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EDITORIAL

Caro(a) leitor(a),

E com imensa satisfacdo e orgulho que o
Corpo Editorial da Revista Avant apresen-
ta a terceira edicdo da revista académica
do curso de graduacgédo em Direito da Uni-
versidade Federal de Santa Catarina.

A publicagcdo deste numero reafirma o
compromisso de um grupo de académi-
cos engajados com a producao cientifica
de qualidade no cenério brasileiro, princi-
palmente quando se considera o contex-
to temerario do desenvolvimento da cién-
cia no Brasil atualmente. Tal conjuntura é
caracterizada pelo desmonte da ciéncia e
da pesquisa nacional, propiciada por uma
severa austeridade econdmica e uma gra-
ve crise de governabilidade. Os recursos
para os 6rgédos de fomento a pesquisa e
as universidades se tornam cada vez mais
escassos e os desafios de se fazer ciéncia
no Brasil cada vez maiores.

Nesse contexto, o Corpo Editorial da Re-
vista Avant reafirma o seu compromisso
com o desenvolvimento da pesquisa no
ambito da graduacao e, novamente, pro-
porciona um canal de divulgac¢do no qual
jovens pesquisadores possam compar-
tilhar com a comunidade académica os
resultados de suas pesquisas e suas ma-
nifestacdes artisticas. Este serd sempre
um espaco aberto para o pensar critico e

cientifico sobre o direito, que recrie e de-
safie o status quo, e permita aos estudan-
tes serem protagonistas de sua prépria
formacéo.

Para esta edicdo de nosso peridédico fo-
ram submetidos mais de quarenta traba-
lhos, das mais diversas regides do pails.
O alcance de nossa publicagdo reafirma
a importancia de um espaco como a Re-
vista Avant, no qual contribuimos para a
qualificacdo da pesquisa cientifica desen-
volvida por alunos de graduacao.

Nas proximas paginas estd consagrado
o resultado final do trabalho desenvolvi-
do por este Corpo Editorial e, como néo
poderiamos deixar de mencionar, da im-
portantissima contribuicdo dos autores e
autoras que submeteram seus trabalhos
a publicacdo nesta edicdo. Este numero
conta com as categorias Academia e Cul-
tura e, entre artigos cientificos, resenhas
de livros e filmes, poesia e outras modali-
dades, um total de vinte trabalhos publi-
cados.

Desejamos uma prazerosa leitura a todos
e todas!

Corpo Editorial da Revista Avant
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Resumo

A convocagédo, por parte do Ministério Publico, de
eventos de notado cunho politico, que convidaram a ex-
posicdo figuras alinhadas ao mais caricato senso comum e
reacionarismo culminou na publicagdo, no més de agosto
de 2017, do chamado “Manifesto contra o garantismo e
a bandidolatria”, assinado por 155 juristas, dos quais 144
sdo membros da instituicdo. Em um contexto politico de
agravamento das questdes carcerarias e deificacdo de ins-
tituicdes atreladas ao funcionamento da justica, a adesdo
massiva de promotores de justica a um discurso acientifico
e violento a respeito da seguranca publica, como o reali-
zado pelo manifesto citado, permite apontar de maneira
mais acurada, as premissas que lhe informam a estrutura.
Assim, o presente trabalho se lanca em pesquisa qualita-
tiva, valendo-se, também, de anélise de dados, a fim de
construir uma perspectiva critica a respeito da dogmética
e do processo penal, para que, sobremaneira, possa com-
preender atuacdo ministerial para além de suas justificati-
vas técnicas, pensando a instituicdo enquanto um aparato
social aliado a conformacdo de um projeto politico-crimi-
nal vinculado, intimamente, a reproducdo de uma matriz
econdmica violenta e excludente. Para tanto, utiliza como
aporte central de investigacdo o manifesto mencionado,
tendo-o como a expressdo méxima da natureza implicita
do 6rgéo acusador nos Gltimos anos.

Palavras-chave: Manifesto. Garantismo penal. Popu-
lismo penal. Violéncia institucional.
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Abstract

The convocation by the Public Prosecutor of events
of a notable political nature that invited the exhibition to
figures aligned with the most grotesque common sense
and reactivation culminated in the publication in August
2017 of the so-called “Manifesto against the garantism
and idolatry to bandits”, signed by 155 jurists, which 144
are members of the institution. In a political context of
worsening prison matters and deification of institutions
linked to the functioning of justice, the massive adheren-
ce of prosecutors to an unscientific and violent discourse
on public security, such as the one made by the afore-
mentioned manifesto, makes it possible to point out more
accurate, the premises that inform the structure. Thus,
the present work is launched in qualitative research, also
using data analysis, in order to construct a critical pers-
pective on dogmatics and the criminal process, so that,
above all, it can understand ministerial activity beyond
its technical justifications, thinking of the institution as a
social apparatus allied to the conformation of a political-
-criminal project closely linked to the reproduction of a
violent and excluding economic matrix. In order to do so,
it uses as a central research contribution the mentioned
manifesto, having it as the maximum expression of the
implicit nature of the accusatory organ in the last years.

Keywords: Manifesto. Criminal garantism. Penal po-
pulism. Institutional violence.

1. Introducao

N&o bastasse o caos pelo qual o universo juridico brasilei-
ro passa, ferido pela violacdo de prerrogativas essenciais a ma-
nutencdo de uma ja fragil Democracia, a publicacdo de recente
texto®, que se pretende manifesto, revela a adesdo massiva de
membros do Ministério Publico a discurso que se propde con-
tra a aplicagdo da teoria do garantismo penal, bem como con-
tra o que os proprios signatarios chamam de “bandidolatria”.
Dos 155 dos subscritores do documento, 144 sdo promotores
de justica. 100 destes do Rio Grande do Sul, Estado que conta
com 691 membros da classe (CNMP, 2016, p. 34).

3 Disponivel em http://www.defesanet.com.br/ghbr/noticia/26662/
Manifesto-contra-a-BANDIDOLATRIA-/



Tal fendmeno se reputa como um dos mais sintomé-
ticos da histdria recente da instituicdo, no que diz respeito
a demonstracdo de suas premissas ideolégicas de funcio-
namento, bem como a sua vinculacdo para com a confor-
macao do excludente modo de producdo contemporaneo.
Neste giro, o presente trabalho pretende direcionar sua
andlise aquele que pode ser chamado de “carater implici-
to” do Ministério Publico. Para tanto, lancando m&o de uma
perspectiva materialista histérico-dialética, compreende a
instituicdo enquanto um aparato ideoldgico do Estado ca-
pitalista que, visando dar cabo a construcdo de uma malha
de sociabilidade que lhe é prépria, traz a sua 6rbita gravita-
cional diversos entes sociais que, por seus meios proprios,
atuam na reproducgao da condigdo basica de sua existéncia:
a perpetuacdo da forma-valor (MASCARO, 2013, p. 38).

Para tanto, utilizard como principal aporte demons-
trativo (e como elemento direcionador da anéalise) o ma-
nifesto referido, ante sua explicita corroboracdo com
discursos de notada incongruéncia cientifica que, mais a
frente, serdo esmiugados. Porém, é relevante que a com-
preensdo de que este é apenas um dos mais sintométicos
episdédios (e ndo o Unico), também podem ser tomados
outras situagdes que envolveram a instituicdo ministerial
e que serviram a demonstracdo da natureza legitimadora
da barbarie seletiva perpetrada pelo sistema penal, sob
o discurso democréatico de garantia da seguranca publica
e defesa do interesse coletivo.

De inicio, pode ser citado o Seminério “Seguranca Pu-
blica como direito fundamental”, promovido em setembro de
2017 pelo MP-RJ, que contou com um “debate”* com Kim Ka-
taguiri, um dos lideres do “Movimento Brasil Livre”. Na oca-
sido, houve a realizacdo de uma mesa proposta a discussdo de
temas atinentes a seguranca publica, onde a figura, conhecida
por defender abertamente o recrudescimento do sistema pe-
nal®, tratou de apresentar suas impressdes a respeito de tanto,
mesmo diante da manifestacdo contraria de alguns promoto-
res de justica®. Além disso, o mesmo evento contou com espa-
cos com nomes como "Desencarceramento mata” e, também,
“Bandidolatria e democidio”, que marca o lancamento do livro
“Bandidolatria e democidio - ensaios sobre garantismo penal
e criminalidade no Brasil”, de autoria dos promotores de justi-
ca gauchos Diego Pessi e Leonardo Gardin de Souza.

4 http://justificando.cartacapital.com.br/2017/07/20/mp-rj-convida-kim-
-kataguiri-para-palestra-sobre-seguranca-publica-e-bandidolatria/
*Kim Kataguiri ja pronunciou-se diversas vezes, por exemplo, como
contrario a existéncia do regime semiaberto de cumprimento de
pena. Em um de seus videos, além de fazer referéncia a tal posicio-
namento, faz coro ao endurecimento das condi¢cdes de progressao
de regime, além de consignar que “lugar de vagabundo é na cadeia”
(sic). O video conta, ainda, com a participacdo de Sérgio Harris, pre-
sidente da Associagdo do Ministério Publico do RS. Disponivel em <
https://www.youtube.com/watch?v=qHGMQQi9P 10>
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Nao obstante os nomes dos espacos constituirem
verdadeiros jargdes ideoldgicos, o escrito lancado na
oportunidade nio se revela diferente. Dedicando-se a
comprovar que alta criminalidade se relaciona com puni-
cOes brandas, incapazes de promover estimulo contrario
ao desejo delitivo, o livro afirma que a legislagdo penal
brasileira tende a defender criminosos. Num abandono to-
tal da producgdo académica concernente ao tema, ignoran-
do completamente os altissimos indices de encarceramen-
to no pais, bem como a situacdo dos presidios brasileiros’,
a producéo reforca a naturalizagdo do crime reforcando
um violento discurso de politica criminal.

Mesmo apéds as reagdes negativas, que destacavam
a dissociagdo entre as propostas do seminario e a pro-
ducgdo cientifica que vem se acumulando nas ciéncias
criminais, o Ministério Pidblico carioca manteve a pro-
gramacao, dando cabo ao evento.

N&o obstante, também é memoravel a convocacéo,
por um membro da instituicdo, em seu nome, de pais e
maes da cidade de Dourados, no Mato Grosso do Sul.
O comunicado enviado aos pais afirmou a obrigatorie-
dade do evento que visaria tratar implantacdo de um
programa de prevencdo contra a evasdo e a violéncia
escolar, ameacando multar os que ndo comparecesse
em monta havida entre 03 e 20 salarios minimos. Ocorre
que a ocasido culminou numa ceriménia religiosa profe-
rida por um Procurador de Justica®, que afirmou ter sido,
organizado pelo Ministério Publico’.

¢ Matéria publicada pela Folha de S&o Paulo as vésperas do seminério re-
velou que houve resisténcia entre alguns promotores de justica cariocas
a realizacdo do evento. Dentre estes, Thiago Joffoly, membro do coletivo
"Transforma MP”, comentou que o evento patrocinado pela instituicdo “Sé
serve para acirrar um antagonismo que existe na sociedade e repercute no
Ministério Publico, sem trazer contribuicdo na garantia de direitos e na redu-
¢ao dos problemas que afligem a sociedade”. Disponivel em https://www1.
folha.uol.com.br/cotidiano/2017/09/1918699-promotores-do-rio-e-kim-ka-
taguiri-debatem-bandidolatria-e-web-reage.shtml

7Segundo o INFOPEN de 2016, elaborado pelo DEPEN, ligado ao Minis-
tério da Justica, a populacao prisional brasileira conta com 726 mil deten-
tos, tendo um déficit de 197% sob sua capacidade e se constituindo na 3?
maior populac¢do encarcerada do mundo. Ndo o bastante, o Brasil também
foi denunciado a Comissdo de Direitos Humanos da OEA, por inlimeras vio-
lagdes aos direitos humanos nas prisdes, ja reconhecidas, inclusive, como
“estado de coisas inconstitucional”, pelo Supremo Tribunal Federal, nos
autos da ADPF 347 do DF. Disponivel em http://www.justica.gov.br/news/
ha-726-712-pessoas-presas-no-brasil/relatorio_2016_junho.pdf e, também,
em < http://www.global.org.br/blog/brasil-e-denunciado-na-cidh-por-vio-
lencia-e-superlotacao-em-presidios-e-no-sistema-socioeducativo/>
8http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2017/06/palestra-para-pais-convo-
cada-pelo-mp-em-dourados-provoca-polemica.html

? "O evento foi do Ministério Piblico. A Promotoria de Infancia e Juventu-
de me convidou e eu vim aqui compartilhar aquela nossa experiéncia em
Campo Grande, que trata de responsabilizacdo de pais, alunos e professo-
res”, afirmou o procurador de justica Sérgio Fernando Harfouche, respon-
sével pela “palestra”. Disponivel em < http://justificando.cartacapital.com.
br/2017/05/27/ministerio-publico-do-ms-coagiu-pais-irem-em-palestra-
-com-pregacao-religiosa/>
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Na oportunidade, pautas conservadoras, opostas a
construgdo de um ensino emancipatério foram colocadas,
com a reproducado do mais escatoldgico senso comum'® a
uma multiddo obrigada ao comparecimento mediante ame-
aca estatal de serem processadas ante a falta injustificada’".

Tais situagdes devem ser avivadas a memoria durante
todo o percurso investigativo, a fim de que ndo se esqueca
que a pretensdo busca avancar para além das linhas que
contém o documento central da anélise, utilizando-o como
principal exemplo de uma condi¢do ndo-isolada.

Seguindo, porém, com a centralidade da demonstra-
cdo, constituida pelo mencionado manifesto, este ainda é
usado para atacar importantissimas instituicdes respon-
saveis pela humanizacdo do processo penal, como se fez
com a Audiéncia de Custddia (disposta na Resolugado n°
213 do Conselho Nacional de Justica em consideracdo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacdes
Unidas e a Convencdo Americana sobre Direitos Huma-
nos)'?, instrumento essencial para evitar a pratica de tor-
tura e maus tratos do momento da prisdo até a condugdo
a audiéncia, situacdo que, se confirmada, pode ensejar in-
vestigacdo para apuracdo do ocorrido (artigo 8°, VII, “c”,
combinado com o artigo 11, ambos da Resolugdo n° 213
do CNJ) e que seré objeto de anélise para que se esclare-
ca o que de fato é o alvo da critica do manifesto.

Se faz necesséria a completude do objetivo deste
trabalho, a compreensédo de dois aspectos essenciais ao
seu entendimento: (a) contra o que (ou quem) se levanta,
justamente, o manifesto, ou seja, quem sdo aqueles apon-
tados como seus inimigos e (b) quais as bases epistemolo-
gicas do posicionamento apresentado.

""Em video do evento é possivel verificar que o Procurador afirma “Eu
ponho filho na escola para fazer ler, escrever, fazer conta e pensar.
N&o é para discutir a identidade dele néo. Eu estou falando de identi-
dade de género é se meter na identidade do filho. Quantos repudiam
identidade de género na escola, digam 'Sim’!". Disponivel em < http://
justificando.cartacapital.com.br/2017/05/27/ministerio-publico-do-
-ms-coagiu-pais-irem-em-palestra-com-pregacao-religiosa/>

""Lé-se, no documento de convocacdo dos pais, “A presenca dos pais
e responsaveis é obrigatdria e em caso de falta, esta devera ser justi-
ficada junto a Dire¢do ou Coordenacao da escola, sob pena de ense-
jar [...] a apuracédo de eventual cometimento do crime de abandono
intelectual, previsto no artigo 246 do CP." Disponivel em < http://
justificando.cartacapital.com.br/2017/05/27/ministerio-publico-do-
-ms-coagiu-pais-irem-em-palestra-com-pregacao-religiosa/>
2"\/océ pensa que eles se preocupam com sua vida, mas criaram
uma audiéncia que resultou no aumento daqueles casos em que o
marginal perigoso é imediatamente solto e faz outras vitimas nos
dias seguintes. E O QUE ELES CHAMAM DE AUDIENCIA DE CUS-
TODIA" Trecho retirado diretamente do manifesto. Disponivel em
http://www.defesanet.com.br/ghbr/noticia/26662/Manifesto-contra-
-a-BANDIDOLATRIA-/
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Quanto ao primeiro deles, é possivel que comece-
mos pelo o que se entende por “garantismo penal”, que,
nos dizeres de Luigi Ferrajoli:

[...] designa um modelo normativo de direito: preci-
samente, no que diz respeito ao direito penal, o mo-
delo de ‘estrita legalidade’ SG, préprio do Estado de
direito, que sob o plano epistemoldgico se caracteri-
za como um sistema cognitivo ou de poder minimo,
sob o plano politico se caracteriza como uma técnica
de tutelaidénea a minimizar a violéncia e a maximizar
a liberdade e, sob o plano juridico, como um sistema
de vinculos impostos a fungdo punitiva do estado em
garantia dos direitos do cidadao.

[...] Em um segundo significado, ‘garantismo’ desig-
na uma teoria juridica da 'validade’ e da ‘efetividade’
como categorias distintas ndo sé entre si mas, tam-
bém, pela ‘existéncia’ ou ‘vigor’ das normas. Neste
sentido, a palavra garantismo exprime uma aproxi-
magcao tedrica que mantém separados o ‘ser’ e o ‘de-
ver ser’' no direito; e, alids, pde como questao tedrica
central, a divergéncia existente nos ordenamentos
complexos entre modelos normativos (tendentemen-
te garantistas) e praticas operacionais (tendentemen-
te antigarantistas), interpretando-a com a antinomia
- dentro de certos limites fisiolégica e fora destes
patoldgica - que subsiste entre validade (e ndo efe-
tividade) dos primeiros e efetividade (e invalidade)
das segundas.

(...) Segundo um terceiro significado, por fim, ‘ga-
rantismo’ designa uma filosofia politica que requer
do direito e do Estado o 6nus da justificacdo externa
com base nos bens e nos interesses dos quais a tu-
tela ou a garantia constituem a finalidade. Neste ulti-
mo sentido o garantismo pressupde a doutrina laica
da separacgao entre direito e moral, entre validade e
justica, entre ponto de vista interno e ponto de vis-
ta externo na valoragdo do ordenamento, ou mesmo
entre o ‘ser’ e o 'dever ser’ do direito. E equivale a
assunc¢ao, para os fins da legitimagédo e da perda da
legitimagédo ético-politica do direito e do Estado, do
ponto de vista exclusivamente externo. (FERRAJOLI,
2006, p. 758-787)

Nzo é forcoso concluir, com base no exposto, que a
plenitude de garantias é um pilar estruturante do Estado
democrético de direito. Portanto, o garantismo, enquan-
to entendimento da necessaria protecdo e concessao de
todas as garantias constitucionais e infraconstitucionais,
ndo se trata de qualquer espécie de regalia defensiva ou
juridica. Reputa-se, sim, interesse publico perante a justi-
ca. Afinal, a funcdo do Direito Penal ndo se amplifica - por
razdes ébvias: ele serve (ou deveria servir) como ponto



limitante do poder punitivo do Estado (ZAFFARONI; ALA-
GIA; SLOKAR, 2002, p.388-389).

No entanto, na contramio da mais fina producdo teé-
rica, o texto, aqui trabalhado, assegura, com convicgdo, que
é o garantismo o que “TEM GERADO CADA VEZ MAIS IM-
PUNIDADE" (sic). E evidente que a fala revela um imenso e
aterrante assento em bases do senso comum. Membros que,
pela unidade, representam a instituicdo cujo dever constitu-
cional é o de protegdo dos interesses sociais, apresentam a
aberrante nocdo de que a humanizagdo do processo penal
tem sido a maior causa de “impunidade” no Brasil.

Contudo, embora sejam apresentados tais argumen-
tos, Ferrajoli nos demonstra que o modelo de Estado ga-
rantista encontra abrigo na estrita legalidade, pardmetro
para todos os atos, sejam de quaisquer esferas ou espé-
cies. O escritor italiano trata isto como um aperfeicoamen-
to do préprio Estado de Direito:

La ragione giuridica dello stato di diritto, infatti, non
conosce nemici ed amici, ma solo colpevoli e innocen-
ti. Non ammette eccezione alle regole se non come fat-
to extra- o anti-giuridico, dato che le regole - se sono
prese sul serio, come regole, e non come semplici tec-
niche - non possono essere piegate ogni qual volta fa
comodo. E nella giurisdizione il fine non giustifica mai
i mezzi, dato che i mezzi, ossia le regole e le forme,
sono le garanzie di verita e di liberta, e come tali han-
no valore per i momenti difficili ben pit che per quelli
facili; mentre il fine non & gia il successo comunque
sul nemico, ma la verita processuale raggiunta solo per
loro mezzo e pregiudicata dal loro abbandono.’ (FER-
RAJOLI, 2007, p. 99)*

A partir daqui, seria possivel discorrer sobre a ne-
cessidade vital de uma aplicagdo legal garantista, no
todo mensuravel de seu termo. Porém néo é este o Uni-
co moinho contra o qual lutam os Quixotes juridicos.
Jé agora, adentrando uma zona cinzenta entre inimigos
e epistemologias, é preciso que seja apontado que o
“Manifesto” se opde, também, a “bandidolatria”. O nome
permite imaginar que seja, talvez, contra uma suposta
simpatia, ou, entéo, idolatria para com infratores ou, no

13

“"A razdo juridica do estado de direito, de fato, ndo conhece inimi-
gos e amigos, mas apenas culpado e inocente. Ndo permite excecéo
as regras se nao for feito extra ou antijuridica, ja que as regras - se fo-
rem levadas a sério, como regras, e ndo como técnicas simples - ndo
podem ser descartadas sempre que for conveniente. E na jurisdigdo
os fins nunca justifica os meios, uma vez que os meios, isto €, o regras
e formas s&o as garantias de verdade e liberdade e, como tal, tém va-
lor para momentos dificeis muito mais do que para momentos faceis;
enquanto o fim ainda ndo é o sucesso no inimigo, mas a verdade
processual alcancada apenas por seus meios e prejudicada pelo seu
abandono.” (traducéo livre)
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grosso entendimento do termo, “bandidos”. Qualquer
que seja, salta aos olhos, entdo, o teor maniqueista res-
ponsavel por sustentar a afirmacéo.

A premissa, que mal se esconde a sombra das pa-
lavras inflamadas, reparte a sociedade em dois grandes
filos: um, composto por aquelas pessoas cuja esséncia,
alinhada a honestidade e a moral, esta Gltima oportuna-
mente constituida, é bondosa. Outro, composto por aque-
les sujeitos que, no mesmo sentido, possuem seu animo
voltado ao mal, sendo a pratica delitiva de sua perversa
natureza. N&o obstante a aproximacdo promovida para
com uma criminologia clinica, tipica de uma vinheta his-
toriogréfica positivista, j& superada no século XX, outro fe-
ndmeno se da. Quase que num movimento religioso, que
reconstréi a danga entre Deus e o Diabo, a fala atua como
desservico reducionista ao complexo fenémeno criminal.
O delito é retirado de seu plano concreto e lhe é empres-
tado um manto que o aproxima da metafisica, de modo
a naturaliza-lo, cegando aqueles que o contemplam as
suas determinag¢des causais. Camufla-se, nessa toada, por
sobre as brumas do inatismo criminoso, a real origem da
criminalidade, ndo possibilitando, ao contrario do que se
alega, a sua solucdo, mas, sim, legitimando o Direito Penal
da barbérie que se aplica, em sua méxima poténcia, aque-
les que vivem num perpétuo Estado de Excecgéo, rotulados
como “naturalmente” criminosos.

Concomitantemente, é alimentado o espantalho da
impunidade, que por suas bambas pernas se sustenta na
nagdo detentora da 3% maior populacéo carceraria mundial,
com um nimero aproximado de 726 mil presos, dos quais
40% ainda sequer foram julgados (INFOPEN, 2016, p. 13).

Logo, os conceitos que representam o alicerce do
discurso, ao contrério do que este préprio alega, de nada
servem a compreensdo e ao posterior trato da violéncia.
Em verdade apenas sdo Uteis a legitimacdo da violéncia
institucional representada pelo carcere. Seja por meio da
naturalizacdo das desigualdades manifestas na producgao
de delitos ou da incompreensdo da excessiva e seletiva
punibilidade que se tem noticia, as proposicdes apenas
reiteram o agnosticismo da pena.

2. A centralidade do discurso repressivo e a cons-
trucdo do direito penal

Bem verdade, despeito as criticas, que o manifesto
publicado atende bem a sua etimologia: A palavra ‘'mani-
festo’ nasce do latim manifestus, que traduz algo compre-
ensivel, claro ou evidente. N&o se pode negar que o texto
serve como demonstrativo de qudo evidente é o entalhe
especifico das institui¢des envolvidas no processo de cri-
minalizagdo, que faz atrair, a sua érbita, o discurso con-
sonante. Este, ndo por acaso, é aquele que se comporta
como negacgdo ao saber cientifico, nos termos explorados
em carater introdutério.
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De tal sorte, o fenémeno possui tamanha proporcéo
que ndo pode ser classificado como mera infiltracdo de
proposicdes perversas, pois, assim, |lhe seria delegado ca-
rater incidental. O que ocorre, em verdade, e isso se nota
pela anélise conjunta da nota com outros eventos pro-
movidos em nome do Ministério Publico, é sua ocupacédo
endémica por pensamentos repressivos. Desta maneira, a
problemética se dd em caréter fundamental e generaliza-
do. A questdo a ser levantada, agora, é o porqué.

De entrada, é suficiente dizer que a ansia por um
punir cada vez mais denso e severo ndo é novidade em
qualquer aspecto que pretenda pensar. O discurso de
maximizac¢do da tutela penal, ou de inchamento dos tipos
incriminadores, é uma consequéncia mais do que espera-
da da politica neoliberal de dissolu¢do do Estado social,
em prol de uma solucdo punitiva das desigualdades ge-
radas em seu interior (WACQUAN, 2001, p. 05). A ques-
tdo é que casos irremedidveis passam a ser vistos como
falta de punicdo e, nessa mesma ldgica, a sancdo comega
a ser encarada como mal necessario.

No meio cientifico, é quase incontroversa a nocéo de
que o sistema penal age como inabalével seletividade, pu-
nindo com “altissimo grau de arbitrariedade” (ZAFFARO-
NI, p. 27, 1998) os setores mais vulneraveis da sociedade.
Os discursos reproduzidos no corpo do manifesto coadu-
nam com tal arbitrio, buscando ceder-lhe a legitimidade
que ndo possui, dada sua irracionalidade, incoeréncia e
inverdade. Com isso, é nitido que, para compreender a di-
mensdo das afirmacdes que carrega o texto, é fundamen-
tal que nos valhamos de reflexdes que apontem o carater
necessariamente violento do Direito Penal. Ainda mais ur-
gente é que possamos té-lo (tal carater), ndo como des-
conexo de sua natureza, como se resultasse de questdes
secundarias que lhe incutiram razdo diversa de sua verda-
deira, mas como sua razdo de ser. Para tanto, é preciso
que a signifiquemos como forma real e histérica.

Aqui, é necessario que seja feita uma intersec¢do entre
o Direito Penal e a economia politica, uma vez que o primeiro
nada mais é do que um aparelho anexo ao Estado contem-
poréneo (capitalista). Este, junto a muitos outros, “em uma
mesma drbita funcional ou, mais fundo ainda, em uma mes-
ma estrutura de reproducéo social” (MASCARQO, 2013, p. 68).

Existindo a miséria, de acordo com a mais ou menos preca-
ria insercdo dos corpos no processo de criagdo do valor, esta se
vale da ressignificacdo das negatividades sociais. O processo de
ressignificacdo sobredito é promovido pelas préprias estruturas
sociais do capital, que amplia distor¢des como o racismo ou a
misoginia a uma dimensdo econdémica, concedendo-as existén-
cia na divisdo social do trabalho (MASCARQ, 2013, p. 64).

Construindo-se como necessario a “[...] objetivacdo
de préticas e relagdes sociais” (MASCARO, 2013, p. 69) in-
teressantes a manutencgdo do sistema produtivo hodierno, o
Direito Penal tem sua concepcgdo estrutural emoldurada aos
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pressupostos da troca mercantil (PACHUKANIS, 2017, p. 165-
182). O carater opressor nao passa, portanto, a existir com o
juizo axioldégico-politico do legislador, qudo menos pela atu-
agdo arbitraria de um promotor: Estd em sua génese.

Desde a existéncia das normas, validadas pelo prin-
cipio da legalidade, até a extingdo dos suplicios com a
privacdo do tempo como forma de pena em decorréncia
do alastre do trabalho abstrato como forma social hege-
monica (NAVES, 2008, p. 60), ha a relacdo consequencial
de reproducédo das condi¢des determinadas de dada pers-
pectiva econémica, o que se traduz na criacdo da miséria.

Embora o discurso reacionéario préprio do senso co-
mum seja reproduzido pelos membros da instituicdo, ndo
é este que constitui sua atuagdo seletiva, qudo menos a
estrutura desigual. Na realidade, o processo de imbrica-
cdo se da de forma invertida, sendo o primeiro constituido
pelo Gltimo, como consequéncia da malha ideoldgica for-
jada pelos aparelhos que se aglutinam ao entorno gravita-
cional do Estado (MASCARO, 2016, p. 38). Perpassa, entao,
a criacdo de condigbdes necesséarias a sua existéncia, ne-
cessariamente, a rotulagdo dos inimigos, por meio de seu
etiquetamento. Este, inclusive, faz-se se valendo de um ab-
surdo populismo penal, incrementado por uma criminolo-
gia de natureza midiatica (ZAFFARONI, 2012, p.303 e ss.),
que tem por consequéncia a ampliagdo, asseveramento e
replicacdo de tudo o que ha pouco foi dito.

Apesar de j& terem sido exploradas as fungdes ver-
dadeiras (e ndo declaradas) da pena'® e, por consequén-
cia, das instituicdes que lhe ddo concretude’®, assim como
apesar de termos plena nogdo de que o sistema penal se
monta “para que a legalidade processual ndo opere” (ZAF-
FARONI, 1998, p.27), faz-se, aqui, um aparte: Além do ca-
rater constitutivo do crime (pela estipulacdo da pena), sua
principal funcdo, extraida das razdes de sua instituicdo,
seria a de garantia da liberdade (BATISTA, 2007, p. 68),
partindo dai a sua (falsa) base de legitimidade. Tal objetivo
também seria, em tese, o das normas processuais penais,
formuladas visando se qualificar como “instrumento de
preservacdo da liberdade juridica do acusado em geral”
(TUCCI, 2004, p. 33-35) Entre os institutos que resistem ao
aumento do poder repressor, honrando a manutencdo da
liberdade, estd, inclusive, um dos quais o texto mais se de-

'®"Sandoval Huertas organizou as fun¢des ndo declaradas da pena
privativa de liberdade em trés niveis: a) o nivel psicossocial (funcdes
vindicativa e de cobertura ideoldgica); b) o nivel econémico social
(funcdes de reproducdo de criminalidade, controle coadjuvante do
mercado de trabalho, e reforco protetivo a propriedade privada); c)
o nivel politico (fun¢des de manutencdo do status quo, controle so-
bre as classes sociais dominadas e controle de opositores politicos)”
(BATISTA, 2005, p. 113)

6 Faz-se referéncia, aqui, ao poder configurador, verticalizante e po-
sitivo que exerce o sistema penal. Este constitui sua verdadeira razdo
de ser, ainda que seja exercido “a margem da legalidade, de forma
arbitréria e seletiva” (ZAFFARONI, 1991, p. 25)



dica a atacar: a "audiéncia de custdédia”. Com isso, torna-se
evidente o descompromisso dos signatérios do escrito até
para com os fins declarados do discurso juridico-penal.

A audiéncia de custédia, prevista em diversos tra-
tados internacionais que buscam salvaguardar a digni-
dade humana, pode ser definida, de modo geral, como
o direito que toda pessoa presa ou detida tem de “ser
conduzida, sem demora, a presenga de um juiz ou ou-
tra autoridade autorizada por lei a exercer funcdes judi-
ciais (...)" (Organizacdo dos Estados Americanos, 1969,
art. 7.5). Embora, aparentemente, tenha sido sé agora
reconhecida pelos signatarios da nota, ela se encontra vi-
gente desde 1992, em decorréncia do Pacto de Sdo José
da Costa Rica, tendo sido sistematizada pela Resolucéo
213/2015 do Conselho Nacional de Justica.

Numa realidade onde os dados oficiais indicam que
34% dos detidos foram privados de sua liberdade sem
o devido processo legal, e que, destes, 69% se encon-
tram encarcerados hd mais de seis meses (CNJ, 2017), as
apuracdes das ilegalidades existentes no momento da
prisdo se tornam urgentes.

Ainda que a duras penas, as audiéncias de custdédia
tém surtido certo efeito: das duzentas mil, oitocentas e
cinquenta e seis realizadas de 2015 a 2017, 45,61% resul-
taram na liberdade dos detidos, apds averiguadas ilega-
lidades nas prisdes. Em nove mil, seiscentos e dez casos
foram trazidos a luz o cometimento de violéncias por parte
dos agentes publicos, tais como tortura (CNJ, 2017).

A postura notadamente omissa do MP durante tais
audiéncias (CONECTAS, 2017, p. 61-67) confirma sua
problematica relacdo com tal instituto. Esta, por sua vez,
faz coro a construgdo de um cenério onde a denuncia
das agressdes e violagdes praticadas no curso da perse-
cucdo penal ndo vingue, apodrecendo nos arquivos ins-
titucionais. Nao obstante, tal atitude também colabora
com a perpetuacdo do hiperencarceramento vivido no
Brasil e, consequentemente, a degradacédo, ainda maior,
das condi¢cdes dos detentos.

Ao ndo compreender a politica de desencarcera-
mento como uma averiguacdo das falhas na atuacdo da
justica brasileira, o érgao se faz entender ndo como in-
teressado na realizagdo do bem-comum, mas, sim, como
mero instrumento de formalizagdo do desejo primitivo de
vinganca. Contudo, hd de se compreender que o reco-
nhecimento de tal necessidade (de desencarceramento)
escapa a vocacgdo da instituicdo. Isto porque equivaleria
a avalizar um meio de desmantelamento do modus-ope-
randi da criminalizagdo, colocando em risco a razdo de
ser do préprio processo penal: estigmatizacdo dos mise-
raveis. Por isso, colocando em pauta sua prépria existén-
cia, a indiscreta reacdo coletiva dos seus membros revela
a forga da socializacdo de suas posigdes.

Criticar, contudo, a politica de desencarceramento se
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baseando unicamente no desgastado e fragil discurso de
impunidade é uma afirmacdo que nao traz em si qualquer
base tedérica e/ou cientifica. Os “especialistas” - desta for-
ma citados no manifesto - sdo os principais responsaveis
ou freios para que a pena, em sua contextualizagdo ma-
terial ou legal, ndo se torne mais uma razdo de regozijo,
nao se transformem em masmorras na era contemporéanea,
mesmo que sejam. Mais do que isso, é desfazer o suplicio,
"desgozar” a punicéo, faz valer que a plenitude de absolu-
tamente todos os direitos se mantenha, mesmo a custo do
agigantamento do estado policial.

E de se impressionar a limpidez com a qual se entende
que, punindo de forma cega restara solucionado o proble-
ma da seguranca publica. Faz-se verdade que tal seguranca
publica, tdo “zelada” e cristalizada pelo discurso punitivista,
é a maior prejudicada com a politica de encarceramento.

Com tal marcha, o Brasil tem se tornado um pais
de extrema militarizacdo, de uma punicdo exagerada, de
forma que a sancgdo penal tem assumido sua real faceta,
transmutando-se num meio de guerra, de simples puni-
cdo, comprovando o que Zaffaroni apontara como princi-
pal funcdo da pena: a positiva, de controle e conformacao
social (ZAFFARONI, 1998, p. 24). Desnudam-se, também,
as vicissitudes e limitagdes da prépria pena, que assume
a coroa de seu (proposital) fracasso enquanto instrumen-
to de reintegracéo social do criminoso (ZAFFARONI, ALA-
GIA, SLOKAR, 2002, p. 45-46).

O discurso repressivo, ndo apenas negativo, mas
configurador, trata-se, portanto, de eixo do saber juridico-
-penal, constituido para ser o apéndice de legitimacédo da
atuacdo dos érgdos de criminalizacdo, arbitrarios por ex-
celéncia. Sendo o Ministério Pubico o titular da agdo penal
e, portanto, o principal ator no percurso de solidificacdo
da vontade punitiva, ndo é de surpreender que seus mem-
bros sejam simpéticos as falas que desvelem a violéncia
institucional. Isso pois é, justamente, uma das instituicdes
que mais ird expor os vicios que lhe antecedem e séo cau-
sa de formacdo. Destarte, pode ser percebido que toda a
estruturagdo do manifesto, bem como a projecado de ou-
tros eventos que contaram com o apoio do Ministério Pu-
blico, ou foram por ele organizados, ressalta seu carater
violento, denunciado aos quatro ventos desde a “virada
criminoldgica”, no século XX. Trata-se, portanto, de feno-
meno de muito maior complexidade que aquela que pre-
tende ceder-lhe uma anélise individualista, que descola o
texto dos agentes, os agentes da instituicdo e, também,
esta do sistema em nome do qual atua.

3. A atuacao concreta do Ministério Publico e a
analise cr'tica de suas premissas

Nos termos da vilipendiada Constituicdo Federal de
1988, mais especificamente em seu 127° artigo, incumbe
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ao Ministério Publico a defesa da assim chamada “Ordem
juridica”. Suas atribuicdes, nesse sentido, seriam estendi-
das a fase de execugdo da pena, conforme prevé o artigo
61 da Lei de Execucéo Penal. De tal modo, sua funcgéo se-
ria, em tese, zelar pela integridade da pessoa encarcera-
da, ou, de qualquer maneira, do individuo submetido ao
potencial destrutivo do processo penal. Insta ressaltar que
tal dever ndo vem a existéncia por exagerada confianga
nos agentes publicos ou construcédo tedrica que o impele
nesta direcdo. Surge, sim, pela expressa previsdo do arti-
go 38 do Cédigo Penal Brasileiro, cuja leitura, regida pela
hermenéutica sistematica, deve ser promovida em conjun-
to com os artigos 67 e 68 da Lei 7.210 de 11 de julho de
1984, de modo a visar, simplesmente, a garantia do cum-
primento das mais béasicas previsdes constitucionais. Con-
tudo, nos distdpicos e tristes tempos que vivemos, a agdo
vista é diametralmente oposta.

A Conectas Direitos Humanos tornou publico o re-
latério “Tortura Blindada”, que resultou do acompanha-
mento das audiéncias de custédia realizadas no Férum
Criminal da Barra Funda, em Sao Paulo, entre julho e no-
vembro de 2015 e entre dezembro do mesmo ano a maio
de 2016 O documento possibilita que seja feita anélise
da percepcdo que o Ministério Publico indica ter do pro-
cesso penal, por meio de um relato detalhado de como
o Parquet relaciona-se com a dendncia do uso da tortura
(prética reconhecidamente comum nas abordagens poli-
ciais brasileiras). Diz-se a respeito da banalidade da pra-
tica de tortura pois a dimensdo do problema é gritante;
os dados coletados na pesquisa “World Report” (2015,
p. 116) revelam que no periodo entre janeiro de 2012 e
julho 2014, 5.431 dendncias de uso de tortura foram rela-
tadas, das quais 84% partiram de pessoas detidas em de-
legacias, inseridas em instituicbes penitencidrias ou em
unidades de internacdo destinadas a jovens.

Disto depreende-se que a violagcdo da integridade e
da dignidade daqueles que sdo criminalizados n&o se da
de modo isolado. Ao contrério: é meio consolidado como
valido nas estruturas de controle social, vindo a compor
o préprio Sistema Penal, de acordo com a concepgédo de
“Poder punitivo institucionalizado” (ZAFFARONI, 1994,
p.7), que abarca, para além das formas de consolidagao
previstas no discurso juridico-penal, aqueles “casos de ile-
galidades estabelecidas como préticas rotineiras” (BATIS-
TA, 2007, p. 25). Ademais, reputam-se tdo rotineiras que
sua existéncia ja é incutida na consciéncia da populagao:
Segundo o Anuério de Segurancga Pdblica (2016, p. 118),
promovido pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica,
59% das pessoas entrevistadas tém medo de ser vitimas
da policia militar, enquanto 70% consideram que a mesma
incorre em abusos na utilizacdo da forga.

Quando tais situagdes chegam ao conhecimento do
poder judiciario, na dindmica analisada (das audiéncias de
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custddia), a posicdo dos promotores de justica corrobora
com o atentado juridico consubstanciado no manifesto:
a omissdo mal-intencionada e a tentativa de legitimar as
agressdes se alternam. Apenas em 20% dos casos em que
se relatam torturas ha a intervengdo da promotoria, e, ndo
bastando, 60% das intervencdes se ddo para deslegitimar
os relatos, geralmente justificando as agressbes (22%).
Quando ndo hé tentativa de insinuar sua falsidade (20%)
ou de naturalizar a violéncia (11%). Apenas em 12% dos
casos foi pedida a apuracdo dos fatos, mas, em diversas
oportunidades, a despeito de todas as gravissimas denun-
cias, foi pedida a conversao da prisdo em flagrante em pri-
sdo preventiva (CONECTAS, 2017, p. 61-67).

A demonstragdo de ojeriza com relacdo as audién-
cias de custddia por parte de tantos promotores de justi-
ca, bem como a anélise de seu comportamento durante
a realizacdo das mesmas, revela-nos uma antiquada posi-
cao antiprogressista da instituicdo e, no limite, até mesmo
anticonstitucional. Se temos, atualmente, uma carta mag-
na que, com suas inimeras limitacdes, cedeu a democra-
tizagdo, avalizando a existéncia de um corpo robusto de
garantias individuais, vemos, em outra ponta, o esforco
da instituicdo inquisitéria para fazé-las socobrar, dando
espaco ao seu agigantamento. Mais que isso, vemos, em
tal posicdo, a afirmacdo por uma atuacdo reacionéria e
que se posiciona com veeméncia como opositora das ga-
rantias penais. Portanto, que acaba por se verificar com-
pletamente descolada de sua planificagdo racional e que,
nisso, revela-se ilegitima. Em verdade, a convergéncia do
discurso apresentado e da pratica reiterada nos espacos
do poder judiciario, por parte do ente, serve como instru-
mento a revelacdo do natural modo de agir das institui-
¢Ses que exercem o processo de criminalizagdo secunda-
ria. Sua arbitrariedade e sua simpatia pela destruicdo de
institutos que representam a seguranca dos individuos
fronte o poder coercitivo, derivam da prépria forma pela
qual se constrdi o Direito Penal, que, por sua arquitetura
social, dd margem a bolhas de arbitrio, seja pela omisséo
no trato com partes de seu modo de exercicio de poder,
seja pela sua incapacidade de autogestdo (ZAFFARONI,
1998, p. 22). E evidente que tal estrutura de violéncias
demonstra ser uma complexa construgdo, que se infiltra
nas diferentes formas sociais edificadoras da vida social,
transpassando, assim, varios de seus aspectos. Seu ini-
cio se dad na desumanizacao incitada pelas constituicdes
identitdrias dos povos marginais, caminhando entre a
ressignificacdo dessas distor¢des pelo modo produtivo e
desembocando na atuacdo dos aparelhos ideoldgicos do
Estado. Justamente em funcgéo disto se verifica uma vio-
|éncia gritante na atuacdo de tais 6rgéos e na forma que
escolhem manejar os institutos juridicos.

A problemética na utilizacdo de proposicdes te-
oricas que aproximam o Direito Penal da extingdo das



garantias minimas é que tal fato tem repercussdo ndo
apenas em debates académicos, mas para além da bo-
lha dourada da universidade. Quando o discurso juridico
autoriza a barbarie, seu aporte de legitimacdo deixa de
ser a racionalidade. Em verdade, ele assume seu aspec-
to irracional, diminuindo as poucas margens que existem
para que seja utilizado contra seus préprios propdsitos. A
toda essa dindmica, avulta-se como sendo crucial a par-
ticipagdo do Ministério Publico. Isto pois sua posi¢cdo no
rito de concretizagdo do poder punitivo é imprescindi-
vel a conformacdo, perpetuagdo ou, até mesmo, eventual
contencdo (embora esta ultima pouco se veja) do ciclo
de reformulacdes da desigualdade e do controle social.
O posicionamento de seus membros em sentido de cor-
roboracdo com o genocidio perpetrado pelas estruturas
do céarcere e do poder judicidrio demonstra muito mais
que sua aceitagdo perante o carater segregacionista do
sistema penal. Em verdade, o coro feito em simpatia a
precarizacdo das ferramentas dogmaticas de atenuacao
dos apenamentos demonstra que a atuacdo do ente se
alinha aquela funcdo que tem sido, hd muito, denunciada
como sua razdo de existir. Por conseguinte, todo o expos-
to na secdo anterior, firma-se distante de ser mera espe-
culacdo ou, ainda, abstracdo vazia de sentido: tratam-se
de questdes passiveis de verificagdo no dia a dia forense.
Uma irremediavel e triste realidade.

4. Consideracdes finais

O Direito se apresenta, no curso da histéria, como
uma formulacéo tipica de uma sociabilidade determina-
da. Ndo havendo precedentes a completude de sua es-
trutura em nenhum outro momento histdrico, suas formu-
lagdes mais gerais refletem as mais bésicas premissas da
base produtiva que lhe é causa de existéncia. Justamente
em funcdo de tanto, sempre tenderéd a se mover nos limi-
tes de seus engessados quadrantes.

H& de se dizer, contudo, que as disposi¢des juridi-
cas ndo vém a realidade para que se mantenham abstra-
tas. Em verdade, a sua concretizacdo € fundamental, em
especial no tocante ao Direito Penal, eivado por seu cara-
ter funcionalista. Assim, o discurso juridico-penal desdo-
bra-se no plano concreto, mas ndo para assegurar valores
sociais, o que seria um reducionismo anticientifico. Des-
dobra-se, sim, para que seja efetivado o cumprimento
das funcdes politicas que lhe sdo anteriores e que, acima
de tudo, sdo a razdo que lhe preenchem.

Tais funcdes sdo transpassadas, como as demais re-
lagdes sociais, pelo carater econdémico e produtivo. Assim
pensando, delimita-se que caberd ao Direito, em especial
o Direito Penal, replicar as distor¢cdes sociais que sdo mo-
trizes da desigualdade e alimento da geracdo do valor,
essenciais, portanto, ao funcionamento do capitalismo.
Tal objetivo serd alcancado por meio da estigmatizagdo
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gerada pela pena, utilizada, assim, ndo para seus fins de-
clarados que, em seu turno, j&4 demonstraram ser comple-
tamente falsos, mas, sim, pelas suas funcdes ocultas, em
especial a de reproducdo da miséria.

Apercebe-se, nesta toada, que, atuando o Direito
como aparato ideolégico do Estado capitalista, permitin-
do que sejam ampliadas suas bases, no mesmo sentido
se desenhardo os érgdos que |lhe ddo concretude. No
que diz respeito a dogmaética penal, o cumprimento de
tal perversa vocacdo caberd, principalmente, aquelas ins-
titui¢des que atuam no momento secundario da crimina-
lizacdo. Embora ndo se ignore o cardter eminentemente
politico da criminalizagdo priméaria, sdo érgdos como as
policias e o préprio Ministério Publico que, excluidos do
discurso juridico penal, poderdo atuar cumprindo o todo
de seu potencial seletivo e violento.

O que o escrito, utilizado como ponto central da ana-
lise de diversas manifestacdes do ente, demonstra é: o
discurso revela o que a pesquisa hd muito tem apontado.
Instrumentalizando o exercicio de poder social, aqui prati-
cado em dissonancia com sua planificacdo, o documento
revela que, como em sincronia, a légica e a lente ideolégi-
ca da maioria daqueles que compdem o érgao persecutor
¢ afinada a sua esséncia, como num entalhe reciproco. A
arquitetura social do ente se d4, justamente, no sentido
de lhe autorizar o arbitrio e o arrojo da natureza barbara.
Sua construcdo, que o impossibilita de cumprir, ainda que
minimamente, a legalidade declarada, lhe incute dnimo
inclinado ao autoritarismo e simpatico ao seu proprio agi-
gantamento. Tudo isto é passivel de ser observado na con-
ducdo de seu dito manifesto: desde seu apelo inicial, a de-
marcagao de inimigos, até o reforco de um maniqueismo
contraproducente e infantil, € confirmada tal proposicéo.

Quando se vé, no texto, o clamor pelo endureci-
mento penal e pela extingdo das garantias juridicas, vé-
-se uma inversao loégica tal qual aquela com a qual Marx
se deparou, em 1842, ao analisar os debates da Dieta
Renana a respeito da criminalizagdo do recolhimento
de madeira. Aquele tempo pretendia se jogar ao cér-
cere pessoas que nao praticavam condutas criminosas,
ainda que fosse sabido que o encarceramento pode-
ria gerar a criminalidade, sob a justificativa de garantir
a integridade das arvores e da propriedade privada,
numa absurda inversdo de valores. Atualmente, preten-
de-se dar cabo a um projeto de intensificacdo das puni-
¢Ses, de modo a aumentar as mazelas causadas por tal
pratica, ainda que as mesmas ndo apresentem eficécia
alguma, numa manutencdo de um j& robusto “moinho
de gastar gente” (RIBEIRO, 1995, p. 106).

N&o obstante, a nota, surgida num contexto politi-
co de fragilizacdo democrética, porta explicita ansia pela
expansdo penal, correspondendo, perfeitamente, a atual
situacdo do neoliberalismo brasileiro. Primeiro pois, ndo
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é de agora que este, ndo conseguindo lidar com suas vi-
cissitudes, tem resolvido as incongruéncias as quais deu
causa com uso das prisées. O fendmeno, ja observado
por autores como Wacquant (2001, p. 19), trata-se de uma
lenta conversdo do Estado de previdéncia ao de penitén-
cia, onde os males ndo sdo mais resolvidos pelas presta-
¢bes publicas, mas pelo isolamento daqueles que o re-
presentam. Assim, exerce-se o controle penal da miséria.
E segundo porque, em razdo da retomada das bases po-
liticas neoliberais, a impossibilidade de tomar por norte
de compreensdo das relacdes de poder metaindividuais
o conceito de "Estado democratico de Direito” anuncia
sua faléncia. Consequentemente consagra o nascimento
de uma pds-democracia, na qual desfalecem os limites ao
poder. Assim, inverte-se o préprio paradigma justificante
da acdo do Ministério Publico:

A atuacdo do Ministério Piublico deveria ser pautada
pela razdo, afastada, portanto, a ideia de vinganca
privada. Da mesma forma, a impessoalidade no atu-
ar daria ares democréaticos a persecugao penal. Na
pés-democracia, isso ndo ocorre. A auséncia de pre-
ocupagao com os limites ao poder penal é um sinto-
ma da mutacdo do Ministério Publico, que levou ao
afastamento de sua génese democratica (CASARA;
MELCHIOR, 2013, p. 384)

Desde a década de 1990 (periodo de notavel neolibe-
ralizacdo da economia nacional) até 2016, a populagdo car-
ceraria sofreu um aumento de 707% (INFOPEN, 2016, p. 9),
indicando a intima relagdo entre ambos os fatores: econ6-
mico e juridico. Recentes casos de alto destaque midiético,
como a operacdo “Lava-Jato”, da Policia Federal, revelam os
frutos do Estado Policial que se construiu gradativamente
em terra brasilicas. A naturalizacdo do martirio que o pro-
cesso penal traz aqueles que o recebem sobre as costas,
0 apego ao senso comum e a insisténcia numa falida for-
ma de gestdo da criminalidade, fazem coro unissono com o
contetddo do manifesto e com a atual conjuntura.

A geréncia das vidas “indesejaveis” (BINDING; HO-
CHE, 2009) que compdem a clientela penal é uma prati-
ca que se legitima desde as raizes positivistas lombrosia-
nas, cumprindo, desde muito, sua vocagdo verticalizante
e disciplinadora (ZAFFARONI, 1998, p. 23). O que ocorre
€ que quando os responsaveis por operacionalizar este
autoritarismo assumem suas contradi¢des, revelando sua
violéncia, a dimens&o da crise de legitimidade do sistema
penal se apresenta. Nesse sentido, o aval dado por tantos
membros da instituicdo ministerial, por um lado, ndo é dig-
no de qualquer surpresa. Este deve ser encarado como
uma consequéncia de tudo que € o sistema juridico-pe-
nal: maquina de aprisionar e destruir vidas, cuja necessi-
dade operacional requer a disposicdo das instituicdes que
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o compde. Por outro lado, e aqui estd a preocupacdo, se
apresenta como um ultimato: a inevitavel natureza arbitra-
ria do Direito Penal, leva-nos a situacdo de desfazimento
das limitagcdes ao seu préprio poder destrutivo, fazendo
com que se esvaiam as Unicas garantias positivas que pos-
suimos contra suas forgas.

Em um processo de desmantelamento da construgdo
ideal de justica, que torna natural a violéncia, e ignora que
as instituicdes que lhe ddo concretude se formam no seio
das mesmas contradi¢cdes que |lhe ddo origem, o manifesto
aponta para a direcdo real a qual caminha a aplicacdo das
penas no Brasil. Surgido num gravoso contexto, de retroces-
sos sociais e insegurancas juridicas, o texto revela os espan-
talhos retéricos da punicéo e langa luz por sobre a natureza
do Direito, delimitando a feroz passada a qual se estende e,
por fim, informando-nos de sua verdadeira finalidade.

REFERENCIAS

BATISTA, Nilo. Introdugéo critica ao direito penal bra-
sileiro. 11 ed. Rio de Janeiro: Revan, 2007.

BINDING, Karl; HOCHE, Alfred. La licencia para la ani-
quilacién de la vida sin valor de vida. Traducéo de B. Sergi-
és. Buenos Aires: Ediar, 2009.

BRASIL. Lei de execucgdo penal - Lein®7.210,de 11 de
julho de 1984. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/
ccivil_03/leis/L7210compilado.htm. Acesso em out. 2017.

CASARA, Rubens R; MELCHIOR, Antonio Pedro. Dog-
mética e critica: conceitos fundamentais. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2013.

CONECTAS. Tortura Blindada: Como as institui-
¢cOes do sistema de justica perpetuam a violéncia na au-
diéncia de custédia. 1* ed. Sdo Paulo: 2017. Disponivel
em  http://www.conectas.org/arquivos/editor/files/Rela-
to%CC%81rio%20completo_Tortura%20blindada_Conec-
tas%20Direitos%20Humanos(1).pdf. Acessoem out. 2017.

CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Levantamento
dos Presos Provisérios do Pais e Plano de Ag¢do dos Tribu-
nais. Brasilia: 2017. Disponivel em http://www.cnj.jus.br/
noticias/cnj/84371-levantamento-dos-presos-provisorios-
-do-pais-e-plano-de-acao-dos-tribunais. Acesso em out.
2017.

CONSELHO NACIONAL DO MINISTERIO PUBLICO
MINISTERIO PUBLICO. Ministério Pablico: um retrato. Bra-
silia: 2016. Disponivel em http://www.cnmp.mp.br/portal/
images/Publicacoes/documentos/MP_um_Retrato_2016_
web.pdf. Acesso em out. 2017.



DAVIS, Angela Y. A democracia da abolicdo: para
além do império, das prisGes e da tortura. Rio de Janeiro:
DIFEL, 2009.

Levantamento Nacional de Informacdes Penitencia-
rias INFOPEN - Junho de 2016.

FERRAJOLI, Luigi. Direito e Razdo: teoria do garan-
tismo penal. Tradugcdo Ana Paula Zomer Sica e outros. Sdo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2006.

FERRAJOLI, Luigi. Il “Diritto penale del nemico” e la
dissoluzione del diritto penale. Revista Panoptica. Vitdria. v.
2n.7.p.87-99. nov. 2007.

FORUM BRASILEIRO DE SEGURANCA PUBLICA. Anu-
ario brasileiro de seguranca publica. Sdo Paulo: 2016, p.
Disponivel em <https://documentos.mpsc.mp.br/portal/
manager/resourcesDB.aspx?path=2229>. Acesso em out.
2017.

FOUCAULT, M. O que é um autor. 2 ed. Rio de Janei-
ro: Forense Universitaria, 2006

HAN, Byung-Chul. Sociedade do cansago. Traducdo
de Enio Paulo Giachini. - Petrépolis, RJ: Vozes, 2015.

HUMAN RIGHTS WATCH. World report. United Sta-
tes of America: 2015, p. 116. Disponivel em <https://www.
hrw.org/sites/default/files/wr2015_web.pdf>. Acesso em
out. de 2017.

MASCARO, Alysson Leandro. Estado e forma politica;
S&o Paulo: Boitempo, 2013.

NAVES, Mércio Bilharinho. Marxismo e direito: um es-
tudo sobre Pachukanis. Sdo Paulo: Boitempo, 2008.

ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, Con-
vencdo Americana de Direitos Humanos (“Pacto de San
José de Costa Rica”), 1969.

PACHUKANIS, Evguiéni B. Teoria geral do direito e
marxismo. 1% ed. Sdo Paulo. Boitempo Editorial, 2017.

PRITTWITZ, Cornelius. O direito penal entre o direito
penal do risco e o direito penal do inimigo: tendéncias atu-
ais entre direito penal e politica criminal. Revista Brasileira
de Ciéncias Criminais, n.47. Sao Paulo: Revista dos Tribu-
nais, mar.- abr. 2004.

RIBEIRO, Darcy. O povo brasileiro: a formagdo e o sen-
tido do Brasil. Sdo Paulo, 2%ed. Companhia das Letras, 1995.

ACADEMIA: ARTIGOS

SANDROVAL HUERTAS, Emiro, Las funciones no de-
claradas de la privacién de lalibertad, in Rev. Del Colegio
de Abogados Penalistas Del Valle, Cali, 1981.

WACQUAN, Loic. As Prisées da Miséria. Rio de Janei-
ro: Jorge Zahar Editor, 2001.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. A palavra dos mortos:
conferéncias de criminologia cautelar. Sdo Paulo: Saraiva.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas per-
didas: a perda de legitimidade do sistema penal. 3% ed. Rio
de Janeiro: Editora Revan, 1998.

ZAFFARONI, Eugenio Raul. ALAGIA, Alejandro.

SLOKAR, Alejandro. Derecho penal. Parte general. 2® ed.
Buenos Aires: Ediar, 2002.

REVISTA AVANT 21



ACADEMIA: ARTIGOS

PARTICIPACAO POPULAR NA GESTAO DA SEGURANCA
PUBLICA DO RIO DE JANEIRO

POPULAR PARTICIPATION IN THE MANAGEMENT OF PUBLIC SECURITY OF RIO DE JANEIRO

Denis Roberto Pecanha de Sant’Anna Almeida’
Luiz Felipe Barboza Domingues?

'Estudante de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro - UFRJ. Bolsista de Iniciacdo Cientifica - PIBIC/
CNPq. E-mail: denisrobertto@gmail.com. Lattes: http://
lattes.cnpq.br/9584951179409500.

2Estudante de Direito da Universidade Federal do Rio de
Janeiro - UFRJ. Bolsista de Iniciagdo Cientifica - FAPERJ.
Email: Ifbdomingues@gmail.com. Lattes: http://lattes.
cnpq.br/5623435855121707.

22

Resumo

O processo de redemocratizacdo brasileiro, gerador da
Carta de 1988, inaugurou nova ordem constitucional abali-
zada na maior participacdo popular nas politicas publicas,
em especial na drea da seguranca. Dai a criagdo dos Conse-
lhos de Seguranca Piblica. No entanto, a efetiva participagao
popular ainda encontra percal¢cos a serem superados nessa
fase de concretizagdo das garantias fundamentais.

Palavras-chave: participacdo popular, governanca
participativa, conselhos de seguranca publica

Abstract

The brazilian democracy process, generator of the
Constitution of 1988, has came up with a new constitutio-
nal order based in a widening popular engagement in pu-
blic politics, mainly security issue. The creation of Security
Councils takes place in this moment. Notwithstanding, the-
re are many blockages to the effective popular participa-
tion, that should be coped in this democracy stage.

Keywords: popular participation, participatory go-
vernance, Public Safety Councils.
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1. Introducao

O Brasil, principalmente a partir da promulgacédo da
Constituicdo de 1988, experimentou inovacgdes institucio-
nais participativas® que estimularam a interlocucdo entre
Estado e sociedade civil no planejamento da agdo governa-
mental e no processo de formatagao de politicas publicas.

O conceito de governanca transfere a énfase da ca-
pacidade de governar para a relacdo de ajuda e conflito
que se estabelece entre governo e os diversos atores so-
ciais. Além disso, sugere que a capacidade de governar
ndo estd unicamente ligada ao aparato institucional for-
mal, mas supde a constru¢do de arranjos entre atores so-
ciais, em funcdo de diversos fatores, tais como a interacdo
entre as diversas categorias de atores, as orientagdes ide-
oldgicas e os recursos disponiveis.

A partir desse esforco, a participacdo social pode
possibilitar, por meio de um processo dialdégico, delibe-
rativo, publico e de construcdo de consensos, que atores
sociais desempenhem atividades de protagonistas em
determinados processos decisérios na articulagdo com o
Poder Publico e suas institui¢des.

Em que pese essa tendéncia de ampliacdo de experi-
éncias participativas, a sua expansdo para a seara de segu-
ranca publica ainda é um desafio que enseja profundos de-
bates a respeito de dificuldades tanto no que diz respeito
a arquitetura da participagdo, como na cultura institucional.

Assim, o presente artigo terd como objetivo realizar
um estudo sobre cidadania e participagdo popular como
fundamentos do poder publico, procurando entender as-
pectos tedricos e operacionais do processo democrético e
seus desdobramentos na Administragdo Publica, em espe-
cial na érea de seguranca publica, bem como oferecer uma

3 Esses novos modelos de insténcias participativas tiveram em co-
mum a proposta de formalizar canais de compartilhamento do po-
der e circulagdo de informagdes entre Estado e Sociedade, mas fo-
ram institucionalizadas de inimeras maneiras, tais como instancias
de deliberagao vinculante como os Orgamentos Participativos - OP,
instancias de cogestdo e controle social, como os Conselhos seto-
riais de politicas publicas, instancias de consulta e ausculta, como as
Audiéncias Publicas, instancias de formacédo da politica e construgdo
da agenda, como as Conferéncias nas mais diversas dreas em dmbito
nacional, estadual e municipal. Segundo Silva (2005, p. 25) os conse-
lhos sdo um dos principais canais de participagdo das organizagdes
associativas construidos apds a Constituicdo de 1988. "Trata-se de
um espago que expressa o surgimento de uma nova modalidade de
acdo publica, caracteristica da governanca democrética.”



andlise dos significados, possibilidades e limites da parti-
cipacdo popular, tendo como foco a experiéncia dos Con-
selhos de Seguranca Publica do Estado do Rio de Janeiro.

Objetivando alcancar o fim proposto, se buscard
inicialmente realizar um estudo sobre cidadania e par-
ticipagdo popular como fundamentos do poder publico,
procurando entender aspectos tedricos e operacionais do
processo democratico e seus desdobramentos na Admi-
nistracdo Publica, especialmente quanto a participacdo
cidadé junto a seguranca publica, em especial nos Conse-
lhos Comunitarios de Seguranca (CCS).

Posteriormente, serdo evidenciados os dilemas e desa-
fios enfrentados pelos Conselhos de Seguranca no Rio de
Janeiro, sendo utilizado para tal fim o estudo de Relatério
elaborado pelo Instituto de Seguranca Publica do Rio de Ja-
neiro que tracga o perfil e atuacdo dos Conselhos de Comuni-
térios de Seguranca do estado entre os anos de 2013 e 2015.

A partir da articulacdo entre o referencial tedrico e
a realidade de implementacédo dos conselhos estaduais,
busca-se identificar se houve a ampliacdo da participa-
¢do popular nestes espacos.

2. Participacdo popular: novos horizontes a partir
da Constituicao de 1988

No Brasil, ao longo da década de 1980, ocorreu um
fervilhar por parte da sociedade civil entorno da redemo-
cratizagdo do pais, que refletia uma grande insatisfacdo
por um governo nada aberto ao didlogo com a sociedade
e centralizador nas politicas publicas.

No rastro do novo cenério politico proposto pela
promulgacdo da Carta de 1988, ndo a toa chamada de
Constituicdo Cidada, adveio a necessidade de, rompen-
do com os paradigmas repressivos da época ditatorial,
se desenvolver e fortalecer a participagcdo do povo nas
politicas publicas de diversas areas.

Esse anseio por uma democracia participativa per-
passa por uma série de mecanismos de participacdo cida-
da que tem o escopo de alcangar a nocdo de governancga,
cujo conceito é bem trabalhado por Alfredo Nardiz (2010):

A governanga €, portanto, uma forma de governo
mais cooperativa, em que as instituicdes estatais e
ndo estatais, os atores publicos e privados, partici-
pam e cooperam na formulacéo e aplicagdo das po-
liticas publicas. A governanca transmite a ideia de
superagdo do modelo de governo burocratico-hie-
rarquico por um modelo cooperativo mais descen-
tralizado que aposta na complementaridade entre o
setor publico, o privado e as organizagdes, grupos e
individuos que conformam a sociedade civil.

Assim, a Constituicdo de 1988 se destaca devido ao
seu viés democrético ao criar um novo modelo de gestao
publica que estimula a participacdo popular e exige do
sujeito a conscientizagdo do papel que ocupa no Estado
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Democrético de Direito e a relevancia do exercicio pleno
de sua cidadania na concretizacdo do bem estar social.
Trata-se de um espaco que expressa o surgimento de
uma nova modalidade de acdo publica, caracteristica de
uma democracia participativa.

Mas o que é, afinal, a democracia participativa? Con-
siste na introducdo de uma série de mecanismos juridicos
de participagdo popular - referendos, iniciativa popular -
na democracia representativa, com o fito de complementa-
-la, trazendo maior aproximac&o entre o povo e o governo,
controlando melhor seus governantes e alcangando um
maior nivel de transparéncia. E considerada, por Colombo
Vilarrasa (2007, p. 21/22 e 25), como uma alternativa frente
a crise de legitimidade da democracia representativa, ndo
tendo como pretensdo a substituicdo do modelo repre-
sentativo, mas tdo somente a sua complementacao.

