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EDITORIAL.:

E com infinito entusiasmo que a Revista de Filosofia do Direito, do Estado e
da Sociedade (FIDES) lanca mais uma edigdo. A 172 edi¢do conta com trabalhos advindos
de todo o Brasil e Portugal. Honrando o compromisso de democratizacéo do conhecimen-
to, mais uma vez os artigos publicados procuraram manter a simplicidade, informalidade,

e linguagem acessivel a qualquer um que deseje ler.

Ademais, considerando o desafio de produzir ciéncia no Brasil, vale parabeni-
zar a todos que pesquisam pela coragem e dedicacdo. Cumpre destacar, ainda, a qualidade
e relevancia dos temas que sustentaram as pesquisas dos autores que integram esta edicéo.
A FIDES agradece a todos que escolheram a Revista como meio de pu-blicacdo de seus

trabalhos e assim contribuiram para mais um fluxo editorial do projeto.

Importa agradecer também a todos os membros do Conselho Editorial pelo
empenho no trabalho de apoiar e caminhar junto aos autores durante essa jornada. N&do
obstante, imensuravel gratiddo aos professores que comporam o Conselho Cientifico des-
ta edicéo, seja corrigindo artigos ou enviando seus trabalhos de enorme qualidade para a
secdo de artigos cientificos convidados. Nao seria possivel materializar conhecimento

algum sem o amparo de seus apontamentos.

Diante disso, o evento de langamento da 172 edicdo da Revista FIDES, optou
com debater mais amplamente a questdo da dificil labuta para a erradicacéo do trabalho
infantil. Tema de extrema importancia na atual conjuntura, onde se examina como tem-
se tratado a protecdo a essas criancgas vulneraveis e que futuro se revela a elas. O evento

é aberto ao publico, sendo a participacéo livre ao interesse de cada um.

A FIDES deseja a todos uma excelente leitura.

Natal, 24 de maio de 2018.

Conselho Editorial.
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A CIENCIA E A CASA DE SALOMAOQO: OBSERVACAO E EXPERIENCIA COMO
FUNDAMENTO BACONIANO NA NOVUM ATLANTIS

Alex Sander Xavier Pirest

RESUMO

O pensamento de Francis Bacon, ainda modernamente, é tema de
reiterados debates, mormente quando se fala em ciéncia e técnica.
Neste sentido, 0 presente artigo visa apresentar a sintese de sua
proposta, partindo do bindmio observagdo-experimentacdo em vias de
perseguir o progresso cientifico tendo o homem como modificador da
natureza. Para tanto, a obra Nova Atlantida — e, nesta, a Casa de
Salomdo — servird como enredo de fundo para concretizacdo da
proposta.

Palavras-chave: Experimento. Ciéncia. Progresso. Nova Atlantida.

1 INTRODUCAO

Sucessor de Thomas More (1478/1535 d.C.) e contemporaneo de René Descartes

(1596/1650 d.C.), Francis Bacon é um dos pilares de fundacdo® do que se convencionou

1 poés-Doutor em Direito (Portugal), Doutor em Ciéncias Juridicas e Politicas (Argentina), Doutor em Ciéncia
Politica (Brasil), Professor do Departamento de Direito da Universidade Auténoma de Lishoa (UAL/Portugal),
Pesquisador/investigador do Centro de Investigacdo e Desenvolvimento sobre Direito e Sociedade da Faculdade
de Direito da Universidade Nova de Lisboa (CEDIS/FD/UNL/Portugal), e Pesquisador/Investigador do Centro
de Investigacdo e Desenvolvimento em Ciéncias Juridicas — Ratio Legis — da Universidade Auténoma de Lishoa
(RL/UAL/Portugal).
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chamar de Filosofia Moderna, cuja caracteristica maior é a mudanca do eixo de anélise do
conhecimento que, numa releitura da relagdo entre Deus, natureza e homem, intuiu as bases
da virada cientifica assentada no reconhecimento da prevaléncia da racionalidade [humana]
sobre a realidade das coisas® que fez predominar "a idéia de conquista cientifica e técnica de
toda a realidade, a partir da explicacdo mecénica e matemética do Universo e da invencao das
maquinas, gracas as experiéncias fisicas e quimicas" (Chaui, 2000, p. 57).

A base cientifica (contida especialmente na formulagdo do método indutivo®) e a
virada critica (desvelada na teoria dos idolos®) da abordagem epistemoldgica sobre as coisas
para distanciamento das falsas nocdes®, assentam as duas partes do que chamou de Grande
Instauracdo — ou, Renovacdo —: a primeira, responde pelo que denominou de "parte
construtiva”; e, a segunda, de "parte destrutiva"’.

Neste ambito, pretende-se apenas a apresentacdo da razdo final da construcdo que
junge as duas partes numa bem assentada sociedade [utdpica] que aceita e bem exerce a
harmonia nas relagdes sociais pendendo para a felicidade, com notada base [de tolerancia]
religiosa e voltada ao progresso cientifico: a Nova Atlantida.

Portanto, quem pretender encontrar neste artigo um estudo aprofundado do
pensamento baconiano ou um indice para compreensdo de suas belas construcbes (ex Vi,
teoria dos idolos, teoria da inducéo, etc.) ficara frustrado... Em verdade, a proposta que se
inicia pretende, primeiramente, apresentar os fatos por detras da construcdo de seu

2 A que se soma: Descartes, Galileu, Pascal, Hobbes, Espinosa, Leibniz, Malebranche, Locke, Berkeley, Newton
e Gassendi.

3 "A realidade, concebida como sistema racional de mecanismos fisico-matematicos, deu origem a ciéncia
classica, isto €, a mecanica, por meio da qual sdo descritos, explicados e interpretados todos os fatos da
realidade: astronomia, fisica, quimica, psicologia, politica, artes sdo disciplinas cujo conhecimento é de tipo
mecanico, ou seja, de relagdes necessarias de causa e efeito entre um agente e um paciente” (Chaui, 2000, p. 56).
4 Dentre outras proposicdes: "XIV. O silogismo consta de proposicdes, as proposicdes de palavras, as palavras
sd0 o signo das nocBes. Pelo que, se as proprias nogdes (que constituem a base dos fatos) sdo confusas e
temerariamente abstraidas das coisas, nada que delas depende pode pretender solidez. Aqui esta por que a Unica
esperanca radica na verdadeira indugdo" (Bacon, 2005, p. 35).

5 "XXXIX. S0 de quatro géneros os idolos que blogueiam a mente humana. Para melhor apresenta-los, Ihes
assinamos nomes, a saber: Idolos da Tribo; idolos da Caverna; idolos do Foro e idolos do Teatro" (Bacon, 2005,
p. 40).

8 "XXXVIII. Os idolos e nogdes falsas que ora ocupam o intelecto humano e nele se acham implantados néo
somente 0 obstruem a ponto de ser dificil o acesso da verdade, como, mesmo depois de seu pdrtico logrado e
descerrado, poderdo ressurgir como obstaculo a prépria instauracéo das ciéncias, a ndo ser que 0s homens, ja
precavidos contra eles, se cuidem o mais que possam™ (Bacon, 2005, p. 39).

" "A teoria dos 'idolos', por sua riqueza e profundidade, subsiste como um dos aspectos mais fascinantes e de
permanente interesse da filosofia baconiana. A ela se tém reportados os estudiosos dos assuntos de ideologia e,
mais recentemente, dos problemas de comunicacdo. Contudo, dentro do projeto grandioso elaborado por Bacon,
essa teoria ocupa apenas uma posicao preliminar e constitui aquilo que ele mesmo chamou 'parte destrutiva' da
Grande Instauracdo. A 'parte construtiva' comeca com a formulagdo de um novo método de investigacdo da
natureza, que permitiria um correto conhecimento dos fenémenos partindo-se dos fatos concretos, tais como se
dao na experiéncia, ascende-se as formas gerais, que constituem suas leis e causas. Esse procedimento chama-se
método indutivo™ (Andrade, 2005, p. 13).

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.
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pensamento (influéncia do ceticismo moderno ou cientifico) que permita a compreensdo das
sutis — e brevissimas — conexdes com Descartes (racionalismo) e More (humanismo eclético
que justificou a teoria politica do socialismo utopico [Nasseti, 2006, p. 130]) que facilitem,

num segundo momento, a abordagem sintética da sua obra postuma: Nova Atlantida.

2 CONEXOES: DERROCADA, DUVIDA E DESVELAMENTO

A tomada de Constantinopla marca ndo s6 a queda do Império Bizantino, mas
especialmente a derrocada do dominio dos dogmas e verdades levianas sobre a razdo
construidos pelas méximas de fé; e, isto, devido aos movimentos insurgentes que
possibilitaram — em tom de exigéncia — uma nova construcdo social (fortalecimento dos
burgos), comercial (renovacdo das praticas mercantis com a ascensdo da burguesia), politica
(abertura do movimento expansionista culminando com a colonizacdo de além-mar),
econémica (acimulo de riquezas pela burguesia — movimentacdo de divisas — e pelas Coroas
— desvio de fontes naturais das novas coldnias), militar (necessidade de protecdo para o
crescimento das cidades, protecdo de fronteiras entre os Reinos, desenvolvimento para a
armada e provimento bélico aos exércitos de dominagdo), religiosa (aversdo aos santos
dominios eclesiasticos romano-germanicos que culminou com a Reforma Protestante, entre
outros movimentos), e, por fim, cientifica (afinal, as grandes navegacdes comprovaram que 0
mundo era "redondo").

Tais fatos puseram o homem no centro do debate e, com ele, a razéo capaz de
modificar a natureza em vias de dar respostas aos novos acontecimentos, mormente ao
progresso cientifico que garantisse o melhor resultado possivel das novas préaticas (ex vi, as
técnicas de navegacdo, 0s meios de extracdo de recursos naturais, 0s meios de producéo de
bens e servicos, etc.). Em sintese, os valores e verdades foram postos em duvida; e, portanto,

o conflito e a duvida séo as palavras de ordem.

1.1 Releitura Cética

Neste contexto de duvidas e incertezas, a Europa renascentista (re)descobriu o

ceticismo de Sexto Empirico e renovou-lhe os fundamentos®: ndo mais se aceitaria o simples

8 Em muito devido a tradugéo para o latim por H. Etienne, em 1562 (Empirico, 1997, p. 122).

10
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desconstruir por desconstruir que conduzisse a um mero criticar por criticar®; mas, ao
contrario, praticar-se-ia um desconstruir para construir.

Um dos responsaveis (conjuntamente com o alemdo Agrippa de Nettesheim
[1487/1535] e o portugués Francisco Sanchez [1552/1632] — Pessanha, 2004, p.8) por este
novo viés foi o francés Michel de Montaigne® (1533/1592) que se preocupou com a questao
envolvendo a relagdo natural entre homem e Deus pela Optica da razdo, como transparece em

sua Apologia a Raymond Sebond, sob interpretacdo de Marilena Chaui (2004, p. 13):

Montaigne parece concordar com todas essas ideias ao fazer a Apologia a Raymond
Sebond. No entanto, logo se manifesta a intencdo fundamental e o sentido irbnico da
obra. Trata-se de uma estranhissima apologia. Na realidade, a pretexto de o defender
e correr em auxilio das damas que se apegavam ao piedoso sacerdote Sebond, como
rocha contra os ataques dos incrédulos, Montaigne desfere-lhe o mais rude golpe
que um racionalista poderia receber, estabelece que a razdo ndo é capaz de provar o

que quer que seja.

Montaigne ndo se restringe a afirmacdo de que a razdo nada pode provar. De
concreto, "vai adiante e proclama que o homem nada sabe porque o homem néo é nada. Que
outra sabia solucdo lhe resta (...) sendo a do ceticismo: a rendncia a certeza aparentemente

inatingivel?" (Pessanha, 2004, p. 8).

1.2 Desvelamento de René Descartes

Sob o manto do estado de incerteza e duvida que fervilhava na sociedade europeia
rompendo com a tradi¢do, nasceu, em 1596, René Descartes que ainda na infancia foi levado
aos ensinamentos jesuitas de La Fléche e, mais tarde, as letras juridicas de Poitiers, cujo
resultado foi a marca pessoal de uma educacéo religiosa emoldurada na divina devocéo civica
a monarquia, mas que experimentava a inquietacdo de perceber que as licbes eram vazias de

conteudo racional que contribuisse para a vida (Pessanha, 2004, p. 10).

® No Capitulo IV das Hipotiposes Pirronicas, Sexto Empirico define o ceticismo como "uma habilidade que opde
as coisas que aparecem e sdo pensadas de todos 0s modos possiveis, com o resultado de que devido a
equipoléncia nesta oposicdo tanto no que diz respeito aos objetos quanto as explicagdes, somos levados
inicialmente a suspensdo e depois a tranquilidade™ (Empirico, 1997, p. 116).

10 "Contudo, ¢ possivel extrair dos Ensaios alguns esquemas basicos e compor um quadro mais ou menos
coerente de idéias. Para isso a coordenada intelectual mais evidente que se propde € o ceticismo, do qual
Montaigne foi, sem ddvida, o maior representante renascentista” (Chaui, 2004, p. 11).

11
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Irrequieto com as constatagdes, inspirado pelo ceticismo de Montaigne e decidido a
encontrar seu método para as ciéncias que passaria pela matematica (Pessanha, 2004, p. 13),
debuta na carreira militar se alistando nas linhas holandesas capitaneadas por Mauricio de
Nassau que o leva a proximidade com o pensamento fisico-matematico de Isaac Beeckman, as
relacbes socio-naturais observadas nas andancas pelo leste europeu e ao racionalismo
cientifico da confraria Rosa-Cruz, cujo apice se deu com a anunciacdo experimentada em
sonho do dia 10 de novembro de 1619, em que chegava as razdes de sua missdo filoséfica ao
perceber a existéncia de um acordo fundamental entre as leis matematicas e as da natureza, a
ponto de concluir "que a ele cabe a tarefa de reviver e atualizar o antigo ideal pitag6rico de
desvelar a teia numérica que constitui a alma do mundo, abrindo a via para o conhecimento
claro e seguro de todas as coisas" (Pessanha, 2004, p. 14).

Embevecido com a revelacdo, Descartes abandona definitivamente a carreira militar
e imerge automaticamente nas investigacOes cientifica e filoséfica. Dentre as suas obras, as
MeditacOes! (1641) melhor se adequa a presente proposta, haja vista que contém o beneficio
da duvida sobre a existéncia (inclusive de Deus'? que se espraia até a Terceira Medita¢io) que
converge a hipétese do malin génie® (Primeira Meditaco) preparatdria para o fundamento da

imortal sentenca: "Penso, logo existo!'*" (cogito ergo sum).

1 Publicada posteriormente ao Discurso do Método (1637).

12 "Visto que ndo tenho razdo alguma para crer que exista algum Deus que seja embusteiro, e mesmo que ainda
ndo tenha considerado aquelas que provam que existe um Deus, a razdo de duvidar que depende somente desta
opinido é bastante fragil e, por assim dizer, metafisica. Porém, para poder afasta-la totalmente, devo analisar se
existe um Deus, tdo logo surja a oportunidade; e, se concluir que existe um, devo também analisar se Ele pode
ser embusteiro (...)" (Descartes, 2004, p. 271).

13 Partindo do pressuposto de que todas as coisas sdo passiveis de se colocar em dlvida, mesmo porqué os
sentidos podem nos enganar ou, em abstencdo aos sentidos, a propria realidade, uma vez que ndo se consegue
precisar se se estd sonhando ou vivendo (e, mesmo, o que ¢ a realidade?), constréi a idéia de um "génio maligno,
ndo menos astucioso e enganador do que poderoso, que dedicou todo o seu empenho em enganar-me. Pensarei
que o céu, o ar, a terra, as cores, as figuras, 0s sons e todas as coisas exteriores que vemos ndo passam de ilusGes
e fraudes que Ele utiliza para surpreender minha credulidade" (Descartes, 2004, p. 255).

14 "Mas que sei eu, se ndo existe nenhuma outra coisa diferente das que acabo de considerar incertas, da qual nio
se possa ter a menor divida? N&o existira algum Deus, ou alguma outra poténcia, que me infunda tais
pensamentos no espirito? 1sso ndo é necessario, pois talvez eu tenha a capacidade de produzi-los por mim
mesmo. Eu, entdo, a0 menos, nao serei alguma coisa? Mas ja neguei que possuisse qualquer sentido ou qualquer
corpo. Contudo, titubeio, pois o que resulta dai? Serei de tal maneira dependente do corpo e dos sentidos que ndo
possa existir sem eles? Mas eu me convenci de que nada existia no mundo, que ndo havia céu algum, terra
alguma, espiritos alguns, nem corpos alguns; logo, ndo me convenci também de que eu nédo existia? Com
certeza, ndo; sem duvida eu existia, se é que me convenci ou s6 pensei alguma coisa. Mas existe alguém, nao sei
guem enganador muito poderoso e astucioso, que dedica todo o seu empenho em enganar-me sempre. Nao ha,
entdo, davida alguma de que existo, se ele me engana; e, por mais que me engane, nunca podera fazer com que
eu nada seja, enquanto eu pensar ser alguma coisa. De maneira que, depois de haver pensado bastante nisto e
analisado cuidadosamente todas as coisas, se faz necessario concluir e ter por inalteravel que esta proposicéo, eu
sou, eu existo, € obrigatoriamente verdadeira todas as vezes que a enuncio ou que a concebo em meu espirito"
(Descartes, 2004, p. 258).

12
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Mas qual é a relacdo entre a abertura cartesiana e a proposta baconiana, ou seja, por
que introduzir o estudo por Descartes que teve sua grande producdo intelectual publicada apds
o falecimento de Bacon?

Em sintese, dir-se-ia que a contemporaneidade e a proximidade das proposicdes
afastariam qualquer juizo temporal de valor — afinal, ambos vivenciaram 0 mesmo momento
de abertura histérica e a releitura cética que conclamava a divida — de sorte que o
pensamento envereda pelo fato de que ambos foram idealizadores de teorias amparadas no
erro e na verdade que contribuiram para o progresso cientifico (Bacon com sua “critica dos
idolos" e o "método indutivo" que fundamentam o seu "empirismo experimental; e Descartes
com sua "duvida metddica" que leva ao racionalismo), e, por conseguinte, ganharam

justificadamente o titulo de pilares da Filosofia Moderna.

1.3 Utopia de Thomas More

Humanista tipico, Thomas More sintetiza o paganismo do pensamento classico grego com a concepcéo de vida
do cristianismo. Por outro lado, a Utopia constitui expressao do desejo de reforma de toda a vida social, politica
e religiosa dos europeus do século XVI, época de profunda renovacgéo. Foi esse 0 aspecto da Utopia que maior
influéncia exerceu sobre os contemporaneos, tornando-a matriz de outras tentativas para retratar uma sociedade
ideal, como A Cidade do Sol, de Tommaso Campanella (1568-1639), e A Nova Atlantida, de Francis Bacon
(1561-1626) [Pessanha, 2004, p. 8].

A epigrafe, além de assentar os pontos importantes da constru¢do do pensamento de
Thomas More, permite tecer a ligacdo — ao menos ideoldgica — entre a Utopia e a Nova
Atlantida. De concreto, More nasceu, no inicio de 1478, em Londres, e por influéncia de
John Morton, arcebispo de Canterbury, ingressou na Universidade de Oxford para se dedicar,
principalmente, aos estudos de Direito (como almejava seu pai); mas, em paralelo, enveredou
pelas licdes de teologia e de literatura greco-romana, cujo resultado foi a dedicacéo a vida
publica iniciada com o ingresso no Parlamento que o fazia debutar no mundo da politica de
onde nunca mais se distanciou, haja vista que "o conhecimento das leis, aliado a maestria na
elogiiéncia em inglés e latim facilitaram-lhe a carreira" (Pessanha, 2004, p. 5).

Sua principal obra, Utopia®®, foi publicada em latim em 1516 e congrega o senso

critico de More, com notada influéncia do pensamento reinante a época (a valorizagdo do

15 A palavra "utopia" (ovtomoc) nio foi posta por acaso como titulo da obra; e, tampouco, como nome da ilha.
Em verdade, a palavra, etimologicamente, sugere uma sutileza pela sua origem grega que responderia pela
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homem por intermédio do exercicio da duvida que esmorecia os dogmas como evidenciava o
renascimento), sendo certo que o humanismo é a construgdo de mais facil percepcéo.

Esta opcdo pelo humanismo é devido em muito a relagdo que teve com Erasmo de
Rotterda ainda na juventude, o que ficou mais evidente com as influéncias de John Colet e de
William Grocyn; afinal, "os humanistas se dispunham a repensar os filésofos antigos, de
maneira a integra-los na concepcdo cristd de vida, mas o faziam de maneira diferente da
sintese realizada pela filosofia medieval™ (Pessanha, 2004, p. 6).

Na Utopia, More aceita a releitura dos classicos filosoficos de Platdo (como, por
exemplo, a imortalidade da alma® e a inspiracdo na Republica) e de Aristdteles (ex vi, os
dominios da natureza, ou, simplesmente, o naturalismo?’), a0 mesmo tempo que faz renascer
0 epicurismo (como havia realizado Erasmo em 1490, no Sobre o Desprezo e o Mundo) em
comunh&o com o estoicismo; 0 prazer em convivio com a busca das virtudes (Pessanha, 2004,
p. 7): "Os Utopianos definem assim a virtude: 'viver conforme a natureza, e para isso Deus
nos destinou™ (More, 2006, p. 76); e prossegue, "Os utopianos distinguem diversas espécies
de prazeres, uns referidos ao espirito e outros ao corpo. Incluem nos prazeres do espirito a
inteligéncia e a alegria que advém da contemplacdo da verdade. Juntam-lhes também a
recordacdo agradavel de uma vida vivida na virtude" (More, 2006, p. 80).

Além das bases ideoldgicas que retratam os fundamentos de sua época, More
envereda por criticas pessoais que ajudam na solucdo dos problemas em Utopia, como a
aversdo ao direito de propriedade, a insurgéncia contra o absolutismo (e demais formas
tirénicas) e a oposicdo a intolerancia religiosa.

Contra o direito de propriedade professa "uma sociedade ideal comunista” (Pessanha,
2004, p. 8) aonde a propriedade é coletiva e as necessidades sdo supridas pela coletividade,
uma vez que as cinquenta e quatro cidades que compéem a Utopia seguem as mesmas regras
e tem 0 mesmo tratamento, sendo certo que todas se contentam com o que tém e "nenhuma
das cidades pretende aumentar os limites do seu territorio, pois se consideram mais
propriamente bons rendeiros que proprietarios do solo™ (More, 2006, p. 54).

No plano individual, o sentimento é idéntico, haja vista que todos se dedicam a
agricultura, como principal atividade; embora sejam estimulados a terem outro oficio (More,

2006, p. 59), sem se entregarem ao oOcio (More, 2006, p. 60). HA que se destacar que a

jungdo de "u" (un - no sentido de "ndo") e "topos" (témog - indicando "lugar"), o que seria traduzido como "néo-
lugar" ou "em lugar nenhum®.

16 "Estes s&0 os principios que os regem: 'a alma é imortal e a bondade de Deus criou-a para a felicidade'. 'Depois
da morte, as virtudes e boas acfes tém a sua recompensa, e as mas acdes o seu castigo™ (More, 2006, p. 75).
17(...) a propria natureza nos leva a uma vida agradavel, isto é, ao prazer como fim de todas as nossas agdes. Os
Utopianos definem a natureza como a vida conforme a lei natural” (More, 2006, p. 76).
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producdo ndo se exaure nas necessidades individuais que s&o repassadas do campo para as
cidades. Em verdade, hd o estimulo para que seja produzido um excedente que permita a
partilha com as demais comunidades (More, 2006, p. 55).

Duas estruturas sociais chamam a atencdo: os mercados e 0s hospitais.

O primeiro, o mercado, estd situado no centro de cada bairro que, nas cidades,
contam de quatro. Nestes locais as familias encontram toda a sorte de produtos que s&o
compartilhados por todos os responsaveis pela producdo. "Ai, cada chefe de familia vai
buscar o que ele e 0s seus necessitam e leva-o sem precisar de pagar ou de dar algo em troca,
de pedir ou de rogar favor algum" (More, 2006, p. 65).

O outro, o hospital, em numero de quatro, sdo organizados, bem aparelhados e
dotados de espaco necessario para dar conforto ao enfermo, ao mesmo tempo que permite o
isolamento daqueles que exigem tal cuidado. Ademais, a organizacdo e o pleno tratamento
aos doentes que Ihes séo peculiares, além dos cuidados carinhosos dos médicos mais héabeis,
levam ao ponto que "ndo sendo ninguém obrigado a utiliza-los contra sua vontade, ndo ha
ninguém, no entanto, que, em caso de doenca, ndo prefira tratar-se no hospital a fazé-lo em
sua propria casa" (More, 2006, p. 66).

A aversdo ao absolutismo fica evidente, dentre outros mecanismos, pela simpatia
focada nas praticas democraticas sintetizadas pelo processo eleitoral pautado no voto secreto
garantido aos sifograntes (representantes escolhidos anualmente para representar um grupo de
trinta familias) que, dentre quatro candidatos previamente escolhidos pelo povo, elegem um
para empossar como principe; e, dai, possa exercer por toda a vida o cargo, "a menos que 0
principe seja deposto por suspeita de tentar instaurar a tirania" (More, 2006, p. 58).

Os utopianos so tolerantes®® e livres quanto aos assuntos da religido, seja no campo
ou nas cidades (More, 2006, p. 100). De concreto, todas as religides sdo bem-vindas e 0s
cultos permitidos, mesmo porqué, por ocasido da dominagdo, o rei Utopos (responsavel pela

fundacdo da Utopia) expediu um decreto que:

(...) declarava que cada homem podia seguir a religido que quisesse, e que poderia
fazer todo o possivel para conquistar a adesdo dos outros, com a condicéo Unica de o
fazer calmamente, com sobriedade e dogura, sem invectivas e desprezo por eles. Se
ndo o conseguisse pelas palavras calmas e suaves, ndo deveria usar de violéncia ou
de injuria. Quem o fizesse seria castigado com o exilio ou com a escravidao (More,
2006, p. 102).

18 |_embra Pessanha (2004, p. 9)que "apesar da tolerancia religiosa da Utopia, Thomas More néo foi um adepto
da Reforma protestante”.
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Percebe-se, pois, que a Utopia de More propde uma nova sociedade baseada em
estruturas sociais, legais, juridicas e politicas perfeitas'® (claro que em tom de critica velada a
sua contemporanea percepc¢do da sociedade inglesa); e que, assim, as pessoas vivessem em
harmonia e felicidade plenas. Para tanto, o caminho deveria passar pelos dominios da raz&o.

Mas, qual a relacdo desta base com o pensamento baconiano?

2 ODE A FORMACAO DO PENSAMENTO DE FRANCIS BACON

A abertura politico-social impulsionada pelo renascimento e intuida pelo ceticismo
moderno (em especial a "ordem™ para se desconfiar de tudo), bem como a renovacdo dos
valores humanos com a releitura das escolas filosoficas classicas que se desdobrou no
Humanismo com o0 novo interesse em assentar o homem no eixo da discusséo social, Londres
viu nascer, em 22 de janeiro de 1561, um dos mais notaveis e polémicos responsaveis pela
virada do pensamento e da sedimenta¢do dos novos rumos da ciéncia: Francis Bacon.

Nascido numa familia de antagbnicas premissas (seu pai e tio eram dedicados a vida
publica e servidores da Coroa; enquanto sua mée era detentora de admirdvel cultura que a
moldara como religiosa convicta e puritana — como reflexo de sua dedicacdo as obras
calvinistas que a conduziram a condi¢do de servidora da religido), Bacon experimentou a
ardua tarefa de conjugar, no dia-a-dia, a carreira diplomatica e os afazeres publicos como
ensinamentos paternos, com a rigidez moral e religiosa legada pela mée. Eis o grande dilema
pessoal: como conseguir o convivio harménico, acaso possivel, entre a vida politica que nem
sempre € moral quando se trata de atingir aos interesses publicos, e a pratica religiosa que ndo

aceita os desvios morais ja que o fim Gnico € a "pureza do espirito"??

19 Sobre as ciéncias passa, en passant, e geralmente com olhar critico sobre a escolastica, veja-se: "Até nossa
chegada, os Utopianos ndo tinham nunca ouvido falar dos famosos filésofos do mundo que n6s conhecemos. No
entanto, na musica, logica, aritmética e geometria fizeram mais ou menos as mesmas descobertas que 0s nossos
filésofos realizaram™ (More, 2006, p. 74); ou, "(...) no que se refere ao curso dos astros e 0s movimentos das
esferas celestes, sdo peritos excelentes e habeis. Imaginaram inteligentemente mecanismos diversos que
representam com exatiddo os movimentos do sol, da lua e de todos os astros visiveis acima da linha de seu
horizonte" (More, 2006, p. 75).

20 "More faz severas criticas a sociedade inglesa e europeia, a0 mesmo tempo que apresenta a ilha de Utopia
como um lugar em que a sabedoria e a felicidade do povo decorrem de um sistema social, legal e politico
perfeito, guiado pela razdo" (Nassetti, 2006, p. 121).

2L [lustra José Aluysio (2005, p. 6): "(...) Desde muito cedo sofreu influéncias antag6nicas. Seu pai
desempenhava a importante funcdo de guarda do Grande Selo e seu tio William Cecil, lorde Burghley, foi
ministro da Rainha Elizabeth durante quarenta anos. Esse lado da familia educou-o para a carreira diplomatica e
ensinou-lhe o comportamento mundano de um verdadeiro cortesdo. Por outro lado, sua méae, mulher de incomum

16

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

Esta profunda questdo conduziu — ao menos ao que ficou gravado no curso da
histéria — a uma constatacdo deveras avassaladora: "saber é poder"”, cuja "grande idéia"
consistia "simplesmente em acreditar que o saber devia dar seus frutos na préatica, que a
ciéncia devia ser aplicavel a industria, que os homens tinham o sagrado dever de se organizar
para melhorar e transformar suas condicdes de vida" (Reale; Antiseri, 1990, p. 324).

Esta "grande idéia" foi amadurecida desde os tempos da Trinity College of
University of Cambridge quando, aos doze anos, dedicou-se aos estudos de filosofia antiga e
escolastica, o que Ihe permitiu o desvelamento da razdo construido sobre uma notada aversao
aos classicos, especialmente Aristoteles??, Platdo e seus influenciados, os escolasticos®, os
alquimistas e os empiricos "incipientes e grosseiros"2,

Afastando-se de Cambridge, Bacon iniciou, aos quinze anos, sua instrucdo juridica
junto a Escola de Direito de Gray's Inn, sendo certo que abandonou, temporariamente, seus
estudos para, aos dezesseis anos, ser enviado a Francga para seguir a carreira diplomatica, o
que lhe rendeu o debute na vida politica que lhe acompanharia nos anos vindouros (alguns
felizes?®, outros controvertidos?®), isto até 1579. No entanto, reveses econdmicos forgcaram seu
breve regresso a Inglaterra e a Gray's Inn (de que mais tarde, em 1589, seria professor de

Direito).

2.1 Magna opus

Renovando sua visdo pessoal sobre o pensamento aristotélico que considerava
despiciendo de método, o que se demonstrava inutil quanto ao progresso do homem (Reale;
Antiseri, 1990, p. 324), publicou, em 1620, sua magna opus intitulada Novum Organum que

propde uma "releitura critica" do Organon de Aristoteles; e que era parte de um projeto maior

cultura, tradutora de obras religiosas latinas, calvinista em teologia e puritana em moral, estimulou-o no sentido
do zelo, da dedicagdo e da severidade. Mée até certo ponto opressiva (...) a leitura da Biblia era ato obrigatdrio,
deixou marcas profundas até no estilo literario de Bacon. (...)".

22(...) ndo porque o autor carecesse de valor, uma vez que sempre lhe reconheceu as maiores qualidades, mas
pela infecundidade do método (...)" (Andrade, 2005, p. 7).

23 Via Platdo, seus seguidores e 0s escolasticos como "aranhas que tecem teias maravilhosas, mas permanecem
inteiramente alheios a realidade” (Andrade, 2005, p. 11).

24 Guarda para os alquimistas e os empiristas desta condicdo a metafora com "as formigas que acumulam
material sem critério seletivo e o armazenam, sem introduzir modifica¢des" (Andrade, 2005, p. 11).

%5 Como a primeira eleicdo para o parlamento inglés em 1584; a concessdo do titulo de Cavaleiro de Jaime | em
1603; a ascensdo ao posto de Procurador Geral em 1607; e a imputacdo dos titulos de Lorde Chanceler e Baréo
de Verulam em 1618.

% O concurso para a morte de seu protetor politico — visto por alguns como trai¢do —, Conde de Essex, que caira
em maus augurios aos olhos da Rainha.
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e mais ambicioso, dividido em seis partes, que deveria cuidar da Grande Instauracdo do
Conhecimento Cientifico, mas que ndo se completou como idealizado?’.

Estruturada em dois livros divididos em aforismos, desde o prefacio deixa
transparecer que sua preocupacio vem da necessidade de criar um método?® — que mais tarde
vai definir como "indutivo” — que se assente num "empirismo cientifico"?°, cuja preocupacéo
repouse em oposicdo aos pretensos difusores das experiéncias superficiais e obscuras (Bacon,
2005, p. 50). Dai propGe a divisdo do método em dois caminhos: o primeiro, denominado
"Antecipacdo da Mente” se preocupa com o cultivo das ciéncias; enquanto o segundo,

chamado "Interpretacdo da Natureza", dedicar-se-ia a descoberta cientifica; como preleciona:

Que haja, finalmente, dois métodos, um destinado ao cultivo das ciéncias e outro
destinado & descoberta cientifica. Aos que preferem o primeiro caminho, seja por
impaciéncia, por injun¢bes da vida civil, seja pela inseguranca de suas mentes em
compreender e abarcar a outra via (este serd, de longe, o caso da maior parte dos
homens), a eles auguramos sejam bem sucedidos no que escolheram e consigam
alcangar aquilo que buscam. Mas aqueles dentre os mortais, mais animados e
interessados, ndo no uso presente das descobertas ja feitas, mas em ir mais além; que
estejam preocupados, ndo com a vitéria sobre os adversarios por meio de
argumentos, mas na vitéria sobre a natureza, pela acdo; ndo em emitir opiniGes
elegantes e provaveis, mas em conhecer a verdade de forma clara e manifesta; esses,
como verdadeiros filhos da ciéncia, que se juntem a nés, para, deixando para trds os
vestibulos das ciéncias, por tantos palmilhados sem resultado, penetrarmos em seus
reconditos dominios. E, para sermos melhor atendidos e para maior familiaridade,
queremos adiantar o sentido dos termos empregados. Chamaremos ao primeiro
método ou caminho de Antecipacdo da Mente e ao segundo de Interpretacdo da
Natureza" (Bacon, 2005, p. 29).

27"(...) a primeira era uma classificacdo completa das ciéncias existentes; a segunda, a apresentacdo dos
principios de um novo método para conduzir a busca da verdade; a terceira, a coleta de dados empiricos; a
quarta, uma série de exemplos de aplicacdo do método; a quinta, uma lista de generalizag¢6es de suficiente
interesse para mostrar 0 avan¢o permitido pelo novo método; a sexta, a nova filosofia que iria apresentar o
resultado final, organizado num sistema completo de axiomas. (...) Este vasto e ambicioso plano néo foi
realizado inteiramente por Bacon. Dele restaram apenas a parte segunda, referente a metodologia, exposta em
sua mais conhecida obra, o Novum Organum (...) o De Dignitate et Augmentis Scientiarum (...) indicado pelo
autor como devendo representar a primeira parte da Grande Instauracdo, ou seja, a referente a diviséo das
ciéncias. Restou também uma Historia Natural (...)" (Andrade, 2005, p. 10).

28 "Nosso método, contudo, € tio facil de ser apresentado quanto dificil de se aplicar. Consiste no estabelecer
graus de certeza, determinar o alcance exato dos sentidos e rejeitar, na maior parte dos casos, o labor da mente,
calcado muito de perto sobre aqueles, abrindo e promovendo, assim, a nova e certa via da mente, que, de resto,
provém das préprias percepces sensiveis" (Bacon, 2005, p. 27).

29 E reconhecido como um dos notaveis empiristas ingleses, ao lado de Locke, Berkeley e Hume (Chaui, 2000, p.
88; Reale; Antiseri, 1990, p. 177). Boa pista da logo no primeiro aforismo do livro inaugural: " 1. O homem,
ministro e intérprete da natureza, faz e entende tanto quanto constata, pela observacdo dos fatos ou pelo trabalho
da mente, sobre a ordem da natureza; ndo sabe nem pode mais" (Bacon, 2005, p. 33).
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Eis o ponto que por agora interessa e permite a ligagdo com a Nova Atlantida: a
busca do progresso via ciéncia em que o sujeito se valha da observacdo para conhecer 0s
mecanismos de funcionamento da natureza, de sorte que "o homem deve despir-se de seus
preconceitos, tornando-se 'uma crianca diante da natureza™ (Marcondes, 1997, p. 179). Neste
ambito, ganha repercussao o aforismo CXXIX do Livro I que se espraia pela Nova Atlantida:

Resta-nos dizer algumas palavras acerca da exceléncia do fim proposto. (...) Em
primeiro lugar, parece-nos que a introducéo de notéveis descobertas ocupa de longe
0 mais alto posto entre as agBes humanas. (...) Pois, de fato, os beneficios dos
inventos podem estender-se a todo o género humano, e os beneficios civis alcangam
apenas algumas comunidades e estes duram poucas idades, enquanto que aqueles
podem durar para sempre. Por outro lado, a reforma de um Estado dificilmente se
cumpre sem violéncia e perturba¢do, mas os inventos trazem venturas e 0S seus
beneficios a ninguém prejudicam ou amarguram. Além disso, 0s inventos sdo como
criaces e imitagcBes das obras divinas, (...) E é digno de nota o exemplo de
Saloméo, eminente pelo império, pelo ouro, pela magnificéncia de suas obras, pela
escolta e famulagem, pela sua frota, pela imensa admiracdo que provocava nos
homens, e que nada dessas coisas elegeu para a sua gléria, e em vez disso
proclamou: 'A gléria de Deus consiste em ocultar a coisa, a gléria do rei em
descobri-la'. (...) Considere-se ainda, se se quiser, quanta diferenca ha entre a vida
humana de uma regido das mais civilizadas da Europa e uma regido das mais
selvagens e béarbaras da Nova india. Ela parecera tdo grande que se podera dizer que
'O homem ¢ Deus para 0 homem', ndo sO gracas ao auxilio e beneficio que ele pode
prestar a outro homem, como também pela comparacéo das situacGes. E isso ocorre
ndo devido ao solo, ao clima ou a constituicdo fisica. (...) Vale também recordar a
forca, a virtude e as conseqiiéncias das coisas descobertas, 0 que em nada é téo
manifesto quanto naquelas trés descobertas que eram desconhecidas dos antigos e
cujas origens, embora recentes, sdo obscuras e inglérias. Referimo-nos a arte da
imprensa, a p6lvora e a agulha de marear. Efetivamente essas trés descobertas
mudaram o aspecto e o estado das coisas em todo o mundo: a primeira nas letras, a
segunda na arte militar e a terceira na navegacdo. Dai se seguiram inumeras
mudancas e essas foram de tal ordem que nédo consta que nenhum império, nenhuma
seita, nenhum astro tenham tido maior poder e exercido maior influéncia sobre os
assuntos humanos que esses trés inventos mecéanicos. A esta altura, ndo seria
imprdprio distinguirem-se trés géneros ou graus de ambigdo dos homens. O primeiro
¢ o dos que aspiram ampliar seu prdprio poder em sua patria, género vulgar a
aviltado; o segundo é o dos que ambicionam estender o poder e o dominio de sua

patria para todo o género humano, género sem ddvida mais digno, mas ndo menos

19

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

cupido. Mas se alguém se dispde a instaurar e estender o poder e o dominio do
género humano sobre o universo, a sua ambicédo (se assim pode ser chamada) seria,
sem davida, a mais sabia e a mais nobre de todas. Pois bem, o império do homem
sobre as coisas se apdia unicamente nas artes e nas ciéncias. A natureza ndo se

domina, sendo obedecendo-lhe (Bacon, 2005, p. 96).

Observa-se que o mérito e, a0 mesmo tempo, o0 ponto de ruptura com as construgdes
cientificas anteriores vem da proposta de conciliar a observacdo dos fendmenos naturais com

a experiéncia®.