Interessante destacar o pensamento de Habermas
(1998, p. 454) sobre a questdo. Para ele é necessario para
o desenvolvimento de tais praticas dois elementos base,
quais sejam, uma sociedade civil baseada no envolvimen-
to com a cidadania, que seja consciente da necessidade
de seu papel ativo, bem como a existéncia de um espa-
co publico que canalize as demandas da sociedade, onde
correm as informagcdes e ocorrem os debates sobre as
mais diversas causas. O espaco publico seria um verdadei-
ro espaco comunicativo entre os distintos agentes sociais.

A democracia participativa, ndo pressupde a au-
séncia de representantes, tampouco a reunido fisica dos
cidaddos em assembleia. Ela consiste na introdugdo de
elementos de participacdo popular - referendos, inicia-
tiva popular, revogacdo de mandato - no sistema da de-
mocracia representativa, com vista a sua otimizagdo e me-
lhor controle da cidadania.

Nessa linha de raciocinio, insta destacar que a
Constituicdo Federal de 1988 enquadrou o Brasil como
um Estado Democrético de Direito, que tem a democra-
cia como uma das bases desse novo modelo de Estado,
que o distingue dos demais (liberal e social) por prever a
participacdo popular nos atos decisivos no exercicio do
poder. Nesse sentido, a democracia é uma forma de go-
verno no qual o poder e a responsabilidade civica séo
exercidos por todos os cidad&dos, diretamente ou através
dos seus representantes livremente eleitos.

Ao criar variados mecanismos que possibilitassem o
exercicio da democracia direta e participativa, a Carta Mag-
na atribui a participagdo popular um destaque relevante
num Estado Democrético de Direito. Sendo assim, o exerci-
cio da cidadania ndo se exaure apenas a escolha dos gover-
nantes, vai além, o sujeito tem a possibilidade de intervir na
tomada das decisées em prol de politicas de melhoria local.

Com esse novo modelo, de acordo com Priscyla Ma-
thias Scuassante (2009, p.2), "as decisdes passam a ser
tomadas de ‘baixo para cima’, ou seja, a sociedade civil,
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em conjunto com o Poder Publico, traca as metas a serem
atingidas, uma vez que séo os cidadaos que desfrutam co-
tidianamente, detentores das reais necessidades locais.”

Para Dallari (1996, p.80), ao se falar em participacéo
popular nas politicas publicas, deve-se diferenciar a partici-
pacdo real da participacdo formal. A participagcdo formal é
a prética de formalidades que s6 afetam aspectos secundé-
rios do processo politico. A participagao real é aquela que
influi de algum modo nas decisdes politicas fundamentais.

A grande problemética acerca desse tema é que em-
bora haja mecanismos dispostos na Constituicdo e todo o
viés democratico consagrado, o sistema ainda carece de
conhecimento e quando ndo, de interesse, para que atinja
a sua finalidade. Ora, de que importa a consagragao for-
mal se a material ndo ocorre?

De fato, a transicdo para a democracia cidada precei-
tuada em nossa Constituicdo requer esforcos para que seja
alcancada. Neste sentido, Fatima Anastésia® ensina que:

H& dois caminhos interligados. Um se refere ao
aperfeicoamento do arranjo politico brasileiro, vi-
sando a producdo de loci institucionalizados e per-
manentes de interlocugcdo entre os processos de
representacdo e aqueles de participacdo politica.
O outro se refere ao enfrentamento do padrao de
desigualdades que atravessa a sociedade brasileira
e que resulta em uma distribuicdo muito perversa
de recursos politicos, entendidos como recursos
materiais e de poder. Ambos os caminhos somente
serao trilhados se formos capazes de construir uma
coalizdo politica comprometida com tais metas e,
ademais, portadora de recursos suficientes para im-
plementa-las. (grifos nossos)

Logo, a ampliacdo da participagédo popular na gestéo
publica no Brasil enfrenta uma série de dbices, dentre os
quais, a acirrada desigualdade social que fragiliza as mobi-
lizagbes sociais, bem como a auséncia de vontade politica
para a criacdo de espacos participativos e fortalecimento
dos mecanismos ja existentes na Constitui¢do.

De tudo quanto foi exposto, € possivel inferir que a
participagdo popular afigura-se como uma das garantias
do Estado Democrético de Direito, sendo necessério que,
para sua efetivacdo, o Poder Publico ofereca condicdes
para que a sociedade exerca, plenamente, a cidadania,
entendida como a realizacdo dos direitos e deveres pre-
vistos pelo ordenamento, exigindo, desde ja, mudancas
na atual estrutura politica brasileira.

Uma das criticas feitas ¢ a utilizacdo desse espaco tdo
significativo e importante em nossa democracia para pro-
mogcado de interesses pessoais, seja por parte dos gover-
nantes (em periodo eleitoral que funciona como “moeda

“Entrevista divulgada pelo site http://www.rejuma.org.br. Acesso em
01 fev. 17
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de troca”, em favor do voto) ou até mesmo pela comunida-
de (quando hé ocorréncia de sinistros particulares). Alguns
autores afirmam que isso se d4 devido ao desconhecimen-
to, que acaba sendo o fator gerador da restricdo da nogao
de participagado, enfraquecendo ainda mais a democracia.

Para Lyra (2000, p.17) sé hé participagdo popular
efetiva quando existe democracia participativa, quando o
cidaddo pode “[...] apresentar e debater propostas, deli-
berar sobre elas e, sobretudo, mudar o curso de acédo es-
tabelecida pelas forgas constituidas e formular cursos de
acdo alternativos [...]", ou seja, sempre que houver formas
de o cidadéao participar, decidindo, opinando, diretamen-
te, ou de forma indireta, por meio de entidades que inte-
gra, a respeito de uma gama diversificada de instituicdes,
no d&mbito da sociedade (familia, empresas, midias, clubes,
escolas etc.) ou na esfera publica (conselhos, orcamento
participativo, plebiscito, referendo etc.).

Tendo como um de seus preceitos democraticos que
o poder emana do povo e somente ele o detém (art. 1°, pa-
ragrafo Unico), a Constituicdo de 1988 enfatiza a importan-
cia da atuacdo dos sujeitos enquanto cidaddos na demo-
cracia participativa que ndo se atém apenas a escolha de
seus governantes, ou seja, requer uma atuagdo concorren-
te em busca da finalidade, de modo a terem seus anseios
respondidos. E, claramente podemos vislumbrar no texto
constitucional previsGes de mecanismos de participagao,
mecanismos esses que se bem estruturados, conseguem
atribuir voz a soberania popular.

Assim, a construcdo de um Estado Democrético re-
quer tempo e de nada importara a previsdo constitucional
se ndo houver o exercicio da cidadania, ndo somente por
parte do povo em si, mas, outrossim, pelos representan-
tes e instituicdes, de modo que sejam atingidos pela forca
normativa da Constituicdo Federal de modo mais sério.

No campo da seguranca publica a questdo da parti-
cipagdo popular encontra ainda mais empecilhos. Em que
pese o artigo 144 da Constituicdo Federal prever que a se-
guranca publica é dever do Estado, direito e responsabili-
dade de todos, ainda hé acentuadas resisténcias a promo-
cdo de uma gestdo compartilhadas de politicas publicas
relacionadas a seguranca publica.

3. Entraves a gestdo popular da seguranca publica

Desde a Constituicdo de 1988, a participagdo social
vem crescendo por meio dos diversos canais formais (con-
selhos, conferéncias, orcamento participativa, etc) e infor-
mais (coléquios, oitivas, féruns ndo institucionalizados, etc).

No entanto, ndo basta a simples positivacdo ou
previsdo legal de tais mecanismos de atuagdo popular
para que a participacdo se torne eficaz. Grosso modo,
eles precisam sair do papel.

Existem autores, como Grindle & Thomas (1991), apon-
tando que, nos paises em desenvolvimento, os tipos de re-



lacdes que sdo travadas entre a sociedade civil e as institui-
cOes politicas ndo seriam exatamente o melhor dos cenérios
a instigar a constituicdo de tais mecanismos participativos.
Eles denotam (apud LIMA, Renato Sérgio de. SOUZA, Leticia
Godinho de. SANTOS, Thandara. 2012), a auséncia de uma
sociedade civil organizada que seja capaz de se opor a uma
elite econdmica e militar que se alia a burocracia estatal e
detém maior informagéo e capacidade argumentativa.

A participacdo popular na gestédo publica é indiscutivel-
mente importante, mas ndo se pode perder de vista que es-
sas experiéncias, em que pese serem extremamente positivas,
implicam em mudancas organizacionais e, por consequéncia,
acarretam dilemas e problemas que, muitas vezes, colocam
em questdo os préprios principios da participagado popular.

Nesse sentido, analisando os desafios enfrentados
pela democracia participativa no contexto da América La-
tina, Julie Massal (2010) analisa trés dilemas principais que
surgem no debate politico acerca da temética em questao.

Desse modo, o primeiro dilema se traduz na legitimi-
dade/eficacia do meio. A primeira estd mais voltada a uma
participacdo politizada, enquanto a segunda, a uma partici-
pacdo cidadad mais despolitizada. As fontes de legitimidade
residem ndo somente nos marcos legais (lei), mas também
em fatores sociopoliticos, como a forca e institucionalizacdo
dos partidos e organizagbes sociais, no sistema politico e
na atuagdo dos atores da sociedade civil. Citando a Lei de
participacdo popular da Bolivia em sua obra, Massal (2010,
p. 87) observa que a autoridade estatal pode ndo promover
uma ampla participagdo civica, restringindo e moldando o
espaco para determinados atores sociais (dando mais voz a
correligionarios em detrimento da oposigcao, por exemplo).
Assim, se transmite a percepg¢do de um canal legitimo, com
lastro popular, mas sem real eficécia.

O segundo dilema reside na questdo: é melhor ins-
titucionalizar as formas de participagdo, ou garantir certa
autonomia para que essas praticas fortalecam a democra-
cia? (MASSAL, 2010, p. 88). Aqui o Poder Executivo pode
exercer grande influéncia ao institucionalizar os proces-
sos de participacdo mediante sua implementacdo por
marcos legais, o que muitas vezes pode ser contrapro-
ducente, porquanto se criaria uma participacdo forcada
num contexto em que os atores politicos e sociais ndo se
encontrem prontos ou capacitados para tanto. Um pro-
cesso institucionalizado pode "obrigar” o cumprimento
de alguns requisitos para levar a cabo tal participagéo,
sem ter éxito na convocac¢do e organizagdo de uma so-
ciedade fragmentada e polarizada. A institucionalizagao
exagerada pode levar a instrumentalizacdo da participa-
cdo como fonte de legitimidade para o governo.

O terceiro dilema algado por Massal (2010, p. 89) se
transforma numa preocupacido em viabilizar uma partici-
pacdo a longo prazo, convertendo-a numa prética politica
ndo ocasional sendo permanente, com base numa repre-
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sentacdo plural e uma participacéo efetiva da populacgao.
Percebe-se uma preocupacdo em evitar que a participagao
seja vazia, cujo fim seja a si mesma, sem resultados aos an-
seios da sociedade de melhoria e evolucdo da democracia
representativa. A participacdo deve conduzir a uma nova
etapa social, ndo apenas servir como um instrumento de
legitimidade governamental vazio, que ndo propicie mu-
dancas ao contexto politico e social.

Direcionando o foco da anélise para a participacéo
social em seguranca publica, verifica-se que no Brasil esta
tematica é bem mais complexa que em outros paises. Isso
pode ser atribuido a dois fatores principais: o &mbito poli-
cial é marcado pela auséncia de uma tradicdo democrética,
o que dificulta a abertura para a participagado de cidadaos
nesta seara e hd uma notéria dificuldade da policia em su-
perar sua tradicdo militar, hierarquizada e centralizadora.

A participacdo social em seguranca publica pode se
manifestar através de elementos de policia comunitaria,
programas de vigilancia de bairro desempenhados por
moradores de forma integrada com as policias, realiza-
cado de denuncias sobre crimes ou criminosos aos 6rgaos
publicos de seguranca, Conselhos Comunitarios de Se-
guranca, etc. Todos esses exemplos constituem formas
de participacdo da comunidade nas questdes de segu-
ranca publica, que, a principio, ttm em comum a intera-
cdo entre a populacéo local e a policia. No entanto, es-
sas formas de participacdo possuem diferentes graus de
envolvimento e proximidade do cidaddo em relacédo as
organiza¢des policiais e vice-versa.

A descentralizagdo da gestao publica na area da se-
guranca sé ganhou maior destaque recentemente com o
fortalecimento dos Conselhos Comunitérios de Seguranca
(CCS) estaduais e municipais, que, criados em meados dos
anos 80, ndo tiveram uma trajetdria regular.

Os CCS tem a possibilidade de viabilizar uma atu-
acdo mais efetiva dos cidaddos na definicdo de politicas
publicas e padrdes sdélidos, claros e duradouros de pla-
nejamento de programas publicos.

Além desses canais de participacdo, a Seguranca Pu-
blica foi também prestigiada, a titulo de exemplo, com o
| Plano Nacional de Seguranca Publica, criado em 2000, o
Programa Nacional de Seguranca Publica com Cidadania
(Pronasci), em 2007, a 1* Conferéncia Nacional de Segu-
ranca Publica (Conseg), em 2009, e a reforma do Conselho
Nacional de Seguranca Publica (Conasp).

Verifica-se, portanto, que a insercdo da participacéo
popular na gestdo da seguranca publica no Brasil ainda é
uma ideia nova, de execucdo complexa, cujos resultados
sédo de médio e longo prazo. Em um pais no qual o contro-
le social por parte da populacdo ainda é recente e grande
parcela da sociedade encara muitos dos seus direitos como
favores concebidos pelos gestores publicos, é necessério
ficar alerta para que discursos aparentemente participativos
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ndo conduzam a praticas de pseudoparticipagdo.

Assim, objetivando analisar os dilemas da participa-
cdo popular na seara da segurancga publica, nos tépicos
seguintes serd destacada a forma como os CCS estdo orga-
nizados no Rio de Janeiro, bem como as informacdes que
foram coletadas através de Relatério elaborado pelo Insti-
tuto de Seguranca Publica do Rio de Janeiro acerca da atu-
acdo destes Conselhos entre os anos de 2013 € 2015°. Com
isso pretende-se verificar se esses espacos conseguiram im-
plementar mudancas organizacionais a partir da ampliagédo
da participacdo popular na gestdo da seguranca publica.

4. Os Conselhos Comunitarios no Rio de Janeiro:
surgimento, organizacdo e abrangéncia

As politicas voltadas para a drea de Seguranca Publica
no Rio de Janeiro nas duas Ultimas décadas do século XX fo-
ram marcadas por agdes de repressio indiscriminada e por
acoes de prevencdo dissociadas de resultados objetivos.

A partir de 1999, no entanto, houve a tentativa de refor-
mulagdo da politica de seguranca publica no Estado, buscan-
do ndo apenas tragar diretrizes de uniformizacdo, mas também
criar nas estruturas estatais canais de participagdo popular.

Uma dessas acdes importantes de reestruturacdo
da seguranca publica no Estado foi a edicdo da Resolu-
cdo SSP n° 263/99 que criou os primeiros Conselhos Co-
munitarios de Seguranca (CCS). O projeto ndo foi levado
adiante e muitos destes Conselhos acabaram sendo de-
sativados, mas, em 2003, houve uma retomada do obje-
tivo de insercdo dos cidadaos nas deliberagdes ligadas a
seguranca publica através da Resolugdo SSP n°® 629/2003
que revitalizou os Conselhos Comunitéarios de Seguranca -
(CCS) e criou os Cafés Comunitarios.

Os Cafés Comunitarios constituiram a primeira ten-
tativa de estimular a populagéo a participagdo no campo
da seguranca publica do Rio de Janeiro. Tal iniciativa as-
sentava-se na ideia de “abrir” os batalhdes a populagéo,
incentivando préaticas de aproximacdo entre a policia, so-
bretudo a militar, e a comunidade. Contudo, verificou-se
que nao havia um ndcleo comum de procedimentos em
relacdo ao funcionamento dos Cafés.

Jé os Conselhos Comunitarios de Seguranca po-
dem ser entendidos como instituicdes hibridas, na me-
dida em que propdem a constituicdo de espacos de
deliberacdo entre as representacdes estatais e as enti-
dades da sociedade civil. (AVRITEZ, 2000). Tratam-se de

5E importante destacar que os pesquisadores mapearam a atuagao
dos Conselhos a partir das Atas das reuniées que foram enviadas
para o Instituto de Seguranga Publica. No entanto, conforme des-
tacado no Relatério (2015, p.18): “o universo de 841 atas analisa-
das corresponde a 59% das reunides realizadas pelos CCS ativos em
2013 e 62% das realizadas em 2015. Assim, estes dados n&o figuram
como expressdes fiéis da dindmica dos conselhos, mas sim como um
recorte dessas realidades.”
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instdncias de natureza consultiva e vinculados a Secreta-
ria de Estado de Seguranca Publica.

Entre os anos de 2004 a 2006 teve inicio um mo-
vimento de conversdo dos Cafés Comunitarios em Con-
selhos Comunitarios de Seguranca, o que deu origem a
formacédo de 42 CCS¢. Desde entdo, o nimero de CCS no
estado tem oscilado em funcdo dos processos de estrutu-
ragcdo, reestruturacdo e desativagdo. Em 2013, houve um
salto significativo no nimero de CCS - 68 conselhos. Atu-
almente, até setembro de 2015, havia 65 Conselhos ativos
em todo o Estado do Rio de Janeiro.

Conforme estabelecido na Resolugcdo SSP n°® 263, os
CCS foram criados com trés finalidades baésicas:

a) aproximar a comunidade das organizag¢des poli-
ciais e a policia das comunidades, restaurando as-
sim as suas imagens, devendo ser institucionalizados
como espacgos de participagdo comunitaria e nao
como eventos sociais;

b) conhecer melhor o problema de cada localidade,
através das demandas dos moradores e;

c) delimitar, junto as comunidades, o papel dessas
instituicbes e de outros 6rgdos através do forneci-
mento de informacdes qualificadas de que érgéos
que podem solucionar os seus diversos problemas.

Nota-se a preocupacgdo em inserir o cidaddo no
processo de definicdo da politica de seguranca empre-
gada na regido em que ele reside e superar a descon-
fianca que historicamente sempre marcou o relaciona-
mento entre a policia e a comunidade.

De igual forma, também é importante ndo perder de
vista que os CCS representam um esforco governamental
na busca pela aproximacao entre instituicdes policiais e co-
munidade, o que em alguns momentos os identificam como
espacos instituidos verticalmente, de “cima para baixo”.

Dessa maneira, € essencial que seja evitada a descarac-
terizacdo da participacdo nestes espacos, “quer pela coopta-
cdo por grupos sociais superincluidos, quer pela integracdo
em contextos institucionais que |he retiram o seu potencial
democrético e de transformacéo das relacdes de poder[...]"
(SANTOS; AVRITZER, 2002, p. 60). E necessério, portanto,
permitir uma ampla e real participacdo da sociedade civil.

Neste sentido, cumpre destacar que os estudos de-
senvolvidos acerca da participagdo social em seguranca
publica reiteradamente chamam atenc¢do para o questio-
namento sobre o que vem a ser tal participagdo e qual a
sua contribuicdo para a melhoria da seguranca publica.

Assim, tendo em vista as expectativas e possibilidades
em torno da ampliacdo da cidadania e da cultura democra-
tica a partir das insténcias participativas, torna-se necessa-

¢Relatério dos CCS, Instituto de Seguranga Publica, 2014, p. 19. Cum-
pre ressaltar que ainda ha Cafés Comunitarios em funcionamento no
Estado do Rio de Janeiro.



rio desenvolver uma anélise sobre o tipo de participagéo
popular que tem sido viabilizada nestes Conselhos.

5. A participacdao nos Conselhos Comunitarios:
pontos positivos e pontos criticos

Os Conselhos sdo compostos por membros natos,
efetivos e participantes. Os membros natos sdo os repre-
sentantes das organizagdes policiais (policias Civil e Militar)
que tém responsabilidade sobre a area de circunscricdo do
Conselho Comunitario de Segurancga. Os membros efetivos
devem ser voluntérios e preencher requisitos previstos na
legislacdo que regulamenta os CCS’. Ja os participantes
sdo todos os demais que frequentam as reunides e sob eles,
a principio, ndo incide qualquer exigéncia restritiva.

Em relagdo a composicdo dos CCS, a primeira ques-
tdo que merece ponderacdo refere-se a importéncia da
participagcdo dos membros natos que sdo os responsa-
veis por desenvolver o funcionamento e estruturagdo dos
CCS, como, por exemplo, a homologacéo da primeira di-
retoria, que ndo é eleita, mas sim indicada pelos membros
natos. Assim, os CCS se tornam especialmente susceti-
veis as eventuais mudancas de comando das unidades da
policia militar, assim como as mudancas de titularidade
das delegacias de suas areas de atuacao.

Outro ponto problemético a ser observado é que a
diretoria dos CCS sé pode ser integrada por membros na-
tos ou efetivos. Logo, chama atencdo que a participagdo na
direcdo ndo é aberta a qualquer membro da comunidade.

Sobre essa questdo, é interessante destacar que
estudos® apontam no sentido da seletividade dos indivi-
duos que tém participado dos Conselhos de Seguranca
espalhados pelo Brasil. Assim, ao invés do problema da
seguranca levar o sentido de participacdo e comprome-
timento a uma coletividade a qual devem ser direcio-
nados os servicos de seguranga publica como um todo,
cria-se um espaco privilegiado’.

A representatividade é um ponto critico nesses es-
pacos devido a heterogeneidade de interesses de cada
comunidade. A prevaléncia do critério territorial na deli-

’Dentre os requisitos exigidos para os membros efetivos, podemos
destacar: ter idade minima de 18 anos, residir, trabalhar ou estudar
na area de circunscricdo do CCS, ou em circunscri¢do vizinha que
ainda ndo possua CCS organizado, enquanto perdurar tal caréncia.
Além disso, as pessoas que desejem participar dos CCS ndo podem
ter registro de antecedentes criminais e devem firmar compromisso
de fiel observéncia as normas reguladoras dos conselhos. Os mem-
bros efetivos devem ser representantes de organizagdes que atuem
na drea do CCS, a saber: dos poderes publicos; das entidades asso-
ciativas; dos clubes de servico; da imprensa; de instituicdes religio-
sas ou de ensino; organizacgdes de indUstria, comércio ou de presta-
cdo de servicos. Podem ainda participar membros da comunidade,
ainda que nao sejam representantes de alguma organizagdo, desde
que tenham frequentado pelo menos metade das reunides do perio-
do anual anterior as eleic¢des.
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mitacdo dos Conselhos abre margem para que sua com-
posicdo seja feita por diversos segmentos sociais, de
classes distintas, opg¢des politicas diversas, etc. Os cho-
ques entre estes interesses diversos dificultam a tomada
de decisdo nas reunibes. Assim, é possivel que um Con-
selho abranja uma édrea de “asfalto” e de “favela”, simul-
taneamente e, consequentemente, a prioridade de cada
um desses cidaddos serd bem diversa. Enquanto o mo-
rador do "asfalto” podera estar preocupado com a ne-
cessidade de ampliacdo do policiamento, o morador da
“favela” poderd ter como pretensdo ndo o aumento do
policiamento, mas uma melhoria do tratamento policial.

Direcionando o foco de anélise para a situacdo do Rio
de Janeiro, estudo feito pelo ISP/RJ acerca do funciona-
mento dos CCS em atividade no estado identificou ainda
trés problemas principais referentes ao funcionamento dos
Conselhos: participacédo esporadica, influéncia dos proces-
sos eleitorais nas atividades dos Conselhos e discusséo de
temas ndo relacionados com questdes de seguranca.

O estudo em questdo apurou uma alta rotatividade
das pessoas que participam das reunides, j& que muitas
delas nem sempre repetem esta acdo em outros meses.
"Tal participacdo esporadica é quase sempre mediada
pela experiéncia de algum sinistro, como um furto ou pro-
blemas de vizinhanca, como ‘perturbacdo do sossego’™
(MORAES; SOLIVA; CAMPOS, 2015, p. 29)

Em relacdo a esta questdo, ha de se ponderar até que
ponto a baixa efetividade das decisdes tomadas pelos Conse-
lhos, uma vez que elas sdo meramente consultivas, ndo pode
ser um fator que desestimula a participacdo dos cidad&os. Isso
porque um dos elementos motivadores da participagdo so-
cial, seja em movimentos sociais, seja em politicas publicas, é
a expectativa de respostas aos problemas. Neste sentido é im-
portante observar que a eficacia de um processo participativo
pode variar de acordo com os atores que estdo envolvidos:

[...] la eficacia de un proceso participativo es um fac-
tor de legitimidad, pero estos términos no tienen el
mismo sentido para l6s actores que promueven [6s

8Os dados foram obtidos através de estudo publicado em 2015, fru-
to de parceria estabelecida entre o Férum Brasileiro de Seguranca
Pablica (FBSP), a Universidade Federal do Rio de Janeiro (UFRJ), a
Fundagdo Jodo Pinheiro (FJP) e o Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (Ipea).

?Nas reunides de Consegs, foram véarios os momentos em que se
puderam notar discursos, em maior ou menor intensidade, fundados
na dicotomia entre o “cidadao de bem” (merecedor de direitos) e o
“vagabundo”. Durante as observacdes foi recorrente presenciar falas
de cidadaos que demandavam e estimulavam acdes truculentas por
parte da policia, fosse referente a eliminagdo dos moradores de rua
e usuarios de drogas, o unos mecanismos de controle da criminalida-
de. Neste sentido, o usuério de drogas, morador de rua, o “favelado”
ou o jovem que frequenta os bailes funk simbolizam o criminoso, o
vagabundo, e sdo frequentemente associados a espagos que néo os
mesmos do cidaddo de bem, de onde deveriam ser “retirados” pela
acdo policial. (JUNIOR et. al. 2015, p. 54)
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procesos desde arriba o desde abajo. Um proceso
meramente consultivo, pierde legitimidad para [6s
actores sociales convocados a participar si no ven im-
pacto alguno em el proceso de decisién, pero puede
resultar legitimo y eficaz para las autoridades que lo
convocan. (MASSAL, 2010, p. 88)

Assim, o fato de os Conselhos terem sido criados por
forca de instrumentos legais desvinculados de demandas
de movimentos sociais ou da prépria populacdo pode tra-
zer desdobramentos ruins para a sua atuacgdo, pois a obri-
gatoriedade dos Conselhos pode ser interpretada como
uma formalidade burocrética, o desestimularia a participa-
¢do popular. (MIRANDA, 2008, p. 61).

Embora reconheca a importéncia dos conselhos ges-
tores como avango politico, Luchmann (2008) destaca algo
neste sentido, quando constata que diversos desses con-
selhos acabam “engolidos” pela légica politico-burocrati-
ca. A autora, porém, destaca que os problemas que impe-
dem uma “sustentabilidade virtuosa” desses espacos néo
se devem apenas a maior ou menor vontade politica - seja
ela por parte do Estado ou da sociedade civil - mas, tam-
bém, ao formato ou desenho institucional dos conselhos
que limitariam o aprofundamento da democracia.

Embora sejam considerados como um importante
avanco politico, as anédlises sugerem que diversas ex-
periéncias conselhistas tém sido “engolidas” pela 16-
gica politico-burocratica e acabam legitimando, sob
novas roupagens, procedimentos pouco ou nada de-
mocraticos de tomada de decisdes, configurando um
quadro de desmobilizagdo e pseudo-representacao
social (LUCHMANN in LYRA, 2008, p. 49)

Tal situagcdo parece decorrer do grande paradoxo
da democratizacéo brasileira. Isso porque seu desenvolvi-
mento se deu de forma concomitante ao aumento acentu-
ado dos indices de criminalidade, o que acarretou o acir-
ramento dos conflitos e aprofundamento da desconfianga
nas instituicdes democraticas. Com isso, emerge uma no-
¢cdo de espago publico fragmentado e segregado. (CAL-
DEIRA apud JUNIOR et. al. 2015, p. 54)

Cumpre ressaltar ainda que nas comunidades domina-
das pelo trafico de drogas, a participagdo popular nos Con-
selhos também ¢ dificultada pelo medo que os moradores
possuem de retaliagdo. Interessante destacar, sobre esta
questao, a reproducgédo da opinido de uma moradora de Séo
Cristévao feita por Paulo Augusto Teixeira (2006, p. 211):

No Conselho, os moradores da comunidade nédo par-
ticipam muito, comparecem mais 0os empresarios e
os lojistas. As pessoas da comunidade ndo querem
participar por medo de serem consideradas X9. E
dificil trazer a comunidade para participar do Con-
selho, porque eles ndo vdo. Tém medo de que se
chegue amanha e sejam considerados X9 porque es-
tavam participando do Conselho.
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Verifica-se, portanto, a inviabilidade de se exigir a
participagdo popular em espacos dominados pelo medo
e pela auséncia do poder estatal.

Outra questao relevante apontada pelo estudo realiza-
do pelo ISP/RJ refere-se a influéncia que os processos elei-
torais municipais exercem na atividade dos CCS. Vejamos:

A experiéncia de gestdo da Coordenadoria dos CCS
tem revelado que os processos eleitorais municipais
exercem imensa influéncia no comportamento dos
CCS, tanto no que diz respeito ao aumento de par-
ticipantes mensais, quanto no que tange ao nimero
de CCS estruturados e reestruturados. Esta questédo é
ainda mais visivel nos municipios do interior do esta-
do. Podemos perceber nestes conselhos um ndmero
significativo de pessoas que transitam nestes espa-
cos, ainda que ndo recebam quaisquer tipos de in-
centivos pecuniarios por parte do estado ou mesmo
de outras instituicdes para estimular esta participa-
¢do. (MORAES; SOLIVA; CAMPQOS, 2015, p. 32).

A situacdo descrita acima preocupa na medida em
que pode ser um indicativo da utilizacdo dos espacos dos
Conselhos para fins de promocédo pessoal de futuros can-
didatos. Ndo sdo raras as ocasides nas quais esses espacos
sdo utilizados por liderancgas locais em busca de promo-
¢do pessoal e ambicédo politica.

Essa desvirtuacdo dos conselhos pode gerar o de-
sinteresse dos participantes e contribuir para dificultar o
avanco destas instituicdes na construcdo de politicas pu-
blicas advindas da participacéao.

Por fim, h& outra problematica verificada no estudo
em andlise: a pouca discussdo de questdes de seguran-
¢a nas reunides no dmbito dos CCS. Nesse sentido cabe
transcrever trecho do relatério fruto do estudo desenvolvi-
do pelo ISP/RJ que detectou que a maior parte dos assun-
tos tratados nos CCS néo se relacionam diretamente ao
que se pode chamar de “problemas de policia”:

[...] A construcdo de demandas pelos CCS nos per-
mite afirmar que estes conselhos possuem uma ca-
racteristica porosa quando comparada com os outros
tipos de conselhos existentes no Brasil. Esta porosi-
dade permite que os CCS fagam interagir diferentes
demandas, ainda que a seguranga seja a espinha
dorsal de todas elas. [...] Esses dados mostram como
questdes que ndo estdo na orbita da policia fazem
efetivamente parte das discussdes dos CCS. A forma
como esses CCS constroem as suas demandas me-
rece ser melhor compreendida, sobretudo por ges-
tores da politica de seguranca publica. (MORAES;
SOLIVA; CAMPOS, 2015, p. 35).

E possivel que essa situacdo decorra da ineficiéncia
do poder pulblico em oferecer solugdo para as deman-
das apresentadas pelos cidadaos. Diante desta omissé&o,
os Conselhos aparecem como o mais préximo que se



pode ter da Administracdo publica.

Avariedade de temas pode dificultar a criagdo de uma
pauta referente a seguranca pulblica, mas também pode
servir como mecanismo de aproximagdo entre a popula-
cdo e os membros do Conselho. Para que isso ocorra é ne-
cesséario que os membros natos e as diretorias dos CCS se
preocupem em encaminhar as solicitacdes para os érgéos
responsaveis ou , ainda, convidar os representantes dos 6r-
gdos demandados para as reunides onde possam respon-
der diretamente aos representantes da comunidade.

Feitas essas ponderagdes sobre a participacdo popular
nos CCS, é importante ressaltar que os problemas apontados
nado devem ser utilizados para desacreditar os Conselhos Co-
munitérios de Seguranga, mas sim para servir de indicativo
para mudancas e adaptacdes que estas instituicdes neces-
sitam. Da maneira como os CCS se encontram estruturados
no Rio de Janeiro, eles evidenciam baixa institucionalidade,
participacdo limitada e excessiva dependéncia da atuacdo
dos profissionais do ISP para sua manutencéo.

Ainda diante destas adversidades, os CCS parecem
féruns dotados de potencial para se transformarem em um
espaco de aproximacdo e didlogo entre atores que frequen-
temente se enxergavam em lados opostos. Até porque os
Conselhos nédo se apresentam como uma obra concluida,
sendo como um projeto em construcdo, suscetivel a trans-
formacdes que o permitam contribuir para a lenta abertura
da policia a parcerias com diversas instédncias da sociedade.

6. Concluséao

A participagdo em politicas publicas se converteu em
simbolo de afinidades ou antipatias carentes de uma sig-
nificagdo consistente. A participacdo institucionalizada re-
pousa sobre principios de cidadania, direito, igualdade e
justica, apoiada em base ideoldgico-tedrica que, por vezes,
enfatiza a bondade da entrada dos cidadaos na politica e
nas organizagdes. Contudo, na prética existem dificuldades
de aplicacdo expostas nas criticas que indicam ser limitada
em seus procedimentos e contedidos ao marco institucional.

Apesar da tendéncia de ampliacdo de experiéncias
participativas, a sua expansao para seguranca publica ain-
da é um desafio que enseja debates sobre empecilhos na
sua arquitetura e na cultura institucional.

Aseguranca publica foi e ainda é pensada primordial-
mente como um assunto de Estado, a despeito de implicar
em efeitos imediatos na vida da toda a sociedade. Ainda
assim, grande parte das decisdes importantes é tomada
sem a participacdo da sociedade civil, a qual é a principal
interessada pelas melhorias na seguranca publica.

Os Conselhos Comunitérios de Seguranca, atualmente
presentes na maior parte do estado, consistem em espacos
consultivos, institucionalizados pela Secretaria de Estado
de Seguranca do Rio de Janeiro (SESEG) e por ela conside-
rados canais legitimos de interlocugdo entre a comunidade
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e os érgédos relacionados a seguranga publica no estado.

Todavia, também é possivel notar que os CCS ain-
da se encontram em processo de desenvolvimento e
ampliacdo de sua dimenséo institucional, especialmente
no que tange ao reconhecimento, visibilidade amplia-
¢do da participacao popular.

E necesséario reconhecer, até pelo pouco tempo de
sua existéncia, que tais Conselhos possuem dificeis obs-
taculos a serem superados.

H& uma série de entraves ao desenvolvimento do
canal participativo nos CCS que precisam ser superados
(LIMA; SOUZA; SANTOS, 2012):

a) O Estado segue sendo o protagonista nas edifica-
¢bes de politicas publicas e sociais, centralizando
a maioria das medidas;

b) Baixa capacidade de articulacdo, pressdo e mo-
bilizagdo de setores da sociedade;

c) As acbes estdo mais voltadas para sua propria
estruturacdo em vez da definicdo de diretrizes e
discussao de politicas;

d) O vinculo fragil entre os representantes gover-
namentais ou entidades representativas e os or-
gaos de origem, sendo comum o prevalecimento
de opinides pessoais ndo discutidas com os repre-
sentados;

e) O equilibrio da representacdo de segmentos da
sociedade civil em comparagcdo com o governo e
com trabalhadores desse campo (seguranca publi-
ca)

f) A predominancia de questdes rotineiras e pesso-
ais, além de problemas de urbanidade em prejuizo
das questdes diretamente ligadas com a seguranca
publica.

Por outro lado, os mesmos autores apontam as po-
tencialidades dos Conselhos, dentre as quais se destacam:

a) A funcdo pedagdgica que o conselho pode de-
sempenhar numa sociedade democréatica;

b) A formulacdo de politicas publicas a partir das
necessidades da populacdo; Capacidade de mo-
bilizacdo a ser desenvolvida

c) A construgdo coletiva de pautas prioritérias na
drea de segurancga publica

d) Aproximacédo do conceito de governanca poli-
tica, com estimulo a transparéncia e cooperagdo
entre os atores da esfera social.

Contudo, o reconhecimento das limitacées dos Conse-
lhos ndo deve ser entendido como um indicador de sua efi-
cacia, mas, sim, como uma etapa na constru¢cdo de uma nova
concepcdo de seguranga publica, em consonéncia com as
garantias constitucionais e a democracia participativa.

N&o se pode perder de vista que a construgao da de-
mocracia resulta de um longo e lento processo de apren-
dizado, conflito e colaboragdo, sendo essencial a partici-
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pacdo dos mais diversos atores sociais.

Desta forma, os Conselhos Comunitarios de Seguran-
ca podem desempenhar um papel pré-ativo contribuindo,
objetivamente, para a consolidacdo do Estado como insti-
tuicdo prestadora de servicos de qualidade a sociedade.
Para isso, é essencial que sejam promovidas mudancas
para superar os obstaculos apontados no presente traba-
lho, sem cair em uma ingénua idealizacdo sobre a partici-
pacdo ou na adocdo de medidas populistas. E importante
que haja a ampliacdo da visibilidade desses conselhos,
bem como haja um alargamento da representatividade
dos participantes em relagao a totalidade dos moradores.
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Resumo: A desigualdade entre homens e mulheres é
verificada em diferentes setores da sociedade e em todos
os paises do mundo, o que gera o desafio global de alcan-
car a igualdade de género, uma condigdo inafastavel para
que se respeite os direitos humanos das mulheres. Apesar
disso, os curriculos do ensino bésico, os quais sédo ferra-
mentas de transformac3o social, ainda s&do pouco utiliza-
dos como meios para promover a igualdade. Diante dis-
so, a presente pesquisa propde uma mudanca curricular
pautada na exploragdo das figuras femininas j& presentes
nos conteddos programaticos e na inclusdo de novas mu-
lheres nas matrizes curriculares. E apresentado como essa
mudanca pode ocorrer no plano nacional e internacional.
O método utilizado foi o hipotético-dedutivo e a pesquisa
bibliogréfica e em documentos eletrénicos.

Palavras-Chave: Igualdade de género. Direitos hu-
manos. Curriculo. Ensino basico.

Abstract: Gender inequality is a matter present in dif-
ferent areas of the society and in all countries of the globe.
However, primary and secondary education curricula, tools
able to promote social changes, has been rarely used as a
mean to achieve gender equality, an imperative condition
to fully respect women human rights. In view of this, the arti-
cle proposes a curriculum change based on a further study
of the female figures who are part of current syllabuses and

on the inclusion of new women in primary and secondary
curricula. The article also introduces how this proposal can
be applied in Brazil and furthered in the international scena-
rio. The method used was the hypothetico-deductive com-
bined with bibliographic and online research.

Keywords: Gender equality. Human Rights. Curricu-
lum. Primary and secondary education.

1. Introducao

Ao se analisar a condicdo feminina na atualidade ¢é
inevitavel a verificacdo de que a desigualdade de género?
se expressa em diversos segmentos e pilares do contexto
social, desde os casos em que ela se apresenta de manei-
ra mais clara, como na disparidade salarial, até os casos
em que a desigualdade pode passar desapercebida para
muitos, como no programas curriculares do ensino basico.

De todo o modo, os mais diversos aspectos sociais
que refletem a desigualdade entre homens e mulheres
sdo responsdveis pela construgdo de uma conjuntura
social que preserva e perpetua as préprias situacdes
de desigualdade. Sendo assim, para que a conjuntura
se modifique e seja possivel a criagdo de um ambien-
te igualitario e de justica social, demanda contempora-
nea urgente, é preciso se estudar essa desigualdade em
seus mais diversos modos de materializacdo. Assim, se
constata a particular importancia da pesquisa cientifica
relacionada as questdes de género.

Nesse campo de pesquisa, muito se tem discutido
e estudado sobre medidas capazes de transformar as
estruturas sociais - desiguais - existentes hoje. Porém, é
preciso buscar ndo apenas os meios capazes de transfor-
mar a realidade atual, mas também aqueles pelos quais
se possa construir um futuro em que a igualdade de gé-
nero seja reconhecida pelos individuos e, assim, a desi-
gualdade, menos propagada.

2Neste artigo, a utilizagdo do termo “género(s)” é feita consciente-
mente ao fato de que ele ultrapassa uma divisdo binaria e engloba
todo o espectro de género.
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Ciente deste desafio - e do fato que o periodo cor-
respondente ao ensino bésico é uma etapa crucial do
desenvolvimento das pessoas (em que valores e nocdes
sociais sdo aprendidas e interiorizadas) - o artigo propd&e
uma alteragdo na nova Base Nacional Comum Curricular
Brasileira (BNCC) no sentido de apresentar ndo apenas em
linhas gerais o estudo da "mulher”, termo amplo, mas de
mulheres especificas que contribuiram para a formacgao
daquilo que é estudado nas diferentes areas de conheci-
mento, como histdria e matematica.

Em um primeiro momento, serdo apresentados os
motivos que justificam a necessidade desta proposta. Em
seguida, em que ela consiste e quais sdo as agdes que
permitem a sua estruturacdo. Por fim, serdo expostas as
maneiras pelas quais ela seria implementada no Brasil e
perpetuada globalmente.

Em uma perspectiva ampla, o presente trabalho visa
contribuir para o alcance do 4° e do 5° objetivo - quais
sejam, educacdo de qualidade e igualdade de género, res-
pectivamente - propostos pelos Objetivos do Desenvol-
vimento Sustentavel (ODS), uma agenda formulada pela
Organizacgdo das Na¢des Unidas (ONU) que se consiste em
“um plano de acdo para as pessoas, para o planeta e para
a prosperidade” baseado em direitos humanos.

Por fim, resta apresentar que a pesquisa se utilizou
da metodologia hipotético-dedutiva apoiada na pesqui-
sa bibliogréafica e em documentos eletrénicos. A partir da
necessidade de se promover a igualdade de género e de
noc¢des da teoria do reconhecimento de Axel Honneth, se
analisou a hipdtese de que as matrizes curriculares podem
ser usadas como mecanismos para formagado de uma gera-
cdo que reconheca a igualdade entre mulheres e homens.

2. Direitos humanos das mulheres e historicidade

Em 1949, Simone de Beauvoir langou sua obra O
Segundo Sexo, considerada um marco basilar do femi-
nismo moderno, em virtude de seu pioneirismo ao expor
a desigualdade entre homens e mulheres presente nas
estruturas sociais. A realidade demonstrada na obra de
Beauvoir ainda se mostra presente nos dias atuais, mes-
mo apds décadas de um processo de conscientizagao e
de mobilizacdo acerca das restricdes e expectativas com-
portamentais impostas as mulheres.

Esse processo culminou, entretanto, no amplo re-
conhecimento de dois fatos na contemporaneidade: (i) a
existéncia do tratamento desigual entre os géneros é in-
contestavel e (ii) ele é prejudicial para todos os membros e
instituicdes de uma sociedade, uma vez que viola direitos
humanos das mulheres e priva a sociedade de iniUmeras
contribui¢des criativas e produtivas nas diversas dreas em
que a presenca feminina é restrita ou restringida.

Ao se falar em direitos humanos, é necessario apre-
sentar que tal conceito geral se refere ao conjunto de
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direitos indispenséveis ao exercicio da vida digna e que
sdo inerentes a toda pessoa humana, ou seja, o simples
fato de ser um individuo torna alguém sujeito dessas ga-
rantias, como a igualdade, a educacdo e a autodetermi-
nacdo. Ja o subconjunto direitos humanos das mulheres
diz respeito aos direitos essenciais que historicamente
sdo privados ou de alguma forma ndo concedidos em sua
totalidade as mulheres - uma conjuntura que se sustenta
na desigualdade entre os géneros.

Um aspecto importante a se destacar sobre a refe-
rida 4rea do direito - a qual se interliga com elementos
sociais, econémicos e politicos - é a sua caracteristica
conhecida como historicidade, isto é, o fato de serem
direitos frutos de uma evolugdo histérica continua e in-
terminavel, de modo que ha um constante processo de
surgimento e modificacdo de direitos humanos.

Assim, é possivel que se discuta atualmente como
esses direitos também envolvem os curriculos do ensino
bésico e como estes podem perpetuar ou violar tais ga-
rantias, independentemente do fato de que tal discusséo
nédo tenha ocorrido em outros momentos em que se es-
tudou a condicdo feminina, como no contexto em que foi
lancado O Segundo Sexo, de Beauvoir. A historicidade
permite que se avance e que se enxerguem nNoOvos con-
ceitos para os direitos e garantias fundamentais - e ndo
poderia ser diferente, uma vez que a dinamicidade ¢é as-
pecto intrinseco das sociedades.

Corrobora com esta ideia, a constatagdo de que a te-
matica educacional sob o prisma da igualdade de géneros
j& vem sendo debatida no Brasil. Cabe aqui destacar auto-
ras como Guarcira Lopes Louro, que em “Género, sexuali-
dade e educagao” trabalhou aspectos como a construcéo
social dos sujeitos, a negacdo do diferente e a perpetua-
cdo de praticas sexistas nas praticas educativas, e Marga-
reth Rago, que ao discutir os impactos do feminismo no
curriculo educacional relembra que o pensamento moder-
no se construiu de modo a impor conceitos binarios, como
homem/mulher, que “produziram hierarquias e exclusdes
violentissimas” (RAGO, 2017, p. 554).

3. A necessidade de mudanca no curriculo da edu-
cacao basica

Como introduzido na secdo anterior deste artigo, os
diferentes setores da sociedade se estruturam de modo
a propagar uma noc¢do de desigualdade entre homens e
mulheres, a qual se materializa em esferas como o ambien-
te de trabalho, onde a presenca de mulheres em cargos de
alto escaldo é sensivelmente menor que a de homens, e na
vida privada, onde se revelam pressdes comportamentais
para que mulheres sejam maes, por exemplo.

Essa dimensdo da vida social, efetuada por mecanis-
mos sociais de poder sobre a condicdo feminina, também
é verificada nos sistemas educacionais, os quais apresen-



tam problemas de esferas sociais e juridicas que vdo de
encontro ao consentimento da comunidade internacio-
nal de que a educacéo deve ser usada a servico da for-
macdo de pessoas em sua plenitude de direitos e gozo
de sua dignidade humana, como explicita o artigo 13,
paragrafo 1, do Pacto Internacional sobre Direitos Eco-
ndmicos, Sociais e Culturais:
Os Estados Partes do presente Pacto reconhecem o di-
reito de toda pessoa a educacdo. Concordam em que
a educagdo devera visar ao pleno desenvolvimento da
personalidade humana e do sentido de sua dignida-
de e fortalecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Concordam ainda em que a
educagao deverd capacitar todas as pessoas a partici-
par efetivamente de uma sociedade livre, favorecer a
compreensdo, a tolerancia [...] (ONU, 1966).

Cabe aqui pontuar que este pacto internacional foi
assinado pela maioria dos paises-membros da ONU e vin-
cula aqueles que o ratificaram, como o Brasil, que o fez
em 1992 pelo decreto n° 591. Além desta previsédo legal,
a qual é diretamente ligada aos mecanismos do direito
internacional, a legislagdo péatria também prevé constitu-
cionalmente o uso da educagdo como meio que leve ao
desenvolvimento humano do cidad&o:

Art. 205

A educacdo, direito de todos e dever do Estado e
da familia, serd promovida e incentivada com a co-
laboracédo da sociedade, visando ao pleno desenvol-
vimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da
cidadania e sua qualificagdo para o trabalho (BRASIL,
1988).

A instrumentalizacdo da educacdo para o exercicio
de direitos humanos ¢, portanto, um preceito de carater
normativo com abrangéncia internacional e com previsdo
constitucional no ordenamento juridico brasileiro. Entre-
tanto, o sistema educacional ndo se encontra em harmonia
com as diretrizes que se extraem de tal entendimento.

Isso se d& particularmente no que tange ao conteu-
do dos curriculos do ensino basico, os quais continuamen-
te propdem o estudo de figuras que sdo em sua grande
maioria masculinas ou simplesmente abordam o estudo
de mulheres de maneira genérica, algo que contribui para
a manutencdo dos reflexos de um tratamento desigual en-
tre os géneros no conteddo programatico escolar.

Especificamente no Brasil, isso pode ser verificado
na nova Base Nacional Curricular Comum do Ensino Bési-
co (BNCC), documento normativo que estabelece o conte-
udo programético e as diretrizes educacionais desta eta-
pa do ensino em todo o Brasil. Em sua se¢do introdutéria,
é apresentado no nono item das “competéncias gerais”
(BRASIL, 2017, p.17) o objetivo de promover a cooperagéo
social isenta de diversos preconceitos, como o de género.
Nao ha em suas recomendacgdes, entretanto, uma mengao
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especifica a necessidade de se introduzir mais nomes fe-
mininos no conteddo estudado e assim, diminuir a dispari-
dade entre géneros do contetdo escolar.

A auséncia dessa preocupacdo é verificada nas se-
cOes referentes as areas especificas de conhecimento.
Em “Histdéria”, ndo ha a proposta de estudo de mulheres
especificas, mas apenas referéncias generalizadas, como
"o papel da mulher na Grécia e em Roma, e no periodo
medieval” (BRASIL, p. 369). J4 em “Matematica”, se cons-
tata a total falta do termo "mulher” e outros a ele rela-
cionados - ndo se verifica a preocupagdo em estimular o
interesse das alunas por areas do STEM (science, techno-
logy, engineering, and mathematics)?.

Ao se analisar esse cenério a partir da constatacéo
feita por Foucault de que as ciéncias ndo sdo isentas de
valores morais e culturais da sociedade (FOUCAULT, 1988,
p. 55), percebe-se que o modelo educacional vigente pro-
paga uma légica de que foram os homens os autores das
ciéncias. Surge entdo a questdo: como esperar que tanto
meninos como meninas se vejam enquanto agentes do sa-
ber e da histéria das sociedades se os programas escola-
res demonstram que esses agentes pertencem a um grupo
especifico, qual seja, o de homens?

Além disso, com base nos estudos sobre reconheci-
mento propostos por Axel Honneth - filésofo contempo-
raneo alem&o que apresenta como a afirmacdo social esta
ligada a um ato de reconhecimento no qual o individuo
enxerga a sua capacidade de contribuir para aquilo que
¢ almejado e construido socialmente® - infere-se que essa
l6gica propagada pelas matrizes curriculares interfere no
auto reconhecimento das estudantes e, por consequéncia,
limita a maneira como elas se veem, o que afeta o desen-
volvimento de suas autoestimas:

(...) se e quando o sujeito social faz uma experiéncia
de reconhecimento, ele adquire um entendimento
positivo sobre si mesmo; se e quando, ao contrario,
um ator social experimenta uma situagdo de desres-
peito, consequentemente, a sua auto-relacdo positi-
va, adquirida intersubjetivamente, adoece (SAAVE-
DRA; SOBOTTKA, 2008, p. 15).

A ndo modificagdo dos curriculos escolares também
impede o uso da ferramenta da educacéo, a forca motriz
da transformacdo social e da implementacdo de diversos
direitos, como meio de consolidagcdo de valores pautados
na igualdade de género. Valores esses que sdo concep-
¢cOes sociais a serem projetadas no mundo a medida que
as alunas e os alunos da educacgédo basica cresgam e assu-
mam os seus lugares enquanto agentes ativos nas socie-

3Ciéncias, tecnologia, engenharia e matematica.
4Aqui, se tem por referéncia o ensaio de Suzana Guerra Albornoz (2011,
p. 140) sobre as esferas do reconhecimento definidas por Axel Honneth.
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dades. Sobre esse potencial de transformacéo social dos

curriculos escolares, Patti Lather explana:
Education’s impact is not only felt in measurable in-
dicators of success, but also in the more subjective
arenas of self-esteem and social conditioning. Edu-
cation, curriculum development specifically, can be
seen as a primary force in the creation and dissemi-
nation of cultural norms, such as those pertaining to
gender roles®(apud SIMMONS, 2013, p. 35).

A mudanca na nova Base Nacional Comum do En-
sino Bésico é, portanto, necesséria para garantir que as
meninas se vejam representadas e se reconhecam naquilo
que estudam e, assim, se projetem enquanto agentes ati-
vas das areas do saber. Desse modo, a educagao priméa-
ria brasileira seria usada também como meio para que as
criancas reconhecam a igualdade de género ao verem que
homens e mulheres foram agentes daquilo que se estuda.

4. A modificacdo curricular proposta

Uma vez comprovada a necessidade de se adequar
a matriz curricular do ensino basico ao objetivo de pro-
mogcado de igualdade de género, cabe aqui apresentar que
isso se daria a partir de duas acdes centrais: (i) uma explo-
racdo mais efetiva das figuras femininas que ja estao pre-
sentes nos programas escolares e (ii) a inser¢do de novas
mulheres no conteldo que serd ministrado.

4.1 Exploracdo mais efetiva das figuras femininas
que ja estdo presentes nos programas escolares

No que diz respeito a primeira acdo, a proposta con-
siste em apresentar aquelas mulheres que ja sdo estuda-
das (como Joana d'Arc® e Princesa Isabel’, em histdria, e
Marie Curie®, em quimica e fisica) de forma consciente ao
fato de que elas se tornaram reconhecidas em um contex-
to histérico no qual a desigualdade de género era ainda
mais acentuada. Desse modo, é fungcdo do educador ex-

® O impacto da educagdo ndo é sentido apenas em indicadores me-
suradveis de sucesso, mas também em aspectos subjetivos da autoes-
tima e da condic¢do social. A educacao, e especificamente o desen-
volvimento de curriculo programéticos, podem ser vistos como uma
forca essencial para e criagdo e disseminacdo de normas culturais,
como aquelas que perpetuam os papéis de género (tradugdo nossa).
¢ Importante personagem da histéria francesa que lutou pelo seu
pais na Guerra dos Cem Anos (1337-1453) contra a Inglaterra. Foi
capturada em Paris pelos borguinhdes, aliados dos ingleses, e quei-
mada na fogueira da Inquisicdo sob a acusac¢do de crimes como bru-
xaria. E tida como heroina do povo francés e foi canonizada pela
Igreja Catdlica.

” Filha de Dom Pedro Il e Ultima princesa do Império Brasileiro. Foi
responsavel por assinar, em 1871, a Lei do Ventre-Livre, que tornou
livres os filhos das escravas nascidos a partir da promulgacéo da lei,
e a Lei Aurea, em 1888, que libertou todos os escravos do Brasil.

& Cientista polonesa que ao lado de seu marido, Pierre Curie, des-
cobriu dois elementos quimicos, o polénio e o réadio. Foi a primeira
mulher a ganhar um Prémio Nobel, a primeira pessoa a ser laureada
com dois prémios Nobel (de fisica e quimica) e a primeira mulher a
lecionar na Universidade de Sorbonne, em Paris.
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plorar essas mulheres e retrata-las na total complexidade
de quem foram e do que fizeram frente aos elementos de
opressdo feminina que marcaram as suas épocas.

4.2 Insercdo de novas mulheres no conteido que
sera ministrado

Cabe, porém, ndo apenas explorar esses exemplos
que j& sdo conhecidos, mas iniciar um trabalho de pes-
quisa para descobrir novas mulheres que podem ter sido
ocultadas e privadas do reconhecimento histérico em vir-
tude das condi¢des sociais que enfrentaram. Para ilustrar
como isso pode ser feito é proveitoso citar o exemplo
do coletivo Arquitetas Invisiveis, uma iniciativa feita por
alunas do curso de arquitetura da Universidade de Bra-
silia (UnB) a partir da observacdo de que a vasta maioria
dos nomes que estudavam eram masculinos, conforme
exposto no site da iniciativa:

O Coletivo Arquitetas Invisiveis é uma agado que
busca promover a igualdade de género dentro do
ambito da arquitetura e do urbanismo, por meio
do reconhecimento e divulgagédo da vida e obra de
arquitetas desprestigiadas pela histéria. (...) A pri-
meira iniciativa do grupo foi no sentido de ampliar
o repertério dos estudantes e profissionais de ar-
quitetura e urbanismo e, ao mesmo tempo, incitar a
discussdo sobre género no meio académico e pro-
fissional (ARQUITETAS INVISIVEIS, 2017).

O projeto se expandiu e se transformou em uma ex-
posicdo, uma pagina de internet e em uma revista homé-
nimas, uma vez que foram muitas as mulheres descobertas
durante o trabalho de pesquisa e levantamento de dados.
Percebe-se, entdo, que agentes femininos estdo presentes
nas diferentes dreas de conhecimento, mas que essas mu-
lheres devem ser continuamente descobertas, pois a histé-
ria pode ter relegado a elas o esquecimento.

Por fim, no que diz respeito a apresentacdo de figuras
femininas no contexto dos curriculos bésicos, é necessario
ressaltar a importéncia de ndo as enquadrar de forma es-
tereotipada e que perpetue as falsas no¢des de diferencas
hierarquicas entre homens e mulheres. E imprescindivel
que materiais didaticos e educadores demonstrem que as
mulheres estudadas ndo se enquadram naqueles papéis
tradicionais e submissos (UNESCO, 2017, p. 50), os quais
parte da sociedade afirma serem tipicamente femininos.

5. O processo de implementacao da mudanca
curricular

Esta Ultima secdo do desenvolvimento da pesquisa é
dedicada a apresentar as maneiras pelas quais a proposta
deste artigo pode ser implementada no Brasil e perpetu-
ada globalmente. E indispensavel que a presente discus-
sdo ocorra em nivel internacional, pois a desigualdade
de género e os desafios que ela impde a perpetuacédo de
direitos humanos estdo presentes em todos os paises e,



portanto, a necessidade de construir uma sociedade mais
igualitaria se apresenta como um desafio mundial.

No plano nacional, a existéncia de uma Base Nacio-
nal Comum Curricular se revela uma notével oportunida-
de para implementar a presente proposta, uma vez que
este documento é uma norma a qual se sujeita todo o ter-
ritério nacional. A lei 9394/96, que estabelece as diretri-
zes e as bases da educagao nacional, prevé que a BNCC
define os objetivos e direitos inerentes ao ensino infantil
e fundamental, além do ensino médio.

A nova base (referida na segunda se¢do deste artigo)
teve a sua vers3o final homologada em dezembro de 2017.
Portanto, cabe ao Ministério da Educacao (MEC) e ao Conse-
lho Nacional de Educacédo (CNE) produzir documentos adi-
cionais de carater normativo a ela atrelados e que instruam
a instrumentalizacdo dos curriculos para a formacdo de uma
geragdo de alunos que reconhecam a igualdade entre ho-
mens e mulheres, conforme apresentado neste trabalho.

Ja no que diz respeito a implementacdo dessas mu-
dancas no plano internacional, é preciso inicialmente en-
tender que a realidade contemporanea é marcada por
uma ordem multipolar onde Estados, organismos interna-
cionais e a sociedade civil organizada, além das empresas
transacionais, sdo atores ativos da dinédmica global. Assim,
a efetivacdo da mudanca curricular proposta depende de
um conjunto de acdes coordenadas pelos diferentes agen-
tes que definem e influenciam as politicas educacionais.

Sugere-se, incialmente, que o ministério de educa-
cdo ou érgdo equivalente de cada pais proponha novas
diretrizes curriculares pautadas nas duas acgdes centrais
expostas na sec¢do anterior deste artigo. Observa-se aqui
que, uma vez que o Brasil tenha instituido essas medidas
na sua base curricular, ele podera se posicionar como refe-
réncia na matéria e ganhar espaco nas discussdes interna-
cionais sobre educacéo e igualdade de género.

E relevante destacar que paises como a Eslovénia ja pro-
movem politicas publicas educacionais nesse sentido. Neste
pais foi desenvolvida uma reforma do ensino primario guiada
pelo documento White Paper on Education of the Republic of
Slovenia®, no qual é apresenta a necessidade em se pensar
nos direitos das meninas frente a uma sociedade desigual:

[...] while discussing the rights of children, we should
also speak of the rights of girls and the contradictory
character of the idea of equal opportunities in an une-
qual system of education, in which the members of one
sex are still privileged in one way or another' (apud
VENDREMIN, 2003, p. 6).

Caberia também aos governos estatais difundir em
seus cenérios educacionais os documentos internacionais

?Relatério Oficial sobre Educagao da Republica da Eslovénia.
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sobre educacdo, dentre os quais destacam-se dois. Um de-
les é o Relatério de Monitoramento Global da Educacéo,
documento que é lancado pela UNESCO (Organizacdo
das Nac¢des Unidas para a Educacéo, a Ciéncia e a Cultura)
e que analisa a realidade escolar de diversos paises e pro-
pde acdes para que se alcance o 4° objetivo do desenvol-
vimento sustentdvel: educacdo de qualidade.

Ha também o Gender Toolkit for Educators'', documen-
to de autoria de Emily M. Brown e produzido com o apoio
de um conjunto de cooperadores, incluindo a UNESCO. Nele
sdo apresentas técnicas para auxiliar educadores a integrar o
gender mainstreaming'? em suas atuagdes. Futuras edicdes
de documentos desse caradter podem enfatizar as acdes e
técnicas referentes a mudanca curricular explorada neste tra-
balho a fim de promové-la no cenario internacional.

Por fim, resta as organizacdes da sociedade civil que
atuam em prol da educacgdo e da igualdade de género,
como a We Moviment' (uma organizacdo nao-governa-
mental canadense que possui dentre os seus programas
o We School™, um programa educacional que visa dar aos
alunos as ferramentas para gerar transformacgdes sociais)
incluir em suas acdes iniciativas educacionais que difun-
dam e implementem a utilizagdo da educagado bésica como
meio para a formacao de futuras geragdo mais igualitarias.

A partir de uma conjuntura harménica de acdes
guiadas pelos governos dos Estados, pela UNESCO e
pela sociedade civil organizada, serd possivel materia-
lizar a transformacdo em carater mundial dos curriculos

9[...]enquanto se discute os direitos das criancas, nés devemos tam-
bém discutir os direitos das garotas e o carater contraditério da ideia
de oportunidades iguais em um sistema educacional desigual, onde
membros de um determinado sexo ainda sdo privilegiados de algu-
ma maneira (traducdo nossa).

" Conjunto de diretrizes sobre Género para Educadores.
2(integragdo de género) "[...] the process of assessing the implica-
tions for women and men of any planned action, including legisla-
tion, policies or programmes, in all areas and at all levels. It is a stra-
tegy for making women's as well as men’s concerns and experiences
an integral dimension of the design, implementation, monitoring and
evaluation of policies and programmes in all political, economic and
societal spheres so that women and men benefit equally and inequa-
lity is not perpetuated. The ultimate goal is to achieve gender equa-
lity.”, definicdo apresentada pelo Conselho Econémico e Social e das
Nagdes Unidas em 1997/2.

“[...] o processo de avaliar as implica¢des para mulheres e homens de
qualquer agdo planejada, incluindo legislagdes, politicas ou progra-
mas, em todas as dreas e em todos os niveis. E uma estratégia para
fazer das preocupacdes e experiéncias tanto de mulheres, como de
homens, uma dimenséo integral do planejamento, implementacéo,
monitoramento e avaliagdo de politicas e programas em todas as es-
feras politicas, econémicas e sociais, para que mulheres e homens
possam se beneficiem igualmente e para que a desigualdade nao
seja perpetuada. O objetivo final é alcancar a igualdade de género.”
(tradugdo nossa).

3"Movimento Nés”.

14"Escola Nos".
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do ensino béasico a luz da necessidade de se alcancar a
igualdade entre homens e mulheres.

6. Consideracdes finais

Diante do desafio de promover a igualdade de géne-
ro, o presente artigo contribui para drea de conhecimento
e os campos de pesquisa relacionados a essa temética, em
virtude das consideracdes que se seguem:

Para se alcancar o objetivo de criacdo de uma socie-
dade mais igualitdria para mulheres e homens é preciso
modificar as matrizes curriculares do ensino baésico, de
modo a utilizar a educacdo como meio de transformacao
social e de perpetuacdo de direitos humanos;

No Brasil, essa mudanca se daria a partir da Base Nacio-
nal Comum Curricular do ensino basico. Cabe ao MEC e ao
CNE editar a versdo da base que serd homologada em breve
ou produzir documento normativos a ela relacionados que
apresentem a modificacdo curricular aqui discutida;

A referida mudanca se dé na exploragdo dos nomes fe-
mininos que ja sdo estudados nas escolas, de modo a apre-
sentar fielmente a complexidade dessas figuras e o contexto
de opressao feminina em que viveram. Além disso, a mudanca
demanda um processo de pesquisa para encontrar novas mu-
Iheres ocultadas pela histéria e que irdo integrar o contetdo
proposto pelos programas escolares do ensino basico;

Essa transformacdo curricular permite demonstrar as
alunas e aos alunos que a construgdo das ciéncias, artes e
fatos histéricos que sdo estudados foram feitos ndo apenas
por homens, mas também por mulheres. Desse modo, eles
poderdo compreender que as diferencas entre mulheres
e homens ndo estabelecem nenhum tipo de hierarquia e,
como consequéncia, a igualdade de género sera reconhe-
cida por eles com mais clareza e de maneira mais eficiente;

A implementacdo da proposta de mudanca curri-
cular apresentada deve ser feita ndo apenas no contexto
nacional, mas também no plano internacional a partir da
coalizdo de iniciativas e medidas tomadas por diferentes
atores da atual dindmica global, quais sejam: os Estados, a
UNESCO e a sociedade civil organizada.

Futuros trabalhos sobre o tema abordado neste artigo
podem se pautar na pesquisa das agentes que contribuiram
notavelmente paras as areas do saber e que foram oculta-
das pela histérica dindmica social opressora. Além disso,
futuras pesquisas podem se propor a estudar acdes capa-
zes de concretizar a interacdo entre os diferentes atores da
atual ordem multipolar em prol de uma educacgdo primaria
que proporcione a formacéo de cidadas e cidad&os que re-
conhegam e promovam a igualdade de género.
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Resumo: Inicialmente, analisa-se brevemente o fend-
meno do desaparecimento forcado ao longo da Historia.
Em seguida, estuda-se as peculiaridades deste tipo penal
no Estatuto de Roma e a obrigagdo imposta ao Brasil de pre-
vé-lo na legislagdo pétria. Os capitulos subsequentes reali-
zam uma comparacgao das legislagdes argentina e brasileira,
ressaltando as singularidades de cada caso sul-americano,
antes de chegar a conclusdo de que o crime de desapare-
cimento forcado ndo pode ser visto como um crime comum
ante a ordem juridica pétria, devendo nele ser inserido.

Palavras-chave: Tribunal Penal Internacional. Estatuto
de Roma. Crimes contra a humanidade. Crime de desapare-
cimento forcado. Direito comparado. Argentina. Brasil.

Abstract: Initially, this article briefly analyses the
phenomena of enforced disappearance of persons under
the eyes of History. Next, it is studied the peculiarities of
this crime on the Rome Statue as well as the obligation im-
posed to Brazil to implement this crime in the national law.
The following chapters compare the Argentinean’s and the
Brazilian's legislation, highlighting each one’s singulari-
ties, before concluding that the enforced disappearance
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of persons can not be seen as a common crime in the na-
tional legislation, and should be added into it.

Keywords: International Criminal Court; Rome Statu-
te; Crimes Against Humanity; Enforced disappearance of
persons; Comparative Law. Argentina. Brazil.

1. Introducéo

O desaparecimento forcado é um crime tipificado
pelo Estatuto de Roma, que rege o Tribunal Penal Interna-
cional, caracterizado pelo ataque amplo ou generalizado,
como um atentado a seguranca de toda humanidade, o
que revela a sua especial gravidade.

Nos termos desta lei penal internacional, desapareci-
mento forcado de pessoas é a detencdo, a prisdo ou o se-
questro de pessoas por um Estado ou uma organizagao poli-
tica ou com a autorizacdo, o apoio ou a concordéancia destes,
seguidos de recusa a reconhecer tal estado de privacdo de
liberdade ou a prestar qualquer informag&o sobre a situacdo
ou localizacdo dessas pessoas, com o propésito de lhes ne-
gar a protecao da lei por um prolongado periodo de tempo.

Impende estudar o tema, dado que se revela como um
tema sensivel e importante para as sociedades brasileira e
argentina, dado que as ditaduras militares dos respectivos
paises utilizaram-se desta tatica para reprimir a dissidéncia
politica, bem como amedrontar suas popula¢des. Cita-se o
caso em que ambas atuaram juntas para a consecucdo des-
tes mesmos fins, qual seja, o Plano Condor.

Todavia, a prética des atos perpetuam-se na contempora-
neidade, mesmo com o advento de Constituigbes tipicas de Es-
tados de Direito e com a realizacdo de Comissdes da Verdade.

O caso mais emblemaético no Brasil ocorreu em 2013,
quando Amarildo Dias de Souza foi detido por Policiais
Militares e conduzido a Unidade de Policia Pacificadora
do Bairro da Favela da Rocinha. Neste interim, acabou de-
saparecido, sem quaisquer explicacdes coerentes de seu
paradeiro pelos agentes de seguranca publica. Apenas
apds a pressao popular é que o caso foi levado ao Poder
Judiciario para que houvesse uma resposta, no que pese a
discussdo juridica versou sobre outros tipos penais.



Desta forma, o principal problema é a falta de tipi-
ficagdo da conduta do desaparecimento no ordenamen-
to juridico brasileiro para responder as especificidades
da nossa complexa sociedade, assim como uma réplica a
obrigagédo internacional de tipificacéo.

Nesse mesmo sentido, o artigo objetiva analisar as le-
gislagdes brasileira e argentina - bem como os projetos de
lei -, a luz do Estatuto de Roma e de Principios do Direito In-
ternacional, a fim de averiguar e confirmar se o desapareci-
mento forcado foi incorporado por estes Estados Nacionais.
Em um segundo momento, estuda-se como foi tipificada a
pratica na Argentina. Por fim, compara-se, naquilo que é
possivel comparar, as leis latino-americanas, para averiguar
como elas podem se complementar e se aperfeicoarem.

A anélise foi realizada pelo estudo dos Cédigos pe-
nais dos paises em questdo, bem como o Estatuto de Roma
e doutrinas nacionais e internacionais.

Parte-se da hipdtese de que o Brasil ndo possui uma
legislacdo capaz de tutelar os bens juridicos que a tipifica-
cdo proposta pelo Estatuto de Roma propde. Ocorre que
o crime tipificado pela legislagdo patria como sequestro e
cércere privado se diferencia do desaparecimento forcado
pelo bem juridico a ser tutelado, bem como técnica legis-
lativa e o modo em que o delito ocorre.

Levante-se a tese de que a tipificacdo do desapare-
cimento forcado cumprird com uma fungao politico-crimi-
nal, de carater preventivo-informativo, que incrementara
a protecdo aos bens juridicos indispensaveis para uma
vida harmoniosa em sociedade.

2. O fenédmeno do desaparecimento forcado ao lon-
go da histéria: da guerra civil americana ao caso amarildo

A préatica do desaparecimento forcado de pessoas néo
se revela como um fendmeno inédito da Histéria. Muito pelo
contrario, dado que os primeiros relatos desta pratica fo-
ram o sumico de corpos de soldados mortos na Guerra Civil
Americana. Tamanha a relevéncia que soldados passaram a
utilizar colares com placas de metal com seus nomes inscri-
tos, a fim de possibilitar a localizacdo de seus corpos em caso
de perecimento nas batalhas (PERRUSO, 2010, p. 17).

Se no Século XIX ocorria o desaparecimento dos cor-
pos dos soldados, o Século XX trouxe consigo uma nova
modalidade de desaparecimento, qual seja de pessoas.

O Estado Nazista, ao perseguir com sua ideologia de
exterminio, intimidava, reprimia e executava civis judeus
e opositores. Com tais atos, buscava-se a implantacdo da
ideia de Volksgemeinschaft?(TEATER, 2012, p. 10).

2 Palavra alema empregada por Hitler, que significa “comunidade na-
cional”, ou “comunidade do povo”. Buscava-se combinar as ideias de
unidade, devogéo para com a comunidade, ajuda mutual.
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Nesta toada, Hitler ansiava por criar um Estado para
alemaes, sob o denominador comum de superioridade da
“cultura alema”. Representavam eles a “raca pura”, ao pas-
so que as outras, inferiores (TEATER, 2012, p. 9 e 12).

A fim de implantar este plano, comegou-se a intimi-
dar a populacdo sobretudo com o desaparecimento for-
cado, tanto na Alemanha quanto nas regides ocupadas.
As acdes foram posteriormente legalizadas pelo Decreto
“Noite e Neblina”, em 1941 (ALEMANHA NAZISTA, 1941),
legislacdo que permitia que agentes estatais desapare-
cessem com as pessoas, com o objetivo de amedrontar
as populacdes, na medida em que tornava incerto se suas
vidas e/ou direitos seriam respeitados.

Apéds a Segunda Guerra Mundial, o grande referen-
cial desta préatica torna-se a América Latina. Na década de
1970, o fendmeno do desaparecimento forcado se alas-
trou pela América do Sul, sobretudo Chile e Brasil (PER-
RUSO, 2010, p. 14). A pratica do desaparecimento forcado
pode ser atrelada na ascensdo das ditaduras de extrema
direita ao poder neste periodo histérico.

Mas o problema ndo pertence aos livros de Histérica do
século XX, uma vez que mesmo apds a Constituicdo de 1988,
a pratica ainda ocorre em solo nacional, ndo obstante os ine-
gaveis avancos legais para promover o respeito ao cidadéo
e ao ordenamento juridico criado pela Constituicdo Federal
de 1988. Ocorre que a populagdo brasileira ainda sofre com
ataques aos seus direitos, sobretudo com a violéncia policial.

O caso Amarildo, que atraiu a atencdo da midia nacio-
nal e internacional, adveio da Operacdo Paz Armada. Envol-
vendo 300 policiais da 15* Delegacia de Policia e da Uni-
dade de Policia Pacificadora da Rocinha, tinha por objetivo
cumprir 58 mandados de prisdo expedidos pela 35 Vara
Criminal (POLICIA CIVIL DO RIO DE JANEIRO, 2013; BRA-
SIL: DIVISAO DE HOMICIDIOS DO RIO DE JANEIRO, 2013).

O Inquérito Policial n® 015 - 01318/2013 foi instau-
rado quando um policial militar, numa operac¢édo de roti-
na, encontrou um celular abandonado. Apds apreenséao,
supostamente o agente publico foi questionado por um
transeunte se desejava cooperar com o trafico de drogas
mediante favorecimento financeiro. Diante dos fatos, a Po-
licia Civil se utilizou da agdo controlada (BRASIL: 357 VARA
CRIMINAL DO RIO DE JANEIRO, 2016, p. 55 - 58).

Entre os dias 13 e 14 de julho de 2013, o pedreiro
Amarildo, morador da favela da Rocinha, na zona Sul do
Rio de Janeiro, foi preso por policiais militares da Unida-
de da Policia Pacificadora. ""Boi"’, como era conhecido, ti-
nha 43 anos e foi levado para uma suposta averiguacgéo.
Suspeitava-se que ele sabia onde traficantes escondiam
armas e drogas.

Enquanto a Policia Militar informava que Amarildo ti-
nha sido interrogado e liberado por volta das 19h30, o de-
legado Orlando Zaccone era enféatico que nenhum indicio
foi encontrado sobre a liberdade do pedreiro.
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A Excelentissima Juiza Daniella Alvarez Prado, da 352
Vara Criminal da Capital do Rio de Janeiro, entendeu que
13 dos 25 policiais militares envolvidos no caso foram os
responsaveis pelos crimes de tortura seguida de morte,
ocultacdo de cadéver e fraude processual.

Cumpre salientar que o pedreiro foi vitima de um de-
saparecimento for¢cado, também cometido pelos agentes de
seguranca publica. Ora, durante a acéo policial, o pedreiro
desapareceu, sem que quaisquer de seus direitos fossem
respeitados, com a atuacdo de agentes estatais e com a
aquiescéncia do Estado. Nesse sentido, houve, igualmente,
uma recusa em reconhecer ou informar o seu paradeiro.

Por fim, pode-se citar o Programa Nacional de Direitos
Humanos, criado com fulcro no artigo 84, IV, da CF/88, pelo
Decreto n° 1904/96. Concebe-se, desde entdo, que os di-
reitos humanos devem ser encarados como uma politica de
Estado, sempre ao centrar a dignidade da pessoa humana
como principio essencial da consolidagdo da democracia
pétria (BRASIL: OBSERVATORIO DO PNDH-3, 2013).

Atualmente, o PNDH encontra-se em sua terceira ver-
séo, segundo o Decreto n° 7.037/2009 e atualizado pelo
Decreto n°® 7.177/2010. Revela-se a sociedade

como um produto de uma construgdo democratica
e participativa, além de aprovar propostas em areas
como seguranca alimentar, educacgéo, saude, habita-
¢do, igualdade racial, direitos da mulher, juventude,
criancas e adolescentes, pessoas com deficiéncia, ido-
sos, meio ambiente etc3.

Estruturado em seis eixos orientadores, concen-
trar-se brevemente na Diretriz 14 - "Combate a violén-
cia institucional, com énfase na erradicacdo da tortura e
na reducgdo de letalidade policial e carceréria”, do Eixo
Orientador IV: “Seguranca Publica, Acesso a Justica e
Combate a Violéncia' (BRASIL, 2009).

No decreto em anélise, had objetivos estratégicos, as-
sim como ac¢des programaticas voltadas para o aumento
do controle das atividades policiais, como a criagdo de
ouvidorias e publicacdo de dados acerca de suas acdes,
bem como a elaboracado de procedimentos operacionais
padronizados com fundamento no respeito aos Direitos
Humanos. Por fim, hd o combate a tortura, bem como as
execucbes extrajudiciais realizadas por agentes estatais.

Esta construcdo da Secretaria Especial dos Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica e do Ministério da
Justica comprovam que existe, realmente, um problema
contemporaneo no Brasil relacionado a atividade dos
agentes policiais. Outrossim, isso revela que ha, ainda que
timidamente, uma tentativa de prevencdo e represséo aos
crimes correlatos ao desaparecimento forgado.

3BRASIL. Observatério do PNDH-3: O que é. 2013. Disponivel em:
<http://www.pndh3.sdh.gov.br/portal/sistema/sobre-o-pndh3>.
Acesso em: 11 jul. 2017.
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3. A tipificacdo do crime de desaparecimento
forcado de pessoas como crime contra a humanidade
no estatuto de Roma

Em 1998, o Estatuto de Roma instituiu o Tribunal Penal
Internacional (TPI), uma instituicdo judiciaria permanente com
jurisdicdo complementar as nacionais*, ao estabelecer crité-
rios para a responsabilidade penal do individuo (ACCIOLY,
2012, p. 202), definindo os crimes de interesse da comunida-
de internacional, a saber: o genocidio, os crimes contra a hu-
manidade e os crimes de guerra (REZEK, 2014, p. 391).

Pode-se afirmar que, com a tipificacdo destes delitos,
"o Direito Internacional Penal protege (...) interesses fun-
damentais, bens supremos, como a paz e a dignidade do
ser humano” (PERRONE-MOISES, 2009, p. 9).

Sob os auspicios do referido tratado, o crime de de-
saparecimento forcado figura como uma das formas de
perpetracdo do crime contra a humanidade, conforme ti-
pificado no art. 7° (1)(i) e definido no art. 7°(2)(i), do Esta-
tuto de Roma, dispondo, in verbis:

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se
por “crime contra a humanidade”, qualquer um dos
atos seguintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistemético, contra qualquer
populagdo civil, havendo conhecimento desse ata-
que:

i) Desaparecimento forcado de pessoas;

2. Para efeitos do paréagrafo 1°:

i) Por “"desaparecimento forcado de pessoas” enten-
de-se a detencédo, a prisdo ou o seqlestro de pessoas
por um Estado ou uma organizacdo politica ou com
a autorizagdo, o apoio ou a concordancia destes, se-
guidos de recusa a reconhecer tal estado de priva-
cdo de liberdade ou a prestar qualquer informacéo
sobre a situacédo ou localizagdo dessas pessoas, com
o propdsito de lhes negar a protegdo da lei por um
prolongado periodo de tempo.

Nessa seara, o desaparecimento forcado de pesso-
as é considerado como um crime de Estado - uma prética
do governo ou de seus integrantes -; ou de uma organiza-
cdo politica que age por si mesma ou que tem apoio ou a
concordéncia do Estado, com o objetivo de desarticular os
opositores politicos (ACOSTA, 2004, p. 11).

Esse crime possui dois momentos de execugdo (AM-
BOS, 2005, p. 34): primeiramente, ocorre a privacao de liber-
dade da vitima; em seguida, o reconhecimento da agressao
a liberdade, bem como a negagdo de informacgdes sobre o
paradeiro do desaparecido pelos autores do delito (ACOS-
TA, 2004, p. 12). Essa negativa pode ocorrer ou a ilegalidade
do ato é rechacada ou n&o se informa aos interessados a lo-

4 Ajurisdicdo do Tribunal é acionada quando um Estado ndo busca
responsabilizar os perpetradores do delito ou quando ndo conse-
gue fazé-lo satisfatoriamente.



calizacdo do desaparecido (GOMEZ LOPES, 1998, p. 52).

Reitera-se o papel central do Estado como sujeito ati-
vo, mas nao se excluem aquelas situagdes em que o delito
é consubstanciado por organizagdes politicas (DAZA apus
AFLEN, 2013, p. 34). Assim, reconhece-se a préatica do cri-
me por guerrilhas em periodos politicos conturbados?.

A tipificacdo proposta pelo Estatuto foi a primeira a
reconhecer a possibilidade de outras entidades sendo o Es-
tado de cometerem a infracdo. Assim, o particular podera
ser responsabilizado pela conduta em questdo, quando o
desaparecimento for perpetrado a partir de uma politica or-
ganizacional ou quando este sujeito recebe auxilio do Esta-
do ou age com a concordancia desse (AMBOS, 2005, p. 34).

O sujeito passivo, por sua vez, poderé ser qualquer
cidaddo, que tem sua liberdade violada e a protecéo ju-
ridica negada com sua subtracgéo.

Estudiosos afirmam que o desaparecimento forcado
seria qualquer forma de privacdo de liberdade por moti-
vos politicos via a negacgao da liberdade ou a dissimulacéo
do real local da pessoa a ela mesma e a qualquer pessoa
que a procure (AMBOS, 2013, p. 66).

Ainda, é crucial identificar os bens juridicos lesados
no delito de desaparecimento forcado, quais sejam, o di-
reito a liberdade, o direito ao devido processo legal e o
direito a seguranca privada (AMBOS, 2013, p. 40; ACOS-
TA, 2004, p. 34). Significa dizer que o "interesse coleti-
vo do normal funcionamento da administracdo justica”
(AFLEN, 2013, p. 37) estaré afetado.

Neste contexto de agressdo ao coletivo de maneira
sistematica e reiterada, temos o efeito do amedrontamen-
to da populagdo., na medida em que se o panico e a re-
signagao ao poder de quem implementa uma politica de
desaparecimentos. A sociedade, assim, acaba sendo pri-
sioneira de si mesma (CONDE, 2018).

4. O Estatuto de Roma e a obrigacao juridica inter-
nacional do Brasil de implementar a criminalizacdo do
desaparecimento forcado de pessoas

O Tratado Internacional € “ato juridico por meio do qual
se manifesta o acordo de vontades entre dois ou mais sujeitos
de direito internacional” (ACCIOLY, 2012, p. 299). Ou seja, o
instituto juridico revela-se como uma congruéncia das vonta-
des de, no minimo, dois sujeitos de Direito Internacional.

Enquanto que no direito internacional classico o sujei-
to por exceléncia é o Estado, desde as Convenc¢des de Vie-
na sobre direito dos tratados de 1969 e de 1986 inclui-se as
OrganizagBes Internacionais neste rol (REZEK, 2014, p. 73).

Adiante, para um tratado ser vélido, imperioso obser-
var que as partes tenham capacidade para celebra-lo, que
os seus agentes estejam habilitados, que haja consentimen-

5 E exemplo do caso das Forcas Armadas Revolucionérias da Colém-
bia/FARCs ou do Sendero Luminoso, no Peru.
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to mutuo e que o objeto do tratado seja licito e possivel.

Quanto aos principios do Direito Internacional, al-
guns podem ser retirados da Convencdo de Viena so-
bre o Direito dos Tratados de 1969, sendo fundamentais
para a sua interpretacéo.

Neste sentido, aponta-se o disposto no seu artigo 26:
a pacta sunt servanda, cujo significado é “os pactos devem
ser respeitados” ou mesmo “os acordos devem ser cumpri-
dos”. Além dela, a primazia do Direito Internacional sobre o
Direito Interno pode ser identificada no artigo subsequen-
te. Preconiza o principio que o direito interno de uma nagéo
nédo pode ser utilizado para desrespeitar os tratados. Assim,
se um pais vier a aceitar determinado acordo internacional,
ele ndo poderé alegar, num segundo momento, que a sua
ordem juridica patria restou desrespeitada.

No caso brasileiro, apds ratificados segundo o rito
previsto na Constituicdo, os tratados passam a integrar a
ordem juridica nacional. Tais instrumentos podem ser in-
vocados para embasar tutelas judiciais em d&mbito nacio-
nal e também obrigam o Poder Piblico a implementé-los
nas suas politicas, assim como a adaptar seus atos norma-
tivos as suas disposi¢cdes. Nessa mesma légica, insere-se o
Estatuto de Roma Penal, que foi ratificado pelo Brasil (De-
creto 4.388, de 25 de Setembro de 2002), fato que tornou
o tratado incorporado a ordem juridica nacional.

Até mesmo antes das rodadas de negociacdo do Es-
tatuto de Roma, o Brasil participava nas Comissdes Pre-
paratérias para Estabelecimento de um Tribunal Penal In-
ternacional - PrepCom. A delegac3o brasileira ndo apenas
participou dessas conferéncias, como também aprovou,
como integrante do Conselho de Seguranca da ONU, a
instauracdo de Tribunais ad hoc para a ex-lugoslavia, em
1993, e para Ruanda, em 1994, de forma a revelar suas
intencBes em perseguir os ideais do Estatuto.

De igual importéncia, revela-se o art. 7° dos Atos das
Disposi¢des Transitorias (ADCT) da Constituicdo de 1988,
a qual positiva a luta brasileira pela criacdo de um tribunal
internacional dos direitos humanos.

A fim de dar maior eficicia a jurisdicdo do Tribunal
Penal Internacional, foi acrescentado pela Emenda Consti-
tucional n® 45/2004, o pardgrafo 4°, no artigo 5° da Consti-
tuicdo, o qual estabelece que “o Brasil se submete a juris-
digdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criacdo tenha
manifestado adeséo”.

Pelo exposto, conclui-se que o Brasil possui a obriga-
cdo - nacional e internacional - de julgar os perpetradores
do crime de desaparecimento forcado de pessoas. Toda-
via, o Brasil ainda estd em mora legislativa, pois inexiste
até o momento a tipificagdo do crime de desaparecimento
forcado na lei penal patria.

A fim de verificar o melhor modelo legislativo para a
adaptacdo da lei penal brasileira as disposi¢cdes do Esta-
tuto de Roma, passa-se a andlise da legislacdo argentina,
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comparando com projetos de lei no Brasil acerca do tema.

5. Estudo comparado entre os projetos de lei bra-
sileiros e a legislacdo argentina sobre o desapareci-
mento forcado

Inexiste no ordenamento juridico nacional a figura tipi-
ca do desaparecimento forcado. Ha, contudo, projetos de lei
que pretendem criminalizar a conduta, tema deste capitulo.

5.1 Alegislacéo brasileira e o desaparecimento forcado

Ainda que inexista a figura tipica do desaparecimen-
to forcado de pessoas no ordenamento juridico pétrio,
existem projetos de lei que pretendem fazé-lo. Pontua-se
que a legislacdo brasileira criminaliza crimes correlatos,
mas que ndo expressam o terrorismo de Estado que é o
crime internacional, como seré explicado adiante.

O legislador péatrio optou por tipificar o sequestro e
cércere privado, uma figura de crimen vis do Direito Roma-
no. Era considerado uma usurpacédo do poder soberano de
encarceramento (BUSATO, 2017, p. 310). Positivado no art.
148 do Cdodigo Penal, essa figura tipica foi inspirada no Cé-
digo Penal Portugués de 1852 (BITENCOURT, 2015, p. 430).

A doutrina entende que o bem juridico tutelado é a
liberdade individual (BUSATO, 2017, p. 430),

especialmente a liberdade de locomocéo, isto &, a
liberdade de movimento, do direito de ir, vir e ficar:
a liberdade de escolher o local em que deseja per-
manecer. Nao deixa de ser, em sentido amplo, uma
espécie de constrangimento ilegal, apenas diferen-
ciado pela especialidade.

Desta forma, busca-se a punicdo de condutas de
quem, de qualquer forma, atenta contra a liberdade de
ambulatéria de modo absoluto,

mesmo aquele que se encontra legalmente detido
pode ser vitima do crime em questdo, quando lhe
é imposto um regime de restricdo a liberdade mais
rigido do que aquele determinado pela lei de exe-
cugoes penais.

E um bem juridico disponivel, tendo o consentimen-
to da vitima como o pivé para a tipificacdo ou ndo do
crime (BITENCOURT, 2015, p. 431). Nesta seara, nota-se
uma diferenca para o desaparecimento forcado, que per-
tence ao enquadramento dos Crimes Contra a Humani-
dade quando perpetrados a partir de um ataque, gene-
ralizado ou sistemético, contra qualquer populagéo civil.

Segundo o referido artigo, a forma de realizacdo
do crime ¢é variavel, isto é, pouca importa o método o
qual o sujeito ativo utilizou para restringir a liberdade
do sujeito passivo. Além disso, ndo é necessério que
a fuga da vitima seja completamente impossivel para
que o crime reste consumado, uma vez que a mera im-
posicdo de obstaculos configurard o preceito primario
(BUSATO, 2017, p. 314).

A figura delitiva em questédo ¢ identificada como um
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crime comum, de sorte que o sujeito ativo pode ser qual-
quer pessoa. Ressalva a doutrina que, caso um funcionério
publico o cometa, o crime de abuso de autoridade podera
ser tipificado, nos termos do artigo 4°, alinea a, da lei n°
4.898/65 (BUSATO, 2017, p. 431).

Estas caracteristica especificas apresentadas faz com
seja constatado que o desaparecimento forcado ndo se
confunde com o de céarcere privado ou sequestro, tal qual
tipificado pelo Cédigo Penal Brasileiro.

Importa dizer que o tipo penal do cércere privado
e sequestro se diferencia do desaparecimento forgado
devido aos diferentes fins de agir.

Ocorre que no desaparecimento forgado, o sujeito
ativo busca impedir o exercicio dos recursos legais e das
garantias processuais pertinentes da vitima e de seus fami-
liares. Ainda, o crime internacional classifica-se como cri-
me proprio, pois exige uma especial qualidade do agente
ativo, ao contrario do crime patrio. Em um terceiro mo-
mento, o tipo sequestro e carcere privado é unissubjetivo,
dado que necessita apenas de um sujeito para realiza-lo,
enquanto que o desaparecimento forcado, de concurso
necessario. Por fim, o Cédigo Penal tutela a liberdade pes-
soal, enquanto que o Estatuto de Roma tutela a integrida-
de fisica, a liberdade, o direito de nao ser torturado e aos
maus tratos ou penas cruéis, desumanas ou degradantes,
bem como o bom funcionamento da administracdo da jus-
tica (AFLEN, 2013, pgs. 13-49).

Para configurar o delito de desaparecimento forca-
do segundo o Estatuto de Roma, além da aquiescéncia
estatal, o agente deve negar qualquer informacédo sobre
o paradeiro da vitima, bem como negar o conhecimen-
to deste desaparecimento. Por esse motivo, remove-se a
vitima por um longo tempo da protecdo garantida pelo
Direito a pessoa detida (como o direito de ter sua prisdo
informada a um juiz, de ter assisténcia da familia e de
advogado, de n&o ter sua integridade fisica e psicolégica
violada, de ndo sofrer tortura, inter alia).

Em vista da obrigacdo internacional de criminalizar
o desaparecimento forcado de pessoas, o Brasil busca
adaptar sua lei penal com Projeto de Lei do Senado n® 245,
de 2011, que, a época, pretendia inserir o artigo 149-A no
Cédigo Penal brasileiro® e inseriria o crime de desapareci-
mento forcado de pessoas (BRASIL, 2011).

Autoria do Senador Vidal do Régo, a proposta foi
aclamada pelos senadores, na medida em que adequa a
legislacdo brasileira a decisées do Corte Interamericana
de Direitos Humanos, a Convencao Interamericana sobre
Desaparecimentos Forcados e ao Estatuto de Roma.

A proposta do senador propunha a tipificacdo da

¢ Ao entrar em vigor, a Lei n® 13.344/16 inseriu o art. 149-A, no refe-
rido Cédigo, que tipificou o trafico de pessoas.



conduta de (BRASIL, 2011)

Apreender, deter, sequestrar, arrebatar, manter em
carcere privado ou de qualquer outro modo privar
alguém de sua liberdade, na condicdo de agente do
Estado, de suas instituicdes ou de grupo armado ou
paramilitar, ocultando ou negando a privagdo de li-
berdade ou deixando de prestar informacgédo sobre a
condicgdo, sorte ou paradeiro da pessoa a quem deva
ser informado ou tenha o direito de sabé-lo.

A pena prevista por esta legislacdo seria de 06 (seis)
a 12 (doze) anos, além de multa.

Neste mesmo preceito secundario recairia quem or-
dena, autoriza, consente ou de qualquer forma atue para
encobrir, ocultar ou manter ocultos os atos definidos no
caput do artigo, inclusive deixando de informar ou de en-
tregar documentos que permitam localizar a vitima ou seus
restos mortais. Da mesma forma, quem mantém a pessoa
desaparecida sob sua guarda, custédia ou vigilancia seria
punida nos termos do caput do artigo 149-A.

Proporia a lei, no §2° do referido artigo, que seja de-
clarada manifestamente ilegal qualquer ordem, deciséo
ou determinacao de praticar o desaparecimento forcado
de uma pessoa ou ocultar os documentos essenciais a lo-
calizagdo da vitima ou de seus restos mortais.

Haveria, ainda, a tipificagcdo do desaparecimento for-
cado qualificado com aprovacdo desta lei. Os §§4°,5° e 6°
o identificam da seguinte maneira:

§4° Se houver emprego de tortura ou outro meio
insidioso ou cruel, ou se do fato resultar aborto ou
lesdo corporal de natureza grave ou gravissima:
Pena - reclusdo, de 12 (doze) a 24 (vinte e quatro)
anos, e multa

§5° Se resulta morte

Pena - reclusdo, de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos, e mul-
ta

§° 6 A pena é aumenta de 1/3 (um tergo) até 1/2 (me-
tade):

| - se o desaparecimento durar mais de 30 (trinta)
dias;

Il - se o agente for funcionério publico;

[l - se a vitima for crianca ou adolescente, idosa, por-
tadora de necessidades especiais ou gestante ou ti-
ver diminuida, por qualquer causa, sua capacidade
de resisténcia.

Em comparacdo aos tipos penais existentes no Co-
digo Penal, haveria uma pena superior no seu tipo mais
gravoso: de 20 (vinte) a 30 (trinta) anos. Ela seria superior
ao do homicidio (seis a vinte anos), da lesdo corporal se-
guida de morte (quatro a doze anos) e do sequestro e do
carcere privado, na sua modalidade mais gravosa (dois a
oito anos). Ainda, a pena seria superior ao Projeto de Lei
n® 301, de 2007, na medida em que prevé 08 (oito) a 30
(trinta) anos de reclusao.
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Pugnava o Senador que o magistrado poderia pro-
ceder com uma redugdo de pena ou a requerimento das
partes ou de oficio, de um a dois tercos, ao acusado que
tenha colaborado efetiva e voluntariamente com a inves-
tigagdo e o processo criminal, desde que a vitima seja lo-
calizada com sua integridade fisica preservada ou identi-
fique os coautores ou participes da acdo criminosa e das
circunstancias do desaparecimento. Ainda, fundamental
que o acusado fosse réu primario.

Os §8§8° e 9° afirmavam que o desaparecimento for-
cado seria considerado um crime imprescritivel e que
eventual perdao, extingdo de punibilidade ou absolvicdo
efetuadas no estrangeiro poderiam ser desconsideradas,
caso o objetivo tenha sido subtrair do acusado a investi-
gacdo ou responsabilizacdo por seus atos, ou que foram
conduzidas de forma dependente e parcial.

Por fim, o §10° apontava que o desaparecimento for-
cados seria um delito de natureza permanente e seriam
consumados de forma continua enquanto a pessoa néo
fosse libertada ou ndo fosse esclarecida sua sorte, condi-
cdo e paradeiro, ainda que ja houvesse falecido.

Visto como o desaparecimento forcado de pessoas
ndo se encaixa no tipo sequestro e carcere privado, do
atual Cédigo Penal brasileiro, bem como o Projeto de Lei
n® 245, de 2011, passa-se ao estudo do caso argentino,
para fins de anélise comparada.

5.2 Alegislacdo argentina e o desaparecimento forcado

A prética do desaparecimento for¢ado foi o principal
método de luta contra a dissidéncia politica e ideoldgica
durante a Ditadura militar argentina entre os anos de 1976
e 1983 (MALARINO, 2009, p. 5).

Seguiu-se o modus operandi do Plano Condor, qual
seja, a abducdo da vitima por parte de agentes do Esta-
do por motivos predominantemente ideoldgicos, além da
posterior negacdo tanto dos fatos quanto o paradeiro ao
proprio abduzido quanto a familia.

Em virtude do recebimento consideravel de denin-
cias acerca desta pratica estatal, a Comiss&o Interamerica-
na de Direitos Humanos, érgdo da Organizacdo dos Esta-
dos Americanos produziu um informe do pais, em 1980.

Na ocasido, reiterou-se os Informes Gerais a Assem-
bleia Argentina de 1976 e de 1977, acerca da pratica destes
atos (OEA, 1980, doc. 19). Lembrou-se que era um instru-
mento extralegal conveniente utilizado pelo Governo no
sentido de findar ou mitigar a oposicao politica no pais. Ou-
trossim, classificou-se a conduta como "‘cruel e desumana”,
a qual causava grandes prejuizos a sociedade argentina.

Finalmente, concluiu-se que esta repressdo adveio
dos mais altos escaldes das Forcas Armadas argentinas, a
fim de combater a subversdo por meio de pequenos gru-
pos estatais com poderes ilimitados quanto a eliminacéo
daqueles considerados terroristas.

Com a ascensédo de Raul Alfonsin ao cargo de presi-
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dente eleito da Argentina apds a Ditadura em 1983, so-
breveio a criagdo da Comision Nacional sobre la Desapari-
cion de Personas (CONADEP).

Em dezembro do mesmo ano, foi promulgado o Decreto
n° 187, sustentando transcendéncia da questdo dos Direitos
Humanos sobre os poderes publicos, de forma a interessar di-
retamente as sociedade civil argentina e a internacional.

Assim, coube 8 CONADEP esclarecer os fatos de-
correntes do desaparecimento forcados ocorridos no
pais, bem como localizar o paradeiro das vitimas e
quaisquer outras circunsténcias relacionadas. Igualmen-
te, receberia dendlncias e outras provas, que deveriam
ser encaminhadas a Justica, para os devidos fins legais,
bem como a apuragdo das responsabilidades criminais
dos envolvidos (CONADEP, 2016).

A época da conclusao dos trabalhos da Comissao, em
1984, sob o nome de “Nunca Més", estimou-se que 8.960,
vitimas do desaparecimento forcado ainda estavam desa-
parecidas. Ademais, havia cerca de 340 detencdes secretas
criadas pelos agentes estatais (NUNCA MAS, 1984, 2017).

Contextualizada, brevemente, a situagdo neste pais,
passa-se a andlise das leis criadas para buscar prevenir e
reprimir o desaparecimento forcado.

5.2.1 Mudancas legislativas argentinas: criacdo do
tipo penal desaparecimento forcado

Até 2007, inexistia uma norma penal no ordenamento
juridico argentino que reprimia o desaparecimento forcado
de pessoas (MALARINO, 2009, p. 6). Em 5 de janeiro da-
quele ano, a Republica Argentina, ao promulgar o Estatuto
de Roma, pela Lei de Implementagdo n® 26200, criou o tipo
penal do desaparecimento forcado em seu ordenamento
juridico (ARGENTINA, 2007) e suprimiu tal vacuo legislativo.

Insta apontar que o artigo 2° da Lei de Implementacéo
apregoa que os crimes de genocidio, crimes contra a huma-
nidade - e neste ponto esté inserido o desaparecimento for-
cado -, crimes de guerra e as ofensas contra a administragdo
da justica serdo puniveis de acordo com a jurisdi¢do nacional’.

Aplicar-se a pena de 2 a 25 anos quando houver
crimes contra a humanidade nos termos do Estatuto de
Roma®, enquanto haverd uma agravagdo no preceito se-
cundério pelo resultado morte da vitima, qual seja, a im-
posicdo da pena de prisdo perpétua’.

Como disposi¢cdes gerais, a Lei argentina impde

7 Em espanhol, dispde a Lei 26200: "(...)Las conductas descriptas en
los articulos 6°,7°,8°y 70 del Estatuto de Roma y todos aquellos de-
litos y crimenes que en lo sucesivo sean de competencia de la Corte
Penal Internacional, serédn punibles para la Republica Argentina en la
forma que esta ley prevé.(...)".

8 O Estatuto de Roma preconiza que: "1. Para os efeitos do presente
Estatuto, entende-se por “crime contra a humanidade”, qualquer um
dos atos seguintes, quando cometido no quadro de um ataque, ge-
neralizado ou sistemético, contra qualquer populagéo civil, havendo
conhecimento desse ataque: (...) i) Desaparecimento forcado de
pessoas; (...)".
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que a acdo penal e a aplicacdo das penas serdo impres-
critiveis nos casos de genocidio, crimes contra a huma-
nidade e crimes de guerra.

Cumpre salientar que a Argentina incorporou ao seu
ordenamento juridico a Convencao Interamericana sobre
o Desaparecimento Forcado de Pessoas em Setembro de
1995 e a Convencéo Internacional para a Protecdo das Pes-
soas contra os Desaparecimentos Forcados em 2007.

Ademais, a lei argentina obriga as autoridades judici-
arias e administrativas a cooperar com os pedidos formula-
dos pelo Tribunal Penal Internacional. Tal é esta obrigacéo
que caso principios do ordenamento juridico argentino
proibam este intercdmbio juridico, o Poder Executivo de-
vera consultar o Tribunal, a fim de estabelecer outras ma-
neiras em que a cooperacdo podera ser efetivada.

6. Concluséao

O crime de desaparecimento forcado ndo pode ser
visto como um crime comum ante a ordem juridica pétria.
Ora, o proprio Estatuto do Tribunal Penal Internacional
considera essa figura delitiva, quando parte de um ataque
amplo ou generalizado, como um atentado a seguranca de
toda humanidade, o que revela a sua especial gravidade.

Salienta-se, ainda, a importancia embutida na tipificacdo
preconizada pelo Estatuto de Roma, haja vista o passado e o
presente da sociedade brasileira. Basta analisar a perseguicéo
sucedida aos opositores do Governo Militar de 1964 e caso
Amarildo, em 2013, quando Amarildo Dias de Souza foi de-
tido por Policiais Militares e conduzido a Unidade de Policia
Pacificadora do Bairro da Favela da Rocinha. Neste interim,
acabou desaparecido, sem quaisquer explicacdes coerentes
de seu paradeiro pelos agentes de seguranca publica.

O legislador argentino, ciente da histdria ditatorial e das
producdes da Comissdo da Verdade, adotou o tipo penal in-
ternacional preconizado pelo Estatuto de Roma, com vistas a
impedir a impunidade, além de cumprir com a obrigacéo juri-
dica internacional de tipificar esta conduta. Afinal, a Argentina
igualmente pertence ao rol de paises signatérios de diversas
convengdes e tratados que visam tutelar os Direitos Humanos.

Com fulcro no Direito Comparado, a adocdo deste
tipo penal no Cédigo Penal Brasileiro suprird o vacuo nor-
mativo, respeitando os tratados a qual é signatério. Ade-
mais, a adocdo do tipo penal do desaparecimento for¢cado
alinhara os interesses constitucionais com os penais. Ora,
abduzir um individuo e lhe incutir o medo e a inseguranca
sdo atos que ferem seus bens juridicos de maneira grave,
0 que exige intervencdo penal mais severa do que aquela
reservada as condutas de sequestro e carcere privado.

Observa-se, ainda, que a tipificagcdo do desapareci-

? Em espanhol, dispde a Lei 26200: "ARTICULO 9° — En los casos previs-
tos en el articulo 7° del Estatuto de Roma la pena aplicable es de 3 a 25
afos de prision. Si ocurre la muerte, la pena seré de prisidn perpetua.”



mento forcado cumprird com uma fungdo politico-crimi-
nal, de caréter preventivo-informativo, que incrementara
a protecdo aos bens juridicos indispenséveis para uma
vida harmoniosa em sociedade.

A conduta de abduzir um individuo e manté-lo em
constante estado de inseguranca, sem revelar o seu para-
deiro, configura uma acdo de especial lesividade e, por-
tanto, merecedora da intervencdo penal. Contudo, para
além daintervencdo penal, faz-se necesséria a implemen-
tacdo de politicas publicas que possam garantir a salva-
guarda dos bens juridicos violados pelo crime de desa-
parecimento’®. Nessa toada, a legislagdo argentina pode
servir como parémetro ao legislador brasileiro, para que
institua também mecanismos de identificacdo dos desa-
parecidos e de apoio as familias.

Quanto a impunidade, busca-se reduzi-las via imple-
mentacgdo de leis que permitam a responsabilidade penal
de quem pratica condutas extremamente graves como o
desaparecimento forcado de pessoas, afastando a omis-
sdo do Estado em proteger bens juridico (isto é, descons-
titui uma situacdo de protecao deficiente de direitos fun-
damentais) (STRECK, 2013). Por outro lado, a mera criagao
de um tipo penal, per se, ndo acabard com essa préatica
odiosa, uma vez que serd através da implementacdo de
politicas publicas, tais quais memoriais publicos e inten-
sos estudos daquela época que se criam condi¢des sociais
para que o crime nao se repita.
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Resumo

O presente artigo cientifico tem por escopo dissertar
acerca da problematica da imoralidade administrativa de-
corrente da instauracio de presidios privados no Brasil. E
notério depreender, ao decorrer da leitura, que o histérico
da evolucdo do sistema penitenciario foi e ainda é contur-
bado, haja vista o déficit do governo na reeducacéo e res-
socializacdo do condenado, conjugado ao descaso social
e estatal ao preso e a ineficiéncia do sistema publico como
um todo, incluindo também o acesso a salude fornecido
aos detentos. As penitenciarias de parceria publico-priva-
das surgiram recentemente como um provavel método de
infalibilidade, ndo obstante, trés anos apds a inauguragao
da primeira do Brasil, j4 encontram-se inimeras falhas e
evidéncias de favorecimento politico.

Palavras-chave: Imoralidade Administrativa. Mista-
nésia. Penitenciéria Privatizada.

Abstract

The purpose of this scientific article is to discuss the
problem of administrative immorality due to the establish-
ment of private prisons in Brazil. It is notorious to unders-
tand, as a result of the reading, that it is a history of the
development of the penitentiary system and is still troub-
led, given the government’s deficit in the reeducation and
resocialization of the condemned, combined with social
and state neglect of the prisoner and the inefficiency of the
public system as a whole, including access to health care
provided to detainees. Public-private partnership peniten-
tiaries have recently emerged as a likely method, three ye-
ars after the first country’s inauguration, there are already

numerous flaws and evidence of political favoritism.
Keywords: Administrative Immorality. Mistanéasia.
Privatized Penitentiary.

1. Introducao

O estudo do tema primado inicia-se com a explana-
cdo do contexto histérico de evolugdo da pena, entendida
nos primérdios como vinganga ao condenado.

Por conseguinte, sdo abordadas as inUmeras turbu-
|éncias decorrentes da reclusdo em penitenciarias publicas,
com énfase na mistanésia que o preso se faz sujeito e vitima.

A andlise da questdo supracitada, somada a neces-
sidade de um novo sistema prisional que cumpra sua dili-
géncia de fato, fizeram com que o Projeto de Lei 513 ga-
nhasse visibilidade perante o Senado Federal.

O cerne do problema encontra-se no fato de que, por
trds da intencao benéfica de ressocializar o preso e fornecer
melhores condi¢bes de carcere, ha exacerbada corrupgao
advinda da auséncia de principios morais no que diz respei-
to ao &mbito administrativo da gestdo do presidio.

O método empregado na promocgdo do artigo foi a
pesquisa tedrico-bibliografica, normativa, legislativa, te-
matica, interpretativa e comparativa, de modo a viabilizar
a reflexdo cientifica do tema ora posto em debate.

2. O advento da pena e sua evolucdo: escolas his-
toricas do direito penal

Em uma anélise histérica contundente, é notdério depre-
ender que os grupos inseridos no mesmo meio social impu-
nham regras a seus membros a fim de que houvesse uma
boa convivéncia entre todos, de modo a vislumbrarem seus
objetivos intrinsecos a sobrevivéncia. O descumprimento
desses preceitos implicava na punibilidade do agente.

A designacéo pena é precipuamente latina, e confere o
significado de um sofrimento promovido pela humanidade
que incorre ao autor do delito (PESSINA, 1913, p. 589-590).

Os historiadores, juristas e doutrinadores destacam
trés fases distintas que remetem ao entendimento do
contexto hodierno da punigéo: vingancga privada, vingan-
ca divina e vinganca publica. Urge ressaltar que, embora
constituam uma sequéncia, as modalidades ndo sdo des-
vinculadas entre si, havendo periodos em que fizeram-se
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presentes concomitantemente na sociedade (NORONHA,
2004, p. 20).

A primeira categoria da pena visava tdo somente a
retribuicdo a alguém pelo mal praticado a outrem, e a san-
cdo poderia ser exercida pela vitima, por seus parentes e
também pelo seu préoprio grupo social. A vinganca privada
foi norteada pela Lei de Talido, que consistia na proporcio-
nalidade da punigcdo em detrimento ao mal causado.

Se produzia uma identificacdo delito-pecado, ideia que
informara durante anos de forma decisiva toda a fisio-
nomia penal. Nesta evolucdo, o talido supds um timido
intento a fim de superar a absoluta arbitrariedade com
que se aplicava a pena anteriormente (FALCON Y TELLA,
2005, p. 97).

A denominada vingancga divina existiu em um mo-
mento de acentuado misticismo e crencgas sobrenaturais
instaurados na sociedade, de modo que o direito era
aplicado pelos sacerdotes e a pena tinha por escopo pu-
rificar a alma do criminoso através de incessante cruelda-
de, justificando-a pela equiparagédo a grandeza do deus
ofendido (NORONHA, 2004, p. 21).

Paulatinamente, a vinganca divina cede visibilidade a
existéncia da vingancga publica, ja prescindida de uma so-
ciedade constituida de poder central e politicamente or-
ganizada. Sugere finalidade intimidatéria através da inin-
terrupcdo dos requintes de barbarie, de modo a promover
a protecdo e seguranca do Estado (MESTIERE, 1999, p. 26).

Consoante o entendimento de Beccaria, apenas a neces-
sidade de protecdo constrange o ser humano a ceder parcela
de sua liberdade para a instauragdo da soberania da nacao:

O conjunto de todas essas pequenas por¢des de liber-
dade é o fundamento do direito de punir. Todo exer-
cicio do poder que se afastar dessa base é abuso e
nado justica; é um poder de fato e ndo de direito; é uma
usurpacao e ndo mais um poder legitimo. As penas que
ultrapassam a necessidade de conservar o depésito da
salvacdo publica sdo injustas por sua natureza; e tanto
mais justas serdo quanto mais sagrada e inviolavel for a
seguranca e maior a liberdade que o soberano conser-
var aos suditos (2012, p. 11).

Michel Foucault disserta acerca da primazia das
penitenciarias, no instante em que o homem depara-se
com a desnecessidade de aplicar suplicios degradantes
aintegridade fisica, abstendo-se, portanto, de promover
um espetaculo orientado pelo sofrimento da penaliza-
cdo: "o sofrimento fisico, a dor do corpo ndo sdo mais os
elementos constitutivos da pena. O castigo passou de
uma arte das sancdes insuportaveis a uma economia dos
direitos suspensos” (1999, p. 14).

Foucault também preleciona quanto a predilecédo
pela sancdo restritiva de liberdade nas masmorras, a fim
da humanizagéo das penas:

Esta necessidade de um castigo sem suplicio é formu-
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lada primeiro como um grito do coragdo ou da nature-
za indignada: no pior dos assassinos, uma coisa pelo
menos deve ser respeitada quando punimos: sua “hu-
manidade”. Chegard o dia, no século XIX, em que esse
"homem”, descoberto no criminoso, se tornara alvo da
intervencdo penal, objeto que ela pretende corrigir e
transformar, o dominio de uma série de ciéncias e de
praticas estranhas - “penitenciérias”, “criminoldgicas”.
Mas, nessa época das Luzes, ndo é como tema de um
saber positivo que o homem ¢é posto como objecéo
contra a barbérie dos suplicios, mas como limite de
direito, como fronteira legitima do poder de punir
(1999, p. 63-64).

3. Penitenciarias publicas brasileiras: finalidade e
ineficiéncia

E cedico que as penitenciérias publicas brasileiras,
geridas pela administracdo estatal, apresentam intenso
déficit ao que diz respeito a finalidade precipua: reinser-
cdo ao meio social, garantia de ndo reincidéncia de delitos
e promocao de qualificacdo técnica ao encarcerado.

O Cddigo Penal Brasileiro delimita, em seu artigo 59,
caput, a finalidade da aplicagdo da pena no nosso Ordena-
mento Juridico, in verbis:

Art. 59 - O juiz, atendendo a culpabilidade, aos
antecedentes, a conduta social, a personalidade
do agente, aos motivos, as circunsténcias e conse-
quéncias do crime, bem como ao comportamento
da vitima, estabelecerd, conforme seja necesséario
e suficiente para reprovacdo e prevencdo do crime
(BRASIL, 1940).

Aduz-se, portanto, que a teoria adotada no Cddigo
Penal é a unificadora ou mista da pena, inferindo sé-la capaz
de retribuir o mal praticado - consoante definido na teoria
absoluta - e prevenir a eventual ocorréncia de novos delitos
- defendido pela teoria relativa. Bitencourt preleciona:

As teorias unificadoras partem da critica as solugées
monistas, ou seja, as teses sustentadas pelas teorias
absolutas ou relativas da pena. Sustentam que essa
‘'unidimensionalidade, em um ou outro sentido, mos-
tra-se formalista e incapaz de abranger a complexida-
de dos fenémenos sociais que interessam ao Direito
Penal, com consequéncias graves para a seguranga e
os direitos fundamentais do Homem'. Este é um dos
argumentos béasicos que ressaltam a necessidade de
adotar uma teoria que abranja a pluralidade funcio-
nal desta (2014, p. 155).

O escopo admitido para a penalizagdo no Brasil re-
mete as penitenciarias, que salvaguardam o cumprimento
da sanc¢do imposta. Urge considerar, ainda, que o céarcere
sustenta-se como ultima ratio: é admitido em medida ex-
cepcional, vidvel exclusivamente quando configurar Unico
meio de zelar pela ordem social.



O Brasil é o quarto pais com a maior populacéo car-
ceraria do mundo, e o terceiro maior em nimero absoluto
de presos, ao abranger também as prisdes domiciliares
(CNJ, 2014, p. 1-17), fato que influi diretamente na con-
dicdo precaria das penitenciarias brasileiras, haja vista a
sugestiva crise de superlotagdo no sistema prisional, alia-
da a mé administracdo dos recursos e auséncia de forneci-
mento de atividades laborais e escolares para os detentos.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fun-
damental (ADPF) 347, ajuizada em 2015 pelo Partido So-
cialista e Liberdade (PSOL), ambicionou conceder visibi-
lidade ao massacre de direitos fundamentais que ocorre
incessantemente no contexto hodierno das penitenciérias
do pais, além de fazer com que o Judiciadrio determine me-
didas que induzam os entes federativos a adotarem provi-
déncias a fim de vislumbrar da extincdo das condicdes de
carcere extremamente precarias.

O Ministro Marco Aurélio, relator da ADPF, declama:

A maior parte desses detentos estd sujeita a condi-
¢bes como superlotacdo, torturas, homicidios, violén-
cia sexual, celas imundas e insalubres, proliferacao
de doencgas infectocontagiosas, comida imprestével,
falta de dgua potavel, de produtos higiénicos basi-
cos, de acesso a assisténcia judiciaria, a educacao, a
saude e ao trabalho, bem como amplo dominio dos
carceres por organizagdes criminosas, insuficiéncia
do controle quanto ao cumprimento das penas, dis-
criminacdo social, racial, de género e de orientacédo
sexual (STF, 2015, p. 1-210).

O esteredtipo majoritério do preso é claro: pessoas a
mercé da sociedade de consumo, “fora do jogo”, consoan-
te ideologia de Zygmunt Bauman:

Os jogadoresincapazes e indolentes devem ser man-
tidos fora do jogo. Eles sdo o refugo do jogo, mas um
produto que o jogo ndo pode parar de sedimentar
sem emperrar. Além disso, hd uma outra razdo por
que o jogo nao se beneficiard em deter a producéo
de refugo: é necessario mostrar aos que permane-
cem no jogo as horripilantes cenas (como se lhes diz)
da outra Unica alternativa - a fim de que estejam ap-
tos e dispostos a suportar as agruras e tensdes gera-
das pela vida vivida como jogo (1998, p. 313).

O processo do encarceramento fortaleceu-se conco-
mitantemente ao advento da sociedade capitalista de for-
ma significante, em meados do século XIX, e incumbiu-se
da realizacdo de duas operagdes: garantir a mdo de obra
e impedir a cessacdo do trabalho (BATISTA, 1990, p. 35).

Embora seja cedico o infrutifero desempenho da obri-
gagdo precipuamente estatal, haja vista a anélise de reinci-
déncia criminal no Brasil deter-se na média de 40% (CNJ,
2015, p. 11-13), a indUstria do encarceramento se mantém
exercendo atividade ininterrupta ainda no século XXI.

A fim de explanar possivel solugcdo ao empasse, o
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Cédigo Penal Brasileiro elenca trés espécies de cumpri-
mento de pena em seu artigo 32:
Art. 32 - As penas sdo: (Redacdo dada pela Lei n
7.209, de 11.7.1984)
| - privativas de liberdade;

o

II - restritivas de direitos;
Il - de multa.
A autoridade judiciaria é responsavel por determinar
a pena a ser executada pelo delinquente, fundamentada
no Decreto-Lei n° 2.848, de 1940, a fim de viabilizar a ex-
tingdo da superlotagdo nas penitenciarias, incumbida por
desencadear inUmeros outros problemas.

4. Mistanasia: descaso estatal e social inerente a
condicao de detento

O conceito de mistanéasia foi empregado pela primei-
ra vez pelo bioeticista brasileiro Marcio Fabri dos Anjos, no
ano de 1989, e se correlaciona com a abstencéo ou exigui-
dade da perspectiva de bioética social, integrativa, critica e
cotidiana. Sucintamente, traduz-se & morte miseravel, evita-
vel, fora e antes da hora, consoante preleciona Maria Hele-
na Diniz (2006, p. 398), oriunda do intenso descaso estatal.

A bioética é, em suma, compreendida como a res-
posta ética aos novos casos originados da ciéncia no cam-
po da saude (LEPAGNEUR, 1996, p. 138), e anseia salva-
guardar os principios e os valores morais intrinsecos aos
homens, tutelados pelo ambito juridico, tais como benefi-
céncia, respeito a pessoa, defesa pela vida fisica, igualda-
de, inviolabilidade a vida e protegdo a saude.

A bioética pode adquirir classificagdo conforme a te-
matica a ela atribuida, e a adotada & andlise mistandasica
deriva-se da "bioética das situacdes persistentes”: ocupa-
-se de proposicdes cotidianas, inerentes a existéncia hu-
mana, tratando temas associados a exclusdo social e dis-
criminagao (GARRAFA, 2009, p. 7-14).

A exorbitante desigualdade social presente de forma acen-
tuada e significativa no Brasil contribui ativamente com a manu-
tencao da existéncia de uma populacdo extremamente vulnera-
vel e em situacao de risco. Nesta delimitagdo é que encontram-se
também os encarcerados, sob pena privativa de liberdade.

E mister corroborar que a mistanasia passiva, por ve-
zes associada a cacotanésia - morte com dor e angustia -, é
ocorréncia inerente a paises em desenvolvimento, nos ca-
sos em que uma grande massa de presidiarios expostos as
doencas provindas da precariedade de saneamento basico
e auséncia de minima higiene ndo consegue ingressar no
sistema de atendimento médico de qualidade, que se faz
insuficiente, negligente ou imprudente.

Também ocorre eutandsia social quando pacientes,
incluindo os detentos sujeitos as inUmeras doencas infec-
to contagiosas no ambiente insalubre em que cumprem
pena, sdo vitimas da mé pratica por motivos econémicos,
cientificos ou sociopoliticos, e o médico apropria-se dos
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enfermos intencionalmente de modo a violar os direitos
humanos (DINIZ, 2006, p. 138).

Urge considerar que a correlagdo com as penitencia-
rias, neste caso, se d4 com o preconceito enraizado na so-
ciedade contra a classe marginalizada, considerando que
hodiernamente a sociedade mais conservadora nao reputa
punicdo apenas a restricdo de liberdade, e defende que a
repreensdo deve estar intimamente ligada a perda de ou-
tros direitos, consoante apontado no documentario “A 132
Emenda” e defendido pelo jurista mineiro Rogério Greco:

A causa do preso, definitivamente, ndo angaria a sim-
patia dos governantes que, mesmo veladamente, no
fundo, a aceitam como forma de punicdo para aquele
que praticou a infragdo penal. Na verdade, o compor-
tamento dos governantes é um reflexo daquilo que
a sociedade pensa sobre o tratamento que deve ser
dirigido aos presos (2014, p. 226).

Aduz-se, entrementes, que o sofrimento em virtude do
vilipéndio estatal mata os detentos socialmente muito antes
de fazerem-lhes encontrar a versao fisica do ébito, haja vista
que estamos inseridos em um meio social que preconiza
o descarte as pessoas vulneraveis - bem como discorre o
socidlogo polonés Zygmunt Bauman acerca da sociedade
liquida (2001), além de obrigar o agente de algum crime
a sofrer as consequéncias mesmo depois de j& cessar seu
débito com a justica, através do preconceito, discriminacéo,
dificuldade imposta para conseguir emprego, aluguel para
moradia, contratacdo de seguro de vida, entre outros.

Portanto, depreende-se que, nas penas privativas de
liberdade, em que reside o cerne da problematica em ques-
tdo, encontra-se um instituto que intitula-se passivel de solu-
cdo a superlotacdo, auséncia de assisténcia médica, social,
juridica e ineficacia na prevencado geral e especial, qual seja,
punibilidade e reinsercdo e ressocializacdo dos internos das
penitenciarias estatais: a privatizacdo carceraria advinda da
parceria publico-privada (MIRABETE, 2001, p. 266).

5. Penitenciarias privatizadas: uma parceiria publico-
-privada (PPP)

A privatizacdo das penitencidrias constitui um me-
canismo de parceria publico-privada e subsidiario a
execucdo da pena do condenado. A justificativa de sua
existéncia é pautada sob dois aspectos essenciais: au-
séncia de disponibilidade de recursos financeiros e su-
posta eficiéncia de gestdo do setor privado (NOBREGA,
2011, p. 60), a fim de que se concretize o atendimento
as novas demandas da sociedade.

ALei11.079, de 2004, “institui normas gerais para licita-
cdo e contratagdo de parceria publico-privada no dmbito da
administracdo publica”, conforme explicita a rubrica do texto
legislativo. Seu artigo 4° especifica as diretrizes funcionais:

Art. 40 Na contratagdo de parceria publico-privada
serdo observadas as seguintes diretrizes:
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| - eficiéncia no cumprimento das missées de Es-
tado e no emprego dos recursos da sociedade;

Il - respeito aos interesses e direitos dos destina-
térios dos servicos e dos entes privados incumbidos
da sua execucdo;

lll - indelegabilidade das funcdes de regulacao,
jurisdicional, do exercicio do poder de policia e de
outras atividades exclusivas do Estado;

IV - responsabilidade fiscal na celebracéo e exe-
cucdo das parcerias;

V - transparéncia dos procedimentos e das de-
cisdes;

VI - reparticdo objetiva de riscos entre as partes;

VIl - sustentabilidade financeira e vantagens so-
cioeconémicas dos projetos de parceria.

No Brasil, a proposta é baseada na gestdo mista: admi-
nistracdo publica conjugada a iniciativa privada. De modo a
considerar que a execucdo da pena é, de acordo com o arti-
go 10daLei7.210 de 1984 - Lei de Execucédo Penal -, respon-
sabilidade indelegével do governo, Barros Vidal assevera:

Quando a atividade empresarial se assenhora de toda
ou parcela da execucgdo da pena, evidentemente obje-
tiva o lucro. O preso deixa pois de ser sujeito - agente
social (em recuperagdo) e torna-se objeto da empresa.
J& aqui evidencia-se a distancia que hé entre a parti-
cipacdo da comunidade e a gestdo empresarial dos
presidios. Sdo conceitos tao distintos que o elemento
sujeito da primeira torna-se objeto na segunda. Nada
hé pois de comum entre as duas espécies de interven-
¢do analisadas, de modo que uma néo justifica a outra.
Eis mais uma falacia privatista. Na medida em que o
preso, no sistema privatista, deixa de ser sujeito em
processo de ressocializacdo e torna-se objeto da em-
presa, resta privado de qualquer dignidade (p. 60-61).

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil também
estabelece que, indubitavelmente, a seguranca e aplicacdo da
justica sdo fungdes incumbidas somente ao Estado. O jurista Pe-
dro Armando Egydio de Carvalho, pautado a luz dos artigos 2°
e 144 da Lei Maior, assegura: “a execucdo de uma pena restriti-
va de liberdade é assunto judicial que interessa a seguranca da
comunidade. Portanto, os estabelecimentos penais, onde se da
tal execucgdo ndo podem ser privatizados” (1994, p. 116).

O juiz Marcus Vinicius Parente Reboucas, da 3? Vara
Federal, discorre de modo a discordar da concessao de
unidades prisionais a iniciativa privada, ao suspender con-
tratos terceirizados de presidios no Ceara:

Imiscui-se, ontologicamente, no rol das fungdes tipicas
do Estado, de forma que o seu exercicio deve ser incum-
bido a érgéos ou entidades publicos, sendo indelegavel
ou intransferivel a particulares, a semelhanca das atribui-
¢Oes legislativas, jurisdicionais, diplomaticas, policiais,
etc (JFCE, 2007).

Entretanto, embora os dispositivos supracitados con-



figurem o6bice a transmissibilidade da funcéo estatal, em
janeiro de 2013 houve a inauguracédo da primeira peniten-
ciaria privada apds a licitagdo, localizada em Ribeirdo das
Neves - regido metropolitana de Belo Horizonte - contan-
do com a parceria publico-privada. (SACCHETTA, 2014).

O doutrinador Luiz Fldvio D'Urso defende o sistema
francés de privatizagdo, em que o Estado e a iniciativa pri-
vada gerirdo a penitenciaria. Entretanto, este modelo pon-
tuado por ele trataria de uma terceirizagdo de atividade
meio da prisdo, e ndo privatizacao:

E o Estado que, detendo a funcéo jurisdicional -
indelegavel - continua a determinar quando um
homem vai preso, quanto tempo permanece se-
gregado e quando seré libertado. Trata-se de uma
verdadeira terceirizagdo, a qual seria interessante
para nosso Pais. [...] Acredito que as unidades pri-
sionais privadas poderdo preservar a dignidade do
preso, de modo especial se estivermos tratando do
preso provisorio, aquele que ainda ndo foi julgado e
que poderd ainda ser absolvido (1999, p.1).

As caracteristicas basilares do modelo federal de
privatizacdo das penitencidrias sdo: o sistema carceréario
abarcaria servidores estatais; a iniciativa privada edifica-
ria a prisdo dentro dos critérios elencados pela Adminis-
tragdo e gerenciaria o centro penal; exploraria o trabalho
remunerado dos presos, os quais contribuiriam com a
manutengdo do estabelecimento prisional; os lucros ob-
tidos com investimentos seriam coletados pela empresa
privada; os contratos seriam limitados ao periodo de 10
anos; os terrenos seriam cedidos pelo Governo Federal e
as construgdes e benfeitorias poderiam ser incorporadas
ao patriménio da empresa privada (PAULA, 2010, p. 1147).

N&o obstante, apesar da similitude da proposta com
o modelo federal, o Projeto de Lei do Senado n° 513, de
2011, ainda em tramitagdo no Senado, disserta que os fun-
cionéarios do sistema carcerario pertenceriam a empresa
privada, a fim de reduzir investimentos publicos no setor.

O supracitado Projeto de Lei 513/2011 resgata um
debate inaugurado pelo Parlamento em 1999, o Projeto
de Lei 2.146, apresentado pelo deputado federal Luis Bar-
bosa de modo a sugerir a autorizagdo do Poder Executivo
estadual a privatizar o complexo carcerario. Os motivos
que viabilizaram a rejeicdo da proposta basearam-se na
declaragdo de inconstitucionalidade emanada pelo Con-
selho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (CNP-
CP) acerca do Projeto (GALVEZ, 2016, p. 14).

6. A questao da imoralidade administrativa nos
carceres privatizados

E mister elencar os inimeros maleficios que advirao
da instauracdo de penitencidrias de cunho privado, tais
como imoralidade administrativa na fiscalizagdo do cum-
primento da pena e do dinheiro; danos corporais; possibi-
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lidade concreta de trabalho forcado andlogo a escravidao;
retribuicdo de favores politicos; além da questdo constitu-
cional supracitada anteriormente (PAULA, 2010, p. 1149).

Outros argumentos contrarios a privatizacdo das pe-
nitenciarias respaldam-se no fato de que esta é temeraria,
isto €, ha chances das concessdes serem designadas a em-
presas com vinculagdo ao crime organizado, haja vista que
nao ha interesse em mitigar a quantidade de encarcerados,
a qual é diretamente proporcional ao lucro gozado pela ini-
ciativa privada. Além disso, critica-se o possivel desprepa-
ro de profissional contratado para atender as mais diversas
necessidades do sistema, considerando que o baixo salario
- e, consequentemente, reduzida qualificacdo - dos funcio-
narios também é fonte de lucro aos empresarios.

A imoralidade oriunda da instauracdo desses com-
plexos penitenciarios reside, sobretudo, no fato de que
a iniciativa privada almeja lucro, provindo, dentre outros
meios, da verba financiada pelo Estado para custear cada
preso, demasiadamente hiperbdlica em cotejamento ao
gasto méximo com o preso nas penitenciarias de ordem
publica?. Especialistas garantem que o lucro do consdrcio
de empresas ganhadoras da licitagdo incorre também, in-
contestavelmente, do corte de gastos nas unidades peni-
tenciarias, gerando piores condi¢cdes de subsisténcia aos
encarcerados (SACCHETTA, 2014).

O defensor publico do estado de Sdo Paulo, Bruno Shi-
mizu, alega serem questionaveis as proposicdes favoraveis
a privatizacdo do sistema penitenciério, na medida em que
aponta inimeras divergéncias oriundas do que realmente
foi contratado em contraposi¢do ao que apresenta-se na
pratica, somente um ano apds a inauguragdo da primeira
penitenciaria de parceria publico-privada, em Ribeirdo das
Neves: “Presos dormindo no chao, racionamento severo de
dgua, educacdo prisional ndo implementada. Ou seja, nada
de diferente das unidades publicas” (GALVEZ, 2016, p. 11).