3 NOVA ATLANTIDA

(...) aquilo que ele [Bacon] sonha é uma constituicdo na qual o favorecimento mais
ilimitado e o interesse mais munificente, concedidos aos novos métodos da pesquisa
cientifica e da experimentacdo aplicada a todos os ramos do cognoscivel, permitam
tal estado de florescimento e bem-estar que nunca mais falte a uma dor a sua cura
apropriada, nem a um desejo humano a sua comedida satisfacdo (E. Bonaiuti). Mais
especificamente, 'as paginas da Nova Atlantida que descrevem as funcdes
cientificas, os institutos de pesquisa, a atividade operosa e a fraterna colaboracéo
entre doutos aparecem (...) como a expressdo das esperancas mais elevadas de
Francis Bacon, projetadas para o plano da utopia' (Paulo Rossi). (Reale; Antiseri,
1990, p. 327).

A harmonia entre as abstracdes de E. Bonaiuti e Paulo Rossi capitaneadas por Reale
e Antiseri permitem um panorama geral sobre a obra postumamente publicada de Bacon: a
pesquisa e a experimentacdo voltadas para o desenvolvimento da sociedade tendo o homem
como seu benfeitor altruista e destinatario complacente: aquele que, a um s6 tempo, percebe,
descobre, desenvolve, beneficia-se e repassa aos seus pares.

Em 1627, pouco apds a morte de Bacon, William Rawley publicou a obra inacabada
intitulada Novum Atlantis que traduzira do inglés, New Atlantis, para o latim; com a

preocupacdo de esclarecer ao leitor que se tratava de uma fabula concebida pelas convicgdes

30 "What distinguishes the new Baconian view of science (as presented most clearly in The New Organon ) from
that of his predecessors is, indeed, his clear commitment to the role of observation and experiment as a pre-
requisite for the construction of scientific theory itself. Earlier scientists (and scientific near-contemporaries
elsewhere in Europe) had thought of observation and experiment as demonstrating a conclusion anticipated by
systematic deductive reasoning, or as determining a detail or filling in a gap, as required to extend an existing
theory" (Jardine, 2003, p. XV).
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pessoais de Bacon tendente a "apresentar um modelo ou a descri¢do de um colégio instituido
para a interpretacdo da natureza e producdo de grandes e maravilhosas obras para o beneficio
do homem™ (Rawley, 2005, p. 221), modelo este chamado de Casa de Salomao.

Alerta que, se a intencdo origindria era de realizar uma obra que agregasse elementos
socio-politicos e juridicos, como fizera More; a primazia dos elementos naturais sob a 6ptica
da ciéncia falou mais alto®!, a ponto de Rawley afirmar: "Nesta fabula pensou também Sua
Senhoria em um corpo de leis ou no melhor dos Estados, ou em uma comunidade exemplar.
Mas, prevendo tratar-se de empresa prolongada, desviou-o seu desejo de compilar a Historia
Natural, colocada muitos graus antes desta obra” (Rawley, 2005, p. 221).

Tais linhas introdutdrias servem a dois fins especificos: a um, que a Nova Atlantida
se destina a apresentar uma sociedade pensada e construida (trata-se de uma divagacdo mental
de Bacon fundada no propdsito reto de busca de uma sociedade ideal apegada a cooperagédo
cientifica e ao desenvolvimento ordenado das ciéncias) sob os pilares da busca da evolugdo
[rectius, progresso] cientifica, cuja énfase se assenta nas técnicas e nos métodos voltados as
"descobertas”; e, a dois, que ele conhecia a obra anterior de Thomas More (Utopia), da qual
se distancia pela proposta, como alertou Rawley, de enfatizar a ciéncia em detrimento das
construgdes sociais e seu consectarios.

Comecando pela segunda assertiva, a sucessdo temporal (Bacon nasceu a
aproximadamente quarenta e cinco anos apds More ter publicado a Utopia) e os fatos
histéricos (ambos eram londrinos, juristas, voltados as coisas publicas e defensores da
persecucdo de novos caminhos) levam a certeza de seu fundamento. A corroborar estes
argumentos, o préprio Bacon menciona a obra de More por ocasido dos debates acerca do
casamento em Bensalém: "Li em um livro de um de vossos autores, concernentes a um Estado
imaginario, que é concedida, aos dois futuros cénjuges, a licenca de, antes do contrato
nupcial, se verem nus um ao outro™ (Bacon, 2005, p. 243).

Regressando a primeira assertiva, desde as primeiras linhas, a obra de Bacon se

apega ao dialogo entre o dogma® e a razao%; afinal, somente por providéncia divina que os

31" A principal idéia dessa pequena obra inacabada de Bacon é a de que a harmonia e o bem-estar dos homens
repousam no controle cientifico alcangado sobre a natureza e a conseqiiente facilitacdo da vida em geral. A Casa
de Saloma&o orientaria e dirigiria a vida dos cidaddos no sentido da felicidade e do progresso dos habitantes da
Nova Atlantida, suas preocupagdes estariam centralizadas muito mais nos dominios da técnica e da ciéncia do
que nos problemas econémicos e sociais. Mais importante seria dominar a natureza do que governar 0s homens"
(Andrade, 2005, p. 17).

32 \Veja-se 0 renascimento moral do povo apos as revelagdes do mensageiro Bartolomeu apegadas a difusdo das
palavras sagradas contidas no Antigo e Novo Testamentos que uniram e pacificaram as diferengas entre 0s
diversos povos que habitavam a ilha, o que foi alcado a condicdo de "grande milagre™ (Bacon, 2005, p. 231).

33 Uma passagem em especial aguca a discussio entre o bindmio dogma-razao na obra: vindo o governador da
casa dos estrangeiros (funcéo politica assumida por oficio) e sacerdote cristdo (fungdo religiosa aceita por
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viajantes foram salvos da morte certa para serem conduzidos a libertacdo do corpo (provisoes
de comida e agua)** e da mente (progresso cientifico).

Outro ponto de relevancia vem da construgdo social apegada a docilidade, o bem-
estar e a busca da felicidade entre os nativos, cujos fundamentos foram semeados desde a
fundacdo de Bensalém por Solamona, o legislador da nacdo (Bacon, 2005, p. 235); ao que
contam 0s antigos que, dentre suas leis, foi determinada a restricdo de entrada de estrangeiros
no pais, especificamente pelo temor de que os costumes que se manifestavam no convivio
harmonico, na felicidade e no bem-estar social, fossem esmorecidos pelo intercambio
frequente de pessoas naqueles anos. Esclarece-se que a lei, diferentemente do que possa
aparentar®, foi idealizada sob rigidos parametros humanitarios que conferia desde o dever de
ajudar aos debilitados que adentrassem legitimamente ao territdrio até a concessao do amparo
estatal para que ali permanecessem, ad eternum, aqueles que nio quisessem deixar a ilha®'.

O respeito® constitui um outro sélido pilar daquela sociedade (a0 mesmo tempo em
que permeia a obra e garante o espirito de emulsdo sobre as inovac¢Bes que lhes serdo
apresentadas); ndo s6 no que se refere ao semelhante®®, mas as instituicdes*® e aos costumes®.

No ambito do respeito e dos costumes, destaca-se o tratamento de tolerancia religiosa pelo

vocagdo), a ter com 0s visitantes por serem estrangeiros e principalmente cristdos, ofereceu-lhes a conducéo e a
orientacdo em Bensalém, cujo discurso se encerrava no dever de conservar em mistério as verdades e o0s seu
costumes (inclusive a propria existéncia). (Bacon, 2005, p. 228).

341(..) A essaaltura, as provisOes nos faltaram, embora delas tivéssemos boa reserva. Ao nos encontrarmos em
meio a maior vastiddo de 4gua do mundo, desprovidos, demo-nos por perdidos e preparamo-nos para a morte.
Entretanto, elevamos nossos coragdes e vozes a Deus (...)" (Bacon, 2005, p. 221).

35 1(...) s6 Deus sabe se voltaremos a ver a Europa. Uma espécie de milagre nos trouxe aqui e s6 algo semelhante
nos pode levar de volta. Portanto, considerando nossa libertacdo passada e nosso perigo presente e futuro,
elevemos nossos olhos a Deus e reflitamos sobre nossa conduta. (...)" (Bacon, 2005, p. 227).

3 Num sentido mais intimista, descreve Bacon (2005, p. 236) que o método usado foi o oposto aquele realizado
pelos chineses que viam na forga e na segregacao o instrumento habil a proibicéo da entrada de estrangeiros.

37 "Esse rei, desejando também unir a humanidade a prudéncia politica (...) ordenou que todos os estrangeiros
aos quais fosse permitido aportar que poderiam partir quando quisessem; mas aqueles que quisessem ficar, que
Ihes fossem fornecidas muito boas condiges e recursos para viverem as custas do Estado"(Bacon, 2005, p. 236).
3 De inicio, "(...) descobrir que o povo dominava varias linguas e era tdo tomado de humanidade nos deu algum
conforto. E, sobretudo, o sinal da cruz naquele documento nos trouxe grande alegria, como se fosse seguro
pressagio de bonanga" (Bacon, 2005, p. 224); e prossegue, "(...) havia pessoas reunidas, de ambos os lados da
rua, colocadas em fila, mas com aparéncia muito cortés, como se ali estivessem ndo para nos admirar mas para
nos dar boas-vindas" (Bacon, 2005, p. 226).

39 A garantia universal de liberdade e igualdade a todos, nativos e visitantes que prestem o compromisso. Como
se vé em: "(...) considerdvamo-nos agora homens livres (...) na cidade e adjacéncias (...) travamos conhecimentos
com muitas pessoas importantes da cidade, e no seu trato encontramos tal humanidade e liberdade, e tanta boa
vontade no acolhimento de estrangeiros que foram suficientes para nos fazer esquecer tudo o que nos era caro
em nossos paises"” (Bacon, 2005, p. 238).

40 A rigidez e o acolhimento das pecas de poder como os gestores publicos, os encarregados e, em Gltima
instancia, os destinados a cuidar do saber arquivado na Casa de Saloméo.

41 Dentre tantos, como aquele de recolhimento dos estrangeiros em acomodagdes, proprias e confortaveis, a
titulo de quarentena: "(...) Deveis saber que 0s costumes da terra estabelecem que, depois dos dias de hoje e de
amanha (...), deveis permanecer por trés dias. Mas ndao vos preocupeis ou penseis que se trata de restringir a
vossa liberdade, pois a medida visa ao vosso descanso e bem-estar” (Bacon, 2005, p. 227).
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qual cada um pode escolher a religido que pretende seguir — e é respeitado pela op¢do —,
aliada a consagracdo com a ciéncia que convive harmonicamente com os dogmas, sem obstar,
dificultar, induzir ou maquiar os resultados dos experimentos®.

Quando o assunto € a experimentacdo, Bacon ndo deixa duvidas que a observacao
pessoal e a difusdo do pensamento constituem os pilares da experiéncia. Afinal, quem "viaja a
um pais estranho em geral aprende mais atraves da vista que aquele que permanece em casa,
fazendo-o através dos relatos dos viajantes, mas ambos 0s meios sdo suficientes para

promover 0 mutuo conhecimento, em certo grau, a ambas as partes” (Bacon, 2005, p. 232).

3.1. Casa de Salomao®

A Casa de Salomo** ou Colégio dos Seis dias* é uma instituicdo ou fundacéo social
antiga, voltada as pesquisas cientificas, tendo como objeto de experimentacdo "a investigacao
da verdadeira natureza de todas as coisas" (Bacon, 2005, p. 237), cuja fundagéo se confunde
com a prépria formacdo sécio-politica da ilha, haja vista que a revelacdo de Bartolomeu, o
mensageiro divino, foi feita a um dos sabios daquela instituicdo (Bacon, 2005, p. 230); ao
mesmo passo em que o grande legislador da nacdo sancionou, em complemento a restricao
das navegacOes para preservacdo dos costumes, um regulamento antevendo [rectius,
determinando] o comércio do esclarecimento, via persecucéo da luz*® habil a baixar sobre os
nativos o conhecimento do que levou ao "desenvolvimento de todas as partes do mundo”

(Bacon, 2005, p. 237). Eis a sintese da norma:

(...) cada doze anos seriam enviados para fora do reino dois navios, para varias
viagens; que em cada um deles fosse uma comissdo de trés dos membros ou irmaos
da Casa de Salomado, cuja missdo seria apenas a de nos dar a conhecer 0s assuntos €
o0 estado, naqueles paises para 0s quais fossem enviados, especialmente das ciéncias,
artes, manufaturas e invengdes de todo o mundo; e também trazer livros,
instrumentos e modelos de toda espécie; que os barcos retornassem uma vez

desembarcados 0s irmdos, que permaneceriam, por sua vez, no exterior até a

42 \/arias passagens corroboram esta afirmacdo, inclusive a de Joabin que, embora judeu em didlogo com um
cristdo, fora reconhecido como "sabio e douto, de afavel trato e emérito conhecedor das leis e dos costumes da
nacdo" (Bacon, 2005, p. 241).

4 Afinal, a Casa de Salomdo é "a verdadeira menina dos olhos deste reino" (Bacon, 2005, p. 230).

4 Trata-se de uma "ordem ou sociedade (...) que consideramos a mais nobre fundagio que jamais houve sobre a
terra, e é o farol deste reino. E dedicada as obras e criaturas de Deus (...) leva a denominagao do rei dos hebreus"”
(Bacon, 2005, p. 236).

4 Qutra denominag&o dada a Casa de Salomao em referéncia ao fato religioso de que Deus criou a natureza em
seis dias, como conta 0 Antigo Testamento.

4 Em reminiscéncia a consagragéo biblica de criagdo do mundo: fiat lux.
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chegada de nova missdo. Tais navios sdo carregados com viveres e grande
quantidade de ouro para que 0s irmaos possam comprar coisas e recompensar

pessoas, segundo as conveniéncias (Bacon, 2005, p. 237).

A parte final (lembra-se que é uma obra postuma inacabada) cuida da organizacéo,
em que Bacon a esmilga em quatro partes que permitem a compreensdo da estrutura: a
primeira, voltada a finalidade; a segunda, destinada aos preparativos e aos instrumentos de
trabalho; a terceira, aos encargos e oficios dos discipulos; e, por fim, a questao dos ritos.

Quanto a primeira, determina que "o fim da instituicdo é o conhecimento das causas
e dos segredos dos movimentos das coisas e a ampliacdo dos limites do império humano para
a realizacdo de todas as coisas que forem possiveis" (Bacon, 2005, p. 245).

No que concerne a segunda, 0s preparativos e 0s instrumentos, praticavam,
cultivavam, exploravam e desenvolviam, técnicas e meios habeis a realizacdo de experiéncias
tendentes ao progresso humano em respeito & natureza, tais como as cavernas cuidadosamente
escavadas em grande profundidade que deram origem as regides profundas®’; as torres
engenhosamente planejadas sobre as mais altas montanhas que se desdobraram nas regides
superiores*; as fossas planejadas*’; e, os mananciais e reservatorios de agua, doce e salgada,
que abrigavam os experimentos no meio aquoso™ que se desdobravam, inclusive, sobre os
pocos e as fontes artificiais®.

Construiram, ainda, casas, camaras e banhos para testes de fendmenos naturais e de
estudos patoldgicos®® (Bacon, 2005, p. 247); além de conservarem pomares e jardins
destinados as observacdes e desenvolvimento de espécies vegetais que garantissem a
contribuicdo da botanica (Bacon, 2005, p. 247); e parques voltados aos experimentos com
animais em vias de perquirir melhor qualidade e prolongamento da vida humana®, cuja
técnica se espraiava pelos tanques de peixe (Bacon, 2005, p. 248) e respingava sobre 0s
viveiros de conservacdo de especies que tinham alguma utilidade, tais como os insetos e
vermes (Bacon, 2005, p. 248).

47 Local destinado aos experimentos com a refrigeracdo e conservagado de corpos. (Bacon, 2005, p. 245).

48 Construcdes voltadas, principalmente, para a observagao e experimentacdo atmosférica. (Bacon, 2005, p. 246).
49 De diversas formas e tamanhos, além de cavadas em distintos terrenos que permitem variadas
experimentacdes sobre tipos de cimento e porcelana (Bacon, 2005, p. 246).

50 O que se destacam, em comunh&o, sdo os mecanismos de dessalinizacdo da 4gua do mar e salinizagdo da agua
dos rios e lagos, bem como os de controle eélico (Bacon, 2005, p. 246).

51 Destacam-se as aguas do paraiso que se destinam a salide e o prolongamento da vida (Bacon, 2005, p. 246 ).

52 por forga dos experimentos, conservavam dispensarios e farmacias para a distribuicdo da imensa variedade de
drogas, ervas medicinais e outros ingredientes (Bacon, 2005, p. 249).

53 Chama a atencéo a antevisdo de Bacon sobre as questdes envolvendo a sobrevida, a regeneracdo de membros,
orgdos e tecidos; bem como os estudos genéticos que alterem o curso natural da espécie (Bacon, 2005, p. 247).
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Sobre as descobertas, vangloriavam-se de deter as técnicas de conservacdo de
alimentos e bebidas®* que, a um s6 tempo, conjugavam a conservacgdo prolongada com o alto
teor de nutrientes e outros compostos de extrema valia para a satde (Bacon, 2005, p. 248);
bem como aquelas de origem mecanica que permitiam o beneficiamento de bens de consumo
indispensaveis (ex vi, linho, papel, seda, tecidos, etc.)> e as de origem intangivel (apegada
aos sentidos basicos e inatos) que pesquisavam nas casas de perspectiva (como as cores as
luzes e as radiacdes)®®, nas casas do som (como a harmonia, as notas e os instrumentos
musicais, 0os sinos e timbres, etc.)®’, ou nas casas dos perfumes (em vias de elaboracio e
reproducéo de odores e sabores [Bacon, 2005, p. 251]).

Em anteposicdo as casas de origem nos sentidos, conservavam as casas voltadas as
ilusdes, cujo fim em si mesmo era a producéo de mecanismos que pudessem falsear, enganar
ou desvirtuar os sentidos; meramente para que se aprendesse a como nao fazer para atentar
contra a verdade. Afinal, sdo avessos as mentiras e aos excessos que pudessem constituir
mistérios (Bacon, 2005, p. 251).

Contavam, ainda, com as casas de maquinas dedicadas ao implemento,
desenvolvimento e producdo de maquinas voltadas aos movimentos (p. ex. aumento do poder
de alcance de um mosquete ou outra maquina de guerra, fogos de artificio e pélvora para fins
militares e civis, maquinas que permitiam o véo ou facilitassem a navegacéo, etc.) e da casa
de matematica vinculada ao mudnus de guardar, produzir e desenvolver os instrumentos
indispensaveis a geometria e a astronomia (Bacon, 2005, p. 251).

A terceira manifestacdo da verdadeira organizacdo da Casa de Saloméo se assenta
nos encargos e oficios, de sorte que os discipulos exerciam suas funcdes, de forma
especializada, para a consecu¢do de um fim especifico, contadas em nimero de nove, a quem
se somavam 0s novigos e os aprendizes que sucederiam os discipulos, conservando a
seqliéncia ininterrupta das atividades; e, ainda, serventes e atendentes para realizacdo dos
servigos acessorios (Bacon, 2005, p. 253).

A primeira funcdo era a de mercador da luz, em que doze membros se engajavam na

empreitada de correr o mundo, disfarcadamente, para apurar, aprender e selecionar o

% Os alimentos, principalmente, sdo conseguidos com o uso de fornos que usam tecnologia de vanguarda
(Bacon, 2005, p. 249), bem como sdo distribuidos em lojas (Bacon, 2005, p. 249).

55 Interessante que Bacon renova, neste ponto, o estado da técnica quando deixa claro que os detinham técnicas
inovadoras e, portanto, desconhecidas dos estrangeiros sobre as artes mecanicas (Bacon, 2005, p. 249).

% Mantém a idéia de detencéo de técnicas inovadoras imperceptiveis aos estrangeiros que garantem a tecnologia
para construcdo e elaboragdo de 6culos, espelhos reflexivos e lentes de todo tipo (Bacon, 2005, p. 249).

57 Guardam, para si, a técnica de construcdo de aparelhos que auxiliam na audigdo, além daqueles voltados a
producdo e mistura de sons (Bacon, 2005, p. 250).
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conhecimento atual de outras nagdes; e, retornavam a Bensalém com livros, simulas e
modelos de experimentos (Bacon, 2005, p. 251).

A selecdo dos temas, das tecnicas e dos métodos, era feita, cada uma, por um grupo
de trés discipulos, a saber: os depredadores, encarregados da anélise dos livros; os homens de
mistério, responsaveis pela analise das artes mecanicas, das ciéncias liberais e da préatica que
ainda ndo se havia incorporado a arte; e 0S pioneiros ou mineiros, voltados aos novos
experimentos de utilidade (Bacon, 2005, p. 252).

Superada a selecdo, o resultado e a producdo eram distribuidos para dois novos
grupos, também formados por trés discipulos, cada: os compiladores, responsaveis pela
ordenacdo do que se apurou pelos outros grupos, em vias de garantir a organizagdo em
"titulos e tabuas, para levar luz a deducédo das observacdes e axiomas deles extraidos™ (Bacon,
2005, p. 252); e os doadores ou benfeitores, voltados as observacdes dos demais discipulos no
que concernia aos experimentos, tendentes a extrair-lhes "coisas de utilidade para a vida
humana, para a ciéncia, ndo apenas tendo em vista as obras como também para uma plena
demonstracdo das causas e meios de adivinhacdo natural, e o rapido e claro descobrimento
das virtudes e partes dos corpos” (Bacon, 2005, p. 252).

Ultrapassada a fase de selecdo, andlise e organizacdo, bem como a de extensos
debates e profundas discussdes, as conclusdes eram enviadas aos luminares (tambem em
namero de trés) que se encarregavam de "orientar novos experimentos, estabelecidos a partir
dos precedentes™ (Bacon, 2005, p. 252), uma vez que eles eram "dotados de um grau mais alto
de luzes para penetrarem mais a fundo na natureza" (Bacon, 2005, p. 252).

Diante da luz posta sobre os rumos a serem seguidos nas pesquisas, iniciavam 0s
inoculadores (para manter a propor¢cdo, em numero de trés) a sua funcdo de realizar os
experimentos como foram determinados; para, apds, serem remetidas aos trés intérpretes da
natureza que respondiam pela sintese das "descobertas anteriores, feitas por experimentos, em
observagdes, axiomas e aforismos de maior generalidade” (Bacon, 2005, p. 252).

Renovando o compromisso com a verdade cientifica construida sobre as bases dos
bons costumes e da felicidade social, lembra Bacon (2005, p. 253) que eram realizadas
consultas esporadicas para decisdo sobre quais inovacdes deveriam ser tornadas publicas, e
eram prestados os juramentos de sigilo sobre o que devesse ser resguardado em segredo.

Por fim, os ritos cabiam para lembrar e imortalizar aquilo e aqueles que se
destacavam e contribuiam para o progresso cientifico, de sorte que duas galerias guarneciam o
que era digno de honra: uma voltada as grandes descobertas; e, outra, dedicada aos grandes

inventores, pensadores, cientistas e descobridores.
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Ademais, cumprindo seu dever de harmonia, felicidade social e integridade para o
bem-estar social, realizavam rotineiras peregrinacdes para ensinar, divulgar e informar as

principais cidades sobre as novidades, tudo diante e sobre as gracas e béncaos de Deus.

4 CONSIDERACOES FINAIS

O presente artigo, desde as linhas inaugurais, ndo teve o conddo de discutir a
plenitude do pensamento de Francis Bacon; tampouco debater o polémico enfrentamento das
questBes por detras da Grande Instauracdo. Em verdade, a proposta foi a de apresentar, em
tom de descricdo, a aplicacdo "pratica" do método indutivo proposto quanto ao bindmio
observacao-experimentacdo na busca do progresso cientifico tanto quanto vislumbrado na
Nova Atlantida e, nesta, a organizacdo da Casa de Saloméo.

Para a consecucdo da tarefa, iniciou-se a andlise pela sintese das entrelinhas do
momento historico que acolheu Bacon, com énfase nos pontos nevralgicos e correlatos, cujo
inicio se deu com o assentamento das questdes pontuais advindas da derrocada definitiva do
Império Romano que trouxe a releitura religiosa e, com ela, o (re)descobrimento do ceticismo
[moderno] apegado a conclamagéo da ddvida construtiva sobre as verdades dogmaticas.

Nesta seara, adentrou-se a brevissima apresentacdo do racionalismo cartesiano, sob a
Optica da concisdo, da influéncia cética (principalmente de Montaigne) e em remissdo a sua
"davida metodica” que ancora as Meditacbes. Em concreto, preocupou-se com O
esclarecimento sobre a mencdo a René Descartes em virtude da proximidade das proposicdes
com Bacon que afastariam qualquer juizo temporal de valor — afinal, ambos vivenciaram o
mesmo momento de abertura historica e a releitura cética que conclamava a divida —, de sorte
gue o pensamento envereda pelo fato de que ambos foram idealizadores de teorias amparadas
no erro e na verdade que contribuiram para o progresso cientifico (Bacon com sua "critica dos
idolos™ e 0 "método indutivo™ que fundamentam o seu "empirismo experimental™; e Descartes
com sua "duvida metddica” que leva ao racionalismo), e, por conseguinte, ganharam
justificadamente o titulo de pilares da Filosofia Moderna.

Preparado o ambiente propicio, analisou-se os fatos por detrds de Thomas More com
énfase em sua obra principal (Utopia), que foi lida e serviu de inspiracdo a Bacon, cuja
assertiva pode ser recrudescida por, ao menos, dois fundamentos: a sucessao temporal (Bacon
nasceu a aproximadamente quarenta e cinco anos apds More ter publicado a Utopia) e os fatos

historicos (ambos eram londrinos, juristas, voltados as coisas publicas e defensores da
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persecucdo de novos caminhos). Ademais, o préprio Bacon menciona por ocasido da
descricdo sobre os valores do casamento na ilha de Bensalém que tinha aversdo aos costumes
dos Utopianos dos nubentes terem o direito de se admirarem desnudos antes das nupcias.

Dai mergulhou-se no pensamento puro de Bacon. Primeiramente, para assentamento
dos fatos pessoais que incidiram em seu pensamento e levaram a elaboracdo de sua magna
opus, Novum Organum, sendo certo que a andlise superficial foi sua tbnica, mas permitiu a
convergéncia dos argumentos de ligacdo, mormente a defesa da observacdo e da
experimentacao na busca do progresso cientifico que vé no homem e sua razédo, aquele capaz
de controlar a natureza.

Solidificadas as bases, adentrou-se a leitura da Novum Atlantis, ja pela redacao
dada por Rawley (justamente por ser uma obra péstuma inacabada) e, nesta, destacou-se 0s
valores basicos que preparam toda a organizacao da Casa de Salomao que mereceu um pouco
mais de atencéo, o que se fez por quatro linhas, desde a fundacdo e a sua finalidade, passando
pelos instrumentos e pelos oficios dos discipulos, para chegar aos ritos e toda a mistica e
cientificidade por detrés.

Como nédo era da esséncia do artigo a andlise, sendo a descricdo; a presente
conclusdo seria melhor trabalhada sob os auspicios de nota final, haja vista que ndo cuida de
um assentamento critico, mas, apenas, da convergéncia de uma linha argumentativa aos

moldes do que se finda.
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SCIENCE AND THE SOLOMON HOUSE: OBSERVATION AND EXPERIENCE AS
A BACONIAN GROUNDWORK AT NOVUM ATLANTIS

ABSTRACT

Nowadays, The Bacon's thought yet is the basis of the often
discussions, especially, when we're talking about the science and the
techniques. At this way, we'll present the synthesis of his propose,
always based on the two-way observation-experimentation to
persecute the scientific's progress founded at the man who changes the
nature. For both, his book New Atlantis — especially the Solomon's
House — will serve as the foundation to make this propose.

Keywords: Experiment. Science. Progress. New Atlantis.
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A GESTAO DO CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL: UMA REFLEXAO
METODOLOGICA.

Claudio Macedo de Souzal!

RESUMO

Este artigo tem como objetivo debater a metodologia de combate ao
crime transnacional, a partir da ideia de risco construida pela Lei
Penal Brasileira 12.850 de 2013 que define a organizagdo criminosa.
Nesta premissa, esta incluido o dever de prestar uma rapida e eficiente
gestdo do crime. Atento a essa situacdo, indagou-se: “Em que se
fundamenta a gestdo do crime transnacional enquanto metodologia
adotada pelo Brasil na esfera internacional?” Sup6s-se, assim, que a
ideia de risco construida a partir da definicdo legal de organizagdo
criminosa pode apresentar o fundamento necessario para a
compreensdo da metodologia de combate ao crime transnacional.
Palavras-chave: Gestdo do Crime organizado. Prevencdo do risco.

Direito penal internacional. Crime transnacional.
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Este artigo tem como objetivo debater a metodologia de combate ao crime
transnacional, a partir da ideia de risco construida pela Lei Penal Brasileira 12.850 de 2013
que define a organizacdo criminosa. O Direito Penal Internacional é na sua esséncia
preventivo, porque esta sendo construido para combater o crime organizado transnacional, o
qual carrega a ideia do risco. Assim sendo, o Direito Penal Internacional é uma espécie de
prevencdo do risco, porque é responsavel pela gestdo do crime organizado transnacional.
Portanto, a defini¢do legal de crime organizado? esta justificada no interesse do Brasil em
combater o risco por meio da prevencdo. Neste aspecto, a edicdo legislativa evidencia os
compromissos assumidos pelo Brasil via Tratados e/ou Convengdes Internacionais®.

A Lei 12.850/13 atribuiu nova dimensdo a denominada organizacdo criminosa,
passando a exigir ndo apenas sua revisdo conceitual, mas, principalmente, sua adequacéo
politico-criminal no compromisso de fazer prevencdo do crime na esfera internacional. Com
isso, a Lei redefiniu a organizagédo criminosa, adotando as terminologias: crime transnacional
e, crime transnacional previsto em Tratado ou em Convencao Internacional. Neste cenario, 0
compromisso de prevenir tornou-se determinante para 0 combate ao crime organizado
transnacional intensificado, sobretudo, pelo surgimento das novas tecnologias de informacéo
e de comunicagéo.

A finalidade de enfrentar a criminalidade transnacional, organizagdo essencialmente
perigosa, contribui para a existéncia de métodos preventivos. Esta afirmagdo sugere uma
reconfiguracdo da dogmatica juridico-penal e da propria Teoria do Crime para 0 Seu
enfrentamento. Nesta direcdo, a tendéncia é responsabilizar penalmente, ndo apenas a pessoa
fisica; mas, sobretudo, a pessoa juridica capaz de produzir situacdes de risco.

Este panorama &, também, responsavel pela criminalizacdo do perigo abstrato, ao
invés da ofensa ao bem juridico relevante; pela ampliacdo dos tipos penais de omisséo e,
também, pela exasperacdo das posicGes de garantia por meio das quais certas pessoas tém o
dever de combater o crime organizado transnacional®. Ainda que o termo “crime organizado

transnacional” ndo seja preciso, acentua-se que a teoria da sociedade de risco, formulada por

2 0 advento da Lei n. 12.694/2012 passou a definir no artigo 2° a organizacdo criminosa no Brasil. Entretanto,
essa definicdo ndo se consolidou, porque o legislador brasileiro editou em seguida a Lei 12.850/2013 redefinindo
organizacdo criminosa, revogando o artigo 2° da Lei 12.694/2012 e revogando a Lei n. 9.034/1995.

3 Carta da ONU. Artigo 1° Os propdsitos das Nacoes Unidas sdo: 3. Para conseguir a cooperagéo internacional
para resolver os problemas internacionais de carater econdmico, social, cultural ou humanitério, e para promover
e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais para todos, sem distin¢éo de raga, sexo,
lingua ou religido.

4 Além dos processos de criminalizagdo, ha também mecanismos extrapenais para combater o crime
transnacional de forma preventiva, como por exemplo, o Compliance, previsto na Lei 9.613/98 de Lavagem de
Capitais.
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Beck®, é bastante (til para explicar o inicio desta nova era do Direito Penal. Em que pese a
definicdo legal de crime organizado, a dimensdo imprevisivel de suas conseqiiéncias gera
temor, pois os riscos desencadeados sdo ameacas em niveis desconhecidos.

Assim, a logica extraida deste pensamento leva ao raciocinio de que a gestdo do
crime transnacional € construida na idéia da situacdo de risco, em razdo da criminalidade
organizada que ocasiona perigos desconhecidos ou imprevisiveis impulsionados pelos
progressos cientificos e tecnoldgicos. Nesse novo cenario, o progresso da tecnologia
disponivel a todos que recorrem, por exemplo, ao sistema bancario globalizado, cedeu lugar
aos avancos da criminalidade transnacional, no tocante a lavagem de dinheiro, cujos reflexos
econdmicos, por exemplo, somente serdo vivenciados em longo prazo.

Portanto, para lidar com o risco atrelado ao dinamismo das atividades
desempenhadas pelas organiza¢des criminosas, ndo sdo suficientes as estruturas tradicionais
do Direito Penal. Se o problema atual direciona-se para o risco, uma metodologia de gestdo do
crime transnacional passa a ser necessaria na esfera internacional. Implica dizer que, a gestao
da criminalidade tem sido realizada por meio da aproximacdo da ordem juridica nacional a
ordem internacional, por forca de Tratados ou Convencoes.

Neste caso, a legislacdo que conceitua a organizagdo criminosa transnacional foi
pensada numa perspectiva de aproximacdo a ordem juridica internacional. A aproximacédo
legislativa encontra apoio no artigo 1°, paragrafo 3° da Carta das NacgBes Unidas e na
Resolucdo 2625 na qual estd prevista a Declaragdo de Principios de Direito Internacional
referentes as relagbes de cooperacdo entre os Estados®. Cite-se, como exemplo de
aproximacéo legislativa, o Decreto n® 154, de 26 de junho de 1991 com o qual o Brasil
ratificou a "Convencdo contra o Trafico llicito de Entorpecentes e de Substancias
Psicotropicas”, que havia sido aprovada em Viena em 20 de dezembro de 1988. Desta forma,
0 Brasil assumiu, nos termos da Convencdo, compromisso de direito internacional, ratificado
em 1991, de tipificar penalmente o ilicito praticado com bens, direitos ou valores oriundos do
narcotrafico em nivel transnacional.

Entretanto, a despeito do Brasil ter assumido o compromisso internacional de
tipificar penalmente algumas modalidades de criminalidade organizada; ainda, sao
desconhecidas as razbes que fundamentam a metodologia adotada de combate ao crime

transnacional. Respaldado e atento a essa situacdo, indaga-se: “Em que se fundamenta a

5 A obra “Sociedade de Risco” foi langada em 1986 na Alemanha. Além de Beck, o inglés Anthony Giddens
escreveu em 1988 sobre o risco na sociedade moderna.

& A Constituicdo Federal brasileira prevé, no artigo 4° inciso XI, que o Brasil rege-se nas relagdes internacionais
pelo principio da cooperagao entre 0s povos para 0 progresso da humanidade.
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gestdo do crime transnacional enquanto metodologia adotada pelo Brasil na esfera
internacional?” Supds-se, assim, que a ideia de risco construida a partir da definicéo legal de
organizacdo criminosa pode apresentar o fundamento necessario para a compreensdo da
metodologia preventiva de combate ao crime transnacional.

Com base na lei penal, cumpre a n6s destacar que, o risco faz parte da esséncia da
organizacgdo criminosa. Ou seja, além de se constituirem em crimes transnacionais que visam
a obtencao de vantagem de qualquer natureza, a definicdo de organizagdo criminosa’, inclui a
estrutura ordenada como garantia da pratica de crimes e, também, a divisdo de tarefas
(colaboracao) entre os seus integrantes. Ou seja, a estrutura ordenada e a divisao de tarefas
sdo consequiéncias da propria esséncia da organizacdo voltada para a pratica de uma série de
crimes com a finalidade especifica de obter vantagem.

Para alcancar o objetivo geral proposto, este artigo parte do pressuposto de que a
gestdo do crime transnacional é construida a partir da ideia do risco presente na definicdo de
crime organizado, conforme a Lei 12.850/13. Com isso, tornou-se possivel constatar que o
método de prevencao do risco se fundamenta na propria definicao legal de crime organizado.

Esta analise ocorreu em duas etapas. Na primeira etapa, 0 texto empreendeu uma
abordagem em que considerou o compromisso de cooperar para 0 combate do crime
organizado transnacional como ponto de partida para a compreensao das razdes, nas quais se
fundamenta a metodologia de prevengdo. Em decorréncia deste compromisso, tornou-se
imperativo que o Direito Penal na esfera internacional se realizasse por meio da gestéo.
Defendeu-se que, no contexto internacional, a gestdo do crime é uma forma de prevenir o
risco que integra a definicdo legal de organizagdo criminosa.

Nesta linha de raciocinio, afirmou-se que o risco estd alinhado a vantagem de
qualquer natureza que o0s integrantes da organizacdo desejam obter. O risco esta representado
ndo apenas na garantia da existéncia da estrutura ordenada da organizacao; mas, sobretudo, na
certeza de que a divisdo de tarefas sera estabelecida de acordo com a vantagem que se
pretende obter com a pratica do crime transnacional. Pois bem, qualquer que seja o crime
transnacional eleito pelos seus integrantes, sempre havera uma estrutura ordenada e uma
adequada divisdo de tarefas que vise ao proposito da organizacdo. Diante do perigo
representado pela organizagdo criminosa transnacional, o Direito Penal se antecipa por meio

da gestdo do risco ao assumir o compromisso de cooperar na esfera internacional.

A organizagdo criminosa sem transnacionalidade é uma associagdo de 04 (quatro) ou mais pessoas,
estruturalmente ordenada e caracterizada pela divisdo de tarefas para a pratica de infragGes penais cujas penas
maximas sejam superiores a 04 (quatro) anos. Esta distingdo decorre da precisao conceitual do texto da Lei
12.850/13.
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Em uma segunda etapa, a partir do raciocinio de que as especificas caracteristicas da
organizacao® presentes na sua definicdo legal configuram o risco, foram discutidas algumas
politicas criminais focadas na prevencdo. Nesta direcdo, afirmou-se que iniciativas
legislativas comprometidas em combater a criminalidade transnacional séo politicas alinhadas

a gestdo de risco.

2 A GESTAO DE RISCO CONSTRUIDA A PARTIR DA DEFINICAO LEGAL DE
CRIME ORGANIZADO TRANSNACIONAL.

Ao adotar a terminologia crime organizado transnacional, a Lei 12.850/13 definiu
organizacdo criminosa na esfera internacional. O paragrafo 1° do artigo 1° da legislacédo
apresenta duas espécies de organizacao criminosa. Na primeira parte do dispositivo legal esta
a organizacdo criminosa sem transnacionalidade; e, na segunda parte esta a organizacdo
criminosa com transnacionalidade. A organizacdo criminosa transnacional contida in fine do
dispositivo legal refere-se a associacdo de pessoas para a pratica de crimes no Brasil com
resultado no exterior ou vice-versa.

J4, a redacdo contida nos incisos | e Il, do paragrafo 22 do artigo 1° tem como
objetivo estender a aplicacdo da Lei aos crimes transnacionais previstos em Tratados e em
Convenc0es internacionais. Em outros termos, define a transnacionalidade a partir das
infracBes penais previstas em Tratados e em Convencdes internacionais da qual faz parte, por
exemplo, o crime de lavagem de dinheiro® e o trafico internacional de drogas'®. De acordo

com os referidos incisos, a organizacdo criminosa, relacionada aos atos executdrios que se

8 Neste ponto, fica sepultada de uma vez por todas a polémica sobre a semelhanca ou a identificacido com a
associacdo criminosa do artigo 288 do Cddigo Penal. E preciso destacar que a associagdo criminosa é uma
reunido de 03 (trés) ou mais pessoas para a pratica de crimes que nao requer a ordenacao estrutural e, tampouco
se caracteriza pela divisdo de tarefas.

° A Lei 9.613/1998, no paragrafo 4° do artigo 12, determina o aumento da pena se a lavagem de dinheiro ocorrer
por meio de organizagao criminosa. Essa previsdo de aumento da pena revela que a lavagem de dinheiro podera
ocorrer, também, por meio da organizacdo criminosa. Ademais, a redacao do artigo 8° da Lei reforca a existéncia
de lavagem de dinheiro por meio de organizacéo criminosa transnacional; ao afirmar que o juiz, por solicitacdo
de autoridade estrangeira, determinard medidas assecuratdrias sobre bens, direitos ou valores oriundos de crimes
praticados no exterior e com lavagem no Brasil. A lavagem de dinheiro (em si mesma, sem considerar qualquer
dos delitos antecedentes) é crime previsto em Tratados internacionais ratificados pelo Brasil, a saber: as
Convencdes das Na¢des Unidas contra a Corrupcdo (Mérida, 2003) promulgada pelo Decreto 5.687/2006; e,
contra o Crime Organizado Transnacional (Palermo, 2000); promulgada pelo Decreto 5.015/2004.