Outro caso bastante comum nas penitenciarias de
gestdo teoricamente mista € a advocacia terceirizada da
propria empresa ser oferecida aos detentos, ao invés de
defensores publicos (DRUMMOND, 2017). Isso sugere
que, quando houver lide entre detento e estabelecimento
prisional que estd inserido, o atendimento juridico é pres-
tado pelo causidico contratado pelo consércio, violando,
assim, os artigos 15 e 16 da Lei 7.210 de 1984.

O Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais apon-
ta: “cadeia é um negdcio, e dos lucrativos, o que talvez
explique o interesse em se continuar a encarcerar por
acontecimentos muitas vezes irrelevantes”. Esta declara-

2Em 2014, um preso custava, para o Estado, entre R$ 1.300,00 e R$
1.700,00 mensais. Na penitenciaria de Ribeirdo das Neves, o con-
sércio recebe do Estado a quantia de R$ 2.700,00 por més relativa
a cada preso, além de ter garantida a concessado do presidio pelos
proximos 27 anos a contar de sua inauguragao.

REVISTA AVANT

51



52

ACADEMIA: ARTIGOS

cdo preconiza o fato de que as autoridades pouco fardo
para manterem a justica em primeiro plano na execugdo
da pena do condenado - corroborando abstencdo de mo-
ralidade na administracdo do instituto -, e a veracidade
da explanagdo se comprova ao analisar que cerca de 50%
dos encarcerados tém direitos a beneficios legais, e ndo o
exercem em virtude de insuficiente, precéario e por vezes
ausente atendimento juridico (DRUMMOND, 2017).

7. Conclusao

A pena privativa de liberdade configura indubita-
velmente uma das san¢des mais justas da pds moderni-
dade, haja vista que o meio de suplicio deixou de ser o
préprio corpo e tornou-se o desgaste emocional advin-
do da limitagdo do direito de ir e vir.

A situagdo que se encontram os presidios publicos
brasileiros sugere significante violagdo ao principio da
dignidade da pessoa humana, destarte, aduz-se que hé
vilipéndio por parte do Estado a populagdo brasileira en-
carcerada, acarretando em consequéncias ponderosas que
repercutem no ambito do desenvolvimento humanitério,
reincidéncia, violéncia e instauragao de fac¢cdes criminosas.

A imoralidade administrativa provinda da parceria
publico-privada é um grave fenédmeno de gestdo que en-
frenta-se hodiernamente no Brasil, de modo a representar
um sélido contraponto aos Principios Constitucionais e um
afronto direto a norma positivada na Lei de Execuc¢io Pe-
nal, afinal, a empresa visa o lucro e isso concede margem
a possibilidade de consagracéo de trabalho andlogo a es-
craviddo nos presidios, uma vez que a iniciativa privada é
autorizada a explorar o fruto do trabalho do condenado.
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Resumo

O acesso a informacédo publica é essencial para a exis-
téncia de um Estado Democrético, na medida em que apro-
xima o governo da sociedade, possibilitando a essa partici-
par de forma mais efetiva das politicas publicas. Contudo,
seu acesso sempre sofreu restricdo, o que vem mudando
com as praticas de Governo Aberto, que tem por base os
principios da transparéncia, da participacédo e da colabora-
cdo. Nesse contexto surgiu a Parceria para Governo Aberto
ou OGP (do inglés Open Government Partnership), uma ini-
ciativa internacional da qual o Brasil faz parte e que objetiva
difundir praticas governamentais referentes a transparén-
cia, ao acesso a informacdo publica e a participagao social.
Assim, o presente artigo, utilizando-se da pesquisa biblio-
gréfica e documental, objetiva apresentar essa importante
iniciativa. Conclui que ela se constitui em um mecanismo
promissor para a promogao um governo mais transparente
e propenso a participagao popular.

Palavras-chave: Acesso a informacéo. Parceria para Go-
verno Aberto. Transparéncia publica. Participacdo popular.

Abstract

Access to public information is essential for the exis-
tence of a Democratic State, insofar as it brings the go-
vernment closer to society, enabling it to participate more
effectively in public policies. However, their access has
always been restricted, which has been changing with
Open Government practices, which are based on the prin-
ciples of transparency, participation and collaboration. In
this context was born the Open Government Partnership
(OGP), an international initiative of which Brazil is a part
and which aims to disseminate governmental practices re-
garding to transparency, access to public information and
social participation. Thus, this article, using bibliographical
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and documentary research, presents this important and re-
cent initiative, concluding that it constitutes a promising
mechanism for the promotion of a more transparent go-
vernment and prone to popular participation.

Keywords: Access to information. Open Government
Partnership. Public Transparency. Popular participation.

1. Introducéo

A existéncia de um governo democratico exige ne-
cessariamente que esse proporcione a visibilidade de seus
atos e ofereca o acesso a informacdo publica, de forma a
aproximar a sociedade das atividades da Administragao.
Isso porque, em um regime democratico, os cidadéos tam-
bém devem ser protagonistas da gestdo publica, de forma
que suas ideais e opinides sejam ouvidas e analisadas na
tomada de decisdes politicas que os afetam.

Contudo, apesar de sua essencialidade, o acesso a
informacdo por muito tempo foi restrito, vigorando o rei-
nado do segredo na Administragdo Publica, e, consequen-
temente, excluindo os cidadéos, que ficavam alheios aos
negocios do Estado, ndo podendo conhecer e participar
dos assuntos que diziam respeito aos seus préprios inte-
resses como destinatérios finais das acdes do governo.

Esse cenério comecou a se modificar com a imple-
mentacdo de praticas de Governo Aberto, o qual tem por
base a transparéncia, a participagdo e a colaborac3o.

A partir dessa perspectiva, foi lancada em 2011 a Par-
ceria para Governo Aberto, uma iniciativa internacional da
qual o Brasil faz parte e que visa promover a transparéncia,
o acesso a informacdo e a participacdo social na gestédo
publica de forma a fortalecer a governanca e melhorar a
eficacia da prestacdo dos servigos publicos.

Nesse sentido, o presente trabalho pretende esclare-
cer o que é a Parceria para Governo Aberto, sua estrutura,
modo de funcionamento, principios e evolu¢do no Brasil,
de modo a contribuir para a literatura do Governo Aberto
e para a divulgagdo dessa recente e importante iniciati-
va, que embora esteja em pleno amadurecimento e ainda
encontre inimeros desafios no contexto brasileiro, repre-
senta grande potencial para tornar o governo mais efetivo,
transparente e responsavel frente a gestdo da coisa publi-
ca e as demandas da sociedade.



A metodologia utilizada consistiu na pesquisa bibliogréa-
fica e documental. Como a iniciativa da OGP é bastante recen-
te e ainda ndo hé grande producéo literaria sobre o tema, a
presente pesquisa teve como base documentos disponibiliza-
dos no site da Parceria para Governo Aberto, que indicam os
fundamentos da OGP e seu desenvolvimento no Brasil.

2. Acesso a informacdao como fundamento do Go-
verno Aberto

A Constituicdo de 1988, em seu artigo primeiro defi-
niu o Brasil como um Estado Democrético de Direito, asse-
gurando o exercicio do poder pelo povo através de seus
representantes ou de forma direta. Porém, a concretizagéo
desse estado democratico requer uma gestdo administra-
tiva também democratica com a abertura de espacos para
o didlogo e interagdo entre governantes e governados,
possibilitando a efetiva participacdo popular nos proces-
sos decisérios que envolvem os interesses da coletividade.

Contudo, para que ocorra a efetiva participacdo da so-
ciedade e para que essa possa emitir sua opinido e intervir
nos processos decisérios é necessario que a Administragdo
Publica, ainda marcada pelo formalismo e tecnicismo, leve
ao conhecimento da populacéo, informacgdes sobre suas ati-
vidades, pois caso contrério, os individuos ndo terdo emba-
samentos suficientes para participar das questdes de interes-
se publico. De acordo com Bobbio (2000, p. 89):

A maior ou menor relevancia da opinido publica
entendida como opinido relativa aos atos publicos,
isto é, aos atos préprios do poder publico que é por
exceléncia o poder exercido pelos supremos érgaos
decisérios do estado, da ‘rés publica’, depende da
maior ou menor oferta ao publico, entendida esta
exatamente como visibilidade, cognoscibilidade,
acessibilidade e, portanto controlabilidade dos atos
de quem detém o supremo poder.

Nesse contexto, o acesso a informacdo é um dos
pilares da gestdo democréatica e perpassa pela ideia de
que “[...] o poder publico, por ser publico, deve agir com
a maior transparéncia possivel, afim de que os administra-
dos tenham, a toda hora, conhecimento do que os admi-
nistradores estdo fazendo” (SILVA, 2002, p. 649).

Ademais, o Estado age em nome da sociedade, de
modo que ndo é o proprietario das informacgdes por ele
geradas e, uma vez que foram produzidas com vistas a
finalidades publicas, devem estar acessivel a toda popu-
lagdo, sendo essa a verdadeira detentora da informacéo
oriunda da atividade estatal. (POSSOMAI, 2016, p.13).

O direito de acesso a informacéo é assegurado pela
Constituicdo Federal de 1988, no artigo 5°, incisos XIV e
XXXIII e, inclusive, é reconhecido como direito humano
fundamental por diversos diplomas internacionais, es-
tando previsto no artigo 19 da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos e no artigo 19 do Pacto Internacional
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sobre Direitos Civis e Politicos.

No que tange especialmente as informagdes sob guar-
da do Estado, a Declaracdo Interamericana de Principios de
Liberdade de Expresséo (2000) estabelece em seu item 4 que:

O acesso a informagdo em poder do Estado é um
direito fundamental do individuo. Os Estados estdo
obrigados a garantir o exercicio desse direito. Este
principio sé admite limitagdes excepcionais que de-
vem estar previamente estabelecidas em lei para
o caso de existéncia de perigo real e iminente que
ameace a seguranca nacional em sociedades demo-
craticas.

Ainda, a Convencao das Nag¢des Unidas contra a Cor-
rupgao (2003), em seu artigo 10 prevé que:

Tendo em conta a necessidade de combater a cor-
rupgao, cada Estado Parte [...] adotard medidas que sejam
necessarias para aumentar a transparéncia em sua admi-
nistragdo publica, inclusive no relativo a sua organizagéo,
funcionamento e processos de adocédo de decisdes [...].

Contudo, a despeito de sua importéncia, o acesso a in-
formacdo sofreu restricdes por parte dos governos ao
longo dos ultimos séculos, tendo vigorado o império do
segredo na Administragao Publica.

O préprio Maquiavel defendeu que o governante po-
deria ocultar suas acdes, utilizando-se da mentira quando
essa |lhe fosse conveniente, de forma que |lhe seria facul-
tado contrariar a palavra dada quando tal cumprimento se
voltasse contra ele. Ainda, para o autor, é necesséario saber
disfarcar o uso da mentira e ser um bom simulador e dissi-
mulador, pois “[...] aquele que engana encontrard sempre
quem se deixe enganar.” (2006, p. 112).

Weber (2004, p. 225) destaca que a utilizacdo do sigilo
constitui-se em instrumento de poder e meio de sobrevivén-
cia da burocracia, pois essa, visando aumentar a superiori-
dade dos que sdo profissionalmente informados, mantém
em segredo seus conhecimentos e suas intencdes. Disso de-
corre que: “[...] a administracdo burocratica é sempre uma
administracdo que exclui o publico. A burocracia oculta, na
medida do possivel, o seu saber e o seu fazer da critica.”

Em contraposicdo a essa opacidade informacional e
buscando concretizar o ideal da democracia como: “[...] o go-
verno do poder publico em publico” (BOBBIO, 2006, p. 98),
resta evidente que no atual Estado Democrético, o acesso a
informac&o deve ser a regra e ndo a excec¢do, de modo que
os cidaddos tenham assegurado o direito de serem informa-
dos sobre todos os passos da Administragdo e, mais que isso,
também devem ter possibilidades de participar da tomada de
decisdes que envolvem questdes publicas, inclusive como for-
ma de controlar que as escolhas dos governantes estejam em
consonancia com os interesses e necessidades da populacéo.
Nesse sentido, Mendel (2009, p.5) destaca que:

A democracia também implica prestacdo de contas e
boa governanca. O publico tem o direito de perquirir
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os atos de seus lideres e de participar de um debate
pleno e aberto sobre tais atos. Precisa ser capaz de
avaliar o desempenho do governo, o que depende do
acesso a informacéo sobre o estado da economia, sis-
temas sociais e outras questdes de interesse publico.
Uma das formas mais eficazes de atacar a ma gover-
nanca, sobretudo com o passar do tempo, é por meio
do debate aberto e bem informado.
No tocante a importéncia da visibilidade do poder,
Kant (2008, p. 46) enunciou o principio de que: “S&o injustas
todas as acdes que se referem ao direito de outros homens,
cujas maximas se ndo harmonizem com a publicidade”, que-
rendo com isso dizer que ndo sdo boas aquelas a¢cdes que
para se realizarem necessitam permanecer em segredo, ja
que acaso fossem divulgadas, provocariam tamanha oposi-
¢cdo da sociedade tornando impossivel a sua concretizagéo.
Diante desse cendrio e visando romper com a cultura
do segredo na Administracado Publica, vém sendo implemen-
tadas praticas de Governo Aberto, que tem por fundamento
a transparéncia, a participacdo e a colaboragdo. A transpa-
réncia proporciona informacgdes sobre o que o governo esta
fazendo, possibilitando o controle social. A participagdo do
publico melhora a eficacia do governo e a qualidade de suas
decisbes. Por fim, a colaboracdo incorpora os cidadaos as
acoes efetuadas pelo governo. (COBO, 2012, p. 113).

O Governo aberto, assim, pretende ser uma nova for-
ma de governar, pautada na transparéncia e na participagao
dos cidadaos para além do momento do voto. Propde o dié-
logo permanente entre gestores pulblicos e os cidad&os, de
forma que esses possam contribuir com as acdes da Adminis-
tracdo, bem como fiscaliza-las, melhorando a prestacdo dos
servicos publicos. E nesse contexto que foi criada a Parceria
para Governo Aberto, a qual sera analisada em seguida.

3. Parceria para Governo Aberto

A Parceria para o Governo Aberto, ou OGP (do inglés
Open Government Partnership), é uma iniciativa interna-
cional que tem por finalidade fazer com que os governos
assumam compromissos concretos para difundir a trans-
paréncia e o acesso a informacdo publica, apoiar a parti-
cipagdo social, combater a corrupc¢do e utilizar as novas
tecnologias para fortalecer a governanca.

Foi lancada oficialmente em setembro de 2011, por oito
paises (Africa do Sul, Brasil, Estados Unidos, Filipinas, Indonésia,
México, Noruega e Reino Unido), sendo que o Brasil e os Estados
Unidos co-presidiram a iniciativa durante seu primeiro ano de
existéncia. Atualmente conta com a participagdo de 75 paises.

Para ingressar na OGP é necesséario que os paises
atendam a alguns critérios de elegibilidade: transparéncia
fiscal, divulgagao de informagdes patrimoniais dos funcio-
nérios publicos eleitos, participagcao cidadad e uma legis-
lacdo de acesso a informacgdo. Também devem assinar a
Declaracdo de Governo Aberto. (BRASIL, 2012a).
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Além disso, cada pais precisa apresentar um plano
de agdo contendo compromissos concretos que abordem
os quatro principios da Parceria: transparéncia, participa-
cdo cidada, prestacdo de contas e responsabilizacdo (ac-
countability), bem como tecnologia e inovacdo. Referidos
compromissos devem estar baseados em um conjunto de
cinco desafios enfrentados pelos governos, quais sejam:
melhoria de servicos publicos, aumento da integridade
publica, melhor gestdo dos recursos publicos, aumento
da responsabilidade corporativa e criagdo de comunida-
des mais seguras. Ressalta-se, no entanto, que ao contréario
dos principios que devem ser observados por todos os pa-
ises na elaboracdo de suas propostas, os desafios podem
ser livremente escolhidos, pois a OGP reconhece que a re-
alidade dos paises sado distintas, e, portanto devem optar
pelos compromissos que melhor correspondam as suas
circunstancias e necessidade. (BRASIL, 2012a).

Esses documentos devem ser elaborados pelos go-
vernos em conjunto com a sociedade civil, para um peri-
odo inicial de dois anos.

Os paises que fazem parte da OGP devem publicar
um relatério anual referente aos seus progressos, cerca
de trés meses apds o final dos primeiros 12 meses de im-
plementacdo do plano de agdo. Referido relatdrio, deve
avaliar o desempenho do governo em relacdo ao cumpri-
mento das metas assumidas, considerando o contelddo e
cronogramas apontados no Plano de Acéo.

Ademais, os paises também séo avaliados pelo Meca-
nismo Independente de Avaliacido (Independent Report Me-
chanism - IRM) que através de relatérios independentes para
cada governo membro da OGP, avalia a execuc¢do dos planos
de acdo e o progresso na efetivacdo dos principios de gover-
no aberto, apresentando, ainda, sugestdes técnicas.

O relatério do Mecanismo Independente de Avalia-
cdo (IRM) referente ao primeiro Plano de Acdo do Brasil
esclarece que:

Como complemento a autoavaliagdo do governo
participante, a OGP solicita uma avaliacdo indepen-
dente escrita por investigadores respeitados na te-
matica de governancga, preferivelmente do mesmo
pais especifico. Esses especialistas, usando uma
Guia de Metodologia OGP, devem (1) efetuar uma
anélise da autoavaliagdo do governo e de qualquer
outra avaliacdo de progresso publicada pela socie-
dade civil, pelo setor privado ou por organizacdes
internacionais; (2) realizar reunides com stakeho-
ders segundo as diretrizes OGP para solicitar as
opinides locais em progresso nos compromissos; e
(3) realizar entrevistas com stakeholders nacionais,
incluindo o governo. O relatério do especialista
nacional é revisado por um painel internacional de
especialistas, nomeado pelo Comité Executivo OGP
para garantir conformidade com os padrdes de mais



alta qualidade. (BRASIL, 2013a, p. 83).

A OGP possui um Comité Diretor (Steering Commit-
tee - SC), que é o érgao executivo, responsavel por estabe-
lecer as regras e politicas da parceria, supervisionar o seu
funcionamento, definir e administrar o orcamento e, enfim,
orientar o desenvolvimento da iniciativa. Esse comité é
composto por representantes de governos e da sociedade
civil, os quais possuem mandato de trés anos, renovaveis
por igual periodo por uma Unica vez. (BRASIL, 2012a).

A Parceria também tem trés subcomités: “Governanca e
Lideranga”, “Aprendizagem e Apoio aos Pares e “Critérios e Pa-
droes”, que conduzem os trabalhos preliminares para auxiliar
a tomada de decisdes pelo Comité Diretor. (BRASIL, 2012a).

3.1 A Parceria para Governo Aberto no Brasil

O Brasil foi um dos oito fundadores da OGP, tendo
co-presidido a iniciativa desde a sua fundagdo, primeira-
mente com os Estados Unidos, até abril de 2012 e depois
ao lado do Reino Unido, até setembro de 2012, quando
deu lugar a Indonésia. O pais continuou como integran-
te do Comité Diretor e em agosto 2014 foi reeleito para
um segundo mandato de trés anos nesse mesmo Comité.
(BRASIL, 20144, p. 4).

O Comité Interministerial de Governo Aberto (CIGA),
criado pelo Decreto Presidencial de 15 de setembro de
2011, é o responsavel por implementar e atualizar os Pla-
nos de Agdo do Brasil. Esse Comité é formado por 18 mi-
nistérios do Governo Federal e é dirigido pela Casa Civil
da Presidéncia da Republica.

De acordo com o Art. 3° do referido Decreto, o Ciga
possui as seguintes funcgdes:

1. Orientar a elaboragédo, a implementacdo, o monitora-
mento e a avaliagdo do Plano de A¢do Nacional sobre
Governo Aberto;

2. Propor agdes prioritarias a serem implementadas no
curto prazo no ambito do Plano de Agéo;

3. Promover a articulagéo intragovernamental necessaria
a execucéo das agdes conjuntas, troca de experiéncias,
transferéncia de tecnologia e capacitagdo no &mbito do
Plano de A¢do Nacional sobre Governo Aberto;

4. |dentificar agdes de pesquisa e desenvolvimento ne-
cessarias no ambito do Plano de Acédo Nacional.

No Ciga também existe um Grupo Executivo encarre-
gado de coordenar a implementacdo e a execugéo do Pla-
no de A¢édo Nacional sobre Governo Aberto. Esse Grupo é
composto por sete ministérios e atua sob a coordenacdo
da Controladoria-Geral da Unido (CGU).?

Além disso, em abril de 2012, na 1 Conferéncia Anu-
al da Parceria para Governo Aberto realizada em Brasilia
(DF), foi criado de maneira informal um grupo de trabalho

2A Lei 13.341/2016 transformou a CGU em Ministério da Transparén-
cia, Fiscalizacdo e Controladoria-Geral da Uni&o.
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da sociedade civil, que reuniu dez organizacdes visando
apoiar o Grupo Executivo no monitoramento do primeiro
Plano de Acgéo e na elaboracdo de mecanismos para pro-
mover a participagdo social na construcdo do 2° Plano de
Acéo brasileiro. Devido aos bons resultados oriundos des-
sa participacdo e objetivando ampliar a colaboracdo da
sociedade no dambito da OGP, “[...] o Ciga propds a criagédo
formal do Grupo de Trabalho tematico (GT) da Sociedade
Civil, garantindo-lhe permanéncia e prerrogativas explici-
tas de atuacdo.” (BRASIL, 2014b, p.5).

Dessa forma, através da Resolucdo N° 1, de 18 de no-
vembro de 2014, foi instituido o Grupo de Trabalho (GT) da
sociedade civil para assessoramento em Governo Aberto. De
acordo com o art. 4° da referida resolugdo, o GT é composto
por sete entidades civis, assim distribuidas: quatro entidades
da sociedade civil, uma entidade representativa dos empre-
gadores, uma entidade representativa dos trabalhadores e
uma entidade pertencente ao segmento académico, sendo
que as mesmas possuem mandato de dois anos, prorrogavel
por mais um ano a partir da deliberacdo do Grupo Executivo.

O Brasil apresentou seu primeiro Plano de A¢do em se-
tembro de 2011 na ocasido do langamento oficial da Parce-
ria. Esse plano foi elaborado através de consultas a 6rgéos
publicos do Poder Executivo Federal, a entidades da socie-
dade civil e ao Conselho de Transparéncia Publica e Com-
bate a Corrupcédo. Ainda, foram realizados debates no Con-
gresso Nacional, em um evento organizado pela Camara dos
Deputados, que reuniu 6rgéos publicos, entidades privadas
e organizagBes da sociedade civil. (BRASIL, 2012b, p.11).

Destaca-se que no referido Plano de A¢éo, o Brasil assu-
miu compromissos concernentes a quatro desafios, a saber:

[...]: Melhoria da Prestacdo de Servicos Publicos, Au-
mento da Integridade Publica, Gestdo Mais Efetiva
de Recursos Piblicos e Aumento da Responsabilida-
de Corporativa. O Plano buscou fortalecer o compro-
misso do pais com a transparéncia dos atos governa-
mentais, com a prevengdo e o combate a corrupgéo
e com os ideais democréaticos de participacdo cidada
nos processos decisorios [...]. (BRASIL, 2012b, p.11).

No que tange a melhoria dos servicos publicos inclui-
ram-se os compromissos de mapeamento da prestagdo de
servicos publicos; politica de formagdo continuada para as
Ouvidorias Piblicas do Poder Executivo Federal e a cria-
cdo do Portal Guia de Servicos Publicos. No que diz res-
peito ao desafio de aumento da integridade publica des-
tacam-se as a¢bes de pesquisa diagndstico sobre valores,
conhecimento e cultura de acesso a informacgdo publica
no Poder Executivo Federal Brasileiro; elaboracédo de Guia
e/ou Cartilha sobre acesso a informacdo para servidores
publicos; realizacdo de pesquisa para identificagdo das
demandas da sociedade sobre acesso a informacéo, visan-
do ao aperfeicoamento da politica de transparéncia ativa;
elaboracdo de Curso EaD (educacdo a distancia) para ca-
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pacitacdo de servidores publicos no tema acesso a infor-
macdo; confeccdo de Catdlogo de Dados e Informagdes
Publicas disponibilizados na internet por érgdos e enti-
dades da Administragdo Publica Federal; reestruturagao
do Portal da Transparéncia; disponibilizacdo de dados do
Sistema de Gestdo de Convénios e Contratos de Repasse
(SICONV) em formato de dados abertos, realizagdo da 1°
Conferéncia Nacional sobre Transparéncia e Controle So-
cial (Consocial); realizacdo do seminario nacional de parti-
cipacgédo social e do | Encontro Nacional de Dados Abertos.
Com relagédo ao desafio da gestdo mais efetiva de recursos
publicos, o governo assumiu os compromissos de facili-
tacdo do acesso a bases de dados especificas no Portal
da Transparéncia; disponibilizacdo de dados do Cadastro
Unificado de Fornecedores - SICAF: Contratacdo e Gestao
Contratual de Servicos de Tecnologia da Informacéo, entre
outros. Por fim, no desafio de aumento da responsabilida-
de corporativa, o primeiro Plano de A¢do apenas compro-
meteu-se a implementar o cadastro Empresa Pré-Etica.

O teor dos compromissos revela que os objetivos do
governo brasileiro, no dmbito da OGP, estdo pautados na
preocupacgdo de maior transparéncia dos atos da Adminis-
tragdo Publica, na garantia do acesso a informacéo a toda
sociedade, no fomento a participacdo popular nos proces-
sos decisérios, na melhoria na prestacdo dos servigos pu-
blicos e no combate a corrupcéo, de forma a construir um
a gestdo publica mais eficiente e democratica.

Ao todo, o primeiro Plano de A¢do contou com 32 com-
promissos, que foram assumidos por cinco érgdos do Gover-
no federal, a saber: Ministério do Planejamento, Orcamento e
Gestdo, do Ministério da Ciéncia e Tecnologia, do Ministério
da Educacao, da Secretaria Geral da Presidéncia da Republica
e da Controladoria-Geral da Unido. (BRASIL, 2013c, p.3).

De acordo com o Balanco do Plano, apresentado em
maio de 2013, 26 desses compromissos foram integralmen-
te cumpridos, quatro foram concretizados de forma parcial
e dois ndo foram cumpridos. Porém, visando dar continui-
dade as acdes ndo cumpridas ou cumpridas de forma par-
cial, algumas delas foram inseridas no segundo Plano:

O segundo plano de acéo, portanto, contém trés com-
promissos que se referem a a¢cdes do documento ante-
rior, a saber: "Reestruturacdo do Portal da Transparén-
cia do Governo Federal” e "Construgédo Participativa do
Sistema Federal de Ouvidorias”, sob responsabilidade
da Controladoria-Geral da Unigo; e “Implementar a Po-
litica de Gestao de Documentos no Governo Federal”,
sob a responsabilidade do Ministério da Justica, por
meio do Arquivo Nacional. (BRASIL, 2013b, p. 10).

Em setembro de 2013 foi publicado o Relatério do
Mecanismo Independente de Avaliacdo, o qual avaliou o
processo de elaboracao e implementacdo do primeiro Pla-
no de Ac¢do. De acordo com o IRM, o processo de elabo-
racdo do plano n&o se revelou adequado no que diz res-
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peito a consulta publica, pois essa foi restrita e limitada a
atores governamentais e organiza¢cdes convidadas, devido
ao curto espaco de tempo entre a celebracdo da Parceria e
a entrada em vigor do primeiro Plano.

Entretanto, na fase de implementacdo do Plano de
Acdo, o IRM considerou que houve maior consulta a so-
ciedade, com a criagdo em 2012 do Grupo de Trabalho da
Sociedade civil e também de uma lista de discussido, de-
nominada “Parceria para Governo Aberto” sediada no Goo-
glegroups, que incluiu a sociedade civil e o governo, possi-
bilitando o didlogo e o intercdambio entre ambos. Ademais,
ao elaborar a autoavaliacdo do Plano, o governo iniciou um
processo denominado “Didlogo Virtual: Governo e Socie-
dade, tendo por objetivo inicial promover um ambiente de
discussdo sobre o Balanco do primeiro Plano e posterior-
mente elaborar propostas para o segundo Plano. Esse es-
paco virtual, também é uma inovacgdo que “[...] oxigenou o
padrao de didlogo entre governo e sociedade e ampliou
sensivelmente seu alcance e capilaridade social, bem como
a profundidade dos debates sobre o status de implementa-
cdo de cada compromisso”. (BRASIL, 2013a, p. 31).

Visando contribuir para o aperfeicoamento da Parce-
ria para Governo Aberto no Brasil, o IRM apresentou algu-
mas recomendacdes, tais como aumentar a participacéo
social, o contato com o setor privado, a interagdo entre o
governo e a sociedade, detalhar melhor o Plano de Acgao,
tornar o monitoramento da parceria mais transparente e
divulgar amplamente a OGP. (BRASIL, 2013a, p.21).

O segundo Plano de Agéo foi aprovado em outubro
de 2013, contando com 52 compromissos assumidos por
18 6rgdos. Mencionado Plano foi elaborado pelo Governo
Federal em conjunto com a sociedade civil, sendo que essa
pbéde participar através do processo denominado “Diélo-
gos Governo e Sociedade”, o qual foi desenvolvido em duas
etapas, uma virtual e outra presencial. (BRASIL, 2013b, p.7).

O diédlogo virtual foi realizado em uma plataforma on-
line, o férum e-democracia da Cédmara dos Deputados, e
o encontro presencial envolvendo organizagdes da socie-
dade civil e o governo ocorreu em Brasilia. Através des-
se processo, a sociedade priorizou 32 propostas, que em
sintese relacionavam-se com a promogao da transparéncia
e da participacdo popular na gestdo publica, podendo se
destacar as propostas de fortalecimento da CGU; Transpa-
réncia, participacdo e justica por meio das agéncias regu-
ladoras federais; controle social efetivo dos recursos pu-
blicos geridos pelo BNDES; apropriacdo de ferramentas
relativas a transparéncia (propostas sugeridas no didlogo
virtual); empoderamento social para a garantia de efeti-
VO acesso ao sistema de educacdo publica de qualidade;
transparéncia de todas as votacdes legislativas incentivo
a adesdo de estados e municipios aos quatro principios
da OGP, abertura dos dados publicos das empresas (pro-
postas do didlogo presencial), entre outras sugestdes, que



foram, entdo, encaminhadas para serem analisadas por 6r-
gdos do governo Federal, de forma a decidir se acatariam
as propostas total ou parcialmente, ou se teriam que as
rejeitar. Para essa avaliagdo levou-se em conta vérios cri-
térios como: “[...] factibilidade, disponibilidade orcamen-
téria, exequibilidade, regulamentacado legal, prioridade
politico-institucional, prazos e disponibilidade de recursos
humanos, entre outros.” (BRASIL, 2013b, p. 7).

Ao final, das 32 propostas sugeridas pela sociedade,
19 foram acatadas por 6rgédos do Governo Federal e in-
cluidas no segundo Plano de Acédo sobre Governo Aberto.
Contudo, conforme disposto no Plano, as outras deman-
das priorizadas, ficardo em um banco de propostas e po-
derdo ser acolhidas futuramente. (BRASIL, 2013b, p.7).

Em setembro de 2016, foi publicado o Balanco Final
do segundo Plano de Acéo, sendo que de acordo com o
mesmo, dos 52 compromissos assumidos, 36 foram imple-
mentados integralmente e 16 tiveram sua implementacédo
limitada. Ademais, referido Balanco, apresenta informa-
¢cOes especificas sobre cada uma das iniciativas.

Atualmente, encontra-se em andamento o Terceiro
Plano de Ac¢do para Governo Aberto, que possui 16 com-
promissos, os quais foram estabelecidos com o envolvi-
mento de 105 pessoas, sendo 57 representantes da socie-
dade civil e 48 do governo. (BRASIL, 2016, p. 8).

De forma inovadora, mencionado Plano contou com
a participacdo dos Poderes Legislativo e Judiciario. No
que se refere ao Poder Legislativo, o compromisso adota-
do envolveu a Cadmara dos Deputados, o Senado Federal,
casas Legislativas estaduais e municipais, e entidades da
sociedade civil ligadas a questdes parlamentares. Em rela-
cdo ao Poder Judiciario, a participagdo ocorreu através do
Tribunal Superior Eleitoral - TSE, que inseriu o compromis-
so de implantar o Processo Judicial Eletronico em todos os
Tribunais Regionais Eleitorais do pais. (Brasil, 2016, p. 19).

De acordo com o Relatério Intermediario de Autoa-
valiagdo publicado em setembro de 2017, o desempenho
geral do terceiro Plano de Acdo brasileiro até agosto do
mesmo ano, alcancou o percentual de 38%, estando den-
tro das expectativas (BRASIL, 2017, p. 18).

Portanto, o Brasil continua avangando no contexto da
Parceria para Governo Aberto, estando em seu Terceiro
Plano de Acédo, sendo que ja assumiu importantes compro-
missos no intuito de tornar o governo mais transparente,
combater a corrupcdo, melhorar a prestagdo dos servicos
publicos e promover a participagao social.

Contudo, ainda hd muito a se fazer para a consoli-
dacdo de um Estado efetivamente aberto, sendo funda-
mental o engajamento conjunto do governo e da socie-
dade nesse processo.

4. Consideracdes finais
Diante do exposto, conclui-se que um governo de-
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mocratico nos moldes da Constituicdo de 1988, pressu-
pde a ideia de que a sociedade também deve participar
dos processos decisérios, dando assim legitimidade as
acoes da Administracdo Pdblica. Para tanto é preciso que
o Estado preste contas de suas a¢des a sociedade, dando
ampla transparéncia a sua atuacdo, e também garanta aos
cidad&os o acesso as informacdes publicas, de forma que
esses tenham conhecimentos suficientes para participar e
intervir nas decisdes relacionadas as politicas publicas.

Nessa perspectiva, praticas de Governo Aberto,
que tem como pilares a transparéncia para promover o
controle social; a participacdo para melhorar a eficacia
governamental e a qualidade das decisGes tomadas; e
a colaboracdo para incorporar os cidaddos as atividades
do governo, se mostram exitosas e adquirem grande re-
levdncia em um contexto de rompimento com a cultura
do segredo no &mbito da Administragdo Pdblica.

A adesdo do Brasil a Parceria para Governo Aberto
constitui-se em importante medida para promover e difun-
dir o aceso a informacédo, a transparéncia governamental e
a participacdo popular, tornando a Administracdo Publica
mais eficaz, responsével e acessivel a sociedade, de forma
que essa tenha reais possibilidades de acompanhar a atu-
acdo do Estado e também interferir nas politicas governa-
mentais, concretizando assim uma verdadeira democracia.

Verifica-se que a OGP é uma iniciativa que conta com
uma grande estrutura, sendo baseada em principios, pos-
suindo critérios de elegibilidade e, ainda, exigindo a assi-
natura da Declaracdo de Governo Aberto e a elaboragao
de Planos de Acao, tendo tido um grande desenvolvimen-
to em poucos anos de existéncia, pois de 8 paises a ini-
ciativa atualmente conta com 75 paises. Revela-se, assim,
um mecanismo promissor para fazer com que os governos
garantam o acesso a informacéo e a colaboracéo da socie-
dade nas decisdes de interesse publico.

Contudo, néo se pode afirmar que a OGP no Brasil
esteja cumprindo com todos os fins a que se propds,
pois a maior parte da sociedade nem sequer sabe da
existéncia dessa iniciativa e muito menos que pode par-
ticipar da elaboracdo dos Planos de Ac¢éo, apresentado
propostas e sugestdes ou, ainda, nem sabem qual a im-
portancia dos compromissos assumidos pelo pais. Isso
se deve a varios fatores, como a falta de cultura do aces-
so a informacdo por parte da sociedade, que sempre
foi mantida distante dos negdcios do Estado, a preca-
ria divulgacédo da Parceria nos meios de comunicacgéo e
também pelo fato de que o principal veiculo através do
qual a sociedade pode participar é a internet, ignoran-
do-se que grande parte da populacdo brasileira ainda
ndo possui acesso a tal ferramenta.

O desafio que a Parceria coloca é a transformacéo de
um modelo de governo em que o cidad&o ¢é tratado com o
mero cliente dos servicos do Estado para um governo em
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que o cidaddo passa a ser co-gestor das politicas publicas.
Isso requer uma grande mudanca, ndo somente tecnoldgica
ou administrativa, mas também cultural, tanto no ambito da
Administracdo Publica que deve realmente tornar-se aberta,
quanto no desenvolvimento de novas habilidades e compro-
missos por parte dos cidaddos. (COBO, 2012, p.114). O su-
cesso da OGP é responsabilidade conjunta do Estado e da
sociedade, que devem efetivamente engajar-se nesse ideal
e firmar bases sélidas e duradouras de um governo aberto.
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Resumo

O presente artigo examina, com aportes doutrina-
rios e jurisprudenciais, os empecilhos juridicos advindos
do novo cédigo de processo civil (Lei 13.105/2015), sob
a égide do cédigo de defesa do consumidor, em acdes
revisionais de contratos bancérios, mais especificamente,
as acdes promovidas pelos consumidores em relagdo a
instituicdes financeiras, ressaltando desde o conceito des-
te tipo de negdcio juridico até os pressupostos essenciais
para a validade e regular prosseguimento da respectiva
acao revisional. Analisam-se, pela metodologia indutiva,
diante da pesquisa académica, primeiramente, o conceito
de contrato de ades&o, posteriormente a revisdo contratu-
al em ambos os cédex legais e, por fim, as tutelas de na-
tureza antecipada de carater urgente, as quais tém papel
importante nos pedidos revisionais. O Cédigo de Processo
Civil, tendo como primazia a celeridade processual e a pa-
ridade entre as partes, trouxe requisitos para a propositura
da acdo revisional que impde desvantagem para o consu-
midor, o que vai de encontro a lei consumerista. Ressalte-
-se que sob a égide do Cédigo de Defesa do Consumidor
a parte tem prerrogativas de protegdo, ante sua hipossufi-
ciéncia no ambito da relacdo negocial.

Palavras-chave: Contratos de adesdo. Agdo revisio-
nal. Tutela antecipada de urgéncia. Cédigo de processo
civil X cédigo de defesa do consumidor. Mitigagao de re-
quisitos processuais.

Abstract

This article examines, with doctrinal and jurispruden-
tial contributions, the legal obstacles arising out of the
new code of civil procedure (Law 13,105/2015), under the
aegis of the consumer defense code, revision actions of
banking contracts, more specifically, the actions promoted
by consumers in relation to financial institutions, since the
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concept of this type of legal business until the conditions
essential to the validity and continued its regular revisional
action. Analyze for the inductive methodology, on acade-
mic research, first, the concept of membership agreement,
the contractual review in both legal Codex and, finally, the
guardianship of early nature of urgent character, which
have important role in the revision requests. The code of
Civil procedure, with primacy speed and parity between
the parties, brought requirements for the filing of the ac-
tion revisional imposing disadvantage to the consumer,
what goes against consumer law. It should be stressed that
under the aegis of the consumer defense code part has
prerogatives of protection, before your weaker position
within the business relationship.

Keywords: Adhesion contracts. Revisional action.
Previous emergency care. Civil procedure code X consu-
mer defense code. Mitigation of procedural requirements.

1. Introducao

Analisando os contratos de cunho adesivo, resguar-
dados por principios que possibilitam a revisdo destes
negocios, o presente artigo se justifica nas novidades tra-
zidas pelo CPC, que obstam a propositura da respectiva
acdo, porquanto a parte autora necessita cumprir certos
requisitos, os quais eram (e ainda sdo) mitigados pela ju-
risprudéncia, como se verad. Contudo agora elencados
como pressupostos para a agdo, pelo legislativo, indo de
encontro aos principios consumeristas e ocasionando um
retrocesso juridico na matéria.

Utilizando metodologia de pesquisa indutiva, com
bases doutrinédrias e jurisprudenciais, com espeque na
jurisprudéncia catarinense, o presente tem como objeti-
vo expor as limitagcdes enfrentadas para a revisdo contra-
tual, frente ao novo CPC, utilizando-se das tutelas como
um meio para resguardar os direitos do consumidor frente
aos detentores do poderio econédmico no pais, que por
sua vez, utilizam de todos os métodos existentes para pro-
crastinar o resultado habil e satisfatério do feito, resultan-
do na demora da prestagdo jurisdicional do Estado, bem
como expor as garantias processuais e contratuais que se
encontram presentes na relagdo, diante da nova funcéo
que o contrato exerce, abarcando desde o seu conceito
até os pressupostos para sua revisdo judicial, a fim de es-
tabelecer a equidade contratual. Desta forma, o problema
que aqui se aporta, consiste no questionamento de que:



de fato o direito econdmico se sobressai sobre a norma
consumerista, na medida em que o cédigo de processo ci-
vil, trouxe pressuposto para propositura de agdo que fere
garantias previstas no Cédigo de defesa do Consumidor?

2. Contratos de adesao

Os contratos, instrumento de obrigagdes civis, sdo os
atos juridicos de relagdo negocial utilizados por todas as
pessoas civis, seja ele de natureza expressa ou tacita, com
seus formalismos e preceitos legais, respeitando a auto-
nomia privada e a soberania da ordem publica, norteados
pelo principio da boa-fé objetiva e subjetiva, tanto na base
negocial quanto na conclusdo dos contratos, tendo atual-
mente uma func¢do mais ampliada, ndo apenas aquela para
satisfacdo de determinada necessidade, mas também como
uma funcdo social, que por sua vez, estdo subordinados as
normas de direito publico a qual o privado ndo podera se
aproveitar da escassez de conhecimento de um dos contra-
tantes, porquanto este estard amparado pelo ordenamento
juridico para tornar nulas algumas cldusulas que desfavore-
cem o consumidor (GAGLIANO, 2012 p. 26-28).

Segundo doutrina (TARTUCE, 2016, p. 2) o contrato
é “um negdcio juridico bilateral ou plurilateral que visa
a criagdo, modificacdo ou extingdo de direitos e deveres
com conteddo patrimonial”. Assim, espelham as vontades
das partes ja que se presume tanto a liberdade contratual
quanto a liberdade de contratar restaram presentes para
que ambas assumissem tal obrigacdo, na medida em que
o contrato exige a vontade dos contratantes para que haja
o respectivo adimplemento deste, tendo em vista que
qualquer alteracdo no contrato ndo é a regra, sendo que
as vontades ali presentes devem assim permanecer, até
que outro fator superveniente venha a abalar a base nego-
cial, ante o principio do pacta sun servanda. Contudo este
mitigado em relagdo ao consumidor, eis que a justica con-
tratual, a boa-fé contratual, a equivaléncia material norteia
a relagdo juridica, ja que este - consumidor - é hipossufi-
ciente da relacdo, merecendo especial actio sub judice. A
finalidade dessa relativizacdo é unicamente de resguardar
a funcéo social do contrato e a boa-fé objetiva, com vistas
a manutencdo do equilibrio contratual.

Ressalta-se que diante do pleno capitalismo exacer-
bado, em que a aquisicdo de bens se tornou cada vez mais
ampla, sendo um objeto para se adequar ao meio social, os
individuos se submetem a contratos em que ndo é dado a
uma das partes discutir as cldusulas & presentes, ndo no mo-
mento da pactuacdo, sendo modelos aderidos em relagdo ao
bem que serd comprado, com obriga¢cdes pré-estabelecidas.

Ademais, acaso fosse dada oportunidade de discusséo, os
conteldos presentes nestes contratos, vao de encontro com o
conhecimento do homem-médio, o qual se torna a parte hipos-
suficiente da relacdo, por se sujeitar a simples formulérios, sendo
assegurado a este, aderir ou ndo a forma apresentada a ele.
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Estabelece o Cédigo de Defesa do Consumidor o con-
ceito de contrato de adesdo, em seu Artigo 54, ipsis litteris,
Contrato de adesdo é aquele cujas cldusulas tenham
sido aprovadas pela autoridade competente ou esta-
belecidas unilateralmente pelo fornecedor de produ-
tos ou servigos, sem que o consumidor possa discutir

ou modificar substancialmente seu contetdo.

Assim, ndo ha paridade nesta espécie contratual, con-
tudo ndo é obrigatdria a sua aceitacdo, apenas monopoliza-
da, pois para poder adquirir determinado bem, obrigatoria-
mente o consumidor se sujeitara a este tipo de contrato, pela
circunsténcia do caso e o interesse em um determinado bem.

[...] o contrato de adeséo é aquele em que as clausulas
contratuais sdo predispostas por uma das partes, de
forma plena ou restrita, restando a outra a opgéo de
aceita-las ou ndo. A construcdo do que seja contrato
de adesado leva em conta a forma de contratacido e ndo
as partes envolvidas, ou o seu objeto [...] (TARTUCE,
2016 p. 31.).

Considera-se de adesao o contrato que, nascido por
forgca do dirigismo econémico e da concentragdo de
capitais em grandes empresas, em especial nos cam-
pos de seguros, financiamentos bancérios, vendas
de imodveis, de bens durdveis e outros, tem a parti-
cipacdo volitiva do consumidor reduzida a aceitacdo
global de seu contexto, previamente definido e im-
presso, em modelos estandardizados, com clausulas
dispostas pelos fornecedores ou resultantes de re-
gulamentacdo administrativa, ou da sua combinacéo
(BITTAR, 2011 p. 60-61).

In fine, resta claro que o consumidor, mediante a
aceitacdo deste tipo de negécio juridico, obriga-se a cum-
prir as clausulas |4 presentes, da forma como |he foram
apresentadas, sem poder discuti-las, infringindo a liberda-
de contratual. Insta salientar que a boa-fé, tanto a objetiva
quando a subjetiva, estd presente na relacdo negocial, por-
quanto a ideia de justica equitativa pressupde a presenca
e aplicagdo da boa-fé, seja em sua forma interpretativa,
integrativa ou exercendo o seu controle sob o contratado.

3. Da revisao contratual

Isagogicamente, antes de adentrar ao tema, ressalta-se
a importancia de realizar alguns apontamentos, principal-
mente por ser delicado, porquanto o cédigo civil e o cédigo
de defesa do consumidor exigem a existéncia de determi-
nados requisitos para que possa haver a revisdo contratual.

Em sua base negocial os contratos ndo foram feitos
para que futuramente possam ser revisados, muito menos
descumpridos, as condi¢des em que as partes se submete-
ram devem permanecer a mesma até o final, ndo podendo
haver a reserva mental, sob o ponto de vista do principio da
conservagado dos negdcios juridicos. Ademais, sob a ética
do cdédigo civil a possibilidade de revisar um contrato é ta-
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xativa e rigorosa, ao contrario daquele presente no cédigo
de defesa do consumidor, j& que este é a parte hipossu-
ficiente da relacdo, sendo que a jurisprudéncia ampara a
possibilidade de revisar contratos, mesmo que liquidados.

O principio da boa-fé e da funcéo social dos contra-
tos foram de suma importancia, concomitantemente com a
justica contratual, para possibilitar a revisdo destes nego-
ciosjuridicos, sejam eles bilaterais ou unilaterais onerosos,
bem como a possibilidade da revisdo/resolucdo de con-
tratos aleatérios, desde que o evento ndo tenha a minima
relacdo com a alea existente no negdcio.

Nos contratos de adeséo, o principio da boa-fé inter-
pretativa € essencial para as partes, j& que aquele a quem
adere tal cldusula, deve saber ao minimo seu significado,
contudo, nos dias atuais, o pactuante ndo tem a nogdo
do que assina, muito menos a |&, tornando-se um dbice
para que a base da execugdo contratual seja perfeitamen-
te cumprida, havendo, futuramente, a necessidade de so-
correr ao judicidrio para decretar a nulidades de algumas
cldusulas tidas como abusivas.

Segundo NORONHA (1994, p. 256):

Havendo duvida quanto ao significado de clausula
predisposta por uma das partes, a interpretagao deve
ser no sentido menos favoravel a quem a redigiu: é
o principio da interpretacdo contra o predisponellle,
ou da illlerpretatio contra proferemem, ou ainda a re-
gra in dubio contra stipulatorem.

Conclui-se que a boa-fé interpretativa, deverd ser
primaziada em relagdo a autonomia privada, criando me-
canismos para favorecimento daquele que ndo tem co-
nhecimento da cldusula que estd aderindo, sendo que a
interpretacdo contratual serd realizada visando o seu fa-
vorecimento e ndo daquele que impds a referida clausula

eivada de dubiedade.

3.1. Revisao judicial no cédigo civil

O Cédigo Civil, em suma, permite a revisdo dos con-
tratos, diante da cldusula rebus sic stantibus, comutativos,
de trato sucessivo e de execucao diferida, desde n&o haja
a mora do devedor no momento da propositura da agao,
sendo que pela teoria da imprevisdo, deverd haver um
fato imprevisivel e extraordinario posterior a conclusdo
do contrato, que altera substancialmente a sua execucao,
este, por sua vez deverd vir concomitantemente com a le-
sédo enorme e de dificil reparacdo, bem como a onerosida-
de excessiva, esse é o entendimento que se extrai da obra
de TARTUCE (2016, p. 180-191).

A possibilidade de revisar os contratos esté previsto
no Art. 478 do Cdédigo Civil, bem como Art. 317 e os prin-
cipios ja relatados, aquele traz em seu texto:

Nos contratos de execugdo continuada ou diferida, se a
prestacdo de uma das partes se tornar excessivamente
onerosa, com extrema vantagem para a outra, em virtu-
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de de acontecimentos extraordinarios e imprevisiveis,
poderd o devedor pedir a resolugdo do contrato. Os
efeitos da sentenca que a decretar retroagirdo a data
da citagdo.

O artigo faz mencéo a resolugdo por fato superve-
niente, contudo diante da conservacdo dos negécios ju-
ridicos a jurisprudéncia e doutrina reconhecem a possibi-
lidade da revisdo dos contratos ao invés de sua extincdo,
aplicando-se assim, para equilibrar a relacdo negocial, o
artigo 480 do Cddigo Civil.

Conforme DINIZ (2016, p. 164):

[...] o érgéo judiciante deverd, para lhe dar ganho
de causa, apurar rigorosamente a ocorréncia dos se-
guintes requisitos: a) vigéncia de um contrato comu-
tativo de execucgdo continuada; b) alteracdo radical
das condi¢des econdmicas no momento da execu-
¢do do contrato, em confronto com as do beneficio
exagerado para o outro; c) onerosidade excessiva
para um dos contraentes e beneficio exagerado para
o outro; d) imprevisibilidade e extraordinariedade
daquela modificacéo, pois é necessario que as par-
tes, quando celebraram o contrato, ndo possam ter
revisto esse evento anormal, isto é, que esté fora do
curso habitual das coisas, pois ndo se podera admitir
a rebus sic stantibus se o risco advindo for normal ao
contrato.

Ademais, conforme o Enunciado n. 440 da V Jornada
de Direito Civil: “E possivel a revisdo ou resolucdo por ex-
cessiva onerosidade em contratos aleatérios, desde que o
evento superveniente, extraordinario e imprevisivel ndo se
relacione com a dlea assumida no contrato”, assim nos con-
tratos de seguro, plano de salide, onde tem prémio pago,
havendo onerosidade excessiva, possibilita-se a revisao.

Em relacdo a onerosidade, ndo é exigido ser provada
que a outra parte auferiu grande vantagem, mas apenas
que uma das partes sofreu grande prejuizo, desequilibran-
do a base contratual. A imprevisibilidade, nos dias atuais,
tornou-se o fator impeditivo mais comum nas revisGes
contratuais, pois os tribunais dificilmente acatam algum
fato como imprevisivel, desde a variacdo da moeda, escala
inflacionéaria, desemprego, a fim de tornar sélido o pactua-
do, observado o principio da conservagdo contratual.

Além da possibilidade de revisdo mediante fatos su-
pervenientes, existe a possibilidade revisdo de fatos pré-
-existentes, se o contrato desde a sua conclusido, detinha
vicio do negdcio juridico, denominado lesdo. Conforme
artigo. 157 do Cdédigo Civil, ao se pactuar um negdcio ju-
ridico sob premente necessidade ou por inexperiéncia, se
submetendo a uma situagdo sem paridade e proporciona-
lidade, desde que presente a onerosidade excessiva, este
fato levaria a resolugdo contratual, contudo mediante a
aplicacdo do principio da conservagdo dos contratos, a ju-
risprudéncia primazia a sua revisdo, conforme Enunciado



n. 149 do CJF/STJ:[...] “a verificacdo da lesdo deverd con-
duzir, sempre que possivel, a revisdo judicial do negdcio
juridico e ndo a sua anulacdo”[...].

Ajurisprudéncia do STJ se posiciona firme no sentido
que a revisdo das cldusulas contratuais pelo Poder Judici-
ario é permitida, mormente diante dos principios da boa-
-fé objetiva, da funcéo social dos contratos e do dirigismo
contratual, devendo ser mitigada a forca exorbitante que
se atribuia ao principio do pacta sunt servanda?.

De outro norte, em relacdo a lesdo enorme, afirma a
jurisprudéncia catarinense:

APELACAO CIVEL - ACAO DE REVISAO CONTRATU-
AL - JUROS REMUNERATORIOS - CONTRATOS ANTE-
RIORES A TABELA DO BACEN (1999) - APLICACAO
DA TAXA DE JUROS AVENCADA - TEORIA DA LESAO
ENORME - NAO ACOLHIMENTO - INOCORRENCIA
DE DESPROPORCAO DO LUCRO OBTIDO PELA CASA
BANCARIA COM RELACAO AS PRESTACOES AVEN-
CADAS - ONUS SUCUMBENCIAIS - MANUTENCAO -
RECURSO DESPROVIDO. Nos contratos anteriores a
publicacdo da tabela que estabelece a taxa média de
mercado (Circular n. 2.957, de 30.12.1999, do Banco
Central do Brasil), deve prevalecer a taxa de juros pac-
tuada. Para a aplicagdo da teoria da lesdo enorme
é necessaria a presenca dos seguintes requisitos: a) a
desproporgao das prestacdes, quando o lucro obtido
pela instituicdo financeira for excessivamente superior
a prestacdo estipulada no contrato; e, b) o aprovei-
tamento, por um dos contratantes, da inexperiéncia
demonstrada pelo outro, fator comprometedor da va-
lidade da avenca. Nao configurados estes requisitos
e, tendo em vista a legalidade da taxa de juros avenca-
da, ndo ha falar em teoria da lesdo enorme, porquanto
as obrigagbes pactuadas ndo geraram lucro excessivo
para a instituicdo financeira3.

Portanto, a jurisprudéncia expde que para estar ca-
racterizada a lesdo enorme, deverdo estar presentes seus
pressupostos objetos e subjetivos (art. 157, CC/2002),
bem como deverd haver cldusulas abusivas nos contra-
tos leoninos, porquanto a lesdo enorme consiste na exa-
gerada desproporcéo de valor entre as prestagdes de um
contrato bilateral, concomitante a sua formacéo, gerando
locupletamento para a instituicdo financeira, ou seja, um
resultado do aproveitamento, por parte do contratante be-
neficiado, de uma situacdo de inferioridade em que entdo
se encontrava o prejudicado, ora consumidor.

2 STJ, AgRg no Ag 1383974/SC, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 13-12-
2011. Disponivel em: ttps://bit.ly/2MfxnuY. Acessado em 25/01/2017.

3 TJSC, Apelagdo Civel n. 2003.005343-3, da Capital, rel. Des. An-
selmo Cerello, j. 31-05-2007. Disponivel em: https://bit.ly/2xnGdRV .
Acessado em 25/01/2017.
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3.2. Da revisdo judicial no cédigo de defesa do con-
sumidor

Ab initio, inegavel a aplicacdo dos preceitos do cddi-
go de defesa do consumidor nos contratos celebrados com
instituicdo financeira, conforme a simula 297 do Superior
Tribunal de Justica, eis que, como prestadores de servicos
especialmente contemplados no artigo 3°, §2° estdo sub-
metidos as disposicdes do Cédigo de Defesa do Consumi-
dor. A circunstancia de o usuario dispor do bem recebido
através da operacdo bancéria, transferindo-o a terceiros, em
pagamento de outros bens ou servicos, ndo o descaracteriza
como consumidor final dos servicos prestados pelo banco.

Segundo TARTUCE (2016, p. 192-199), a revisdo con-
tratual por fato superveniente presente no cédigo de defesa
do consumidor ndo é o mesmo que aquele do cédigo civil,
porquanto para o consumidor requerer a revisdo contratual
judicialmente, basta o preenchimento de poucos requisitos,
nao tdo rigorosos. De forma simples, aquele adotou a teoria
da base objetiva do negécio, bastando a simples onerosi-
dade excessiva, dispensando a prova da imprevisibilidade
para a revisdo contratual, como exigido no cédigo civil.

Ademais, ha a possibilidade revisdo de contratos ban-
céarios de execucdo imediata ou instantédnea, desde que
presentes abusividades, conforme Simula 286 do STJ, em
que a renegociagdo ou a confissdo de divida ndo impede a
revisdo do contrato original/extinto, desde que as clausulas
abusivas estejam impetradas no referido negécio.

Em relacdo as entidades bancérias a jurisprudén-
cia tende a mitigar os principais principios que norteiam
o pacta sunt servanda, permitindo a revisdo de contratos
em que o contratante esteja in mora, pois segundo o STJ,
a cobranca de valores abusivos por entidades bancérias
descaracteriza o inadimplemento relativo do devedor, no
montante de sua abusividade*.

Contudo, indo a contraponto a Simula 380 do STJ
explicita que, in verbis, “A simples propositura da acdo de
revisdo de contrato ndo inibe a caracterizagdo da mora do
autor”, assim, se o consumidor propde uma acéo de revisdo
de contrato, n&o ird suspender a eficacia de uma liminar de
busca e apreensdo, em caso de cédula de crédito banca-
rio com garantia de alienacao fiduciaria, exceto no caso de
comprovada abusividade e concomitantemente deferida
uma eventual tutela de urgéncia de natureza antecipada.

Assim, decidiu o E. TJSC:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. AQAO DE BUSCA E
APREENSAO. LIMINAR DEFERIDA. INSURGENCIA DA
DEVEDORA FIDUCIANTE. PRETENSAO DE SOBRES-

4STJ, AgRg, AgRg no REsp 979.132/RS, Rel. Min. Fernando Gongal-
ves, 4.2 Turmaj. 21.10.2008, DJe 03.11.2008. Disponivel em: https://
bit.ly/2QyA91J. Acessado em 02/02/2017.
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TAR A ACAO DE BUSCA E APREENSAO EM RAZAO
DO PREVIO AJUIZAMENTO DE ACAO REVISIONAL
DO CONTRATO BANCARIO. MERA PROPOSITURA DE
REVISAO QUE NAO DESCARACTERIZA A MORA. IN-
TELIGENCIA DA SUMULA 380 DO STJ. AUSENCIA DE
ANTECIPACAO DE TUTELA PARA MANTER A DEVE-
DORA NA POSSE DO BEM. SUSPENSAO DO PROCES-
SO DE BUSCA E APREENSAO INCABIVEL. DESCA-
RACTERIZACAO DA MORA. [...JIRECURSO EM PARTE
CONHECIDO E DESPROVIDO®.

Mutatis mutandis, acerca do tema, leciona TARTUCE
(2016, p. 193):

Na esfera contratual, o CDC inseriu no sistema a regra
de que mesmo uma simples onerosidade excessiva ao
consumidor poderd ensejar a chamada revisdo contra-
tual por fato superveniente, prevendo também o afas-
tamento de uma cldusula abusiva, onerosa, ambigua ou
confusa (art. 51 e 46 da lei 8.078/1990) e a interpreta-
¢do do contrato sempre em beneficio do consumidor
(art. 47).

In fine, verifica-se que a simples onerosidade excessi-
va em relagdo ao consumidor ja permite a revisdo, na me-
dida em que o contrato ndo estaria cumprindo com sua
funcdo social, necessitando que o judiciario aplique a jus-
tica contratual por meio da equivaléncia material.

Em seu art. 6°, nos direitos bésicos do consumidor, o
inciso V traz, de forma expressa, a revisdo contratual, ante
a possibilidade de ocorrer “a modificagdo das cldusulas
contratuais que estabelecam presta¢cGes desproporcionais
ou sua revisdo em razdo de fatos supervenientes que as
tornem excessivamente onerosas”.

Assim, o cédigo de defesa do consumidor traz ins-
trumentos que possibilitam a revisdo contratual, mesmo
que o consumidor que ndo tenha o contrato, pois, como
é documento comum a ambas as partes, simples pedido
de exibicdo de documentos resolverd o ébice, bem como
uma tutela cautelar, seja de forma incidental ou antece-
dente, ja que o novo CPC extinguiu a agdo cautelar de exi-
bicdo de documentos. Ainda hé a possibilidade de ingres-
sar com agado revisional sem acostar o contrato bancario,
momento em que o consumidor ird requerer a inversdo do
dnus da prova exigindo a entrega do referido documento,
pois, comumente ndo é dado a parte copia das condigdes
dos contratos, contendo os encargos contratuais pactua-
dos, sob o principio da boa-fé interpretativa.

Segundo NUNES (2009, p. 118):

A garantia de revisdo das clausulas contratuais em
razdo de fatos supervenientes que as tornem exces-

® TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.016369-7, de Itajai, rel. Des.
Altamiro de Oliveira, j. 15-03-2016. Disponivel em: encurtador.com.
br/nJ467. Acessado em 28/02/2017.
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sivamente onerosas tem, também, fundamento nos
outros principios instituidos no CDC: boa-fé e equili-
brio (art. 4°, Il), vulnerabilidade do consumidor (art.
4°,1), que decorre do principio maior, constitucional
da isonomia (art. 5°, caput, da CF). Entenda-se, entdo
claramente o sentido de reviséo trazido pela lei con-
sumerista. Ndo se trata de clausula “rebus sic stanti-
bus”, mas sim de revisdo puta, decorrente de fatos
posteriores ao pacto, independentemente de ter ha-
vido ou nédo a previsdo ou possibilidade de previsao
dos acontecimentos.

Assim, no tocante a onerosidade excessiva, vem decidin-
do o Egrégio Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina:

APELACAO CIVEL. AQAO REVISIONAL. CEDULA DE
CREDITO BANCARIO. SENTENCA DE PARCIAL PRO-
CEDENCIA. RECURSO DA INSTlTUl(;AO FINANCEIRA
DEMANDADA. ALEGADA IMPOSSIBILIDADE DE RE-
VISAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS LIVREMEN-
TE PACTUADAS. TESE ARREDADA. CONTRATOS DE
ADESAO. PRINCIPIO PACTA SUNT SERVANDA MI-
TIGADO. APLICAQAO DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR A RELACAO JURIDICA FORMADA
ENTRE AS PARTES. ARTS. 2° E 3° DO CDC. SUMULA
297 DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. POSSIBILI-
DADE DE REVISAO DAS CLAUSULAS CONTRATUAIS,
SEM QUE ISSO IMPLIQUE EM VIOLACAO AO ATO
JURIDICO PERFEITO E A BOA-FE CONTRATUAL. IN-
TELIGENCIA DOS ARTIGOS 6° E 54 DO CDC. APELO
NAO PROVIDO NESSE ASPECTO. CAPITALIZACAO
DOS JUROS. PACTUAQ&O EM PERIODICIDADE DlI-
ARIA. IMPOSSIBILIDADE. PRATICA QUE E VEDADA,
PORQUE IMPORTA EM ONEROSIDADE EXCESSIVA
AO CONSUMIDOR. [...JRECURSO CONHECIDO EM
PARTE E PARCIALMENTE PROVIDQO®.

Insta salientar, que ndo ha apenas possibilidade da
revisdo contratual por fato posterior a celebragdo, mas
também por motivo anterior, desde que presentes no con-
trato as clausulas abusivas elencadas no rol exemplificati-
vo, do art. 51 do CDC, caracterizando a les3o.

Ademais, verifica-se que mesmo havendo cldusu-
las abusivas nos contratos bancarios, deverd o autor in-
dicé-las de forma especifica, sem pedidos genéricos,
conforme determina o CPC, tornando-se um d&bice para
a propositura do feito, eis que a maioria dos contratan-
tes ndo possui copia do contrato pactuado, atrasando o
feito, pois a Simula 381 do STJ prevé que “Nos contratos
bancérios, é vedado ao julgador conhecer, de oficio, da
abusividade das cldusulas”. Desta forma, face a alteracéo

¢ TJSC, Apelagédo Civel n. 2015.082572-1, de Laguna, rel. Des. Soraya
Nunes Lins, j. 10-12-2015. Disponivel em: encurtador.com.br/oHS01.
Acessado em 04/02/2017.



legislativa, deverd o consumidor ingressar com exibicdo
de documentos, ou até mesmo uma tutela cautelar ante-
cedente para requerer a exibicdo do mesmo.

Ressalta-se que tal simula ofende o cédigo de defesa
do consumidor, eis que por se tratar de norma de ordem
publica, o juiz deverd conhecer ex officio, j& que estd em
jogo principios como a justica contratual, fungao social dos
contratos, isonomia, dentre outros, sendo as cldusulas abu-
sivas de interesse publico, e ndo apenas privado, tendo em
vista que os contratos de ades&do sdo os mesmos para diver-
sos consumidores, apenas mudando a titularidade.

No contrato de adesdo, permite-se a inclusdo de clau-
sula resolutdria, conforme art. 54, § 2 do CDC, onde, ipsis
litteris, “Nos contratos de adesdo admite-se cldusula reso-
lutéria, desde que a alternativa, cabendo a escolha ao con-
sumidor, ressalvando-se o disposto no § 2° do artigo ante-
rior”. O exemplo mais utilizado desta clausula, dar-se nos
contratos bancérios de alienacao fiduciaria de bem mével,
presente no Decreto-lei 911/1969, com nova redacdo dada
pela lei 10.931/2004 e Lei 13.043/2014, em seu art. 3°, §1°
e 2°, o devedor poderd, apds a apreensao do bem, purgar
a mora, pagando os valores cobrados pelo credor na exor-
dial, conforme jurisprudéncia do STJ, incidindo o vencimen-
to antecipado da obrigacdo, sendo que apds a purgacao, o
contrato serd extinto, e o bem retornard ao devedor, caso
contrario serd dada posse plena a instituicado financeira do
bem dado em garantia, podendo o devedor, purgar a mora
e continuar com o contrato, caso seja apenas as parcelas
vencidas, ou extinguir com o contrato, ante o vencimento
antecipado, caso o credor opte por este.