10 Para combater o crime de trafico de drogas, existem varias convenc@es internacionais, dentre as quais: a
Convencao das Nacdes Unidas contra o Tréafico Ilicito de Entorpecentes e Substancias Psicotropicas de 1988,
aprovada pelo Decreto n° 154 de 26 de junho de 1991; a Convencdo das Nag¢bes Unidas sobre as Substancias
Psicotrépicas de 1971, aprovada pelo Decreto Legislativo n® 90, de 5 de dezembro de 1972; e, a Convencéo
Unica das Nages Unidas de 1961 sobre os Entorpecentes - Decreto Legislativo n° 5, de 1964.
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iniciaram em um pais e ao resultado que tenha ou devesse ter ocorrido em outro pais
estrangeiro, requer que 0S crimes transnacionais estejam contidos em instrumentos
internacionais.

No ambito internacional, segundo a Lei 12.850/13, tanto 0s crimes previstos em
Tratados ou em ConvencOes internacionais quanto aqueles ndo previstos possuem
transnacionalidade!! e, quaisquer deles sdo realizados por meio de organizagdo criminosa. E,
embora nem todo crime organizado seja um crime transnacional, é possivel afirmar que todo
crime transnacional se realiza por meio de organizacfes criminosas. De acordo com a Lei,
sabe-se que o crime organizado pode ter transnacionalidade ou ndo ter transnacionalidade. J&
a transnacionalidade da organizacgdo criminosa se subdivide entre aquela prevista em Tratados
ou em Convencdes Internacionais e aquela ndo prevista.

Em suma, o crime que interessa aos propdésitos deste artigo é a organizacdo
criminosa transnacional, tendo em vista que sua definicdo legal oferece as condic¢des que iréo
subsidiar a metodologia de prevencdo. Sob o império da Lei 12.850/13, a estrutura central do
“crime de organizacdo criminosa” reside na vontade e consciéncia dos seus integrantes
organizarem-se de forma ordenada e com clara divisdo de tarefas, com o fim especial de
obter vantagem de qualquer natureza, mediante a pratica de crimes transnacionais.

Portanto, o dado importante contemplado na sua definicdo legal é o
compartilhamento das atividades por diversos lugares, expressado na determinacdo de que
haja divisdo de tarefas, servindo assim para fortalecer a estrutura ordenada, o que, a bem da
verdade, revela a ideia do risco. Cumpre afirmar que, essas caracteristicas da organizacdo
criminosa transnacional s@o elementares constitutivas da sua definicdo legal, as quais por
exigéncia dogmatica sdo objeto do artigo 1°.

Conveém que se destaque, desde logo, que na definicdo de organizacdo criminosa
surge um aspecto penal relevante. O texto legal declara que a organizagédo pratica crimes com
o fim especial de obter, direta ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza. Percebe-se,
pois, que a pratica de crimes transnacionais constitui meio pelo qual se busca a obtengéo
dessa vantagem. Torna-se, portanto, relevante definir que a natureza da vantagem pretendida,
pode ser econdmico-financeira ou outra. Significa dizer que, a locugdo “qualquer vantagem”,
elementar do crime, ndo precisa ser necessariamente de natureza econémico-financeira, tendo

em vista que o legislador n&o quis restringir o seu alcance.

11 A espécie de crimes transnacionais previstos em Tratados ou em Convengdes Internacionais esté registrada no
inciso V, do artigo 109 da Constituigdo Federal brasileira. Essa espécie de transnacionalidade atrai a
competéncia para a Justica Federal.
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No ambito da organizagdo criminosa, a busca pela vantagem de qualquer natureza é
uma situacao de risco a ser considerada pelo Direito Penal. O risco €, pois, caracteristica de
qualquer organizacao criminosa que mediante a pratica de crimes transnacionais, busca obter
vantagem econdmico-financeira ou, ndo. Enquanto instrumento de combate ao crime
organizado transnacional, o Direito Penal Internacional se constitui na regulagéo do risco.

Em que pese a lei penal exigir pelo menos quatro pessoas, € preciso ressaltar que a
organizacdo criminosa ndo se caracteriza pelo numero de agentes; mas, pela estrutura,
hierarquia, divisdo de tarefas e com o fim especifico de cometer crimes. As caracteristicas
especificas da estabilidade e da permanéncia devem preexistir a pratica de crimes e
representam risco porque séo identificadoras da organizagdo. Na verdade, o risco decorrente
da estabilidade e da permanéncia € fundamental para a existéncia de uma organizacao
estruturalmente ordenada e compartimentada com divisdo de tarefas.

Além disso, a leitura que se deve fazer da expressdo “fim especifico de cometer
crimes transnacionais” consolida a exigéncia da estabilidade e durabilidade para a associagéo.
No ambito da atividade econémico-financeira, também, é possivel a pratica de crimes
transnacionais. Ou seja, a organizacdo criminosa pode utilizar-se de empresas. E claro que,
essa modalidade s6 estard presente quando se puder comprovar que a atividade econémico-
financeira é uma forma de mascarar praticas habituais criminosas; pois caracteriza um
empreendimento de fachada para a lavagem de capitais.

Uma associacdo ordenada e estruturada para obter vantagem de qualquer natureza
mediante a pratica de crimes transnacionais ndo se confunde com uma instituicdo financeira
ou com uma entidade empresarial. Regra geral, nessas associa¢des financeiras e empresariais
a finalidade especifica ndo € praticar crimes transnacionais. Entretanto, pode haver
organizacdo criminosa quando, por exemplo, a empresa € constituida regularmente para a
pratica mascarada de atividades ilicitas. Pode haver, também, organizacdo criminosa quando
determinada empresa, hd muito tempo regularmente constituida, resolve misturar sua
atividade econdmica licita com realizacdo habitual de atos ilicitos. Ou seja, temos uma
atividade declarada no contrato social efetivamente realizada; e, a pratica habitual de atos
ilicitos na outra ponta.

Aliés, é exatamente a finalidade especifica de praticar crimes transnacionais que
atribui a caracteristica de “risco” para a organizagdo criminosa. Assim sendo, a prevencao do
risco € principio que norteia a producdo legislativa nacional de combate a criminalidade
transnacional. Portanto, atualmente, orientado pela contengéo do risco, tornou-se fundamental

para o Direito Penal agir preventivamente na esfera internacional. Nesta perspectiva, a
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classica idéia de ultima ratio é dispensavel, porque a intervencdo imediata do Direito Penal é
vista como prima ratio na regulacdo desses novos e complexos conflitos sociais. Ou seja,
torna-se a Unica alternativa para o controle de condutas que produzem situacdes de risco.

Com efeito, por exigéncia legal, a divisdo de tarefas (distribuicdo de funcdes e
obrigagdes), a estrutura ordenada (organizacdo hierarquica estavel e permanente), o fim
especial de obter vantagem de qualquer natureza e a transnacionalidade sdo caracteristicas da
organizacdo criminosa que a configura no ambiente do risco. Diante do perigo representado
pela organizacdo criminosa transnacional e da assuncdo do compromisso de fazer a sua
prevencao, é preciso antecipar-se ao risco. E, da necessidade de antecipar-se ao risco, surgem
politicas legislativas para o combate da criminalidade transnacional.

3 POLITICAS CRIMINAIS ALINHADAS A GESTAO DO RISCO

Construido sobre o principio da prevencdo da criminalidade organizada
transnacional, o Direito Penal na esfera internacional é uma forma de gestdo dos riscos. Nesta
perspectiva, as politicas criminais pressupdem reacdo ao crime por meio da prevencdo do
risco. Por isso, a discussdo em torno das politicas criminais deve ser metodolédgica. Nesse
sentido, iniciativas legislativas de combate a criminalidade transnacional devem ser
consideradas politicas alinhadas a metodologia da prevencdo do risco. Com isso, afirma-se
gue o combate ao crime organizado transnacional reline um conjunto de politicas que se
antecipam ao risco.

No amplo leque de politicas, pareceu-nos conveniente mencionar, em primeiro plano,
a responsabilidade penal das empresas. A Constituicdo Federal se abre para essa
possibilidade, na medida em que deixa ao sabor da evolucdo dogmatica penal esta discussao.
Com a ascensdo da questdo ambiental na esfera internacional, a responsabilidade penal das
empresas nao escapou da politica de protecdo ao meio ambiente. O plano internacional
sempre esteve em estreita relacdo com o direito ambiental. Esta politica prevista na Lei dos
crimes ambientais, na qual as empresas também sdo chamadas para o compartilhamento de
responsabilidade com as pessoas fisicas, estd alinhada a gestdo de riscos porque se
fundamenta na prevencao.

O tema ambiental é objeto de diversos acordos internacionais, 0 que evidencia a
natureza global da matéria. Cabe aqui mencionar 0os mais relevantes Tratados Internacionais

0s quais demonstram a estreita relacdo entre a tutela do direito ao meio ambiente
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ecologicamente equilibrado e o compromisso de prevenir o crime. A Conferéncia de
Estocolmo (1972), convocada pela Organizagdo das Nagdes Unidas, figurou como o primeiro
evento com enfoque predominantemente ambiental. Este fato estabeleceu um marco no alerta
da sociedade global ao problema do meio ambiente gerado pela atividade humana. Como
resultado da Conferéncia, a Convencdo da Declaracdo sobre o Meio Ambiente Humano foi
firmada.

Seguiram-se as tratativas de outros ajustes na esfera internacional, contemplando
diferentes aspectos da protecdo ao meio ambiente. Destacam-se a Convencédo sobre Comeércio
Internacional de Espécies de Flora e Fauna Selvagens em Perigo de Extin¢do — CITES (1973),
a Convencéo sobre Poluicdo Transfronteirica (1979), a Convencdo de Viena para a Protecdo
da Camada de Ozobnio (1985), o Protocolo de Montreal sobre as Substancias que Esgotam a
Camada de Ozobnio (1987), a Convencéo sobre Controle de Movimentos Transfronteiricos de
Residuos Perigosos (Convencéo da Basiléia, 1989).

Dentre outras iniciativas, verifica-se que a tematica ambiental tem sido objeto de
constante abordagem em Tratados Internacionais. O principio 24 da Declaracdo de Estocolmo
reconhece a importancia do tema na seara internacional e preceitua que "a cooperacao
através de convénios multilaterais ou bilaterais (...) € essencial para efetivamente controlar,
prevenir, reduzir e eliminar os efeitos desfavoraveis ao meio ambiente (...)". Portanto, o
compromisso de prevenir por meio de acordos internacionais é indispensavel para o efetivo
combate ao crime transnacional.

Exemplo de politica preventiva, o tipo penal do artigo 56 da Lei penal brasileira
9.605/98 pune quem importar ou exportar produto ou substancia toxica ao meio ambiente em
desacordo com as exigéncias estabelecidas em lei ou em regulamentos. Este tipo penal refere-
se a0 movimento transfronteirico de residuos perigosos e de outros residuos considerado
ilicito como resultado de atuacdo por parte do exportador ou do produtor, previsto no artigo 9°
da norma internacional prevista na Convengéo da Basiléia sobre o controle de movimentos
transfronteiricos de residuos perigosos e outros residuos e seu dep6sito?. A legislagdo penal
brasileira deve assegurar, portanto, que as pessoas envolvidas na gestdo de residuos perigosos
déem os passos necessarios na prevencao a poluicao.

O tréfico ilegal de residuos perigosos é considerado crime pelos paises signatarios da
Convencao e, por isso, cada Estado-parte devera adotar legislagdo nacional para combater o

12 Conforme o nimero 5 do artigo 9° da Convencao da Basiléia, “Cada Parte aplicara legislagdo nacional propria
para prevenir e punir o trafego ilicito. As Partes cooperardo com vista a cumprir os objectivos desde artigo.”
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trafico. Ademais, 0 movimento transfronteirico se caracteriza como trafico ilegal quando as
condutas do exportador, do importador, do encarregado do depésito ou do gerador de residuos
ocorrerem sem notificacdo para os Estados interessados; sem o consentimento do Estado
interessado; com o consentimento obtido por falsificacdo ou outra fraude, que nao esteja
materialmente em conformidade com os documentos.

Outro documento com enfoque na prevengdo de crimes na esfera internacional é a
CITES - Convencdo sobre Comercio Internacional de Espécies de Flora e Fauna Selvagens
em Perigo de Extingdo. Esta normativa tem como objetivo regulamentar e restringir o
comércio internacional de espécies que estejam ameacadas de extingdo ou que corram risco de
se tornarem ameacadas se 0 seu comércio nao for controlado. Para atingir seus objetivos, a
CITES obriga as partes a criarem san¢fes penais. O tipo penal do artigo 29, inciso 1l da Lei
9.605/98 pune, por exemplo, quem exporta ou adquire espécimes da fauna silvestre, nativa ou
em rota migratdria sem a devida permissdo, licenca ou autorizacdo da autoridade competente.
Percebe-se que, a exigéncia de autorizacdo é a garantia de que todo o espécime vivo sera
acondicionado e transportado de forma a evitar os riscos de ferimentos, doenca, maltrato ou
morte.

Desde a elaboracdo da Convencdo de Viena em 1988 até os dias atuais, diversos
Tratados e Convenc@es internacionais trataram do combate a lavagem de capitais. Entre eles,
destacam-se a Convencdo de Estrasburgo, de 1990; a Convencédo de Palermo, de 2000; e a
Convencado de Mérida (Convencdo das Na¢des Unidas para a Corrupcédo), de 2003. Observa-
se que o combate a lavagem de capitais torna-se indispensavel, pois é crime de forte dimenséo
transnacional, sendo a principal atividade do crime organizado, movimentando o PIB mundial
de forma clandestina.

Diversos setores criminosos estdo diretamente envolvidos com a lavagem de capitais,
como o narcotrafico, o contrabando de armas, o terrorismo, as grandes fraudes, roubos,
extorsdes, evasdo fiscal, crimes financeiros e, especialmente, a corrupcdo. Neste aspecto,
politicas e praticas de prevencgdo aos crimes antecedentes a lavagem de capitais séo principios
que fazem parte de Tratados e de Convencdes Internacionais e, que, portanto, norteiam as
medidas adotadas pelos Estados signatarios por meio das suas legislacdes penais. Por
exemplo, antes que ocorra o crime de lavagem de capitais, € preciso que politicas e préaticas de
prevencdo da corrupcdo sejam criadas. A prevencgdo do crime antecedente €, também, uma
maneira de combater a lavagem de capitais. Nesta perspectiva, o enfrentamento do crime

pressupde metodologia baseada na prevencao.
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Em outros termos, para combater com maior eficacia as transferéncias internacionais de ativos
adquiridos ilicitamente faz-se necesséria a prevencao dos crimes antecedentes. Cite-

se, por exemplo, a Convencdo das NacOes Unidas para a Corrupcdo (2003),
promulgada pelo Decreto n. 5.687 de 31/01/2006 instrumento no qual a corrupcao deixou de
ser um problema local para converter-se em um fendmeno transnacional. Esta constatagéo
tornou necesséria a adogdo de medidas para preveni-la. Neste caso, a preven¢do da corrupgado
passou a ser responsabilidade de todos os Estados, os quais devem cooperar entre si, com 0
apoio e a participacdo de pessoas e grupos que nao pertencem ao setor publico, como a
sociedade civil, as organizacdes ndo-governamentais e as organizaces de base comunitarias,
para que seus esforcos neste ambito sejam eficazes.

Ademais, o artigo 26 da Convencao dispde que cada Estado-parte adotara as medidas
gue sejam necessarias, em consonancia com seus principios juridicos. As medidas adotadas
servirdo para estabelecer a responsabilidade de pessoas juridicas por sua participagdo nos
crimes qualificados (Suborno de funcionarios publicos nacionais; Suborno de funcionérios
publicos estrangeiros e de funcionarios de organizagdes internacionais publicas; Trafico de
influéncias; dentre outros) de acordo com a referida Convencéo. E que a responsabilidade das
empresas existird sem prejuizo a responsabilidade penal que incumba as pessoas fisicas que
tenham cometido os crimes.

No Brasil, a previsdo do artigo 225, § 3°, da Constituicdo Federal, consagrou a
responsabilidade penal da pessoa juridica. E sabido que a idéia de responsabilidade penal das
empresas foi incorporada a Lei 9.605/98, por forca de Tratados e Convencdes em defesa do
meio ambiente e da ratificacdo do Brasil ao principio da precaucdo. A adocdo de medidas
legislativas nesta direcdo torna possivel legitima-las como politicas de prevencdo. Observa-se
que, a nova formula de prevencdo ao crime contra 0 meio ambiente estd simbolizada pelas
politicas de responsabilidade penal. Essa nova férmula baseia-se na idéia de que as empresas
representam risco, tendo em vista que passaram a ter participacdo direta nas questdes ligadas a
criminalidade econdmico-financeira. Na verdade, ndo foram razbes juridicas, mas
necessidades politicas, que determinaram a reaparicdo do debate sobre a punibilidade das
empresas no século XXI11%3,

Atualmente, a técnica legislativa e o classico instrumental dogmatico-penal
ideologicamente condicionado e pautado pelos principios da responsabilidade pessoal e da

responsabilidade subjetiva tém sido considerados obstaculos a responsabilizacdo da pessoa

13 Apenas na idade média, quando as corporages comegam a ter maior importancia, tanto na esfera econdmica
guanto politica, entra em pauta o debate sobre a responsabilidade penal das pessoas juridicas.
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juridica. Entretanto, afirma-se que o debate a respeito desse tema ndo pode ter inicio pela
dogmatica penal cléssica, porque a atual pratica — interpretacdo e aplicagdo — do Direito Penal
baseia-se na tradicional Teoria do Crime. Com isso, 0 debate deve gravitar em torno dos
ajustes na Teoria do Crime os quais deverdo modificar a dogmatica penal classica. A
justificativa para os ajustes na Teoria do Crime decorre de uma opgéo eminentemente politica.
Diante desse fato, a responsabilidade penal ndo podera ser entendida na forma tradicional.

Com base na ideia do risco, supde-se que a justificativa para a responsabilizacdo da
pessoa juridica atende a dois pontos. O primeiro deles esta ligado a utilizacdo de empresas por
pessoas fisicas ndo apenas para lesar, mas, sobretudo para colocar em perigo o meio ambiente.
O segundo ponto, como conseqliéncia do primeiro, consiste no fato de que as empresas
tomam parte nas acGes criminosas, tendo em vista suas atividades econémico-financeiras. O
efeito disso produz uma alteracdo ao paradigma de apuracdo das infragcdes, tornando também
responsabilidade das empresas o zelo pela preservagdo do meio ambiente. Por certo, ndo se
pretende mediante esse raciocinio esvaziar a responsabilidade penal da pessoa fisica; muito
pelo contrario. Na verdade, a legislacdo revela que ambos sdo convocados a agirem
preventivamente ao risco.

Essa forma especial de agir pode estar diretamente vinculada a omissdo ao dever de
adotar medidas de precaucdo em caso de risco de dano ambiental grave ou irreversivel,
previsto no § 3% do artigo 54; e, também, a omissao ao dever de obedecer as normas legais e
regulamentares pertinentes, por exemplo, para a instalacdo de servicos potencialmente
poluidores, conforme artigo 60, todos da Lei 9.605/98.1* Sendo a conduta por omisséo, o fato
é que o dolo/culpa € de perigo abstrato.

O crime de perigo abstrato constitui unicamente a ratio legis, isto €, 0 motivo que
inspirou o legislador a criar a figura delitiva. O perigo ndo aparece como elemento do tipo
objetivo. N@o é necessaria a demonstracdo da existéncia do perigo, bastando a simples
comprovacdo de uma atividade finalista. Neste caso, 0 perigo € inerente a acdo, ndo sendo
preciso verificar se a situacdo de perigo para o bem juridico protegido realmente ocorreu ou
ndo, pois esta € presumida pelo legislador. Diferentemente do perigo concreto cuja existéncia
se relaciona com o modo de agir do agente, do objeto material atacado e/ou dos meios

selecionados para o ataque.

14 8 3 do artigo 54 reza que: “Incorre nas mesmas penas previstas no paragrafo anterior quem deixar de adotar
guando assim o exigir a autoridade competente, medias de precaugdo em caso de risco de dano ambiental grave
ou irreversivel.” “Art. 60. Construir, reformar, ampliar, instalar ou fazer funcionar, em qualquer parte do
territdrio nacional, estabelecimentos, obras ou servicos potencialmente poluidores, sem licenga ou autorizagdo de
orgdos ambientais competentes ou contrariando as normas legais e regulamentares pertinentes.”
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Significa dizer que, a crescente tendéncia em criminalizar comportamentos
abstratamente perigosos €é politica que escapa da idéia de repressao as condutas ofensivas aos
bens juridicos relevantes. Além de distanciar-se dos principios constitucionais penais
limitadores do ius puniendi estatal, essa espécie de politica interfere na Teoria do Crime e a
altera a dogmatica juridico-penal.

Essa politica criminal preventiva pode ser oportuna quando se trata do crime
organizado transnacional. No entanto, a preocupacdo deve ir além da prevencdo do crime
organizado. A preocupacdo reside no fato de que o uso indiscriminado da prevencao ndo
poderd servir de justificativa para a puni¢cdo de condutas omissivas como se comissivas
fossem. Citem-se, mais uma vez, o § 3% do artigo 54 que impde a aplicacdo da mesma pena
do crime comissivo para o crime omissivo (dolo de perigo abstrato).

Na Lei 9.613/98 de combate a lavagem de capitais, o especial dever legal de agir da
pessoa fisica e da pessoa juridica para evitar o resultado decorre dos artigos 10 e 11. Esse
especial dever de agir para evitar a ocorréncia da lavagem de dinheiro é chamado de
compliance. O compliance se sustenta na ideia de conformidade normativa como valor
fundamental, buscando zelar pela reputacdo da organizacdo empresarial e pelas praticas de
governanca interna, submetendo o préprio ente ficticio a um controle o mais abrangente
possivel. Reinterpretando-o no contexto do Direito Penal Internacional, o instituto apresenta-
se como um conjunto de mecanismos internos de gestdo para detectar e prevenir condutas
criminosas que venham a ocorrer dentro da corporagao.

As fontes do especial dever de agir podem provir de lei, de convencédo ou de situacao
anterior (licita ou ilicita) criada pelo proprio agente, conforme previstas, respectivamente, nas
alineas “a”, “b” e “c” do artigo 13, §2° do Codigo Penal que fundamentam a responsabilidade
do garantidor pelo resultado que nédo evitar. No entanto, 0s sujeitos ativos obrigados do art. 9°
da Lei 9.613/98 sdo garantidores no sentido do artigo 13, 8§2°, alinea “a” do Cddigo Penal e,
assim, poderdo cometer o crime de lavagem de capitais na forma omissiva impropria.

O combate a criminalidade transnacional, sobretudo, daquela que se utiliza dos
aparatos tecnoldgicos, tem requerido como solucéo do problema a prevencéo de riscos. Diante
deste fato, o crescente numero de crimes omissivos parece ser uma tendéncia bastante
aceitavel. Dentro da parcela da atividade humana que o Direito Penal valora negativamente,
como conduta indesejada, estdo os crimes omissivos impréoprios. Nesses crimes, a norma
penal vai impor ao sujeito ativo o dever de agir para evitar o resultado.

Pela dogmatica tradicional, um fato tipico de crime omissivo impréprio ocorre

quando ao sujeito ativo € conferida uma obrigacéo de realizar um comportamento positivo de
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modo a evitar que um bem juridico seja atingido. Deixando de realizar a agdo exigida e, em
conseqiiéncia dessa inagdo, ocorrendo o resultado, o sujeito que podia e devia agir responde
pelo evento, como se o tivesse cometido. Na verdade, estd obrigado a agir para impedir que o
resultado aconteca. Se ndo impede o resultado, responde como se tivesse dado causa a ele. E
essa a norma penal.

Contudo, quando o assunto envolve o Direito Penal Internacional, é preciso
compreender os limites da responsabilidade a fim de que os atores envolvidos ndo respondam
pelo resultado produzido. Por isso, defende-se que a puni¢do da omissdo impropria devera
obedecer aos critérios da prevencdo de resultados, tendo em vista tratar-se da metodologia
adotada na esfera internacional. Ou seja, os garantidores devem estar obrigados, por lei, a
agirem apenas para a prevencdo do resultado e ndo para evita-lo.

Na Lei 9.613/98, os artigos 10 e 11 descrevem comportamentos 0missivos
impréprios. O 82° do artigo 13 do Cddigo Penal estabelece que “a omissdo é penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado.” Ou seja, as pessoas
(os garantidores) estdo obrigadas a agir para evitar que o resultado ocorra. E claro que s se
pode considerar o resultado do ponto de vista normativo, por forca da norma, e ndo do ponto
de vista fisico. Portanto, os garantidores tém o dever de agir para evitar o resultado juridico.

Todavia, na esfera internacional, o especial dever de agir ndo deveréa ser para evitar o
resultado juridico, sendo que para a sua prevencdo. O Direito Penal Internacional é na sua
esséncia preventivo, porque € construido com base no conceito de crime organizado
transnacional. Portanto, a omissdao penalmente relevante devera exigir do sujeito ativo apenas
que, podendo agir, aja visando evitar o resultado. Ou seja, ndo podera ser exigivel do sujeito
ativo que efetivamente evite 0 resultado; caso contrario, haverd uma excessiva
responsabilidade penal.

Neste caso, ndo se pode ignorar que essa tendéncia introduzida pelos dispositivos da
Lei 9.613/98 esta alinhada a prevencéo de resultados juridicos. Significa que € preciso regular
a figura do garantidor na perspectiva da prevencdo do resultado juridico, isto €, da ideia de
gue o Direito Penal Internacional é gestdo do risco. E o0 que € gestdo de risco no contexto do
Direito Penal Internacional? Gestdo de risco é o conceito de combate ao crime que esta sendo
desenvolvido na esfera internacional.

De acordo com a Teoria da Imputacdo Objetiva, o resultado produzido sera
penalmente relevante se o sujeito ativo criou com sua omissdo um risco juridicamente
desaprovado que se consubstanciou naquele. Sobre esse nexo de causalidade incide a

responsabilidade penal. Entretanto, na esfera internacional, criar com sua omissdo um risco
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juridicamente desaprovado ndo deve significar omitir-se diante do risco ocorrido, ndo obtendo
éxito no impedimento do resultado; sendo que, omitir-se diante da possibilidade, mesmo que
remota, do surgimento do risco, ndo conseguindo éxito na prevencao do resultado.

Com base nesta logica, € verdade que o garantidor ndo pode esperar que 0 risco se
instale. Significa dizer que, ele devera agir antes da instalacdo do risco. Ou seja, devera agir
antes da ocorréncia do risco para fazer a prevencao do resultado. Podendo agir e agindo para a
prevencdo do resultado juridico, ele estara isento de responsabilidade penal. Ora, se a ldgica
de enfrentamento ao crime se baseia na metodologia da prevencdo do risco, entdo a
responsabilidade penal do garantidor também devera seguir esta logica. Ou seja, a sua
responsabilidade ndo pode ultrapassar o dever de prevenir.

Cite-se, por exemplo, o dever legal das pessoas fisicas e juridicas de identificarem
seus clientes e de manterem o cadastro atualizado previsto no inciso I, do artigo 10 da Lei
9.613/98. Este dispositivo precisa ser traduzido como sendo o dever de agir para a prevengao
do crime de lavagem de capitais. Portanto, com a ocorréncia do crime de lavagem de capitais
ndo se pode responsabilizar penalmente o garantidor; sendo que indagar a respeito da
existéncia de um nexo de causalidade entre a omissdo do sujeito ativo e o resultado

produzido, levando-se em consideracdo o dever de agir para a prevencao do risco.

4 CONSIDERACOES FINAIS.

Este artigo se prop0s a debater a metodologia de combate ao crime transnacional, a
partir da ideia de risco construida pela Lei Penal Brasileira 12.850 de 2013 que define a
organizacdo criminosa. Na medida em gue a tecnologia e a ciéncia progridem, a criminalidade
transnacional avanca. Neste cendrio de risco, a definicdo de crime organizado transnhacional
foi construida pela Lei 12.850/2013.

Sabe-se que o Brasil se comprometeu a cooperar na esfera internacional com a
finalidade de combater o crime organizado transnacional. Com essa constatacdo, 0 artigo
afirmou que o Direito Penal Internacional fundamentou sua metodologia da prevencédo na
ideia de risco presente na definicdo legal de crime organizado transnacional. Nessa linha de
construcdo, sustenta-se que essa metodologia tem sido indispensavel para a concretiza¢do do
combate ao crime organizado transnacional na esfera internacional.

A criminalidade transnacional avanga para a producdo de novos riscos,

especialmente, lesivos a coletividade. No contexto do risco, a sociedade que vive na
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inseguranca, requer cada vez mais a presenca do Direito Penal. Por isso, ndo é dificil constatar
a tendéncia claramente dominante de expansédo do Direito Penal para a prevencao de riscos.
Implica dizer que a atual politica criminal baseia-se na prevencao de condutas de risco como
forma de enfrentar a criminalidade transnacional.

Na perspectiva do risco, a esséncia da definicdio de “organizacdo criminosa
transnacional” reside na pratica de crimes mediante associagcdo organizada de pessoas com o
objetivo de obter, diretamente ou indiretamente, vantagem de qualquer natureza. O nucleo de
definicdo repousa, portanto, na associacdo organizada de pessoas. Assim sendo, é necessaria a
reunido de pessoas estruturalmente ordenada e caracterizada pela diviséo de tarefas, mesmo
informalmente, com a finalidade de obter vantagem de qualquer natureza mediante a pratica
de crimes em territorios de paises diversos.

Positivado e expresso em Tratados e Convencdes, 0 compromisso de prevenir para
combater a criminalidade transnacional representa um importante referencial para as politicas
criminais de reacdo ao risco. Entretanto, este compromisso ndo pode significar a negacao dos
direitos e das garantias constitucionais. Ou seja, a politica criminal, como expressdo de
Tratados e Convencgles Internacionais, ndo pode estar imune aos questionamentos e as
revisdes judiciais. Nessa linha de construcdo, comeca-se a sustentar abertamente, a
necessidade de um Direito Penal funcional na esfera internacional. Ou seja, abandono de
garantias dogmaticas e aumento da sua capacidade funcional para lidar com a criminalidade
transnacional.

A crescente tendéncia em criminalizar comportamentos abstratamente perigosos é
politica criminal que escapa da idéia de repressdo as condutas ofensivas aos bens juridicos
relevantes. Por isso, diante Direito Penal que surge no contexto internacional, a politica
criminal sustenta uma mudanca semantico-dogmatica: risco ao invés de ofensa efetiva ao bem
juridico. Nesta direcdo, o texto afirmou que essa espécie de politica interfere na Teoria do
Crime, altera a dogmatica juridico-penal e, que se distancia dos principios constitucionais
penais limitadores do ius puniendi estatal. Observando-se mais atentamente, ndo é dificil
concluir que nesse contexto, ha producdo de politicas criminais descontextualizadas do perfil
garantista da Constituicdo.

O Direito Penal Internacional tem foco na prevencdo, porque o crime transnacional
representa risco. Neste sentido, 0 combate a criminalidade transnacional se realiza por meio
da gestdo do risco. Nesta direcéo, as medidas adotadas pelos Estados (signatéarios de Tratados

e de Convencles Internacionais) em relacdo a criminalidade transnacional sdo politicas
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preventivas. Concluiu-se, portanto, que as iniciativas infraconstitucionais de relacionadas a
criminalidade transnacional sdo politicas alinhadas a gest&o do risco.

O texto considerou, ainda, que a metodologia de prevencéo de riscos € o0 objeto de
investigacdo quando o debate envolve a criminalidade transnacional. Pois bem, atestou que
compreender o Direito Penal Internacional é conhecer a sua metodologia preventiva; mas,
também, concluiu que é preciso debater a respeito dos limites da responsabilidade penal dos
atores que sdo chamados para fazerem a prevencdo dos riscos.

Para debater os limites da responsabilidade penal, citou-se o Criminal Compliance
enquanto politica para a prevencao da lavagem de capitais. Discutiu, no entanto, que a ado¢ao
dessa politica traz modifica¢6es de ordem dogmatica, pois a omissao relevante em relacdo aos
deveres de compliance podera gerar excessiva responsabilidade penal em funcdo da ideia de
garantidor, preceituada pelos crimes omissivos improprios.

Em razdo disto, sugeriu a necessidade de uma mudanca de postura, principalmente,
no campo da atribuicdo da responsabilidade penal. Ademais, considerou a possibilidade de
aplicacdo da Teoria da Imputacdo Objetiva como importante ferramenta para a analise da
atribuicdo da responsabilidade penal, jA& que se baseia em conceitos abertos, que se
compatibilizam com a realidade concreta dos fatos.

A despeito de algumas criticas apontadas a ela, o debate penal na esfera internacional
pode se aprofundar com base em seus postulados tedricos. Enfim, para discutir o crime
organizado transnacional que ofende bens juridicos difusos e coletivos, a Teoria da Imputacéo
Objetiva mostra-se relevante. Nesta seara, dada a essencialidade do Direito Penal
Internacional no combate ao crime organizado transnacional, sobreleva a importancia do
estudo indispensavel dos instrumentos internacionais, como os Tratados e Acordos bilaterais

ou multilaterais que conformam o Regime Global de proibicéo.
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ABSTRACT
This article aims to discuss the risk methodology to combat

transnational crime, based on Brazilian Criminal Law number 12.850
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of 2013 that defines the criminal organization. In this premise, it is
included the duty of efficient and prompt crime management. And
attentive to this situation, it was asked: “In which the methodology of
transnational crime management adopted by Brazil in the international
sphere is legitimized?" It was assumed, therefore, that a risk idea
constructed from the legal definition of the Criminal organization can
present the necessary basis for an understanding of the methodology
to combat transnational crime.

Keywords: Manegement organized crime. Risk prevention.

International criminal law. Transnational crime.
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A VIOLENCIA DOMESTICA E A REALIZACAO DE PRATICAS

RESTAURATIVAS

- BREVES CONSIDERACOES A PROPOSITO DA

REVOGACAO DO “ENCONTRO RESTAURATIVO” PREVISTO NO ARTIGO 39°
DA LEI N.°112/2009, DE 16 DE SETEMBRO

Margarida Santos!

RESUMO

A Lei n.° 129/2015, de 3 de setembro, procedeu a revogacao do artigo
39.° (Encontro restaurativo) da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro
(Regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a
protecdo e a assisténcia das suas vitimas). O presente texto tem como
objetivo tecer um apontamento critico a propdsito desta opcéo
legislativa, indagando-se em torno da (im)possibilidade de serem
realizadas praticas restaurativas no contexto do crime de violéncia
doméstica. Pretende-se, ainda, sumariamente, compreender as
implicacdes da Convencdo de Istambul neste ambito, apurando se o
texto desta Convencdo impunha a revogacao operada pelo legislador
portugués.

Palavras-chave: Violéncia domeéstica. “Encontro restaurativo”.

Implicagdes da Convencéo de Istambul.

! Doutora em Direito, na especialidade de Ciéncias Juridicas Pablicas; Professora na Escola de Direito da
Universidade do Minho, Membro Integrado do Centro de Investigacdo de Justica e Governagéo - JusGov
(Universidade do Minho) e da Unidade de Investigacdo em Criminologia e Ciéncias do Comportamento

(ISMAL))
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1 INTRODUCAO

A Convencdo do Conselho da Europa para a Prevencdo e o Combate a Violéncia
Contra as Mulheres e a Violéncia Doméstica, designada por Convengdo de Istambul?,
estabelece uma visdo transversal da protecdo da mulher contra a violéncia. Com efeito, a
Convencdo compreende diferentes ambitos, abarcando, desde logo, as matérias da prevencao,
protecdo e apoio, direito civil e penal, direito processual e medidas de protecdo, migracao e
asilo, prevendo, igualmente, um mecanismo de monitorizagéo.

A Convencdo impulsionou relevantes alteragdes na legislacdo portuguesa, que
visaram adequar o ordenamento juridico portugués a este instrumento internacional, que
importa sumariamente dar conta, dando-se especial atencéo as alteracdes oriundas da Lei n.°
129/2015, de 3 de setembro. Neste ambito, tecer-se-4& um apontamento critico relativamente a
revogacéo operada por esta lei do artigo 39.° (Encontro restaurativo) da Lei n.° 112/2009, de
16 de setembro (Regime juridico aplicavel a prevencao da violéncia doméstica, a protecdo e a

assisténcia das suas vitimas).

2 IMPLICACOES NO ORDENAMENTO JURIDICO-PENAL PORTUGUES DA
CONVENCAO DE ISTAMBUL

Com efeito, de forma a conformar o ordenamento juridico portugués com o disposto
na Convencdo de Istambul foram publicadas, desde logo, no que diz respeito ao direito penal
substantivo, as Leis n.° 83/2015, de 5 de agosto®, e n.° 103/2015, de 24 de agosto (esta ultima
nio o refere explicitamente, mas podemos compreendé-la como inserida neste contexto®).

Ademais, neste ambito, assume também importancia um outro conjunto de
legislacdo, a que importa atender: a Lei n.° 129/2015, de 3 de setembro, que altera a Lei n.°
112/2009, de 16 de setembro (Regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica,

a protecdo e a assisténcia das suas vitimas); a Lei n.° 130/2015, de 4 de setembro, a qual

2 A Convencdo foi aprovada a 11 de maio de 2011, tendo sido ratificada por Portugal pelo Decreto do Presidente
da Republica n.° 13/2013, de 21 de janeiro, e entrado em vigor a 1 de agosto de 2014. Para uma visao
panorédmica da Convencéo de Istambul, ver SANTOS, 2017.

3 Desde logo, a Lei n.° 83/2015, de 5 de Agosto, autonomizou o crime de mutilacdo genital feminina, criou os
crimes de perseguicdo e casamento forcado e alterou os crimes de violacdo, coagdo sexual e importunagdo
sexual.

4 Assim, ver também Agra, Candido da, et al, 2015 p. 21, nota 5.
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transpOe a Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 25 de outubro de
2012, que estabelece normas relativas aos direitos, ao apoio e a protecdo das vitimas da
criminalidade e que substitui a Decisdao-Quadro 2001/220/JAl do Conselho, de 15 de marco
de 2001, e que deve ser interpretada em sintonia com as disposicdes da Convencdo de
Istambul com relevancia nesta matéria®; a Lei n.° 141/2015, de 8 de setembro que aprova o
Regime Geral do Processo Tutelar Civel e altera a Lei n.° 103/2009, de 11 de setembro, que
estabelece o Regime Juridico do Apadrinhamento Civil e, ainda, a Lei n.° 24/2017, de 24 de
maio, que altera o Cédigo Civil® promovendo a regulacio urgente das responsabilidades
parentais em situagOes de violéncia doméstica, altera a Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro’,
0 Coédigo de Processo Penal® e o Regime Geral do Processo Tutelar Civel e a Lei n.° 75/98, de
19 de novembro.

Foram inUmeras as alteracdes oriundas da Lei n.° 129/2015, de 3 de setembro. Pela
importancia desta lei para 0 nosso objeto de estudo importa dar conta sumariamente das
principais modificacGes legislativas. Além de serem modificados varios normativos legais®,
foram aditados os artigos 4.°-A (Analise retrospetiva de situacdes de homicidio em violéncia
doméstica), 27.°-A (Intervencdo dos oOrgdos de policia criminal), 29.°-A (Medidas de
protecdo a vitima), 34.°-A (Avaliacdo de risco da vitima na fase de julgamento) e 34.°-B
(Suspensédo da execucdo da pena de prisdo), 37.°-A (Base de Dados de Violéncia Doméstica),
37.°-B (Comunicacdo obrigatdria de decisdes judiciais), 53.°-A (Articulacdo no ambito da
rede e com outros intervenientes), 58.°-A (Competéncias do Instituto da Seguranca Social, 1.
P.) e 61.°-A (Respostas de acolhimento de emergéncia). Foram, ainda, revogados o artigo

39.% 0sn.” 4 a7do artigo 53.% o0 artigo 75.° e 0 n.° 2 do artigo 81.°.

5 Para uma leitura sobre estas alteracdes, ver SANTOS/CERQUEIRA, 2017.

® Pela sua relevancia importa sublinhar que foi aditado ao Cddigo Civil o artigo 1906.- A (Regulag&o das
responsabilidades parentais no ambito de crimes de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em
contexto familia): “Para efeitos do n.° 2 do artigo anterior, considera-se que 0 exercicio em comum das
responsabilidades parentais pode ser julgado contrario aos interesses do filho se: a) For decretada medida de
coacdo ou aplicada pena acessoria de proibigdo de contacto entre progenitores, ou b) Estiverem em grave risco
os direitos e a seguranca de vitimas de violéncia doméstica e de outras formas de violéncia em contexto familiar,
COMO maus tratos ou abuso sexual de criangas”.

7 Foi aditado o n.° 4 ao artigo 31.° (Medidas de coacdo urgentes): “4 - A medida ou medidas de coacéo que
impliquem a restricdo de contacto entre progenitores sdo imediatamente comunicadas ao representante do
Ministério Publico que exerce fungdes no tribunal competente, para efeitos de instauracdo, com carater de
urgéncia, do respetivo processo de regulacdo ou alteracdo da regulacdo do exercicio das responsabilidades
parentais”. Foi igualmente revogado o artigo 37.° - B (Comunicagdo obrigatoria de decisdes judiciais).

8 Foi aditado ao artigo 200.° do Cadigo de Processo Penal (Proibicéo e imposigdo de condutas) o n.° 4: “A
aplicacdo de obrigacdo ou obrigacdes que impliquem a restricdo de contacto entre progenitores sdo
imediatamente comunicadas ao representante do Ministério Publico que exerce fungdes no tribunal competente,
para efeitos de instauragdo, com carater de urgéncia, do respetivo processo de regulacdo ou alteragdo da
regulacéo do exercicio das responsabilidades parentais”.

® Foram alterados os artigos 2.2, 3., 11.9, 14.9, 15.2, 20.°, 21.°, 22.°, 23.%, 26., 29.9, 30.2, 31.°, 32.°, 33.%, 37.%, 42.°,
45.°,46.2, 48.°,53.%,55.%, 58.°, 59.0, 61.9, 62.°, 64.°, 65.%, 66.%, 68.9, 73.%, 74.% ¢ 83.°.
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Neste ambito, uma nota critica se impBe aqui deixar quanto & revogacao do artigo
39.° (Encontro restaurativo), na medida em que entendemos que esta opcao legislativa carecia
de ter sido sustentada num debate mais aprofundado.

Cumpre também confessar que se davidas existissem acerca da motivagédo subjacente
a esta revogacdo, as mesmas foram dissipadas desde logo com a publicacdo do Relatorio de
Portugal entregue a0 GREVIO?, onde se refere que as obrigacdes decorrentes do artigo 48.°
da Convencao se afiguram cumpridas desde a revogacdo do artigo 39.°.

Ora, de acordo com a letra do artigo 48.° da Convencgdo (Proibicdo de processos
alternativos de resolucdo de conflitos ou de pronuncia de sentenca obrigatorios): “As Partes
deverdo adotar as medidas legislativas ou outras que se revelem necessérias para proibir os
processos alternativos de resolucdo de conflitos obrigatorios, incluindo a mediacdo e a
conciliacdo em relacdo a todas as formas de violéncia abrangidas pelo &mbito de aplicacdo da
presente Convengdo”. Nesta medida, se compreendemos a Convengdo como um instrumento
essencial para a protecdo da vitima (mulher), numa perspetiva holistica, o certo é que ndo nos
parece que daquele texto legal decorra esta imposicdo que motivou a alteracdo de rumo

assumida pelo legislador portugués.

3 A VIOLENCIA DOMESTICA E A REALIZACAO DE PRATICAS
RESTAURATIVAS — BREVES CONSIDERACOES

Na Lei n.° 21/2007, de 12 de junho, que introduziu a mediagdo penal de adultos no
ordenamento juridico portugués, excluiu-se do seu ambito material de aplicagdo os crimes de
violéncia doméstica, desde logo na medida em que se optou por restringir-se a possibilidade
de mediacdo a (um conjunto de) crimes particulares lato sensu. Ainda assim, na referida Lei
n.. 112/2009, de 16 de setembro (Regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia
domeéstica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas), previa-se a possibilidade de realizacéo
de um “encontro restaurativo”. Nos termos daquele artigo 39.°, estipulava-se que “Durante a
suspensdo provisoria do processo ou durante o cumprimento da pena pode ser promovido, nos

termos a regulamentar, um encontro entre o agente do crime e a vitima, obtido o

10 Cf. o Relatorio Portugués (Report submitted by Portugal pursuant to Article 68, paragraph 1 of the Council of
Europe Convention on preventing and combating violence against women and domestic violence, recebido pelo
GREVIO em 8 de setembro de 2017 e publicado em 8 de setembro de 2017, encontrando-se disponivel em
https://rm.coe.int/portugal-state-report/168074173e (Gltima consulta a 3-10-2017).

53

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.


https://rm.coe.int/portugal-state-report/168074173e

FIDZS

consentimento expresso de ambos, com vista a restaurar a paz social, tendo em conta 0s
legitimos interesses da vitima, garantidas que estejam as condicdes de seguranca necessarias e
a presen¢a de um mediador penal credenciado para o efeito” (destacado nosso).

Ou seja, no ambito daquele artigo 39.°, afigura-se, rectius afigurava-se, necessario, o
preenchimento dos seguintes pressupostos cumulativos: que houvesse 0 consentimento
expresso da vitima e do arguido, que o encontro restaurativo atendesse aos legitimos
interesses da vitima e que estivessem garantidas condicdes de seguranca e estivesse
assegurada a presenca de um mediador penal, num determinado momento processual, ou seja,
durante a suspensdo provisoria do processo ou durante o cumprimento da pena (ao contrario
do que sucede no regime da mediacdo penal - Lei n.° 21/2007, de 12 de junho - onde, na
esteira do seu artigo 3.°, a fase de inquérito é o Unico momento processual onde a mediagédo
podera atuar). Numa palavra, além de pressupor o consentimento da vitima e do arguido, para
que o encontro tivesse lugar tinha de existir uma prévia intervencédo da justica penal.

Nesta medida, numa leitura geral, e descomprometida do caso concreto (que néo
desconsideramos que pode ser insuficiente), cremos que ndo existe entrave a realizacdo deste
“timido” exemplo de préaticas restaurativas que a versdo primitiva da Lei n.° 112/2009, de 16
de setembro (Regime juridico aplicavel a prevencdo da violéncia doméstica, a protecédo e a
assisténcia das suas vitimas), permitia.

Importa, contudo, reforcar que as especificidades do fendmeno subjacente ao crime
de violéncia doméstico, assente grosso modo numa especial relacdo de
intimidade/solidariedade (presente ou passada) entre os sujeitos envolvidos, requer especiais
cautelas na utilizacdo da justica restaurativa, que ndo obliteramos. Como, de resto, se
estabelece no considerando n.° 46 da Diretiva 2012/29/UE do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 25 de outubro de 2012:

Os servicos de justica restaurativa, nomeadamente a mediagdo entre a vitima e o
autor do crime, conferéncias em grupo familiar e circulos de sentenca, podem ser de
grande beneficio para as vitimas, mas exigem precau¢des para evitar a vitimizacao
secundaria e repetida, a intimidacdo e a retaliacdo. Por conseguinte, esses servi¢os
deverdo atribuir prioridade aos interesses e as necessidades da vitima, a reparacao
dos danos causados e a prevencdo de novos danos. Ao atribuir um processo aos
servicos de justica restaurativa, bem como durante a respetiva tramitacéo, devem ter-
se em consideracdo fatores como a natureza e a gravidade do crime, o nivel do
traumatismo causado, a violagéo repetida da integridade fisica, sexual ou psicoldgica

da vitima, o desequilibrio de forcas e a idade, maturidade e capacidade intelectual da
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vitima, suscetiveis de limitar ou reduzir a sua capacidade de decidir com

conhecimento de causa ou de comprometer um resultado positivo a favor da vitima...

N&o obstante, cremos que esta possibilidade poderia assumir virtualidades, que
acabaram por ndo ter sido potencializadas. Na verdade, como sintetiza Catarina Fernandes,
“[n]ao ha noticia de que este mecanismo de justica restaurativa tenha sido efetivamente
utilizado, devido a falta de concretizacdo legal e as muitas reservas que suscitou a sua
utilizacdo (FERNANDES, 2016, p. 221).

Efetivamente, a violéncia doméstica afigura-se um “exemplo paradigmatico da
controvérsia em redor da utilizacdo ou ndo da mediacao relativamente a determinados crimes”
(MOYANO MARQUES/LAZARO, 2005, p. 31).

Com efeito, apesar de termos consciéncia da complexidade da temética, das criticas
que em concreto a arquitetura do “encontro restaurativo” encerral! e dos argumentos de peso
utilizados por aqueles que se opdem a realizacdo destas praticas no contexto do fenémeno
subjacente a violéncia doméstica - associados a ideia de inexisténcia de um “empoderamento”
do conflito por parte da vitima do conflito -, estamos com aqueles Autores'? que entendem
que as praticas restaurativas merecem uma atencao acrescida, desde que rodeadas de especiais
cuidados. Na verdade, cremos que estas praticas, em determinadas situacdes (e ndao em
todas!), podem mesmo configurar um plus no ambito da prevencdo da violéncia doméstica,
nomeadamente nos casos onde ndo houve rutura da relacdo entre o agressor e a vitima
(FERNANDES, 2016, p. 221).

Neste ambito, vincando a ideia de que este especial contexto requer especiais
cautelas e reservas, e socorrendo-nos da sintese de Claudia Cruz Santos (2014, p. 747),

importa sublinhar trés ideias principais:

. nem sempre as praticas restaurativas serdo possiveis no ambito da violéncia
doméstica (nomeadamente quando algum dos intervenientes no conflito estiver
numa situacdo de fragilidade inultrapassavel e/ou quando o conflito estiver de tal
modo solidificado que se tornou estrutural e ja ndo incidental); ou, sendo possiveis,

ndo deverdo existir por ndo serem desejadas; e, mesmo quando possiveis e

11 Ver a sintese de SANTOS, 2010, p. 69 e pp. 75-76.

12 Assim, ver, entre outros, SANTOS, 2014, em especial pp. 725 e ss; SANTOS, 2010, em especial pp. 70 e ss. Se
bem entendemos, em sentido favoravel, na medida em que defende, de iure condendo, a violéncia doméstica
como um delito pablico atipico, em que a vontade do ofendido deve ser atendida para efeitos quer da nédo
prosseguibilidade da acdo penal, quer para efeitos de resolugdo alternativa de litigios, no caso de mediagdo penal,
LEITE, 2010, p. 64.
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desejadas, ndo tém de excluir sempre algum funcionamento da justi¢a penal (grifo

Noss0).

Entendemos que aquela possibilidade (a prevista no citado artigo 39.°) constituiu
uma efetiva tomada de posi¢do nesta matéria, significando um “reconhecimento, alias
louvavel, por banda do legislador, da primacial relevancia do conflito interpessoal no crime de
violéncia doméstica, ao qual importa acudir” (NEVES, 2010, p. 6).

Neste sentido, apesar das criticas, esta norma apresenta[va] vantagens. Como bem
aponta Claudia Cruz Santos (2010, p. 75), desde logo,

“... contraria-se a ideia de que o encontro restaurativo entre a vitima do crime de
violéncia doméstica e 0 seu agente é necessariamente desvalioso para a primeira.
Abandona-se, assim, a imagem da vitima indefesa, aterrorizada e incapaz de tomar
nas mdos o seu proprio destino que surgia recorrentemente como obstaculo a

mediacdo penal na violéncia doméstica”.

Com efeito, como sublinha a Autora (2010, p. 75) “... esta norma tem o valor
simbolico de abrir as portas, em outros momentos do processo penal, a solucdes
restaurativas”. Numa palavra, “[0] legislador, ao cunhar esta norma, pressupde que hé vitimas
de violéncia doméstica que querem encontrar-se com 0 Seu agressor porque acham que essa é
uma solucdo boa para elas” (Santos, 2010, p. 75).

Neste sentido, entendemos que a opc¢do legislativa de suprimir a possibilidade de
realizagdo de um “encontro restaurativo”, mesmo antes da publicacdo da respetiva
regulamentacdo, e sem estar associada de um debate sério e profundo da tematica, se afigura
desadequada.

Se compreendemos que a protecdo — integral — da vitima (mulher), em muitas
situacOes, podera ser incompativel com a realizacdo de praticas restaurativas, existirdo
situagdes que reunem os requisitos para que o “saudavel” encontro se realize e concretize a
efetiva reparacao.

Nesta medida, e retomando a critica de Claudia Cruz Santos (2010, p. 76), a
proposito da forma como foi consagrado 0 “encontro restaurativo”, parece-nos que permanece
na mens legislatoris o “receio de transmitir uma imagem de tolerancia politico-criminal face a
violéncia doméstica”. Importa, pois, retomar o debate, compreendo que reunir esforcos na
repressdo e prevencgéo deste grave atentado aos direitos humanos pode incluir igualmente a

realizacdo de préticas restaurativas, se 0 caso concreto assim o reclamar para melhor alcancar
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a reparacao da vitima.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A Lei n.° 129/2015, de 3 de setembro, procedeu a revogacdo do artigo 39.° (Encontro
restaurativo) da Lei n.° 112/2009, de 16 de setembro (Regime juridico aplicavel a prevencédo
da violéncia doméstica, a protecdo e a assisténcia das suas vitimas).

Para haver lugar ao “encontro restaurativo” era necessario que houvesse 0
consentimento expresso da vitima e do arguido, que 0 encontro restaurativo atendesse aos
legitimos interesses da vitima e que estivessem garantidas condi¢des de seguranca e estivesse
assegurada a presenca de um mediador penal, durante a suspensao provisoria do processo ou
durante o cumprimento da pena (ao contrério do que sucede no regime da mediacdo penal -
Lei n.° 21/2007, de 12 de junho).

Em sintese apertada, para que 0 “encontro restaurativo” tivesse lugar além de
pressupor o consentimento da vitima e do arguido, tinha de existir uma prévia intervencédo da
justica penal.

Apesar das criticas que o formato deste mecanismo tem merecido e das dificuldades
que se associam a realizacdo, em geral, da justica restaurativa no &mbito do crime de violéncia
doméstica, cremos que foram desconsideradas as (eventuais) vantagens para a reparacao da
vitima (e para a pacificacdo social).

Se as especificidades associadas a especial relacdo de intimidade/solidariedade
(presente ou passada) entre 0s sujeitos envolvidos requerem especiais cuidados nesta matéria,
estas mesmas especificidades poderdo reclamar, em determinadas situacdes, outras formas de
olhar o conflito criminal. E no caso, a outra forma era complementar a justica criminal, na
medida em que apenas teria lugar durante a suspensao provisoria do processo ou durante a
execucdo da pena.

E hora, pois, de relancar o debate e de reunir esforcos na repressdo e prevencio da
violéncia doméstica, que se revela um grave atentado aos direitos humanos. E hora, nesta
medida, de ndo ter medo de enfrentar que a ideia politico-criminal de tolerancia zero
relativamente a violéncia doméstica pode significar olhar para dentro do conflito e verificar

de que forma melhor se alcancaria a reparacdo da vitima, em todos os cendrios possiveis.
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DOMESTIC VIOLENCE AND THE EXECUTION OF RESTORATIVE PRACTICES
- BRIEF CONSIDERATIONS REGARDING THE REPEAL OF THE
"RESTORATIVE MEETING" PROVIDED FOR IN ARTICLE 39 OF LAW 112/20009,

OF SEPTEMBER 16

ABSTRACT

The law 129/2015, of September 3, repealed article 39 (Restorative
Meeting) of Law 112/2009, of September 16 (Legal regime applicable
to the prevention of domestic violence, protection and assistance of
victims). The present paper aims to provide a word of criticism about
this legislative option, investigating the (im)possibility of restorative
practices being carried out in the context of the crime of domestic
violence. It is also intended to summarily understand the implications
of the Istanbul Convention in this context, ascertaining whether the

text of this Convention imposed the repeal by the Portuguese

legislator.
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NOTAS SOBRE A DIMENSAO PUBLICA DO CASAMENTO NA LEGISLACAO
DOS SECULOS XVII E XVIII: UMA PRIMEIRA ABORDAGEM.

Miriam Afonso Brigas!

RESUMO

Visa-se com o presente artigo, analisar como uma parte significativa
da legislacdo dos séculos XVII e XVIII, em Portugal, concebeu o
casamento enquanto instituicdo publica e/ou privada. Considerando a
relevancia atribuida pelo monarca a esta instituicdo, analisam-se
aspetos do regime juridico do casamento, facto que tera justificado a
sua intervencdo como elemento autorizador/fiscalizador para a
realizacdo das uniBes. Do estudo realizado, procura-se ainda
percecionar se o legislador, através da legislacdo criada, tem
subjacente um determinado entendimento acerca da fungdo do
casamento, e se este entendimento sofreu alteracbes no periodo
cronolégico delimitado.

Palavras-chave: Casamento. Patrimonio. Intervencdo publica.

Privado. Licenca régia.

Yprofessora Auxiliar do Grupo de Ciéncias Historico-Juridicas da Faculdade de Direito da Universidade de
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Internacional de Investigadores em Direito e Justica” (RI1DJ).
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Visa-se com o presente artigo, efetuar uma primeira analise sobre parte importante da
legislacdo aplicavel em matéria de casamento nos séculos XVII e XVIII, procurando clarificar
a vertente publica presente nesta instituicdo. O casamento, enquanto contrato com relevo
social, foi objeto de interesse de varios manuais de civilidade, como sucedeu em 1782 com as
Instrucgdes as Senhoras Casadas para viverem em paz e quietacdo com seus maridos
(Ferreira 1783), onde se alertava para a possibilidade de o marido corrigir a mulher, devendo
esta mostrar-se agradecida "a seu bom afecto” (Ferreira id, 4), recebendo "a correc¢do com
humildade, sem por isso o aborrecer, porque diz a Sagrada Escritura que quem aborrece a
correccao sentird os males que lhe virdo por sua altivez e soberba" (Ferreira id., 5). Varias
obras associadas a literatura de conselho procuraram analisar o casamento como base da
estrutura familiar, alertando para a importancia dos modelos de conduta a observar nas
relacBes entre os conjuges. Referimo-nos ao Espelho de Casados (Barros 1540), ao
Casamento Perfeito (Andrade 2008) e a Carta de Guia de Casados (Melo s/data), sé para
destacar algumas das obras mais relevantes nesta matéria. O contributo da literatura espanhola
ndo pode igualmente ser esquecido, como nos atestam o Reloj de Principes (Guevara 1529) e
as Epistolas Familiares (Guevara 1600) de Guevara ou a Instruccion de la Mujer Cristiana (
Vives 1535) de Vives.

Também o direito candnico contribuiu para a definicdo do casamento enquanto
instituicdo relevante, especialmente apds o Concilio de Trento, reunido na qual se estabeleceu
um conjunto de principios em matéria de casamentos clandestinos, reconhecendo a validade
destes casamentos, embora se exigisse que as futuras celebragfes contassem com a presenca
de trés testemunhas, entre outras estipulagdes importantes. Igualmente nos Manuais de
Confessores encontramos preocupagdo com as matérias matrimoniais, designadamente com a
confissdo dos esposos (Almeida 1988).

Jayme de Corella na sua Practica del Confessionario y explicacion de las
proposiciones condenadas por la Santidad de N. S. P. Inocencio X1 y Alexandro VII analisa os
termos da confissdo, demorando-se no comportamento dos esposos face a vida conjugal. O
estudo efetuado pelos tedlogos justificou, alias, o entendimento posterior destas matérias,
centrado nos deveres conjugais e na proximidade do casamento com o estado de perfeicdo
advogado na vida religiosa, como efetua Santo Agostinho (Agostinho 1955: 153 e 154).

Encontramos nas obras indicadas a analise do casamento centrado nos papéis
assumidos pelos elementos da relacdo conjugal, aspeto especialmente visivel em matéria de
deveres conjugais. E, assim, frequente a existéncia de uma hierarquia, na qual a mulher

assumia um papel de cuidadora obediente perante a autoridade masculina. Recordemos que ja
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as Ordenacdes Filipinas haviam abordado o casamento enquanto instituicdo, essencialmente
na sua vertente patrimonial, regulando, com particular cuidado, as restriches existentes em
matéria de alienacdo de bens (Ordenacdes Filipinas, Livro IV, Titulos LC e ss). No periodo
posterior a 1750, encontramos o tratamento do casamento e do poder paternal como
instituicdes merecedoras de regime juridico relevante, como se comprova na significativa
legislacdo produzida a este respeito (Brigas 2016).

Mais recentemente, na literatura nacional, Nuno Espinosa Gomes da Silva analisou
esta instituicdo na sua Historia do Casamento em Portugal (Silva 2013; Xavier 2000),
procurando estudar a evolucdo histérico-juridica ocorrida neste importante instrumento de
continuidade familiar (Meréa 1913, 1948, 1952). Igualmente Nuno Salter Cid abordou a
temética do casamento na sua tese de doutoramento, analisando essencialmente a comunh&o
de vida existente a margem desta instituicdo, mas cujos fundamentos implicaram uma
investigagdo profunda sobre os antecedentes do casamento enquanto realidade juridico-
privada (Cid 2005; Monteiro 1998; Mattoso 2010; Duby/Aries 1990; Xavier 2000; Pinheiro
2004)2,

O nosso estudo ira centrar-se nas Leis de 23 de novembro de 1616 e 29 de janeiro de
16309, relativas ao casamento de membros da nobreza (Ordenacg6es Filipinas, Aditamentos ao
Livro 1V, 1052 e 1053) na Lei de 6 de outubro de 1784, relativa aos esponsais como momento
prévio a celebracdo do casamento, bem como as querelas de estupro, e na Lei de 29 de
novembro de 1775, aplicavel as situacdes de recusa de consentimento paterno para o
casamento dos filhos menores. Destacamos estes diplomas por entendermos que sdo
representativos do tratamento que a matéria do casamento recebeu neste periodo, permitindo
igualmente a identificacdo da ruptura operada nestas matérias a partir de 1750. Ndo nos
debrucaremos na andlise especifica do regime substantivo definido nos diplomas em
referéncia, procurando estudar a crescente importancia dada pelo legislador acerca da
dimensdo publica que o casamento enquanto instituicdo representou no periddo identificado.
Naturalmente que outros diplomas podiam ser referidos em complemento da nossa
investigacdo, mas abordaremos, sempre que entendermos conveniente, a demais legislagéo
complementar aplicavel. N&o €, portanto, com propositos de descricdo de regimes que
iniciamos o presente estudo, mas efetuando o que entendemos ser uma primeira abordagem

acerca da vertente publica assumida por esta instituicdo, tendéncia que veio posteriormente a

2 Naturalmente que existe doutrina abundante sobre o tema que néo indicamos no texto, mas na qual é possivel
analisar o interesse que estas matérias mereceram nos Gltimos anos, em varios dominios de investigacao.
Destacamos, a este respeito, 0s trabalhos existentes na area da Histdria e da Sociologia, onde o casamento tem
sido tratado como instituicdo cujos antecedentes histdrico-juridicos sdo relevantes.
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ser alterada com a publicacdo do Cddigo Civil de 1867, reconduzindo o casamento a sua
natureza de ato privado.

De realcar que o elemento que utilizamos para destacar a vertente publica associada
ao casamento ndo se apoia em nenhum critério especifico que permita, na atualidade,
destringar a vertente publica e/ou privada de determinada instituicdo (Pinheiro id.: 44), mas no
reconhecimento que a atuacdo régia assumia para a validade de uma instituicdo como o
casamento. Como veremos, € atraves da atuacdo do monarca ou de um dos seus
representantes que se permite a realizagdo do casamento ou o suprimento de determinada
vontade. Para nos, estes elementos sdao muito importantes para a compreensdao do que
simbolizava o casamento enquanto instituicdo reguladora de interesses sociais e politicos.

Alertamos ainda para o facto de entendermos que para o periodo delimitado nesta
investigacdo ndo deverem ser aplicados os conceitos de direito de familia ou direito de
familias, uma vez que a autonomizacdo cientifica/dogmaética das matérias que associamos a
este direito ainda ndo existia. Preferimos, por isso, a utilizacdo de conceitos mais abrangentes
e descomprometidos para catalogar as relagdes juridicas de direito privado que abrangem
sujeitos da familia (Brigas id.: 173). Igualmente ndo se perfilha nenhum entendimento
especifico a propdsito da natureza publica ou privada do direito da familia para este periodo
em concreto, 0 que bem se compreendera pela afirmacdo primeiramente efetuada (Xavier
2008: 60; Corte-Real 2011: 116 e 117; Pinheiro id.: 47).

Importa esclarecer que com os diplomas identificados abrangemos periodos
diferentes na forma de entender a familia como instituicdo juridica. Isto é, se no que se refere
aos primeiros diplomas (1616 e 1639) encontramos uma preocupacdo especifica com 0s
casamentos dos membros da nobreza que tenham bens da Coroa, justificada pela inexisténcia
de uma politica autbnoma em matéria de casamento, a fundamentacdo da legislacdo posterior
é diferente. O legislador seiscentista procura controlar a celebracdo de unibes que possam
resultar em prejuizo direto para 0 monarca, nao apresentando, no entanto, uma filosofia clara
acerca dos requisitos/pressupostos de aplicacdo de um determinado regime. A existéncia de
um tipo especifico de patrimonio é o denominador que justifica a regulacdo juridica. Veja-se
que relativamente as demais classes sociais encontramos igualmente referéncias varias a
gestdo dos patrimonios uma vez celebrada a unido, mas ndo uma salvaguarda face ao
momento anterior a celebracdo. Esta preocupacdo do monarca demonstra que 0 casamento
assumia contornos que o distanciavam de um puro ato privado, podendo um sujeito exterior
decidir acerca da sua eventual celebragdo. Este é, alias, um aspeto que merece destaque. O

legislador ndo admitiu a interferéncia régia como um dos elementos justificativos do
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casamento, mas como o elemento determinante da celebracdo. Na realidade, embora se faca
referéncia a necessidade de estarem reunidos varios requisitos para a celebracdo do
casamento, designadamente o consentimento dos progenitores (Ordenagdes Filipinas, Livro
IV, 1052), sera a licenca régia o pressuposto que admite a realizacdo efetiva do matrimonio.
Repare-se que o legislador tem o cuidado de justificar a sua intervencdo, alegando
acerca da conveniéncia do casamento perante pessoas indignas. N&o deixa de ser curioso que
o legislador ndo qualifique o que entende com esta designacdo, mas depreende-se da leitura
do diploma que 0 monarca receia as uniées em que possa existir desigualdade (patrimonial)
entre os conjuges, 0 que, a admitir-se a transmissdo de patrimonios por sucessdo, permitiria

que as pessoas indignas beneficiassem de bens da Coroa:

"e se esperar dos que conservdo o esplendor da Nobreza que herdardo de seus
maiores, que ndo fardo cousa, que ndo corresponda a obrigacdo, em que seu
nascimento os po~em: Mandei tratar por pessoas do meu Conselho e outras de
Letras e experiencia, do remedio, que se poderia dar neste caso, para que 0s que com
as ditas pessoas casassem, ndo poderem succeder em bens da minha Coroa, nem 0s

que delles descenderem” (Ordenagdes Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1052).

Isto €, sdo os efeitos decorrentes de uma unido em que a comunh&o de patriménios
surge como um elemento essencial que habilita a intervencdo do monarca. Registe-se que a
autoridade do monarca tem como consequéncia afastar o principio estabelecido no Livro IV,
Titulo XCIV, que enuncia que havendo falecimento de um dos cénjuges, o sobrevivo é o
respetivo herdeiro universal (Ordenagdes Filipinas, Livro 1V, 947).

Qual a legitimidade da intervencéo régia?

Temos sérias davidas que o regime criado para a nobreza e beneficiarios de bens da
Coroa por servigos prestados ao monarca altere a natureza subjacente ao casamento no
periodo em analise. Como ja tivémos oportunidade de referir (Brigas id.), sdo factores de
natureza patrimonial que justificam a atuacdo régia, aspeto que assume maior relevancia
perante bens da Coroa. Os efeitos previstos no diploma para todos os que celebrem casamento
contrariando os requisitos enunciados demonstram que o monarca utiliza a sua autoridade
para sujeitar os conjuges infractores a uma pena, uma vez que comina com a incapacidade de

"haver bens da Coroa, e privados dos que ja tiverem, de que desde logo os privo, e a todos 0s
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seus descendentes™ (Ordenagdes Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1052). Afastamos, por
isso, 0 entendimento de que o monarca, atraves da legislacdo produzida no século XVII,
visasse alterar a natureza do casamento enquanto instituicdo. Como veremos, sera sé mais
tarde, no periodo posterior a 1750, que o carater privado deste ato juridico é mais evidente,
objeto de "manipulacdo" régia quando conveniente. O proprio monarca ndo sentiu
necessidade de fundamentar a sua atuagdo, uma vez que invoca apenas a "afronta em seus
descendentes” (Ordenacbes Filipinas, id.) para justificar a legislacdo produzida,
depreendendo-se, portanto, que considera que os fins inerentes a sua atuacdo justificam o
regime juridico criado.

A Lei de 29 de janeiro de 1639 continua o referido acima, uma vez que 0 monarca
reitera a proibicao de casamento dos membros da nobreza que casam sem a licenca régia, bem
como gue "continuem a dar os tratamentos acima declarados a qualquer das pessoas referidas
(...) como também aos filhos e filhas, que do seu matrimoénio provierem" (Ordenagdes
Filipinas, Livro 1V, 832). O principio ja expresso na legislacdo de 1616 de estender as
limitacGes em matéria de casamento aos herdeiros dos sujeitos "indignos™ que casam com
membros da nobreza demonstra que o monarca receava 0s efeitos patrimoniais dos
casamentos que, no seu entendimento, podiam contaminar a dignidade e reputacdo dos
conjuges nobilitados.

Igualmente o casamento entre pessoas de diferentes credos justificou a intervengéo
do monarca, como nos atesta a Carta Régia de 16 de dezembro de 1614 (Silva 1854-1859: 206
e 207), na qual se estabeleceu a obrigatoriedade de licenca régia para os casamentos entre
nobres e cristdos novos, restringindo a sua celebracdo. O monarca intervém diretamente,
condicionando a celebracdo do casamento pelos interesses patrimoniais existentes. Em
consequéncia, 0 monarca apenas autoriza a celebracdo dos casamentos mediante a verificacao
de um conjunto de requisitos. Caso ocorra a violacdo dos principios mencionados, 0 monarca
considera os conjuges incapazes para a aquisicdo de bens da Coroa, aplicando retroativamente
o diploma.

O casamento enquanto ato juridico fora ja objeto de preocupacdo em legislacao
anterior, como nos refere Nuno Espinosa Gomes da Silva (Silva 2013) e José Duarte Nogueira
(Nogueira 2006: 331). Ndo podemos, alias, deixar de destacar, pelo relevo evidente para a
tematica em analise, a Lei de 7 de dezembro de 1352, relativa ao registo dos casamentos, que
estabelece, ainda que com controvérsia (Meréa 1960: 277-286; Herculano 1865: 52-56; Gama
1881: 134), a obrigatoriedade de registo dos casamentos celebrados. Elemento essencial neste

diploma diz respeito ao facto de haver a consciéncia da relevancia do casamento pelos efeitos
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que esta instituicdo produzia na vida familiar dos seus protagonistas e na demais estrutura
social. Evitar os casamentos clandestinos era um dos principais objetivos da lei, na opinido de
Herculano. Aradjo e Gama responde a posi¢do assumida por Herculano, entendendo que o
combate aos casamentos clandestinos ndo foi a Unica preocupacdo justificativa do diploma.
Na realidade, o monarca repete ao longo do texto a necessidade absoluta da publicidade dos
casamentos celebrados, o que permite concluir que a prépria natureza do contrato celebrado
justificava a exigéncia agora estabelecida.

A Lei de 29 de novembro de 1775 inaugura um novo entendimento acerca da
vertente publica do casamento, admitindo a intervencdo de uma entidade judicial na matéria
em causa. Estabelece este diploma a possibilidade de os filhos cujos pais tenham recusado o
seu consentimento para o casamento, sendo este exigivel, poderem recorrer ao tribunal ou a
uma entidade judicial para suprir 0 mesmo, atendendo ao "notorio prejuizo das familias e da
povoacdo de que depende a principal forca dos Estados"” (Ordenacgdes Filipinas, Aditamentos
ao Livro 1V, 1052). E muito interessante o facto de o legislador assumir os fundamentos da
sua atuacdo, reconhecendo que da ndo autorizacdo para casamento resultam consequéncias
gue extravasam o ambito familiar. Serd, alias, esta a razdo que justifica o predmbulo do
diploma, no qual se contextualiza o seu aparecimento e se denuncia o comportamento lesivo

dos progenitores:

"tinha muito pelo contrario mostrado a experiencia, que esquecidos até daquelles
affectos, que inspirdo os notissimos principios do Direito Natural a todos os Pais,
para promoverem os interesses de seus filhos, Ihe negavao absoluta e obstidamente
0s consentimentos ainda para 0s Matrimonios mais uteis, correspondentes as suas
qualidades: erigindo no seu particular e domestico poder, um despotismo, para
impedirem os mesmos Matriménios, em notorio prejuizo das familias, e da
povoacdo de que depende a principal forca do Estado” (Ordenacgbes Filipinas,
Aditamentos ao Livro 1V, 1052).

Registe-se a referéncia ao poder dos progenitores como particular e doméstico, o que
nos permitiria considerar que o monarca reconhecia a vertente privada associada ao poder
paternal. No entanto, facilmente se conclui que esta referéncia ndo ocorre no seu sentido
técnico-juridico, uma vez que o monarca considera que a utilidade do Estado legitima a sua
intervencdo na esfera familiar, substituindo a acdo paterna.

O legislador invoca ainda o disposto na Lei de 23 de novembro de 1616 e na Lei de

29 de janeiro de 1739, j& mencionadas, para justificar o diploma agora produzido. Isto e,
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recorrendo ao disposto nos diplomas analisados, 0 monarca considera que ja ndo é apenas a
matéria patrimonial que justifica a sua atuagdo ao nivel matrimonial. Na realidade, invoca a
natureza moderadora do seu poder para reprimir as “tyrannias do poder particular"
(Ordenagdes Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1052). Este aspeto reveste, a nosso ver,
muita relevancia, j& que denuncia a motivacdo do legislador. Visa-se agora alterar o regime
juridico subjacente a autorizacdo para casamento, afastando a exclusividade das motivacoes
patrimoniais anteriores. O monarca considera que podera intervir sempre que o poder paterno
se afaste do que devem ser as suas reais motivagdes.

Neste sentido, duas causas podem legitimar a intervencdo régia: a) quando ocorrer
abuso ou tirania do poder paterno, situacdo que o legislador nunca concretiza ou tipifica para
clareza do intérprete, e b) sempre que estivermos perante uma causa de natureza geral, ja que
se refere como competéncia privativa do monarca o conhecimento das causas e razdes por que
0s pais negam licenca para o casamento dos filhos menores. Esta referéncia € muito clara na
expressdo do entendimento do monarca, ja que denuncia o pré conceito existente perante a
intervencdo matrimonial. O monarca considera que, independentemente dos interesses
presentes na celebracdo de um casamento, € a entidade competente para garantir/legitimar a
sua celebracdo, caso 0s progenitores se oponham a sua realizagdo. O monarca concretiza o seu
entendimento quando refere ser da sua competéncia "fazer conter o poder paterno nos seus
justos e racionaveis limites" (Ordenac6es Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1052). Isto &,
embora as Ordenacbes Filipinas se referissem a necessidade de autorizacdo paterna para o
casamento dos filhos menores, podendo a falta deste requisito gerar a deserdacdo por parte
dos progenitores, o0 monarca entende que os limites de afericdo deste poder sdo da sua
competéncia (Ordenacdes Filipinas, Livro IV, 927).

Esta concecdo € inovadora face ao analisado nos primeiros diplomas porque
reconhece a competéncia do monarca para todos o0s casamentos, ndo restringindo esta
prerrogativa perante os casamentos dos membros da nobreza possuidores de bens da Coroa.
Os efeitos decorrentes do suprimento da licenca de casamento recusada pelos progenitores sao
igualmente importantes, uma vez que permitem a substituicdo da autorizagdo paterna, visto
que o legislador refere que nas situacfes em que o suprimento tenha ocorrido pode 0 mesmo
ser apresentado "como se para elles interviesse expresso consentimento dos pais, mais,
Tutores, ou Curadores™ (Ordenagdes Filipinas, Aditamentos ao Livro IV, 1053). Significa
assim, que a validade da atuacéo régia pode ser equiparada aquela que teria lugar caso 0s

progenitores tivessem autorizado o casamento dos filhos menores. Esta equiparacéo
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demonstra que a concegdo existente acerca do casamento reconhece a atuagdo régia nos
precisos termos em que teria lugar a atuacdo dos pais do/da menor.

A Lei de 6 de outubro de 1784 fornece iguais elementos para a densificacdo do
casamento como instituicdo com crescente relevo puablico, pese embora sedimente a
privacidade associada ao casamento. O diploma em analise reporta-se a matéria dos
esponsais, momento prévio a celebracdo do casamento, estabelecendo um enunciado de
pressupostos para a sua validade, dos quais destacamos a obrigatoriedade de escritura publica
lavrada por tabelido, assinada pelos contraentes e pelos pais ou respectivos representantes
(Ordenagdes Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1029). O monarca justifica a sua intervencao
no momento prévio a celebracdo do casamento, considerando ser indispensavel regular a

forma como a manifestacdo de vontade dos nubentes ocorre:

"sendo-me presentes 0s muitos, e gravissimos abusos, que se praticdo na celebracéo
do contrato esponsalicio (...) vendo-se por isso nascer a obrigacdo esponsalicia no
seio do vicio, da precipitacdo, e do engano, e ser o fecundo principio de
innumeraveis desordens, dissensdes, e escandalos, que perturbdo a paz interior das
familias, arruindo as casas, pervertem os costumes e impedem o feliz exito dos
matrimonios, com grave e consideravel prejuizo do bem publico”" (OrdenacGes
Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1029).

Registe-se que, de entre as varias causas invocadas para justificar a legislacdo, o
monarca refere novamente o conceito de abuso em matéria de celebracdo de esponsais,
identificando razdes de natureza privada, como o escandalo que perturba a paz das familias,
considerando que este facto acaba por provocar um dano maior, como sucede com o bem
publico. Seria interessante que o legislador tivesse dado mais indicacGes acerca deste
conceito, uma vez que da leitura do diploma parece que 0 mesmo é omnicompreensivo para
justificar a atuacdo régia. Havendo varios valores a proteger, 0 monarca considera que o bem
publico justifica a legislacdo produzida, acautelando através da exigéncia especial de escritura
publica, a autenticidade da vontade manifestada, uma vez cumpridos 0s pressupostos para a
sua exteriorizacdo, como sucede em matéria de autoriza¢do dos progenitores para a realizacéo
do casamento.

A dignidade inerente ao casamento enquanto instituicdo merecedora de credibilidade
social é especialmente visivel no diploma em anélise, uma vez que 0 monarca invoca que 0S
requisitos agora estabelecidos visam acautelar que o casamento resulta do "acerto, religido e

decencia que pede esta santa e importante allianga" (OrdenagOes Filipinas, Aditamentos ao
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Livro IV, 1029). A forma estabelecida visa, assim, garantir que, de forma publica, se atestava
a presenca de todos os pressupostos estabelecidos para a validade do casamento, fiscalizados
com a intervencdo de um agente judicial como o tabelido das respetivas comarcas. Veja-se
que esta fiscalizacdo € evidente em matéria de impedimentos para a realizacdo do casamento,
uma vez que, havendo ligacéo familiar entre os nubentes, se refere obrigatoriamente o grau de
parentesco "declarando que se obrigdo debaixo da condicdo de Ihes ser concedida a dispensa
legitima™ (Ordenacdes Filipinas, Aditamentos ao Livro IV, 1030). Novamente a intervencao
publica para controlar a relacdo existente entre os contraentes, no caso, 0s nubentes, evitando,
em nome do interesse publico, uniBes consideradas reprovaveis. O elemento publico esta
indiscutivelmente presente, ora como factor restritivo face aos abusos cometidos, ou como
elemento fiscalizador, garantistico do bem publico.

Estabelece-se novamente a aplicacdo do disposto na Lei de 29 de novembro de 1775
atras mencionada, admitindo-se assim, que a falta de consentimento paterno para a celebracao
do esponsais possa ser suprida pela autorizagao régia, nos termos preceituados no diploma.

No Paragrafo 5.° da citada lei, estabelece-se um normativo que acautela a natureza
privada das matérias em analise, uma vez que o legislador salvaguarda o contetudo das

discussOes havidas acerca da concessdo/autorizacdo das licengas em causa:

"para que as discussdes que ocorrerem e das decisdes que se proferirem sobre a
concessdo ou denegacdo das licengas que se pedirem para estes contractos se nao
revele ao publico, cousa alguma, que por qualquer modo possa prejudicar ao decoro,
e reputacdo das familias, ou de cada hum dos individuos dellas" (OrdenacGes
Filipinas, Aditamentos ao Livro IV, 1030).

N&o encontramos norma de idéntico contetido na Lei de 29 de novembro de 1775, o
que nos permite concluir que a privacidade inerente a matéria em discussdo apenas ganha
autonomia com o presente diploma. A afirmacdo efetuada é tdo mais acertiva se tivermos em
consideracdo o disposto no Paragrafo 6.° do diploma em analise, que estabelece a observancia
do disposto nos pardgrafos quarto e quinto do diploma, que obrigam a que decorrido o
periodo de seis meses "sejao mandados queimar 0s processos, pelos Presidentes dos
Tribunaes, ou pelos Magistrados, que houverem proferido as ultimas sentengas™ (Ordenacdes
Filipinas, Aditamentos ao Livro 1V, 1030).