Ainda, em recente decisdo do STJ (Resp 1.622.555/
MG), em tais contratos ndo é aplicavel a teoria do adim-
plemento substancial, porquanto o decreto lei retro citado,
norma de carater especial, ndo prevé a possibilidade de tal
instituto, mas sim a alienacdo do bem dado em garantia em
leildo, outro prejuizo ao consumidor frente ao lobby dos ban-
queiros, dando espeque a supremacia do direito econémico.

Assim, o TJSC tem decidido conforme matéria paci-
ficada no STJ, pela resolugdo contratual, ao invés de con-
servar o pactuado.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO DE BUSCA E
APREENSAO. CEDULAS DE CREDITO BANCARIO
COM GARANTIA DE ALIENAGAO FIDUCIARIA [...].
INTERLOCUTORIA QUE CONSIGNOU, OUTROSSIM,
QUE A PURG/—\QAO DA MORA DEPENDERIA DO DE-
POSITO DAS PARCELAS VENCIDAS ACRESCIDAS DE
ENCARGOS MORATORIOS, CUSTAS PROCESSUAIS E
HONORARIOS ADVOCATICIOS. IRRESIGNACAO DA
AUTORA]...]. PURGACAO DA MORA.TESE DE QUE E
NECESSARIO O PAGAMENTO INTEGRAL DA DIVIDA.
ACOLHIMENTO. EXEGESE DO ART. 3°, 8§ 1°E 2° DO
DECRETO-LEI N. 911/1969, COM NOVA REDACAO
DADA PELA LEIN. 10.931/2004. MATERIA PACIFICA-
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DA NO STJ, NO AMBITO DE RECURSO REPETITIVO.
DECISAO REFORMADA NESTE ASPECTOQI...] pagar
a integralidade da divida - entendida esta como os
valores apresentados e comprovados pelo credor na
inicial -, sob pena de consolidacdo da propriedade
do bem mével objeto de alienacgéo fiduciaria™ (REsp
n. 1.418.593/MS, rel. Min. Luis Felipe Saloméo, j. 14-
5-2014). RECURSO CONHECIDO E PARCIALMENTE
PROVIDO’.

Extrai-se do julgado citado que, nos tempos atuais,
nédo se dé mais a parte devedora da obrigacédo a possibili-
dade de purgar a mora parcialmente, visando a conserva-
cdo do contrato, mas sim a extin¢do caso esta ndo a efetue,
retornando ao status quo ante.

4. As acoes revisionais de contratos bancarios no
novo CPC

Primeiramente, insta salientar que o novo CPC dis-
ciplinou a peticdo inicial desta acdo de procedimento
comum com mais rigorosidade, tendo em vista que o le-
gislador imp&s a penalidade de inépcia da peti¢do inicial,
conforme art. 330, § 20, in verbis:

Nas a¢bes que tenham por objeto a revisdo de obri-
gacdo decorrente de empréstimo, de financiamento
ou de alienagdo de bens, o autor terd de, sob pena
de inépcia, discriminar na peticdo inicial, dentre as
obrigagbes contratuais, aquelas que pretende con-
troverter, além de quantificar o valor incontroverso
do débito.

Neste viés, tal excerto legal resta por corroborar a Su-
mula 381 do STJ, tendo em vista que o juiz ndo poderé ana-
lisar e deferir nada a mais daquilo do que foi requerido na
peca exordial, sob pena de sua decisdo ser extra ou ultra
petita, sendo vedado ao autor realizar pedidos genéricos
neste tipo de agdo. Desta forma, o juiz quedaré inerte, mes-
mo que visando as abusividades, ainda que tendo natureza
de ordem publica, ndo serdo reconhecidas ex officio.

Tal artigo acabou por se tornar um empecilho para a
propositura da respectiva acdo, pois as instituicdes finan-
ceiras raramente entregam cépia do respectivo contrato,
como é notdrio, tendo o autor/consumidor realizar pe-
didos extrajudiciais ou até mesmo acdes cautelares para
conseguir o dito contrato, a fim de revisa-lo. Acaba por
prejudica-lo, eis que na medida em que necessitard da
revisdo, poderd incorrer in mora, pois diante das cladusu-
las abusivas e orienta¢des juridicas, as partes deixam de
adimplir com sua obrigagdo contratual, antes mesmo da
liminar que autorizaria tal conduta pelo magistrado.

7TJSC, Agravo de Instrumento n. 2014.022807-2, de lItajai, rel. Des.
Altamiro de Oliveira, j. 24-05-2016). Disponivel em: encurtador.com.
br/hloO5. Acessado em: 02/02/2017.
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Outro assunto a ser tratado no presente € da necessida-
de do contrato que se pretende revisar ser juntado concomi-
tantemente com a inicial, j& que é um documento indispensa-
vel a propositura da agdo, art. 320 do CPC, pois dele resulta a
prova da relacdo negocial, bem como o juiz consegue verificar
a probabilidade do direito da parte em relagdo as cladusulas
abusivas, caso haja tutela antecipada de urgéncia. Contudo,
como ¢é sabido, o cddigo de defesa do consumidor aplica-
-se as instituicdes financeiras, portanto mediante inversdo do
onus probatdrio ou até mesmo simples requerimento de exi-
bicdo de documentos ja restara suprido o vicio.

Ressalta-se que a acdo de exibicdo de documentos
ndo € o meio mais célere para tanto, dificilmente acatado
e procedente, porquanto deverd o autor ter requerido a
apresentacao do contrato extrajudicialmente/administrati-
vamente, conforme jurisprudéncia do STJ.

Além dos pontos retro citados, o valor da causa € outro
ponto a ser debatido, porquanto o art. 292 do CPC, em seu
inciso Il, versa que, na acdo que tiver por objeto a existén-
cia, a validade, o cumprimento, a modificagdo, a resolucéo, a
resilicdo ou a rescisdo de ato juridico, o valor do ato ou o de
sua parte controvertida. Assim, o novo CPC tipifica valor da
causa para acdo revisional de contrato, que antes era unica-
mente o valor do ato, agora passa a ser o valor da parte con-
trovertida, a doutrina e jurisprudéncia tém entendido que
quando se tratar de revisdo integral do contrato utiliza-se o
valor referente ao ato, j4 quando for parcial, apenas a parte
controvertida, aquela ndo se esta discutindo judicialmente,
conforme entendimento do STJ8, bem como do doutrinador
Humberto Theodoro Junior (2015, p. 890-891).

A valoragdo da causa na agdo revisional quase nem
sempre é respeitada, porquanto em fase de cognacéo suma-
ria é dificil e oneroso saber qual o proveito econémico tera o
consumidor, ja que se necessita de pericia, bem como a juris-
prudéncia ndo ¢ pacifica no tocante a determinadas clausu-
las, correndo o risco de valoracédo errbnea, o que acarretara
no recolhimento de custas iniciais de forma incongruente,
bem como em condenacdo a honorérios advocaticios futu-
ramente em desacordo com o proveito econdmico, eis que
necessitard da liquidacdo da respectiva sentenca.

In fine, ha a possibilidade de fixacdo da causa ex offi-
cio pelo magistrado (art. 292, §3° do CPC), mas neste tipo
de acdo nao seria passivel de fixagdo, porque ndo se sabe
em fase de cognigdo sumaria qual o montante exatamente
controvertido, como j& exposto.

O Tribunal de Justica do Estado de Santa Catarina
vem mitigando tais pressupostos, diante dos principios da
justica material, e da aplicacdo do cdédigo de defesa do

& BRASIL. STJ, AgRg no agravo de instrumento N° 1.253.347 - ES, Rel.
Min. Jodo Otéavio de Noronha, 4° Turma. J. 16/09/2010, DJe 24/09/2010.
Disponivel em: encurtador.com.br/gtkW3. Acessado em 04/03/2017.
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consumidor. Conforme julgado:

APELACAO CIVEL. ACAO REVISIONAL. CONTRATO
BANCARIO. INDEFERIMENTO DA PETICAO INICIAL
E EXTINGAO DA DEMANDA ANTE A INOBSERVAN-
CIA DO DISPOSTO NO ART. 285-B DO CPC. IRRESIG-
NACAO DO AUTOR. PARTE AUTORA QUE, EMBORA
NAO POSSUIDORA DO CONTRATO REVISANDO,
INDIVIDUALIZA O PACTO A SER BALIZADO, ELENCA
OS ENCARGOS QUE REPUTA ABUSIVOS, INDICA A
TAXA DE JUROS QUE ENTENDE DEVIDA, REQUER A
CONSIGNACAO DO VALOR INTEGRAL DA PRESTA-
CAO, PUGNA PELA INVERSAO DO ONUS DA PROVA
PARA A APRESENTACAO PELO REU DO CONTRATO.
REQUISITOS DE CERTEZA E DETERMINACAO ATEN-
DIDOS. CUMPRIMENTO DO ESTABELECIDO NO ART.
285-B DO CPC/1973. SENTENCA CASSADA. IMPOS-
SIBILIDADE DE JULGAMENTO NESTA INSTANCIA.
PROSSEGUIMENTO DA DEMANDA NA ORIGEM QUE
SE IMPOE. RECURSO CONHECIDO E PROVIDO?.

Sobre o tema a doutrina de DIDIER JR (2015, p. 555-

556) expoe:

O §20 do art. 330 CPC traz outro caso de inépcia: “§ 2°
Nas acoes que tenham por objeto a revisdo de obriga-
¢do decorrente de empréstimo, de financiamento ou
de alienacdo de bens, o autor terd de, sob pena de
inépcia, discriminar na peticdo inicial, dentre as obri-
gacdes contratuais, aquelas que pretende controver-
ter, além de quantificar o valor incontroverso do débi-
to". Assim, proposta demanda que tenha por objeto a
discussdo de divida oriunda de empréstimo, financia-
mento ou alienacdo de bens, cabe ao autor identificar,
precisamente, qual o valor que pretende controverter
e qual é a parcela incontroversa. Ou seja: ndo basta o
pedido de revisdo de divida, é preciso especificar o
que se discute. Ndo discriminado este valor, cabe ao
juiz determinar a intimacgdo do autor para que emende
a petigdo inicial; ndo retificado o defeito, a peticdo ha
de serindeferida, porinépcia. A pergunta cuja respos-
ta ndo se encontra no texto normativo é a seguinte:
nado adimplida a parcela controversa, hd mora? Se nédo
houver decis&o judicial proviséria em sentido contra-
rio (tutela antecipada), hd mora. A simples propositura
da demanda para a discussdo de um negdcio juridico
nao tem o efeito de suspender a eficicia desse nego-
cio. De todo modo, ndo ha qualquer razdo para que a
regra ndo se aplique a outros contratos: sempre que
o devedor vier a juizo controverter parcela de um ne-
gécio juridico, tem de, na inicial, discriminar o que é

? TJSC. Apelagdo n. 0018900-73.2012.8.24.0064, de S&o José Relator:
Desembargador Altamiro de Oliveira. Disponivel em: encurtador.com.
br/degA2. Acessado em: 02/02/2017.



e 0 que ndo é objeto da discussdo judicial, sob pena
de inépcia.

Assim, resta claro que a inclusdo de tais penalidades
frente ao consumidor soa como um facilitador da prospec-
cdo, por parte das grandes empresas, do montante das
possiveis condenacdes, criando mais uma complicacdo
para o acesso a Justica da parte hipossuficiente, indo de
encontro com os preceitos insculpidos no cédigo de de-
fesa do consumidor, j& que este, mediante fato superve-
niente que venha abalar a estabilidade no adimplemento
das obrigagdes, vé, na revisdo judicial, a possibilidade de
manutencdo da posse do bem dado ao contrato de em-
préstimo com alienacgao fiduciaria.

Contudo diante de tais dispositivos, imp&e-se uma
onerosidade excessiva em relagcdo ao consumidor, o qual
terd de requerer o contrato administrativamente para espe-
cificar as cldusulas que pretenda revisar, sendo que a sua
falta, ndo causard inépcia, mas também n&o resultaré na tu-
tela pretendida, ja que ndo hé contexto probatdério para que
o magistrado verifique a real abusividade para conceder a
tutela antecipada para obstar a mora e seus efeitos.

4.1 Da tutela antecipada de urgéncia

Um dos principais instrumentos utilizados, nas revisio-
nais de contratos, é a tutela antecipada urgéncia, se ndo o
motivo para a propositura de tal agdo, j& que pelo cédigo
de defesa do consumidor este podera requerer a revisdo
do contrato mesmo estando in mora. Ademais, notdério na
pratica forense que uma das causas que levam a ingres-
sar em juizo € a propositura pela instituicdo financeira de
acdo de busca e apreensdo/reintegracdo e manutencéo de
posse do bem dado em garantia ao contrato, ou uma agéo
executiva, caso se tratar de contratos com forga executiva
conferidas por lei, sendo que o consumidor, a fim de res-
guardar o seu bem, pugna pela tutela, na agéo revisional.
Contudo, para sua concessdo exige-se varios requisitos, por
demais onerosos, j& que a simples propositura da acdo revi-
sional ndo obsta o prosseguimento de busca e apreenséo e
demais, salvo se deferido a tutela para obstar a mora.

Desta forma, para que seja deferida a tutela anteci-
pada os magistrados tém verificado a existéncia do pericu-
lum in mora, fumus bom iuris, e a probabilidade do direito,
em que o primeiro se caracteriza pelo perigo na demora
da prestacéo judicial, como a presenca de busca e apreen-
sdo e inscricdo no cadastro de inadimplentes.

Jd o segundo, verifica-se mediante a apresentagdo
do contrato concomitantemente com a exordial, a fim
de examinar eventuais abusividades, porquanto algumas
cldusulas alegadas como abusivas, ndo sdo assim conside-
radas pela jurisprudéncia. Por fim, o fumus bom iuris esté
presente mediante ao depdsito incidental das parcelas
do contrato, até que se resolva a lide, sendo este ultimo
prejudicial para o consumidor, porquanto em momento
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de dificuldade financeira que ensejou a revisdo contratual,
dificilmente poderé dispor do montante para consignar ju-
dicialmente a fim de afastar a mora.

Conclui-se, portanto, que a presenca concomitante
dos trés requisitos é essencial para o deferimento da tute-
la de urgéncia antecipada, com a finalidade afastar a mora
e garantir a manutencgdo da posse do bem dado em garan-
tia ao contrato até a final resolucdo da lide.

Assim o TJSC, tem decidido:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CONSTITUTIVA.
REVISAO DE CONTRATO BANCARIO.[...] ALEGACAO
DE QUE TODOS OS REQUISITOS NECESSARIOS
PARA A CONCESSAO DA LIMINAR ESTAO ATENDI-
DOS. PROVIMENTO. EMPREGO DA ORIENTACAO N.
4 DO RESP. N. 1.061.530/RS, NO QUAL FOI INSTAU-
RADO INCIDENTE DE RECURSO REPETITIVO PARA
AFERICAO DOS MENCIONADOS PRESSUPOSTOS
A CONCESSAO DA ANTECIPACAO DA TUTELA. “O
entendimento consolidado pelo Superior Tribunal
de Justica no d&mbito de recurso especial afetado ao
regime do art. 543-C do CPC ¢é no sentido de que
a vedacdo de inscricdo nos 6rgdos de protecdo ao
crédito sé pode ser imposta se, simultaneamente: “l)
a acgdo for fundada em questionamento integral ou
parcial do débito; II) houver demonstracdo de que
a cobranca indevida se funda na aparéncia do bom
direito e em jurisprudéncia consolidada do STF ou
STJ; Ill) houver depdésito da parcela incontroversa ou
for prestada a caugdo fixada conforme o prudente
arbitrio do juiz” (REsp 1.061.530/RS, Segunda Se-
¢do, Rel.* Min.? Nancy Andrighi, j. 22-10-2008). VE-
ROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES. ENCARGOS DE
NORMALIDADE. JUROS REMUNERATORIOS E CAPI-
TALIZACAO DE JUROS EM PERIODICIDADE DIARIA.
ABUSIVIDADE EVIDENCIADA. “ORIENTACAO 2 -
CONFIGURACAO DA MORA. “a) O reconhecimento
da abusividade nos encargos exigidos no periodo da
normalidade contratual (juros remuneratérios e capi-
talizacdo) descaracteriza a mora; b) Nao descaracte-
riza a mora o ajuizamento isolado de agao revisional,
nem mesmo quando o reconhecimento de abusivi-
dade incidir sobre os encargos inerentes ao periodo
de inadimpléncia contratual” (STJ, REsp 1.061.530/
RS, Segunda Secao, rel.? Min.? Nancy Andrighi, j. 22-
10-2008). DEPOSITO INCIDENTAL DOS VALORES
INCONTROVERSOS. REQUERIMENTO EXPRESSO
DO AUTOR NESSE SENTIDO. DEFERIMENTO DA AN-
TECIPACAO DOS EFEITOS DA TUTELA QUE SE IM-
POE. [...] RECURSO CONHECIDO E PROVIDO™.

Sobre a importancia da tutela, MARINONI (2015, p.
118) leciona:

O NCPC néo poderia vedar a concessédo da tutela
antes da ouvida do réu, pois nenhuma norma tem o
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cond&o de controlar as situagdes de perigo. A tutela
de urgéncia ndo pode ser eliminada onde é neces-
saria para evitar um prejuizo irreparavel. O direito
fundamental a tutela jurisdicional efetiva - ou o direi-
to fundamental de acdo: - garante o direito a tutela
urgente, ai inserido o direito a liminar inaudita altera
parte.

In fine, resta evidente que diante da necessidade do
consumidor, tal tutela é imprescindivel para evitar eventu-
al dano irreparavel, ja que diante do ajuizamento de busca
e apreensdo, com a abusividade contratual, ndo tendo o
autor possibilidade de depositar incidentalmente parcela
incontroversa, este fica a mercé da instituicdo financeira,
sendo que na maioria das vezes, adimpliu significativa-
mente grande parte contratual, contudo para que o adim-
plemento substancial seja caracterizado a jurisprudéncia é
muito mais rigorosa, sendo o consumidor, diante de tantos
instrumentos, resta por ser beneficiado por nenhum, eis
que a condigcdo que o fez descumprir o contrato é a mes-
ma que indefere o pedido de tutela antecipada.

Mutatis mutandis, hd ainda a possibilidade de reque-
rimento da repeticdo do indébito, na forma do artigo 42
do cédigo de defesa do consumidor, devendo a instituicdo
financeira devolver em dobro o montante indevidamente
cobrado, contudo imprescindivel a demonstragcdo da méa-
-fé por parte da instituicdo financeira para sua caracteriza-
¢do, que na maioria dos casos ndo sdo configurados, pois
héa divergéncias jurisprudenciais em relagdo a cldusulas
tidas como abusivas, as quais ainda estdo em recurso es-
pecial (como por exemplo, o REsp 1.578.526), sendo sus-
pensos os feitos que versam sobre determinada cobranga,
resultando na demora da prestacdo jurisdicional.

5. Consideracées finais

Desta forma, conclui-se que o contrato de adesao é
aquele em que as clausulas contratuais sdo predispostas
por uma das partes, de forma plena ou restrita, restando a
outra a opcdo de aceita-las ou ndo.

A jurisprudéncia e a doutrina sdo pacificas em permi-
tir a revisdo judicial dos contratos de ades&o, sob d6tica do
cédigo de defesa do consumidor, desde que haja onerosi-
dade excessiva para uma das partes, sem precisar provar o
proveito econémico da outra parte, para a revisdo contra-
tual pelo cédigo civil, ndo deverd haver mora por parte do
devedor no momento da propositura da agdo, sendo que
pela teoria da imprevisdo, deverad haver um fato imprevi-
sivel e extraordinario posterior a conclusdo do contrato,
que altera substancialmente a sua execucgao, este, por sua

0 TJSC, Agravo de Instrumento n. 4007655-53.2016.8.24.0000, de Frai-
burgo, rel. Des. Rejane Andersen, j. 06-12-2016. Disponivel em: encur-
tador.com.br/FKUYZ. Acessado em: 05/02/2017.
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vez deverd vir concomitantemente com a lesdo enorme e
de dificil reparagdo, bem como a onerosidade excessiva,
mitigando o pacta sunt servanda.

Ademais, os pressupostos essenciais da acdo, valor
da causa e os seus documentos indispensaveis e pedidos,
diante da nova sistemética do CPC/2015, restaram mitiga-
dos pela jurisprudéncia, ja que na relacdo de consumo o
hipossuficiente deverd ter acesso a justica e os privilégios
constituicdes exauridos no cédigo de defesa do consumi-
dor, assim o direito econdmico ndo se sobressaiu sobre tal
cédex legal, sendo a alteragao legislativa do novo cpc uma
mera lei de letra morta, pois como ja relatado, é mitigado
pela jurisprudéncia catarinense.

Por fim, a tutela antecipada de urgéncia resta por ser
um remédio para evitar a constituicdo in mora do inadimplen-
te nas cédulas de crédito bancario com alienacéo fiduciéria,
sendo que a partir do seu deferimento, obsta o prossegui-
mento de acdes expropriatdrias, garantindo a permanéncia
da posse do bem, porém seus requisitos sdo por demais
onerosos, muitas vezes, inalcangavel pelo consumidor, j& que
necessita de cépia do contrato (muitas vezes ndo entregues
na hora da pactuagdo), bem como o depdsito do valor incon-
troverso e ter incorrido ou venha a correr o risco de algum
dano irreversivel, caracterizando o perigo na demora.
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Resumo

O presente trabalho toma por objeto de estudo a De-
fensoria Plblica e o seu papel como instrumento viabiliza-
dor do amplo acesso a Justica na atualidade. O escopo da
pesquisa pauta-se na anélise da construgao da assisténcia
juridica gratuita no Brasil, especialmente quanto a fungéo
da Defensoria Publica e os problemas funcionais e terri-
toriais enfrentados pela instituigdo. O método utilizado
para a construgao das principais ideias textuais foi o méto-
do dedutivo, partindo de uma abordagem qualitativa, de
coleta de dados secundérios e de pesquisa bibliogréfica
como fonte da construgdo do raciocinio. Serd abordada,
primeiramente, uma perspectiva da relacdo entre o direi-
to de acesso a Justica, o principio da dignidade da pes-
soa humana e o direito ao minimo existencial, por meio
da qual haverd a construcdo de uma linha de raciocinio
para a compreensdo do surgimento da Defensoria Publica
dentro de um contexto de ascensdo de uma assisténcia
juridica gratuita. Em seguida, serd realizada uma diferen-
ciacdo entre justica gratuita, assisténcia judiciaria gratuita
e assisténcia juridica gratuita. Esses apontamentos sdo ne-
cesséarios para a melhor compreensdo da evolucdo da as-
sisténcia juridica gratuita no Brasil, para que, ulteriormen-
te, possa-se abordar o papel da Defensoria Publica dentro
do contexto do Estado Democréatico de Direito. Por fim,
serd realizada uma anélise dos principais entraves a efeti-
vidade da instituicdo e de possiveis solugdes. Conclui-se
que a Defensoria Publica é uma instituicdo relativamente
recente, mas essencialmente relevante, visto que a conso-
lidagcdo do Estado Democréatico de Direito somente ocor-
rerd quando houver um pleno acesso a Justica.

Palavras-chave: Acesso a Justica. Dignidade da
pessoa humana. Assisténcia Judiciaria. Assisténcia Juridi-
ca. Defensoria Publica.

Abstract

The present study takes as object of study the Public
Defender and its role as an enabling instrument of access
to Justice, nowadays. The scope of the study is based on
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the analysis of the construction of free legal assistance in
Brazil, especially as regards the function of Public Defen-
der and the functional and territorial problems faced by the
institution. The method used to construct the main textual
ideas was the deductive method, starting from a qualitative
approach, of secondary data collection and bibliographical
research, as sources of the construction of the reasoning. It
will first address a perspective on the relationship between
the right to access to Justice, the principle of the dignity
of the human person and the right to existential minimum,
through which a line of reasoning will be constructed to
understand the emergence of the Public Defender within
from a context of popular legal advice. There will then be a
differentiation between free justice, free judicial assistance
and free legal assistance. These notes will be necessary for a
better understanding of the evolution of popular assistance
in Brazil, so that, later on, the role of the Public Defender
can be addressed within the context of the Democratic Sta-
te of Law. Finally, an analysis of the main obstacles to the
effectiveness of the institution and possible solutions will be
carried out. It is concluded that the Public Defender is a re-
latively recent institution, but essentially relevant, since the
consolidation of the Democratic State of Law will only occur
when there is full access to justice, otherwise, this right will
only be a privilegie for some people.

Keywords: Access to Justice. Dignity of the human per-
son. Judicial Assistance. Legal Assistance. Public Defender.

1. Introducao
A Defensoria Publica é uma instituicdo publica, cuja
incumbéncia principal é a prestacdo de assessoria juri-
dica gratuita para sujeitos que ndo podem arcar com as
despesas por esse servigo. Essa e muitas outras fungdes
atribuidas a instituicdo sdo essenciais para a concretizacao
de direitos constitucionalmente garantidos em um Estado
Democrético de Direito e, sua efetividade, muitas vezes,
acaba sendo comprometida em razdo de diversos fatores.
Dentre tais empecilhos héd que se destacar a morosidade
na instalacdo de Defensorias Piblicas ao longo do pais, a
disparidade entre os Estados no que tange a efetividade
da instituicdo e, inclusive, a escassez de Defensores Pu-
blicos e a falta de verbas destinadas a concretizacdo da
assessoria juridica gratuita.
A vista disso, o escopo do artigo é o estudo do pa-
pel da Defensoria na atualidade, em especial, dos problemas



enfrentados pela instituicdo, seja em relacdo as questdes de
efetividade territorial, seja em decorréncia de sua fungdo de
promocdo do amplo acesso a Justica para a populacdo me-
nos abastada. Logo, o propésito fundamental é a compreen-
sdo do papel da Defensoria Publica e dos entraves existentes
no contexto brasileiro a efetividade da instituicdo.

O método utilizado para a constru¢do das princi-
pais ideias textuais foi o dedutivo, pois o presente traba-
lho partiu de uma situacéo geral, Defensoria Piblica, para
analisar o contexto na qual esta instituicdo estd inserida,
seus problemas e possiveis solucdes.

Para tanto, parte de uma abordagem qualitativa e
realiza uma coleta de dados secundérios, tendo em vista a
utilizacdo de dados empiricos gerados pela ANADEP- As-
sociacdo Nacional das Defensoras e Defensores Plblicos-
além do Mapa da Defensoria Publica no Brasil, o qual fora
realizado partindo de estudos realizados pela ANADEP e
pelo IPEA. Ademais, utilizou-se a pesquisa bibliogréfica
como fonte da construcédo do raciocinio.

A presente pesquisa visa, inicialmente, delimitar a
significacdo da premissa do acesso a justica, entrelagcando
tal objetivo com a dignidade da pessoa humana e o minimo
existencial. Ulteriormente, depois de realizada a construcéo
da base paradigmatica que sustentard o desenvolvimento
da pesquisa, hd um breve estudo da evolucdo da assistén-
cia juridica gratuita no Brasil, perpassando pelos momentos
em que havia tdo somente a assisténcia judiciaria até a im-
plementacdo da assisténcia juridica, tendo como fontes a
bibliografia pertinente e a legislacdo especifica acerca do
tema. Na sequéncia, realiza-se uma abordagem acerca do
papel da Defensoria Publica para a efetivacdo do acesso a
Justica no contexto do Estado Democrético de Direito. E, fi-
nalmente, discorre sobre os principais entraves a efetivida-
de da instituicdo, tendo em vista a essencialidade do pleno
acesso a Justica pelos cidados.

2. Acesso a justica e principio da dignidade da
pessoa humana

O acesso a Justica é uma premissa basilar de di-
versos estudos, cuja significacdo varia de acordo com o
contexto ao qual estd inserida. Destaca-se, por exemplo,
que, na perspectiva garantista, é tida, "[...] especialmente
a garantia do direito de acdo, como acesso ao Judiciario
para preservacado das liberdades publicas.” (COSTA NETO,
2012, p. 40) Ademais, a titulo exemplificativo, sob a &ti-
ca da democracia social, poderia ser compreendida como
“[...] a viabilizagdo da prestacdo de um servico publico de
carater essencial [...].” (COSTA NETO, 2012, p. 40).

Dessa maneira, em razdo dos seus inumeros significa-
dos, o direito de acesso a Justiga, para além da perspectiva
de acesso ao Judiciadrio e da viabilizagdo da prestacdo de
um servigco publico essencial, “[...] € um movimento para a
efetividade dos direitos sociais, ou seja, para a efetivida-
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de da igualdade” (CAPEPELLETTI; GARTH; NORTHFLEET,
1988. Nada mais é do que um mecanismo apto a efetivar os
principios e direitos do Estado Democrético, especialmente
o principio da dignidade da pessoa humana.

Para Ingo Sarlet (2016), “[...] a dignidade representa um
valor especial e distintivo reconhecido em cada ser humano
como sendo merecedor de igual respeito, protecdo e pro-
mocdo”. (2016, p. 20- 21) Dessa maneira, "[...] a dignidade
constitui atributo reconhecido a qualquer ser humano, visto
que, em principio, todos sdo iguais em dignidade, no senti-
do de serem reconhecidos como pessoas e integrantes da
comunidade humana [...]". (SARLET; NETO, 2016, p. 20- 21).

Nesse interim, o direito ao acesso a Justica envolve-se
de um prisma de garantia para o reestabelecimento do sta-
tus da dignidade, pois, sob a ética da fundamentalidade da
dignidade da pessoa humana, é mister o direito fundamen-
tal ao minimo existencial, o qual apresenta como escopo a
garantia de condi¢des minimas para uma existéncia digna.

O direito ao minimo existencial, nesse sentido, “tra-
ta-se do pressuposto necessério ao exercicio da autono-
mia, tanto publica quanto privada. Para poder ser livre,
igual e capaz de exercer plenamente a sua cidadania,
todo individuo precisa ter satisfeitas as necessidades
indispenséveis a sua existéncia fisica e psiquica.” (BAR-
ROSO, 2015, p. 288) Assim, esse direito corresponde ao
nlcleo dos direitos fundamentais sociais.

O direito ao minimo existencial estd relacionado aos
direitos bésicos de que necessita uma pessoa para sua
sobrevivéncia no meio social em que se situa, e que
deve ser promovido pelo Estado através de condutas
positivas mediante a¢des sociais que inclui a assistén-
cia social aos cidadaos, que, em virtude de sua preca-
ria condicao fisica e mental, encontram-se limitados na
sua vida social ndo apresentando condicdes de prover
sua propria subsisténcia. (MARCO; MEDEIROS, 2015, p.
188)

E por meio do acesso a Justica que qualquer sujeito
poderd buscar a tutela do Estado na sua fungao jurisdicio-
nal, de modo a propiciar a concretizacado de direitos basi-
cos dentro do contexto do minimo existencial. E, principal-
mente, as consequéncias do amplo acesso a Justica irdo
contribuir, de maneira significativa, para a construcdo de
uma sociedade de tratamento isonémico, justa e solidéria.

O direito fundamental a assisténcia juridica constitui-
-se, assim, em um auxiliar ao direito ao minimo existencial
e a concretizagdo da dignidade da pessoa humana, isso
porque, "[...] o conteldo dos demais direitos que compde
o minimo existencial resultaria completamente esvaziado
sem a possibilidade de as situacdes concretas de violacdes
ou ameaca de violacdes a tais direitos serem levadas ao co-
nhecimento do Poder Judiciario”. (FENSTERSEIFER, 2017)

O acesso a Justica “[...] € um direito fundamental da
pessoa humana, restando essencial até mesmo para a efe-
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tivacdo dos demais direitos reconhecidos pelo Estado [...]"
(ARTIOLLE, 2007, p. 134), podendo ser tido como um requi-
sito fundamental de um sistema juridico igualitario que ob-
jetiva ndo apenas proclamar direitos, mas garantir inclusive.

Assim sendo, o acesso a Justica significa algo para além
da concepgao tradicional de direito de agdo ou do principio
da inafastabilidade, a questdo fundamental desse direito &,
na verdade, a viabilizagdo do acesso a Justica da maneira
mais ampla possivel, de modo a resguardar a dignidade da
pessoa humana e garantir o direito ao minimo existencial.

No entanto, embora seja um direito fundamental e
uma garantia de todos os cidadaos, no cenério atual, o que
se percebe é que apenas uma minoria dos cidaddos tem
acesso efetivo a Justica. Assim, “[...] os obstaculos criados
por nosso sistema sdo mais pronunciados para as peque-
nas causas e para os autores individuais, notadamente po-
bres[...].” (COSTA NETO, 2012, p. 48).

E é por esses motivos que a Defensoria Piblica apre-
senta um papel tdo essencial na atualidade. Essa institui-
¢do € um mecanismo de garantia do direito de acesso a
Justica, um instrumento de auxilio para pessoas que, por
ndo possuirem condi¢des financeiras, apresentam dificul-
dades em constituir um representante legal que as repre-
sente frente as suas necessidades juridicas.

3. Distin¢coes entre justica gratuita, assinténcia ju-
diciaria e assisténcia juridica

Antes de adentrar especificamente na anélise acerca
da assessoria juridica gratuita existente no Brasil, é neces-
séria a distincdo entre: justica gratuita, assisténcia judicia-
ria gratuita e assisténcia juridica gratuita.

Primeiramente, a justica gratuita nada mais € do que
a dispensa do pagamento antecipado de valores que sao
cobrados em cada processo, sendo um elemento relacio-
nado a aspectos pré-processuais. Dessa forma, “[...] a ex-
pressado ‘justica gratuita’ condiz com a liberagdo do paga-
mento de despesas referentes a execucdo de atividades
que se relacionam com a efetivagdo de direitos, sejam ju-
diciais ou ndo.” (ARTIOLLE, 2007, p. 119)

Jé a assessoria judiciaria gratuita “[...] relaciona-se a
facilitagcdo do acesso de pessoas carentes de recursos fi-
nanceiros a estrutura estatal organizada especificamente
para aresolucdo de conflitos de interesses, ou melhor, para
que essas pessoas possam usufruir a funcdo jurisdicional
incumbida ao Poder Judiciario [...]1.” (ARTIOLLE, 2007, p.
119) A assessoria judicidria é a prestacdo de assisténcia
dentro de um processo judicial, é algo mais restrito, pois
estd relacionada a um processo judicial especifico. Pode
ser realizada por um advogado ou defensor e até mesmo
pelo Ministério Piblico em algumas situacdes excepcio-
nais. Destaca-se que essa assisténcia pode ou ndo estar
conectada com a justica gratuita.

Por fim, a assessoria juridica gratuita é o instituto
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mais amplo de todos, devido ao fato de que engloba “[...]
tanto a assisténcia em Juizo (assisténcia judiciaria), quanto
determinadas circunstancias precedentes a postulacdo ju-
dicial, isto é, prestacdo de servicos relativos a consultoria e
orientacdes juridicas [...]."” (ARTIOLLE, 2007, p. 119) Abran-
ge aspectos pré-processuais, processuais e, inclusive, extra-
-processuais, destacando-se o aconselhamento juridico.

Portanto, esse instituto ndo esta restrito ao ambito
processual porque atua também extrajudicialmente. Des-
taca-se que essa assisténcia serd prestada pelos mesmos
sujeitos que prestam a assisténcia judiciaria gratuita. Logo,
a assisténcia juridica € o instituto que garante com maior
efetividade o acesso a Justica.

4. Assisténcia juridica gratuita no Brasil: o papel
da defensoria publica

Diante das diferencas existentes entre os institutos da
justica gratuita, assisténcia judiciaria gratuita e assisténcia ju-
ridica gratuita, é de fundamental importéancia o enfrentamen-
to de questBes atinentes a evolugdo legislativa e, até mesmo
social, da assisténcia gratuita ao longo dos anos no Brasil.

Os primeiros tracos de assisténcia judicidria no Bra-
sil foram apercebidos, em 1603, com a chamada “Orde-
nacoes Filipinas”, a qual consistiu em uma compilacéo ju-
ridica com ordenacdes e leis do Reino de Portugal que,
por um periodo, teve vigéncia no Brasil. Um dos legados
das Ordenacgdes é o principio da gratuidade dos servicos
advocaticios nas causas civeis e criminais, o que garan-
tiu, de certa maneira, a igualdade de condicdes dos su-
jeitos desprovidos em juizo. “Contudo, esse amparo legal
aos necessitados ndo era de cunho processual, ou seja,
como pressuposto de um devido processo legal. A assis-
téncia estava pautada em principios cristdos de caridade.”
(WEINTRAUB, 2000, p. 242)

Em 1870, foi instituida, pelo Instituto da Ordem dos
Advogados Brasileiros, a assisténcia judiciéria, ou seja,
"[...] foi criado pelo Instituto dos Advogados no Rio, um
conselho para prestar assisténcia judiciaria aos indigentes
nas causas civeis e criminais, dando consultas e encarre-
gando a defesa dos seus direitos a algum dos membros do
Conselho ou Instituto.” (MESSITTE, 1967, p. 130)

Apenas com a Constituicdo de 1934 é que a assistén-
cia judiciaria foi recepcionada constitucionalmente, tendo
sido formalmente reconhecido o dever do Estado em pres-
tar assessoria. Essa previsdo estava contida no artigo 113, n.
32, da CF/34, cuja redacéo previa que “a Unido e os Estados
concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria, criando,
para esse efeito, drgdos especiais assegurando, a isencdo
de emolumentos, custas, taxas e selos.” (BRASIL, 1034)

No entanto, a Constituicdo Federal de 1937 n&o recep-
cionou a previsdo da funcdo do Estado da prestacdo de as-
sessoria judiciaria, mediante a criagdo de érgdos especiais.
Em 1946, novamente a Constitui¢do previu que o Poder Pu-



blico deveria conceder assisténcia judiciaria aos necessita-
dos, no artigo 141, §35, o qual determinou que “Art. 141. §35
- O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concedera
assisténcia judiciaria aos necessitados.” (BRASIL, 1946)

Em 1950, foi publicada a Lei 1060, a qual estabele-
ceu as normas para a concessao de assisténcia judiciaria
aos necessitados pelos poderes publicos federal e esta-
dual, no entanto, no dmbito atual, essa Lei foi em grande
parte revogada pelo Novo Cédigo de Processo Civil de
2015. Essa lei previa que bastava a mera declaracdo de po-
breza para obter a assisténcia judiciaria. Posteriormente, a
Constituicdo Federal de 1967, bem como a Emenda Cons-
titucional n. 01 de 1969, também abordaram a assisténcia
judiciadria no ambito dos direitos e garantias individuais.

Assim, percebe-se que a assisténcia judicidria sempre
foi uma preocupacéao das leis brasileiras, entretanto, apenas
com a Constituicdo Federal de 1988 é que passou a haver
uma discussdo a respeito da assisténcia juridica gratuita.

A Constituicdo Federal de 1988 incluiu como maté-
rias legislativas a assisténcia juridica e a criacdo da Defen-
soria Publica. Nesse sentido, “[...] o Unico método institui-
do com capacidade para democratizar o acesso a Justica
é a Defensoria Publica, a qual recebeu tratamento diferen-
ciado em vista de seu fim.” (ARTIOLLE, 2007, p. 134)

O texto constitucional de 1988 prevé a assessoria juri-
dica e ndo assessoria judicidria como ocorreu nas Constitui-
¢cdes anteriores, o que demonstra uma preocupagdo com a
consultoria e a atividade juridica extrajudicial, isto ¢, a assis-
téncia aos mais necessitados deve abranger inclusive a fase
pré-processual. Nesse interim, ha duas regras constitucionais
que vao sustentar a assessoria juridica, as quais estdo previstas
no artigo 5°, LXXIV e no artigo 134 da Constituicdo Federal.

O artigo 5°, LXXIV, CF, é considerado o artigo de re-
géncia da Defensoria Piblica e determina que “o Estado
prestard assisténcia juridica integral e gratuita aos que
comprovarem insuficiéncia de recursos” (BRASIL, 1988)

Jé o artigo 134 da CF reconhece a Defensoria Pu-
blica como a instituicdo essencial ao funcionamento da
justica. Destaca-se que hé a previsdo de uma Secdo desti-
nada a Defensoria Piublica dentro do Capitulo IV referen-
te as fun¢des essenciais a Justica.

Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo perma-
nente, essencial a funcéo jurisdicional do Estado, in-
cumbindo-lhe, como expresséo e instrumento do re-
gime democréatico, fundamentalmente, a orientagao
juridica, a promogao dos direitos humanos e a de-
fesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos
direitos individuais e coletivos, de forma integral e
gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV
do art. 5° desta Constituicdo Federal. (BRASIL, 1988)

Somente em 1994, com a Lei Complementar 80, é que
houve a organizacdo das Defensorias Publicas da Unido, do
Distrito Federal e dos Territérios, bem como a prescrigdo
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de normas gerais para a sua organizacado nos Estados. Des-
taca-se, nesse ponto, que as normas sdo gerais, pois cada
Estado € incumbido da regulamentacdo de suas préprias
Defensorias. Essa Lei determina as fun¢des institucionais da
Defensoria, sendo considerada como Lei de regéncia.

Em 2004, a Emenda Constitucional n. 45 assegurou
as Defensorias Publicas Estaduais autonomia administra-
tiva, bem como funcional, ou seja, acrescentou ao artigo
134 da CF, o § 2°, o qual, além de assegurar tais autono-
mias, conferiu-lhe o tratamento dispendido a Magistratura
e ao Ministério Publico, inclusive garantindo a prerrogativa
da iniciativa quanto a proposta orcamentéaria dentro dos
limites da Lei de Diretrizes Orcamentarias. (BRASIL, 2004)

Em 2009, a Lei Complementar n. 132, trouxe para a
figura do Defensor Publico um maior protagonismo, ao per-
mitir a promocgéo de agdo civil publica e todas as demais
espécies de acdes que tutelam direitos difusos, coletivos ou
individuais homogéneos, cujo resultado possa ser benéfico
para determinado grupo de pessoas hipossuficientes.

Em que pese as garantias supramencionadas, é de
suma essencialidade o destaque da Emenda Constitu-
cional 80/2014, a qual alterou a redacdo do artigo 134
e acrescentou o 84° ao referido artigo, cuja principal
questdo diz respeito ao estabelecimento de principios
institucionais que regem o funcionamento da Defensoria
Publica, quais sejam: unidade, indivisibilidade e indepen-
déncia funcional. (BRASIL, 2014)

Isto posto, essa emenda tracou um novo perfil cons-
titucional, pois além de prever a obrigatoriedade de uma
acdo do Poder Publico com vistas a universalizagdo do
acesso a Justica e da garantia da existéncia de Defenso-
res Piblicos em todas as unidades jurisdicionais no prazo
limite de 8 anos, previu que a Defensoria seria incluida em
secao exclusiva no rol das funcdes essenciais a Justica, ha-
vendo uma separagdo com a previsdo da advocacia. Além
disso, explicitou quais as suas funcdes e reformou de ma-
neira ampliativa o conceito desta instituicdo.

Logo, a criagdo da Defensoria Piblica estd direta-
mente relacionada com a evolucdo da assessoria judiciaria
gratuita para a assessoria juridica gratuita prestada pelo
Estado frente aos mais necessitados. Pode ser considerada
como um instrumento de efetividade aos demais direitos
e, principalmente, ao preceito da dignidade da pessoa hu-
mana, j& que vai proporcionar um amplo acesso a Justica,
por ser um instrumento garantidor de cidadania.

Sendo assim, a Defensoria Publica foi instituida como
um instrumento de prote¢do dos direitos fundamentais,
sendo de suma importancia para a funcdo jurisdicional
do Estado. Apresenta como missdo a defesa de todos os
necessitados e em todos os graus de jurisdicdo, além de
realizar uma orientacdo em problemas juridicos, ou seja,
objetiva a promocéo da justica social.

Nesse sentido, segundo Nelson Nery Jr. (2013), a ins-
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tituicdo nada mais é do que um “[...] servico publico institu-
cionalmente destinado a prestar aos necessitados a assistén-
cia juridica capaz de permitir o acesso de todos a justica e de
resguardar e garantir o direito de todos a ampla defesa [...]."

E, segundo a Lei Complementar 132/2009, a qual al-
terou alguns dispositivos da Lei Complementar 80/94 e in-
cluiu o artigo 3°-A, os objetivos da Defensoria Publica sao:
a primazia da dignidade da pessoa humana e reducgédo das
desigualdades sociais; afirmacdo do Estado Democratico
de Direito; prevaléncia e efetividade dos direitos huma-
nos, bem como a garantia dos principios constitucionais
de ampla defesa e do contraditério. (BRASIL, 1994)

Salienta-se que a Defensoria Publica, por ser um ser-
vico publico, estd também sujeita aos principios da Admi-
nistracdo Publica elencados no artigo 37 da Constituicdo
Federal/1988, quais sejam: legalidade, impessoalidade,
moralidade, publicidade e eficiéncia. (BRASIL, 1988) E,
além de ser submetida a tais premissas, possui principios
institucionais proprios, quais sejam: a unidade, a indivisi-
bilidade e a independéncia funcional.

Essa instituicdo apresenta, também, algumas funcdes
especificas, as quais estdo disciplinadas no artigo 4° da
Lei Complementar 80/94. A primeira funcdo diz respeito
a prestacdo de orientagao juridica e o exercicio da defesa
dos necessitados, em todos os graus.

A segunda atribuicdo é a promocé&o, prioritariamen-
te, da solucdo extrajudicial dos litigios, visando a composi-
cdo de uma solugdo para o litigio entre as préprias pesso-
as em conflito de interesses, seja por meio da mediagao,
conciliacdo, arbitragem e demais técnicas de composicao
e administracdo de conflitos.

Ainda é encarregada de promover a difusdo e a cons-
cientizacdo dos direitos humanos, da cidadania e do orde-
namento juridico; prestar atendimento interdisciplinar, por
meio de érgdos ou de servidores de suas carreiras de apoio
para o exercicio de suas atribuicdes; exercer a ampla defesa
e o contraditério em favor de pessoas naturais e juridicas,
em processos administrativos e judiciais; promover agéo civil
publica e todas as espécies de acdes capazes de propiciar
a adequada tutela dos direitos difusos, coletivos ou indivi-
duais homogéneos quando o resultado da demanda puder
beneficiar grupo de pessoas hipossuficientes; promover a
mais ampla defesa dos direitos fundamentais dos necessita-
dos; exercer a defesa dos interesses individuais e coletivos
da crianga e do adolescente, do idoso, da pessoa portadora
de necessidades especiais, da mulher vitima de violéncia do-
méstica e familiar e de outros grupos sociais vulneraveis que
merecam protecao especial do Estado; entre diversos outros
encargos. (BRASIL, 1994)

Deste modo, a Defensoria Piblica atua de modo a
propiciar o acesso a Justica aqueles cidaddos mais neces-
sitados, sendo um elo entre o Estado e a sociedade, nao
apresentando qualquer comprometimento com os interes-
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ses do Estado. Trata-se de um instrumento do regime de-
mocratico que possui um potencial de articular identida-
des e diferencas existentes na sociedade a fim de superar
desvantagens, combater opressdes e desamparos decor-
rentes da desigualdade social e econdmica.
Nesse sentido, a Defensoria Piblica presta um servi-
¢o a democracia que compreende e respeita o com-
promisso e a importéncia da efetivagdo dos direitos
fundamentais para a inclusédo e a participagéo de to-
dos os membros da nossa sociedade em uma cidada-
nia plena e igualitaria e que possibilite a protecdo e o
reconhecimento das mais diversas identidades con-
cretas existentes em nosso pafs. (BRASIL, 2015, p. 10)

Por todos os motivos supramencionados, “a presta-
cdo de assisténcia juridica integral e gratuita aos necessi-
tados garante a Defensoria Piblica um lugar de extrema
relevancia na democracia brasileira”. (BRASIL, 2015, p. 11)

Além de ter papel de fundamental relevéncia no Es-
tado Democrético, a Defensoria Pidblica € uma instituicdo
que tem sua importéncia também reconhecida pela prépria
sociedade. Segundo a Associacdo Nacional dos Defensores
Publicos (ANADEP), a Defensoria Pidblica é apontada como
a instituicdo mais importante para a sociedade, com a taxa
de 92,4%, segundo o Relatério da Pesquisa de Satisfacdo e
Imagem do Conselho Nacional do Ministério Piblico. Logo
atrds dessa instituicdo, aparecem o Ministério Piblico com
91,6 % e a Policia com 90,4%.2 (CNMP, 2017)

Por esses motivos, a Defensoria Publica é uma ins-
tituicdo a favor da sociedade, cujo principal objetivo é a
concretizacdo do amplo acesso a Justica. E uma institui-
cdo que ndo apresenta uma funcdo estratégica ao Estado,
como ocorre, muitas vezes, com outros érgaos, tanto é que
ndo esté atrelada aos interesses do Estado, pois, na maior
parte, as demandas sdo contra a prépria Administragdo
Publica. Ademais, apresenta como escopo a garantia do
gozo do direito do acesso a Justica e a observancia da
dignidade da pessoa humana.

5. Problemas enfrentados pela defensoria publica
e possiveis solucdes

Apesar de a Defensoria Piublica apresentar diversas
funcdes e ser essencial para a concretizacdo de direitos
constitucionalmente garantidos em um Estado Democrati-
co de Direito, sua efetividade, muitas vezes, estd compro-
metida em razdo de diversos fatores.

2 A pesquisa teve uma amostra de 5.035 entrevistas, cujo publico alvo
foram brasileiros com mais de 16 anos em cerca de 170 Municipios,
incluindo as capitais do pais, regides metropolitanas e cidades do inte-
rior da totalidade de estados brasileiros e Distrito Federal. Destaca-se
que as coletas foram realizadas entre os dias 09 de mar¢o e 29 de maio
de 2017. O objetivo principal dessa pesquisa foi a mensuracéo da sa-
tisfacdo da sociedade em relacdo a atuacdo do CNMP e do Ministério
Publico. Disponivel em: encurtador.com.br/mAHLé



A assisténcia juridica gratuita, nesse sentido, pode-
ria ser considerada como um direito apenas formalmente
garantido pelo artigo 134 da Constituicdo Federal, ja que,
muitas vezes, acaba sendo cerceada a populacéo carente.

A despeito do modelo institucional brasileiro ter sido
reconhecido no plano internacional, a Defensoria Publi-
ca no Brasil se depara com inimeras dificuldades para a
realizagdo da extensa lista de atribuicdes e, em geral, es-
ses fatores impeditivos estdo relacionados com questdes
politicas, sociais e, principalmente, do dmbito econémico.
Além do mais, a criagdo e a implementacdo tém sido um
processo moroso e com diversas dificuldades.

O primeiro grande entrave seria a prépria morosi-
dade, como acima destacado, para a instalacdo das De-
fensorias nos Estados. A Lei Complementar 80/94 fixou o
prazo, no artigo 142 (BRASIL, 1994), de 180 dias para que
os Estados se adaptassem e organizassem suas Defenso-
rias Pdblicas aos preceitos contidos na lei de regéncia (Lei
Complementar 80/94). Entretanto, tal prazo ndo fora ob-
servado, pois, segundo o Mapa da Defensoria Pdblica no
Brasil (2013), “antes de 1990, havia Defensorias Pablicas
em apenas sete Estados brasileiros. Esse nimero cresce
de modo substancial a partir dos anos 1990, quando mais
dez estados estabelecem essas instituicdes. Os outros oito
criariam as suas defensorias apenas nos anos 2000 [...]"

Nao obstante o limite temporal para a criagdo e im-
plantacdo das Defensorias, atualmente, ha ainda uma dis-
paridade entre os Estados no que tange a efetividade das
Defensorias, pois, por exemplo, enquanto algumas defen-
sorias estaduais foram criadas inclusive antes da Constitui-
cao Federal de 1988, como a do Rio de Janeiro (1954), a
de Santa Catarina apenas fora institucionalizada em 2012
e a do estado do Amap3, até o ano de 2017, ndo foi com-
pletamente institucionalizada, tendo em vista a necesséria
realizagdo de concurso publico para a nomeacéo de de-
fensores. (BRASIL, 2015, p. 18)

No ano de 2014, a Emenda Constitucional 80, tam-
bém conhecida como a PEC das Comarcas, previu que
a Unido, os Estados e o Distrito Federal deveriam dispo-
nibilizar em todas as unidades jurisdicionais no pais De-
fensores Publicos no prazo de 08 anos e o nimero destes
em cada unidade jurisdicional deveria ser proporcional a
efetiva demanda pelos servicos da Defensoria a respectiva
populagao. (BRASIL, 2014)

A auséncia de Defensorias é um dos fatores que im-
pedem a existéncia de uma assessoria juridica a popula-
¢do na forma prevista constitucionalmente, até porque, em
muitas localidades, ainda essa instituicdo é inexistente, o
que é um Obbice a concretizacdo do acesso a Justica e a
protecdo da dignidade da pessoa humana. Portanto, “[...]
ainda é grande o nimero de Comarcas sem a presenca de
Defensorias Pidblicas ou mesmo que contam com o traba-
Iho de advogados dativos em virtude da falta de profissio-
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nais concursados (BRASIL 2015, p. 12)

Além disso, “Defensores relatam o inconcluso pro-
cesso de ampliacdo da autonomia, sobretudo financeira,
das Defensorias Publicas, que ainda se mostram depen-
dentes da estrutura administrativa dos Poderes Executi-
vos.” (BRASIL, 2015, p. 12)

Algumas medidas para melhoria do acesso a Justi-
ca podem ser levantadas. A primeira delas deveria ser a
ampliacdo e fortalecimento da atuac¢do da Defensoria Pu-
blica, sendo essencial também a criagdo de um Conselho
Nacional da Defensoria Publica, nos mesmos moldes do
Conselho Nacional do Ministério Pidblico e do Conselho
Nacional de Justica o que fortaleceria a atuacdo da De-
fensoria Publica no Brasil, por meio de uma ampliacdo do
planejamento institucional. Nesse interim, merece desta-
que que, segundo gréafico divulgado pelo IV Diagndsti-
co da Defensoria Publica no Brasil no ano de 2015, mais
da metade dos Defensores Publicos Estaduais, cerca de
53,7%, acreditam que a criagdo desse Conselho é muito
importante para a carreira e para a efetividade da atuagao
da Defensoria (BRASIL, 2015).

Outra medida diz respeito a estrutura de pessoal,
haja vista a escassez de Defensores Publicos. No ano de
2013, embora houvesse no pais cerca de 8.489 cargos
de Defensor Plblico, apenas 4.054 estavam providos, o
que representa a infima porcentagem de 59,5% (MOURA,
2013, p. 31), isto é, ha mais necessidade de medidas admi-
nistrativa voltadas ao recrutamento e selecdo de quadros
do que leis que criam tais cargos. (MOURA, 2013, p. 31)

O estudo ainda demonstra a situacdo precéaria que
alguns estados brasileiros apresentam, pois, por exemplo,
o estado do Piaui apresentava uma taxa de apenas 18,8%
dos cargos de Defensores Publicos preenchidos e o esta-
do do Amazonas apenas 27,6%. (MOURA, 2013, p. 31).

Outra questdo enfrentada €, para além das baixas
taxas de provimento do cargo, relacionada a alta taxa de
evasdo por exoneracdo, especialmente de defensores que
acabam posteriormente ingressando nos quadros da Ma-
gistratura e do Ministério Pidblico. (MOURA, 2013, p. 32)

Em comparativo, o nimero de juizes, promotores
e defensores é extremamente dispar, o que demonstra a
problematica evidenciada acima. Assim sendo, a realidade
brasileira quanto ao nimero de Defensores demonstra que
“[...] hd muito mais juizes e promotores de justica do que
defensores publicos, numa proporcéo de 2 para 1, o que se
reflete na auséncia da Defensoria em muitas comarcas e na
acumulacdo de atribuicdes e de demandas naquelas onde
essa instituicdo se faz presente.” (BRASIL, 2015, p. 12)

A partir destas consideracdes é perceptivel a es-
cassez de Defensores Publicos aptos a atender a extensa
demanda existente, sendo necessarios mais profissionais
para atuar no territério brasileiro, j4 que a demanda por
assisténcia juridica gratuita é alta.
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E extremamente necessario, ainda, o crescimento e
interiorizacdo das Defensorias, pois, em geral, as Defen-
sorias ficam instaladas nas capitais dos estados e tal “[...]
auséncia é sentida, preponderantemente, nas comarcas
menores, com menos de 100 mil habitantes.” (MOURA,
2013, p. 35). Mas, nesse ponto, é essencial um aumento
das verbas destinadas a tal instituicdo, dado que a carén-
cia de recursos acaba impedindo tal interiorizagdo e con-
solidando os papeis do Estado-juiz e Estado-acusacéo, em
razdo da auséncia do Estado-defensor.

Posto as problematicas enfrentadas no decorrer da
caminhada de construcdo de uma assisténcia juridica gra-
tuita no Brasil, assevera-se que é primordial a ocorréncia
de mudancas na prépria estrutura da Defensoria, de modo
a corrigir problemas institucionais existentes, superando
suas limitacdes e consolidando a instituicdo como sendo
um agente transformador.

6. Consderacdes finais

O presente trabalho apresenta como escopo principal
o estudo da Defensoria Publica, considerada como um dos
instrumentos de garantia dos direitos fundamentais, sendo de
suma importancia ndo apenas para a funcdo jurisdicional do
Estado, mas especialmente para a ampla concretizacdo do di-
reito de acesso a Justica e do principio da dignidade humana.

Apreende-se que a melhor maneira de alcancar a
efetividade da Defensoria Plblica, de modo a garantir a
assisténcia juridica gratuita, enquanto conceito abrangen-
te tanto da fase processual, quanto da fase extra-judicial,
somente se daria por meio de um maior investimento na
instituicdo, de uma melhor organizacdo de sua estrutura -
seja por meio da ampliacdo ou fortalecimento institucional
- bem como de uma valorizacdo da carreira dos Defenso-
res Publicos, posto que a disparidade entre as carreiras de
Defensor com juizes e promotores é factivel.

Destarte, a consolidagdo do Estado Democratico de
Direito somente ocorrerd quando houver uma plena garan-
tia do direito de acesso a Justica, sendo a Defensoria Publi-
ca a principal viabilizadora dessa garantia. A instituicéo ira,
por meio de seu trabalho de assessoria juridica gratuita, au-
xiliar a efetivacdo do dever do Estado de prover assisténcia
juridica gratuita prevista na Constituicdo Federal de 1988,
de maneira a permitir que o direito a Justica e a isonomia
entre os sujeitos ndo seja um mero privilégio, mas sim um
direito fundamental a plena dignidade humana.
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Resumo

O Positivismo Juridico dominante no ordenamento
brasileiro igualou o Direito a lei e, por isso, passou a ser
contraposto em razdo do imperativo de garantias do in-
dividuo contra o Estado. Desse modo, o presente artigo
apresenta o pensamento de John M. Finnis e sua teoria
do Direito Natural com o escopo de buscar algumas al-
ternativas préticas as insuficiéncias do Positivismo Juridico
normativo de Hans Kelsen. Para tal, a partir da pesquisa
bibliografica em referéncias de filosofia juridica, o artigo
expde o debate jusnaturalista e juspositivista e, depois,
algumas inadequacdes do Positivismo, com foco nas pro-
posicdes kelsenianas. Por fim, apresenta os pontos princi-
pais da teoria do Direito Natural de Finnis. O artigo con-
clui que, no contexto atual de discussdes sobre direitos
humanos, o juspositivismo equipara as concepg¢des de lei
e direito, inviabilizando a defesa de direitos sem a forca
de lei. Ademais, se mostra inadequado para a solucdo de
diversas controvérsias axioldgicas e para o didlogo com
anseios sociais, o que enseja uma busca de alternativas
solidas que, segundo esse estudo introdutdrio, sdo apre-
sentadas pelo Direito Natural de Finnis.

Palavras-chave: Filosofia do Direito. John Finnis. Lei
Natural. Positivismo Juridico.

Abstract

The Legal Positivism dominant in the Brazilian legal
system equated the law to the legislature and, therefore,
came to be confronted due to the need of guarantees of
the individual against the State. Thus, this paper presents
the thought of John M. Finnis and his theory of Natural
Law with the purpose of seeking some practical alternati-
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ves to the inadequacies of normative Hans Kelsen's Legal
Positivism. For this, from the bibliographical research in
references of jurisprudence, the article exposes the jusna-
turalist and juspositivist debate and, later, some inadequa-
cies of Positivism, focusing on the Kelsenian propositions.
Finally, it presents the main points of Finnis’ Natural Law
theory. The paper concludes that, in the current context
of human rights discussions, legal positivism equates the
conceptions of legislature and law, rendering the defense
of rights infeasible without the force of law. In addition, it
is inadequate for the solution of several axiological contro-
versies and for the dialogue with social review study, are
presented by Finnis Natural Law.

Keywords: John Finnis. Law Philosophy. Legal Positi-
vism. Natural Law.

1. Introducao

Os debates travados entre o Positivismo Juridico e
o Jusnaturalismo sdo marcantes no devir histérico da tra-
dicdo juridica. Com a pretensdo de depurar o Direito de
todos os elementos considerados metajuridicos, como po-
litica e moral, o Positivismo primou pela pureza da estru-
tura do Direito, na qual se observam fatos de forma neutra
e ndo se estabelecem juizos valorativos (BOBBIO, 1995, p.
135). Tempos depois, o Positivismo Juridico, em suas mul-
tiplas formas existentes, acabou por prevalecer e, entéo, a
defesa da lei natural foi indevidamente relegada a uma di-
mensdo mais histérica que efetivamente juridica (PINHEI-
RO; SOUZA, 2016a, p. 67-68).

No entanto, desde que os direitos humanos asso-
maram nas pautas de discussdo, reavivaram-se os deba-
tes sobre fundamentos que ndo a lei positiva - advinda
do poder politico que nem sempre se conforma a von-
tade popular - para a defesa de direitos fundamentais.
Noutras palavras, o imperativo de afirmar as garantias da
humanidade independentemente da anuéncia dos legis-
ladores foi o que reinaugurou o debate sobre a lei natural
e as insuficiéncias do normativismo positivista. Ndo obs-
tante, vé-se a inadequabilidade do Positivismo Juridico
em responder com clareza e distingcdo as meng¢des que os
textos legais fazem sobre ideias como dignidade huma-
na, bem-estar social, moralidade ou bem comum.

Percebido isso, o presente artigo almeja oferecer,



de forma pedagdgica, uma introduc¢do ao pensamento do
jusfilésofo australiano John M. Finnis e sua teoria do Di-
reito Natural com o fito de buscar alternativas sélidas as
inadequac¢des do positivismo juridico, com foco em sua
obra Natural Law and Natural Rights (1980). A opgdo por
esse referencial tedrico justifica-se basicamente por (i) Fin-
nis ser considerado o principal filésofo contemporéneo do
Direito Natural, com uma exposicao livre de supersticdes
e dogmatismos, advinda da teoria analitica do Direito, que
propde sdlidas respostas ao positivismo em geral; e (ii)
pelo fato de o meio académico nacional ndo dispensar o
devido tratamento as reflexdes jusnaturalistas ocorrentes
no campo anglo-saxénico da filosofia do Direito.

Para atingir o objetivo mencionado hé pouco, esse
artigo preliminarmente apresenta ao leitor o arcabouco
do histérico debate entre o juspositivismo e Direito Natu-
ral. Posteriormente, expdes algumas criticas e inadequa-
¢bes do Positivismo Juridico, com foco nas proposicdes de
Hans Kelsen e Norberto Bobbio. Entdo, apresenta o pen-
samento de John M. Finnis, a partir da sistematizagdo de
seus principais argumentos e obras capitais, comparando
as alternativas oferecidas por ele as lacunas kelsenianas.

Todavia, adverte-se que n&o se pretende exaurir a discus-
sdo do tema (especialmente no que se refere ao positivismo
juridico), mas possibilitar um conhecimento mais sistematico
sobre a obra de John. M. Finnis e contribuir com os estudos
em jusnaturalismo, vez que, numa pesquisa séria em filosofia
do Direito, prescindir de reflexdes sobre o Direito Natural é
mitigar a importancia do trabalho da academia brasileira.

2. Direito natural e positivismo juridico: um deba-
te histérico

A tensdo entre juspositivismo e jusnaturalismo pola-
riza, direta ou indiretamente, os maiores temas e disputas
da filosofia do Direito. Tais correntes constituem concep-
¢Oes tedricas antitéticas - ao menos no primeiro momen-
to -, pois, “em um caso, a moral tem relacdo com o direi-
to enquanto que no outro, sdo dois sistemas normativos
totalmente separados” (FARREL, 1998, p. 127). Contudo,
deve-se ressalvar que tais sistemas tedricos nem sempre
estiveram diametralmente opostos?.

2 Ainda no hodierno, a relagao entre lei natural e lei positiva é perfei-
tamente possivel, como demonstrado por Mark C. Murphy em Natu-
ral law in jurisprudence and politics (2006), onde o autor apresenta
as diversas concepcgdes acerca da relagdo entre a lei natural e a lei
positiva, o bem comum e a questdo da autoridade. Nao obstante,
Neil MacCormick, a partir da teoria institucional, afirma que as me-
Ihores formas de juspositivismo conduzem, por muitos e importantes
aspectos, a conclusées semelhantes as das versdes mais plausiveis
do jusnaturalismo (MACCORMICK; WEINBERGER, 1986).

ACADEMIA: ARTIGOS

Até o inicio da Idade Moderna ¢é dificil identificar
uma oposi¢cdo mutuamente excludente entre o Direi-
to Positivo e o Direito Natural - isso, para ndo afirmar
inexistente essa contradi¢do. A Antigona de Séfocles
nos mostra que ja na Antiguidade era possivel identi-
ficar o conflito entre a lei positiva e a lei natural. Isso,
no entanto, ndo significava que a existéncia do Posi-
tivo, por si, afastava a existéncia do Direito Natural.
(PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 67-68)

Nesse contexto, o pensamento de Tomas de Aquino,
que retoma a tradigdo cléssica aristotélica, sustenta uma
relacdo de coordenacdo entre as duas leis que era util ou até
mesmo indispensavel. Para Aquino, o direito figura como
objeto da justica e tem seu fundamento na igualdade que,
por sua vez, pode ser natural ou resultante de pacto social
(SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 73). Quando o justo advém de
uma igualdade que independe de vontade individual, fala-
-se em Direito Natural; quando de igualdades convenciona-
das socialmente, tem-se o Direito Positivo (AQUINO, 2015,
lI-Il, g. 57). Ademais, em Aquino, a ordem é viabilizada por
meio da aplicagdo da lei positiva, que serve de ferramenta
para conferir efetividade ao justo, vez que a lei natural é
incapaz de prover integralmente a regulamentacdo neces-
séria ao convivio social. Assim, no ambito jusnaturalista, a lei
positiva é ndo apenas admissivel, mas fundamentalmente
necessaria (FINNIS, 2011, p. 28-29).

No entanto, o inicio da era moderna trouxe consigo,
em um primeiro momento, o lluminismo acompanhado do
intuito de dissociar o Direito Natural do Positivo, com fortes
criticas ao conceito de “natureza” por parte do racionalismo
predominante. Bobbio afirma, de maneira clara e distinta,
que "por obra do positivismo juridico ocorre a redugdo de
todo direito a direito positivo, e o direito natural é exclui-
do dessa categoria de direito: o direito positivo é direito, o
direito natural ndo é direito” (BOBBIO, 1995a, p. 26). Verifi-
ca-se, com isso, de forma contundente, a proposta lancada
pelo Positivismo da completa supressdo do Direito Natural.
Dessa forma, é oportuno questionar que positivismo é esse
que se pretende, por assim dizer, “totalizante”.

Ora, a expressdo “positivismo juridico” é intolera-
velmente ambigua, adverte o jusfilésofo argentino Gena-
ro Carrié (1994, p. 321). Ao conferir mais detalhes a essa
constatagdo de vagueza, Noel Struchiner explica que:

A extensdo do significado comporta uma pluralidade
de teses heterogéneas e, muitas vezes, incompativeis.
O termo geral classificatério “positivismo juridico” é
utilizado para se referir a posi¢cdes inconsistentes, a
posicdes que muitas vezes foram explicitamente rejei-
tadas por aqueles que sdo considerados os principais
expoentes do positivismo, e a posi¢gdes que muitas
vezes foram defendidas pelos positivistas, mas nao
como teses essenciais ou caracteristicas de posicdo
positivista [...]. (STRUCHINER, 2005, p. 25, grifo nosso)
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Em sua tese, Struchiner apresenta variadas concep-
¢cSes de positivismo juridico® e sustenta especificamente o
chamado Positivismo Conceitual®. Esse tipo de Positivismo
implicaria sinteticamente que: (i) “para identificar o direito
nao devem ser utilizados critérios valorativos, mas critérios
faticos, empiricos, objetivos”; (ii) a neutralidade é o “traco
marcante” que possibilita “identificar e descrever o direito
de um grupo social sem se comprometer valorativamente
com o conteldo das normas juridicas”; (iii) que “a defini-
cdo do direito ndo estd axiologicamente comprometida
com as normas juridicas”, razdo porque “uma norma ou
sistema juridico pode ser injusto e, ainda assim, ser quali-
ficado como juridico” (STRUCHINER, 2005, p. 32).

Tais premissas resumem a esséncia das proposicdes
de Hans Kelsen - seguramente o maior expoente do nor-
mativismo contemporaneo. Seu propdsito é elaborar uma
ciéncia do direito com um objeto puro, arquetipicamente
juridico, no qual inexistam relacdes com subjetividades de
ordem ideoldgica, politica, moral ou passional, de modo
a impedir que a autoridade da ciéncia juridica sujeite-se a
pretensdes partidaristas (CORREAS, 1989). No prefacio de
sua obra, o jurista alemao escreve:

H& mais de duas décadas que empreendi desenvol-
ver uma teoria juridica pura, isto é, purificada de toda
ideologia politica e de todos os elementos de ciéncia
natural. [...] Foi o meu intento elevar a Jurisprudéncia
[...] a altura de uma genuina ciéncia, de uma ciéncia
do espirito. Importava explicar [...] suas tendéncias
exclusivamente dirigidas ao conhecimento do direi-
to, e aproximar [...] seus resultados do ideal de toda
ciéncia: objetividade e exatidao. (KELSEN, 1998, VII)

3 O autor enumera as seguintes formas: (i) o positivismo juridico como
ceticismo ético, que representaria a rejeicdo da tese jusnaturalista re-
ferente a existéncia de principios morais e de justica universalmente
vélidos e acessiveis a razdo humana; (ii) o positivismo juridico como
positivismo ideoldgico, que indicaria os sujeitos juridicos e os juizes
tém o dever moral de obedecer ao direito positivo independentemen-
te de seu conteldo, por este possuir validade ou forca moral obrigaté-
ria de per si; (iii) o positivismo juridico como formalismo juridico, que
integraria as teses de que (a) o direito é composto exclusivamente ou
predominantemente por normas promulgadas explicita e deliberada-
mente por érgaos legislativos e ndo por normas consuetudinérias ou
jurisprudenciais, e que (b) esse sistema de normas que sdo exaustivas,
completas, suficientes, incontroversas e precisas.

* Noel Struchiner sustenta o positivismo conceitual - e esse trabalho
adota tal conceito para seu desenvolvimento - pelas seguintes razdes:
(1) ser uma tese comum a todos positivismos; (2) ter disposi¢cdo de
reconstruir ideias bésicas sobre o direito; (3) aludir a uma apreensao
do direito como técnica, "resultado de uma escolha, convencdo ou
praticas sociais convergentes”; (4) porque as regras s&o identificadas
exclusivamente pelo critério de fonte social, que acolhe ndo apenas
fontes sociais, mas fontes superiores; (5) ser inerte normativamente,
ndo sendo guia para agdo, vez que de per si ndo determina que as
normas vélidas devem ser seguidas, mas estabelecer as condi¢ées de
validade; (6) por que “utiliza critério claro, objetivo, para identificar o
direito valido” quais sejam as fontes sociais e “ndo critérios meritérios,
que sdo subjetivos e nebulosos”. (STRUCHINER, 2005, p. 35-50)
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Tal propdsito foi comum, em maior ou menor dimen-
séo, a todo tipo de positivismo. Norberto Bobbio afirma
que a definicdo do positivismo € uma definicdo "anti-ideo-
l6gica”, que ndo faz “referéncia a valores ou fins que seriam
proprios do Direito” (BOBBIO, 1995a, p. 144). Ao descrever
o positivismo em outro tom, o jurista argentino Martin Far-
rel escreve que "o positivista juridico sustenta, incondicio-
nalmente, (a) que ndo é necessario que o sistema juridico
se ajuste aos preceitos da moral para merecer o nome de
direito, e, condicionalmente, (b) que é obrigatério obede-
cer ao direito” (FARREL, 1998, p. 123). Tal condicionalidade
existiria a medida em que se aceita que o incumprimento
da norma juridica implica uma sang¢do, mas ndo no sentido
de afirmar que essa seria a Unica acepgao de obrigacgao e
que a avaliacdo moral do direito seria irrelevante®.

Verifica-se, outrossim, que ambas as posicdes ava-
liam moralmente o Direito, diferenciando-se apenas no
momento em que o fazem. O jusnaturalismo submete a
norma a avaliagdo prévia, ao passo que o juspositivismo
debruca-se sobre a norma e realiza seu teste - que varia
de acordo com o autor - ao final (FARREL, 1998). O ponto
desse artigo é que a eficicia dessas avaliacdes morais da
lei é diferente. Ao comentar a posicdo de Hart sobre a se-
parabilidade (separability) entre lei e moral, Leslie Green
- professor de filosofia do direito de Oxford - afirma:

A moralidade estabelece ideais para a direito, e o di-
reito deve viver de acordo com eles. Nem ele [Hart]
quis dizer que o direito e a moralidade s&o separa-
dos. Nés vemos a unido deles em todo lugar. Proibi-
mos a discriminac¢do sexual porque a julgamos imo-
ral; o ponto de proibir é fazer valer e esclarecer esse
julgamento usando termos morais comuns, como
“dever” e "igualdade” [...]. (GREEN, 2008, p. 1035-
1036, traducdo livre).

Com efeito, se percebe que o positivismo juridico,
ainda que reconheca a relagdo entre direito e moral - ao
menos em Kelsen e em Hart -, ndo oferece mecanismos
precisos de funcionamento para essa estrutura, pois, ao
dar preferéncia aos critérios procedimentais, recusa a ava-
liacdo axioldgica prévia como requisito de validade da
norma (ou do conjunto de normas)®. E precisamente nesse
vdo que se insere uma das muitas criticas da Nova Escola
do Direito Natural as insuficiéncias do normativismo extre-
mado, como mostrar-se-4 a seguir.

5 S30 os esclarecimentos oferecidos em Correas (1989), acerca das
proposicoes de Kelsen. Anteriormente, H. L. A. Hart (1958) oferece
explicagdes concernentes a relacdo entre direito e moral no dambito
do positivismo juridico.

¢ Nesse sentido, acerca da moral relativa, Kelsen afirma que "é de per
si evidente que uma Moral simplesmente relativa ndo pode desem-
penhar a fungéo [...] de fornecer uma medida ou padrédo absoluto
para a valoragdo de uma ordem juridica positiva. [...] Isso ndo signi-
fica, porém, que ndo haja qualquer medida” (KELSEN, 1998, p. 48).



3. As insuficiéncias do positivismo juridico

A respeito do método do Positivismo Juridico, se ob-
serva, de pronto, que a prépria forma de tratar o Direito
“como um fato e ndo como um valor” é um ponto sensivel.
No referido método, juizos valorativos inexistem e o juris-
ta deve olhar para o Direito cientificamente, sem atribuir
qualquer qualitativo que possa tornar a anélise critica do
ponto de vista valorativo. Ocorre que, como observa Tho-
mas Kuhn (1980), as pesquisas em histéria e filosofia da
ciéncia demonstram que ndo existem abordagens plena-
mente neutras, de modo que todas as dreas do conheci-
mento, ao empregar modelos fundamentais e determina-
dos pressupostos tedricos, mitigam sua neutralidade’.

Ndo obstante a impossibilidade real da abordagem
neutra do Direito e dos fatos, o positivismo classico pos-
tula que “a estrutura do ordenamento juridico firma-se nas
ideias de unidade?, sistematicidade e completude’. Portan-
to, sdo rejeitados problemas hierarquicos, de antinomia e
de lacunas” (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 79). Nesse ponto
cabe ressalvar, em momento oportuno e de forma expli-
cita, que Kelsen enfrenta a questdo das antinomias e das
multiplas interpretacdes possiveis, ao falar da moldura do
direito, contudo, reconhece que, ao final, apenas a interpre-
tacdo do 6rgédo aplicador serd vélida'®. De maneira similar,
Bobbio, ao lidar com as complexidades originadas na di-
versidade de ordenamentos, encontra solucdo formal, que
€ a soberania do Estado, o que proporcionaria seguranca
juridica (BOBBIO, 1995b, p. 34-35). Desse modo, ainda que
os problemas referentes a completude e unicidade dos or-
denamentos sejam apreciados, Kelsen e Bobbio nédo res-
pondem satisfatoriamente, recorrendo sempre ao Estado
Soberano como fonte das fontes (BOBBIO, 1995b, p. 41)

Outra dificuldade - talvez, a mais grave - da qual pade-
ce o Positivismo Juridico, aos moldes de Kelsen e Bobbio,
é a incongruéncia com relacédo a proposta dos Direitos Hu-
manos, conforme é possivel observar na afirmativa a seguir:

7 Ainda sobre a adog¢do de modelos tedricos na ciéncia e a conse-
quente impossibilidade de neutralidade absoluta, ver Black (1962) e
Hessel (1966).

8 Diz respeito a ideia de que o conjunto de normas estatais que
compdem o ordenamento juridico forma uma unidade coesa e retro-
alimentada, pelo que o Direito figura como a prépria justificativa da
normatividade do Direito (KLOSTER, 2012, p. 28).

? O ordenamento juridico positivo teria, supostamente, a caracteris-
tica de abranger toda a realidade que possa adquirir relevancia juri-
dica, sem deixar espacos, contradi¢cdes ou lacunas em seu corpo de
normas (KLOSTER, 2012, p. 29).

0 Sobre isso, Kelsen escreve: "A interpretacdo de uma lei ndo deve
necessariamente conduzir a uma Unica solugdo como sendo a Unica
correta, mas possivelmente a varias solu¢cdes que - na medida em
que sejam aferidas pela lei a aplicar - tém igual valor, se bem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgéo aplica-
dor do Direito” (KELSEN, 1998, p. 247, grifo nosso). Assim, verifica-se
que mesmo os problemas de interpretacdo, em Kelsen, encontram
solugdes na prépria lei.
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A definicdo do Direito, que aqui adotamos, ndo coin-
cide com a de Justica. A norma fundamental estad na
base do Direito como ele é (o Direito positivo), ndo
do Direito como deveria ser (o Direito justo). Ela au-
toriza aqueles que detém o poder a exercer a forga,
mas ndo diz que o uso da forca seja justo sé pelo
fato de ser vontade do poder originério. Ela d4 uma
legitimagao juridica, ndo moral, do poder. O Direi-
to, como ele ¢, é expressdao dos mais fortes, ndo dos
mais justos. (BOBBIO, 1995b, p. 67, grifo nosso)

Em sua afirmativa, Bobbio clarifica a legitimidade do
Estado para fazer o Direito e usar a forga, e tal uso encon-
tra-se desvinculado de um ideal de justica ou um parédmetro
moral. Ora, essa proposta acaba por contradizer os objeti-
vos dos direitos humanos que apontam para uma luta con-
tra a opressdo estatal e uma garantia juridica individual que
independa da vontade do legislador. Inclusive, é oportuno
ressaltar que tal concepcdo se encontra consolidada des-
de a instituicdo dos chamados direitos de primeira dimen-
séo, que foram impostos, no contexto do Estado Liberal de
Direito, como limitacdes ao poder do soberano. Em disso-
néncia com esse escopo, ao pautar sua teoria do direito no
formalismo positivista (e na maxima legitimidade do Estado
para criar o direito), Bobbio acaba por esvaziar o contetdo
dos direitos humanos, transformando-os em simples ideais
de luta contra opressdo e em garantias meramente politi-
cas (PINHEIRO; SOUZA, 2016b, p. 81-82). Em continuidade,
a recusa absoluta de qualquer fundamento n&o positivado
- em razdo da utdpica completude positivista descrita ha
pouco- cria esse problema, que é um dos pontos atacados
na habil critica feita por Dworkin ao ponderar a impossibili-
dade de resolugdo de hard cases (“casos dificeis”) por meio
do uso exclusivo de regras juridicas.

Portanto, se percebe que os principais pilares do Po-
sitivismo Juridico se mostram fragilizados, vez que toda
espécie de fundamentacdo néo positivada € sumariamen-
te rechacgada. A seguir, as demais inadequacdes juspositi-
vistas serdo discutidas, mescladas as proposicdes e alter-
nativas do pensamento de Finnis.

4. O pensamento de John Finnis

4.1 O contexto e a obra de John Finnis"’

Graduado em Direito pela Adelaide University, o aus-
traliano John Mitchell Finnis (1940-) doutorou-se na distin-
ta Universidade de Oxford, no Reino Unido, sob a orien-
tacdo do reconhecido positivista H. L. A. Hart. Em 1966,
seu orientador o convida para a produgdo de uma obra
intitulada Natural Law and Natural Rights, que é publicada

" Para uma apresentagdo mais detalhada sobre o contexto da vida e
da produgao de John M. Finnis, ver o estudo preliminar de Cristébal
Orrego S., que realizou a tradugéo espanhola em Ley natural y dere-

chos naturales (Buenos Aires: Abeledo-Perrot, 2000).
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em 1980. Tal obra atinge rapidamente seu publico, sendo
alvo de referéncias e criticas por autores da area'?.

J. Finnis, apds escrever sua magnun opus, continuou
em seu exercicio académico e publicou ainda vérias obras,
com destaque para Fundamentals of Ethics (1983), que re-
sulta de seis palestras proferidas por Finnis - organizadas
pelo Departamento de Filosofia da Georgetown Universi-
ty - onde sdo defendidas, em seis capitulos, as questdes
éticas levantadas em Natural Law and Natural Rights, e re-
estruturadas em um didlogo com Aristételes, Kant e outros
filésofos da ética contemporanea. Em 1991, publica-se
Moral Absolutes, livro que, apesar de ndo trazer novidades
ao pensamento de Finnis, dedica-se a apresentar as prin-
cipais perspectivas no debate hodierno sobre absolutos
morais, seguindo a moralidade crista.

Mais recentemente, em 1998, tem-se a obra Aquinas:
moral, political and legal theory, texto em que Finnis im-
plementa uma nova proposta de leitura da filosofia social,
politica moral e juridica de S. Tomés de Aquino, abordando
temas como razdes para a acdo, consciéncia pessoal, livre-
-arbitrio e dignidade humana, comunidade, familia, justica,
lei estatal e outros. Ndo obstante, o jusfilésofo australiano
tem uma vasta producdo bibliogréfica com uma significativa
média de quatro livros ao ano, nas Ultimas décadas (OLIVEI-
RA, 2002, p. 29). Desses trabalhos, alguns artigos se desta-
cam pela importdncia que possuem na elaboracédo de seu
pensamento, dentre eles: The basic principles of natural law
(1981), Natural law and legal reasoning (1996), Comensura-
tion and public reason (1997) Public Good (1998) e Abor-
tion, natural law and public reason (2000).

Tendo exposto as obras capitais de Finnis, se pode
passar a apresentacdo de sua teoria, ou melhor, sua pers-
pectiva sobre o Direito Natural™.

4.2 Lei Natural e Direitos Naturais

A obra em questdo divide-se em trés partes. Na pri-
meira delas, o jusfilésofo dedica-se a justificar a imprescin-
dibilidade do estudo do Direito Natural e, também, afastar
as criticas feitas aos construtos tedricos jusnaturalistas. Por
essa razao, inclusive, se pode afirmar que o mérito princi-
pal de Finnis “foi ter demonstrado o carater infundado da
resisténcia positivista a teoria do Direito Natural, até entdo
estigmatizada como obscurantismo religioso e supersti-
cioso” (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 69).

Dado o fato de que nesse trecho da obra se encon-
tram as bases metodoldgicas de Finnis, de maneira opor-
tuna, se insere aqui a sistematizacdo de seus argumentos.
Segundo o jusfilésofo australiano:

2 A obra é mencionada por positivistas reconhecidos, como H. L. A.
Hart (1983); por Neil MacCormick (1996), que adota nova aborda-
gem sobre o positivismo juridico; e, ainda, por jusnaturalistas, como
Ralph Maclnerny (1980).

3 Para uma exposicéo pluralista sobre o Direito Natural, ver Barzotto
(2010).
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O Direito é uma instituicdo social que permite a rea-
lizacdo de bens humanos e da razoabilidade prética
com que os homens os decidem. O objetivo do li-
vro é, entao, triplo: (i) identificar os bens humanos
bésicos (aspecto substantivo da teoria); (ii) analisar a
razoabilidade pratica que os efetiva na acdo humana,
na vida préatica (aspecto prudencial da teoria) e (iii)
elucidar a epistemologia adequada a compreenséo
do Direito (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 71).

Finnis, no terceiro item, estabelece uma vinculacéo
indissocidvel dos procedimentos de descricdo (premissa
positivista) e avaliacdo (premissa jusnaturalista) na me-
todologia de toda ciéncia social, afinal, “um tedrico nao
pode fornecer uma descricdo tedrica e uma anélise de fa-
tos sociais, a menos que também participe do processo
de avaliar, de entender o que é realmente bom para as
pessoas humanas e o que é realmente requerido pela ra-
zoabilidade pratica” (FINNIS, 2011, p. 3, traducédo livre).

A segunda parte comporta a dimenséo substancial
da obra, na qual, em dez capitulos, John Finnis discor-
re sobre tematicas como razdo pratica’, bens humanos,
principios morais, bem comum, direitos humanos, leis in-
justas e outros. Ao fim, no Gltimo capitulo - que é a tercei-
ra parte da obra - o autor disserta sobre direito natural,
teologia e revelacdo. Assim, entendida a sistematica da
argumentacdo de Finnis, passar-se-d a anélise das res-
postas de Finnis as objecdes jusnaturalistas e, posterior-
mente, a dimensao substancial de sua teoria.

4.3 Respostas as oposicdes positivistas generalistas

De todas as barreiras enfrentadas por Finnis na con-
feccdo de sua obra sobre Direito Natural, se pode dizer que
as mais arduas delas tenham sido o desconhecimento e o
ceticismo de sua época acerca do jusnaturalismo (FINNIS,
2011, p. 23-25). Ao defender sua posicdo, Finnis toma como
referencial as criticas de H. L. A. Hart, para quem a ideia de
bem ou fim humano era questionavel, vez que a inteleccao
dessa ideia era improvavel (HART, 2007, p. 201-228).

Para responder a essa objecdo sobre o conhecimen-
to (ou assimilacdo) da lei natural, o jusfilésofo se vale dos
argumentos de S. Tomés de Aquino (FINNIS, 2011, p. 29-
31) - afinal, ele "discorre com frequéncia sobre a extenséo
do conhecimento humano da lei humana” -, ao estabele-
cer trés dimensdes de principios.

Primeiro tem-se os communisima, que é o campo
mais geral. Ndo sdo propriamente principios ou pre-
ceitos, mas o objetivo, a finalidade dos preceitos da
lei natural. Eles declaram as formas bésicas do bem
humano. Sdo reconhecidos por qualquer um que al-

4 Adverte-se que, em Finnis, "a nogdo de 'prético’ [...] relaciona- se
a acdo e a decisdo que a antecede, e nado diz respeito a praticidade
enquanto factibilidade ou eficiéncia. Pratico aqui, no sentido aristo-
télico que Finnis emprega esse termo, ndo é oposto ao intelectual,
ao reflexivo ou ao tedrico”. (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 71)



cance a idade da razdo e que tenha experiéncia sufi-
ciente para saber a que eles se referem - ndo podem
ser eliminados do cora¢do humano. (OLIVEIRA, 2002,
p. 43-44, grifos do autor)

J& o segundo campo abarcaria as implicagdes mo-
rais mais rudimentares e mais facilmente percebida que os
principios do primeiro campo. Segundo Aquino, sdo prin-
cipios que qualquer um pode alcangar imediatamente por
meio da razdo, como a percepcao que nado se deve roubar,
por exemplo (AQUINO, 2015, I-1l g. 100). Por fim, o terceiro
campo relne as questdes que “sé podem ser respondidas
corretamente por alguém que seja sdbio e que as consi-
dera minuciosamente, com agudeza” (FINNIS, 2011, p. 30,
traducdo nossa; AQUINO, 2015).

Nota-se, entdo, que a critica de Hart sobre a intelec-
c¢do do fim ou bem humano n&o afeta os fundamentos das
teorias classicas do direito natural. Aquino sustenta que
apenas alguns dos principios communissima podem ser
imediatamente percebidos, de modo que os outros dois
campos ensejam discussdes a respeito (OLIVEIRA, 2002,
p. 45). Assim, a parte do ceticismo da academia, Finnis de-
monstra que o direito natural é plenamente discutivel.

Outro ponto enfrentado por Finnis é a visdo equivocada,
advinda do juspositivismo, acerca das teorias do direito natu-
ral - que seriam teorias que justificam o julgamento moral™.
Esses equivocos sdo explicados por Finnis com referéncia nas
proposicdes de Kelsen, que afirma que os tedricos jusnatura-
listas, por tentarem fundamentar o direito positivo em uma de-
legacdo do direito natural (KELSEN, 1979a, p. 157), caem em
uma impossibilidade légica. Nas palavras de Kelsen:

A usual afirmacdo de que existe realmente uma or-
dem natural absolutamente boa, porém transcende
e, por isso, ndo inteligivel, ou a de que had um objeto
chamado justica, mas que ndo pode ser claramente
definido, implica uma contradicéo flagrante. Na ver-
dade, é apenas uma frase eufemistica para expres-
sar a circunstancia lamentavel de que a justica é um
ideal inacessivel ao conhecimento humano (KELSEN,
1979b, p. 15, tradugdo nossa).

No entanto, para Finnis, tal conclusdo nao se susten-
ta justamente por partir de premissas inadequadas, pois,
no arcabouco das teorias de direito natural, “"delegar nao
é delegar incondicionalmente” (FINNIS, 2011, p. 27, tra-

> Sobre a finalidade dos principios de lei natural, que motivam a cri-
tica de Kelsen, Finnis (2011, p. 23) escreve, in verbis: “What are prin-
ciples of natural law? [...] a set of basic methodological requirements
of practical reasonableness (itself one of the basic forms of human
flourishing) which distinguish sound from unsound practical thinking
and which, when all brought to bear, provide the criteria for distin-
guishing between acts that (always or in particular circumstances) are
reasonable-all-things-considered (and not merely relative-to-a-parti-
cular purpose) and acts that are unreasonable-all-things-considered,
i.e. between ways of acting that are morally right or morally wrong—
thus enabling one to formulate (iii) a set of general moral standards”.

ACADEMIA: ARTIGOS

ducdo nossa). O tedrico australiano explica, ainda, que a
validade juridica do direito positivo é derivada da conexdo
racional com o direito natural, o que sé é possivel se (i) o
direito origina-se de forma juridicamente vélida e se (ii) o
direito n&do for materialmente injusto.

Outro desacerto sugerido nas proposi¢des kelsenia-
nas é o de que “a chamada doutrina do direito natural
é uma doutrina idealista-dualista do direito” (KELSEN,
197%a, 94). Nessa proposicdo, o idealismo esta direcio-
nado a um valor absoluto, o justo, o que implica dizer que
a justica seria um ideal incumbido de conferir validade
ao direito positivo. Esse ‘idealismo’, portanto, estaria em
oposicdo ao ‘realismo’ positivista, na medida em que “sua
validade é independente da validade de uma norma de
justica” (KELSEN, 197%a, 89-90).

Entretanto, Finnis contrapGe essa assertiva demons-
trando que o direito natural almeja, na realidade, "expressar
reflexivamente as exigéncias e os ideais da razoabilidade
pratica” (FINNIS, 2011, p. 29), de modo que a justica nado
figura como um ideal a ser alcangado, mas, como consequ-
éncia direta do uso da razoabilidade pratica. Uma vez com-
preendidas as respostas de Finnis as criticas positivistas, se
pode apresentar a dimensdo substancial de sua teoria.

4.4 Os bens humanos basicos

John Finnis, assim como o filésofo franco-americano
Germain Grisez, sustenta que Tomas de Aquino compre-
endeu corretamente que os primeiros e mais elementa-
res principios da razdo prética, responséaveis por dirigir as
agbes humanas e bens humanos inteligiveis, provém de
motivagdes para agdo, que sdo mais que razdes simples-
mente instrumentais (ROSA, 2016, p. 7). Aqui, no entanto, é
necessario e oportuno observar o porqué de Finnis atentar
para as motivacdes. A razdo estd conexa a concepcgdo das
quatro ordens de conhecimento, formulada por Aristoteles
e adotada por Aquino. Sobre isso, Elton de Oliveira escreve:

O primeiro [tipo] é a ‘ordem natural’ [rerum natura-
lium], que diz respeito a ciéncia das questdes e as
relagdes que nédo sdo afetadas pelo nosso pensar.[...]
O segundo é a ordem légica, onde se busca a cién-
cia das condicdes pelas quais nés podemos ordenar
nosso préprio pensamento. [...] A ordem pratica ou
moral [...] seria um terceiro tipo. Nela temos a ciéncia
das condigbes pelas quais podemos ordenar nosso
deliberar (escolher) e nossas ac¢des voluntarias. [...]
Por fim, temos a ordem técnica ou produtiva [...] pela
qual se conhece as condi¢cdes em que podemos or-
denar as coisas constituidas pela prépria razdo hu-
mana (e que s3o externas ao nosso pensar € NOsso
querer). (OLIVEIRA, 2002, p. 55, grifos do autor)

Nesse contexto, na ordem de conhecimento préatica ou
moral, deve-se adotar um método adequado, capaz de co-
nhecer o sentido da agdo humana, a que ela se dirige, o seu
bem. Para Finnis, esse método é o teleoldgico, que consiste
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na investigagdo dos bens humanos basicos cuja consecucéo
realiza a natureza humana (PINHEIRO; SOUZA, 2016a, p. 76).

A relagdo entre natureza humana e bens humanos
bésicos pode ser apreendida, da perspectiva ontoldgica e
epistemoldgica, por um famigerado teorema de Aristételes:

Para compreender a natureza de um ser animado, de-
ve-se compreender as suas faculdades (poténcias);
para compreender suas faculdades, deve-se compre-
ender as suas agdes (morais); para compreender suas
acoes, deve-se compreender os fins dessas ac¢des,
seus objetos ou propdsitos (telos). Esses fins sdo cha-
mados, por Aristételes [...] de bens, cuja consecucéo
realiza a felicidade (eudaimonia) (PINHEIRO; SOUZA,
2016a, p. 76, grifos do autor).

Assim, por meio dessa interpretacdo do pensamen-
to tomista, Finnis aponta um método para sopesar ques-
tdes e determind-las como moralmente certas (virtudes)
ou moralmente erradas (vicios). Tal método perpassa pelo
questionamento do que é razoavel e coerente com o fim, o
escopo do individuo e da comunidade. Isso implica na in-
teleccdo dos chamados bens humanos bésicos - um ponto
importante na teoria de Finnis.

Para entender isso, deve-se ter em conta, primeiramen-
te, que a terminologia ‘valor’ é sinénima de ‘bem’ (FINNIS,
2011, p. 61). Ao se falar em valor ou bem (humano) bésico,
Finnis explica que se refere a “qualquer coisa que uma pes-
soa pode de algum modo desejar”. Noutra passagem, o filé-
sofo esclarece que “bem é todo e qualquer objeto de todo
e qualquer interesse” (FINNIS, 2011, p. 277). Com esse con-
ceito, pode-se entender que os bens humanos bésicos “sédo
bens fundamentais a que a vontade visa, ou seja, os bens
que constituem nossas razdes fundamentais para agir e que
dao conta de tudo o que podemos inteligentemente querer
escolher” (CULLETON; BRAGATO; FAJARDO, 2009, p. 47).

Ademais, segundo Finnis, hd duas formas de entender
esse '‘bem’. A primeira seria enxergé-lo como dotado de fer-
ramentalidade, ou seja, um bem referente a determinado ob-
jetivo ou meta considerada desejavel (OLIVEIRA, 2002, p. 60-
61). A outra maneira, que é defendida por Finnis, diz respeito
a uma forma genérica de bem em que se pode participar
ou em que se pode realizar de infinitas maneiras em infinitas
ocasides”. Portanto, o bem humano basico ndo constitui fer-
ramenta para o conseguimento de outro bem. Com efeito, é
bésico porque, enquanto € intrinseco a realizacdo das pesso-
as, é desejavel de per si (FINNIS, 2011, p. 278).

E importante notar que Finnis aponta caracteristicas
fundamentais dos bens humanos bésicos. Sdo elas ob-
jetividade, auto-evidéncia e a incomensurabilidade. Os
bens humanos basicos sdo objetivos por ndo serem sub-
jetivos, i.e., ndo se considera um bem (ou valor) como ba-
sico porque € determinado pelo desejo, mas sim porque
determina (OLIVEIRA, 2002, p. 61). Aqui, Finnis aproxima
a nogdo de objetividade a ideia de universalidade, pois
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manifesta-se ndo apenas na forma de requerimentos mo-
rais, mas também em instituicdes nas mais diversas cultu-
ras humanas ao longo do tempo (FINNIS, 2011, p. 83-84).
Outra caracteristica dos valores humanos bésicos € o fato
de serem auto-evidentes (obvious) ou indemonstraveis,
o que implica que (i) ndo podem e nem precisam ser de-
monstrados e que (ii) ndo hé razdes suficientes para se
duvidar de que sejam bens em si mesmos.

E, por fim, a incomensurabilidade figura como a ter-
ceira caracteristica aqui enumerada. Muito embora a ané-
lise dessa caracteristica em Natural law and natural rights
nao seja muito adequada, se pode afirmar que ela remete
ao fato de que os valores humanos bésicos nado sdo hierar-
quizaveis entre si, ou seja, um bem ndo pode ser conside-
rado melhor que outro. Isso porque, segundo Finnis, cada
valor bésico sdo aspectos do ‘ser’ das pessoas e expressam
valores distintos de seu bem-estar, e ndo mecanismos para
alcancé-lo. Ademais, por serem bens primarios, se um pode
ser elencado como mais bésico que outro, logo, um bem é,
de fato, basico e outro ndo o é (FINNIS, 1983, p. 89).

Como exemplo de bem (ou valor) humano bésico, Fin-
nis discorre sobre o conhecimento (FINNIS, 2011, p. 59-75).
Trata-se de um valor bésico objetivo e auto-evidente (ob-
vious), afinal, o florescimento humano depende do desen-
volvimento da capacidade cognitiva - e isso € universal e
inquestionavel (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78). Nessa es-
teira, em Natural law and natural rights, Finnis elenca, ainda,
sete bens humanos bésicos (ou formas basicas de bem)'®.
O primeiro deles (além do conhecimento, elencado acima)
é, naturalmente, a vida, que diz respeito ao impulso de au-
topreservagdo e envolve as atitudes relacionadas a satde.
Sobre esse bem, Elden Souza e Victor Pinheiro escrevem:

Como todo bem humano baésico, a vida é um valor in-
questionavel e irrefutavel, pois, sem vida, o florescimen-
to humano néo seria possivel, a atualizagdo das potén-
cias fundamentais seria impenséavel. A vida pressupde,
entdo, continuar a viver, ndo ser privado do direito a
nascer e a preservar-se saudavel a ponto de perseguir
seus fins Ultimos. (SOUZA; PINHEIRO, 2016, p. 78)

Outro bem elencado é o jogo, i.e., o engajamento
social do homem, que, para ser plenamente humano, per-
tence e participa de uma comunidade. As outras formas
bésicas de nem sdo: a experiéncia estética, a sociabilida-
de, a razoabilidade préatica e, por fim, a religido, que diz
respeito as inquietagdes humanas e questionamentos so-
bre fendmenos metafisicos.

' Todavia, Finnis adverte, de plano, que (i) ndo hd necessidade de o
leitor aceitar sua lista, tampouco sua nomenclatura; e admite que (ii)
nao seria problema admitir outras formas basicas de bem, se de fato
forem finalidades bésicas do agir humano (FINNIS, 2011, p. 91-92).



5. Conclusao

Advindo da teoria analitica do Direito, John Finnis ob-
servou o Direito Natural para além das supersticdes e obscu-
ridades que existiam - e, em certa dimensdo, ainda existem
- na academia sobre o tema. Foi capaz de desfazer as carica-
turas que os juspositivistas haviam pintado sobre o jusnatu-
ralismo e, inclusive, esclarecer a alegagdo de que tedricos do
Direito Natural violavam a chamada Lei de Hume. No entan-
to, Finnis estd imerso em uma controvérsia tedrica do Direito
muito maior, que é a do juspositivismo e jusnaturalismo.

Nesse arcabouco, o presente artigo se propds a (i)
apresentar o histérico debate entre o Direito Natural e o Posi-
tivismo Juridico, entdo (ii) apontar algumas lacunas do juspo-
sitivismo, considerando os moldes de Kant e Bobbio, e, por
fim, (iii) introduzir pedagogicamente o pensamento de John
Finnis e suas respostas a algumas insuficiéncias positivistas.

Ante tal anélise, destaca-se duas lacunas capitais,
elencadas nesse trabalho, do positivismo para as quais
Finnis apresenta respostas satisfatérias. A primeira delas
diz respeito a insuficiéncia do positivismo em fundamentar
e definir os direitos humanos. Como retromencionado, o
positivismo iguala o Direito a Lei e anuncia a tese de que
“ndo hé necessariamente conexdo entre o Direito e a mo-
ralidade” (GREEN, 2008, p. 1042), o que leva a protecado
legal dos direitos humanos a restar invariavelmente atre-
lada a concordéncia do poder publico. Tal compreensdo
é respaldada pela teoria de Bobbio, segundo a qual os
direitos humanos sé ganham caréter juridico a partir do
reconhecimento e protecdo do Estado, logo, sem ele ndo
passariam de uma obrigacdo moral ou politica (BOBBIO,
2004, p. 77). Nao obstante, Kelsen vai além e teoriza lon-
gamente sobre o argumento da forga, utilizando a Policia
como exemplo, para descrever e legitimar acdo do Estado
(GONCALVES; PRAXEDES, 2015, p. 127).

Como solucéo a isso, percebe-se na teoria de Finnis
um arcabouco tedrico compativel com a fundamentacéo e
a devida protecdo dos direitos humanos e garantias fun-
damentais. Os bens humanos bésicos, como a vida, ope-
ram além de principios de todo esforco moral, também
do politico e juridico, de modo que possuem um carater
“pré-moral”, “pré-politico” e “pré-juridico” (SGARBI, 2007,
p. 667). Embora a lista estabelecida por Finnis ndo seja
exaustiva, os valores béasicos elencados pelo filésofo aus-
traliano abrigam a totalidade dos propésitos béasicos da
acdo humana (FINNIS, 2011), de modo que devem ser pre-
servados, independentemente do reconhecimento do po-
der politico ou da vontade do legislador.

Outra lacuna é a inadequabilidade do juspositivismo
em explicar men¢des como moralidade e bem comum, pre-
sentes nos textos legais. Em Finnis, tais referéncias séo ple-
namente explicaveis, vez que seu construto tedrico admite
a existéncia de preceitos morais absolutos e de um agir mo-
ralmente correto, que, de acordo com a teleologia aristoté-
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lico-tomista, devem estar de acordo com a realizagdo do fim
do homem e da comunidade. Ndo obstante, Finnis sustenta
que os principios da lei natural ndo se limitam a dimensao
da moralidade, mas, também, permeiam a acdo politica e
a vida do cidad&o (FINNIS, 2011, p. 23). Tais proposicdes
preenchem a lacuna deixada por Kelsen que, ao recusar a
existéncia de uma moral pudblica, tinha por impossivel um
juizo axiolégico prévio para a validacdo de normas.

Ao fim, se pode concluir que o positivismo juridico
se mostra insuficiente para fundamentar questdes extre-
mamente importantes do hodierno, como a defesa dos di-
reitos humanos, a consecuc¢do do bem comum e a prépria
realizacdo da justica. Nesse controverso espaco, a teoria
jusnaturalista de Finnis é capaz de conferir (ou devolver)
vigor ao Direito Natural, afastando os espantalhos criados
em torno dele, e apresentando como um pardmetro teo-
rico adequado para os tempos atuais, capaz de oferecer
solidas respostas na filosofia do Direito e de dialogar com
valores da comunidade de assertiva.
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Matheus Vinicius Aguiar Rodrigues?

2 Graduando pela Faculdade de Direito da Universi-
dade de Brasilia (FD/UnB). Email: aguiarmr10@gmail.
com; Lattes: http://lattes.cnpq.br/0202392936547091;
Linkedin: https://www.linkedin.com/in/matheus-rodri-
gues-714528118/

Resumo

Este artigo, por meio de uma simbiose entre Direito,
Histdria e Literatura, busca indicar os indicios da moder-
nidade em Shakespeare, mormente na obra de “Hamlet".
“Ser ou ndo ser?, eis a questao”, "o rei morreu, vida longa
ao rei”, e a prépria epigrafe deste trabalho mostram pas-
sagens em Hamlet que ilustram, concomitantemente, uma
ideia do corpus mysticum e a crise na teologia politica
medieval, a partir da qual despontard a modernidade e
o "eu” moderno. Willian Shakespeare conhece e se utiliza
da nogdo dos Dois Corpos do Rei. Em Hamlet utiliza essa
nogao para demonstrar uma crise politica ficticia no Reino
da Dinamarca: a crise na legitimacao e na sustentacdo do
monarca absolutista. Hamlet € vanguarda na percepcéo da
sociedade politica aquela época. Shakespeare é arte. E a
arte sempre serd precursora na percepg¢ao das transforma-
¢6es do mundo. A vida parece imitar a arte.

Palavras-chave: Dois Corpos do Rei; Teologia Politi-
ca Medieval; William Shakespeare; Hamlet; Modernidade.

Abstract

Through a symbiosis between Law, History and Lite-
rature, this article seeks to indicate signs of a modernity
in Shakespeare, especially in “Hamlet”. “To be or not to
be?, "The body is with the King, but the King is not with
the body. The King is a thing”, “Long live the King”, “Some-
thing is rotten in the state of Denmark”, “King died. Long
live the King” are excerpts in Hamlet that that illustrate an
idea of the corpus mysticum and the crisis in medieval po-

T "O corpo estd com o rei, mas o Rei ndo estd com o corpo. O rei é
uma coisa” (traducdo livre).

litical theology, from which modernity and modern indi-
vidual will emerge. William Shakespeare knows and uses
the notion of the King's Two Bodies. In Hamlet he uses this
notion to demonstrate the political crisis in the Kingdom
of Denmark, the crisis in the legitimation and support of
the absolutist monarch. Hamlet is vanguard in the percep-
tion of the political society at that time. Shakespeare is art.
And art will always be a precursor in the perception of the
transformations of the world. Life imitates art.

Keywords: King's Two Bodies; Medieval Political
Theology; William Shakespeare; Hamlet; Modernity.

1. Introducao

Esse trabalho se vale do paradigma indiciario® na anélise
de uma obra literaria. Ndo hé a possibilidade de acessar dire-
tamente o contexto histérico na qual Shakespeare possa ter
escrito a obra “Hamlet”, no entanto, a partir dos indicios/sinais
identificados na peca, é possivel, ao menos, tangencia-lo.

Numa abordagem multidisciplinar, entre o Direito, His-
téria e a Literatura Shakespeariana (mormente, “Hamlet”),
iremos mostrar indicios na obra que ilustram uma teologia
politica medieval que entrard em crise no século XVII. Des-
se modo, a emergéncia da modernidade” j& é apontada na
obra, por meio de pequenos indicios e sinais. Esse trabalho
se propde a apontar alguns destes, tentando ilustrar o con-
texto politico e social no qual Shakespeare se encontrava.

Inicialmente, com uma 1) breve sintese da obra, in-
tenta-se situar, ainda que temporalmente, o leitor ao longo
do trabalho. Em seguida, iremos apontar as 2) caracteristi-
cas da teologia politica medieval, mormente a concepcgéo
dos "Dois Corpos de Rei”. Valendo-se do enredo da obra,
iremos indicar, ao fim, 3) a crise dessa teologia politica e

3 “A partir do paradigma indiciério, Ginzburg indicou uma nova ma-
neira de fazer Histéria, alimentando a ideia de transgredir as proibi-
¢bes da disciplina e ampliando seus limites, em uma abordagem que
privilegia os fendmenos aparentemente marginais, intemporais ou
negligencidveis: as estruturas arcaicas e os conflitos entre diferentes
configuragdes socio-culturais. Uma abordagem capaz de remontar
uma realidade complexa, ndo experimentavel diretamente, que par-
te da anélise de casos bem delimitados, cujo estudo intensivo revela
problemas de ordem mais geral e contesta idéias solidificadas sobre
determinados fatos e épocas.” (TINEM; BORGES, p. 1, grifo meu).
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os indicios do despontar do que seria cunhado, posterior-
mente, como modernidade. A arte sempre estd na van-
guarda na forma como se percebe o mundo, e Shakespea-
re, sobretudo em “Hamlet”, é a prova disso.

2. Breve sintese de Hamlet, a tragédia do Principe
da Dinamarca

A tragédia do Principe Hamlet, escrita pelo inglés
William Shakespeare por volta de 1600 d.C, se passa no
Reino da Dinamarca, embora grande parte de suas refe-
réncias situam o ambiente socioecondmico do autor, o
Reino Inglés. A obra aborda a histéria de um Principe que
busca vingar a morte do seu pai e ex-Rei, que fora execu-
tado pelo tio do Principe Hamlet, Claudius. Este, entdo, ca-
sa-se com a viuva Gertrude, rainha e mae de Hamlet, para
se tornar o novo Rei da Dinamarca.

A obra se inicia com os sentinelas do Castelo Real
da Dinamarca buscando convencer Horatio, amigo do prin-
cipe, de que eles teriam visto o fantasma do Rei morto.
Apds Horatio se encontrar com o fantasma, Hamlet decide
irao encontro dele. O Fantasma revela, entdo, que fora mor-
to pelo seu irmao Claudius e pede que Hamlet vingue sua

4 Como modernidade, adota-se a concepgdo de Alain Touraine
(1994) no qual se entende a modernidade como a emergéncia de
uma racionalidade que substitui Deus e a teologia pela ciéncia,
como responséavel pela descricdo dos fenémenos e da realidade.
Nesse sentido, destaco: “A ideia de modernidade substitui Deus no
centro da sociedade pela ciéncia, deixando as crencas religiosas
para a vida privada. Ndo basta que estejam presentes as aplicagdes
tecnolégicas da ciéncia para que se fale de sociedade moderna. E
preciso, além disso, que a atividade intelectual seja protegida das
propagandas politicas ou das crencgas religiosas, que impersonalida-
de das leis proteja contra o nepotismo, o clientelismo e a corrupcéo,
que as administra¢des publicas e privadas ndo sejam instrumentos
de um poder pessoal, que vida publica e vida privada sejam sepa-
radas, assim como devem ser as fortunas privadas do orcamento do
Estado ou das empresas” (TOURAINE, 1994, p. 18, grifo nosso). Em
complemento, em outra passagem, também destaco: "Aidéia de mo-
dernidade estd portanto estreitamente associada a da racionaliza-
¢do.[...]. Mas aracionalidade se reduz a racionalizacdo? E ela a histéria
dos progressos da razédo, que sdo também os da liberdade e da felici-
dade, e da destruicao das crengas, dos pertences, das ‘culturas tradi-
cionais'? A particularidade do pensamento ocidental, no momento da
sua forte identificagdo com a modernidade, é que ele quis passar do
papel essencial reconhecido a racionalizagcdo para a idéia mais ampla
de uma sociedade racional, na qual a razdo ndo comanda apenas a
atividade cientifica e técnica, mas o governo dos homens tanto quan-
to a administragdo das coisas. Tem esta concepg¢édo um valor geral ou
ela nada mais é que uma experiéncia histdrica particular, mesmo que
a sua importancia seja imensa? E preciso inicialmente descrever esta
concepcdo de modernidade da modernizagdo como criagdo de uma
sociedade racional.” (TOURAINE, 1994, p. 18, grifo nosso). Essa noc¢ado
de modernidade, enquanto condutora do governo e da administracédo
das coisas, é vista de forma inteligivel com o rompimento da nogao
dos “dois corpos do rei”, que serd desenvolvida ao longo desse traba-
Iho. Ademais, é ainda no despontar da modernidade que concepg¢des
antropocéntricas irdo influenciar os estudos cientificos e filoséficos, no
século XV e XVI, dando azo ao "eu moderno”.
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morte. Hamlet o assegura disso, que buscaria essa vingaca.

A partir de entdo, o principe passa a nutrir um sen-
timento de duvida e incerteza, acerca da veracidade das
afirmagdes do fantasma, nutrindo, ainda, um comporta-
mento solitdrio que gerava preocupagdes nos membros
da corte (como da sua méae e rainha Gertrude, Polonius,
conselheiro do Rei Claudius, Ophelia, filha de Polénio e
que passa a ser cortejada por Hamlet ao longo do enredo,
e Laertes, filho de Polénio).

E a partir desse contexto que o enredo passa a ex-
plorar temas como a traicdo, a vinganga e a corrupg¢do no
reino da Dinamarca. Neste trabalho, selecionaremos de-
terminadas cenas para ilustrar supostos indicios da crise
na teologia politica medieval. Antes, ndo obstante, passa-
remos a aduzir sobre determinados aspectos que a carac-
terizam, como a noc¢do dos “Dois Corpos do Rei".

3. Teologia politica medieval

Entender a teologia politica medieval é essencial para
compreender as caracteristicas do periodo subsequente (a
Idade Moderna, época em que “Hamlet” fora publicada).
Entretanto, é necesséaria uma breve digressdo para enten-
der a concepgédo orgénica que se formava na Igreja, sobre-
tudo na doutrina corporativa do papa Bonifacio VIII.

A teologia possui um marco importante: o Concilio |
de Niceia. Entre 20 de maio a 25 de julho de 325 d.C, bis-
pos de todas as regides do mundo se reuniam para discu-
tir questdes importantes a religido. O Concilio Ecuménico
fora realizado com o apoio (financeiro e logistico) do im-
perador Constantino, que, apds unificar o Império Roma-
no, em 324 d.C, desejava também que a Igreja estivesse
unida. Entre as principais discussdes, estava as interpre-
tacbes dos textos do apédstolo Paulo (sobre a concepcéo
orgénica da Igreja) e os seguinte questionamento: a Igreja
seria o corpo de Cristo? Cristo era homem e Deus ou, ape-
nas, um homem inspirado por Deus?

O bispo Ario, junto com seus simpatizantes, defen-
diam essa natureza ndo divina de Cristo. Diante da exposi-
cdo dos motivos dessa posicado pelo bispo Eusébio de Ni-
comédia (partidario de Ario), os demais bispos entenderam
que essa ideia era uma confusdo muito grande, que negava
a verdadeira fé e ensinamentos recebidos dos Apdstolos.
Todos os bispos Conciliares (com excecio de Ario e Eusé-
bio de Nicomédia), afirmaram: Cristo era homem-Deus e
a Igreja era o corpo de Cristo. Nesse sentido, redigiram o
Credo Niceno-Constantinopolitano, rezado até hoje pela
Igreja Catdlica. Neste, afirma-se, dentre outras coisas®:

> Uma explicagdo mais detalhada acerca do Concilio de Niceia pode
ser lida no site <http://opusdei.org.br/pt-br/article/o-que-aconte-
ceu-no-concilio-de-niceia/.> Acesso em 4 de fev 2017.



“[...]Creio em um sé Senhor, Jesus Cristo, Filho Uni-
génio de Deus, nascido do Pai antes de todos os sé-
culos: Deus de Deus, luz da luz, Deus verdadeiro de
Deus verdadeiro, gerado nédo criado, consubstancial
ao Pai.[...]"¢
E com nessa concepcéo firmada que a teologia po-
litica medieval ird se desenvolver. A nog¢do de corpus mys-
ticum, antes relacionada com a hdstia sagrada e o sacra-
mento da Eucaristia, serve, apds o sec. Xll, para descrever
o corpo politico da Igreja Catdlica (Cristo é a cabeca e a
Igreja o corpo). A natureza de Cristo (humana e divina) se
torna um debate secundério, dando proeminéncia a dou-
trina corporativista dos Dois Corpos de Cristo: um, natural
individual e pessoal, e o outro mistico, corporativo e cole-
tivo, entendido aqui ja como uma pessoa mistica.
Tomés de Aquino, com muita frequéncia, utilizou o ter-
mo corpus mysticum, “o corpo mistico da Igreja”. Até
entdo, o costume havia sido falar da Igreja como o
“corpo mistico de Cristo” (cospus Christi mysticum) que
apenas faz sentido em termos sacramentais. Agora, no
entanto, a Igreja, que havia sido o corpo mistico de
Cristo, tornava-se um corpo mistico por préprios méri-
tos. Ou seja, o organismo Igreja tornava-se um ‘cor-
po mistico’ em um sentido quase juridico: uma cor-
poracdo mistica (KANTOROWICZ, 1998, p. 166, grifei).

Esse conceito, incialmente litrgico (corpus Christi’),
torna-se, portanto, um conceito organoldgico e juridico.

Acima de tudo, essa nogdo originalmente litdrgica,
que antes se prestara a exaltar a Igreja unida no Sa-
cramento, comecgou a ser usada na Igreja hierdrquica
como um meio de exaltar a posicdo do papa-impe-
rador, ‘o primeiro Principe que move e controla a to-
talidade do Governo cristao (KANTOROWICZ, 1998,
p. 131).

Essa nogdo de corpus mysticum, ja secularizada, que
descrevia a lgreja, hierarquicamente, é transferida para ou-
tras unidades seculares. Além disso, é a partir dela que 1)
os juristas, analogamente, iriam construir a nocdo de pes-
soa fisica (natural, ou o corpus verum de Cristo, tangivel)
e pessoa juridica (corpus fictum, uma ficgdo criada pelo
Direito)®. Essa nogédo, ainda, remonta aos escritos de Aris-
toteles, na ideia de um corpus morale et politicum, sendo
concepcgdes com grande influéncia nas analogias juridi-
cas: a ideia, bastante popular na Baixa Idade Média, de
um casamento entre o principe com seu corpus mysticum.

Na Inglaterra, ja num contexto diretamente conec-

¢ QOracgdo completa disponivel em: <http://www.catolicoorante.com.
br/oracao.php?id=16>. Acesso em 4 de fev 2017.

7Que ird se desenvolver, agora, baseado na concepcdo de corpus
verum (unindo o dogma da transubstanciacéo e da instituicdo da fes-
ta de Corpus Christi).

8 Nesse sentido, V. KANTOROWICZ, 1998, p. 134.
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tado com Shakesperare, a no¢cdo do corpus mysticum ja
era bastante conhecida. No entanto, parece ser aplicada
de forma diferentes dos demais paises europeus. O corpo
mistico do reino inglés, andlogo a trindade santa, teria o
rei, os lordes e os comuns em sua constituicdo. Nao havia
esse casamento, popular na idade Média, como descrito
acima. A Inglaterra estaria mais préxima a um verdadeiro
dominium regale et politicum, na qual o Rei (cabeca do
reino) era ligado e mutuamente dependente ao Parlamen-
to. (KANTOROWICZ, 1998, p. 143)

Henrique VIII, ainda, funda a Igreja Anglicana (um
rompimento mais politico do que religioso), fundindo os
corpos politicos e espiritual. Ele tratava a Igreja como um
simples corpus politicum e, dessa forma, apenas como
uma parte do Reino Inglés.

Portanto, inegavelmente, a ideia do corpus mysticum
é transferida a entidades politicas seculares, como na so-
ciedade na qual Shakesperare se insere (o Reino Inglés,
no século XVII). Essa concepcdo, caracteristica da teolo-
gia politica medieval, influencia diversos aspectos da cul-
tura europeia, mesmo apds o fim da Idade Média, como,
por exemplo, na nogdo de suicidio (tema latente na obra
"Hamlet). Dessa forma, seguida a essa transposi¢do poli-
tica da concepcédo do corpus mysticum, diversos fatores
culturais também s&o influenciados.

4. A presenca da teologia politica medieval no en-
redo de Hamlet

Em sendo uma concepcédo oriunda da teologia politi-
ca medieval, a concepgédo dos Dois Corpos do Rei (um na-
tural e moral; e outro juridico, mistico, imaterial e imortal),
relacionada a concepcdo dos dois corpos de Cristo, como
detalhado acima, certamente, era conhecida por Shakespe-
are e, em diversos indicios, estd presente em “Hamlet”. E
uma concepg¢do que ganha forca no absolutismo e, somen-
te com o inicio da modernidade, passa a ser alvo de criticas.

“Hamlet” j& inicia com um traco dessa concepcéo,
no inicio da peca, 1) momento no qual um dos sentinelas
pretende se identificar, apds a morte do Rei (Hamlet) e a
coroagdo do seu irmao (e assassino) Claudius; Barnado:
“Long live the King” (1.1.3). Esse pensamento e concepgédo
("O rei morreu. Vinda longa ao Rei”) € uma influéncia direta
dos “Dois Corpos do Rei”. E o corpo do rei imortal, imate-
rial e mistico que permite a continuidade da monarquia,
mesmo apds a morte de um monarca, porque o corpo mis-
tico da monarquia seria eterno.

H&, ainda, dois momentos em que essa concepcdo
se manifesta na obra: 2) o relato do fantasma da morte do
Rei Hamlet e no momento em que 3) Claudius reza, apds a
apresentacdo da peca do Assassinato do Gonzaga. Hamlet,
no momento em que encontra o Rei rezando, tem uma das
melhores oportunidades para executar sua vingancga, no
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entanto, ele hesita, principalmente, por acreditar que Clau-
dius teria mais chances de ir ao céu, com uma morte na-
quela circunstancia: o reforco da imagem simbdlica do Rei,
bem como a juncdo dos dois corpos (o natural, tangivel e
o mistico) num momento de oracdo, faz com que Hamlet
hesite na execucdo da sua vinganca. Essa imagem contrasta
com o relato do fantasma acerca da morte do Rei.

O fantasma, na cena V (do ato 1), reclama justamente
pela falta desse reforco simbdlico entre os dois corpos,
j& que seu assassino ndo deixou que o Rei (em seu corpo
natural) se preparasse (por meio da confissdo ou extrema-
-uncdo) para o “encontro com o juizo”. Ademais, o fantas-
ma quer reforcar a Hamlet que ele perdeu a vida (corpo
tangivel), a coroa (corpo mistico) e a Rainha (1.5.75), valen-
do-se da concepcdo dos Dois Corpos do Rei para reforgar
a atrocidade cometida a ele. Nesse sentido, valho-me de
alguns comentérios de Julio César Lemes de Castro (2010)
acerca da obra, que, ao citar Lacan (e seus comentérios
no seminério VI, de sua obra), reforca essa concepcédo dos
Dois Corpos do Rei na obra:

Na melhor oportunidade que, no desenrolar da tra-
ma, Hamlet tem para realizar seu intento, quando vé
o rei sozinho, rezando, ele hesita por achar que, mor-
rendo nessas condicdes, Cldudio teria mais chances
de salvar sua alma. Aqui, a condicédo simbdlica do rei
é reforcada pelo vinculo simbdlico que o ato de orar
cria com Deus. E essa situagdo contrasta claramen-
te com o testemunho do espectro sobre as circuns-
téncias de sua morte: ‘Ceifado em plena floragado de
meus pecados, impiamente, sem confissdo, sem ex-
trema-unc¢do, sem preparag¢do, minhas contas por fa-
zer e enviado a juizo com todas minhas imperfei¢des
na minha cabeca’. (CASTRO, 2010, p. 132, grifei)

[...]

Se aincumbéncia de vingar-se contra Claudio parali-
sa Hamlet, acrescenta Lacan, 'ndo é porque ele tenha
medo dessa personagem, que despreza, mas porque
sabe que o que ele tem de golpear é uma coisa di-
ferente disso que esta ai’. Quando ele afirma que ‘o
corpo estd com o rei, porém o rei nao estd com o
corpo’, comenta Lacan, ‘é precisamente disso que se
trata, ou seja, que o corpo estd comprometido nesse
assunto do falo - e como! -, mas que, ao contrério,
o falo ndo estd comprometido com nada, e sempre
desliza entre os dedos’. O imaginario do corpo apa-
rece aqui colado ao simbdlico do falo. Assim, liquidar
o corpo ndo basta, porque ndo equivaleria a liquidar
o soberano. E apenas durante o duelo final com Laer-
te que Hamlet consegue apartar mentalmente Clau-
dio da posicdo que ele ocupa e atingi-lo de maneira
fatal. (CASTRO, 2010, p. 133, grifei)

Dessa maneira, além da influéncia clara nas trés ce-
nas acimas, a propria nogado de suicidio na época (uma
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tematica também presente na obra, principalmente no
mondlogo do inicio do Ato 3 “To be or not to be”) é inter-
pretada a luz da concepcdo dos “Dois Corpos do Rei”. O
suicida cometia um ato criminoso ndo apenas contra Deus,
mas também contra o Rei (que perdia um sudito e, em sen-
do ele a cabeca, enfraquecia-se em um dos seus membros
do corpo). Dessa forma, o suicidio era um atentado a Deus
("Dois Corpos de Cristo”) e ao Rei (“Dois Corpos do Rei").
Vale ressaltar que, no meu entendimento, além de todas
as reflexdes existenciais, Hamlet parece pregar e entender
o suicidio de uma nova forma, sobretudo apés ter certeza
das circunsténcias na qual seu tio se tonara Rei. Por que
manter-se vivo, sendo um membro de um corpo mistico
que estad corrompido? Com qual legitimidade o (falso) Rei
pode querer isso do seu sudito?
[...] o suicida cometia um ato criminoso nédo sé por-
que agia contra a Natureza e Deus, mas também
(como salientavam os juristas da era Tudor) contra o
rei "pelo fato de que ele [o Rei] perdia um sudito e,
sendo ele a Cabeca, perdia um dos seus membros
misticos”. [...] o suicida ndo prejudicava a si mesmo
ou a outra pessoa, mas prejudicava a polis, a republi-
ca - na linguagem crista: o corpus mysticum, ou sua
cabeca. (KANTOROWICZ, 1998, p. 167, grifei)

A possivel vontade de se suicidar, aliado a uma von-
tade de ndo “querer ser” de Hamlet, j4 sdo indicios dessa
crise na teologia politica que despontarad na modernidade.
A violacdo do corpo do Rei e a “corrupgéo” no reino da Di-
namarca indicam um modelo que, em breve, ndo serd mais
capaz de se sustentar. No entanto, se na sec¢do anterior
aduzimos a essas criticas que despontariam na moderni-
dade, nesta gostariamos apenas de afirmar que a concep-
cdo dos "Dois Corpos do Rei” estd presente em “"Hamlet”,
em menor medida (caso se compara com “Henrique Il
por exemplo), porém, ndo despercebida. Nesse sentido,
ao analisar a violagdo do corpo do Rei em “Macbeth”, Tatia-
ne Portella indica que Shakespeare conhecia a nogédo dos
dois corpos do Rei e, certamente, as utiliza em suas obras:

[...]William Shakespeare conhecia a concepc¢do dos
dois corpos sobre a natureza gémea do rei e de sua
independéncia de amparo constitucional. A sua arte
revela os diversos planos em atuagédo no ser humano,
colocando em conflito as personagens, umas contra
as outras, confundindo-as ou mantendo-as em equi-
librio. O conceito juridico dos dois corpos do rei ndo
pode, portanto, ser ignorado na obra shakespearia-
na, pois, se por um lado a imagem curiosa se esva-
neceu do pensamento constitucional, ainda possui
hoje um significado muito concreto, perpetuado na
obra do dramaturgo inglés. (PORTELLA, 2014, p. 254,
grifei)

6. Crise na teologia politica e os indicios da mo-



dernidade em Hamlet

A teologia politica concebida na Idade Média ira ser
questionada a partir da Modernidade (CASTRO, 2010). As
revolucdes do séc. XVIII (século das Luzes e do lluminismo)
irdo propor a desincorporacdo do poder, ou seja, o poder
passa a nao ter ligagdo com nenhum dos Dois Corpos do
Rei, buscando-se a legitimidade e a unificacdo da socieda-
de a partir da ideia de Estado e de nagéo.

O absolutismo, na histéria mundial, é tido como
uma transi¢do ao capitalismo, um passo intermediario que,
ao eliminar os resquicios feudais, consolida o poder eco-
ndédmico burgués e possibilita, no futuro, a ascensio poli-
tica dessa classe. Hamlet é uma obra que se insere nesse
periodo e, portanto, como ja fora aduzido, reflete uma te-
ologia politica construida ainda na Idade Média. No entan-
to, ha indicios na obra que indicam a derrocada do abso-
lutismo e dessa teologia politica, suscitando uma crise na
forma como se percebe o poder.

Ainda no ato |, Marcellus afirma: “Something is rotten
in the state of Denmark” (1.4.90). O corpo politico medie-
val estd corrompido, pois o Rei fora assassinado e o sujei-
to ativo desse crime, naquele momento, que se apresenta
como Rei. A prépria legitimidade do poder, na monarquia
inglesa, no contexto em que Hamlet é escrito, é invertida
(a Igreja Anglicana se torna apenas uma estrutura dentro
do Estado Inglés, sendo chefiada pelo préprio monarca).
Dessa forma, diversos fatores reais e inerentes a propria
peca fazem com que exista algo podre no “Reino da Di-
namarca”. Ha algo podre/decadente nessa concepcéo e
entendimento do poder no absolutismo.

Quando se afirma, ainda, que “The body is with the
King, but the King is not with the body. The King is a thing”
(4.2.25), além de mostrar a crise nessa teologia politica
medieval, Shakespeare, no limiar da modernidade, quer
apontar uma nova forma de interpretar o poder. O Rei,
como uma coisa, ocuparia um lugar simbdlico, podendo
ser retirado. O poder é desincorporado, ou seja, € negado
um carater “"corpéreo” ao poder (préoprio da concepcédo do
Dois Corpos do Rei).

Ou seja, na modernidade [...] hd uma dissociacgéo ni-
tida entre os dois corpos do rei, a ponto de ja ndo ser
possivel descrevé-los como tais. De um lado temos
o centro do poder, puramente simbdlico; de outro,
o corpo propriamente dito, de cada agente em car-
ne e 0sso que ocupa acidentalmente aquele lugar. A
“revolucgdo politica” da modernidade significa ‘'um fe-
ndmeno de desincorporagdo do poder e de desincor-
poracdo do direito acompanhando a desaparicdo do
corpo do rei’ (CASTRO, 2010, p. 129, grifei)

No momento em que Luis XVI se nega a tocar os le-
prosos, num ritual de purificacdo (bencdo das escrofulas),
a populacgdo se sente traida (“o Rei se recusa a abencoa-la).
Esse seria o auge da crise dessa teologia medieval (qua-
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se 150 anos depois da peca), nas vésperas da Revolugéo
Francesa, na qual o préprio Rei nega a legitimidade advin-
da dos seus Dois Corpos. Aliada a outros fatores (econémi-
cos e politicos), a Revolucéo Francesa iria emergir e, como
jé afirmado, ird desincorporar o poder. O poder, apds as
revolucdes modernas democraticas, ndo seré ligado a ne-
nhum corpo. O poder seria um lugar simbdlico.

O proprio personagem de Hamlet pode ser conside-
rado um indicio do individuo moderno. Apds a Revolucéo
Francesa, “to be or not to be” é a pergunta que possibili-
ta o individuo, ndo ligado a nenhum estamento ou classe,
decidir seu préprio futuro. A sociedade deixa de ser vis-
ta, organicamente, podendo o individuo escolher o que
quer ser e quando ser. Nesse sentido, Hamlet aponta em
dois indicios da moderna: tanto no plano micro, individu-
al, quanto do ponto de vista macro, acerca da legitimidade
do poder na sociedade moderna (que se desvincula da
concepcéo dos Dois Corpos do Rei).