Da leitura da norma citada depreende-se que 0 monarca reconhece que existem

matérias que pela sua natureza podem revelar aspetos que deverdo permanecer na estrutura
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familiar. O legislador ndo se compromete, no entanto, com a qualificacdo da natureza destas
matérias, ndo assumindo nunca a estrutura doméstica ou privada das mesmas. Podemos, alis,
suscitar a questdo da legitimidade da intervencao régia caso se admitisse que estas materias
podiam ser integradas numa esfera privada/doméstica da familia. No entanto, o facto de
identificar o decoro como um dos factores impeditivos da revelacdo pablica denuncia que o
legislador reconhece que as matérias objeto de discussdo podem comprometer a imagem
publica dos protagonistas. Fica, portanto, evidente a existéncia de uma esfera de atuacédo
centrada na acdo dos progenitores e respetivos filhos que ndo devia ser acessivel a terceiros,
elementos exteriores a estrutura familiar, pelo menos ao ndcleo central da familia. A ideia de
imagem puablica é, alids, enfatizava com a referéncia a reputacdo das familias, ja que
novamente é um factor de visibilidade que justifica a protecdo dos processos. A destruicao
dos processos mostra-nos que 0 monarca tem consciéncia que as matérias em causa nao
devem ser suscetiveis de reapreciacdo, eventualmente considerando que a analise efetuada
pelo suprimento do consentimento encerra o sentido Gtil que as mesmas podiam merecer.

Perante a evolucdo efetuada urge perguntar: O que justifica a intervencdo régia nas
matérias de indole matrimonial? Existe uma politica especifica de regulamentacdo da vida
familiar? Podemos falar de um dominio doméstico/privado da Familia e uma area publica?

A nosso ver, o legislador setecentista demonstra estar especialmente preocupado com
as matérias que envolvem matéria patrimonial, regulando as rela¢cdes juridicas como o
casamento no que se refere a este tipo especifico de matérias. Recorde-se que ja as
Ordenaces Afonsinas e Manuelinas estabeleciam neste sentido®, denunciando a vertente
patrimonialistica das relacGes familiares. Posteriormente, as Ordenagdes Filipinas continuam
esta atuacdo (Ordenacdes Filipinas, Livro 1V, 837), uma vez que analisam as relagdes
conjugais considerando os atos de alienacdo e/ou administracdo subjacentes, bem como os
inerentes efeitos sucessorios. Contrariamente ao que sucederd com a positivacdo ocorrida em
1867, no Cadigo Civil, 0 monarca nao reconhece a Familia a dignidade de instituicdo a qual
se associam elementos de regime juridico pessoal e patrimonial. No entanto, depreende-se que
o legislador aceita que as relacBes familiares tém caracteristicas particulares face a demais

legislacdo privada. A situagdo dos menores é especialmente regulada com a intervengdo de

3 Encontramos nas Ordenagdes Afonsinas, mais concretamente Livro 1V, Titulos X a XVIII o tratamento de
matérias com relevo familiar, sendo essencialmente as tematicas relativas a administracéo e alienacéo de
patriménio as mais frequentes. Nao ignorar, no entanto, o disposto no Titulo X, onde se estabelece o0 principio da
liberdade matrimonial, ja estabelecido na Curia de Coimbra de 1211(Lei XXIII). Nas Ordenacfes Manuelinas, o
tratamento dado as matérias em analise sofre um alargamento, como comprovam os Titulos V1 a XIIl e LXIX a
LXXXII do Livro IV. As Ordenagdes Filipinas abordam as matérias em analise no Livro 1V, Titulos XLVI a
XLV, Titulos LX a LXVI e Titulos LXXXVIIIl a CVII.
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sujeitos exteriores a relagdo familiar com a fungdo de administrar o patrimoénio destes, 0s
tutores. Igualmente em matéria de casamento dos menores se estabelecem principios de
atuacdo, vindo o legislador extravagante a legislar de forma mais interventiva nesta matéria.
Isto €, se nas Ordenacdes encontramos a matéria do consentimento para casamento dos filhos
menores inserido na competéncia dos progenitores, sendo este elemento essencial para a
validade do casamento, o legislador posterior vai alterar esta situacdo, admitindo que, em
situacdo de abuso de poder, se justifica 0 suprimento deste consentimento. E, na realidade,
uma alteracao na visdo da atuacdo do poder paterno, uma vez que se invoca o eventual abuso
deste poder para legitimar a intervencao régia. Este € um aspeto interessante, uma vez que se
reconhece a existéncia de situagcdes de abuso de poder por parte dos progenitores que compete
ao monarca suprir, afastando qualquer polémica como a que existira mais tarde, com o
Codigo Civil, em matéria de legitimidade de intervencdo®. Ndo deixa também de ser curioso
que o legislador se debruce sobre matérias relativas a situacdo de maior fragilidade em que os
sujeitos da familia se encontram, como sucede nas situacdes dos menores, quer em matéria de
recusa de casamento, quer da questao dos érfaos em particular.

Igualmente relevante € a atuacao régia legitimada pela legislacdo posterior a 1750, no
que se refere a tipificacdo de um determinado modelo de familia. Ao estabelecer a
necessidade/utilidade dos matrimdnios como causa bastante de acdo, o legislador regula o tipo
de relacdo familiar que considera importante perservar. Neste sentido, tipifica a familia
constituida por um homem e uma mulher, assente necessariamente no casamento como ato
constitutivo, repudiando as unides que se constituam a margem deste modelo. A figura
masculina é também destacada como elemento determinante da vida familiar. Néo se
identifica nenhum tipo especifico de comportamento associado a mulher, mas reconhece-se,
da leitura dos diplomas, que a afericdo do requisito da conveniencia em matéria de casamento
ndo € inocente. A aplicacao deste pressuposto é que nos suscita mais davidas, como pudemos
anteriormente comprovar (Brigas id.: 395).

Podemos portanto afirmar que o caminho percorrido na legislacdo familiar analisada
avanca no sentido da assuncéo pelo monarca de uma intervencao direta nas relagGes juridicas
de natureza familiar, quer em matéria de forma adotada para a validade de certas instituicGes
familiares (esponsais e casamento), quer ao nivel do suprimento do consentimento dos filhos
menores, ndo podendo afirmar-se que exista no século XVIII um regime especifico para a

Familia como realidade social e juridica. As intervencfes sdo, portanto, pontuais e movidas

4 Periodo onde sera questionada a legitimidade de intervencgdo de uma autoridade judicial nas relagdes familiares,
ou a suscetibilidade de aferigdo dos requisitos inerentes a situagdo de abuso de poder.
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por interesses de cariz patrimonial e de utilidade publica. Apenas com o Cédigo Civil de
Seabra encontraremos uma alteragdo no afirmado, com o aparecimento de um regime
especifico para a Familia®. Saliente-se, no entanto que, mesmo aqui o regime juridico
construido ndo é isento de contradi¢des, uma vez que, se por um lado, se parece reconhecer a
Familia como entidade privada, por outro lado, se investem os progenitores com poderes de
autoridade em matéria de correcdo de filhos desobedientes e incorrigiveis (Codigo Civil de

1867, 39). Regressaremos a este tema no futuro.
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The aim of this article is to analyze how a significant part of the
legislation of the 17th and 18th centuries in Portugal conceived
marriage as a public and/or private institution. Consideration is given
to aspects of the legal regime of marriage, considering the importance
attributed by the monarch to this institution, which will have justified
its intervention as an authorizing/monitoring element for the
realization of the unions. The purpose of this study is also to
understand if the legislator, through the legislation created, has a
certain understanding about the function of marriage, and if this
understanding changes during the defined chronological period.

Keywords: Marriage. Patrimony. Public intervention. Private. Royal

license.
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RESUMO

Analisa as caracteristicas dos transtornos de conduta infanto-juvenil
com potencia a préatica criminal. Pesquisa sobre esses comportamentos
a partir de didlogos com a psiquiatria forense e os interconecta com
estudos da &rea médica e psiquiatrica. A psiquiatria forense aplica 0s
conhecimentos da psiquiatria as causas judiciarias articulando o
discurso médico ao discurso juridico, dai advir a articulacdo
metodoldgica proposta nesse estudo. Em relagdo aos transtornos de
conduta e transtornos da personalidade antissocial (psicopatia), nos
ultimos anos houve avancos cientificos a respeito do seu entendimento
0s quais servem de embasamento para as resultados dados. Sabe-se
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conduta, é possivel haver a tentativa de tratamento modular
psiquiatrico e educacional. Conclui que, ainda que de dificil consenso
técnico e cientifico, a psicopatia infantil deve ser levada em conta na
area juridica, principalmente por causa de seu Vviés de
irreversibilidade.

Palavras-chave: Psiquiatria Forense. Psicopatologia. Criminologia.

Transtornos de Conduta.

1 INTRODUCAO

Analisar transtornos de conduta infanto-juvenil para diagnostico psiquiatrico e
possivel tratamento que visa prevencao a criminalidade desde a infancia € o objetivo mais
amplo e geral da presente pesquisa. Longe de darmos resposta definitiva quanto as causas e
efeitos dos transtornos comportamentais nessa idade, pois se trata de tema complexo,
propomos nesse estudo apenas desenvolver discussao a respeito dos transtornos de conduta e
transtornos de personalidade antissocial, a partir da presenca de atos que podem ser
observados logo na infancia. Identificar uma mentalidade disfuncional para convivéncia em
sociedade na idade infanto-juvenil € possivel e presumivel através da observacdo e da
vigilancia a determinados comportamentos disfuncionais que podem mostrar-se claramente
em tenra idade.

Para ilustrar ao leitor praticas de transtornos de conduta e transtornos de
personalidade antissocial, aliados a procedimentos criminais infanto-juvenil, trouxemos no
presente artigo alguns casos que ganharam visibilidade midiatica no Brasil e no mundo
cometidos por menores de idade com provavel perfil antissocial e psicopatico, o perfil
criminal mais grave e que ndo escolhe idade bioldgica para operar.

Ao tratar dos casos mais graves como a psicopatia, que mostra seus primeiros sinais
na infancia (apesar da psicopatia ndo poder ser diagnosticada antes das criancas e jovens
completarem 18 anos, pois ainda estdo com a personalidade em formacdo) ndo sejamos
ingénuos, algumas praticas s6 poderiam ser orquestradas a partir de uma mentalidade
extremamente cruel e desprovida de qualquer sentimento ou empatia pelo outro.

A psicopatia pode vestir roupagens de: sociopatia, personalidades amorais,
transtornos da personalidade antissocial, transtornos da personalidade dissocial, entre outras

nomenclaturas que abarcam o mesmo perfil. Costumava-se no passado fazer distin¢do entre
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essas modalidades, quando se atribuia fatores sociais para o desencadeamento do perfil do
psicopata, por essa razao a nomenclatura de ‘“socio-pata”, doenga social. A palavra
“psicopata” literalmente significa doenca da mente (do grego psyché: ¥vy# = mente; e pathos:
raboc = doenca). No entanto, em termos médico-psiquiatricos, a psicopatia ndo se encaixa na
visdo tradicional das “doengas mentais” (SILVA, 2014, p. 38). Os psicopatas nao apresentam
confusdo mental, alucinagdes e nem delirios para serem diagnosticados como doentes
mentais; ndo possuem nenhum problema cognitivo, ao contrario, seu raciocinio funciona
perfeitamente bem. Sdo extremamente racionais e articulados.

Para o psiquiatra forense Guido Arturo Palomba (1992) os termos sociopatas e
psicopatas sdo sinbnimos, h4 quem acrescente o termo “personalidade antissocial” como
equivalente também (LUNA, 2013, p. 377). A psicopatia ou a sociopatia desde que foi
descrita pela primeira vez em 1835 vem recebendo nomes diversos. A primeira vez foi
chamada de loucura moral, no século XIX foi cunhado de loucura lucida; o outro nome foi
criminoso nato, na época de Cesare Lombroso (citado por PALOMBA, 1992). A questdo é
apenas semantica, porém trata sempre o mesmo quadro clinico de criminalidade com
requintes de perversidade, auséncia de sentimento de culpa ou remorso. Ou seja, ela é despida
de elementos fisioldgicos, em um primeiro plano, para dar lugar a uma dispersdo social do
problema a ser enfrentado pela propria sociedade.

E imprescindivel deixar claro que o psicopata ndo rompe com a realidade, como em
casos de psicose ou loucura. Por essa razdo ndo se trata de uma doenca ou loucura. S&o
inteligentes, articulados e, possuem o racional em perfeito estado. Sdo pessoas que
“convivem” em sociedade manipulando seu entorno. A deformidade que possuem ¢é afetiva,
no fundo trata-se sempre de um mau-carater. Outro ponto € que jamais se arrepende daquilo
que faz. Nascem assim e morrerdo assim. O adagio “lagrimas de crocodilo” aplica-se
perfeitamente a essa personalidade (PALOMBA, 1992). Assim, ha de se perceber que eles sdo
capazes de fingir sentimentos com desenvoltura sem sentir a mais leve sombra de
humanidade, ou seja, sua percep¢do e sua atuacdo diante da percepcdo social da realidade
continuam a funcionar perfeitamente, o problema esta localizado em suas respostas diante de
tais estimulos sociais, ja que a sua performance social, por vezes, pode ser considerada
“formidavel”, isso se considerada isoladamente de suas finalidades obtusas.

No texto, estaremos utilizando como referéncia os estudos base da psiquiatra
brasileira Ana Beatriz Barbosa Silva (2014), que alinha a linha de pensamento da psiquiatria
forense, com nomes relevantes como do psiquiatra forense Guido Palomba (1992), além de

recentes pesquisas que mapearam reacOes interligadas as areas cerebrais onde localiza o

79

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

sistema limbico. O sistema limbico € a unidade responséavel pelas emogdes e comportamento
social que direciona ao comportamento moral.

No primeiro ponto do texto abordaremos inicialmente dialogo referente a natureza do
homem ser genuinamente boa ou ma. Pesquisas cientificas vém despontando nos ultimos anos
sob a hipdtese da psicopatia ser genética, levantando reflexdes e discussdes a respeito de
algumas naturezas humanas serem genuinamente perversas, para tanto, nesses casos, a
importancia primordial da familia e entorno das criancas e jovens quanto a observancia a
determinadas caracteristicas e sinais de comportamentos perversos que podem ser observados
nessa idade, por exemplo: maus tratos a animais, agressdes contra irmaos menores e criangas
mais frageis, mentiras frequentes, frieza emocional, condutas desafiadoras, tendéncia a culpar
0s outros pelos seus erros, faltas na escola. Pois uma vez identificados esses comportamentos,
a busca por ajuda e tratamento precoce tanto psiquiatrico, quanto psicologico e educacional
podem evitar préticas criminais mais graves futuramente.

No segundo ponto aprofundamos as caracteristicas que definem um perfil psicopata:
comportamento, atitudes, maneiras de agir e pensar. Os estudos da psiquiatra Ana Beatriz
Barbosa Silva (2014) tornaram-se fundamentais na construgédo desse topico.

Em seguida analisamos pesquisas e experiéncias recentes que mapearam as areas
cerebrais responsaveis pelas emocdes, através de exames de ressonancia magnética. Esses
estudos sdo responsaveis por grandes avancos em relacdo ao entendimento sobre a
identificacdo da psicopatia com exames cerebrais.

Por ultimo, elencamos alguns casos criminosos infanto-juvenil que ganharam
visibilidade midiatica tanto no Brasil quanto no exterior que podem caracterizar o perfil de
um psicopata e como eles atuam. Alguns casos claramente observa-se a presenca da
psicopatia grave: serial Killers (tendem a repetir-se nas agdes).

E imprescindivel deixar claro introdutoriamente que o presente artigo ndo propde
oferecer resposta terapéutica ao diagndstico de transtornos de conduta, transtorno de
personalidade antissocial ou perfil psicopatico infanto-juvenil (dada até mesmo a formacao
académica dos autores), mas, auxiliar na divulgacdo e discussdo sobre a identificacdo de
criangas e jovens com desvios comportamentais que possam ter esse perfil a partir de
determinadas atitudes facilmente observaveis, para possivel diagndstico e tratamento
psiquiatrico em casos recuperaveis. Ou seja, ele assume mais um perfil didatico e auxiliar, do
que se pretende lancar como uma abordagem revolucionéria de algo j& tdo bem pesquisado na

literatura cientifica.
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E indispensavel apontar também as falhas e o despreparo na formagao de professores
no que compete ao sistema educacional brasileiro em auxiliar os profissionais da educagéo em
identificar criancas com sinais que apontam para essas caracteristicas de desvio de

comportamento aceitavel.

2 TRANSTORNOS DE CONDUTA OU PERSONALIDADE: VITIMAS DA
SOCIEDADE?

H& uma questdo fundamental que discutiremos inicialmente nesse topico a partir da
seguinte pergunta: As pessoas nascem haturalmente boas? O que se sabe hoje em dia € que o
homem “nasce”: alguns bons; outros maus. Considerando o histérico da humanidade ¢ claro
que a natureza humana ndo € naturalmente boa, mas nascemos em maioria com verdadeiro
potencial para fazer o bem. A maneira como as nossas qualidades naturais vao se desenvolver
depende de nés e das circunstancias, somos altamente responsaveis pelo desenvolvimento das
qualidades inatas que a natureza nos confere.

N&o necessariamente nascemos bons, a sociedade corrompeu e é causa de
determinadas perversidades. Ha& estudos que apontam para a maldade psicopata deter fator
genético e biolégico. Partindo da hipdtese da psicopatia ser genética, a sociedade é que de
certa forma pode colocar nos eixos algumas personalidades disfuncionais para convivéncia
com 0s outros, casos ndo psicopaticos graves, que fique claro. Esses sdo definitivamente
irrecuperaveis. Apesar de que, tanto os casos de psicopatas leves quanto os moderados
provocarem estragos na mesma proporcdo por onde passarem.

Entende-se que a psicopatia versa sobre desvio de carater possivelmente
irrecuperavel, trata-se de natureza perversa e ldgicas proprias de funcionamento que no
momento ndo ha cura. Essas pessoas nascem com o sistema limbico desativado, mas veja
bem, sabem exatamente o que fazem, por essa razdo ndo ha loucura ou doenca mental em um
psicopata (SILVA, 2010). O cognitivo deles funciona perfeitamente, o que ndo possuem €
sentimento, em outras palavras, deve-se ser aplicadas penas maximas e individuais nesses
casos, pois ha plena consciéncia em seus atos, eles sabem exatamente o que estéo praticando.
Em casos graves, como os serial killers, jamais sairem da priséo e o cédigo de execugéo penal
brasileiro, para tanto, é falho ao tratar dessas particularidades.

Por que temos essa dificuldade em aceitar a existéncia de naturezas genuinamente

perversas € desumanas entre nds? Pessoas gue nascem perversas, serao perversas enquanto
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viverem e, morrerdo perversas? Talvez a ingénua negacdo do mal contido em algumas
naturezas, tal qual as que se encaixam a perfis psicopatas, possam dificultar a observacao a
determinados comportamentos disfuncionais desde a infancia e possivel prevencdo a
criminalidade e principalmente a reincidéncia que € certa ao tratar desse perfil.

H& a tentativa de tratamento quanto a alguns casos de transtornos de conduta
diagnosticados na idade infanto-juvenil, por essa razdo, a importancia imprescindivel da
vigilancia e observacao desde a infancia pelos pais, familiares, professores e entorno préximo
a crianca quando percebidos comportamentos disfuncionais. Para Silva, (2010) ndo ha cura
para 0 caso da psicopatia, 0 maximo que se pode fazer uma vez detectada esses tracos na
infancia, é adotar postura modular que vise melhorar a forma como esse problema vai se
manifestar no futuro. Por postura modular, nos termos utilizados anteriormente, deve-se
compreender o condicionamento da atuacdo do agente pernicioso segundo elementos basilares
que limitem a sua autonomia psiquica em prol do transtorno do qual ele padece. Outrossim,
seu comportamento, por ndo ser apto a ser reproduzido no seio social, deve estar em constante
contencdo, para que seja modulado segundo as expectativas minimas de uma atuacdo nao-
danosa.

Quanto aos casos de psicopatia grave (pois a psicopatia apresenta niveis), esses em
hipGtese alguma a convivéncia em sociedade. S&o pessoas que devem ser mantidas afastadas
das outras e para tanto, rever as nossa legislacdo penal com urgéncia.

Porém, faz-se necessario explicar melhor o que propomos ao dizer sobre algumas
naturezas humanas nascerem “mads”, sim, porque, seria injusto atribuir indole genuinamente
perversa a todas as pessoas que nascem no planeta. Precisamos separar as boas magés das
estragadas e, para nossa alegria, ja antecipo, a porcentagem dos psicopatas ainda € inferior ao

restante da humanidade, porém, ainda considerada preocupante:

Segundo a classificacdo norte-americana de transtornos mentais (DSM-1V-
TR), a prevaléncia geral do transtorno da personalidade antissocial ou
psicopatia é de cerca de 3% em homens e 1% em mulheres, em amostras
comunitarias (aqueles que estdo entre nés). Taxas de prevaléncia ainda
maiores estdo associadas aos contextos forenses e penitenciarios. Desse
percentual, uma minoria corresponderia aos psicopatas mais graves, ou Seja,
aqueles criminosos cruéis e violentos cujos indices de reincidéncia criminal
sdo elevados (SILVA, 2014, p. 55 -56)

A partir desses dados chegamos a conclusdo que o restante dos 96% da populagdo
tem um padrdo comportamental aceitavel para convivéncia em sociedade. Se por forca das

circunstancias, em algum momento da vida, cometerem algum crime, certamente sentirdo
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culpa, remorso ou arrependimento mais cedo ou mais tarde. Essa é a parcela da populacéo que
contém 0s presos recuperaveis.

Possuimos tanto a maldade, quanto a bondade dentro de nds, mas o que diferencia
essa maioria humana dessa minoria psicopata € o senso moral, a consciéncia que humaniza e
solidariza uns seres humanos com os outros. E o sentimento de arrependimento ou culpa que
sentimos quando machucamos alguém ou cometemos ato falho. O psicopata ndo sente
remorso, nao se arrepende ou sente culpa, nunca (HADREAS, 2007, p. 57). Eles sdo capazes
de, eventualmente sentirem vergonha, mas jamais terdo qualquer capacidade moral de por um
freio em suas atuagdes danosas, por isso sao tao perigosos para a sociedade.

Nascemos em maioria com a capacidade de modular inclinages a maldade,
apaziguada pelo sentimento de consciéncia que nos encaminha ao outro, através da
necessidade da boa convivéncia para viver em sociedade, entender os limites e possibilidades
de atuacdo, obediéncia as regras de trato social, saber o que € certo e errado, o que é bom e o
que é mau. Saber se colocar no lugar do outro para garantir a boa coexisténcia com 0s outros e
agir de acordo com determinadas regras. A mentalidade psicopata ndo se adéqua a regras, ele
vai transgredir sem remorso, pois sdo pessoas destituidas do que nos torna “seres humanos”,
que é a humanidade.

Como seres humanos, precisamos de educacdo, do processo civilizador e senso de
limites, uma crianca é capaz de jogar-se de um penhasco por desconhecer seus limites. Ela
ndo sabe que caso se jogue, morrera. Nascemos narcisistas, criancas sdo egocéntricas, até por
instinto de sobrevivéncia. Para tanto a importancia primordial da familia, educacdo firme com
senso de limites e, uma vez percebida desvios comportamentais ou tracos de alguma espécie
de transtorno de conduta ou personalidade na idade infantil, a procura por ajuda médica e
psiquiatrica assim que possivel. No caso dos psicopatas natos e graves dificilmente alguma
espécie de tratamento surtira efeito apos idade adulta, pois se caracterizam primordialmente

por perversidade e desvio de carater irrecuperaveis.

3 PSICOPATIA: CONCEITOS, NATUREZA E LIMITES
A Psicopatia é considerada um transtorno da personalidade desde 1968 (ABP); e 0s

principais sinais base sdo 0 desrespeito ao sentimento das outras pessoas, perversidade,

crueldade, ndo demonstrativo de remorso, arrependimento ou culpa e, padrdo repetitivo de
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violacdo de normas. Essas caracteristicas sdo apresentadas tanto em criangas, quanto
adolescentes ou adultos. Independe da idade bioldgica

O psicopata adulto € bem articulado, tem boa labia. Possui ego inflado, adoram
dominar as outras pessoas. Sentem orgulho da capacidade de enganar, mentem e trapaceiam.
Reagem desproporcionalmente a insultos ou ameaga, sentem sede por adrenalina. S&o pessoas
impulsivas, embora racionais. Ndo sentem nenhum tipo de sentimento, os sentimentos s&o
apenas expressos em palavras, como bons atores, sabem interpretar e fingir sentimentos.
Comportamento antissocial é outra caracteristica. Falta de empatia e irresponsabilidade, entre
tantos outros atributos que impossibilitam a boa convivéncia com as outras pessoas em
sociedade.

A ma conduta inicia seus primeiros sinais na infancia com atitudes, por exemplo, de:
maus-tratos a colegas mais novos/frageis e animais. Essas duas condutas sdo classicas. Por
essa razdo a importancia do monitoramento dos pais a determinados comportamentos
perversos desde a infancia e observacéo de professores na escola e entorno de convivéncia das
criancas e dos jovens. Ha também pesquisas que correlacionam a ansiedade diretamente a
condutas antissociais infanto-juvenis (CONNOR, 2002, p. 16), segundo as quais as crian¢as
ou adolescentes que padecem de ansiedade sdo mais propensos a exibir comportamentos
antissociais como respostas a estimulos ambientais de ndo-recompensa ou de puni¢do. Dessa
forma, o quadro geral de ansiedade se retroalimenta, tanto pelo reforco negativo ou punitivo
aplicado a uma conduta do agente (ainda que essa conduta ndo fosse, inicialmente, o traco
inicial da antissociabilidade), quanto pela resposta que ele dara ao estimulo precursor de sua
ansiedade.

Casos de assassinatos de gravidade inimaginaveis cometidos por criangas e
adolescentes tendem a estarrecer o mundo pela barbaridade e requintes de crueldade com que
foram orquestrados e postos em execucdo, ja que a crueldade e a praticas recorrente de
bullying sdo dois dos aspectos mais relevantes do enquadramento psicopatico juvenil
(MCCANN, 2002, p. 57). Quanto a esses casos que ganharam viabilidade midiatica, sabemos
que trata dos casos psicopatas graves ou serial killers. Quanto a esses episddios ndo ha davida
que os praticantes devem ser mantidos longe da convivéncia em sociedade. Exemplo: caso
dos dois meninos de Liverpool, a época com dez anos de idade que assassinaram um bebé por
puro prazer morbido. Quando confrontados pelo Juiz sob a razdo de tamanha crueldade contra
a crianca de apenas dois anos de idade que massacraram, a resposta foi fria e simples: eles
gueriam ver como era uma crianga partida ao meio sob os trilhos do trem. Simples assim e é

realmente como a mente deles funciona independente da idade. Chega-se a conclusdo com o
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caso dos meninos Ingleses, que ato tdo cruel e perverso apenas poderia partir de uma indole
psicopata. A questdo ndo é a pratica de um crime em si. E o crime praticado com tamanho
requinte de perversidade e crueldade que apenas uma mente extremamente nefasta seria capaz
de cometer. E o prazer mérbido pela maldade.

E sabido da existéncia de dois diagndsticos para identificacdo da psicopatia. O
primeiro é a Escala de Hare: estudo criado em 1991 que diagnostica os graus de psicopatia de
uma pessoa. Criada pelo psicologo canadense de mesmo nome, Robert D. Hare (2007). A
escala Hare PCL-R (Psychopathy Checklist Revised) identifica critérios universalmente
aceitos para diagnosticar os portadores desse transtorno de personalidade com vinte
questdes/perguntas.

O segundo é o teste de Rorschach, conhecido como teste de borrdes de tinta,
desenvolvido pelo psiquiatra e psicanalista suico Hermann Rorschach (1951). Baseia-se,
precipuamente, na percep¢do do sujeito para que a forma, o movimento, 0 tempo e 0
colorimetro das respostas cheguem a um resultado acerca da possivel atuacdo psicopatolégica
do agente. Analisa, assim, o efeito do humor, do elemento volitivo e de aspectos
comportamentais como extroversao e introversdo no scoring do teste de afericdo da psicopatia
dos envolvidos no teste.

Ainda que os testes sejam interessantes, e deveras complexo, 0 mais importante,
nesse ponto do estudo, é apenas justificar a sua existéncia e a sua aplicabilidade, sem
esmiucar muitos detalhes sobre sua metodologia ou sua aplicacdo pratica, que envolvem

conceitos médicos complexos que fogem um pouco do escopo por ora desenvolvido.

3.1 A Psicopatia Fruto de Mentes Perigosas

Dos principais nomes na psiquiatria Brasileira e drea médica que se dedica aos
estudos sobre a psicopatia, entre livros, pesquisas, entrevistas e palestras encontra-se a médica
psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva, autora do livro Mentes Perigosas.

Em seu livro Mentes Perigosas (2014) a autora inicialmente desfaz o estere6tipo que
temos em relacdo & aparéncia do psicopata. Para Silva (2014) ao pensarmos em psicopatas,
logo vem a mente o sujeito com cara de mau, de aparéncia descuidada, semblante assassino e
desvios comportamentais evidentes. O que demonstra grande equivoco sobre essas pessoas.
Reconhecer um psicopata nao é simples, pois enganam e representam muito bem seus papeis,

até para poderem atrair com mais efetividade as suas vitimas.
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No filme Psicopata Americano baseado no livro de mesmo nome, sob diregdo da
canadense Mary Haron, lancado no ano 2000, podemos observar com esmero esse perfil
“sedutor” de um psicopata longe de qualquer suspeita. A trama gira em torno de Patrick
Bateman (Christian Bale), bem sucedido homem de negocios em Wall Street: vaidoso,
preocupado em manter sua aparéncia sempre impecével, tanto do corpo quanto do seu cartdo
de visitas (ndo suporta sob nenhuma hipétese que outro colega possa ter um cartdo de visita
melhor que o seu, chegando a cometer assassinato contra um deles por essa razao, revelando a
natureza fatil de suas atrocidades). Culto, bonito, inteligente, educado e vaidoso.
Extremamente vaidoso com o corpo. Ele pratica diariamente exercicios abdominais,
bronzeamento artificial, aliado a todo um ritual de passagem de cremes e 6leos. Descreve em
detalhes toda rotina estética, frequenta restaurantes caros e da elite de Nova lorque com seus
colegas de Wall Street, intercalando a dias que comete assassinatos brutais com requintes de
extrema crueldade em série contra prostitutas que aborda nas ruas. Outro estere6tipo
psicopatico famoso no cinema é o que encontramos no aclamado Siléncio dos inocentes
(1991) com atuacdo espetacular de Anthony Hopkins e direcdo de Jonathan Demme. A trama
trata do Dr. Lecter, brilhante psiquiatra e psicopata, extremamente perverso e violento que
cumpre prisdo perpétua por varios atos de assassinato e canibalismo. Inclusive chega a
cometer crimes dentro da prisdo. Esses psicopatas das telas do cinema sdo 0s psicopatas
graves, chamados serial killers, assassinos em serie.

O cinema americano também ndo deixou de fora a psicopatia infantil e nem a juvenil,
com os filmes: O anjo malvado (1993) protagonizado por Macaulay Culkin e Elijah Wood,
onde podemos observar claramente o contraste entre uma crianga “normal” e uma crianga
perversa e psicopata. Em Precisamos falar sobre o Kevin (2011) pode-se detectar um perfil
psicopata juvenil, a primeira pessoa no entorno do personagem a perceber o comportamento
antissocial do Kevin é a propria mae.

Quanto a delimitagdo do perfil psicopatico da boa aparéncia, culto ao corpo, sede
pelo poder e assassinatos em serie que assistimos na tela grande do cinema, a psiquiatra Ana
Beatriz Barbosa Silva (2014) também elenca uma série de outras caracteristicas que leva o
leitor a identificar outros sinais que caracterizam essa personalidade perversa que nao
necessariamente chegam a “sujar as maos com sangue”. Nem todo psicopata € assassino, por
possuirem niveis, eles podem agir de diferentes maneiras.

Para a autora em relevo o que caracteriza primordialmente os psicopatas é a falta de
empatia e sentimento pelo outro. Sdo pessoas: frias, insensiveis, manipuladoras, perversas,

transgressoras de regras, impiedosas, imorais, sem consciéncia e desprovidas de sentimento
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de compaixdo, culpa ou remorso. Para a autora esses “predadores sociais” com aparéncia
humana estdo por ai, misturados as outras pessoas, incognitos, infiltrados em todos os setores
sociais. Sao homens e mulheres de qualquer raca, credo ou nivel social. Trabalham, estudam,
fazem carreiras, se casam, tem filhos, mas definitivamente ndo s&o como a maioria das
pessoas (SILVA, 2014, p.18). Ou seja, independem de classe social, raca ou religido.

O que a sociedade desconhece é que 0s psicopatas em sua grande maioria, ndo sdo
assassinos e vivem como se fossem pessoas “comuns”. Porém, sempre deixam rastros de
destruicdo por onde passam, mas ndo necessariamente precisam cometer assassinatos,
cometem outros tipos de crimes. Inteligentes, envolventes e sedutores, ndo costumam levantar
suspeitas de quem realmente sdo, podem ser encontrados em disfarces de: religiosos, bons
politicos, bons amantes, amigos, mirando apenas o préprio beneficio (SILVA, 2014, p. 19).
Encontram-se por todas as esferas da vida publica.

E importante ressaltar que os psicopatas possuem niveis variados de gravidade: leve,
moderado e severo. Os primeiros se dedicam a trapacear, aplicar golpes e pequenos roubos,
mas provavelmente ndo “sujardo suas mados de sangue” ou matardo suas vitimas. J4 os
ualtimos, utilizam de métodos desumanos e sofisticados. Sentem enorme prazer com suas
acOes de brutalidade. Qualquer que seja o grau de gravidade, todos, invariavelmente, deixam
marcas de destruicdo por onde passam, sem piedade (SILVA, 2014, p. 19). Néo
necessariamente para se caracterizar 0 psicopata precisam-se cometer assassinatos em serie,
esses casos sao 0s graves. Mas ndo sdo menos perigosos sao os leves e moderados.

Ha varios tipos de psicopatia (ou niveis). Os casos que geralmente ganham
visibilidade midiatica e ilustram as telas do cinema, podemos classificar como o0s casos graves
ou serial killers. Esses possuem altissimo grau de periculosidade e sdo irrecuperaveis.

Segundo entendimento do psiquiatra forense Guido Palomba (1992), deveria existir
lugares onde essas pessoas pudessem ficar longe da sociedade e por quanto tempo vivessem.
Porque ndo tardara uma vez colocado em liberdade recomecar as atividades criminosas.
Exemplo brasileiro famoso: Chico picadinho. Voltou a cometer o mesmo crime apos ganhar
liberdade. Certamente, poder-se-ia criticar duplamente o sistema legal-penal brasileiro, tanto
em termos legislativos, quanto em termos de aplicacéo judiciaria das penas, mas, certamente,
0 problema perpassa todo um escor¢o conceitual mais profundo e mais abrangente, sendo esse
o real enfoque a ser dado no presente estudo, tentando, portanto, um aporte bem mais
juridico-filoséfico que um viés pragmatico-positivo, por assim dizer.

A psiquiatra Ana Beatriz Barbosa Silva ndo diferencia o psicopata, do sociopata,

personalidades psicopéaticas ou amorais, por equivalerem e descreverem o mesmo perfil.
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(SILVA, 2014, p. 20) Em relagéo ao cognitivo dos psicopatas a parte racional dessas pessoas
é perfeita e integra, por isso sabem perfeitamente o que estdo fazendo, por essa razéo a
psicopatia ndo pode ser considerada uma doenga. Quanto aos sentimentos, sdo absolutamente

deficitarios, ausentes de afeto e de profundidade emocional.

3.2 O Mapeamento Cerebral e Emocional e Psicopatia

As emocdes morais tem sido o foco de varios estudos experimentais nos ultimos anos
e contribuido para elucidar questdes referentes a psicopatia, pois sua caracteristica primordial
é a total falta de sentimento ou empatia pelo outro e auséncia de julgamentos morais.
Entende-se que as emoc¢des morais diferem das emocBes bésicas na medida em que estdo
intrinsecamente ligadas aos interesses ou ao bem estar da sociedade como um todo, onde séo
prontamente evocadas pela percep¢édo de violagdes morais.

No ano de 2002, cientistas desenvolveram experimento realizado no Hospital Barra
D’Or sobre mapeamento cerebral ligado as areas morais das emocOes, cujo entre 0s
pesquisadores pioneiros encontram-se alguns brasileiros: Jorge Moll, Ricardo de Oliveira
Souza, Luiz Pessoa et al (2002, p. 2732). A pesquisa se apresenta como inovadora por tentar
fazer uma conexao fisioldgica com 0 aspecto social da psicopatia, ou seja, tenta dar uma
modelagem cientifica, com mapeamento cerebral das emocfes e dos comportamentos
peculiares das pessoas classificadas como psicopatas sem recorrer a elementos subjetivos ou
culturais pouco especificos e claros, como algumas pesquisas de representacao social tendem
a fazer fora do &mbito médico/clinico.

Para o experimento foram utilizados sete adultos entre homens e mulheres sem
historico de transtornos neuroldgicos ou psiquiatricos. Foram observados estimulos respostas
nas pessoas selecionadas onde as mesmas visualizaram imagens de cenas emocionalmente
carregadas com conteudo moral, sem conteddo moral, bem como imagens neutras para
mapear as areas cerebrais acionadas a partir de cada imagem visualizada e estimulo
provocado. Fazendo uso da ressonancia magnética funcional e uma tarefa visual passiva, 0s
pesquisadores mostraram em seu experimento que as emogOes basicas e morais ativam a
amigdala, o tdlamo e o mesencéfalo superior. O cortex pré-frontal orbital e medial e o sulco
temporal superior também séo recrutados através de cenas evocadoras de emogdes morais.

O objetivo da pesquisa segundo os estudiosos foi investigar respostas cerebrais
espontdneas desencadeadas pela percepcdo de estimulos visuais. Os voluntarios para a

pesquisa foram instruidos a ver as imagens com atencdo. Nessas imagens havia seis categorias
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experimentais: 1° imagens morais retratando cenas sociais desagradaveis emocionalmente,
representando violagdes morais (por exemplo: assaltos, criangas pobres abandonadas nas ruas,
cenas de guerra); 2° imagens desagradaveis de cenas aversivas que ndo transmitem conotacdes
morais (por exemplo: lesdes corporais, animais perigosos); 3° imagens agradaveis incluindo
cenas de pessoas e paisagens; 4° imagens “interessantes”, visualmente excitantes (exemplo:
esportes radicais); 5° imagens neutras e, por Ultimo, imagens codificadas.

Com a analise foram identificadas as regifes do cérebro que estdo envolvidas no
processamento moral, avaliada ao contrastar diretamente as categorias que continham
condicbes morais e desagradaveis. Ver cenas morais ativou essas regides cerebrais
diferentemente, como revelado contrastando a condi¢cdo moral com cada uma das condicoes
neutras, agradaveis e interessantes. Essas descobertas sustentam um papel especifico dessa
rede no processamento de estimulos morais, pois os efeitos da valéncia emocional e da
excitacdo visual foram especificamente controlados.

Segundo as conclusdes dos cientistas, a marcacdo automaética de eventos sociais
comuns com valores morais pode ser um mecanismo importante para a compreensdo de
comportamentos sociais implicitos em seres humanos. Também foram observadas
dissociacdes analogas entre saber como se comportar e se comportar de maneiras socialmente
desejaveis também em sociopatas. Esses individuos apresentam comprometimento
desproporcional na capacidade de experimentar certas emocdes morais. A emogdo e o
comportamento sécio-morais prejudicados foram consistentemente observados em pacientes
com disfuncdo do I6bulo frontal e podem dissociar-se da cognicao social e do conhecimento
moral.

A conclusdo dos pesquisadores é que os seres humanos sdo dotados de um senso
natural de justica que permeia percepcdes e interacdes sociais. Esta posicdo moral é tdo
onipresente que ndo se pode notar isso como um componente fundamental da tomada de
decisédo diaria e no funcionamento de muitos sistemas juridicos, politicos e sociais. A emogéo
desempenha um papel fundamental na experiéncia moral ao atribuir valores humanos a
eventos, objetos e acBes. Embora o cérebro tenha correlacionado as emocgGes basicas, a
organizacdo neural das emogdes morais no cérebro humano ainda é bem compreendida. A
nogdo mais comezinha da aplicacdo limitante das emogdes morais leva ao entendimento de
que a propria liberdade do individuo por ela acaba sendo torneada e tolhida (MURPHY, 2012,
p. 244). Ou seja, quem é despido de tal assercdo técnica de sentimento e empatia moral

desconhece os seus proprios limites de liberdade e de atuacdo em sociedade.
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Os resultados indicaram que os setores orbitarios e mediais do cdrtex pré-frontal e a
regido do sulco temporal superior, que sdo regibes criticas para 0 comportamento e a
percepcdo social, desempenham um papel central nas avaliagbes morais, chegando a
conclusdo que a marcacdo automatica de eventos sociais comuns com valores morais pode ser
um mecanismo importante para comportamentos sociais implicitos em seres humanos. Em
resumo, com base nos resultados, sdo elementos criticos de uma rede cortical-limbico que
permite aos seres humanos ligar a experiéncia emocional as avaliagdes morais. Ou seja, as
avaliacGes morais estdo diretamente relacionadas as experiéncias emocionais.