Com efeito, Shakespeare soube captar, melhor do
que qualquer outro de seus contemporaneos, a dua-
lidade e o conflito constantes na alma do homem, di-
vidido entre polos opostos - o céu e a terra, o espirito
e a carne. Que melhor exemplo do que Hamlet, cogi-
tando entre o ser e o ndo-ser no famoso mondlogo,
fascinado por essa maravilha da criagcdo, o homem, e,
ao mesmo tempo, preocupado com que sonhos po-
derd ter depois da morte, ou com a preservacdo de
sua alma imortal? (ROCHA, 2001, p. 14, grifei)

A ideia de um corpo mistico é forte. E com base nela
que se impossibilitou a deposicdo de diversos Reis, prin-
cipalmente no absolutismo monarquico. No entanto, é a
partir dela que as revolugdes modernas burguesas pude-
ram emergir. E uma ideia forte, portanto, tanto para man-
ter Reis quanto para proporcionar revolucdes.

Esses indicios consubstanciam aquilo que sera cunha-
do como a “dupla dimensdo da modernidade”: o rompimento
de valores teoldgicos medievais, numa ordem universal calca-
da na divindade, e a retomada de valores greco-romanos.

Assim, esse duplo significado de “"moderno” su-
bentende, a um sé tempo, um rompimento e uma
retomada. H4 rompimento em relagdo aos valores
medievais sustentados na crenga de uma ordem
universal assegurada pela Graca Divina e, portanto,
desvinculados da vontade e da acdo humanas. Tais
valores ja ndo parecem tdo absolutos e inabalaveis,
e sdo postos em cheque. A retomada estd na adocdo
e adaptacdo dos modelos estéticos da antigiidade
greco-romana, nos quais a atuacdo humana é efeti-
vamente valorizada, em oposi¢cdo aos ensinamentos
teolégicos medievais. (ROCHA, 2001, p. 14)

Em Hamlet, Shakespeare consegue captar e transmitir
formas e manifestacdes que ilustram uma transicdo a moder-
nidade. Dicotomias (valores opostos, como profano e sagra-
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do, como os “"Dois Corpos do Rei”) e dualidades (ser ou ndo
ser) refletem a liberdade de agdo e pensamento do homem
que busca se emancipar e se colocar diante do mundo.

7. Conclusio

Desse trabalho, temos a seguinte conclusao:

1. A teologia medieval se desenvolve a partir das con-
cepgBes firmadas e proferidas no Concilio Ecuménico de
Niceia. A ideia do corpus mysticum, antes relacionada ao sa-
cramento eucaristico, serve, apds o sec. Xll, para descrever o
corpo politico da Igreja Catdlica. Nesse momento, a natureza
de Cristo (humana e divina), uma discussdo que movimenta o
Concilio de Niceia, j& € um debate secundério, dando espa-
¢o a doutrina corporativista dos Dois Corpos de Cristo.

2. Essa doutrina corporativista € transferida, poste-
riormente, a entidades politicas seculares, como na socie-
dade na qual Shakespeare se insere. Essa concepc¢éo dos
Dois Corpos de Cristo que, a partir de entdo, torna-se os
Dois Corpos do Rei, influencia diversos aspectos da cultu-
ra europeia, alguns deles refletidos na obra Hamlet.

3. Hamlet reflete essa teologia medieval, nessa con-
cepcdo dos Dois Corpos do Rei, ao menos, em quatro mo-
mento: no inicio da pega, com a 1) saudagdo do sentinela
“Vida Longa ao Rei”, no momento em que o 2) Rei Claudius
reza, 3) no relato do fantasma sobre a morte do Rei Hamlet
e, também, na temética do 4) suicidio, que era a época
interpretado como um atentado a Deus e ao Rei: Hamlet
questiona esse medo que nos impede de tirar nossa pro-
pria vida, desafiando a prépria nocdo do corpus mysticum.

4. Shakespeare, portanto, conhecia a nocao dos Dois
Corpos do Rei e as utiliza em seus enredos, como em
Hamlet. Nesta obra, ainda, 150 anos antes das revolucdes
burguesas, o autor aponta diversos sinais de que a corrup-
cdo do Reino da Dinamarca também seria uma podridéo
na forma com que a teologia medieval sustentava e legi-
timava o poder do Rei. O reino da Dinamarca esta podre,
da mesma maneira que a forma com a qual se legitima o
poder e sustenta o Rei também esta.

Dessa maneira, Hamlet é vanguarda na forma como
se percebe o mundo. Ele ird questionar e desafiar as con-
cepcdes oriundas de uma teologia politica medieval, que
sustenta o absolutismo. Quando a sociedade e o mundo co-
mecam a desafid-la? Décadas depois, nas revolugdes Glo-
riosa e Puritana e, claro, na Revolugdo Francesa em 1789
(quase dois séculos depois da publicagdo da peca). Shakes-
peare é arte, e a arte sempre serd vanguarda em refletir as
transformagdes que comegam a emergir no mundo.
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Resumo

O presente trabalho objetiva demonstrar que os mé-
todos consensuais de solucdo de conflitos, como a media-
¢do e a conciliagdo, preconizados pelo Cédigo de Proces-
so Civil e pela Lei de Mediacao, sdo capazes de diminuir
o numero de acdes judiciais, resultando no aumento da
qualidade, da eficiéncia da prestagdo jurisdicional e na
maximizacdo da eficiéncia do Judiciario. A inclusdo de dis-
ciplinas de Anélise Econémica do Direito nos cursos de
formacdo e capacitacdo de mediadores e conciliadores
pode possibilitar o aumento do nimero de acordos pré-
-processuais, provocando impacto positivo na promog¢ao
do Acesso a Justica. O método de abordagem utilizado
nesse trabalho foi o dedutivo e o método de procedimen-
to o monografico, com a técnica de pesquisa bibliografica
analisando-se fontes primarias e secundarias.

Palavras-chave: Acesso a justica. Meios consensuais
de resolucdo de conflitos. Anélise Econdmica do Direito.

Abstract

This paper aims to demonstrate that the consensu-
al methods of conflict resolution, such as mediation and
conciliation, advocated by the Code of Civil Procedure
and the Mediation Law, are capable of reducing the num-
ber of lawsuits, resulting in an increase in quality, efficien-
cy of judicial performance and maximizing the efficiency
of the Judiciary. The inclusion of disciplines of Economic
Analysis of Law in the courses of training and qualifica-
tion of mediators and conciliators can make possible the
increase in the number of pre-procedural agreements,
provoking a positive impact in the promotion of Access
to Justice. The method of approach used in this work
was the deductive and the procedure method the mono-
graphic, with the technique of bibliographical research
analyzing primary and secondary sources.

Keywords: Access to justice. Consensual means of
conflict resolution. Economic Analysis of Law.

Introducao

A capacitacdo e o treinamento de mediadores e con-
ciliadores sao instrumentos indispensaveis para a devida
promog¢do dos mecanismos de solugdo de conflitos de for-
ma eficiente e competente. A insercdo de noc¢des relativas
a Anélise Economica do Direito no conteddo programatico
obrigatdrio desses cursos seria uma novidade em relacdo
aos atuais requisitos basicos de formacédo desses agentes.

O trabalho visa demonstrar que mediadores e con-
ciliadores capacitados com noc¢des das teorias da Anélise
Econdmica do Direito sdo capazes de melhor conscienti-
zar as partes dos beneficios da resolugdo consensual, pro-
vocando aumento no nimero de acordos firmados e pro-
movendo o acesso a justica. A melhoria da eficiéncia dos
acordos pré-processuais obtidos nas sessdes de mediacao
e conciliagdo trard impacto positivo para maximizar o aces-
so a justica na comunidade catarinense.

O método de abordagem utilizado nesse trabalho foi
o dedutivo e o método de procedimento o monogréfico,
com a técnica de pesquisa bibliografica analisando-se fon-
tes primérias e secundarias.

O primeiro tépico abordard o contexto histérico envol-
vido na busca pelo acesso a justica a partir dos estudos do
Projeto de Florenca. O segundo tépico tratard dos meios con-
sensuais de resolucéo dos conflitos. Por fim, o terceiro e Ultimo
topico versara sobre a importancia da capacitagdo dos media-
dores e conciliadores sobre a Anélise Econdmica do Direito.

2. O acesso a justica: contexto histérico

Ao passo que guarda em seu &mago uma miriade de
significados relevantes para o Estado Democrético de Di-
reito, o termo Acesso a Justigca representa muito mais do
que o consagrado principio constitucional.

A importancia sistematica de seus significados come-
cou a ser construida a partir dos estudos do Projeto de Flo-
renca, na década de 1970, vindo a ganhar extrema relevan-
cia nas discussdes voltadas a identificagdo dos motivos pelos
quais o sistema juridico é ineficiente na resolugdo dos confli-
tos na sociedade (MARCELLINO JUNIOR, 2014, p. 132).
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No cléassico trabalho Acesso a Justica, de Mauro

Cappelletti e Bryant Garth, os autores reconhecem que

A expressdo “acesso a Justica” é reconhecidamente
de dificil definicdo, mas serve para determinar duas
finalidades béasicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direitos
e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do Estado.
Primeiro, o sistema deve ser igualmente acessivel a to-
dos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam
individual e socialmente justos. Nosso enfoque, aqui,
serd primordialmente sobre o primeiro aspecto, mas
ndo poderemos perder de vista o segundo. Sem ddvi-
da, uma premissa bésica seréd a de que a justica social,
tal como desejada por nossas sociedades modernas,
pressupde o acesso efetivo (CAPPELLETTI e GARTH,
1988, p. 8).

Para desenvolver os significados do conceito, conven-
cionou-se dividir o acesso a Justica em material e formal.

O acesso a justica Material refere-se a situacdo de
alcance da solugdo verdadeira de um conflito social inter-
subjetivo, considerando a isonomia, a igualdade e o equi-
librio da decisdo. Esté ligado ao conceito de Justica como
valor social e constitui o verdadeiro fim do Direito.

Ja o acesso ajustica formal (ou processual), diz respei-
to a possibilidade efetiva de que um particular consiga re-
clamar um direito violado em face do Estado, exigindo uma
solugdo da estrutura publica organizada e competente para
tanto. Esté ligado ao conceito de Justica como Instituicéo.

Desta forma, para Luiz Felipe Siegert Schuch, é na
sintese dos dois significados que podemos encontrar o
efetivo acesso a justica, correspondente aquele que ocor-
re apenas quando

ao cidaddo é garantida e implementada, de forma
plena, ndo sé a possibilidade de comparecer peran-
te o aparelho estatal e postular a dissolugcdo de um
conflito, mas também, quando este conflito se resolve
em tempo breve, com um resultado compativel com
as normas juridicas e, acima de tudo, justo (SCHUCH,
2016, p. 54).

A efetividade de acesso, referida por Cappelletti e
Garth, é um conceito dificil de ser manejado. Primeiro,
porque ele envolve total igualdade entre os individuos em
extrairem do sistema juridico condi¢cbes de reinvindicacéo
de seus direitos, sem perceberem nele entraves de nature-
za econdmica e social. Segundo, porque o sistema oferece
recursos escassos, incapazes de produzir decisdes satisfa-
tivas em tempo conveniente, forcando a parte a aguardar,
descoberta de tutela pretensamente legitima, muitas ve-
zes por anos, até obter uma decisdo exequivel.

Isso gera efeitos deletérios ao acesso a justica efeti-
vo, posto que aumenta “os custos para as partes e pressio-
na os economicamente fracos a abandonar suas causas,
ou a aceitar acordos por valores muito inferiores aqueles
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a que teriam direito” (CAPPELLETTI e GARTH, 1988, p. 12).

Esse fato leva autores como José Luis Bolzan de Mo-
rais a entenderem que

a nogdo de acesso a Justica compreende os proble-
mas relativos aos custos e a demora dos processos,
enfim, aos obstédculos (econdmicos, culturais, sociais)
que frequentemente se interpdem entre o cidaddo
que pede justica e os procedimentos predispostos
para concedé-la (MORAIS, 2000, p. 187).

Da mesma forma entende Walsir Edson Rodrigues
Junior, ao apontar que, além do fator tempo, na maioria
das vezes, as partes ndo ficam satisfeitas com a deciséo
proferida pelo juiz. A insatisfacdo com o resultado e a de-
mora na entrega de decisdo capaz de satisfazer a preten-
séo arguida, evidencia, para ele, a auséncia de uma efetiva
tutela jurisdicional prestada pelo Estado aos cidadéos.

Conclui o autor que

De modo geral, tem-se criticado, sobremaneira, a pouca
eficiéncia dos érgdos jurisdicionais, sobretudo no que
se refere ao fator tempo, no qual nem mesmo os paises
mais desenvolvidos transitam de forma competente. E
inconcebivel que qualquer agdo, por mais simples que
seja, necessite de anos e anos para ser concluida. Mais
inconcebivel, ainda, é saber que, na maioria das vezes,
as partes envolvidas ndo ficam satisfeitas com a decisao
proferida pelo juiz, seja pelo fator tempo gasto nessa
tomada de deciséo, ou pelo alto custo do processo ju-
dicial, sem falar no desgaste emocional (RODRIGUES
JUNIOR, 2006, p. 12).

Preocupado com a ineficiéncia da Justica, o trabalho
de vanguarda dos pesquisadores do Projeto de Florenca
objetivava, em sintese, diagnosticar as causas de ineficién-
cia da judiciario. A obra terminou por concluir pela exis-
téncia de uma série de barreiras ao acesso a justica, as
quais os pesquisadores procuraram prescrever formas de
combater.

Sobre esses obstaculos, de forma sucinta, Humberto
Dalla Bernardina de Pinho e Michele Pedrosa Paumgart-
ten ensinam que

Para fazer frente aos primeiros obstaculos identifi-
cados, de origem econdmica, foram propostos me-
canismos para viabilizar a assisténcia juridica aos
hipossuficientes. O segundo problema a ser supera-
do referia-se a representacéo judicial dos interesses
metaindividuais, especialmente os direitos difusos,
perfazendo o nascedouro das a¢des coletivas. Como
terceiro obstaculo, verificou-se que o processo tra-
dicional ndo era a melhor solu¢do para resolver de-
terminados conflitos e, para isso, propds- se a ado-
¢do de uma nova concepcgdo para a resolucdo dos
conflitos de interesse, mais centrado na auto e na
heterocomposigao extrajudicial, inicialmente chama-
dos métodos alternativos; e hoje, segundo a melhor



doutrina, métodos adequados de resolucdo de con-
flitos, cuja implementagado ganhou novo vigor no Bra-
sil desde a edicdo da Resolugdo 125, em 2010, pelo
CNJ (DE PINHO e PAUMGARTTEN, 2016, p. 5-6).

Cabe destacar que esses obstaculos foram objeto de
esforcos no sentido de maximizar a efetividade do acesso
a justica, no dmbito da evolucgdo e desenvolvimento do Es-
tado Social. Identificou-se, a partir desta progressao, trés
fases, ou ondas, ja mencionadas acima.

Na primeira fase, identifica-se fatores ligados a hi-
possuficiéncia econdmica como obstaculo ao acesso efe-
tivo a justica; vendo-se, a parte pobre, privada da partici-
pacdo efetiva da construgcdo do seu direito na medida que
se encontra carente de informagdes e de representacéo
adequada (MORAIS, 2000, p. 187).

A segunda fase aponta para a importéncia da repre-
sentacdo de novos interesses, rompendo a tradicional pos-
tura individualista do processo civil. Nela, segundo Bolzan
de Morais,

estamos assistindo ao lento, mas seguro declinio de
uma concepcédo individualistica do processo e da
justica. Todos os principios, os conceitos, a estrutura,
que eram radicais naquela concepg¢do parecem cada
vez mais insuficientes a dar uma aceitavel resposta
ao problema de assegurara necessaria tutela por
novos interesses difusos e de grupo, tomados vitais
para a sociedade moderna (MORAIS, 2000, p. 189).

Jé a terceira fase, busca atingir um enfoque diferen-
ciado do acesso a justica, “preocupando-se com o empre-
go de técnicas processuais diferenciadas, para tornar a
Justica mais acessivel, tais como a simplificacdo dos pro-
cedimentos e a criagdo de vias alternativas de solucdo de
controvérsias” (MORAIS, 2000, p. 191).

A titulo exemplificativo, no Brasil, ainda na década
de 1980, o desenvolvimento dos Juizados Especiais de
Pequenas Causas foi fruto da preocupacédo do Estado em
possibilitar o acesso dos hipossuficientes ao aparelho ju-
dicial, bem como promover os direitos coletivos e simplifi-
car o processo, a fim de garantir o acesso a justica aqueles
que, em regra, se encontravam excluidos da atividade ju-
risdicional.

A publicacdo da Lei 9.099/1995, no mesmo sentido,
objetivou promover a diminui¢do da disténcia entre a Jus-
tica e a sociedade, removendo obstéculos e “tornando a
justica mais rédpida, desburocratizada, informal, efetiva, e,
o principal de tudo, conseguir desafogar a justica tradicio-
nal” (DE PINHO e PAUMGARTTEN, 2016, p. 6).

O desenvolvimento de novas formas de resolucdo de
conflitos, que fujam da judicializacdo do conflito de inte-
resses e da pretensédo resistida, buscando apaziguamento
social por meio consensual, faz parte da terceira fase iden-
tificada pelo Projeto de Florenca, e tem sido o foco das
politicas publicas, desde entdo.
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Conforme apontado por Cappelletti e Garth:

existem vantagens ébivas tanto para as partes quanto
para o sistema juridico, se o litigio é resolvido sem ne-
cessidade de julgamento. A sobrecarga dos tribunais
e as despesas excessivamente altas com os litigios po-
dem tornar particularmente benéficas para as partes as
solucdes réapidas e mediadas, tais como o juizo arbitral.
Ademais, parece que tais decisdes sdo mais facilmente
aceitas do que decretos judiciais unilaterais, uma vez
que eles se fundam em acordo jé estabelecido entre as
partes. E significativo que um processo dirigido para a
conciliagdo — ao contrério do processo judicial, que ge-
ralmente declara uma parte “vencedora” e a outra “ven-
cida” — ofereca a possibilidade de que as causas mais
profundas de um litigio sejam examinadas e restaurado
um relacionamento complexo e prolongado (CAPPEL-
LETTl e GARTH, 1988, p. 83-84).

No que se refere ao custo beneficio dos métodos
consensuais, Marcellino observa que a jurisdi¢do é dema-
siada custosa para que o Estado pretenda universalizar
seu alcance dentro da sociedade.

Diz o autor que

Os recursos publicos investidos no Poder Judiciario
sdo limitados e finitos. O excesso de demandas ju-
diciais impréprias em relagdo a forma de propositu-
ra acarreta um volume que ndo pode ser assimilado
pela estrutura do Judiciédrio, o que gera lentidéo e
inefetividade. Toda a coletividade acaba sendo pre-
judicada pelas ag¢des individuais ou de pequenos
grupos que nao podem ser filtradas pelo sistema.
Por consequéncia, prejudica-se o acesso a justica, e
inviabiliza-se sua concretizagao plena (MARCELLINO
JUNIOR, 2014, p. 153).

Em sintese, evitar a judicializacdo de demandas que
podem ser resolvidas de outras formas traz a vantagem
reflexa de permitir que os recursos limitados do Poder Ju-
diciario - financeiros, estruturais e humanos - possam ser
aplicados para a resolucdo de causas que realmente exi-
jam para seu deslinde a ultima ratio da jurisdicdo estatal.

3. Os meios consensuais de resolucao de conflitos

Atualmente, cada vez mais, os mecanismos consensu-
ais de resolucdo de conflitos, nos quais as partes se apro-
priam da gestdo da construgdo da solucgédo, ao invés de
delegar esse poder ao Estado tem ganhado importéancia.

Esses mecanismos, calcados pela negociacdo ativa
entre os agentes envolvidos, sdo caracterizados pela apro-
ximacdo entre as partes e pela diminuicdo de custos e ra-
pidez de resolucédo do conflito.

Permitem, também, que na discussédo do conflito sejam
"trazidos a luz novos aspectos que envolvem o mesmo, ndo
se restringindo apenas aqueles dados deduzidos na peticdo
inicial e na resposta de uma acdo judicial cujo conteddo vem
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pré-definido pelo direito positivo” (MORAIS, 1999, p. 283).

Sob esta mesma 6ptica, Hordcio Wanderlei Rodri-
gues e Eduardo de Avelar Lamy explicam que

O acesso a justica ndo se esgota no acesso ao Judi-
ciario. E necessario, portanto, ter o cuidado de ndo o
reduzir a criacdo de mecanismos processuais e seus
problemas aos existentes nesse dmbito. O acesso a
justica representa mais do que o ingresso no proces-
so e o0 acesso aos meios que ele oferece. [...]. Se, de
um lado, ndo se pode reduzir a questdo do acesso
a justica a criagdo de instrumentos processuais ade-
quados a plena efetivacido dos direitos reconhecidos,
de outro, é também evidente que nao se pode afas-
tar aideia de acesso a justica do acesso ao Judiciario,
através do processo. Os demais direitos, em ultima
instancia, dependem desse instrumento de protecéo
e garantia da ordem juridica. Sem ele, a cidadania
se vé castrada, impotente. Ha aqueles conflitos que
podem e devem ser solucionados através de instru-
mentos paraestatais ou privados. Mas € fundamen-
tal perceber-se que o Estado, sem o processo e a
jurisdicdo, seria uma instituicdo politica desprovida
de instrumentos legitimos, por meio do quais possa
exercitar seu poder, em Ultima insténcia, na busca da
pacificagdo social (RODRIGUES e LAMY, 2012, p. 71).

De uma forma geral, os métodos de resolucdo de
conflitos podem ser heterbnomos ou auténomos. Os mé-
todos heterébnomos (heterocompositivos, impositivos) sdo
aqueles que fazem uso de um terceiro, alheio a pretenséo
em disputa, para dizer a solugdo do conflito. SG0 exemplos
disso a jurisdi¢do estatal e a arbitragem (jurisdi¢do priva-
da). Na jurisdicdo estatal, o Estado exerce o monopdlio do
poder de decidir a pretenséo, aplicando o Direito ao caso
concreto. J& na arbitragem, esse poder é entregue a um
terceiro, conforme as hipdteses previstas em lei, de modo
que um arbitro escolhido pelas partes aponta a solugédo do
conflito existente entre elas.

Ja nos métodos autbnomos (autocompositivas, ndo-
-adversariais) de resolucédo de conflitos o litigio é supera-
do por ato dos préprios envolvidos. Sdo exemplos a nego-
ciacdo, a mediacdo e a conciliacdo.

Diogo de Assumpcéo Rezende de Almeida, Fernanda
Medina Pantoja e Juliana Loss de Andrade explicam que

Diferencia - se primordialmente a negociagdo das de-
mais pela ndo participagdo de terceiro imparcial no
procedimento. Como o didlogo ainda estd presente
na relagdo, aos participantes ainda é viavel uma so-
lugdo para o conflito sem auxilio externo. A negocia-
¢do é uma forma direta de comunicacdo. Contudo,
na hipdtese de inviabilidade da comunicacdo ou de
sua ineficacia para a composicdo do litigio, as partes
podem socorrer-se de um profissional conhecedor de
técnicas cuja utilizacdo tem a finalidade de recupera-
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¢do ou de facilitagdo do didlogo. O terceiro, que esté
presente na mediagdo e na conciliagdo, por exemplo,
nao tem poder decisério, apenas auxilia os participan-
tes na retomada do papel de protagonistas da solucéo
do conflito (ALMEIDA, PANTOJA e ANDRADE, 2016,
p. 37).

A presenca de um terceiro, devidamente treinado para
conduzir a resolucédo do conflito mediante acorda das préprias
partes, é caracteristica comum da mediacdo e da conciliacéo.

O Cédigo de Processo Civil diferencia as duas formas
de autocomposicdo em seu artigo 165, §§ 2° e 3° a partir
do papel dos seus agentes e das caracteristicas das relagdes
juridicas preexistentes entre as partes, prescrevendo que:

Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de
solugdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizagdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo
e mediacdo e pelo desenvolvimento de programas
destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocom-
posicao.

[...]

§ 20 O conciliador, que atuara preferencialmente nos
casos em que ndo houver vinculo anterior entre as
partes, poderéa sugerir solucdes para o litigio, sendo
vedada a utilizagdo de qualquer tipo de constrangi-
mento ou intimidagdo para que as partes conciliem.
§ 30 O mediador, que atuard preferencialmente nos
casos em que houver vinculo anterior entre as partes,
auxiliard aos interessados a compreender as questdes
e os interesses em conflito, de modo que eles possam,
pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por
si préprios, solu¢des consensuais que gerem benefi-
cios mutuos.

Desta forma, percebe-se que o papel do conciliador
é mais ativo do que o do mediador, podendo este propor
alternativa de solucdo de conflitos, enquanto aquele deve
restringir-se em tentar reestabelecer o processo de comu-
nicacdo perdido pelas partes.

Conforme Rodrigues Junior,

A mediacdo é um processo informal de resolucido de
conflitos, em que um terceiro, imparcial e neutro, sem
o poder de decisdo, assiste as partes, para que a co-
municacdo seja estabelecida e os interesses preser-
vados, visando ao estabelecimento de um acordo. Na
verdade, na mediacdo, as partes sdo guiadas por um
terceiro (mediador) que nao influenciard no resultado
final. O mediador, sem decidir ou influenciar na deci-
sdo das partes, ajuda na identificacdo e articulacao das
questdes essenciais que devem ser resolvidas durante
o processo (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 50).

A Lei da Mediacgéo Brasileira (Lei n® 13.140, de 26
de junho de 2015) define a mediag¢do no seu artigo 1°
como sendo o “meio de solucdo de controvérsias en-
tre particulares e sobre a autocomposicéo e conflitos no



ambito da administracdo publica”.

Acrescenta o paragrafo Unico do mesmo artigo que
“considera-se mediacdo a atividade técnica exercida por
terceiro imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou
aceito pelas partes, as auxilia e estimula a identificar ou
desenvolver solu¢cdes consensuais para a controvérsia”.

A mediacdo é orientada, conforme o artigo 2° da Lei
13.140/15, pelos principios da imparcialidade do media-
dor (I); da isonomia entre as partes (ll); da oralidade (Il1);
dainformalidade (IV), da autonomia da vontade das partes
(V); da busca do consenso (VI); da confidencialidade (VII);
e da boa-fé (VIII). Além disso ela é sempre voluntaria.

Em razdo dessas caracteristicas, ela “se mostra atil
quando o conflito entre as partes, no dmbito privado [...]
desborda dos interesses financeiros em discussdo que,
muitas vezes, sdo, apenas, o pretexto para disputas emo-
cionais que extrapolam o contexto aparente do conflito”
(SCAVONE JUNIOR, 2016, p. 274).

Por esse motivo o mediador deve buscar neutralizar
a emocédo das partes, facilitando a solucdo da controvérsia
sem interferir na substéncia da decisdo dos envolvidos.

Ja a conciliacdo, diferentemente da mediagédo, pode ser
compulséria na sua modalidade judicial, a exemplo do artigo
334 do CPC?, que impde ao juiz a determinagdo da audiéncia.

O conciliador, por sua vez, “tenta demover as partes a
solucionar o conflito acatando suas ponderagdes e alterna-
tivas para a resolucdo do conflito que, entretanto, depende
da anuéncia das partes” (SCAVONE JUNIOR, 2016, p.275).

Apesar das inUmeras vantagens que os métodos
consensuais de solugdo de conflitos possuem em relacéo
a jurisdicdo estatal, especialmente no que concerne ao
tempo para se chegar a uma deciséo satisfatéria e ao cus-
to-beneficio do processo, verifica-se que, no Brasil, esses
métodos enfrentam grande resisténcia por parte dos juris-
dicionados, e muitas vezes, dos préprios advogados.

Para Rodrigues Junior,

o problema mais grave existente no Brasil para a
institucionalizacdo da mediacdo e de outras formas
alternativas de composicdo de conflito, sem duvi-
da alguma, é a questdo cultural. Prova disso, é que
a mediacdo tem sido adotada, com grande sucesso,
em varios paises do mundo. Entretanto, para que no
Brasil ndo seja diferente, é necessério, antes de tudo,
difundir a ideia de seu valor a todos os cidadaos, em
ambito nacional, principalmente, aos operadores do
Direito. Isso pode ser feito por meio de palestras, se-
minarios, congressos e campanhas publicitarias nos

2 "Art. 334. Se a peticdo inicial preencher os requisitos essenciais
e nao for o caso de improcedéncia liminar do pedido, o juiz desig-
nard audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo com antecedéncia
minima de 30 (trinta) dias, devendo ser citado o réu com pelo
menos 20 (vinte) dias de antecedéncia”.
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diversos meios de comunicacdo (RODRIGUES JU-
NIOR, 2006, p. 163).

Modificar a cultura beligerante do povo brasileiro, acos-
tumado a utilizar o sistema judiciario para obter vantagens
de cunho psicoldgico, social, realizar vinganca pessoal, entre
outros objetivos alheios ao acesso a justica efetivo, ndo é pro-
cesso simples, requerendo esforco sistémico que envolva o le-
gislador, a Administracado Publica e os operadores do Direito.

Para atingir esse objetivo, e assim disseminar a cul-
tura da mediagéo e conciliacdo, estimulando sua adocéo
para resolucdo dos conflitos de interesse, o Conselho Na-
cional de Justica - CNJ publicou a Resolugao n. 125/2010,
a fim de instituir a Politica Judiciaria Nacional de tratamen-
to adequado dos conflitos de interesses.

Diz a referida Resolugcdo que cabe ao Judiciario
estabelecer politica publica de tratamento adequado
dos problemas juridicos e dos conflitos de interesses,
que ocorrem em larga e crescente escala na socieda-
de, de forma a organizar, em dmbito nacional, ndo so-
mente os servicos prestados nos processos judiciais,
como também os que possam sé-lo mediante outros
mecanismos de solucdo de conflitos, em especial dos
consensuais, como a mediacdo e a conciliacéo.

Sobre a Resolucdo n. 125/2010, na apresentagao do
Guia de Conciliagdo e Mediacdo do CNJ, o Min. Marco Au-
rélio Gastaldi Buzzi explica que

A restauracdo da paz social, os baixos custos, a curta
duracdo da pendéncia, o grande nimero de casos e
a obtencao de solucdes eficientes sdo os principais
motivadores desta politica, a qual ndo confronta nem
exclui o sistema da “jurisdicdo tradicional”, que se
vale do processo e da sentencga para dirimir conten-
das, posto que os meios mais adequados sdo auxilia-
res das vias judiciais, guardada a premissa de que o
enfrentamento de conflitos singelos deve ser promo-
vido com métodos igualmente singelos., bem como
a necessidade de se consolidar uma politica publica
permanente de incentivo e aperfeicoamento dos me-
canismos consensuais de solucdo de litigios (CONSE-
LHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015, p. 6).

Estabelece, ainda, a Resolucdo n. 125/2010 que
a conciliagdo e a mediagdo sdo instrumentos efeti-
vos de pacificagao social, solucdo e prevencéo de li-
tigios, que a sua apropriada disciplina em programas
jéd implementados no pais tem reduzido a excessiva
judicializacdo dos conflitos de interesses, a quantida-
de de recursos e de execucdo de sentencgas.

A resolucdo em comento é um marco para a estru-
turacdo do judicidrio no Brasil, pois buscou ndo apenas
agilizar a solugao de conflitos no pais, mas também orga-
nizar o sistema a fim de produzir um centro de solucdes
efetivas do ponto de vista do jurisdicionado, de acordo
com a natureza da demanda.
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4. A importancia da capacitacao dos mediadores e
conciliacoes sobre analse econémica do direito

A capacitacdo adequada dos mediadores e concilia-
dores em atuacgdo é capaz de melhor conduzir as sessdes,
transmitindo de forma clara as partes em conflito as vanta-
gens de resolvé-lo através de acordo pré-processual, evi-
tando os custos envolvidos na judicializacdo do processo.

Na mesma linha, Boaventura de Sousa Santos entende
que "ndo haverd justica mais préxima dos cidad&os se os
cidad&dos ndo se sentirem mais préximos da justica” (SAN-
TOS, 2008, p. 89). Deste modo, a educacao para os direitos
pode funcionar como elemento-chave na promocéo desta
proximidade democratica (VITOVSKY, 2016, p. 194).

Se a informacgdo é meio imprescindivel de promover
a cidadania do jurisdicionado, também é do seu melhor
interesse a compreensdo da alternativa mais custo-efetiva
para a solucdo de sua demanda.

A légica da Anélise Econdmica do Direito, aplica-
da aos custos de transacdo efetivos do processo judicial,
pode fornecer importante percepgdo a parte interessada,
ndo habituada a fazer sopesamento de vantagens e des-
vantagens relacionadas a tramitacdo de uma acéo judicial
(LIRA, Claudio, MACHADO e ORTIZ, 2016).

Sem uma indicacdo precisa de um agente estatal trei-
nado para olhar para a demanda em disputa a partir da vi-
séo da Analise Econémica do Direito, uma comparacéo en-
tre a vantagem econdmica esperada pelo sucesso da agdo
e os dispéndios advindos dos custos sociais do processo,
tais como as custas judiciais, honoréarios advocaticios, ho-
norérios de sucumbéncia, além de eventual depreciagdo
do bem em disputa em decorréncia do transcurso do tem-
po, torna-se quase impossivel (COASE, 1960, p. 44).

Aponta Marcellino Junior que

Decidir entre o ajuizamento ou ndo de um processo
judicial, entre o recurso ou o acordo diante de uma
sentenca desfavoravel, significa, em ultima anélise,
sopesar pros e contras e ponderar riscos e probabi-
lidades contra os possiveis resultados finais. Certa-
mente, cada individuo toma suas decisdes conforme
as informacdes de que dispde, com a influéncia de
suas convicgdes e de sua personalidade. [...] Diante
disso, o individuo, em qualquer circunsténcia, leva-
rd sempre em consideracdo a relacdo custo versus
beneficio na hora em que for tomar alguma decisao,
optando, consequentemente, pela hipétese que lhe
ofereca maior vantagem. Nas causas judiciais, isso
ndo seria diferente (MARCELLINO JUNIOR, 2014, p.
203-208).

E importante, entao, instruir as partes em atrito para que
elas mesmas possam fazer a escolha de movimentar ou ndo o
aparato estatal para dirimir suas divergéncias. A hipotese prin-
cipal que este trabalho busca comprovar é que, entendendo
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os custos envolvidos para dar a sua situagdo particular um viés
puramente econdmico, o interessado é capaz de aderir volun-
tariamente a uma solucédo ndo adversativa a contenda.

Como explica Grazielly Alessandra Baggenstoss,

No raciocinio da Anélise Econémica do Direito, a esco-
Iha pelo acordo, seja extrajudicial ou conciliacdo judi-
cial, surge, especialmente, quando se equacionam os
eventuais beneficios advindos com a continuidade do
processo e 0s custos sociais processuais mencionados.
Adiciona-se a essa equalizacdo, também, de modo di-
reto, a questdo temporal como varidvel também deter-
minante (especialmente como peso negativo a deman-
da judicial) (BAGGENSTOSS, 2014, p. 444).

E por esse motivo que a inclusdo de nocdes basicas
de Anélise Econdmica do Direito nos contetidos progra-
maéticos dos cursos de treinamento, formacdo e capaci-
tacdo de mediadores e conciliadores tém o potencial de
facilitar a producéo de acordo extrajudicial. Como reflexo,
apenas as demandas cuja anélise do Estado-juiz se mostra
imprescindivel, chegariam ao cotejo dos magistrados.

Com o crescimento do nimero de acordos pré-proces-
suais pactuados entre os litigantes, dentro dos limites traca-
dos pela lei, serd observado ndo sé o aumento da satisfacdo
do jurisdicionado, ao obter solucdo mais célere e menos cus-
tosa a sua causa, mas também a diminuicdo reflexa da judi-
cializagdo dos conflitos, possibilitando entrega jurisdicional
de melhor qualidade as causas que dela necessitam.

Um investimento estratégico na formacgdo dos agentes
responsaveis por realizarem as sessdes de mediagdo e con-
ciliagdo, focado em prepara-los para identificar situacdes nas
quais um acordo € a solugdo de menor custo social, parece
ser intervencdo crucial na busca pelo efetivo acesso a justica.

Tal é suaimportancia, que o CNJ, por meio da Resolucgdo
n. 64/2015, criou Grupo de Trabalho para debater os pardame-
tros curriculares em Mediacao de que trata o art. 167, § 1°, do
Novo Cédigo de Processo Civil (CPC), com vistas a adequagao
dos conteldos programéticos dos cursos de mediacéo.

Da recomendacdo expedida por mencionado Grupo
de Trabalho, consta lista de conteddos minimos necessarios
aos cursos de formacgdo. O conteldo programético previsto
nessa lista, apesar de ainda ndo contemplar no¢des de Anéli-
se Econdmica do Direito, j& possui previsdo de que os cursos
contenham explicacdes pertinentes a Teoria dos Jogos?®.

A Teoria dos Jogos prevé uma ferramenta matemati-
ca para estudar interacdes entre as pessoas (ROSA, 2017,
p. 974), baseadas no equilibrio de Nash, na qual a escolha
de um individuo é baseada e dependente da percepcéo
desse mesmo individuo acerca de qual serd a escolha do
seu adversario (MACKAAY, 2017, p. 91).

Julio Cesar Marcellino Junior entende que

A teoria dos jogos combinada com a anélise econémi-
ca do Direito, na medida em que ajuda a compreen-
der a dindmica processual como um jogo conflitivo, no



qual a relagdo custo-beneficio é levada em considera-
¢d0, mesmo que inconscientemente para as decisdes
e escolhas feitas no curso do processo. Auxilia, ainda,
na compreensdo do excesso de litigancia, especial-
mente se se considerarem os estimulos econémicos
que alguém possa ter para ingressar com uma agao,
sem que |he seja necessariamente custoso. A teoria
processual tradicional ndo oferece mecanismos de
controle desse excesso de litigancia, sobretudo nos
casos de abusividade (MARCELLINO JUNIOR, 2017,
p.211).

Assim sendo, acredita-se que os pressupostos da
Anélise Econdmica do Direito devem ser obrigatérios para,
juntamente com a Teoria dos Jogos, fornecer aos media-
dores e conciliadores a visdo necesséaria da contenda, e
ajuda-los a melhor promover a composi¢do dos conflitos
no ambito de suas atividades do Poder Judiciério.

Demonstrar que essa iniciativa é capaz de promover
0 acesso a justica, aumentando o nimero de acordos pré-
-processuais, diminuindo a quantidade de demandas judi-
cializadas, e cimentando a cultura dos métodos consensuais
de resolugdo de conflitos junto a comunidade é um passo
fundamental a ser tomado pelo Poder Judiciario brasileiro.

5. Consideracdes finais

A Anélise Econémica do Direito traz uma nova visdo
para os cidaddos acerca do processo e de suas implica-
¢Oes, utilizando analogias da teoria dos custos de transa-
cdo para demonstrar-lhes que a melhor solucdo préatica
para partes em oposigdo pode estar na autocomposicéo, e
néo na judicializacdo do conflito de interesses.

A modificagdo dessa perspectiva pode ter papel im-
portante na disseminagdo da cultura da mediacéo e conci-
liacdo na comunidade, aumentando sua adesdo e, portanto,
a procura pelos métodos de solugdo consensual de confli-
tos e o nimero de acordos pré-processuais pactuados.

Ainclusdo de nocdes de Anélise Econdémica do Direi-
to no conteldo programético dos cursos de capacitagdo
de mediadores e conciliadores é necessaria para auxilia-
-los a melhor conduzir as sessdes, promovendo um impac-
to positivo nos acordos firmados ao aumentar a satisfacdo
das partes em conflito com o resultado obtido.

Em consequéncia disso, essa iniciativa poderd dimi-
nuir o nimero de demandas judicializadas, melhorando a
qualidade das decisées proferidas e a eficiéncia geral do
Poder Judiciério, e, assim, promovendo o acesso a justica.

3 Os parametros para a capacitagdo de conciliadores e mediadores
encontram-se disponiveis em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteu-
do/arquivo/2015/11/f77€921¢7630dcc34e5d09519457e05f.pdf>.
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Nascido em 1810, na cidade argentina de Tucuman,
Juan Bautista Alberdi foi um advogado, jurista, economis-
ta, politico, estadista, diplomata e escritor, autor intelectu-
al da Constituicdo Argentina de 1853. Teve destaque atra-
vés de sua obra “Bases”, que foi uma das inspira¢des para
a elaboracdo da Constituicdo Argentina de 1853.

Alberdi pertenceu a um movimento de intelectuais ar-
gentinos, conhecido como a “Geracdo de 1837" defensores
da instalagdo de uma democracia liberal que garantisse os
direitos de todos os cidaddos. Essas ideias foram difundidas
através de obras literarias que tiveram uma decisiva importan-
cia no periodo de formagdo do Estado moderno argentino.

Em 1838, ele se negou a prestar juramento ao regime
do entdo Governador de Buenos Aires, o tirano Juan Ma-
nuel de Rosas, enfrentando como consequéncia a persegui-
cdo de um grupo parapolicial criado pelo governador para
reprimir seus opositores. Tal perseguicdo o levou ao exilio,
onde comecou a escrever esta obra, composta por pensa-
mentos, criticas e medidas a se tomar com o intuito de cum-
prir o sonho de fazer da Argentina um Estado Moderno.

Alberdi sentia necessidade de organizar um pais que
julgava enfermo e inerte, um “deserto” de desenvolvimen-
to. Era um ausente, como se autodenominava, que n&o
deixava de pensar um instante sequer em como fazer da
Argentina um Estado frutifero e desenvolvido. Ele publi-
cou, em 1852, a obra “Bases e pontos de partida para a
organizacdo politica da Republica Argentina, derivados da
lei que preside o desenvolvimento da civilizagdo na Amé-
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rica do Sul”, acompanhada de uma proposta de constitui-
cdo, como forma de inspirar os legisladores e de converter
em lei a doutrina de sua obra. Acredito que estar fora das
fronteiras lhe permitiu ter uma nova perspectiva que o fez
aventurar-se a dizer o que poderia chegar a ser a Argenti-
na, e que ainda hoje ndo me parece ser.

Para que sua obra respondesse as necessidades
constantes do pais e ndo fosse mero idealismo baseado
exclusivamente na conjuntura politica de seu tempo, Al-
berdi retrocedia sua anélise até a Revolucion de Mayo de
1810, quando os argentinos se rebelaram para por fim ao
monopdlio comercial da Coroa Espanhola. No momento
em que ele escreveu "Bases”, sua principal obra, a Argen-
tina j& havia conquistado sua independéncia, mas ainda
ndo tinha alcancado a liberdade, situagdo semelhante a de
1810: ndo conseguia estabelecer um governo geral com
uma constituicdo que lhe servisse de regra. Alberdi en-
tendia que se fechar ao mundo ja ndo fazia sentido, nem
sequer no contexto das ansias de ndo pertencer mais a
Espanha. Assim, em sua obra, proclamava por uma saida
inclusiva, ressaltando a todo momento os beneficios da li-
berdade e da propriedade do homem comum.

Por possuir amplo conhecimento das realidades
institucionais da América Latina, suas ideias e recomen-
dacdes transcendiam as adversidades da Argentina e re-
fletiam as necessidades para a organizac¢do constitucional
também das outras republicas da América do Sul. Seu ob-
jetivo era ajudar os constituintes a fixarem critérios para
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tratar a matéria constitucional e sua proposta foi a de uma
Constituicdo inspirada pelos principios do liberalismo
cldssico, uma Constituicdo para todos, sob a qual os frutos
do livre comércio e do livre intercambio mostrariam sua
superioridade frente a violéncia interna que havia domina-
do décadas anteriores o continente.

Em uma andlise de observacdo histérica e empirica,
Alberdi comparava constituicdes anteriores com as de ou-
tros paises, e constatou que o fracasso desses regimes le-
gais estava na defasagem entre suas redacgdes e a realidade
fatica. O jurista identificou entdo uma divisdo essencial de
dois periodos do Direito Constitucional sul-americano: um
que comeca na Revolucdo de Maio de 1810 e se conclui nas
declaracdes de independéncia; e outro que comeca imedia-
tamente apds tais declaragdes, contemporéneo a sua obra.

Ele assinalava que as constituicbes ditadas nas re-
publicas sul-americanas durante as guerras de indepen-
déncia foram manifestacdes das necessidades particulares
desse tempo, que consistiam em destituir o poder politico
da Europa no continente. A independéncia e a liberdade
exterior eram os Unicos interesses constitucionais, e as
matérias relacionadas a interesses econdmicos - riqueza,
comércio, progresso material, populagdo - passaram a ser
beneficios acessérios.

Ja as constitui¢des do segundo periodo, nas palavras
do autor, foram meras reformas textuais das constituicdes
concebidas durante o primeiro, apontando, clara e magis-
tralmente, os obstaculos ao progresso que continham: hosti-
lidade ao estrangeiro; consagracdo do catolicismo como re-
ligido de Estado e a proibicdo da liberdade de culto a outras
religides; nula mencéo a reformas férteis para o futuro, ja que
nado se mencionavam a educacdo, a organizacdo administra-
tiva, a garantia de propriedade, entre outras.

Em sua composicdo, tais constituicdes careciam de
originalidade, ao passo que imitavam a francesa- consa-
gravam todas as liberdades, exceto a liberdade econémi-
ca - e a estadunidense - protecionistas da indUstria fabril e
maritima e defensoras de uma politica exterior de reservas
com a Europa. Essa falta de harmonia com as caréncias
dos paises sul-americanos significava uma grave falha por
parte dos Congressos, ja que “a Constituicdo é uma com-
binacdo especial de fatos, homens e coisas, e deve ofere-
cer a originalidade que impacte essa combinagao no pais
em que ha de se constituir”. (ALBERDI, 1915, p. 48)

O jurista escreveu "Bases” em oposicdo a ordem esta-
belecida e o atraso que representavam Rosas e outros tira-
nos da América do Sul. Sem embargo, sabia que o progres-
so ndo comecava com o fim de um tirano em si, sendo com
a alteracdo das regras do jogo a fim de construir um am-
biente de liberdade, nicleo fundamental da prosperidade.

Alberdi tinha evidentes inclinacdes jusnaturalistas em
alguns assuntos, e estava convencido de que "existe uma ana-
tomia dos Estados, como ha uma anatomia dos corpos viven-
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tes, que reconhece leis e modos de ser universais” (ALBERDI,
1915, p. 145). Ou seja, economia e politica eram inseparaveis
em sua andlise, e porisso, sugeria agdes baseadas no método
cientifico da observacdo empirica para saber quais séo os ma-
les comuns entre os Estados e diagnosticar os defeitos que se
sucedem em cada pais, afim de elimina-los.

Com sua maxima “na América, governar é povoar”
(ALBERDI, 1915, p. 217), encorajava os governos deste con-
tinente a fomentarem a imigracdo espontanea, facilitando
medidas legitimas sob as quais a liberdade faria que os imi-
grantes se esquecessem de sua condi¢do de estrangeiros.
Para isso, o jurista sustentava a liberdade religiosa como um
elemento chave. Excluir os cultos dissidentes ao catolicismo
teria como consequéncia a rejeicdo aos homens aptos que
oferecia a Europa protestante. E interessante observar que
o autor apresenta a liberdade de culto como uma necessi-
dade pragmaética, ndo como simples principio ideolégico.
Alberditecia elogios a imigracdo anglo-sax3, reverenciando
a experiéncia desses individuos com um modelo de liber-
dade com amparo aos direitos individuais, que ele ansiava
implementar na América do Sul. Propunha também mu-
dancas na politica exterior e insistia na pactuacdo de tra-
tados com todas as na¢des estrangeiras que garantissem
o respeito aos direitos naturais de propriedade, liberdade
civil, seguranca, de aquisicdo e de transito, pois seriam um
meio digno de posicionar a civilizagdo sul-americana sob
a protecdo da civilizagcdo mundial.

Para a conversdo de paises de grandes proporcdes
em Nacdes com uma forte unidade politica, o autor suge-
ria o aperfeicoamento dos sistemas ferroviario e telegra-
fico, da livre navegacao interior e da liberdade comercial.
Com o desenvolvimento desses setores, se tornaria rapida
a circulacdo de bens e informacdo por todo o territdrio.
E para esse desenvolvimento, poderia ser necessério re-
correr a capitais estrangeiros, por isso o autor aconselha-
va oferecer incentivos aos tesouros do exterior para que
se naturalizassem no continente. Na brilhante concepcéo
de Alberdi, num pais prédigo ndo hé lugar para aduanas:
nem comerciais, nem religiosas, nem ideoldgicas.

Na &rea da educacdo, ele projetava a multiplicacédo
de escolas de comércio e indUstria para que a juventu-
de fosse instruida na vida industrial, pois via a inddstria
como meio de moralizacdo: facilitando-se os meios de
sobrevivéncia, se preveniriam os delitos, que sdo conse-
quéncia da miséria e do dcio.

Como exemplo dessas propostas, utilizava a Constitui-
cdo da Califérnia, cuja populagdo empobrecida em apenas
quatro anos alcancou uma prosperidade assombrosa em
decorréncia do reconhecimento dos direitos particulares.
Ao analisar as disposi¢des constitucionais que alavancaram
o progresso da populacdo, sua industria e cultura, o autor
mostra que sdo bases simples e racionais de organizagao
para todo pais nascente, como obter massas de homens do
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exterior, atraidos por instituicdes adequadas a tal missédo e
fixa-las de maneira vantajosa num territério desértico.

Sem ignorar que o ouro teve muito a ver com o de-
senvolvimento exponencial californiano, Alberdi remar-
ca que sua Constituicdo de liberdade e seu governo de
toleréncia fizeram mais que o ouro pela grandeza desse
territério. O ouro simplesmente acumula os aventureiros,
enquanto que somente a lei que garantisse a liberdade
“fard dessas multiddes e desse ouro um Estado civilizado
e florescente”. (ALBERDI, 1915, p. 70)

Mas, além de tudo isso, Alberdi acreditava ser im-
prescindivel que a Constituicdo fosse capaz de proteger-
-se contra leis orgénicas que pretendessem alterar o esta-
belecido em seus artigos. Ele sugeria o estabelecimento
de um congresso constituinte, sob mandatos de prazos
pré-determinados, seguindo uma uniformidade nas ins-
trugdes para ndo dar a lugar a divagagdes ou confusdes
na interpretacdo constitucional. Tal Congresso, antes de
sancionar a Carta, deveria obter o compromisso dos di-
versos poderes locais em ratifica-la e em renunciar a todo
direito de revisa-la. Sem essa rendncia, seria impossivel ter
uma Constitui¢cdo, porque o desejo de conservar integro o
poder local sempre encontraréd pretextos para desaprovar
uma Constituicdo que diminui sua autoridade.

O autor instava que toda a legislacdo se concebera
com o mesmo espirito que prosseguiria a nova Constitui-
¢do, ja que é de suma importancia que liberdades e garan-
tias constitucionais ndo se vejam sabotadas através da lei.
Para concretizar reformas legais, ndo seria necesséario san-
cionar Cédigos completos, bastariam leis pontuais e ela-
boradas rapidamente que sdo “a maneira de legislar dos
povos livres. A mania dos Cédigos vem da vaidade dos im-
peradores. A Inglaterra ndo tem um sé cédigo, e raro é o
interesse que ndo esteja legislado.” (ALBERDI, 1915, p. 110)

As caracteristicas proprias de uma Republica, segun-
do o jurista deveriam prestar-se as exigéncias do tempo e
do espaco. “Saber acomoda-la [a Republica] a nossa idade
é toda a arte de constituir-se entre nés”. (ALBERDI, 1915,
p.75) O novo regime deveria conter algo do antigo para
evitar saltos extremos e suas terriveis consequéncias de-
vido a desabituacdo da populagdo. O autor propde como
solucdo para esse periodo de transicdo um Poder Execu-
tivo com a forca necesséria para manter a ordem e a paz,
sem agraviar a esséncia de um governo republicano. Uma
medida equivocada, pois, como revelado pela histéria ar-
gentina, o Poder Executivo nunca cessou suas ansias de
mais poder, pondo em perigo continuamente as institui-
¢bes do sistema republicano que garantem a liberdade.
Tanto é que a Argentina teve uma colocagdo vergonhosa
em um ranking que destaca a relagdo entre os niveis de
corrupcdo e liberdade de imprensa ao redor do mundo,
feito pela Transparéncia Internacional em 20172

Existiam, para o autor, caracteristicas comuns que de-

veriam ter as distintas Republicas, como a criacdo de um
governo geral dividido em trés poderes elementares: um
Executivo encarregado de fazer cumprir a Constituicéo,
porque nenhuma lei se sustenta por sua prépria virtude;
como toda constituicdo se executa por meio de leis orgé-
nicas, um Legislativo encarregado de sanciona-las; e um
poder Judicial para esclarecer as duvidas de aplicacdo das
leis e da Constituicdo. A questdo da maior ou menor cen-
tralizacdo do governo geral - unitarismo ou federalismo
- era considerada um acessério subsidiario da forma de
governo pelo jurista, e corresponderia ao Congresso cons-
tituinte a anélise dos fatos e antecedentes do pais para
decidir pelo mais adequado.

Para a composicdo desses poderes, Alberdi sugeria a
adocdo do voto qualificado. A Constituicdo ndo deveria omi-
tir os requisitos de inteligéncia e bem-estar material, que ele
nao considerava excludentes da universalidade do sufragio,
vez que estariam acessiveis a todos mediante o acesso a
educacédo e a indUstria. Em uma obra complementar, o autor
explica que o sistema eleitoral é a chave do governo repre-
sentativo: “eleger é discernir e deliberar. A ignoréncia néo
discerne, busca um tribuno e escolhe um tirano. A miséria
ndo delibera, se vende. Afastar o sufrdgio das méos da igno-
rancia e da indigéncia € assegurar a pureza e a precisdo de
seu exercicio”. (ALBERDI, 1853, p. 85) A intencdo de Alber-
di era evitar um retorno a barbarie da época dos caudilhos,
bem como o voto de massas influencidveis que pudesse por
em risco a nova ordem de prosperidade.

O segredo para uma Constituicdo sélida e duradoura
seria reduzi-la aos fatos mais essenciais da ordem politica,
evitando disposi¢cdes transitérias que variam com o tempo;
assim como postergar suas reformas o maximo possivel,
pois “a novidade exclui o respeito e o costume, e uma lei
sem essas bases é um pedaco de papel”. (ALBERDI, 1915,
p. 236). Alberdi via na jurisprudéncia o remédio para os
defeitos da legislagdo, deixando em repouso as leis para
que se consolidassem no ordenamento. Lamentavelmen-
te, penso que o tempo demostrou que os juizes ndo foram
férreos defensores da liberdade, alterando e destruindo
as garantias constitucionais através de suas sentencas.

O pais comecou a trilhar o caminho de sua organiza-
cdo e unificagdo, mesmo que a Argentina sonhada por Al-
berdi ndo tenha se realizado plenamente. Isso ndo foi um
impedimento para que a Argentina se desenvolvesse: no
inicio do século XX, foi considerado o pais mais avancado
regionalmente e um dos paises mais ricos do mundo, igua-
lando-se ao nivel econdmico de paises europeus.

2 TRANSPARENCIA INTERNACIONAL. indice de Percepcdo da
Corrupgdo. 2017. Disponivel em: https://staticl.squarespace.
com/static/5a86d82132601ecb510239c2/t/5a8dc5b89140b-
72fa5081773/1519240719239/IPC+2017+-+RELATO%C-
C%81RIO+GLOBAL.pdf Acesso em: 08/06/2018.
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A 166 anos de "Bases”, aqueles que, assim como eu,
se interessam pelas questdes da liberdade e a consideram
o assunto publico mais importante, ainda valorizam Juan
Bautista Alberdi. A Argentina o esqueceu, ainda que ele
tenha sido o intelectual politico mais importante e provo-
cador de sua histéria. Seus postulados estdo circunscritos
a um determinado periodo histérico e as condi¢des de sua
época, e é um erro comum de liberais argentinos recorrer
a seus escritos para fundar autoridade em certas questdes
que estdo fora de contexto.

Porém a importancia do interesse de Alberdi pela li-
berdade pertence ao passado tanto quanto ao futuro, ain-
da mais em um pais que perdeu sua capacidade de insta-
lar no horizonte novos paradigmas baseados na liberdade
individual, de distinguir outros caminhos que os determi-
nados pela perversidade do pensamento Unico, e de por
ponto final a decadéncia de uma Nacdo que ndo para de
repetir-se nas ideias que a levaram a seu fracasso.
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A COMPREENSAO E A AUTODETERMINACAO DA Vi-
TIMA NO CRIME DE INDUZIMENTO, INSTIGACAO OU
AUXILIO AO SUICIDIO: UMA ANALISE DA APLICACAO
DA CAUSA DE AUMENTO DE PENA DO ART. 122, PARA-
GRAFO UNICO, INCISO II, DO CODIGO PENAL

Camila Maria Coimbra Machado?
' Académica do curso de Direito da Universidade do Vale do
ltajai (Univali). Endereco eletrénico: camilamcm@hotmail.com

A presente monografia, de tema “a Compreenséo e
a Autodeterminacdo da Vitima no Crime de Induzimento,
Instigacdo ou Auxilio ao Suicidio: Uma Anélise da Aplica-
¢do da Causa de Aumento de Pena do Art. 122, Pardgrafo
Unico, Inciso Il, do Cédigo Penal”, tem como pressuposto
o estudo da causa do aumento de pena do sujeito ativo no
crime de inducdo, instigacdo ou auxilio ao suicidio a viti-
ma menor, a partir do Cédigo Penal Brasileiro. O objetivo
geral é verificar o tratamento penal ofertado a pessoa que
induz, instiga ou auxilia 0 menor a prética do suicidio na
Legislacdo Penal Brasileira. Os objetivos especificos foram
estruturados em 4 capitulos, sdo eles: o crime de homi-
cidio, previsto no art. 121, do Cédigo Penal Brasileiro; o
crime de induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio,
previsto no art. 122, do Cédigo Penal Brasileiro; a “com-
preensdo” e a “autodeterminacdo” em Direito Penal; e o
tratamento penal dispensado ao agente que instiga, induz
ou auxilia o menor a pratica de suicidio. No Capitulo 1, tra-
tar-se-4 do crime de homicidio, previsto no Cédigo Penal.
Destacando e reconhecendo os seus agentes, os modos
e meios previstos no tipo penal. No Capitulo 2, cuidar-
-se-&4 do estudo do crime de induzimento, instigacdo ou
auxilio ao suicidio, previsto no art. 122, do Cdédigo Penal,
suas caracteristicas, sujeitos, causas de aumento de pena e
questdes especiais do delito. No Capitulo 3, investigar-se-
-4 as categorias fundamentais, “compreensdo” e “autode-
terminagdo”, para buscar um entendimento de quem seria
o “menor” previsto na causa de aumento de pena do art.
122, paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo Penal. Da mes-
ma forma, seré feita uma anélise, instruida pela neurocién-
cia para verificar a questdo da existéncia do livre arbitrio
no momento da conduta do ser humano. No Capitulo 4,
verificar-se-a o tratamento penal que seréd dispensado ao
agente que instiga, induz ou auxilia o menor ao suicidio.

A pesquisa se justifica na medida em que hd um caréater
incerto do sujeito passivo do crime objeto de investiga-
cdo. Cabe aqui uma abrangente discussdo sobre a falta
de uma maior especificidade de quem seria a vitima me-
nor, j4 que o artigo ndo apresenta expressamente a idade
ou qualquer outro fator que pudesse caracterizar a vitima
como menor de idade. Tal lacuna gera divergéncias dou-
trinarias que serdo analisadas. O estudo serd desenvolvi-
do para que seja resolvido o seguinte problema: “qual o
tratamento penal ofertado a pessoa que induz, instiga ou
auxilia o menor a pratica do suicidio na Legislacdo Penal
Brasileira?”. Para este problema, levanta-se, a hiptese que
se o menor possuir autoderminagdo e compreensao, res-
ponderd o agente pelo crime de induzimento, instigagao
ou auxilio ao suicidio com pena duplicada, nos termos do
art. 122, paragrafo Unico, inciso Il, do Cédigo Penal. Por
fim, ha a anélise do tratamento juridico-penal dispensado
ao agente que instiga, induz ou auxilia o menor ao suici-
dio. Ao final, verifica-se que a compreens3o e a autodeter-
minagdo da vitima sdo categorias determinantes para que
o autor do delito seja corretamente indiciado pelo crime
que cometeu. Quanto a metodologia empregada, desta-
cam-se duas fases distintas. A fase de investigacdo deno-
ta a utilizacdo do método indutivo, o qual fora subsidiado
com pesquisa bibliogréafica para que ocorra uma observa-
cdo de casos reais e constatagdes particulares.

Palavras-chave: Compreensdo. Autodeterminacgédo.
Indugédo. Instigagdo. Auxilio. Menor. Suicidio.
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TENTE IMAGINAR

Amanda Arruda Coelho!

' Académica do primeiro periodo do curso de Direito da Tente, tente imaginar
Universidade Federal de Santa Catarina - UFSC Qu3o belos os olhos poentes

Destes céus na noite de luar,
E na calgada, alvos e negros

De maos dadas, a contemplar.

Tente, tente imaginar

Quao bom tudo seria

Se todos vivessem para amar:
Que linda iria ser a vida,

Se todos fossem livres para voar.

Tente, tente imaginar

E se todos fossem de bom coragéo?
Se eles fossem feitos para a ajuda?
Se ninguém vivesse em solidao,
Nem precisasse viver tantas lutas?

Tente, tente imaginar

Os filhos de Cristo, Maomé

E também de Judj,

Cada um unindo a sua fé,

Para fazer o bem e a vida mudar.

Tente, tente imaginar

Ninguém a morar sob teto de estrelas,
Todo mundo tendo aquilo que ama,
Ninguém a viver na intensa pobreza
Fazendo da rua, a sua Unica cama.

Tente, tente imaginar

Se ndo houvesse medo nem perigo,
Apenas liberdade para caminhar;

Se cada abraco pudesse ser abrigo

E ninguém nunca se cansasse de amar.

Tente, tente imaginar:

Ninguém a ser julgado, jamais,

Pela pele, crenca ou pelas vestes:
Mulheres em paz a acarinhar

O filho ou o livro que em seu colo jaz,
Sorrindo e vivendo a vida como preferem.

Tente, tente imaginar
Quao bonito esse mundo sera.

Tente, tente imaginar...
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LEIA ATE O FIM

Ao ler essa mensagem até o final, essa situagdo se re-
solverd dentro de 48h... ou menos.... Dependendo do
reservatério de perddo que tiver. Mas terd fim. Ou nédo se
resolverd. Mas terd fim.

Era uma vez, uma criatura de uma terra distante que se
mudou para um outro lugar mais longe ainda. Ela veio em
busca do conhecimento.

Achava que seria nada demais, sé iria atréds de conheci-
mento técnico.

E o que ela poderia oferecer? Essa criatura ndo tinha
nada a oferecer. Tanto que foi embora sem dificuldades
de sua terra longinqua.

Oh! Criaturinha desprovida de formosura.

- Quando nao se tem formosura, busca-se conhecimento.
Ja dizia o seu mestre E.T Bilu.

-V4a. Apenas busque conhecimento. Enfatizou o seu mes-
tre.

Sendo etezinha, foi ao inimaginéavel lugar, seguindo os
ensinamentos de seu mestre.

Nesse lugar aprendeu muito mais do que conhecimento
técnico.

Ah Sim! Sdo muitas matérias a serem aprendidas: A paci-
éncia, persisténcia, fé, coragem, perdao, dentre outras.
No entanto, a mais impactante foi sobre o Direito amazé-
nico (Diacho, donde isso surgiu a final de contas?)

Ah, que criatura sem formosura! Cabeca dura! Tem muita
dificuldade de aprendizado! Ainda faltam tantos semes-
tres para finalizar esse curso... Serd uma eterna aprendiz!
Esse curso durard uma vida inteira.

S&o tantos erros para poucos acertos. Como ja dizia a
musica: " Me der motivos, mas ndo escolhas, pois estou

prestes a cometer o mesmo erro de novo”.

Bem, esse € o fim. A histéria parou por aqui.
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O que acha, querido leitor?

Eu, como caro espectador, fiquei sabendo que tens uma
voz maravilhosa e tem aptidado para ensinar. J4 é douto-
rando na matéria.

Essa criatura tem chance para uma recuperacgao? Ela foi
muito ruim na Gltima prova. Além disso, existem discipli-
nas que somente o senhor é especialista.

- Uiill Eu??? Em que matéria?? Porque essa criatura se
porta como se ja conhecesse tudo! Aduz o leitor.

Estd enganado, caro leitor, ndo duvide de suas capacida-
des! Libere o perdao, pois ndo estdo claras as coisas.

Ora leitor, por que do nada se entristeceu? Por que irou-
-se?

Tal contelido é complexo demais para a criaturinha
entender. Por que ndo se pode tratar disso de maneira
clara? Busque-a! Amanhé seré procurado! Esté avisado!

Cabe ao senhor o fim dessa histdria.
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CARTA DE AMOR A OUTRAS MULHERES SOZINHAS

Maria Luiza Schreiner Pereira’
' Graduada em Direito pela Universidade Federal
de Santa Catarina

Quanto mais desgarrada a gente é, mais a gente car-
rega, escondida, uma ansia de encontro. Escrevo tantas
coisas e sinto que nenhuma delas serve.

Mas serve pra qué, meu deus? Pra ser visto. Ou, mais
exatamente, pra ser vista.

Eliane Brum costuma dizer que, ao entrevistar alguém,
jamais comeca com uma pergunta direta, porque parte do
encanto é por onde resolvemos comecar a contar nossas
histérias. As pessoas comecam a contar suas histérias dos
pontos mais improvaveis, como se fossem se acercando de
si mesmas. Como se mesmo nisso houvesse um encontro.