Quanto a natureza genuinamente perversa dos psicopatas, ainda sob estudos e
pesquisas cientificas, uma das possiveis explicacbes pode estar no DNA. Os resultados de
analise dos estudos do neurologista James Fallon apontaram para a psicopatia deter fator
genético e poder ser detectada através de exames de ressonancia magnética cerebral. James
Fallon (2013), neurologista americano e professor de psiquiatria e comportamento humano,
estudou a respeito do funcionamento cerebral de criminosos violentos e, sobre o poder da
heranca genética nesses casos. A experiéncia de Fallon teve grande repercussao e ajudou a
reequilibrar o debate que contrapde a influéncia da heranca genética a do meio social e, a
importancia da educagdo na infancia uma vez identificadas as tendéncias a pratica criminal.

De todo caso, ndo é tdo facil identificar uma tendéncia psicopata. E preciso estudo
sobre 0o comportamento, desde a infancia, suas agdes diante dos outros, tragar um perfil
genético/bioldgico e a procura por ajuda médica especializada quanto possivel. A temaética é
complexa e por serem seres extremamente inteligentes e dispostos a manipulacdo, sdo capazes

até de manipular um possivel diagnostico.

3.3. A Casuistica da Psicopatia: Breves Relatos Exemplificativos

Nas secOes precedentes foram apresentados elementos conceituais tidos como
fulcrais para o entendimento do fenémeno fisioldgico-social da psicopatia, pontos-chaves que
ajudam a compreender, principalmente a sua natureza e os seus limites. Por mais propedéutico
e elucidativo que tais secOes tenham (ou, ao menos tentado) sido, pode-se tentar uma
abordagem ainda mais acrisolada e clarificadora do tema em relevo ao se mostrar elementos
casuisticos reais (e ndo apenas algumas singelas passagens da sétima arte ja transcritas) como
a psicopatia é presente e real em uma centena de lares e outros locais bastante triviais.

Assim sendo, serdo apresentados a seguir alguns casos veridicos, a maioria deles

envolvendo criangcas ou adolescentes (casos infanto-juvenis, em sua classificagdo mais
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especifica), que ajudardo na formacdo de uma concepg¢do mais estreita do que efetivamente é
a psicopatia e o tamanho do né que é o seu possivel (ou impossivel) tratamento, j& que ndo se
verifica, como se vera mais pormenorizadamente a seguir, nenhum caso de melhora total e
efetiva de alguém que tenha sido diagnosticado como psicopata ap6s os periodos reclusos,
seja para cumprimento de pena ou até mesmo de acompanhamento psiquiatrico especifico,

algo que vislumbra a possibilidade de sua irreversibilidade.

3.3.1. Abusos sofridos na infancia e o caso Elizabeth Thomas

No documentario de Larry Peerce (1990) produzido em parceria com o Comité
Nacional de prevencdo ao abuso infantil nos Estados Unidos entramos em contato com a
historia da menina Elizabeth Thomas.

Tudo comecou quando no ano de 1984, o casal Tim e Nancy Thomas que néo
podiam ter filhos, adotaram duas criancas que eram irmaos. Ap6s adocdo as criangas
receberam os nomes de: Elizabeth Thomas e Jonathan Thomas. O que o casal de pais adotivos
ndo poderia imaginar é que as duas criancas foram vitimas de fortes abusos cometidos pelo
pai bioldgico, uma vez que, a mae morreu no parto de Jonathan e as criangas ficaram aos
cuidados do pai bioldgico.

Com o tempo, Beth revelou-se uma menina com ira incontrolavel, desejo de matar os
pais adotivos e o proprio irméo esfaqueados. Além de maus tratos a animais. Beth machucava
tanto o irmdo John, que os pais passaram a trancar a porta do seu quarto a noite. Logo seus
pais adotivos ao detectar esses sinais ndo tardaram em buscar ajuda médica para ela.

O documentario inicia os primeiros minutos com as fitas da terapia que Beth (a
época com 6 anos de idade) submeteu com o psicologo Dr. Ken Magid, especializado no
tratamento de criangas que sofreram abusos severos. Beth Thomas confirma em suas terapias
que enfiava alfinetes no irméo e afirma nutrir o sentimento de matar o irm&o e os pais.

Ela menciona e desenha que sofreu abusos sexuais de seu pai bioldgico e descreve 0s
abusos. Também diz ter sofrido espancamento e sentir medo. O desenho que produziu de si a
mostra triste e chorando. Beth sofreu graves abusos e negligencia quando crianca, sua mée
bioldgica faleceu quando tinha um ano de idade. O abuso sexual precoce por seu pai biologico
a fez exibir comportamento inapropriado, especialmente em relacdo ao seu irmdo. Ela
machucava animais, matou passarinhos e, aproveitava da fragilidade do irmdo menor para

espanca-lo e enfiar agulhas na auséncia dos pais. Os atos de violéncia de Beth Thomas com o
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tempo s6 estavam aumentando e tornando-se cada vez mais cruéis e ameagadores até os pais
resolverem buscar ajuda psicolégica.

Ponto imprescindivel a ser mencionado no caso de Elizabeth Thomas é que
nitidamente os abusos sofridos pelo pai bioldgico desencadearam um comportamento violento
na menina. Beth Thomas ainda em tratamento ao conceder entrevista, chorou ao relembrar os
maus tratos que realizou contra o irmdo. Em seus videos demonstra sentir culpa e remorso
pelos atos que praticou, sentimentos impensaveis a um perfil psicopata. O que se sabe sobre 0
caso hoje em dia € que ela, a0 menos aparentemente, se recuperou dos traumas e ndo voltou

mais a cometer atos de violéncia contra a familia apds receber tratamento.

3.3.2 Alguns casos de crimes infanto-juvenil cometidos no Brasil e no mundo que

ganharam repercussao:

Segundo Silva (2014) os psicopatas comegam a expor transtornos no comportamento
ameacadores desde muito cedo, exemplos: roubos ou furtos, violéncia, trapacas, mentiras
compulsivas. Assim como maus tratos a animais e a outras criangcas mais frageis: coleguinhas
préximos, na escola, irm&os, primos. Dificuldade em manter amizades, preocupacao excessiva
com seus proprios interesses, tendéncia a culpar os outros por seus erros, condutas
desafiadoras, entre uma série de outras caracteristicas antissociais. E importante destacar que
ndo se vira psicopata da noite para o dia: eles nascem assim.

A aparicdo precoce de conduta disfuncional na infancia e adolescéncia € um sério
indicador de problemas transgressores e criminalidade no adulto. Vale advertir que o
psicopata sempre revelard auséncia de consciéncia genuina perante as outras pessoas: ele é
incapaz de amar, solidarizar ou nutrir o sentimento de empatia pelo outro, e jamais deixara de
apresentar comportamentos antissociais; 0 que pode mudar é a forma de exercer suas
atividades ilegais durante a vida (SILVA, 2015, p. 92). Para tanto, a importancia da vigilancia
e observacdo dos familiares a determinadas condutas na infancia a fim de tentar-se moldar
esse comportamento com educacdo e tratamento psiquiatrico que visem minimizar a
gravidade de atuacGes futuras. Ndo ha cura no momento para a psicopatia porque ndo é uma
doenga. O psicopata ndo tem problema cognitivo nenhum, ele sabe exatamente o que esta
fazendo, sabe distinguir o certo do errado, sé ndo tem sentimentos.

A seguir elencamos alguns casos de crimes e assassinatos infanto-juvenil, com
provavel perfil psicopatico, para compreendermos melhor como agem essas pessoas com essa

natureza e, como podemos tentar nos proteger.
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3.3.3 Caso Jesse Pomeroy e a sua Irrecuperabilidade

Dos casos de provavel psicopatia infanto-juvenil que apresentaremos ao texto a
carater de ilustracdo para o leitor, 0 mais antigo que pudemos mapear foi 0 caso Jesse
Pomeroy. Jesse Harding Pomeroy nasceu em 29 de novembro de 1859, em um povoado
chamado Charleston em Massachusetts.

Dos sinais de psicopatia apresentados na infancia e adolescéncia, entre as praticas
mais costumeiras estdo: maus tratos e mortes de animais, assim como, maus tratos a outras
criangas menores e indefesas, a custa de diversdo e prazer em torturar. Jesse Pomeroy
encaixa-se perfeitamente aos dois sinais caracteristicos a psicopatia, seus crimes marcaram de
forma indelével a memoria histérica dos relatos de psicopatia no mencionado estado
americano (DALEY, 2015, p. 88). Desde muito cedo costumava maltratar e torturar tantos os
animais domésticos que sua mée tentou manter, quanto os animais dos vizinhos, antes de
iniciar atrocidades contra criancas mais novas.

A lista de crueldades cometidas por Jesse é extensa. A primeira que se tem noticia
ocorreu em dezembro de 1871, contra uma crianca de apenas quatro anos de idade, que fora
encontrado torturado em uma cabana. Em fevereiro de 1872, torturou Tracy Hayden de
apenas sete anos por horas seguidas. Hayden teve os dois olhos roxos, os dentes da frente
quebrados, 0 nariz junto com o dorso quebrado, além das varias feridas e vergfes. A terceira
crianca torturada chamava-se Robert Maier de apenas oito anos. No mesmo ano foi
encontrado outro garoto de sete anos que sofreu 0 mesmo ataque. Ou seja, a caracterizacdo de
torturas em serie, também define-se como outro sinal da psicopatia. O psicopata tende a se
repetir em suas atrocidades.

Pouco tempo depois, Ruth Pomeroy, mée de Jasse Pomeroy, mudou para Boston, ao
que parece suspeitando do seu filho e tentando o proteger da prisdo. Novos atos rapidamente
surgiram contra garotos mais novos, entre eles: George Pratt, Harry Austin, Joseph Kennedy,
Robert Gould. Robert Gould tinha apenas cinco anos na época do ocorrido, mas ajudou a
policia a desvendar os crimes revelando que o garoto era ruivo e tinha um olho branco. A
partir desse perfil descrito pelo garotinho foi possivel encontrar o criminoso com a ajuda
policial.

Apbs ser pego, Jesse Pomeroy foi condenado a ficar em um reformatdrio juvenil até
sua maioridade. Com quinze meses de reformatdério e ap6s conduta impecavel, (outra

caracteristica dos psicopatas € 0 excelente comportamento quando presos) foi solto com a

93

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

promessa dos pais manterem o olho nele. Poucos meses depois 0S crimes recomegaram e
dessa vez com dois assassinatos. Na época a policia foi questionada a respeito da soltura em
tdo pouco tempo de Jesse Pomeroy e as pessoas indignadas pediram pena de morte. Como até
entdo nenhuma pena dessa gravidade havia sido aplicada a jovens com a idade de Pomeroy,
decidiu-se pela prisdo perpétua.

Jesse Pomeroy é o tipico psicopata irrecuperdvel. Os crimes eram marcados pela
perversidade que apenas uma mentalidade psicopatica seria capaz de orquestrar e executar.
Outro sinal visivel é a repeticdo dos atos em serie sempre da mesma maneira e auséncia de

sentimentos que ele demonstrava nos momentos de tortura contra as criancas.

i. Jon Venables e Robert Thompson: O Brutal Assassinato de James

Bulger

No dia 12 de fevereiro de 1993, Denise Fergus passeava com seu filho James Bulger
de dois anos de idade, em um centro comercial na regido de Liverpool, quando por alguns
instantes de descuido, acabou perdendo de vista seu filho.

James Bulger foi encontrado partido ao meio com vérios ferimentos e hematomas no
dia 14 de fevereiro de 1993, dois dias apds seu desaparecimento. Para ter ideia da barbaridade
sofrida pela crianca foram detectados 42 hematomas, cranio fraturado e sinais de hemorragia.
Baterias foram colocadas em sua boca e tinta azul dentro dos seus olhos. Crime que deixou
até os policiais admirados pelo tamanho da crueldade feita a uma crianca tdo pequena e
indefesa. Na autopsia, 0 médico legista afirmou que quando o trem partiu James Bulger ao
meio a crianga j estaria morta em razdo de tantos traumas que havia sofrido.

A Policia chegou aos criminosos através das cameras de seguranca do centro
comercial Strand. As cameras mostram o0 menino sendo abordado por dois jovens gque levaram
a crianca do lugar. Apos a divulgacdo pela midia das imagens, algumas pessoas procuram as
autoridades alegando terem visto as trés criangas caminhando pelas ruas. As testemunhas
alegaram que James estava com um machucado na cabeca e chorando muito.

Tomada comogéo que o caso levou e divulgadas as imagens as cameras de seguranca
do Shopping, logo os garotos foram reconhecidos. As cameras do centro comercial também
detectaram pequenos roubos cometidos pelos garotos de apenas 10 anos de idade antes do
crime, quanto aos furtos: uma lata de tinta azul, baterias, doces e um boneco. Os artefatos

utilizados para cometer as atrocidades. Além dos roubos, as cameras identificaram que eles
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passaram algum tempo escolhendo a sua vitima, observando as criangas que passeavam com
suas familias.

Quando interrogados pela policia confessaram que haviam se programado para matar
uma crian¢a naquele dia e a principio o plano era jogar o garoto no meio do transito para que
pudessem ver a crianga sendo atropelada. Depois de sair do shopping, decidiram levar o
garotinho para os trilhos do trem. Ali o torturaram, jogaram tinta dentro do olho, espancaram
a cabeca com tijolos, pedras e barras de ferro. Ainda que ndo tenha ficado totalmente
explicito, ha suposicdes que havia motivacGes sexuais para 0s atos psicopatas praticados
contra Bulger (KEMBER, 1998, p. 65) Apés a covarde sessdo de tortura, colocaram James
para que o trem passasse por cima. Imaginar pratica tdo cruel e perversa cometida por duas
criancas de apenas dez anos de idade contra outra crianca de apenas dois anos, chega a ser
quase inconcebivel quando procuramos a razdo. Mas ndo impossivel quando reconhecemos a

psicopatia entre nos.

3.3.5. Caso Liana Friedenbach e Filipe Caffé: O Debate Sobre a Diminui¢do Penal no

Brasil

No dia 31 de outubro de 2003, o casal de namorados Liana Friedenbach, de 16 anos
de idade e Felipe Caffé de 19 anos, sairam de casa e foram acampar em um sitio abandonado
na zona rural de Embu-Guacu, pequena cidade distante 36 quilébmetros do centro de Séo
Paulo. Escondida dos pais, Liana disse em casa que viajaria com um grupo de amigos.

Na madrugada do sabado pegaram o 6nibus e chegaram ainda pela manha no local
que passariam o final de semana. O Sitio “Dol¢”. Nao demorou muito e logo foram
surpreendidos por quatro criminosos. O casal foi vendado e levado para um cativeiro. Dos
homens que abordaram o casal, o mais violento chamava-se Roberto Cardoso “Champinha”.
A época com 16 anos de idade e o lider do bando.

No cativeiro, Liana foi mantida em um quarto e Felipe em outro. A adolescente foi
violentada varias vezes por trés dos criminosos: Champinha, Pernambuco e Antonio. Durante
as praticas dos abusos, eles se revezavam. Batiam no Felipe e abusavam da menina. Felipe
ndo durou muito e logo foi assassinado com um tiro na nuca no mesmo dia sendo abandonado
perto de um riacho (DRUMMOND, 2016, p. 124). Liana sofreu por mais quatro dias até ser
assassinada na madrugada da quarta-feira com véarios golpes de facdo, um deles levando a

traumatismo craniano.
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Champinha mostrou-se frio durante todo o processo. Em seu historico, ainda que
jovem, teve um passado criminal bastante significativo até cometer os assassinatos barbaros
de 2003. Era conhecido como o terror da regido, e todos os moradores tinham medo dele. O
caso foi um dos elementos emblematicos no reaparecimento do debate acerca da possibilidade
ou ndo da diminuicdo da idade penal minima (hoje em 18 anos ha quem defenda a reducéo
para 16 ou até mesmo 14). Hoje, o seu destino ainda encontra-se incerto, pois ja cumpriu 0s
trés anos de pena maxima de reclusdo que compete a casos de menores de idade. Podendo
voltar a ganhar a liberdade a qualquer momento, apesar da gravidade de seu crime e perfil

psicopata.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Como dito inicialmente no desenvolvimento do texto, longe de se tentar dar uma
resposta definitiva quanto as causas, efeitos e solucdes da criminalidade infanto-juvenil,
intenta-se, prioritariamente, analisar no artigo, precipuamente em seus desdobramentos, as
caracteristicas e sinais que apontam para transtornos de conduta infanto-juvenil e os
transtorno de personalidade antissocial com probabilidade a perfil psicopatico, a partir da
infancia. A predisposi¢do a criminalidade apresenta comportamentos e atos desde tenra idade,
naturalmente observados por familiares, professores e entorno de convivéncia da crianca, ou
seja, a génese do problema, por vezes, é algo que ainda remanesce relegado por parte dos
especialistas a um segundo plano, e esse enfoque no seu elemento genético é que da azo a
proposicdo de que talvez a psicopatia se trate de uma condi¢cdo humana irreversivel, e, esse
possivelmente é o elemento conclusivo a ser apontado com maior veeméncia e propriedade
nessa secdo derradeira da pesquisa apresentada.

Na tentativa de ampliar discussao que versa a prevencao a pratica criminal infanto-
juvenil, ha de se buscar na confeccgéo texto caracterizar o perfil de mentalidades disfuncionais
para convivéncia em sociedade, pois uma vez observados e diagnosticados essa predisposi¢do
comportamental na infancia e adolescéncia, a busca por tratamento psiquiatrico faz-se
necessaria, na tentativa de minimizar o quadro de atuagdo quando adultos.

N&o ha, até o presente momento, uma “cura” que seja definitiva ¢ derradeira para a
psicopatia, alids, nem sequer hd um consenso cientifico se ela é considerada uma doenca, uma
sindrome, ou apenas uma condicdo social propriamente dita sem referencial clinico proprio. O

cérebro psicopata continuard sem sentir empatia pelo outro, sem sentimentos de culpa,
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remorso ou arrependimento. O que se pode € tentar tratamento em alguns transtornos de
conduta, desde que diagnosticados na infancia. Os transtornos de conduta podem ser
revertidos em tempo, quanto aos psicopatas, ou, a0 menos, amenizados ou tornados menos
propensos a acontecer, mas, de toda maneira, essa modelagem comportamental depende
sempre de uma estrutura especializada para que possa ocorrer. Nao se aparece ser viavel que
tal contencdo seja feita de modo efetivo apenas pela simples vontade do sujeito psicopata.

Ademais, recentes pesquisas cientificas lancam cada vez mais entendimento quanto a
area cerebral referente as questdes morais de comportamento e seu funcionamento. Ha
sugestes bem embasadas que indicam que o funcionamento fisiologico de pessoas
diagnosticadas como psicopatas sofrem de uma disfuncdo clinica peculiar, algo que, a
primeira vista, seria 0 elemento bioldgico necessario para explicar o modo como agem e
porque agem de tal forma cruel e violenta. Ainda que essas pesquisas parecam langar novas
luzes sobre o debate, principalmente, no que tange a impossibilidade de reversdo do quadro de
psicopatia, elas ainda ndo sdo conclusivas, mas ja servem para, a0 menos, direcionar
elementos fulcrais do debate juridico dessa questéo.

A partir do momento que uma crianca ou adolescente: mata, violenta, rouba e comete
crimes hediondos, ja ndo ha mais que se falar em “preservar inocéncia”. Ja ndo existe mais
inocéncia, assim, perdendo a eficacia amparada pelo Estatuto da crianca e do adolescente.
Crimes onde se pressupbe maldade e requintes de crueldade independentemente da idade
deveriam ser julgados na medida e proporcao de sua atrocidade.

Um altimo desdobramento que pode ser feito sobre o tema retratado nesse artigo,
indica que o atual sistema penal Brasileiro é falho nesse aspecto e a psicopatia ganha cada vez
mais terreno na impunidade. Afinal, caso efetivamente, no futuro, for possivel afirmar
categoricamente a irreversibilidade da condi¢do do psicopata, independentemente das causas
gue levam a tal atuacdo, sejam elas de viés genético/bioldgico, seja de viés social, ou até
mesmo uma intrincada combinacdo desses dois fatores, é possivel que a condicdo de
irreversibilidade mude a forma como os “tratamentos” atuais sao aplicados. 1sso decorre do
fato inescapavel que a modelagem minimamente aceitavel do padrdo comportamental dos
psicopatas somente serd possivel sob vigilancia extrema e diuturna, ndo abrindo, portanto,
mais brechas para repeticOes de crimes barbaros e absurdos por aqueles que ndo detém a

possibilidade da reversibilidade em sua conduta social.
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PSYCHOPATHY, JUVENILE AGE AND IR(REVERSIBILITY): THE
CONTROVERSIAL ANTISOCIAL BEHAVIOR DISTURBANCE ISSUES

ABSTRACT

It discusses the main aspects of juvenile psychological disturbance
and behavior, mainly about criminal attitudes involved. It is a research
based on how these behaviors are measured on forensics and
psychiatric medical essays. Psychiatric forensics use legal psychology
elements to nowadays legal cases, connecting its knowledge to legal
doctrines, so on, this i show the methodological aspect surpasses into
reality. Recently, concerning behavorial conduct and anti-social
personality  disorders  (psychopathy), some major scientific
achievements have been made, which serve to state the following
conclusions. It is known that, once children and teenagers are
diagnosed as mental challenged ones it is possible to arrange proper
and modeled psychiatric and educational treatment. It concludes that,
even though it is a harsh question to face, once there is no unity
agreement about this issue (nor technical or scientific), childhood
psycopathy shall be taken seriously on legal area, mainly because its
probable irreversibility.

Keywords: Forensics Psychiatry. Psychopathology. Criminal Cases.

Behavorial Disturbances.
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SOCIAL BUSINESS, OU EMPRESA SOCIAL

Adriana Valéria Pugliesi'

RESUMO

A empresa social € um modelo de negd6cios no qual o lucro é um de
seus objetivos, mas ndo o principal deles. O principal objetivo desse
modelo de neg6cio sera dar solucdo a um problema social, e o lucro
gerado na operagdo deve ser o suficiente para tornar a atividade
autossustentéavel.

Palavras-chave: Empresa social. O Grameen Bank e a joint venture

Grameen-danone.

1 INTRODUCAO

A ideia desse estudo € chamar a atencdo - para necessaria reflexdo - para um
inovador modelo de organizacdo empresarial conhecida por social business, traduzida para o
vernaculo como empresa social ou negdécio social.

Apregoa-se que esse modelo de negdcio poderia representar o futuro do capitalismo,
na medida em que mobiliza a estrutura da empresa - e todo o alicerce que envolve a atividade

econdmica lucrativa - como solucdo para problemas sociais.

1 Bacharel, mestre e doutora em Direito Comercial pela Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo —
FADUSP. Professora de Direito Empresarial na FGV-Direito Sao Paulo. Professora integrante do Nicleo da
Escola de Direito CEU-IICS. Advogada.
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Com efeito, um dos problemas atuais do capitalismo estd associado ao
desenvolvimento empresarial - enquanto atividade econdmica organizada e dirigida a geragéo
de lucros - que por anos permaneceu sem uma agenda de sustentabilidade? e; como
consequéncia, a empresa tornou-se conhecida e associada aos efeitos predatorios® que a
atividade econdmica gerou ao longo dos ultimos séculos.

Como resultado, a atividade econdmica lucrativa assumiu um “passivo” € tem uma
“divida” para atender frente a toda sociedade. A empresa deve atuar como meio de
desenvolvimento humano e, a0 mesmo tempo, precisa contribuir para superar: (i) a poluigéo e
degradacdo de recursos naturais essenciais (v.g. &gua potavel, rios e florestas, além de terras --
- por sua exaustao para pastagens e agricultura, etc.); (ii) a ma distribuicdo da renda que cause
aumento de diferencas sociais e pobreza; e (iii) a reflexdo sobre questdes sociais
indispensaveis --- tais como, melhoria na educacdo e salde ---, posto que da empresa
participam colaboradores e a primeira deve também zelar pela qualidade de vida desses
ultimos.

Portanto, o desenvolvimento econémico realizado pela empresa e a forma como tem
sido tratado o lucro dela proveniente, precisam ser revisitados e repensados. Um modo
bastante interessante de fazer isso é conhecer os fundamentos e o funcionamento da empresa
social.

A ideia em torno desse inovador modelo de atividade econdmica esta no fato de que
embora persiga o lucro, nele ndo terd& o seu principal objetivo. Em consequéncia, a
maximizacao do lucro ndo é um ideal a ser perseguido. A empresa devera ser orientada por
seu objetivo social --- ou seja, a escolha de uma missdo que, necessariamente, deve ter como
resultado a melhoria da qualidade de vida de um grupo de pessoas, ou algum outro escopo de
desenvolvimento econdmico, social, ou ambiental, tais como: erradicar a fome, construcao de
moradias para sem-teto, tratamento de doentes, solucdes de acesso a tecnologia, promocdo de
educacdo, protecdo ao meio ambiente ou revitalizagdo de algum local especifico, e assim por
diante.

Em palavras bem simples, a empresa social nasce pela necessidade de se enderecar
solugéo a algum tipo de problema. N&o se confunde com uma ONG — Organizagdo Né&o

Governamental, pois a empresa social pretende ser lucrativa.

2 A agenda 2030 da ONU https://nacoesunidas.org/pos2015/agenda2030/
3 Confira-se o documentario “The Corporation”, por Joel Bakan, 2003, em:
https://www.youtube.com/watch?v=g2Gg54ImJy0#t=188.37378
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A diferenca entre a empresa e a empresa social - ja que ambas tém objetivo de lucro -
estd no fato de que nessa ultima, uma vez restituido o investimento feito pelos fundadores,
nenhum dividendo ou qualquer outra modalidade de remuneracdo do capital Ihes serad
destinado. Os rendimentos apurados pela empresa social, apds haver o fundador recuperado
seu investimento, serdo integralmente destinados a manter e aprimorar 0 seu objetivo social.
Pretende-se que a empresa social seja autossustentavel, de modo que o lucro por ela buscado
deve ser suficiente e necessario para essa finalidade.

Isso quer dizer que a gestdo da atividade empresarial devera focar-se na geracao de
lucro tdo somente para manter sua autonomia financeira e/ou viabilizar aprimoramento do
préprio negocio, pois, frise-se, seu principal objetivo sera fazer com que o neg6cio cumpra
sua missdo de desenvolvimento social ou protecdo ambiental, ou seja, de solucdo de um
problema da sociedade.

N&o é possivel refletir sobre a empresa social sem que se faca referéncia ao seu
idealizador, Muhammad Yunus*. Para bem ilustrar esse inovador conceito de empresa
busquemos exemplo concreto - aquele que mobilizou por completo minha atencao sobre o
tema e para o qual recomendo acesso ao video respectivo® - mencionando a experiéncia da

Grameen-Danone, em Bangladesh; apds referir ao movimento pioneiro do Grameen Bank.

2 DO GRAMEEN BANK A GRAMEEN-DANONE, EM BANGLADESH

Muhammad Yunus tornou-se célebre pela fundacdo do Grameen Bank, também
conhecido como o banco dos pobres. Com essa iniciativa criou-se o conceito de microcrédito,
concedido sem burocracia ou garantias, destinado a fornecer empréstimo de pequeno valor a
pessoas em situacdo de vulnerabilidade econémica e social, com a finalidade de romper o
circulo vicioso de pobreza por falta de acesso a recursos nas instituicdes financeiras pelos
critérios tradicionais.

A iniciativa pioneira ocorreu em Bangladesh, um dos paises mais carentes do mundo,
com altissimo grau de analfabetismo, e renda per capita anual média de 320 dolares

americanos®.

4 E economista laureado com o prémio Nobel da Paz em 2006, por haver contribuido para que milhdes de
pessoas tenha superado a linha da pobreza extrema.

S https://www.youtube.com/watch?v=KmHyoW3Www4

® https://pt.tradingeconomics.com/country-list/gdp-per-capita
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Yunus era professor universitario nos EUA e lecionava economia na Middle
Tennessee State University, em Nashville. Quando Bangladesh tornou-se independente em
1971 (e o pais enfrentava as consequéncias da guerra correspondente), o professor demitiu-se
de sua atividade nos EUA e retornou ao seu pais, passando a lecionar na Universidade de
Chittagong.

Certo dia, o professor caminhava pelos arredores da universidade e deparou-se com a
seguinte cena: diante de uma choupana paupérrima, uma jovem maltrapilha tecia habilmente
um belissimo banquinho com fibras de bambu. O contraste daquele quadro levou-o a
conversar com a moga e descobrir que o produto de seu artesanato Ihe rendia dois centavos de
délar por dia. Como ndo tinha recursos para comprar 0 bambu, a artesd tomava emprestado 25
centavos e ficava obrigada a vender, ao seu financiador, toda a sua producdo, por valores
inferiores aos praticados no mercado’.

No dia seguinte, Yunus verificou que pelo menos outras quarenta pessoas da
comunidade local encontravam-se na mesma situagdo daquela jovem, e que havia apenas dois
nomes responsaveis pelos “empréstimos”. Essa situacdo levou-o a perceber duas
circunstancias fundamentais que vieram a pavimentar a criacdo do Grameen Bank: a primeira
delas era a facilidade com que se conduzia um ser humano a uma condi¢do degradante e
humilhante de trabalho, equivalente ao escravo - que &, por muitos, considerada imoral®, além
de ser inquestionavelmente ilegal®; e segundo, que ele proprio poderia fazer algo para romper
aquele ciclo.

O problema que se apresentava era bastante sério, mas a solucdo parecia
proporcionalmente simples: o caminho seria financiar os 27 ddlares necessarios para pagar 0s
dois “agiotas” e deles “libertar” os mutudrios. ESse movimento, conta Yunus, promoveu
felicidade de tantas pessoas, por uma quantia de dinheiro tdo pequena, que surgiu a ideia que
veio a conduzir a criacdo do Grameen Bank: criar um sistema para expandir esse tipo
especifico de financiamento, ou seja, voltado a concessdo de empréstimos aos pobres, sem

garantias e sem burocracia.

7 https://www.youtube.com/watch?v=TPk2gRuld;j0

8 “Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido,
um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condig8es existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participagéo ativa co-responsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhé&o dos demais seres humanos.” (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais. 22 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 60).

® Art. 149 do Cddigo Penal brasileiro.
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Anos depois, em 1983, foi constituido o Grameen Bank, baseado nos principios da
confianca e da solidariedade. Em 2015, a instituicho contava com 8,81 milhGes de
financiados, movimentando a quantia semanal aproximada de 1,5 milhdes, e nivel recorde de
97% de adimplemento das obrigacdes crediticias’®. Essa metodologia de realizacio de
empréstimo, como meio de melhoria social, atualmente é replicada em outros 58 paises.

O economista ordoliberal Amartya Sen!! afirma que € bastante improvavel que se
possa construir um conceito univoco de justica; porém, argumenta que qualquer um de nos é
capaz de reconhecer e apontar uma situacdo de flagrante injustica. Um dos exemplos
mencionados por Sen é o de presenciar outro ser humano definhar de fome, até morrer.
Argumenta que essa situacdo - principalmente pelo fato de que pode ser evitada - caracteriza
um tipo de injustica que deve ser incansavelmente combatida (e ndo ha como deixar de
reconhecer isso). O conceito de justica proposto pelo economista, assim, € o de que se deve
combater toda injustica flagrante. Portanto, para Sen, a justica real deve ser alcancada pelo
combate a injustica inquestionavel, principalmente aquela que resulta de alguma situacdo que
pode ser evitada.

A iniciativa de Yunus, pela concessdo do microcrédito via Grammen Bank,
materializa 0 combate a injustica tal como proposto por Amartya Sen. Curiosamente, 0 ponto
de partida de Yunus teve como pano de fundo a miséria extrema e a fome que se abatia sobre
0 povo de Bangladesh: situacdo inaceitavel, que pode ser combatida com iniciativas sociais e
econdmicas.

A empresa social é um dos veiculos possiveis para o enfrentamento desse tipo de
problema social. Por essa razdo representa uma nova faceta do capitalismo: a geracdo de
lucros deve existir, mas esses serdo revertidos a beneficio da solu¢do de uma questdo social
relacionada, por exemplo, a melhoria das condi¢bes de vida de pessoas em situacdo de
vulnerabilidade econémica e social'? ou problemas ambientais.

Mas é importante dizer que esse objetivo - de melhoria ou solugdo de um problema

social - deve ser buscado sem assistencialismo e mediante estimulo das capacidades e

10 http://www.grameen.com/founder-2/

11 The Idea of Justice, Allen Lane and imprinted of Penguin Books, 2009.

12 A esse respeito, a nota de F. Konder Comparato: “...é indispensavel reafirmar que nenhuma atividade
econdmica, num regime autenticamente republicano, deve servir aos interesses dos poderosos, mas voltar-se
sempre a satisfacao das justas necessidades e utilidades de todos. Ainda sob esse aspecto, o regime capitalista,
que subordina a vida econdmica ao interesse da maior producéo de lucros e de concentracdo de capital, com
desrespeito aos direitos fundamentais dos trabalhadores e consumidores, revela-se frontalmente anti-
republicano.”(Etica — Direito, moral e Religido no mundo moderno, 22 edigio, Companhia das Letras, Sdo Paulo,
2006, pp.635-636).
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potencialidades de cada um - porque a empresa social ndo se confunde com a caridade'®, mas
se trata de auxiliar cada pessoa a criar para si um meio de vida autossustentavel.

Nesse sentido, o objetivo de uma empresa social ndo sera a maximizacao dos lucros,
mas sim a valorizacdo da pessoa humana. Os sete principios gerais propostos por Yunus para
esse modelo de negdcio bem revelam essa faceta do negdcio social: (i) reducéo da pobreza ou
outros problemas (envolvendo, por exemplo: educagdo, salide, acesso a tecnologial® e meio
ambiente); (ii) sustentabilidade financeira e econdmica da atividade; (iii) os investidores do
negocio serdo ressarcidos apenas pelo aporte realizado, e nenhum dividendo é pago além do
retorno do valor aplicado; (iv) depois que o investimento for restituido, todo o lucro da
empresa sera destinado a ampliacdo e melhoria do objetivo social; (v) deve-se respeitar 0
meio ambiente; (vi) os colaboradores devem ser remunerados pelo valor de mercado e terem
melhores condi¢des de trabalho; e (vii) tudo isso deve ser feito com ... alegria.

Note-se, na empresa social, qualquer que seja 0 seu objetivo, o desenvolvimento de
uma atividade econémica deve: (i) proporcionar condi¢cbes de acesso a trabalho com
preservacdo da dignidade humana; (ii) ser financeira e economicamente autossustentavel; e
(iii) ser ambientalmente consciente.

Esses objetivos gerais sdo (ou deveriam ser) preocupacdo de qualquer modo de
producdo do mundo moderno. A estrutura global do capitalismo ndo conseguira sustentar-se
caso teime em desconsiderar esses propésitos.

E intuitivo - embora seja 6bvio para muitos - que o atual modelo de capitalismo corre
o risco de conduzir a uma destruicdo de valores® que talvez ndo possam ser reconstruidos no
futuro: meio ambiente, vidas humanas, patriménios culturais e historicos, e afins.

O modelo proposto pela “social business” - ou empresa social - inova quanto ao
objetivo empresarial e o papel de seus investidores: (i) o primeiro deve ser relacionado a
solucdo de um problema social ou ambiental; (ii) e os segundos ficardo engajados a essa

“missdo” na medida em que poderao receber de volta apenas o capital investido, pois, depois

13 Uma das principais diferencas entre a empresa social e a caridade é: na caridade, quando se doa o dinheiro
esse recurso é gasto para uma finalidade humanitéria, mas atende uma Unica vida, j& que, despendido, o valor
extingue-se. Na empresa social o valor investido atinge um nimero indefinido de pessoas, e gera mais recursos
para atender ainda mais individuos... atua num circulo virtuoso.

4 MUHAMMAD, Yunus e WEBER, Karl. Creating a World Without Poverty: Social Business and the Future
of Capitalism, Public Affairs, New York, 2008. (a obra foi traduzida para a lingua portuguesa pela Editora
Atica).

15 Estima-se que Grameen Celular Phone seja a maior companhia fabricante de celulares do mundo.

16 “No reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem preco, pode ser
substituida por algo equivalente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo preco, e por isso ndo admite
qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.”" (KANT, Immanuel. Fundamenta¢do da Metafisica dos
Costumes, p. 77, acessivel em:

https://mega.nz/#FIQgFDQDIiY1zbJP15JSfBfepWENOLVEZ2g).

106

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

disso, todo o lucro gerado pela empresa serd destinado a manté-la ou replicar o modelo de
negdcio.

A iniciativa da joint venture Grameen-Danone!’ é um exemplo que explica com
perfeicdo o conceito de empresa social.

O problema da desnutri¢do infantil é muito grave em Bangladesh, sendo causa de
altos indices de mortalidade e diversos problemas de saude. Trata-se, com toda certeza, de um
problema social grave, mas que pode ser evitado ou superado. E exatamente o tipo de
injustica que precisa ser combatida firmemente, como anota Sen. A solucdo para essa
adversidade constitui o objetivo da empresa social Grameen-Danone.

O projeto teve inicio durante um encontro casual entre Yunus e 0 CEO da Danone,
no qual o primeiro prop6s a criacdo de uma empresa em joint venture, para producao, a baixo
custo, de um yogurt que fosse agradavel ao paladar infantil e contivesse todos os ingredientes
necessarios para suprir a caréncia nutricional das criancas. Especialistas afirmam que, se uma
crianga recebe semanalmente dois potes desse produto, ap6s um ano, o problema da
desnutricdo tera sido superado.

A Danone promoveu todo o investimento de pesquisar para a formula do yogurt e
implementacdo da fabrica. Por se tratar de uma empresa social, o Unico retorno financeiro que
a Danone deveria esperar era a devolucdo (integral) do investimento. Depois disso, todo o
lucro da atividade é reinvestido no negocio, aumentando o nimero de criancas beneficiadas.

Além disso, a distribuicdo do produto € feita por meio de entregadores da localidade,
tendo sido criado um programa especial para mendigos que, financiados pelo Grameen Bank,
passaram a revender o yogurt e receber remuneracdo por comissdo. A ideia é bastante
inteligente por enderecgar, em acréscimo, resposta a um outro problema social - do pedinte,
que por ser bastante conhecido da comunidade tem facilidade de oferecer o produto - e passa
a ser reconhecido por adquirir uma profissdo remunerada. A empresa social busca trazer
transformacéo que podem efeitos sobre a comunidade como um todo.

Como se V&, essa estrutura de empresa estimula a cooperagdo interna e externa
corporis e isso é resultado do proprio modo como o negdcio se desenvolve.

Esse modelo de empresa, portanto, parece dar solu¢cdo ao problema outrora
apresentado por Calixto Salomdo Filho'®, quando anotou: “Na verdade, o comportamento
cooperativo e 0 cumprimento de regras éticas entre acionistas € algo absolutamente insito ao

conceito de sociedade. Seu cumprimento ndo €, no entanto, espontaneo. A razao para tanto

'7 Confira-se nota n. 03, acima.
18 SALOMAO FILHO, Calixto. O novo direito societario, 42 edigdo revista e ampliada, Malheiros, 2011, p.55.
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estd na existéncia de estruturas de poder aptas a impedir tais comportamentos e estimular
praticas autointeressadas.” A mesma logica de aplica-se as relagcBes externa corporis das
empresas, como também ja mostrou 0 mesmo autor’®, e é mitigado na operacdo da empresa
social.

Isso acontece na empresa social porque o comportamento cooperativo emerge de
forma esponténea, exatamente em razdo do fato de que nela as estruturas de poder s&o
organizadas para atender a superacdo de um problema social (e ndo proporcionar lucros cada
vez maiores para atender a acionistas exigentes).

Diante desse cenéario, a governanca corporativa dessas organizacdes deixa de focar
em mecanismos legais e estruturais de controle do poder interno e externo, e passa a dar
destague aos métodos que possam tornar mais eficazes a integracdo entre as partes
relacionadas (empregados, colaboradores, fornecedores, credores, etc.) para consecucdo da
funcdo social perseguida pela empresa.