Se eu comecasse a contar minha histéria seria dizen-
do que, antes de comecé-la, eu ndo tinha as palavras de
que ela iria se urdir. E que, mesmo agora, ndo as tenho.
Por isso escrever me é tao importante. Da vez primeira
que meu coracdo disparou de amor, eu ndo sabia que era
de amor que ele disparava. Eu ndo sabia que era possivel
amar aquela outra. E dificil explicar como se pode vir a
ser alguém que ndo sabe que existe. Ou mesmo como se
logra saber, finalmente, quem se é. Posso dizer que é do-
loroso. Que é um processo de luto, medo e longos hiatos
de desencontro. Anos depois encontrei um livro que dizia
que o brasileiro, o brasileiro se levantou de sua ninguen-
dade para fazer a si mesmo, que essa era a histéria de nos-
so povo. Pensei: é isso, durante todo esse tempo, fui me le-
vantando de minha ninguendade para fazer a mim mesma.

Por um largo periodo ndo conseguia me recordar da
minha infancia e, adulta, me sentia uma estrangeira em mim
mesma. Como quem acorda premida por uma contingéncia
- 0 desejo também é uma contingéncia - que obscurece a
histéria de como tudo chegou a ser. Hoje sei que sdo assim
as feitorias em que habitamos e que desfizeram nossos vin-
culos ancestrais e nossas possibilidades de ser coisa outra
além de uma soliddo que ddi. Descobri que as coisas que
existiam em mim precisavam ser ditas em um idioma ha mui-
to abolido ou ainda por inventar. No processo de compreen-
derisso pude finalmente nomear e encadear as dores, afetos
e rebelides que carregava sob o arco das costelas.

Sé ai me lembrei da inféncia em que eu era um fogaréu,
sempre disposta a verter riso e poesia no mundo e entendi que,
entre isso e a mulher que hoje sou, movendo-me, pesada e pesan-
do, sempre, a dor que posso ou ndo suportar, existiu um duro la-
bor de me vergar aos significados domesticados da feminilidade.

Eu nunca pedi por nada disso.

Essa ninguendade é mais uma feitoria da qual ndo
conseguimos sair tdo facilmente. E certamente ndo con-
seguimos sair incélumes. Por isso, quando digo, se digo,
meu dizer é antes de mais nada uma longa carta de amor
a todas as mulheres - como eu - sozinhas. Desterradas em
soliddes e feitorias. Aprisionadas dentro de narrativas e in-
juncdes plantadas por centenas de anos dentro de nossos
corpos para fazer de todas as vezes que fracassamos em
saber quem somos e em nos amarmos a nés mesmas e
umas as outras o sucesso de algum de nossos algozes - os
mesmos senhores desta terra hd quinhentos anos e os ca-
patazes de quem eles se servem.

Quando digo, se digo - se resta algo em mim que
consiga dizer ou ser dito -, é pra testemunhar que, para
cada feitoria que nos destrdi, hd uma feitura que nos re-
constréi. Que quando amo - outras mulheres, minhas an-
cestrais e meus Orisas - foi porque venci séculos de des-
vinculos compulsérios. Que quando me deixo tocar e me
deixo amar (por) outra, é porque engendrei entre as coxas
extenuadas uma inquietacdo que fez de mim algo muito
diferente do que estava previsto. Que, quando reacendo
como posso - ainda que seja com furia - o fogaréu que um
dia fui, é porque entre tudo o que perdi, tudo o que me
tomaram e tudo o que nunca me deram, nunca puderam
arrancar o desejo que me move.

Nina Simone tem razdo: ndo é possivel acreditar nas
condicdes que produziram a situacdo que exigiu uma carta
como essa. Uma carta a outras mulheres, como eu, sozi-
nhas. Ndo nascidas sés por uma arbitrariedade do mal ou
uma desgraca fortuita. Mas gestadas para viverem em suas
solidBes. Paridas para nunca se encontrarem. Criadas para
optarem sempre entre a submissdo ou a dor. Ou, pior, para
viverem vergadas sob o peso de ambas.

Vocés estdo em todas as minhas preces - essa feitoria
néo foi erguida para que sobrevivéssemos -. Vocés estado
em todas as minhas memédrias - as narrativas que gover-
nam esse mundo ndo guardam em seus 0CcoOs NOSSOS no-
mes -. Pra vocés, todo o meu amor - nem mais nem menos
do que ele é: bruto, precario, mas contra-hegemonico-. E
isso tudo quanto tenho a dar: deixar antever as coisas pe-
las quais tive que lutar para aprender a dar nome.
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PACTA SUNT SERVANDA

Tiago Cracco Miranda’
' Académico do sétimo periodo do curso de Direito da
Universidade Federal do Parand
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Jé estd comprovado nos autos o inadimplemento de
nosso contrato.

Através dele, nos comprometemos ao amor recipro-
co. Em troca do meu infindavel afeto, eu exigia apenas
um pouco de atenc¢do, um pouco de compreensdo. Eu me
comprometi a abrir o meu mundo a vocé e a fazer de vocé
o meu mundo em troca da permissdo de livre exploracéo
de sua enigmatica histéria. Clausulas precisamente defi-
nidas que garantiam o equilibrio de prestacdo entre as
partes. Que asseguravam a minoragao da onerosidade e a
maximizacdo do proveito para ambos.

E vocé cumpriu todas elas. Seguiu fielmente tudo o
que foi por nés estabelecido, mesmo nas vezes em que lhe
era imposta excessiva onerosidade. Sempre fez o possivel
e o impossivel para adimplir sua parte do contrato, mesmo
nos momentos em que era questionado o préprio senti-
do de sua existéncia. A iniciativa sempre foi sua de tentar,
em todas as vezes, a melhor interpretacdo para o que foi
pactuado e encontrar os lagos e intengdes que motivaram
os seus assinantes. E mesmo quando parecia nado haver
solucdo, estava disposta a sentar, conversar e reescrevé-lo.
Pacta sunt servanda.

Mas aquela cldusula implicita... O dever anexo ina-
fastavel pois da substéncia do ato por nds celebrado. A
maldita cldusula de exclusividade que nunca é discutida,
nunca € negociada, mas que invariavelmente compde o
rol de obriga¢cdes comuns a ambas as partes em todos os
casos. A maldita cldusula sem a menor funcédo aparente
neste contrato, mas cuja violagio representa falta gravissi-
ma, punida com a mais severa das san¢des. Vocé violou o
dever de sé amar o seu contratante.

E ndo me venha invocar vicio de consentimento por
desconhecimento do que tinha sido estabelecido. Este
nosso acordo, embora ndo previsto em lei, é sem dulvida
o mais tipico dos contratos. E a razdo de ser de todos os
outros contratos. Ninguém se escusa de cumprir seus ter-
mos alegando que ndo os conhecem. E, se de minha parte
nunca lhe foi exigido o cumprimento desta maldita clau-
sula de exclusividade, o mundo o exigia, a sociedade o
exigia. Nossos amigos, nossos familiares, nossos vizinhos
enxeridos o exigiam. A maldita cldusula trata de matéria
de ordem publica inafastavel pela vontade das partes.

O cilimes - este angustiante sentimento que a cada
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dia mais atormentava a estabilidade de nossa relacdo con-
tratual - nada tem a ver com posse, como querem alguns
fazer acreditar. Em nosso relacionamento nunca houve es-
paco para objetificacdo ou subjugacdo do outro e nunca
nem poderia haver pois ndo é de nossa natureza. Tampou-
co tem a ver com dominacgdo, pois sempre fizemos ques-
tdo de manter a mais precisa e estrita isonomia entre as
partes, assegurando-lhes os mesmos direitos, deveres e
faculdades em todas as situagdes. Ainda, ndo se fala em
restricdo. Muito pelo contrario. A pactuacdo deste acordo
é expressdo da livre e mutua disposicdo de vontades, ma-
nifestacdo direta da mais pura autonomia que nos é con-
sagrada. N&o se trata, portanto, de posse, de dominacéo
ou de restricdo de sua liberdade. Estamos diante da mais
tipica relacdo contratual. Este angustiante sentimento era
apenas a minha consciéncia gritando: inadimplemento!
Pacta sunt servanda.

Por causa do descumprimento desta imprescindivel
cldusula implicita e, com ele, pela violacdo do consagrado
instituto da boa-fé que lhe é exigida, venho pedir a reso-
lucdo unilateral deste negécio juridico viciado. Esqueca as
perdas e danos, eis que irreparaveis.
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RESENHA DO FILME
"HISTORIAS CRUZADAS"
SOB ENFOQUE DOS DI-
REITOS FUNDAMENTAIS

Alexia de Melo Miguel®
' Académica do primeiro periodo do curso de graduagéo
em Direito da Universidade do Vale do Itajai - UNIVALI

Referéncia da Obra:

HISTORIAS Cruzadas. Direcdo de Tate Taylor. Producéo de
Chris Columbus e Michael Barnathan. Roteiro: Tate Taylor.
Mdusica: Thomas Newman e Mary J. Blige. [S.I.]: Dreamworks
Pictures, 2011. 1 DVD (146 min.), son., color. Legendado.

Produzido no ano de 2011 nos Estados Unidos e lan-
cado dia 03 de fevereiro de 2012 no Brasil, o filme Histé-
rias Cruzadas, com o titulo original em inglés The Help, é
um longa-metragem dirigido e roteirizado pelo cineasta
e ator norte-americano Tate Taylor. Como adaptacéo ci-
nematografica do romance escrito pela estadunidense
Kathryn Stockett, cuja estreia aconteceu no ano de 2009,
Histérias Cruzadas conta com um elenco premiado. Viola
Davis, Emma Stone e Octavia Spencer protagonizam o fil-
me respectivamente nos papéis de Aibileen Clark, Euge-
nia Phelon (Skeeter) e Minny Jackson.

O longa, em 2012, recebeu trés indicagbes ao Os-
car, sido elas de Melhor Filme, de Melhor Atriz com Viola
Davis e de Melhor Atriz Coadjuvante com Octavia Spen-
cer e Jessica Chastain (intérprete de Celia Foote). Octavia
Spencer acabou recebendo o Unico Oscar conquistado
pelo filme que, ainda hoje, se configura como uma pro-
ducgdo muito importante no conhecimento da histéria se-
gregacionista dos Estados Unidos.

Ambientado na cidade de Jackson, Mississipi, o en-
redo se desenrola na década de 1960, periodo de forte
segregacao racial nos estados sulistas. O foco narrativo do
filme desenvolve-se a partir da volta de Eugenia “Skeeter”
Phelon a cidade de Jackson. Skeeter, assim que chega a ci-
dade, consegue um emprego de escritora no jornal local,
entretanto, a coluna que lhe foi concedida tratava de con-
selhos e dicas de manutengdo doméstica, assunto do qual
ela nada entendia. Logo, Skeeter consegue ajuda com as
dicas de limpeza de Aibileen "Aibee” Clark, empregada de
Elizabeth Leefolt - uma das mulheres integrantes do circu-
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lo social da cidade, o qual se resumia no habitual jogo de
bridge e em outras atividades promovidas pelas cidadas
pertencentes a Liga Junior de Jackson.

Apds a aproximacdo de Skeeter e Aibee, aos poucos,
a escritora comega a ganhar a confianca da empregada e as
duas iniciam, entdo, o projeto de escrever um livro que conte
a perspectiva das empregadas domésticas de Jackson. As-
sim, Aibee comeca a redigir e contar varias de suas histérias,
no entanto, havia um grande receio, j&4 que as leis segrega-
cionistas no Mississipi proibiam a circulacdo ou publicagao
de materiais que promovessem a aceita¢do de negros.

Passado algum tempo e depois de alguns encon-
tros para a redacdo do livro na casa de Aibileen, Minny,
sua melhor amiga, resolve entrar no projeto apds ter sido
demitida injustamente por Hilly Holbrook, presidente da
Liga Janior de Jackson. A partir desse fato, o livro come-
ca a tomar forma, contudo, o nimero de relatos ainda ¢é
pouco e o jornal de Nova York, para o qual Skeeter envia
os primeiros esbocos da obra, pede-lhe que consiga pelo
menos uma dlzia de empregadas dispostas a relatar suas
histérias. O medo da populagdo negra, porém, principal-
mente com relagao as leis Jim Crow, acaba por barrar o
projeto, cujo nimero de integrantes ndo aumenta até que
a prisdo de Yule May, empregada que havia sido contrata-
da por Hilly posteriormente a demissdo de Minny, comove
as trabalhadoras negras de Jackson, as quais se reinem na
casa de Aibee para ajudar a completar o livro.

Com o livro praticamente pronto, Skeeter, seguindo o
conselho da editora chefe Srta. Stein, responsavel pela pu-
blicacdo do livro, insere a Ultima histdria, esta pertencente
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a mulher que a criou, Constantine, a qual foi empregada
da familia de Eugenia durante muito tempo e por quem
a garota guardava um imenso carinho. No entanto, sem o
conhecimento de Skeeter, Charlotte Phelon, sua mae, de-
mitiu Constantine em um episdédio envolvendo uma ceri-
monia de premiac¢do das Filhas da Revolugdo Americana.
Ao ficar sabendo desse segredo e da morte de Constanti-
ne pouco tempo depois de sua demissdo, Skeeter resolve
acrescentar essa histéria ao livro.

Intitulado The Help, A Resposta, o livro é lancado
com 266 péginas de denuncia das condi¢des de traba-
lho deprimentes a que as mulheres negras da cidade de
Jackson eram expostas. A obra foi publicada com pseu-
dénimos para o nome da cidade e de todas as pessoas
envolvidas nos relatos e, em pouco tempo, se popularizou
entre os cidaddos. Entretanto, uma das personagens, Hilly
Holbrook, acaba descobrindo a verdadeira identidade de
alguns dos nomes falsos. O fato culmina, entdo, na demis-
sdo de Aibee, cuja vida de empregada é encerrada com o
abandono forgado da ultima crianca criada por ela, a me-
nina Mae Mobly, filha de Elizabeth Leefolt.

A partir do resumo do longa, é notdvel que a temética
do filme o transforma em um expediente interessante para
a compreensdo da origem e perpetuagdo do preconceito
racial nos Estados Unidos. Tem-se no conflito civil iniciado
logo apds a independéncia dos Estados Americanos, o gér-
men de consolidacdo do racismo legitimando no periodo
entre as décadas de 1940 e 1960. A Guerra Civil que tomou
conta do pais no século XIX, dividiu o territério em estados
do norte, abolicionistas, e estados do sul, escravocratas.
Com a abolicdo da escraviddo, a economia agréria das ci-
dades do sul entrou em colapso, j& que era fortemente cal-
cada no uso da mao de obra escrava. Em face da derrocada
dos estados sulistas, vérias leis que defendiam a segrega-
cdo racial foram sendo forjadas e grupos racistas como a Ku
Klux Klan - KKK - ganharam forca (AMEUR, 2013).

O enredo de Histdrias Cruzadas, nesse sentido, retra-
ta de maneira preeminentemente fiel a época de vigéncia
das leis Jim Crow. As normas mencionadas se constituiam
em regras estaduais que legitimaram a segregacéo racial
de minorias sem representacdo politica, a exemplo da po-
pulacdo afro-americana e outros grupos étnico-raciais (ES-
COLA, 2012). Dessa maneira, € possivel estabelecer vérias
analogias entre as diferentes situacdes do filme e a confi-
guracdo dos direitos humanos, visto que a obra contrasta
diversas vezes com conhecidos principios juridicos que
inspiraram a regulamentacdo dos direitos fundamentais.

Nessa esteira, tem-se que a consolidacdo dos direitos
humanos é um processo relativamente antigo, cujo inicio
encontra-se na Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidaddo (ASSEMBLEIA NACIONAL CONSTITUINTE FRAN-
CESA, 1789) que previa a igualdade (formal) de todos pe-
rante a lei. Esse documento foi criado durante a Revolucéo
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Francesa, isto é, cerca de dois séculos antes dos aconte-
cimentos relatados no filme. Contudo, apesar de ter sido
base para a elaboracdo de muitos tratados posteriores, a
declaracdo ndo teve uma ampla internacionalizacdo. De for-
ma que somente em 1948 os Direitos Humanos foram devi-
damente discutidos por diversos paises, inclusive o Brasil e
os Estados Unidos, que se tornaram signatarios da Declara-
cdo Universal dos Direitos Humanos (ORGANIZACAO DAS
NACOES UNIDAS, 1948) adotada pela Organizacdo das Na-
¢des Unidas, ONU, em 10 de dezembro do mesmo ano.

De |4 para c3, as normas referentes aos direitos huma-
nos, acordadas em diferentes tratados internacionais, foram
acrescentadas ao ordenamento juridico de muitos paises.
Nessa perspectiva, no Brasil, os diretos fundamentais estdo
presentes em varias partes da Constituicdo Federal (BRA-
SIL, 1988), principalmente no intervalo dos artigos 5°a 17,
os quais tratam de diversas dimensdes. Tais dimensdes ou
geracdes de direitos fundamentais, segundo Bonavides
(2008), foram elaboradas ao longo da histéria e constituem-
-se em cinco periodos, cuja matéria nos proporciona - te-
oricamente, mas ndo necessariamente de forma material?
- seguranca em diversos campos como nos direitos civis,
politicos, sociais, do consumidor e os referentes a ecologia.

Nos Estados Unidos, o direito vigente é o de tradicéo
inglesa - diferente do Brasil - dessa forma, a ciéncia juridi-
ca no territério estadunidense tem suas bases na common
law, em que a jurisprudéncia se sobrepde as leis majorita-
riamente. Por conseguinte, torna-se evidente a superficia-
lidade da Constituicdo Americana, uma vez que conta com
apenas 7 artigos. Ademais, o federalismo vigente confere
uma grande autonomia aos estados, dessa forma, mesmo
que o pais, no geral, fosse signatério de tratados interna-
cionais e defendesse a organizacdo dos direitos humanos,
alguns dos estados que compunham o territério estaduni-
dense acabavam por adotar leis que iam de encontro aos
ideais de “liberdade, igualdade e fraternidade”3. Conse-

2 E importante lembrar que, apesar da Constituicio Brasileira abordar
todos esses aspectos acerca dos direitos humanos, sociais, civis, poli-
ticos e trabalhistas, o exercicio de tais direitos ainda é uma tarefa nao
universal. Fato é a existéncia do preconceito racial e social no Brasil, os
quais se mostram velados, mas igualmente cruéis. Em razao disso, tem-
-se como uma das grandes metas do ambiente contemporaneo brasi-
leiro a conservagdo da igualdade formal e material. Tao somente um
conjunto de leis ndo assegura a isonomia entre a populacdo, é neces-
sario, por hora, a persisténcia de politicas publicas que proporcionem
maiores oportunidades aos grupos marginalizados pela discriminacédo
negativa e pela constante opressdo do sistema capitalista globalizante.
3 Destaca-se que tais ideais, em seu principio, na Revolugdo France-
sa, aplicavam-se somente aos burgueses, uma vez que que o0 movi-
mento liberal era encabecado pela parcela da populagdo com relati-
vo poder aquisitivo, os quais viam-se frustrados com a ilimitacdo dos
poderes dos governantes. Os pobres, trabalhadores e camponeses,
os quais sustentavam o Estado francés no século XVIII, ficaram exclu-
idos de inicio das conquistas liberais atingidas durante a transicdo da
idade moderna para a idade contemporénea.
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quentemente, em meados do século XX, as legisla¢des su-
listas validaram atitudes racistas e tornaram legal a prética
de segregacao étnico-racial (CHAPPELL, 2008).

Dentro dessa perspectiva, Histérias Cruzadas assina-
la diversas situagdes de discriminacdo negativa e violagdo
de direitos fundamentais. Uma das cenas que possibilitam
essa percepgdo é o momento em que Aibileen Clark e ou-
tro jovem negro sdo vistos sentados no fundo de um &ni-
bus da cidade, ou seja, havia uma separacdo dos lugares
no transporte publico. Durante uma outra passagem de
cena, logo no inicio do filme quando Skeeter chega a ci-
dade de Jackson, é possivel observar, também, uma placa
de sinalizagdo que indicava onde era permitida a entrada
de negros. Em face disso, é notavel o fato de que o livre
trénsito dos individuos e a liberdade de ir e vir - direitos
presentes no art. 5°, inciso XV da Constitui¢do Brasileira de
1988 (BRASIL, 1988) e no art. 8° da Declaracdo Americana
dos Direitos e Deveres do Homem (IX CONFERENCIA IN-
TERNACIONAL AMERICANA, 1948) - eram ignorados, na
medida em que os espacos publicos designados para ne-
gros e brancos ndo eram os mesmos.

Ainda no dmbito dos direitos fundamentais, sob o
prisma dos direitos civis e politicos, até 1965, com a emis-
sdo da Lei dos Direitos de Voto (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1965) a participacdo eleitoral dos negros era
vetada em estados sulistas. A ndo constatagdo de direitos
civis e politicos para a populacdo afro-americana pode ser
notada no filme durante uma das conversas entre Aibee e
Skeeter, em que a empregada conta que segregacionis-
tas brancos incendiaram o carro de sua prima, Shinelle, sé
porque ela foi ao posto de votagao.

A Lei dos Direitos de Voto mencionada é uma das
conquistas dos Movimentos pelos Direitos Civis, os quais
tiveram a participagdo de Martin Luther King, um dos
maiores ativistas politicos no territério estadunidense do
século XX (CHAPPELL, 2008). Nesse sentido, o filme chama
a atencdo para uma das muitas situacdes que inspiraram
o reverendo King a liderar a populacdo negra em busca
de seus direitos. O caso da morte de Emmett Till (MAHIN,
2017), um dos estopins para a realizacdo do boicote aos
onibus de Montgomery, aparece no filme estampado em
um jornal. O garoto, na época com 14 anos, foi espancado
e morto por dois homens brancos apds ter assobiado para
a noiva de um deles enquanto comprava gomas de mascar
em uma mercearia no Mississipi.

Na mesma perspectiva de violagdo de direitos funda-
mentais, destacam-se, no filme, os direitos sociais concer-
nentes ao trabalho, os quais praticamente inexistem aos ne-
gros. Aibileen conta que trabalha 8 horas por dia, seis dias
por semana e recebe 95 centavos por hora, o equivalente a
182 délares por més. Para se ter uma ideia, desde 2009, os
Estados Unidos determinam o saldrio minimo de 7,25 déla-
res por hora (DEPARTAMENTO DO TRABALHO DOS EUA,

2009), valor que varia dependendo dos estados america-
nos devido a relativa autonomia de que estes desfrutam.
Ainda dentro da dimensédo dos direitos trabalhistas, a
presenca de regimes de trabalho anédlogos a escraviddo é
notada também no filme quando Aibee revela as circuns-
tancias da morte de seu filho, o qual trabalhava carregando
toras de madeira para um capataz branco. Paralelamente
aos diais atuais, apesar de ter sido abolida nos EUA no sé-
culo XIX, assim como no Brasil, a escraviddo ainda é presen-
te na época contemporanea. Sob a estampa de escravidao
moderna, cerca de 25 milhdes de pessoas sdo exploradas
no mundo segundo relatério da Organizacéo Internacional
do Trabalho - OIT - com a ONG Walkfree Foundation (2017).
Desse modo, por todo o exposto, Histérias Cruzadas,
destaca-se pela veracidade que emprega ao tratar das
questdes relacionadas aos direitos humanos, sociais e civis
mesmo que de maneira implicita, visto que a trama é cen-
trada na realizacdo do livro. A partir de uma premissa en-
volvente, o filme prende a atencdo dos espectadores tan-
to pelo roteiro quanto pela construgdo das personagens
que, para o pouco tempo que geralmente um longa-me-
tragem tem frente a uma série por exemplo, consegue ser
completa. A afeicdo ou repudio sentidos por um ou outro
personagem acabam por facilitar a compreensdo do tema
tratado no filme, bem como a reflexdo que este propde.
O autoquestionamento que é possivel realizar ao fi-
nal de Histérias Cruzadas coloca-nos em uma posicdo des-
confortdvel a medida que se torna evidente a relacdo entre
varios aspectos da segregacdo racial nos EUA do século
XX com a situacdo atual, tanto no ambiente norte-america-
no quanto no Brasil. Nos Ultimos tempos, vé-se a retomada
de pensamentos deturpados com a volta da ideia de su-
premacia branca no territério americano, principalmente
na figura da Ku Klux Klan, grupo racista que aterrorizou a
populacdo negra estadunidense nos séculos XIX e XX.
Percebe-se, ainda hoje, que diversos movimentos
apoiados em discursos de 6dio sdo promovidos pela direita
radical nos Estados Unidos. A insurgéncia de tais movimen-
tos torna-se preocupante na medida em que ferem todo e
qualquer tipo de direitos humanos, ao regredir de maneira
acentuada na conquista da isonomia. Com efeito, a existén-
cia de pensamentos alienados e bitolados acaba por enal-
tecer discursos descabidos como o da supremacia branca.
No Brasil contemporaneo, é também evidente a presenca
do preconceito racial e social, os quais relacionam-se igual-
mente com a adocdo de conceitos distorcidos a exemplo da
defesa da ideologia meritocratica, tdo em voga atualmente.
No entanto, deve-se lutar para que se conserve formalmen-
te e materialmente o principio da igualdade, combater o
preconceito é necessario para que todas as conquistas rea-
lizadas no passado ndo sejam em vao.
Depois de analisado o filme, tem-se que, apesar de
abordar assuntos delicados como a segregacao racial nos Es-
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tados Unidos, ele ainda se torna leve. Portanto, assisti-lo é uma
atividade agradavel, haja vista que diversos alivios comicos
sdo introduzidos no enredo, Minny Jackson, por exemplo, pro-
tagoniza quase que a totalidade das cenas “peculiares” que
oferecem ao publico um respiro em meio a tanta indignagao.

Destarte, o filme tanto pode ser assistido sem obje-
tivo algum, apenas para apreciar uma boa histéria, bem
como se tornar um poderoso instrumento de reflexao,
é, portanto, recomendado para todo o tipo de publico.
Academicamente, a utilizacdo deste filme como requisito
para a realizacdo de trabalhos configura-se como uma fer-
ramenta importante para a compreensédo de diversos fa-
tores histéricos e juridicos. Por fim, ao tratar de questdes
complexas, Histérias Cruzadas acaba por conceder a seu
publico uma forte catarse emocional, na qual riso e cho-
ro séo fiéis acompanhantes do espectador durante toda a
jornada de Aibee, Skeeter e Minny.
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Resumo

O presente trabalho trata-se de uma resenha critica
do filme Persépolis - autobiografia de Marjane Satrapi -,
histéria em quadrinhos que relata, com estilo Unico, os
conturbados anos ditatoriais no Ird de meados do século
XX. Diante disso, debruca-se sobre a politica desse espa-
co-tempo a partir da leitura de pensadores classicos. En-
tretanto, tendo em vista que o poder se exerce, ndo da
mesma forma, mas buscando os mesmos fins e utilizando

THE FiLE (kAN DIBNT WANT THE WORLD TO i

meios anélogos, é possivel que a leitura de conceitos de
alguns dos principais tedricos ocidentais seja essencial
para corroborar com a criticidade do olhar sobre Persépo-
lis. Alguns desses tedricos, como o classico Aristételes
(384 a.C. - 322 a.C.), os contratualistas Nicolau Maquiavel
(1469 - 1527) e John Locke (1632 - 1704), os revoluciona-
rios socialistas Karl Marx (1818 - 1883) e Friedrich Engels
(1820 - 1895) e o pds-estruturalista Michel Foucault (1926
- 1984), se debrucaram sobre a politica enquanto o campo
do conflito, palavra essencial para que seja tracada uma
avaliagdo sobre o tempo histérico recortado e audiovisu-
alizado. Por ser uma obra-prima de uma mulher iraniana
consciente politicamente, como tantas outras resistentes
aos mais diversos exercicios de poder, Satrapi cria sua
obra pulsando feminismo, memarias pessoais e coletivas,
dando veracidade histérica, psicoldgica e literéria aos per-
sonagens e, por conseguinte, inquietando e transforman-
do mentes.
Palavras-chave: Persépolis; politica; identidade.

Abstract

The present work deals with a critical review of the
film Persepolis - autobiography of Marjane Satrapi -, a co-
mic book that reports, in unique style, the troubled dic-
tatorial years in Iran of the mid-twentieth century. In the
light of this, it looks at the politics of this space-time from
the reading of classical thinkers. However, since power is
exercised, not in the same way, but seeking the same ends
and using similar means, it is possible that the reading of
the concepts of some of the leading western theorists is
essential to corroborate with the criticality of the Perse-
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polis gaze. Some of these theorists, such as the classical
Aristotle (384 b.C. - 322 b.C.), the contractualists Nicholas
Machiavelli (1469 - 1527) and John Locke (1632 - 1704),
the socialist revolutionaries Karl Marx (1818 - 1883) and
Friedrich Engels (1820 - 1895) and the post-structuralist
Michel Foucault (1926 - 1984), focused on politics as the
field of conflict, an essential word for an assessment of his-
torical time-cut and audio-visualized. As a masterpiece of
a politically conscious Iranian woman, like so many other
resistance to the most diverse exercises of power, Satrapi
creates his work pulsating feminism, personal and collec-
tive memories, giving historical, psychological and literary
veracity to the characters and, therefore, disturbing and
transforming minds.
Keywords: Persepolis; politic; identity.

1. Introducao

O filme Persépolis, objeto de pesquisa dessa rese-
nha critica, baseia-se na autobiografia em quadrinhos da
iraniana Marjane Satrapi e representa mais um capitulo
nos muitos séculos de opressdo do povo persa. A autora
e protagonista da obra também dirige o filme, filme este
que recebeu indicagdes para diversos prémios de renome
mundial, ganhando boa parte deles®.

Marjane Satrapi, a primeira iraniana a escrever histé-
ria em quadrinhos, nasceu em Rasht, no Ir3, e testemunha
durante sua vida, a queda do X4, o inicio da Revolucéo Is-
ldmica e a guerra com lraque. Aos 10 anos se viu obrigada
a usar véu isladmico, além de outras tantas submissdes exi-
gidas pelo novo governo, baseado este na vertente mais
radical do islamismo: xiita. A iraniana narra desde a sua
infancia a sua adolescéncia os costumes, as relagdes fami-
liares e sociais no Ird; em suma, a histdria, no periodo de
1978 até os anos 90. Além da histéria de seu pais, "Mariji”
nos conta a histéria das muitas criancas e jovens nos anos
80 e 90, com toda a busca por determinada liberdade e os
gostos culturais desse momento.

O filme inicia-se em um contexto anterior a Revolu-
cdo lraniana, em 1978, onde o X4 Mohammad Reza Pahlavi
é o ditador do Ir3, nacdo declarada como uma monarquia
autocratica pré-ocidental, desde 1941. O X4, por meio da
chamada “Revoluc¢édo Branca”, modernizava o Ira, ocidenta-
lizando-o, e defendia a separacdo do Estado com o clero
xiita. Esse primeiro ponto ampliava suas relagdes com os
Estados Unidos, que fornecia apoio militar econémico ao
X4, principalmente pelas ambicdes dessa poténcia em “por
as maos” em uma das maiores reservas de petréleo no mun-
do, localizada no territério iraniano. Essa importacdo da cul-

> A autobiografia vendeu mais de 400.000 exemplares s6 na Franga,
regido onde a romancista gréfica, ilustradora e escritora infantoju-
venil mora até hoje. Devido ao grande sucesso, Persépolis foi tradu-
zido para vinte linguas.
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tura ocidental é explicita no filme pelos préoprios costumes
e valores de Marjane, que adorava batata frita com ketchup,
quando crianca, além do ator Bruce Lee. Além disso, Reza
Pahlavi recusava-se a banir tracos pagdos para as visdes
tradicionais do Alcordo, como jogos e sexo antes do casa-
mento, e, por conseguinte, tornou-se inimigo do clero xiita
e das elites comerciais locais, que estavam apreensivas com
o controle econémico estrangeiro (TURCI, 2009).

Ademais, o cenério cadtico de pobreza (apesar de toda
a riqueza ostentada pela monarquia), alta inflagdo, além da
brutal SAVAK - policia politica iraniana, a qual censurava
proibindo desde organizacdes trabalhistas a ideais religio-
sos de se reverberarem no seio social -, corroboraram para
a oposicao de grandes setores da sociedade a esse regime.
Tao intensa foi essa repressdo que grande maioria dos opo-
sitores ao governo terminou preso, exilado ou morto.

Em pouco tempo, a oposicdo ao regime do X3 tor-
nou-se evidente nas regides industrializadas, com a ade-
sédo dos operarios ao movimento iniciado pelo clero xiita
e pelos comerciantes locais em 1970. Desse momento em
diante, foram os trabalhadores das fabricas (a maior par-
te delas estrangeiras) que lideraram a luta democrética e
anti-imperialista. Pés a grande greve que ocorreu em ou-
tubro de 1978, consolidou-se o embate entre a monarquia
ditatorial e o movimento popular. Acrescido a todo esse
cenario, o presidente Jimmy Carter havia iniciado a “poli-
tica dos direitos humanos”, recusando-se a auxiliar gover-
nos ditatoriais no mundo, o que, desse modo, esfriou as
relacdes com o Ird, proporcionando maior fragilidade da
autoridade do X4 entre os iranianos.

Durante todo o seu regime, Xa tentou por diversas
formas legitimar seu poder, inclusive por meios como a
doutrinagdo e imposicdo de que era escolhido por Deus
para governar, algo repassado a protagonista do filme por
sua professora, que era muito devota de Mohammad. En-
tre o final de 1978 e inicio de 1979, manifestacdes contra
Mohammad Reza Pahlavi tomaram vérias cidades do Ira. A
populacdo aclamava o clérigo xiita Sayyid Ruhollah Muasavi
Khomeini® que havia sido exilado por ser opositor ao X4, des-
de 1964. A faccao xiita acreditava que o Estado deveria ser
controlado por um lider religioso e por isso via no clérigo o
possivel ordenador da realidade paga. O exército e a SAVAK
nado conseguiram bater de frente com toda a populacdo que
ia as ruas, apesar de terem ocasionado muitas mortes’.

Em 16 de janeiro de 1979 Reza Pahlavi deixou o pais;
em 1 de fevereiro o aiatold Khomeini retornou da Franca,
apos exilio (BEZERRA, 2018); em abriu de 1979, Khomeini

¢ Khomeine, na década de 50, tinha recebido o titulo de aiatol4, ou
seja, o "mais alto conhecedor da lei islamica”, o mais importante
cargo da hierarquia do clero xiita e por isso era bastante popular.

7 Como no episddio da “sexta feira negra”, onde houve 90 mortes
ocasionadas pelas forcas repressivas do Xa.
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proclamou a Republica Islamica e, em agosto, foram rea-
lizadas as elei¢des para uma Assembleia Constituinte, na
qual o Partido da Revolucgéao Islamica se destacou. Ruhollah
Khomeini foi eleito a partir de 1980, considerado o abso-
luto “teocrata” do pafs, representante do governo de Deus
na terra®. Esse momento histérico foi explicitado no filme
pelas falas do narrador e do tio de “Marji”, respectivamen-
te: "O povo votou democraticamente para a Republica Isla-
mica”; “E normal, cada revolucdo tem seu periodo de tran-
sicdo. A metade do pais é analfabeta. O nacionalismo ou a
moral religiosa sdo as Unicas que podem unir as pessoas”
(sic). Em novembro de 1979, a embaixada norte-americana
de Teeré (capital do Ird) foi invadida, como represélia pelo
fato de os Estados Unidos ter acolhido Reza Pahlavi.
O Iraque atacou o Ird. Sadam? aproveitou da fraque-
za do pais para abater. A revolugdo e as evacuagdes
massivas operadas no exército tinham nos enfraque-
cido terrivelmente. Em nome da luta contra o inimigo
exterior, o Estado iraniano exterminou os inimigos
oponentes ao regime do X4 (PERSEPOLIS, 2007).

E assim se deu o inicio de dois dos eventos defini-
dores no rumo da vida da iraniana: a guerra entre o Ird e
o Iraque e o governo de Ruhollah Khomeini, que a cada
dia instaurava leis cada vez mais repressivas aos tracos da
cultura dita como ocidental. Esses dois fenédmenos séo re-
tratados, principalmente, na subdivisdo do filme que en-
globa Téhéran em 1982: sdo evidenciadas as doutrinag¢des
feitas no liceu francés de Teer3, pela professora de Satrapi,
sobre a respeito da necessidade do uso do véu, que caso
elas ndo se cobrissem para os homens iriam “queimar no
fogo do inferno”. Percebe-se também, com relagao a guer-
ra supracitada, momentos de tensdo vividos pela jovem
"Marji” e sua familia, ao Teerd ser bombardeado frequen-
temente, inclusive nas redondezas da casa da jovem.

A bravura de nossos soldados trouxe frutos. Esta noi-
te nosso exército destruiu tanques e avides de cagas
iraquianos. O sangue de nossos martires irriga nosso
solo sagrado e fara florir os desertos do desespero.
Morrer como martir é ejetar sangue nas veias da so-
ciedade (PERSEPOLIS, 2007).

Aideia apresentada nesse trecho do filme é mais um
dos exemplos de justificacdo do que estava acontecendo
no periodo, seja por parte do governo, seja pelos porta-
-vozes das frentes xiitas. A forma de “convocacgdo” desses
martires é ilustrada no momento em que uma amiga da fa-

8 Percebe-se novamente mais uma tentativa de legitimagao do po-
der, através de dominacdes como a racional-legal/burocratica, a
carismatica e a tradicional, ambas distinguidas e explicadas pela
perspectiva weberiana.

? Saddam Hussein Abd al-Majid al-Tikriti foi um politico e estadista
iraquiano; foi o quinto presidente do Iraque de 16 de julho de 1979
a 9 de abril de 2003, e também acumulou o cargo de primeiro-mi-
nistro nos periodos de 1979-1991 e 1994-2003

milia solicita ajuda a senhora Satrapi, exprimindo um sen-
timento de angustia pela forma que tentaram seduzir seu
filho para o front da guerra. Ela relata que os promotores
do regime davam uma chave que “se eles combatessem
e tivessem a ‘sorte de morrer’, eles entrariam no paraiso
com esta chave e esta chave é de plastico. Contaram que
no paraiso havia comida em abundancia, mulheres, casas
de ouro, diamantes” (PERSEPOLIS, 2007).

A essa altura, diversas posturas foram proibidas pelo
Estado, priorizando a conservacdo e promogédo da cultura
de postura radical do Alcordo. Bebidas alcéolicas, porno-
grafia, musicas e outras diversas herancas ocidentalizadas
foram determinadas como ilicitas; cenario salientado pela
propria exibicdo de vendedores, informal e escondida,
de fitas musicais, na cena em que a jovem Marjane tenta
compréa-las. Frente a isso a personagem principal faz uma
fala que abre espacos para reflexdo acerca dos matizes da
liberdade: ela vé nas festas escondidas o Unico espacinho
de liberdade que lhe restava. H& um conflito: enquanto
que para os religiosos islamicos mais conservadores o go-
verno do Ruhollah era sindnimo da liberdade de priorizar
os anseios verdadeiros, tragos no Alcordo, para outros,
como Marjane e sua familia, era totalmente repressivo e
autoritario. Percebe-se entdo uma das nuances da téo fa-
migerada liberdade: a perspectiva. Encaixa-se aqui perfei-
tamente a teoria fisica da cinematica, a qual sé se pode to-
mar determinada conclusdo dependendo do referencial.

Em decorréncia dessa ditadura religiosa, pela guerra
emergente e pelas posturas de Marjane em sala de aula e
na rua, que poderiam a prejudicar, os pais da jovem ira-
niana decidem mandéa-la para a Europa, mais especifica-
mente para Viena, na Austria. L4 ela mora durante quatro
anos e depois volta ao Ird, onde cursa artes plasticas na
Universidade de Teera.

Em sintese, esse periodo da vida da autora é marca-
do de contradi¢cdes de cunho pessoal, da duvida de per-
tencimento a alguma localidade ou cultura e de saudades
do que ela tinha como casa. Durante sua estadia em terras
ocidentais a guerra do Ird contra o Iraque se desenrola, e
o narrador do filme expde um horizonte extremamente cri-
tico do que de fato aconteceu: “O Ocidente vendeu armas
para os dois lados (...). Oito anos de guerra para nada. Um
milhdo de mortos para nada. (...). Um més antes do armis-
ticio, o Iraque comecgou a bombardear Teera todos os dias,
como se fosse apagé-la do mapa” (PERSEPOLIS, 2007). A
Guerra Ird-lraque durou oito anos, sem que nenhum dos
lados tenha vencido efetivamente, e serviu, principalmen-
te, para unir os iranianos em apoio a Khomeini, fortalecen-
do ainda mais o poder teocratico dentro do Ira.

Posteriormente, a menina da familia Satrapi retorna
a Europa e passa a morar em Paris, onde trabalha como
artista plastica até os dias atuais. Em 2000, Marjane pu-
blica “Persépolis”, uma série de quatro livros de histéria
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em quadrinhos autobiogréficos, traduzidos e publicados
no Brasil pela editora Companhia das Letras, em volume
Unico. No site dessa editora, na pagina online do livro aqui
resenhado, hd uma espécie de resumo totalizante de Mar-
jane Satrapi, o qual sintetiza a real experiéncia de entrar
em contato com sua histéria: “Em Persépolis, o pop en-
contra o épico, o oriente toca o ocidente, o humor se infil-
tra no drama - e o Ird parece muito mais préoximo do que
poderiamos suspeitar” (COMPANHIA DAS LETRAS, 2007).

2. Aspectos estéticos

Entre inimeras defini¢cdes existentes para o cinema,
algumas encaixam-se com conforto no conceito do filme
de 2007, "Persépolis”, de Marjane Satrapi e Vincent Paron-
naud. A concepcado do tedrico soviético Serguei Eisenstein
afirma que: “o cinema era acima de tudo transformador,
catalisador, em sua forma ideal, ndo a contemplagéo es-
tética, mas a pratica social, ao submeter o espectador um
choque de consciéncia com a relagdo aos problemas do
mundo” (apud STAN, 2013, p. 58).

Em sua obra semi-biografica, Satrapi retrata o passado
de sua terra natal Ird desde a queda do ultimo imperador
da Dinastia Qajar, ascenséo da Pahlavi e as influéncias bri-
ténicas nesses movimentos politicos, além das consequén-
cias disso em sua familia visto que o av6é da personagem
principal Marjane era um principe Qajar. Em partes adiante
do filme ¢é retratado o movimento de Revolucéo Iraniana e
queda do Xa Reza Pahlevi, com o Aiatold Ruhollah Khomeini
assumindo o cargo de chefe religioso e politico levando o
territério a uma onda de fundamentalismo islamico.

Como todos esses eventos acontecem durante os 20
minutos da pelicula o restante é dedicado a retratar como
novo regime teocratico reflete na vida da populacéo, es-
pecialmente em Marjane j& que por consequéncia de suas
ideias contrarias a ortodoxia religiosa do regime é enviada
durante a adolescéncia para Viena.

Em sequéncias do filme é possivel perceber que o regi-
me utiliza os meios de comunicacdo como forma de dissemi-
nar informacdes favoraveis a sua permanéncia, como na se-
quéncia da rebelido contra o X4 em que é possivel visualizar
o préprio governante proferindo um discurso televisionado
na tentativa de manter o poder, levantando uma interroga-
cdo de até onde os jornais ou meios de comunicagdo em
geral s&o fiéis a realidade da noticia, sobre isso o roteirista
Jean-Claude Carriére, ja expressava essa preocupacao:

A 'verdade’ de uma foto, ou de um cinejornal, ou de
qualquer tipo de relato, é obviamente, bastante re-
lativa, porque ndés sé vemos o que a cdmera vé, sé
ouvimos o que nos dizem. Ndo vemos o que alguém
decidiu que ndo deveriamos ver, o que os criadores
dessas imagens ndo viram. E acima de tudo, ndo ve-
mos o que ndo queremos ver (2009, p 54.)

Em termos estéticos, é possivel perceber uma dicoto-
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mia visual no filme gerado pela escolha na paleta de cores.
Cenas em que a personagem estd feliz ou até mesmo de
sua infancia que é descrita como a melhor época de sua
vida, mais comumente em sua terra natal, tem uma paleta
de cores mais claras, podendo até todas serem todas am-
bientadas em locais diurno, no entanto, passagem onde
a personagem esté triste ou mostram cenas de guerra ou
sua conturbada residéncia em Viena tem paletas escuras
assemelhando-as a noite. Essa dicotomia corrobora para
atenuar o contraste entre as diferentes épocas de vida da
personagem como também para retratar as cenas de guer-
ras e pacificidade sem a utilizacdo de cores, somente mu-
dando a intensidade da paleta.

Imagens 1 e 2: frames do filme Persépolis.

Fonte: PERSEPOLIS.

Outro ponto estético que merece destaque sdo as
semelhancas entre os cenérios e montagem do filme com
os mesmos dos filmes expressionistas aleméaes, a seme-
lhanca é tanto visual quanto histérica j& que o contexto
do filme dialoga com o pensamento do critico de cinema
Philip Kemp acerca do cinema expressionista aleméo:

os cenarios distorcidos, expressionistas, do filme, que
rejeitavam qualquer pretensdo de realismo, a narrativa
fragmentada, as atuacdes hiperestilizadas e a sensacéo
de inseguranca paranoica se uniam para expressar a
atmosfera de uma nacdo derrotada, traumatizada, sem
confianca na prépria identidade, vendo inimigos tanto
internos quanto externos (KEMP, 2011, pp. 42).

Imagem 3: Cenérios do filme Persépolis.

Fonte: PERSEPOLIS, 2007.
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Imagem 4: cenérios do filme O Gabinete do Dr. Caligari.

Fonte: O GABINETE DO DR. CALIGARI, 1920.

Retratando diferentes regimes entre eles uma monar-
quia e depois uma teocracia onde prisdes de opositores
eram comuns, vale correlacionar os fatos do filme com os
conceitos elaborados pelo filésofo italiano Giorgio Agam-
ben. Na pelicula, o Tio Anouche, como também uma per-
sonagem posteriormente introduzida, Niloufar, foram exe-
cutados pelo regime por serem contrérios a suas ideias.

Ligando-as a proposi¢des de Agamben, é percepti-
vel a total sincronia entre as narrativas dos personagens e
o conceito de homo sacer - originério do direito romano
e utilizado pelo autor em suas proposicdes -, sendo esse
um cidaddo desprovido de seus direitos, com sua morte
ndo representando um crime, o total desprendimento da
“z0é" a vida biolégica comum e a "bios” o campo onde a
ética e a moral e o juizo se manifestam (PASSOS, 2014, p.
66-86). Podendo também ser levantado a proposicdo que
o filme seria uma representacéo a realidade nua proposta
pelo filésofo.

As concepcdes de Weber (2004, p. 188) de poder,
autoridade e dominagdo sao visiveis j& que poder é defi-
nido pela possibilidade de impor a alguém sua vontade,
mesmo e qualquer que seja o fundamento desta proba-
bilidade. Esse conceito junto como poder de mando gera
a autoridade, que por si s6 pressupde uma forma de legi-
timidade. J&4 a dominacdo seria essa autoridade justifica-
da e aparecendo sobre forma de dever, necessitando de
cooperacao dos subordinados, que as cumprem como se
fosse sua prépria vontade (WEBER, 2004, 188-189).

No longa-metragem essas formulagdes perneiam
todo o filme até seu nucleo, j& que todos os elementos da
trama se desenrolam em torno do poder do regime que
exemplifica um tipo de dominacgéo tradicional, o fato de
a maioria das pessoas seguirem as vontades do regime,
como vestir ou portar-se de tal modo é condicionado pela
tradigao religiosa que os compele a tais atos.

3. Aspectos politicos

E um verdadeiro desafio analisar as cenas, os diélo-
gos, os gestos, enfim, a complexidade da vida da irania-
na Marjane Satrapi, originalmente criada como uma HQ,
e publicada no inicio do terceiro milénio na Franca e nos

Estados Unidos, e posteriormente relida em linguagem ci-
nematografica. A "acdo”, complemento da “luz, cadmera”, é
muito mais complexa do que supde nossa vd mente oci-
dentalizada - essa bolha, opaca em muitos pontos, que
nos impede de “olhar, ver e reparar” (SARAMAGO, 1995, p.
9), como nos ensina o escritor portugués José Saramago,
para além das fronteiras culturais.

Guardando as proporgdes, a obra autobiogréfica
de Satrapi se passa em contexto de um Ird cadtico, assim
como o tempo vivido na Florenca de Maquiavel, quando
este escreveu “O Principe”. Dessa forma, a vida da menina
Marjane tem-se iniciada antes da Revolucdo Iraniana de
1979, a qual substituiu uma monarquia autocratica, co-
manda pelo regime dos xas, em uma republica islamica te-
ocrética, comandada pelos aiatolas. E preciso ter em vista
o planeta terra estava sendo disputado, em nome de uma
hegemonia, pelo bloco capitalista (liderado pelos Estados
Unidos) e pelo bloco socialista (liderado pela Unido das
Republicas Socialistas Soviéticas, URSS ou Unido Soviéti-
ca), e, no caso do Ird, o governo havia estabelecido alian-
cas politicas com o bloco capitalista. De qualquer forma,
pode ser apontada que a influéncia e, por conseguinte,
pressdo ocidental crescia em paises do oriente de forma
exponencial.

Indo em encontro a esse contexto, para o filésofo
florentino a histéria humana seria ciclica, variando entre
periodos de ordem, na qual a caracteristica principal seria
o estabelecimento do Estado seria, e de caos, que seria a
auséncia do Estado, ou estabelecimento da anarquia (MA-
QUIAVEL, 1996, p. 43-51). Dessa forma, a funcédo do Esta-
do seria a manutencdo da ordem feita por um sé comando
(principe, x&, aiatold), que tinha como objetivo conter o
cenario de caos popular.

Segundo a histéria de Satrapi, o x& ndo tinha popula-
ridade suficiente para se manter no poder, ou seja, ele ndo
soube lidar com as forcas externas e internas. Em outras
palavras, a partir dos conceitos de Maquiavel (1996, p. 23-
24), ele ndo possuia virtl para dominar a fortuna'®. Ja o re-
gime dos aiatolas exercia a politica de forma muito rigida,

1 "Os homens trilham quase sempre caminhos abertos por outros e
pautam suas a¢des sobre essas imitagdes, embora ndo possam repetir
tudo na vida dos imitados nem igualar sua virtd. Um homem prudente
deve sempre seguir os caminhos abertos pelos grandes homens e es-
pelhar-se nos que foram excelentes. Mesmo n&o alcangando sua virtu,
deve pelo menos mostrar algum indicio dela e fazer como os arquei-
ros prudentes que, julgando muito distantes os alvos que pretendem
alcancar e conhecendo bem o grau de exatiddo de seu arco, orientam
a mira para bem mais alto que o lugar destinado, ndo para atingir tal
altura com flecha, mas para poder, por meio da mira tdo elevada, che-
gar ao objetivo. (...) como a passagem de um simples cidaddo a prin-
cipe pressupde virtl ou fortuna, parece que uma ou outra dessas duas
coisas amenizam, em parte, muitas das dificuldades. Contudo, aquele
que depende menos da fortuna consegue melhores resultados” (MA-
QUIAVEL, 1996, p. 23-24, grifos do tradutor).
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através de o controle dos corpos das mulheres, obrigan-
do-as a usar véu em espacos publicos, bem como vigiando
e punindo inimigos internos, com a finalidade de manter-
-se no poder. Nesse segundo caso, podemos associar es-
ses exercicios do poder com a ideia de ética pautada nos
resultados das acdes, segundo a qual Maquiavel (1996,
p. 23-24) defendia como sendo o dever de todo resulta-
do obtido ser destinado para a manutencdo do Estado e
que para cada fim existiria um meio especifico. Porém, em
contraste com o pensamento do filésofo florentino, tanto
no regime dos xds quanto dos aiatolads a politica ndo se
separava da moral (lida aqui como religiosa), muito pelo
contrério: a religido mucgulmana ditava e continuou a ditar
as regras de forma irrestrita. O véu, depois da Revolucéo
Iraniana, passou a ser a expressdo maxima desse poder
capilar (FOUCAULT, 2015 p. 215), sendo exercido diaria-
mente nos corpos das mulheres iranianas.

Embora trata-se de uma obra contextualizada em um
pais oriental do século XX, é possivel ser tracadas seme-
lhancas com a obra “A Politica”, do pensador grego cléssi-
co Aristételes. Para ele, a politica seria o exercicio da bus-
ca pela felicidade, também compreendida como a busca
pelo bem comum. A partir de “Persépolis” ndo é possivel
contrastar como e quais seres humanos eram passiveis de
decidir os destinos da sociedade iraniana antes da Revolu-
cdo. Entretanto, apds esse marco histérico, toma-se como
arcabouco, para essa fundamentacao, cenas e didlogos.

Por um lado, no que concerne ao exercicio do poder
nas pessoas, esse variava conforme o género, é possivel
afirmar que os homens possuiam mais liberdade formal do
que as mulheres, uma vez que o dever do véu era assistido
somente a elas, assim como a auséncia ou limitacdo dessas
em espacos de poder, como a universidade.

Dessa forma, temos que o espaco publico da cidade,
assim como pdélis grega, de forma anéloga, era destinado
a uma maior circulacdo de homens do que de mulheres,
ou seja, aqueles eram considerados mais cidadaos e, por
isso mesmo, passivel de maior liberdade formal, ou des-
prendido do campo da necessidade - nesse caso de usar
o véu. J& as mulheres serdo autoridades maritais, respon-
saveis pela casa e pelo espaco doméstico (oikos), tendo o
véu como expressdo dessa submissao.

Por outro lado, acerca das estruturas de governo do
Ird antes e depois da Revolugéo, também podemos anali-
sar a partir da ética aristotélica. A chamada teoria das for-
mas de governo serd divida pelo filésofo grego em trés
formas de governo, bem como suas respectivas formas
degeneradas: (i) monarquia, tirania; (ii) aristocracia, oligar-
quia; e (iii) democracia, demagogia (ARISTOTELES, 1996,
p. 105-126).

O regime dos xas se caracterizava como uma monar-
quia autocréatica, como j& mencionado, o que significa o
governo de um sé exercido de forma absolutista, na qual
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jé era exercido o despotismo, a violéncia, a opressdo, ou
seja, uma degeneracdo. O que ndo muda completamen-
te de figura nos governos dos aiatolés (teoricamente de-
mocraticos), alcancados por meio de foi uma revolugao
conservadora, demagdgica, passando a exercer o poder
de forma opressora - principalmente para as mulheres -,
a partir do “retorno aos costumes originais e a busca da
fidelidade aos textos sagrados ficou conhecido como fun-
damentalismo islamico” (SILVA, s.d.).

Um tedrico que discute resisténcia, com sob a égide
de direito, é John Locke em seu livro "Dois tratados sobre
o governo civil”. Para o contratualista inglés, conhecido
como “pai do liberalismo”, a sociedade civil pode sofrer
degeneracdes, uma vez que o pacto social (ou contrato so-
cial) ndo for cumprido pelo governo. Em outras palavras, é
cabido ao governo, o qual passa a ser analisado por Locke
como algo diferente de Estado, manter os direitos natu-
rais do homem, a saber: vida, liberdade e propriedade. No
caso de "Persépolis”, apds a Revolucéo Iraniana passa a ser
exercida uma republica islamica teocratica de carater tira-
nico, ou seja, ditatorial. Nesse sentido, como pode ser ob-
servado em vérias cenas e didlogos de Marjane com seus
pais, e entre esses com outras pessoas adultas, ha, mais
do que o direito, a necessidade de resistir contra a opres-
sdo do regime dos aiatolds, uma vez que esses atacam as
vidas, as liberdades e - por que nado dizer também - as pro-
priedades das pessoas, do povo, da sociedade iraniana.

Em contraposicdo aos contratualistas, principalmente
no que concerne ao método de pesquisa e significados de
direito, Estado e liberdade, Karl Marx e Friedrich Engels,
em sua obra "Manifesto Comunista”, assim como toda sua
obra novecentista, também lanca bases para compreender
o poder, o Estado e o individuo. Para Marx e Engels, “a his-
téria de todas as sociedades até hoje existentes é a histo-
ria da luta de classes” (2007, p. 40). Diante disso, podemos
apontar que tanto antes quanto depois da Revolugédo Ira-
niana, havia disputa que classes sociais e classes politicas.
O proprio tio de Marjane, Anouche, quem estudou Marx e
Lenin na Unido Soviética, acreditava na vitéria do proleta-
riado depois da Revolucéo, o que, de fato, ndo aconteceu.

Marjane cresce em uma familia de comunistas e sua
consciéncia se forma a partir desse contexto, ou seja, como
acreditavam Marx e Engels, a consciéncia existe antes do
ser consciente. Essa consciéncia fard com que a crianca
se rebele (em maior ou menor grau) tanto as ordens dos
adultos, quanto ao regime iraniano em vigéncia naquele
contexto, quanto também aos preconceitos, na Austria; e a
adulta, contra um marido que ndo a ama e contra o endu-
recimento do regime. Tanto seu tio Anouche, quanto sua
maée, seu pai e sua avo foram responséaveis por construir
uma consciéncia em Marjane, a qual entra em frequente
choque com outras consciéncias. Em outras palavras, com
base na metologia marxiana do materialismo histérico
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dialético, a realidade iraniana é formulada a partir da con-
cepcdo de posicdes materiais opostas que se confrontam
e fazem a histéria.

Sendo assim, é possivel destacar que o poder do Es-
tado estava em disputa e, por conseguinte, toda a socie-
dade iraniana. Engels acreditava que:

o processo de formacdo do Estado como a criagdo de
uma comunidade iluséria (aparente) e abstrata (real) de
atenuacdo dos conflitos, gerados e permanentemente
alimentados pelas relagdes desiguais objetivas. Nesse
caso, a dominacdo de classe se reveste da forma de um
aparelho de poder publico impessoal e neutro, oposto
a contradicdo de classes que se reproduz na insténcia
material (DEMIER; GONCALVES, 2017, p. 2360).

Tal pensamento que fica evidente em “Persépolis”
quando tanto no regime do x4 quanto do aiatola. Naquele,
especificamente, a nobreza monarquista detinha o poder,
enquanto que no segundo momento histérico a religido
passou a ser a senhora donas das regras, mas nos dois ca-
sos o Estado foi o instrumento de dominagao dessas clas-
ses sobre outras. Além disso, para deixar mais evidente a
disputa de classes, nos dois regimes os opositores, fos-
sem comunistas ou ndo, foram presos, torturados, mortos.
E essa luta de classes que vai mover a histéria no sentido
macro (Ird e relagdes internacionais) e no sentido micro
(Marjane, familia e amigos).

Entretanto, ndo somente a partir do poder estatal,
mas também no exercicio de poder em sua forma micros-
cépica podemos perceber como se da a relagdo entre as
pessoas e as agdes que sdo levadas a tomar. Sendo assim,
outro pensador que também discutird resisténcia e exerci-
cio do poder é o pds-estruturalista francés Michel Foucault
no conjunto de sua obra. Segundo Foucault, “onde hé po-
der hé resisténcia, ndo existe propriamente o lugar de re-
sisténcia, mas pontos méveis e transitérios que também
se distribuem por toda a estrutura social” (1985, p. 91), e
podemos notar esse pensamento nas acdes de Marjane,
seus pais, seu tio, seus amigos e conhecidos.

Todas essas personagens vivenciam, de fato, a resis-
téncia em vérios periodos, situacdes, espacos; o tio Anou-
che, por exemplo, experimenta resistir tanto no regime do
xad quanto do aiatold, o qual o leva a morte. J&4 Marjane
precisou, de forma semelhante ao tio, ressignificar sua re-
sisténcia, mas como uma mulher - no Ird -, bem como uma
mulher iraniana, estrangeira, de outra cultura - em um pais
europeu. O que, mais uma vez, encontra na problemética
daidentidade uma transmutacdo que atinge fisico e psico-
l6gico dessas pessoas. Tendo em vista que a identidade é
produto do saber e do poder, Foucault destaca que

poder e saber estdo diretamente implicados; (...) ndo
hé relacdo de poder sem a constituicdo correlata de
um campo de saber, nem saber que ndo suponha e
ndo constitua ao mesmo tempo relacdes de poder.

Essas relagdes de ‘poder-saber’ ndo devem ser ana-
lisadas a partir de um sujeito de conhecimento que
seria ou ndo livre em relacdo ao sistema de poder;
mas é preciso considerar ao contrdrio que o sujeito
que conhece, os objetos a conhecer e as modalida-
des de conhecimento s&o outros tantos efeitos dessas
implicagdes fundamentais do poder-saber e de suas
transformacdes histéricas (1975, p. 161).
A protagonista, em diversas cenas, deixa evidente
seu édio pelo véu e pelas estruturas de poder as quais é
submetida; seus pais e seu tio, os quais se declaram mili-
tantes comunistas, enfrentaram esse poder anteriormente,
sofreram com ele. Agora, depois da Revolugdo Iraniana, e
tendo em vista essas formas de exercer esse poder, mais
uma vez ndo mais estando nas méaos da classe operaria,
como acreditavam os militantes comunistas, os pais cons-
troem o discurso que aquele ndo é mais o pais deles e, por
isso mesmo, ndo poderd ser o futuro de sua filha, chegan-
do a conclusdo de ser melhorar exilé-la na Austria. Essa de-
cisdo, carregada de medo do estranho (dai o nome estran-
geiro), foi pautada em sentimentos, principalmente, mas
também na necessidade de resistir aos poderes capilares.
A prépria Marjane vai se construindo como um pon-
to movel de resisténcia, na medida que ndo aceita que a
submissdo ao seu género e nem aos seus gostos, por isso
aceitando mudar de pais, mas posteriormente entrando
em crise devido a sua identidade, enquanto mulher irania-
na vivendo em um pais europeu, constantemente sofren-
do na medida em que lida com essa crise que parece néo
cessar. Assim, quando volta ao seu pais de origem, tem
que lidar com costumes enrijecidos, jd antes experimenta-
dos e vivenciados, mas agora muito menos dificil de lidar
do ser uma estranha, estrangeira na Austria.

4. Consideracoes finais

Marjane vivenciou a revolucdo em seu pais e a ascen-
sédo do fundamentalismo e, como consequéncia disso, a
prisdo de diversas pessoas e obrigatoriedade do uso do
véu pelas mulheres. Nesse sentido, a obra cinematogréfica
em questdo estabelece bases para a leitura do fendmeno
que poderia ser intitulado ocidentalizacdo dos costumes,
em decorréncia do imperialismo que ocorria no periodo
em questdo, acarretando, assim, mudancas neles, na poli-
tica e na cultura dos individuos envolvidos na trama. Além
disso, pode ser percebido a artificialidade no discurso ide-
oldégico dos envolvidos, por exemplo, hd uma cena mar-
cante no filme que corrobora essa perspectiva, a qual é
quando os guardas vao até a casa de Marjane ver se |4 tem
alcool, porém eles sdo subornados, ou seja, recebem uma
espécie de propina e, consequentemente, ddo fim a bus-
ca. E importante destacar a parte visual, ou seja, as cores
utilizadas no decorrer do filme, as quais sédo predominan-
temente pretas e brancas, que, em uma anélise mais espe-
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cifica, vé-se a utilizagdo delas atrelada a que tal situagdo/
objeto quer remeter, se € boa ou ma. A titulo de exemplo,
as armas sdo pretas, em situacdes felizes, mas, percebe-se
que a cor branca é predominante.

O filme deixa evidente, também, que as pessoas per-
deram sua liberdade de maneira expressiva, por exemplo,
quando ndo se pode expressar sua opinido quando ela é
contraria a de quem detém o poder, quando nao se pode
usar a roupa, ouvir a musica que quer por ir de encontro
com a ideologia pregada por quem tem o poder. Na esco-
la, Marjane fora tachada de indisciplinar por nao aceitar,
contrariar, questionar o que era dito pela professora, ou
seja, o que era reproduzido as criangas. Assim, diante de
tantos exemplos, é notdria a perca da liberdade no am-
biente no qual a protagonista vivia. E véalido ressaltar que
quanto mais autoritario for o governo, maior vai ser a re-
pressdo, ou seja, menor vai ser a liberdade dos individuos.

Diante do exposto, também é valido frisar a necessi-
dade notdria de justificar e/ou legitimar o poder utilizado
no cotidiano das pessoas. Esse poder € utilizado, muitas
vezes, para reprimir a liberdade dos individuos, ou seja, a
busca pela legitimidade é para além de silenciar os opo-
sitores, mas também para se manter no poder. O discurso
de quem esta no poder é, como explicitado no filme, por
exemplo, contra os comunistas, ou seja, de quem nao tinha
o pensamento reproduzido para o corpo social, geralmen-
te, colocando-os como “monstros”, como qualquer coisa,
menos como pessoa, tentando, assim, justificar a violéncia
utilizada contra esses. Nesse sentido, vale dizer que a legi-
timacdo do governo era dada no cotidiano das pessoas, o
que ocorria por meio da dominacdo, quando os domina-
dos incorporavam a ideologia do dominador de maneira
pacifica, sem questionar; isso pode ser percebido no fil-
me em diversas passagens, como quando Marjane utilizou
uma roupa ndo padronizada para ir a rua foi julgada de
forma negativa pela sociedade.

E vélido frisar a questao das aparéncias, algumas ve-
zes retratadas na obra cinematografica em questdo. Con-
soante Maquiavel, na obra “O Principe”, é necessério que
o governante tenha a forca de um ledo e a astlcia de uma
raposa para que consiga se manter no poder por mais tem-
po possivel, tendo em vista que ha poucos que querem o
poder e muitos que querem a liberdade. Assim, fica eviden-
te que mesmo que ndo se possua a caracteristica desejada
para o momento, é necessario que a aparente possuir, a fim
de se manter no poder, pois, muitas vezes, quem estéd por
perto do governante quer o poder para si e s6 espera o
momento mais adequado para conseguir tomé-lo.

Urge a necessidade de citar, também, a crise de iden-
tidade que Marjane teve ao viajar e passar um intervalo de
tempo longe do Ird. Nesse sentido, quando a protagonista
escuta duas mocas comentando sobre sua nacionalidade,
ela se levanta e tem uma breve discussao afirmando que
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realmente ndo € da Franca, como havia dito antes, mas sim
do Ird, provocando, portanto, estranhamento no ambiente
no qual ela estad presente. Assim, vé-se um certo grau de
xenofobia no periodo em questdo, o qual pode ser asso-
ciado aos ideais, as guerras e aos governos que estdo vi-
gentes, que contribuem, de maneira explicita ou implicita,
no comportamento da social.
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