Um dos possiveis papeis da governancga corporativa, nesse sentido, serd o de criar
mecanismos de reducdo de conflitos (entre todos os interessados e potencialmente afetados
pela atuacdo da organizacao) - pois esse € um dos temas centrais desse campo de estudo da
empresa?® - pela inclusdo de diversas visdes quanto ao processo decisorio, aperfeicoamento da
transparéncia de atuacdo da gestdo e informagdo (financeiras e ndo-financeiras, de
sustentabilidade e impactos sOcio-ambientais, prestacdo de contas (accountability), e
relacionamento com stakeholders).

Trata-se da confirmacdo da tese de Robert Axelrod de que a cooperacdo pode
efetivamente emergir sem a fiscalizacdo de uma autoridade; e até mesmo em um ambiente em
que 0s agentes estejam em situacOes economicamente contrapostas - ou Seja, em um
sinalagma contratual.?! Um dos elementos que, para o autor, estimula a coopera¢do natural
assenta-se na exatamente na reciprocidade? de comportamento,- e é isso que se alcanca nesse
modelo de relacéo juridica empresarial, pois as partes relacionadas buscam um fim comum.

Na esteira desse pensamento, Elinor Ostrom pontua que a implementacdo de um ambiente de

19 SALOMAO FILHO, Calixto. A legal theory of economic power — implications for social development and
economic development, Edward Publishing Limited, Massachussets, 2011, p.109-110.

20 DI MICELI da SILVEIRA, Alexandre. Governanca corporativa — O essencial para lideres, Campus Elsevier,
2014, p. 28.

2L AXELROD, Robert. The complexity of cooperation, Princeton University Press, 1997.

22 AXELROD, Robert. The evolution of cooperation, Basic Books, 1984.
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confianga - que gera cooperacdo, conforme Axelrod - depende, em grande parte, da
reciprocidade nas relacdes interhumanas?,

Na época da elaboracdo do projeto da joint venture Grameen-Danone uma questao
juridica colocou-se: a Danone é uma companhia com finalidade empresarial e, em principio,
estaria proibida de realizar o investimento de natureza social necessario. Os acionistas da
companhia poderiam interpretar esse investimento como contrario aos fins sociais da Danone,
necessariamente lucrativos para remuneracéo de seus sOcios.

A solucdo proposta pelos advogados envolvidos na questdo foi a de escrever uma
carta aos acionistas indagando se concordariam em destinar os dividendos a que fariam jus,
em certo exercicio social, para investir na joint venture Grameen-Danone.
Surpreendentemente, 97% dos acionistas responderam aquiescendo explicitamente com a
proposta. O “problema” que se colocou, entdo, foi bastante diferente do esperado: a
arrecadacdo de recursos para o investimento foi muitas vezes superior ao necessario para criar
a empresa social Grameen-Danone. ldealizou-se, entdo, a constituicdo de um fundo de
investimentos, posteriormente aberto para negociacdo em bolsa de valores, vinculado a
manutencdo do negdcio social Grameen-Danone.

Isso prova, incontestavelmente, que pessoas ndo sao movidas exclusivamente pelo
autointeresse - como prega a economia classica; mas também por inimeros outros motivos,

até mesmo de natureza unicamente altruista®.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Os fatos acima narrados sdo bastante eloquentes para mostrar que: (i) a empresa
social, e sem prejuizo de aperfeicoamentos em sua estrutura, constitui ferramenta
extremamente util na erradicacdo de problemas sociais, ou metodos preservacdo ou
recuperacdo ambiental; (ii) as empresas sociais encerram uma estrutura organizacional que
estimula a cooperacdo interna e externa corporis; (iii) a propria finalidade desse modelo de
negocio faz emergir, de forma espontanea, a busca de valores que ndo estdo relacionados

apenas ao autointeresse (do agente econémico), como vimos no exemplo dos acionistas da

23 Trust and Reciprocity, - interdisciplinary lessons from experimental research. Elinor Ostrom and James
Walker Editors, vol. VI in the Russel Sage Foudation Series, New York, 2003.
24 SEN, Amartya. The Idea of Justice, Allen Lane and imprinted of Penguin Books, 2009.
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Danone que, prontamente concordaram em participar da iniciativa da empresa social
Grameen-Danone, em Bangladesh.

Parece-nos que esse movimento ndo apenas constitui um ideal humanitario de muitas
pessoas sem qualquer vinculacdo ideoldgica ou politica -questdo a ser enfrentada também
pelo capitalismo moderno -; como também evidencia uma aspiracdo geral comum ao homus
economicus - que ndo se relaciona apenas ao lucro sem limites - e sem o qual ndo haveria
sobrevida para 0 movimento do capitalismo e da globalizacéo.

Por outras palavras, o desenvolvimento econémico com fundamento em atividade
lucrativa precisa encontrar mecanismos para construcdo de um mundo melhor pela
erradicacdo das injusticas que podem ser evitadas, além de preservar o planeta: para isso sera
necessario reinventar o capitalismo e buscar solugdes para os problemas que até agora esse

contribuiu para criar.
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SOCIAL BUSINESS

ABSTRACT

The social business is a business model in which profit is one of its
goals, but not the principal one. The main objective of this business
model will be to solve a social problem, and the profit must be enough
to make the activity self-sustainable.

Keywords: Social business. The Gramenn Bank and the joint venture

Grameen-Danone.
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TRABALHO INFANTIL: UM COMPLEXO DESAFIO POLITICO

INTERCULTURAL

1 INTRODUCAO

Zéu Palmeira Sobrinho?!

RESUMO

O presente artigo busca demonstrar que o legado das construcfes
ideoldgicas autoritarias do patriarcalismo, ao ser apropriado pelo
modo de producdo capitalista, reforcou historicamente a exploracéo
do trabalho infantil. As metodologias argumentativas patriarcais
fundamentadas no indutivismo e no etnocentrismo reforgaram as
praticas de submissao e controle do capitalismo sobre a exploracdo da
forca de trabalho infantil. O modo de producéo vigente ndo significou
0 rompimento automatico com os padrdes culturais pré-capitalistas.
Ao contrério, a producdo capitalista apropriou-se de forma pragmatica
do legado baseado no etnocentrismo e no argumento indutivista para
explorar, encobrir e silenciar o elo mais fraco da relacdo de trabalho
infantil.

Palavras-chave: Trabalho infantil. Patriarcalismo. Modo de producgéo

capitalista.

1 Juiz titular da 10 Vara do Trabalho e do Juizo Auxiliar da Infancia e Juventude, no &mbito da Justica do Trabalho do RN,
mestre e doutor em Ciéncias Sociais pela UFRN, pos-doutor em Sociologia Juridica (Universidade de Coimbra), professor
associado da Faculdade de Direito da UFRN.
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Entre os paises africanos? e entre segmentos do campesinato latino-americano
destacam-se o desafio de compreender-se a existéncia do labor de criangas e adolescentes
como resultado da manifestacdo cultural, apelo que ndo raro coloca em xeque 0 proprio
conceito de infancia, de crianca, de cultura e, enfim, do que vem a ser trabalho infantil ou n&o.

O trabalho infantil, em sua concepcdo negativa e positivada pelas Convengdes da
OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho), consiste na atividade, onerosa ou nao, que a lei
considera inadequada a crianca e ao adolescente.

A concepcdo positiva, em relacdo as atividades desempenhadas por criangas ou
adolescente, pode ser chamada de AVE — Atividade Voluntaria Educativa.

A AVE consiste no trabalho que, pelo seu escopo educativo, cooperativo e
socializador, ao invés de prejudicar, serve como meio para se promover o bem-estar e 0
desenvolvimento pleno da crianca e do adolescente que o realiza. A linha demarcatéria que
separa 0 AVE do trabalho infantil precisa ser claramente evidenciada segundo critérios
pragmaticos. Cita-se aqui um complexo de critérios, tais como o da recorréncia, o do tempo
dos servigos prestados, o da natureza das atividades desenvolvidas e o critério do potencial de
dano, em sentido amplo, envolvido na atividade. O UNICEF estabelece alguns requisitos por
meio de alguns referenciais, tais como dedicagéo exclusiva, idade demasiada baixa, estresse
fisico, psiquico e social, comprometimento do acesso a escola, violagdo da dignidade etc

A cultura aqui é entendida como o complexo de relacdes, comportamentos e valores,
materiais e simbolicos, que 0 homem cria e mantém para expressar e transmitir a cosmovisao
da sua comunidade e o0 seu pertencimento a um tempo e a um lugar (HOEBEL & FROST,
2011). A cultura também é concebida como portadora de um peso enorme na conceituacao do
gue vem a ser crianca e em que consiste a infancia. Muitas vezes a indagacdo sobre para que
serve a infancia ndo € feita se a cultura de um povo ndo admitir que a infancia existe, que ela é
distinta da fase adulta , que ela é uma fase importante e, por fim, que ela ha de
necessariamente envolver uma relagédo de dialogicidade e de protecdo suficientes a garantir o
pleno desenvolvimento de seus protagonistas.

Antes de se avancar na discussao, parte-se aqui da premissa de que de fato existem

tantas culturas quantas visées de mundo existem entre 0s povos e comunidades.

2 Atualmente, mais da metade das 168 milhdes de criangas trabalhadoras no mundo estéo laborando em
atividades perigosas. Somente a Africa Subsaariana tem quase 60 milhdes de trabalhadores infanto-juvenis. A
maioria esmagadora dos paises africanos reconhecem o problema, tanto que produziram a Carta Africana sobre
os Direitos e Bem Estar da Crianca (ACRWC), de 1990, e ratificaram as Convencdes 138 e 182, da OIT, que
propugnam pela erradicacdo do trabalho infantil. Porém, essa anuéncia aos instrumentos da OIT ndo tem
significado numa préatica consequente de combate a exploragdo do labor infanto-juvenil.
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Adota-se aqui da premissa de que no elo entre as culturas e os direitos ndo se deve
presumir antagonismos, mas se perceber como o didlogo intercultural pode ajudar a
compreender os limites de cada esfera da relacédo social. Se o direito nega a cultura ele nega-
se a si mesmo, pois sO ha a legitimidade democratica do direito se este for uma sintese das
manifestagdes culturais do seu povo.

As percepgdes diferenciadas de mundo s&o influenciadas pelas crencas, pelas préaticas
sociais inventadas e ou assimiladas de outros povos, pelas relacdes materiais e simbdlicas
existentes entre os homens entre si e entre 0s homens e a natureza.

Cada povo ou comunidade, em face dos fluxos criados pelas tecnologias
informacionais, vai aos poucos encontrando, conforme as suas temporalidades e o0s seus
préprios ritmos, as possibilidades de um duplo reconhecimento: primeiro, reconhecer
simultaneamente que a sua visdo de mundo ndo é Unica; e segundo, que ha outras concepcdes
que desafiam e convidam ao didlogo intercultural. Direito sem cultura é um corpo robotizado,
um corpo sem espirito.

Se o direito ndo pode desconhecer a cultura, esta ndo deve desconhecer que além do
horizonte, ha os limites da razoabilidade referenciada pela existéncia, ou seja pela, vida. A
cultura é sempre para a vida, e ndo para a morte. A cultura que destréi o outro perde a sua
legitimidade, pois s6 ha sentido vivificante numa cultura humana se esta tiver como premissa
a reproducdo da propria vida. Ndo se nega que houve culturas no passado orientadas pela
destruicdo do outro, mas elas ndo se sustentaram por serem autofagicas. Um exemplo é o que
se sucedeu com 0s cananeus amonitas, povo que viveu na Peninsula Arabica e que cultuava o
Deus Moloch, representacdo de um homem com cabeca de touro. Os adeptos de Moloch tinha
por ritual a imolacdo de seus recém-nascidos, 0s quais eram atirados vivos para arder na
fogueira. Até o século passado, os amorreus cultuavam Moloch e sustentavam que a crianca
imolada no fogo purificaria a nacéo.

Comunidades locais podem construir concepgdes singulares do seu meio,
envolvendo um complexo de seres, préaticas, valores e bens, o que tende a interferir na relacao
entre os homens e a natureza e na relacdo dos homens entre si. Isso envolve uma questao
epistemoldgica que desafia se saber qual o conhecimento que consubstancia essa relacdo que
envolve esse complexo e que tem potencial de transformacao.

Ao admitir-se a premissa de que ha um multiculturalismo que implica diferentes
visGes sobre o trabalho infantil é porque também se reconhece que ha distintas percepcdes
sobre o0 outro, isto é, sobre 0 que vem a ser a crianga € 0 que vem a ser a propria nocao de

infancia.
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A relacdo entre o multiculturalismo e a universalizagdo de direitos € problematica,
ora porgue paira uma desconfianca sobre os conceitos hegemonicos, ora porque o risco da
homegeneizacdo cultural, aliado a inexisténcia de politicas publicas eficazes de combate a
pobreza, tende a desprezar as diferencas culturais e a chancelar a substituicdo da miséria de

ser explorado pela miséria de ndo ser explorado, conforme adverte Giddens:

"A tentativa de universalizar os direitos das criancas e as definicdes de
infancia em contextos econdmicos e sociais muito diferentes é uma tentativa ousada,
e coloca importantes questdes. Sera a definicdo da ONU culturalmente sensivel as
diferentes sociedades, ou serd que impde nog¢des ocidentais as criangas e a infancia
de outras partes do Mundo? Conseguirdo 0s governos do mundo em
desenvolvimento impor, de fato, medidas de seguranca idénticas a das sociedades
desenvolvidas com vista a salvaguardar os direitos da crianca? Por exemplo, em
muitos paises em desenvolvimento, as ‘criancas de rua’ ganham dinheiro para as
suas familias pobres através da venda ambulante de produtos. Caso tais praticas

sejam penalizadas pelos Estados como sendo ‘desviantes’, como se processara a

sobrevivéncia das familias?” (GIDDENS, 2013, p. 330)

Entre os povos colonizados, as percepgcfes sobre quem é o outro, quem € a crianca e
0 que € a infancia, sdo contrastadas com a visdo do colonizador.

Toda a trajetdria de constituicdo colonialista da Europa, como portador privilegiado
de modernidade, ndo seria nada se ndo fosse a luta ensandecida pelo eurocentrismo, ou seja, a
luta que a Europa travou para se tornar o centro do universo e colocar a sua margem todas as
outras culturas.

Entre os povos latino-americanos, a crian¢a, a infancia e o trabalho, a despeito das
influéncias dos indigenas e das populagbes afrodescendentes, sdo hegemonicamente
construcdes culturais europeistas com fortes influéncias decorrentes das relacdes econémicas.
Essas influéncias, porém, autorizam este autor a discordar de Philipe Ariés (1986), que
defendia ser possivel recontar a historia da crianca e da infancia dos povos colonizados
tomando como ponto de partida a histdria da crianca e da infancia europeias. Nesse sentido, €
pertinente discordar-se também da afirmacdo de que até a Idade Média inexistia, entre 0s
povos nativos da Ameérica Latina, a crianca como pessoa distinta do adulto. Essa percepcéo é
decorréncia de uma leitura sobre a infancia latino americana como reflexo ou apéndice da

infancia europeia.
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2 OS INACABADOS CONCEITOS DE CRIANCA E DE INFANCIA:
CONSTRUCOES CULTURAIS EM PROCESSO

Por que os conceitos de crianga e de infancia sdo importantes para se debater sobre o
trabalho infantil?

Essa indagacdo, embora ndo envolva a expectativa de se encontrar a resposta
inexoravel, torna-se importante para se discutir até que ponto o conceito de crianca € ou nao
uma construcdo sociohistorica capaz de permitir concessfes culturais compativeis com a
existéncia ou ndo da utilizagdo da forga de trabalho infantil.

Sob o ponto de vista cientifico, observa-se uma forte tendéncia para vincular-se a
categorizacdo do trabalho infantil a atividade desenvolvida de forma continua pelas pessoas
que se encontram no estdgio que precede ou no qual se desenvolve a puberdade. Essa
tendéncia vem sendo verificada em diversos estudos que atrelam a nocividade do trabalho em
razdo das condicbes socioambientais e fisioldgicas que antecedem ou que sdo simultaneas ao
estagio da puberdade. Até a etapa da puberdade, a crianca e o adolescente encontram-se em
formagéo e por isso sdo reputados como suscetiveis em potencial aos chamados riscos sociais,
fisiologicos e psicoldgicos associados aos danos a saude e a integridade fisica, moral e
psicossocial.

Sob a otica da medicina, o conceito de crianca se funda em elementos objetivos
estruturantes, mas que sao suscetiveis as influencias socioambientais. Sob tal aspecto, a
crianga é alguém que esta entre o nascimento e o periodo que antecede a puberdade. A
puberdade seria o periodo, sob os aspectos psiquicos e fisioldgicos, coincidente com a
adolescéncia. E sob tal influéncia que o legislador brasileiro do ECA - Estatuto da Crianca e
do Adolescente resolveu estabelecer que a crianca é a pessoa de até 12 anos incompletos, ao
passo que o adolescente é a pessoa dos 12 aos 18 anos

Na definicdo de crianga, destacam-se as construc@es culturais, bioldgicas e juridicas.
No Brasil, o pardmetro adotado pelo ECA (Estatuto da Crianca e do Adolescente), Lei 8.069,
de 13.7.1990, difere da Convencdo 182, da OIT, que trata sobre o TIP — Trabalho Infantil
Perigoso e que designa a crianga como sendo toda pessoa menor de 18 anos.

Ainda referindo-se ao peso da cultura sobre o conceito de crianca, Emma Charlene

Lubaale (2015),2 professora da Universidade de Pretdria (Africa do Sul), externaliza a mesma

3 “What makes the position unique in Africa is the general construction of childhood. The way children are
conceptualised in a given community constitutes that society's image of childhood and as such, the rights of
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preocupagdo em relagdo ao trabalho infantil na Africa ao dizer que sob a perspectiva de que
pelo trabalho a crianca adquire socializacdo e habilidades, predomina sob o espectro da
apologia do trabalho, o escopo econdmico que pde em conflito os interesses da crianca em
contraste com os interesses da familia, do Estado e do Mercado.

Avristoteles,* em sua obra “A Politica”, dizia que a crianca era o ser imperfeito. Nesse
sentido afirmava que assim como a decrepitude retirava do idoso a sua condi¢do de cidadania,
a imperfeicdo da crianca era o suficiente para incapacita-la como sujeito da cidadania.

Na tradicdo cristd, existia o conceito teologico de crianca que era diferente do seu
conceito cotidiano. Santo Agostinho, na sua obra Cidade de Deus (1990), dizia que na fase de
salvacdo humana os homens seriam novamente criangas. Outro te6logo, Clemente Alexandre,
dizia que - no plano da salvacéo - a infancia seria 0 modelo da perfeicdo, ou seja, seria tal qual
a primavera da vida eterna.

Segundo Giordano Ladocsi (2002, p. 355), no “pensamento gnostico, a crianga
representava geralmente o individuo totalmente alheio as tentagdes sexuais", razdo pela qual
em algumas tribos as criancas eram consideradas como seres de uma espécie de ménadas, de
androginos.

Para os estoicos ha uma nova fase da vida a cada sete anos, de modo que aos 14 anos
0 ser humano deixa infancia e comeca a adolescéncia. Todavia, desde antiguidade, o ocidente
condicionou 0 modo de vida da crianga aos interesses dos pais ou dos responsaveis. Esse
poder supremo da familia sobre as criancas foi invocado para punir, violentar, abusar e até
abandonar a crianca.

O conceito de crianca que se tem hoje ndo é uma construcdo sociocultural univoca e
nem é uma convenc¢do universal. Helena Vasconcelos (2009), ao escrever o seu livro "A

infancia é um territorio desconhecido ", disse que na Europa apenas em tempos recentes as

children recognised in that society largely depend upon the prevailing image of childhood in that community
(FIONDA, 2001: 8-15). In many African societies, children continue to be seen but not heard. Unlike the
western belief in absolute individual equality, the African perspective does not necessarily grant human beings
equality (RWEZAURA, 1998: 254). Instead, each individual is positioned niquely within the community
according to social variables, age being one of the variables. There are hierarchies and within the hierarchies
there are duties and obligations. Children occupy the lowest position within the hierarchy (BELL &
AGGLETON, 2013: 107). Parenting style is more influenced by cultural disposition and morals are of the utmost
importance. Within such settings, it is difficult to envisage a situation in which children, however alive they are
to the exploitative nature of work, can make legitimate claims as envisaged” (LUBAALE, 2015, p. 25).

4 “E mais ou menos o mesmo que acontece COM as criangas que ainda ndo tém idade para serem inscritas na
funcao civica e com os velhos que, pela idade, estdo isentos de qualquer servigo. Nao podemos dizer
simplesmente que eles sdo cidaddos; ndo sdo sendo supranumerarios; uns sao cidaddos em esperanga por causa
de sua imperfeicéo, outros sdo cidaddos rejeitados por causa de sua decrepitude. Terdo 0 nome que Se quiser: 0
nome ndo importa desde que sejamos compreendidos. Procuramos aqui o cidaddo puro, sem restricGes nem
modificagdes.” (ARISTOTELES, 2008, p. 42).
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criangas deixaram de ser objeto de abandono recorrente. Antes, na ldade Média, por exemplo,

as criancgas europeias eram reputadas como inseridas no mundo adulto a partir dos sete anos.

"Durante a Idade Média, na Europa, as criancas passavam a pertencer ao universo
adulto logo que comecavam a falar e entrar na nobreza. Segue-se o exemplo da
Grécia antiga que estabelecia a idade de sete anos, a partir da qual comegava-se a
aprender usar habitos e a maneira de estar apropriadas. Era aos sete anos, também, e
por analogia, que as criangas do povo comegavam a trabalhar. Aquela que ficou
convencionalmente apelidada de ‘idade da razdo’ marcava o fim de uma protegdo

mais instintiva do que afetiva" (VASCONCELOS, 2009, p. 29).

Diz Phillipe Ariés (1986) que até o Século XIlI, na Europa, ndo existia sequer a
expressao artistica representativa da infancia. Desse modo, a producdo da existéncia social da
crianca na Europa é fendmeno que somente ocorreu apds o final da Idade Média. O autor
mencionado diz que na ldade Média ndo havia nada além do mundo do adultos, de modo que
a crianca era nada mais do que o pequeno adulto. Ariés sustenta que antes da ldade Moderna,
nédo existia uma distingdo entre a crianca e o adulto, razdo pela qual entende ndo se poderia
falar em cuidado ou protecdo especifica para a crianca. Acrescenta, ainda, que somente nos
primordios do iluminismo é que teria surgido a preocupacéo de se saber a partir de qual idade
brotaria a razdo no ser humano. Ariés finalmente conclui que até o creplsculo da ldade
Moderna acreditava-se que era inexigivel a razao de criancas com idade abaixo de sete anos.

A despeito da importancia da obra de Ariés, ele cometeu o equivoco de continuar
“invisibilizando” a infancia na Idade Média pelo simples fato dele ndo ter encontrado
evidencias de uma historia oficial da crianca, por exemplo, retratada a partir das obras de
artes. O fato de o mencionado historiador nédo ter encontrado vestigios de uma infancia na
Europa medieval ndo significa que ela ndo existiu, mas pbe a obra de Ariés como um relato
controvertido, conforme adverte Colin Heywood na sua classica obra “A history of

childhood”.®

5 «“And in the beginning there was Aries. His wide-ranging and damatic account of the discovery of childhood
was a truly seminal work. Brief stated, Ariés made the starting assertion that the medieval world was ignorant of
childhood. What was missing was any sentiment de I'enfance, any awareness of the particular nature of
childhood, that particular nature wish distinguishes the child from the adult, even the young adult. (...) Adrian
Wilson, one of Ariés's most systematic critics, concluded that it was riddled with logical flaws and methodologic
catastrophe. The book was far more favourably received among psychologists and sociologists. Indeed, they had
an alarming tendency to treat it as ‘historical report' rather than a highly contentious thesis. (...) Most people
assume that their own ideas and practices concerning childhood are natural, and are shocked to discover that
other societies diverge from them.” (HEYWOOD, 2001, p. 11)
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Os padrdes culturais de cada época e de cada comunidade tem singularidades que os
tornam diferentes. Os estudos antropolégicos revelam que o crescimento da crianga é um
complexo que revela a polissemia das infancias, de modo que ndo € possivel uma
comparagdo, uma mensuracdo, uma enumeracdo ou classificacdo dos diferentes padrdes que
influenciam a caracterizagdo da crianga e, em consequéncia, do adolescente. Isso ocorre
porque os conceitos de infancia e consequentemente, de crianca e de adolescéncia, séo
construcdes sociohistoricas, de modo que praticas sociais, crencas, valores, contingéncias
politicas, caréncias comunitarias e familiares sdo apenas alguns dos fatores que influenciam as
posturas dos adultos em relagdo ao que vem a ser a crianga e a infancia.

O debate sobre as singularidades que constituem os diferentes padrdes ou tracos
culturais que caracterizam a construcdo da infancia envolve, dentre outras tantas disciplinas, a
antropologia, a pediatria, a pedagogia, a psicologia cultural e a sociologia da cultura.

Nas corporagdes de oficio, as criancas tinham seus ritos inicidticos na oficina do
mestre, de modo que o sentido da aprendizagem era voltado para o exercicio de um oficio.
Logo, a criacdo do espaco da escola € uma novidade que somente veio se tornar realidade a
partir dos séculos XVIII e XIX.

Segundo a pedagogia do socialismo utépico dezenovista, a exemplo daquele
defendido por Charles Fourier (2007), partia-se da premissa idealista de que a crianca jéa teria
em si uma tendéncia para abracar o trabalho a partir de uma préatica hedonista, ou seja, a
crianca era vista como um ser sem razdo que deveria ser educada segundo a natureza e
incentivada, com escopo ludico, pela mediacdo do prazer ao trabalho.®

A mentalidade infantil e o abandono das criangas foram realidades no ocidente. No
século XVIII, conforme dados trazidos por Vasconcelos (2009) uma em cada trés criangas
morria antes de completar um ano e uma em cada duas atingia os 21 anos de idade. O destino
das criancas abandonadas era a Roda dos Expostos, local existente nas instituicbes de
caridade para se expor a crianca enjeitada pela familia e que deveria se submeter aos cuidados
das instituicGes de caridade.

As criangas "expostas" eram colocadas para trabalhar em servigos domésticos,
oficinas artesanais e como ajudantes no comércio, conforme esclarece Maria Luiza Marcilio
(2006, p. 293):

6 “As criangas nfo conhecem razdo nem necessidade futura; estdo completamente disponiveis para a natureza,
para o prazer do momento, sem pensar nos resultados. Assim, na atracdo é preciso comecar a refletir sobre as
criangas. Se conseguirmos iniciar as criangas ao trabalho, conduzi-las ao trabalho pelo prazer, tanto melhor o
faremos com os pais (...) Deste modo, para avaliar se o sistema da indUstria societaria esta de acordo com a
natureza, & necessario examinar se nestes as criangas se entregam espontaneamente aos trabalhos Uteis e
produtivos, sem nenhuma imposic¢éo ou exortagdo...” (FOURIER, 2007, p. 58).
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"Explorava-se o trabalho infantil sem nenhum constrangimento, de
acordo com a melhor consciéncia burguesa de estar ajudando a crianca
desamparada. Esse sistema de aprendizagem e de contrato de trabalho em casas de
artesdos deu condicdes de integracdo da crianca exposta na sociedade, ao prepara-la
para o oficio. Evitava-se assim, para esses meninos e meninas, o drama que a
maioria dos que sairam das grandes instituicdes teve de enfrentar. De repente, ao
atingir maioridade, esses jovens se viam diante de uma sociedade, que lhes era

hostil, ou pelo menos indiferentes, sem preparo e sem armas para se defender."

No Brasil, o trabalho infantil e a infancia sdo construcdes historicas, mas nao sdo
elaboracdes sincrénicas. Assim, é possivel deduzir-se que foram tantas as infancias existentes
quantas foram as diversas comunidades e tradi¢des indigenas.

Relativamente a diversidade indigena latina sdo comuns historias de atividades de
subsisténcia a partir dos sete anos de idade como, p. exemplo, o0 transporte do pescado até a
aldeia realizada entre os meninos kaigangues.” No tocante aos negros do Brasil Col6nia ha
ainda uma memoria de infancias marcadas de um lado pela alta taxa de mortalidade, pelas
opressoes, pela desnutri¢do, pelo trabalho precoce e pelo abandono; de outro, ha o registro de
infancias em que as criangas negras brincam, aprendem, ensinam e lutam pela afirmacéo da
sua identidade e contra o preconceito a infancia quilombola, a exemplo dos meninos e

meninas kalungas.®

" “Quando uma india Kaingang atingia uma idade, mais ou menos 12 ou 13 anos, ela devia ficar aos cuidados de
seu cainqué. Ele ndo poderia se casar enquanto a india ndo fosse entregue ao seu marido. Depois de casada, a
india engravidava. Na hora do parto ela se afastava da aldeia e se escondia Na mata, no meio das folhagens, e
dava a luz a seu filhinho ou filhinha. Na hora em que algum homem ou mulher ouvia o choro da crianca, ia em
dire¢do a ela, suspendia a crianga pelo brago e Ihe dava o primeiro nome. Depois dos sete anos, se fosse menino
indio, ele era esfregado com uma folhagem de uma arvore no corpo todo, numa determinada lua e, numa
determinada ocasido, derramava agua na cabeca da crianca, na esperanga de Ihe dar coragem, vontade, animo,
enfim, disposigdo para o trabalho.” (NAIM, 2001, p. 45).

8 “Quando as pessoas da cidade falam nos Kalunga, pensam em negro fugido, como se ainda existisse o
cativeiro, ou como se fosse errado os negros terem lutado pela liberdade no quilombo. Quando falam nos
Kalunga, pensam em gente do mato, povo ignorante, que fala errado e ndo conhece o modo de vida da cidade. O
calungueiro, eles dizem, apontando as pessoas, como se isso fosse uma marca ruim, para identificar gente que
ndo presta. E o pior € que existe gente do proprio povo Kalunga que, de tanto ouvir essas coisas, acaba
acreditando nelas. Pessoas Kalunga que foram morar na cidade escutam isso a toda hora. Por isso acabam tendo
vergonha de dizer que sdo Kalunga. Dizem que sdo meio Kalunga, querendo muitas vezes dizer com isso que ja
ndo séo atrasados como os parentes que ficaram na Contenda ou no Véao de Almas. Até as criangas Kalunga que
vao estudar na cidade sofrem com o peso dessa imagem. As outras criancas riem delas e chamam de
calungueiros, com desprezo, para insultar. E as proprias criangas Kalunga acabam ndo querendo ser identificadas
como negro de calcanhar rachado, porque ¢ assim que as pessoas da cidade pensam no povo Kalunga.”
(MOURA, 2001).
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No Brasil colonial verificou-se o inicio da pressdo pela adultizacdo precoce, mesmo
entre as criancas brancas, conforme esclarece Gilberto Freyre, na sua obra Sobrados e

Mucambos:

“Era a precocidade. Era a opressdo da pedagogia sadica, exercendo-Se
sobre o 6rfao, sobre o enjeitado, sobre o aluno com pai vivo, mas aliado do mestre,
no esforco de oprimir a crianga. Todos — o pai € 0 mestre — inimigos do menino e
querendo-0 homem o mais breve possivel. O préprio menino, inimigo de si mesmo e
querendo ver-se homem antes do tempo.” (FREYRE, 2002, p. 106).

O século XIX foi um periodo seminal para o debate sobre a infancia. Ambiguamente
no aludido periodo compareciam as escassas denuncias de exploracdo do trabalho infantil no
século XIX e a indignacdo de um pensamento critico a denunciar os males do colonialismo,
do patriarcalismo e do capitalismo. No Dezenove, desde o socialismo cientifico até a doutrina
social da Igreja apontava-se para necessidade de ruptura com a pratica do abandono de
criancas e para a intensificacdo da luta social pela protecdo a infancia. Todavia, 0 século XX
foi, no dizer de Eric Hobsbawm, talvez o periodo em que o acerto de contas entre as classes
sociais se converteu de forma mais enfatica como processo de lutas pela humanizagéo.

As décadas de 1980 e 1990, no Brasil, apresentam marcos simbdlicos de um repensar
a condicdo de ser crianca e adolescente. O debate sobre a constru¢do de uma cidadania plena
envolveu um contexto de redemocratizacdo que coincidiu com a ecloséo de lutas sociais pela
valorizacdo do cuidado e da protecdo a crianca e ao adolescente e com 0 surgimento de
avancados diplomas normativos, tais como a Constituicdo Federal de 1988 e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente.

Se é verdade que no Brasil existiram diversas infancias distintas das atuais, também é
verdade dizer que o trabalho infantil, ndo enquadrado no conceito de AVE - Atividade
Voluntaria Educativa, é uma realidade que se consolidou na periferia capitalista, sob a égide
do colonialismo, afetando principalmente as criangas negras, no espago rural, e as oriundas
das redes dos expostos das casas de misericordia, no espaco urbano.

Os conceitos de crianca e de infancia, segundo Giddens (2013), estdo historicamente
atrelados a nocdo de estagio de passagem ou de trajeto instavel da existéncia, instabilidade
inclusive enquanto sujeito de direitos, em contraste com a fase adulta que carrega em si as

noc¢des de estagio de estabilidade social. “A ideia de as criangas terem direitos especificos, €
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de o trabalho infantil ser ‘obviamente’ repugnante do ponto de vista moral representa mesmo
desenvolvimentos bastante recentes, ndo aceites universalmente.” (GIDDENS, 2013, p. 330).

Enfim, a infancia é uma categoria sociohistorica em construcdo, por isso que é
inconcebivel reduzi-la ao status de universalidade. Os reducionismos tendem a afetar o modo
como se estuda sobre a infancia explorada pela mediacdo do trabalho (0 método) e sobre as
estratégias politicas de intervencgdo para a transformacéo social da realidade dos trabalhadores
infanto-juvenis.

Ao se admitir que inexiste um conceito fechado de infancia é razoavel perceber-se
que a caracterizacdo do trabalho infantil ha que envolver a compreensdo do que é o

multiculturalismo.

3 O TRABALHO INFANTIL E O MULTICULTURALISMO: DIALOGO,
URGENCIA, TOLERANCIA E LIMITES

O maior desafio para quem se debruca sobre o combate ao trabalho infantil €
posicionar-se, por um lado, ante o discurso que reivindica o respeito pela liberdade de
expressdo artistica das criancas e adolescentes ou pelos valores e préaticas culturais
reconhecidas como legado ancestral de um povo ou comunidade. Em tais situacfes, vem se
destacando a pressdo das familias p. ex. as das comunidades campesinas, de manterem seus
filhos no mercado de trabalho. Ademais, a pratica de criminalizar rigidamente o trabalho
infantil, sem uma politica publica de inclusdo social dos sujeitos envolvidos, pode ser vista
como responsavel pela propria invisibilizagdo do fenémeno e pela desprotecéo do trabalhador

infanto-juvenil.

3.1 O caso boliviano

Uma situagdo recente e que pds em debate a questdo cultural como pano de fundo
para a liberacdo do trabalho infantil, foi o caso da Bolivia.

A Bolivia tem aproximadamente 850 mil trabalhadores infantis e detém um mercado
de trabalho marcado pela precarizagdo, no qual 75% dos trabalhadores adultos estdo na
informalidade. Os sindicatos bolivianos denunciam que o Estado nédo fiscaliza eficazmente
sobre as condicdes de trabalho dos adultos e, por maior razdo, ndo fiscaliza também o labor

das criancas e adolescentes, apesar de ter conhecimento de 87% laborarem em atividades
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perigosas. Adicione-se, ainda, que ndo se tem noticias do nimero de criangas e adolescentes
bolivianos que se acidentam e adoecem no trabalho.

Apesar do quadro social mencionado, a regulacdo do trabalho infantil na Bolivia €
um exemplo de legislacdo que se autoproclama baseada em fatores culturais e econémicos.

Por meio da Lei 548, da Bolivia, o legislador boliviano passou a considerar legal o
trabalho infantil a partir dos 10 anos de idade, divergindo, portanto, da Convencdo 138, da
OIT (Organizacéo Internacional do Trabalho), a qual fixa como idade minima para o trabalho
a que é exigida para a conclusdo da escolaridade obrigatoria, ndo se admitindo sob quaisquer
hip6teses o labor de trabalhadores com idade inferior a 15 anos.

O Presidente da Bolivia, Evo Morales, justificou que a sangdo da Lei 548 era
importante, pois ele foi um trabalhador infantil® e acredita que é possivel uma postura de
blindagem do trabalho infantil em relacdo ao capitalismo, ou seja, na ética do mandatario
boliviano é admissivel a crianga trabalhar sem uma concepcdo capitalista de trabalho,
principalmente nas atividades comunitarias e familiar.

A dificuldade de se obter essa blindagem, a propdsito tipica de um socialismo
utopico de que falara Karl Marx, esta no fato de que sob o modo de producéo capitalismo toda
atividade produtiva, mais cedo ou mais tarde, tende a ser assimilada e pervertida pela
finalidade lucrativa. Sob esse aspecto, é de registrar-se que sob o modo de producdo
capitalista, tudo aquilo que é produzido pela agricultura familiar e € comercializado como
excedente, ao entrar na cadeia produtiva e na circulacdo do processo de troca, passa a
conectar-se com a exploracdo do mercado. Assim, a posi¢do do Estado de abdicar do controle
sobre o0 espaco de regulacdo para permitir o trabalho infantil, mesmo quando se sabe que este
sera apropriado pelo mercado, equivale a consentir por omissdo a reproducdo da miséria da
exploracdo de criangas e adolescentes.

Evo Morales afirmou, também, que a crianca trabalhadora tem mais consciéncia
social. O presidente do Partido Socialista Chileno, Osvaldo Andrade,'® opds-se publicamente
a Evo ao dizer que o etnocentrismo estava sendo utilizado para o Estado boliviano tentar
justificar a sua inacdo e a falta de uma politica publica para retirar as criangas da exploracéo

do trabalho precarizado. De fato, a “politica da auséncia” perpetrada pelo chefe do executivo

% “Yo desde el momento en el que empecé a trabajar llevaba agua o lefia. Cuando era jovencito ayudaba a la
mama, con el ganado, a pastar ovejas y llamas” (Entrevista de Morales a TV Eju, em 06/11/2015).

10 Chaves afirmou que a crianca que trabalha tem mais consciéncia social. O ex-ministro do trabalho do Chile,
Osvaldo Andrade, em entrevista ao jornal chileno eju, de 25.12.2013, retrucou: “Si genera conciencia social, el
hecho que a uno lo exploten, es una manera burda de hacerlo. Entonces volvamos a la esclavitud. La conciencia
social se adquiere estudiando y no sacandole la mugre en una pega. Es una atrocidad”
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chileno, sob a tutela discursiva do etnocentrismo, é uma declaracdo de desprezo a cooperacao
internacional para o combate a exploracéo do trabalho infantil.

O Estado boliviano, além de inviabilizar a politica publica de erradicacao do trabalho
infantil, estimula a organizacédo das criancas e adolescentes que reivindicam a liberalizacéo do
trabalho infantil.

O adolescente Rodrigo Medrano, 15 anos, delegado da “Union de Nifas, Nifios y
Adolescentes de Bolivia” (UNATSBO), explicou a BBC que o fundamento principal para a
liberacdo é o fator econdmico, e ndo o cultural. "¢Por qué el nifio y adolescente trabaja? Por la
extrema pobreza, porque esta en situacion de calle?” afirmou.

Ha antropologos, a exemplo de Pedraza Gomez (2007), que tentam justificar a
liberacdo do trabalho infantil como uma condicéo da cultura ou como uma condic¢éo estrutural
do capitalismo. Pedraza Gomes sustenta que a protecdo da crianca na Europa nasceu como um
imperativo da nova divisao internacional do trabalho e que essa mesma protecdo minima é
impossivel de ser reproduzida nos paises da América Latina. Assim, segundo a autora citada,
a expansdo da exploracdo da forca de trabalho para a periferia capitalista foi que permitiu, por
um lado, as familias burguesas europeias retirarem seus filhos das fabricas, coloca-los na
escola e dar-lhes prote¢do, salde e outros cuidados. Por outro lado, o que a periferia mundial
legou teria sido o trabalho e o modelo de escola ocidentalizada, desinteressante para as
criangas andinas (ZAMUDIO, 2015). 1?

A leitura que resta do quadro boliviano é a seguinte: a liberacdo do trabalho de
criancas de 10 anos de idade, num mercado extremamente informalizado e precarizado, tende
a contribuir para que o exército de reserva seja reforcado e a competicao pelos baixos salarios

seja sempre crescente.

3.2 A cultura como expressdo do direito vivo e ndo necessariamente o direito

declarado

A percepcao universalista, sob inspiracao jusnaturalista, expressa-se no preambulo da
DUDH, 1948, ao dizer que temos direitos inatos. Os direitos humanos, numa perspectiva

abstrata, tém sido convenientes ao capitalismo na medida em que a propria humanizacao da

“11 |os Derechos del Nifio son la expresion dltima y la culminacion de una forma de vida y de las concepciones
de la familia burguesa y la sociedad capitalista como la han experimentado las sociedades industriales
occidentales”

12 “En los Andes no es asi. La cultura andina es pluricultural y multiétnica, su modo de pensar el undo parte
desde ellos y no desde los dogmas occidentales. Y la escuela es el instrumento del dogma occidental.” (2015, p.
74).
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vida passa pela ruptura abstrativizada. Enquanto abstracdo, o direito de papel aprofunda-se
como promessa descumprida e elastece ilusoriamente as esperancas de que a concregdo da
protecdo dos interesses prioritarios da crianca e do adolescente € uma questdo de tempo, de
interpretacdo, de procedimentos, etc.

Na pratica os direitos humanos concretamente efetivados pdem em Xxeque as
estruturas do capitalismo. Para o mercado os direitos humanos sdo custos, de sorte que a
regulacdo ofertada pelo direito € uma forma de desarticular a luta pela emancipacdo que
envolve um processo politico de manipulagdes.

O ciclo de manipulacdo capitalista dos direitos humanos teve como &pice a
Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que falava de bem comum. Qutras
manifestacdes se sucederam, tais como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de
1948. Nao por coincidéncia, os mencionados atos focaram-se em direitos de primeira e
segunda dimensédo, respectivamente. Paralelamente a propaganda sobre tais documentos
surgiram atos politicos de luta pelos direitos humanos integrais interdependentes que tomam
forma e cor com as chamadas lutas antiglobalizacdo, a exemplo, das manifestagdes de rua que
ocorreram em Seatlle. Essas lutas renovadas nas ruas, ao invés de direitos universais e inatos,
postulam direitos concretos, sem engodos ou manipulagdes.

Os direitos da crianca e do adolescente, assim como todos os direitos humanos que
emergiram a partir do pos-guerra, manifestaram-se como expressdo de um fendmeno juridico
caracterizado pelo inatismo e pela universalidade. O marco juridico emergiu proclamando
estrepitosamente a sua qualidade planetaria, conforme se observa, por exemplo, da
Declaragdo Universal dos Direitos das Criangas, datada de 20 de novembro e 1959.

A indole abstracionista das "Declaracdes de Direitos" transita entre a transcendéncia
e o idealismo ao exaltar como imprescindivel a formulacdo da dignidade como uma ideia
suspensa no ar.

A ideia sedutora de um direito inato ao ser humano, tal qual uma esséncia ou
determinacdo imutavel da natureza, ao ser apresentada como uma dadiva automatica e quase
sobrenatural, foi posta em xeque em face das assimetrias apresentadas no cotejo cotidiano
entre os direitos prescritos e a realidade vivida. As escancaradas ambiguidades existentes
entre as praticas sociais da injustica e a alienacdo legalista, ao invés de servirem como
motivacao para a defesa dos direitos, passaram a ser um fator politico de entorpecimento e de
reproducdo da acomodacao e da indiferenca.

A acdo politica em defesa dos direitos humanos, ao limitar-se a mera declaratividade

dos direitos, tende a chancelar a reproducéo da cultura como uma determinagédo e assume o
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status de produto cultural marcado pela conservacdo do status quo. Somente ao partir-se do
suposto de que em dadas condicionalidades a cultura € passivel de transformacdo, chegar-se-a
a conclusdo de que é imprescindivel a pratica politica eficaz de um direito transformador para
se obter a ruptura em relacéo ao fato social da cultura como determinacéo.

Isso significa que ndo existe um necessario antagonismo entre o direito e a cultura,
visto que o direito como realidade sociocultural s6 pode ser aquilo que a cultura é. A cultura
ora pode ser concebida como determinacdo, ora como uma praxis histérica suscetivel a
mudangas. A cultura como determinacdo acomoda-se na regulacdo, ao passo que a cultura
como préxis histdrica potencializa as alternativas de transformagfes sociais por meio de
processos culturais dindmicos e abertos ao dialogo intercultural.

Os processos culturais meramente regulacionistas sdo caracterizados pelo
entorpecimento das pessoas que abracam a tradigdo como um “carma existencial”. Os
processos culturais dindmicos, a despeito de ndo deixarem de ser regulacionistas, permitem
que as pessoas e comunidades construam formas singulares de articulacdo, diéalogo,
autocritica e praticas emancipatdrias a partir da cultura ou apesar da tradicao.

Os processos culturais emancipadores, portanto, sdo aqueles em que as pessoas €
comunidades inquietam-se e reagem diante da realidade, isto €, as pessoas e comunidades se
abrem para interagcdes, criam contetdos e formas de atuacdo coletiva baseadas na

dialogicidade.

3.3 A abertura da cultura do dialogo para um dialogo aberto da cultura

A maior esperanga para quem persiste no combate ao trabalho infantil consiste no
fato de que as culturas sdo ciclicas e uma vez envolvidas no dialogo intercultural tendem a ser
conhecidas, material e simbolicamente, e assimiladas de modo a potencializar uma praxis
criativa. Nessa perspectiva, recordando Ernst Bloch (2006, p. 453), “a esperanga apenas
transcende o horizonte, ao passo que o conhecimento do real mediante a praxis o desloca de
maneira solida.”

A cultura autocratica, ensimesmada, fechada em torno dos seus dogmas,
fundamentalizada na tese conspiratoria de que o outro é o inimigo, nada mais é do que o
resultado momentéaneo de uma opcao politica, a despeito de seus efeitos nefastos.

A cultura aberta ao didlogo intercultural como paradigma de compreensividade é
sobretudo uma cultura politica aberta a uma politica cultural de promocéo e defesa da justica e

da solidariedade.
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Dialogar é importante ndo apenas para se aproximar os falantes, mas sobretudo para
dar voz a estes e permitir-lhes compreender a diversidade do mundo, isto é, compreender que,
além de identidades diferentes, ha visdes de mundo em diferentes espagos e tempos de mundo
que, por serem cada vez mais submetidos a compressdo crono-espacial, desafiam a
convivialidade.

O didlogo Intercultural significa que culturas diferentes se encontram para
oportunizarem uma possibilidade de estimulos reciprocos de transformacdo social, de
autoconhecimento sobre as diferencas e de ampliacdo de uma visdo de diversidade e de
hibridizacg&o.

O didlogo intercultural consiste na troca de percepc¢des entre culturas distintas que
valorizam inteligibilidades reciprocas acerca de seus valores, praticas sociais e concepc¢des do
mundo, sem comparacBes ou discriminacdes que venham a estigmatizar ou a inferiorizar
quaisquer dos interlocutores envolvidos. O dialogo intercultural tende a ocorrer numa relacdo
marcada pelo esforco de uma pratica de pluralismo democratico, tolerancia e disponibilidade
para a escuta.

Para um dialogo intercultural frutifero sdo necessarias algumas virtudes, tais como a
sinceridade, o conhecimento interessado e respeitoso sobre 0 outro, a paciéncia, a tolerancia e
a sensibilidade em relacdo as possibilidades materiais e ao ciclo cultural de cada povo ou
comunidade.

O multiculturalismo é outro nome que se da a preocupacdo de se levar em conta
reflexdes e préaticas considerando a respeitabilidade da existéncia do outro, seja como ser
individual que pensa e se manifesta em conformidade com os seus valores, seja como ser
social que tem uma identidade forjada em consonancia com as experiéncias de convivialidade
de um povo ou comunidade. O multiculturalismo, portanto, € uma tentativa de se perceber o
mosaico humano permeado pelas tradicdes, valores e praticas que embora inventadas e
replicadas como legados intergeracionais, sdo constituidos e reconfigurados no processo

ciclico de interagdes.
3.4 Para compreender o ciclo da cultura aberta
O ciclo da cultura aberta, ou em processo continuo de interacdo e dialogicidade

multicultural tende a seguir um percurso que contempla, ndo necessariamente nessa ordem,

uma relacdo de aproximagdo marcada pelas seguintes fases: a recusa, a sondagem, a
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inteligibilidade, a tolerancia, a incorporacdo, a consolidacdo, a suspeita, a revisdo e a
obsolescéncia.

As etapas do ciclo cultural sdo marcadas por processos de sensibilizacdo que ora se
fecham e se abrem conforme as experiéncias histéricas de um povo ou comunidade. Elas ndo
sdo lineares, ndo se desenvolvem numa linha necessariamente evolutiva ou rigidamente
sucessiva. Elas tendem a ocorrer ora de forma visivelmente fluida, ora de forma silenciosa,
ora de forma que uma etapa manifesta-se simultaneamente ou justapostas umas as outras.

O dinamismo do ciclo de cultura é influenciado pela sua maior ou menor abertura ao
didlogo com outras culturas. Desse modo, o ciclo processual de cultura pode ser de baixa
intensidade, quando fechado em torno de si e dos dogmas que o reproduzem, e pode ser de
alta intensidade em face da interacdo cultural metassistémica que ele pde em contato dialdgico
com as praticas, crencas e valores diferentes dos seus.

Feitas essas observacdes evita-se aqui, por um lado, aderir aos determinismos e aos
inatismos para se explicar o complexo processo cultural, mas, por outro lado, destaca-se aqui
a importancia da politica para influenciar o modus vivendi de um povo ou comunidade. E pela
politica que uma comunidade ou povo se fecha mas é também pela politica que ele se abre ao
dialogo. E pela politica que s&o silenciados os que est&o abertos ao debate sobre o poder, mas
é também pela mediacdo da politica que se pde em pauta ou se omite sobre 0 que é a
democracia. E a politica que faz o emudecer ou dialogar entre os homens. E a politica que
torna a vida invisivel na vida visivel ou que confere visibilidade ao invisivel. Enfim, a politica
é um campo de relacBes que, embora envolva possibilidades ambiguas, sem ela o ciclo
processual das relagOes interculturais ndo adquire intensidade suficiente para trazer
inteligibilidade e sentido as lutas contra a opressao, a discriminacéo e a todas as formas de
desumanizacéo.

E em razdo da emergéncia de um dialogo para a convivialidade que se faz urgente
uma educacéo cultural que permita aos individuos, coletividades e instituicdes aprenderem a
dialogar interculturalmente como condigéo para a convivialidade.

O didlogo intercultural é importante para convivialidade e pode se realizar
metodologicamente com base em trés praticas politicas: o pluralismo; a tolerancia; e a
pedagogia da escuta.

A primeira prética politica é o pluralismo, o qual consiste no reconhecimento de que
uma comunidade ou povo tem o direito ndo apenas a uma cultura ou praticas sociais
diferentes, mas ao direito de convivéncia dos diferentes e entre os diferentes. O pluralismo

cultural, enquanto politica de reconhecimento do outro, somente adquire sentido se ele
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também for democratico. Sob esse aspecto, o reconhecimento, ao invés de servir para
discriminar ou inferiorizar, serve ao propdsito de permitir a construcdo de uma politica de
incluséo das diferencas que ndo venha a implicar em inferiorizacdo ou discriminacéo.

A segunda pratica politica caracterizadora do didlogo intercultural é a tolerancia,
entendida esta como a capacidade politica de implicar-se no cuidado com o outro e de
suportar a diferenca do outro como condic¢do de uma convivéncia pacifica e justa. A tolerancia
ha de ter limites na justica intercultural. Ela ndo ha de ser absoluta a ponto de exigir o
desequilibrio nas relacdes.

A toleréncia é sindbnimo de prudéncia da boa proporcao. Assim, a tolerancia fora do
razoavel é sobretudo suprema intoleréncia. Inexistira a tolerancia legitima se ela compactuar
com a violéncia. O pluralismo é a concepcéo politica de que ndo ha uma suprema ou superior
identidade mundial, por isso mesmo ndo ha universo que nao seja também pluriverso. Assim a
pluralidade é o reconhecimento de que a diversidade de valores, crencas e subjetividades
tende a legitimar a multiplicidade de interpretacdes, deliberacdes e praticas sociais diferentes
entre grupos, povos e comunidades.

A tolerancia envolve problemas quanto aos seus limites, conforme reconheceu Karl

Popper (1974, p. 289) no seu chamado " paradoxo da tolerancia™:

“A tolerancia ilimitada pode levar ao desaparecimento da tolerancia. Se estendermos
a toleréncia ilimitada até aqueles que s&o intolerantes; e se ndo estivermos
preparados para defender uma sociedade tolerante contra os ataques dos intolerantes,

o resultado sera a destrui¢do dos tolerantes e, com eles, a tolerancia. *

Na trilha reflexiva da citacdo apresentada deduz-se que o maior entrave a tolerancia
é a verdade tomada como possessdo humana.

Segundo André Comte-Sponville (2004), apenas as velhas matematicas ndo precisam
de tolerancia porque elas consideram que, além da sua verdade universal, existe uma certeza

automaticamente imposta a todos:

"A tolerancia so vale contra si mesmo, e a favor de ontem. Néo ha tolerancia quando
nada se tem a perder, menos ainda quando se tem tudo a ganhar em suportar, isto &,
em nada fazer. (...) tolerar e se responsabilizar: a tolerancia que responsabiliza o
outro ja ndo é tolerancia. Tolerar o sofrimento dos outros, tolerar injustica de que
ndo somos vitimas, tolerar o horror que nos culpa ndo € mais tolerancia: é egoismo,
é indiferenca, o pior." (COMTE-SPONVILLE, 2004, p. 176).
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O hipertolerante ndo apenas destrdi a tolerancia, mas desiste da sinceridade do
dialogo ao tolerar a prépria aniquilacdo deste. A hipertolerancia € um dos tipos de patologia
social da indiferenca que é devastadora para humanidade, porque a tolerancia ¢ uma das
poucas virtudes em que os limites de seu uso sdo uma condigdo para a vitalidade do dialogo.
Nessa mesma trilha, explicita André Comte-Sponville (2004, p. 176): "ao contrario do amor
ou da generosidade, que ndo tem limites intrinsecos nem outra finitude além da nossa, a
tolerancia é, pois, essencialmente limitada: uma tolerancia infinita seria o fim da tolerancia!”

A preocupagdo com os limites da tolerdncia ndo significa que € patoldgico tolerar
sem reciprocidade. Tolerar somente os tolerantes néo significa, a rigor, ser tolerante.

A virtude da tolerancia ndo envolve em principio uma troca de sentimentos ou
virtudes. Também ndo implica a existéncia de um contrato que obrigue os contratantes a
agirem com reciprocidade. A tolerancia comega sempre com um lado que tem uma atitude de
despojamento t&o grandiosa quanto a mao estendida que acolhe o outro.

Comte-Sponville (2004) prossegue a sua reflexdo ao dizer: " uma virtude nao poderia
se isolar na subjetividade virtuosa: aquele que so € justo com os justos, misericordioso com 0s
misericordiosos, etc, ndo € nem justo nem misericordioso. Tampouco € tolerante aquele que
sO 0 é com os tolerantes".

A tolerancia para com os intolerantes ndo € ser covarde ou fraco, mas exercer o
ativismo da sabedoria paciente, que ndo se melindra com a diversidade de ideias, mas que ndo
se recusa a acdo mais firme para se combater e debelar a opressdo, a violéncia e a
discriminagdo. Isso significa que a tolerancia é uma virtude que somente é forte em face de
seus limites.

O diélogo intercultural desafia a terceira forma de pratica pedagdgica politica: a
educacdo para a escuta do outro.

Escutar o outro é dar-lhe voz, buscar a consideracdo da sua identidade. A
inteligibilidade da cultura imprescinde da escuta para o dialogo intercultural, democratico,
paciente, mas sobretudo critico. Escutar, nessa perspectiva, ndo é ouvir cordialmente. Ouvir é
ato unilateral e operacional. Ouvir ndo implica um esforco de traduzir e de compreender. Pode
se ouvir um barulho, uma voz, um gemido, uma palavra, mas somente ha de ter uma escuta
eficaz aquele que quem tem humildade, abertura e tolerdncia. Eduardo Galeano dizia que

escutar € dar voz as vozes opacificadas e insonorizadas.
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Escutar, segundo Paulo Freire, significa a disponibilidade permanente por parte do
sujeito que escuta para a abertura a fala do outro, ao gesto do outro, ao respeito das diferengas
do outro " (FREIRE, 1996, p. 119).

E por meio da escuta que a pedagogia intercultural se fortalece como sindnimo de
pratica educativa da alteridade, isto é, da educacdo para democracia e para a inteligibilidade
da diversidade de saberes, de direitos e de poderes que convergem para igualdade de
oportunidades.

Sempre que se discute sobre a relacdo entre a pratica politica da escuta e do didlogo
intercultural ante o problema do trabalho infantil, surge a indagacao se a cultura do homem do
campo é suficiente para se autorizar o labor de criangas e adolescentes. Tal problema estara

em destague no item a seguir.

4 O TIC (TRABALHO INFANTIL NO CAMPO) SOB A INFLUENCIA DA
CULTURA RURICOLA

Serd que em relagdo ao trabalho infantil existe no Brasil uma percep¢do diferente
entre 0 homem do campo e o da cidade?

No Brasil, metade do trabalho infantil esta na zona rural. O TIC — trabalho infantil no
campo, além de ter preponderante carater econdmico sofre a forte influéncia de uma cultura
ruricola do trabalho que tem sido a mediacdo importante para a partilha de saberes, valores,
técnicas e praticas que forjam a identidade do homem do campo.

A cultura ruricola do trabalho tem influenciado um processo de adultizacdo precoce
que tende a se incrustar no cotidiano das criangas e adolescentes, 0s quais passam a transitar
entre a ténue linha que divide a AVE (atividade voluntaria educativa) e o trabalho
desempenhado pelos adultos.

No estudo sobre o trabalho rural ha que se perceber a existéncia de uma diversidade
de estruturas socioeconémicas que evidenciam as multiplicidades dos espagos, tempos e de
praticas sociais. Dai, partir-se da premissa de que o campo abarca uma polissemia do trabalho.
O espaco rural € ambiguo e se organiza a partir de formas e significados muito diversificados.
Além das fazendas, sitios de recreio, vilas, rogas, granjas, etc ha o latifundio e o espago do
agronegocio também. Algumas dessas unidades sdo pressionadas pelos apelos de inovagédo e
pelo crescimento migratério que afeta a urbanizacdo e o contingente da forca de trabalho no

campo. Algumas localidades ainda convivem com técnicas rudimentares, outras ja tem um
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grau de mecanizagdo acentuado e outras ainda conjugam métodos e técnicas modernas e
atrasadas que evidenciam o que a sociologia rural chama de “modo de sobrevivéncia
tradicional "

Debater sobre o TIC envolve de fato a necessidade de um reconhecimento da
identidade homem do campo fortemente enraizada na cultura do trabalho, a despeito de mais
recentemente as comunidades rurais evidenciarem uma crescente influéncia e assimilagdo
parcial dos processos de urbanizacdo e das interacGes sociais possibilitadas pelas novas
tecnologias.

Algumas comunidades camponesas vinculadas ao MST — Movimento dos Sem Terra
(1998) estimulam o trabalho de criangas e adolescentes sob a perspectiva de promocdo de
uma atividade social lidica, ndo burguesa, desalienada e potencialmente construtora de
experiéncias educativas.

Arenhart e Dalmargo (2015), ao pesquisarem as atividades laborativas do
assentamento "Conquista de fronteira", no municipio de Dionisio Cerqueira-SC, procuraram
saber como as criancas percebem o trabalho e como elas trabalham. As pesquisadoras
refutaram o debate sobre a perspectiva maniqueista, ou seja entre 0 bem e o mal como
representacdes respectivamente do trabalho e do ndo trabalho infantil. Elas defenderam que na
comunidade é, em alguma medida, possivel a realizacdo do trabalho como atividade social
desalienada, ndo burguesa e humanizante por criancas e adolescentes fora dos espacos de
gravitacdo do capitalismo.

O MST (1998) embora reconheca a ambiguidade do trabalho de criangas e
adolescentes, por um lado busca difundir material educativo denunciando a exploracdo do
trabalho infantil, a exemplo do caderno “Estorias de Rosa” distribuido nos assentamentos. Por
outro lado, 0 movimento também defende o trabalho como principio educativo, conforme se

depreende da sua obra de refréncia denominada Principios da educacdo no MST:

“Para nds, vincular a educacdo com o trabalho é uma condicdo para realizar os
nossos objetivos politicos e pedagdgicos. (...) Desenvolver o amor pelo trabalho e,
especialmente o trabalho no meio rural; entender o valor do trabalho como produtor
de riquezas e saber sobre a diferenga entre relacfes de exploracdo e relacBes
igualitarias de construcao social pelo trabalho; superar a discriminagéo entre o valor
do trabalho manual e do trabalho intelectual, educando para ambos; tornar mais
educativo o trabalho que nossos estudantes ja exercem nos acampamentos, nos

assentamentos ou em outras instancias da organizacdo, do ponto de vista técnico,
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mas também do ponto de vista da superacdo das relacbes de exploracdo e de
discriminacdo (MST, 1999, p. 16).

Em outra publicacdo do MST (1998), que trata especificamente sobre o trabalho
infantil, hd uma preocupagdo que o tempo da crianca e do adolescente seja um tempo

multidimensional e baseado no principio educativo:

E importante ressaltar que além do trabalho desenvolvido pelas as
criancas/adolescentes elas devem ter garantido: TEMPO PARA ESTUDAR - tanto
ir na escola ou estudar em casa. Os pais e monitores precisam entender que isso é
um dever legal e ético. TEMPO PARA BRINCAR - pessoalmente e coletivamente,
principalmente com as criancas que estdo passando pelas mesmas experiéncias ou
fase. E um espaco de socializagio, solidariedade e desenvolvimento. TEMPO DE
CONVIVENCIA COM A FAMILIA - seja para conversar sobre os acontecimentos,
seja para a memoria histdrica, seja para acompanhar os pais na reza, visita aos
doentes... TEMPO PARA O TRABALHO - com a finalidade de aprender, valorizar
o trabalho e ter responsabilidade. Aprender o valor do trabalho voluntario. TEMPO
PARA A LEITURA E CULTURA - desde pequenos nds precisamos ir abrindo
nossos horizontes e absorvendo os valores culturais de nosso povo. TEMPO PARA
AS ATIVIDADES DE EDUCACAO FISICA - Equilibrio saudavel, resisténcia,
salde. TEMPO PARA DESCANSAR - Refazer as energias que atendam todas as
demais atividades. TEMPO PARA A SENSIBILIDADE (sentido do corpo) - Tempo

de mistica, que deve ser garantido em todos 0s espacos.

Arenhart e Dalmargo (2015) constataram que a quase totalidade das criancas e
adolescentes do assentamento valorizam o trabalho como novidade e experiéncia, mas
também enxergam o trabalho como estratégia de sobrevivéncia e de interacdo social.
Todavia, ha um dado importante da pesquisa mencionada: tanto o0 MST quanto as criancas e
adolescentes reproduzem parte de um discurso moralista que busca a justificacdo do trabalho
e a defesa da impossibilidade de viver no campo sem trabalhar. Assim, o trabalho no campo é
visto como uma condicdo de existéncia para cada um e para todos.

Reconhece-se que de fato o homem do campo tem as suas tradi¢cdes e que por meio
do trabalho realiza uma transmissdo de um complexo de valores, crengas e habilidades. O
trabalho na tradicdo campesina nao serve apenas para reafirmar o pertencimento a um lugar,
mas um estilo de ser e de viver desafiador ante o contato com a natureza. Quanto maior esse
contato for mediado pela exploracdo do assalariamento menor serd a liberdade do homem e as

possibilidades emancipatorias do seu povo ou comunidade.
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Quanto mais se conjugam e se exploram os métodos e técnicas rudimentares de
atividade econdmica, mais crescentemente se extrai a mais valia absoluta que afeta mulheres e
criancas. A exploracdo da forca de trabalho no campo néo é necessariamente uma forma de
antagonismo da exploracdo da forca de trabalno no espaco das cidades. Ambas se
complementam num dualismo interdependente que marca crescentemente as relacdes de
producdo, cuja hegemonia ndo subsiste a partir de uma justaposicdo espacial, ou seja, da
cidade sobre o campo, mas a partir da relacdo de quem controla os meios de producdo, ou

seja, do controle do representante do capital.

5 O INUTIL COMBATE AO TIC ANTE A AUSENCIA DE UMA POLITICA
PUBLICA EFICAZ DE ACESSO AOS BENS SOCIAIS

Retirar abruptamente o trabalhador infantojuvenil do TIC sem proporcionar
alternativas de subsisténcia a sua familia equivale a condenar duplamente aquele a quem se
quer proteger, pois em tal hipotese a pior alternativa é a promessa de uma alternativa que
resulta em alternativa nenhuma, isto é, a crianga é retirada de uma patamar miserdvel de
exploracdo para o abismo miseravel de um patamar inferior.

O trabalho infantil retira dos pais e do estado a oportunidade de investir na formacéo,
no lazer e na salde das criancas e adolescentes. Em outras palavras, o trabalho infantil ndo
representa apenas “horas roubadas” de estudo e lazer, mas oportunidades frustradas e riscos
acentuados. Dessa forma as horas de labor despendidas pelo trabalhador infanto-juvenil
equivalem a “supressao” de um tempo historico que deveria ser destinado ao processo de
formacdo intelectual e a construcdo do bem estar psicossocial da crianca e do adolescente.

A precarizacdo do trabalho no campo, em consideravel parte, vem coincidindo com
os baixos salarios dos trabalhadores adultos, os quais “forcam” as suas criancas para o
trabalho como forma de aumentar a renda familiar. O mais grave é que essa insercdo precoce
no mundo do trabalho ¢ uma espécie de inclusdo excludente que “rouba oportunidades” da
crianca e do adolescente.

A educacdo com qualidade, o direito a saide e ao lazer somente sdo acessiveis aos
pobres por forca de uma politica publica estavel e afirmativa. Sem acesso aos aludidos bens
sociais, as familias pobres sdo coagidas a tolerar ou a mesmo a exigir dos seus filhos uma
maior inser¢do precoce no mercado do trabalho, mesmo consciente de que tal postura implica

prejuizo ao pleno desenvolvimento da crianca e do adolescente.

134

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

Problema tdo grave quanto as ‘“horas roubadas” das criancas e adolescentes
trabalhadoras ¢ o da “saude roubada” dos trabalhadores infanto-juvenis. As sequelas causadas
pelos acidentes laborais e adoecimentos ocupacionais tém reduzido sensivelmente as
expectativas de qualidade de vida das criancgas e adolescentes, bem como comprometendo a
competitividade futura destes no mercado de trabalho. Isso explica porque os filhos de pais
em melhor situacdo econdmica preferem garantir o investimento nas horas de lazer, de
formacéo e de preservacdo da salde dos seus filhos. Em regra, o investimento é visivel nas
atividades de formacéo e lazer, visto que tais criancas e adolescentes tendem a receber aulas
de reforgo, aulas de mdusica, de linguas estrangeiras, além de ter acesso passeios, viagens,
equipamentos e servigos de lazer.

Por fim, o baixo nivel tecnoldgico das condicdes de producdo na agricultura tende a
interferir na maior utilizacdo da forca de trabalho das criancas e adolescentes. Uma
agricultura com adequados niveis de mecanizacdo, com menor taxa de exploracéo da forca de
trabalho e maior aproveitamento de recursos tecnoldgicos na gestdo da producdo tende a

tornar prescindivel o trabalho infantil.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Tao importante quanto lutar pelos direitos de humanizacdo da infancia, e de lutar
para que a crianca viva a sua condicdo de pessoa livre da opressdo e da exploragdo patriarcal,
capitalista e colonialista, ¢ dar voz a crianca para que ela seja retiradado degredo da
subcidadania, de modo que ela deixe de ser objeto e passe a ser protagonista e sujeito de
direitos. Dai a importancia de se perceber que estudo relacionado ao trabalho infantil é
marcadamente um estudo que envolve reconhecer a infancia como tematica na qual o humano
assume uma centralidade social e politica. Nesse sentido, mais importante do que estudar
sobre as criancas € estudar com as criancas, dando-lhes voz e permitindo-lhes que as mesmas
sejam protagonistas da sua existéncia. O debrugo sobre a temética que envolve a relacéo entre
trabalho e a infancia desafia incurs@es interdisciplinares, visto que o fenémeno e 0s sujeitos
envolvidos ndo sdo passiveis de analises desconectadas do conjunto de saberes, fendbmenos e
questdes gestados nas relagBes sociais, tais como os relacionados a economia, a politica, a
cultura, ao género, etc

Dizer que a crianga tem direitos universais é vender a falsa ilusdo de que existe

apenas um direito, uma sociedade, um intérprete e um aplicador da lei universal. Por ser
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submetida a uma condicionalidade sociohistorica e a impossibilidade de conceituacdo
universal, a luta pela prote¢do a infancia tende a ter éxito se for fortemente influenciada pela
antropolitica, isto €, pela politica de humanizacdo que se debruca sobre 0 combate a todas as
formas de opressdo social, seja a luta contra a xenofobia, a discriminacao de género, de sexo,
etc. Todas as formas de discriminacdo que atingem os mais pobres afetam com maior
intensidade as criangas, pois sendo estas indefesas e politicamente alijadas do direito de

cidadania ativa tornam-se as mais vulneraveis dentre todas as pessoas vulneraveis.
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CHILD LABOUR: A COMPLEX INTERCULTURAL POLITIC CHALLENGE

ABSTRACT

The present article seeks to demonstrate the legacy of authoritarian
ideological constructions of patriarchy, when used by the Capitalist
Mode of Production , historically reinforced the Child Labour. The
patriarchal argumentative Methodologies based in the inductivism and
the ethnocentrism reinforced the practices of submission and control
by capitalism over the exploitation of child labour force. The
capitalism does not mean the automatic disruption with precapitalist
cultural patterns. Instead, the capitalist production adopted
pragmatically the legacy based on ethnocentrism and the inductive
argument to exploit, cover and silence the weakest link of the child
labor relations.

Keywords: Child labor. Patriarchy. Capitalist Mode of Production.
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VIRTUDE, RAZAO E CONFLITO: ALGUMAS CONTRIBUICOES DA FILOSOFIA,
DO DIREITO E DA JUSTICA SOCIAL PARA A CIDADE

Ana Carolina Guilherme Coélho?

RESUMO

Pretende-se uma abordagem dialética entre cidade, direito e filosofia,
a partir de uma andlise do conceito de justica social, distribuida
coletivamente, como um principio. A partir da leitura de Aristoteles,
Santo Agostinho, Hegel e Marx, se busca compreender a interpretacao
de justica no viés filoso6fico e uma leitura do direito e justica. O
trabalho apresenta faz revisdo bibliografica, cujo recorte teorico € a
cidade e a justica social, cujo resultado é uma construcédo historica do
olhar da cidade como local de desenvolvimento de normas coletivas
que buscam a igualdade de acessos, mas nem sempre com a
consecucao dos objetivos atingidos.

Palavras-chave: Filosofia. Direito. Cidade. Justica social.

“Ser é ser percebido”.

(George Berkley)
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Viver compreendido entre extremos, como a teoria e a pratica, por exemplo, sempre
pareceu ser uma constante na sociedade. O paradigma entre a ordem e 0 caos, entre 0 ser e 0
dever-ser, estabelece-se como um ponto de reflexdo que todos os pensadores retomam
enfaticamente em seus trabalhos, os politicos discutem em seus discursos € 0s homens
comuns digladiam em seus argumentos filoséficos. Pensar numa sociedade mais justa
significa reconhecer que se vive num circulo em que o ideério de justica ndo foi alcancado. Se
h& uma busca € porque a situacdo atual ndo permitiu atingir o que se almeja.

Para assegurar-se do significado de justica prescinde fazer uma analise etimoldgica
da palavra para, apés isso, chegar a uma no¢do mais exata do que ela se propde. No tocante a
justica, ela denota a equidade, a igualdade de direitos; ela abrange a lei e ndo se restringe s a
ela. E maior. No conceito de justica estdo resguardados os anseios humanos para uma
sociedade mais comprometida na sua prépria evolucdo, no cuidado para consigo e com o
outro, além de estabelecer limites as praticas humanas e das instituicbes que governam,
combatendo a violéncia e as arbitrariedades que permeiam as a¢cdes humanas.

Para alcancar a compreensdo do universo da justica social, de como ela se apresenta
no decorrer da historia e como o conceito se perfaz e materializa-se no cotidiano da cidade,
cabe inicialmente fazer uma leitura da justica através da Otica da filosofia. Nesse sentido, a
filosofia, entre suas diversas ramificacGes, contém na seara da filosofia do direito as
concepcdes que ora mais se apresentam coadunados com o tema proposto no trabalho, vez
gue compreende ndo somente o sentido abstrato das ideias, mas também se preocupa com a
materialidade e aplicabilidade dos conceitos nas normas sociais.

Considerando o vasto campo de possibilidades de apreciacdo dentro da ciéncia da
filosofia do Direito, optou-se por estabelecer metodologicamente um recorte temporal e
historico? na escolha dos filosofos a serem estudados. Diz-se com isso que o critério de
definicdo dos pensadores foi em trazer a tona aqueles que dedicaram sua obra, em todo ou em
parte, a anélise da justica e que contivesse a preocupacdo social, inclusive territorialmente
estabelecida quanto a cidade, em suas reflexdes. Feito o primeiro filtro, partiu-se para a
escolha dos autores que refletissem o pensamento de sua época, no intuito de mostrar ao leitor
as diferentes nuances que o mesmo conceito pode assumir, a depender do contexto histérico

que a sociedade esta inserida.

2Sobre o recorte historico no estudo da filosofica, Cretella Jr (1999, 87) diz que “o estudo de qualquer disciplina,
sob 0 aspecto histérico, € da maior relevancia para a compreensao dos fatos presentes e suas relagfes de causa e
efeito. A importancia do conhecimento historico cresce de vulto nas disciplinas filosoficas, porque o passado
revive no presente e este ndo se compreende sem aquele”.
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2 AFILOSOFIA, O DIREITO E A CIDADE

2.1 Aristoteles e a busca pela virtude

A dualidade corresponde aos extremos que norteiam o comportamento, as regras
morais e as normas do individuo. O julgamento esta na dualidade. O justo e o injusto, o bem e
o0 mal, a vida e a morte, a paz ou a guerra. Sao extremos que se completam em si, e a justica
reside exatamente no ponto de equilibrio dos extremos. Entretanto, essas questdes
transcendem ao campo subjetivo da consciéncia individual e ultrapassa as barreiras do
imaginario, materializando-se no cotidiano da sociedade, através de atos e acOes coletivas e
individuais que exprimem a incessante busca pela conquista de justica. Reside, inclusive,
nesse ponto mediano entre 0s extremos, o conceito de virtude, desenvolvido por Aristoteles,
que se dad como o nivel perfeito de esclarecimento humano, em que o bem e o mal se
equilibram e a existéncia do individuo encontra sua finalidade, a qual, para esse filosofo, era a
felicidade.

Estudando a obra Etica a Nicomaco de Aristoteles, Brych (2007) cita a virtude como
a principal preocupacéo do estudo do fil6sofo, explicando que “As virtudes sdo disposicdes de
carater cuja finalidade é a realizacdo da perfeicdo do homem, enquanto ser racional. A virtude
consiste em um meio-termo entre dois extremos, entre dois atos viciosos, um caracterizado
pelo excesso e outro pela falta, pela caréncia”. Essa preocupac¢do em encontrar o equilibrio, o
ponto de virtude, 0 que é justo, aparece entdo desde as sociedades classicas e permanece até
hoje, como tema de pesquisas, por demandar uma necessidade de amadurecimento social e
por ser, também, uma questdo que pertence a coletividade e, portanto, precisa ser discutida e
elucidada.

Enclaustrado no pensamento aristotélico esta a ideia de organizacdo da sociedade em
seu viés politico. O pensador inova em estabelecer distingdes no Estado entre os trés poderes,
Legislativo, Executivo e Judiciario, divisdo esta que mais adiante serd utilizada por
Montesquieu e John Locke (CRETELLA JR., 1999, p. 91). Além do aspecto da divisdo
interna do papel do Estado, Aristoteles aliou a esta concepcdo também o estudo de
Constituigdes, diferenciando-as de acordo com o sistema de governo adotado.

Aristételes inicia seu texto enfatizando que toda agdo humana possui uma finalidade.

Cita inimeros exemplos para ilustrar que cada acdo corresponde a uma reacdo, que é
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empreendida visando um fim. O filésofo propde que a atividade humana, assim como as
acOes particulares, se tomada em coletividade, também tém um proposito finalistico: o bem
comum. E esse bem comum somente pode ser atingido quando a justica é contemplada pela
coletividade. Ou seja, quando a sociedade for composta por homens virtuosos, o bem comum
sera apreciado na sociedade.

O que os filésofos gregos procuravam demonstrar é que, 0 homem enquanto animal
politico (politikonzoon) é dotado em sua natureza da necessidade de convivio social e somente
na sociedade ele podera exercer suas habilidades naturais. Além disso, para que essa
convivéncia seja harmoniosa, ou a felicidade seja contemplada, 0 homem precisa ser virtuoso.
E ser virtuoso é ser justo, na compreensdo grega. Mas essa virtuosidade ndo é puramente
abstrata; ela é passivel de ser alcancada atraves de uma pratica humana fundada em preceitos
éticos.

Para Bittar e Almeida (2012, p. 132) “a semantica do termo ética (éthos) indica o
caminho para sua compreensdo: é€tica, significa habito em grego. Aqui, o importante € a
reiteracdo da pratica virtuosa; nesse sentido, ser justo € praticar reiteradamente atos
voluntarios de justica”. Essa reiteracdo de posturas éticas ¢ entdo o preceito basilar para que
se atinja um senso comum de justica, através da repeticdo voluntéria das acGes humanas
individuais que observem os ditames das normas postas pelo Estado, para que ndo haja
inobservancia e a necessidade de punigdo daqueles que cometeram atos injustos e causaram
um desequilibrio coletivo na sociedade.

Nesse sentido, a fim de facilitar o comportamento humano, individual e coletivo,
Aristételes separa em diversas categorias o sentido de justica e a quais acfes humanas ela se
refere. Porém, ha, nesse conjunto, uma acepcao de justica que é geral, integral e absoluta. Para
0 pensador grego, ele conceitua como justica total (dikaionnominém) o comportamento
humano que observa todas as leis vigentes na sociedade, e essas leis, produzidas por
legisladores que buscam o bem comum, nada mais sdo do que a compilagdo de
comportamentos éticos; aqueles que estdo de acordo com o anseio da coletividade, os quais
quando praticados ndo gerardo nenhuma injustica a outrem.

Ao revés do que atualmente se entende por lei e legisla¢do, no sentido positivado da
norma, o que se tem nas palavras do filosofo é uma prescricdo de carater genérico (BITTAR e
ALMEIDA, 2012). A lei é o conjunto de normas, tanto as legisladas e inseridas na seara
juridica, mas também todos os costumes de ordem moral e de préaticas reiteradas na sociedade.
Assim, a lei é a norma geral; a lei é feita ndo por um homem em sua individualidade, mas

prescrita por toda sociedade para si e para 0 outro. Pode-se entdo inferir que a justica de
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Aristételes se perfaz como o comportamento humano ético, orientado pela lei da sociedade,
que vise em sua acepcao finalistica s6 e somente s6 o bem da pdlis, da cidade, e de si proprio
como membro dessa comunidade.

A pélis grega tem um papel importante na construcdo da ideia de cidade, como hoje
se concebe, pois durante seu apogeu no periodo helénico houve uma forte influéncia do
espirito de coletividade na vida da sociedade grega. Emerge um senso comum de
pertencimento a cidade e do espaco como um fator preponderante do cotidiano da sociedade.
Havia uma abertura do homem para uma interacdo intima com o espirito coletivo da cidade.

Surge, pois, aqui a figura do Estado e da ciéncia politica como instituicdo e
conhecimento nos quais toda sociedade encontra a segurancga de ver resguardado o seu direito
a coletividade ou, em termos mais atuais, seu direito de ndo sofrer injusticas e, caso as sofra,
ver seu agressor punido. E as normas que orientardo o comportamento dos individuos serdo
produzidas por legisladores virtuosos, os quais buscam a arte de conduzir a sociedade ao bem
comum, e sua arte na ciéncia politica de produzir bens a coletividade deve ter o intuito
singular de promover o bem da comunidade (BITTAR e ALMEIDA, p. 134).

Partindo para um campo mais especifico da abordagem da justica, Aristoteles
caracteriza a justica como proporcional a agdo humana. Isso quer dizer que cada um deve ter
bens comuns de acordo com a sua necessidade. Ap0Os ser considerada a existéncia de um
senso de justica que corresponde ao comportamento virtuoso (ou ético), as necessidades
humanas sdo analisadas mais detidamente, sendo seu direito ao consumo de bens da
comunidade diretamente proporcional a sua necessidade de consumo. E essa mediana sera
elaborada pelo Estado, que tratard de forma diferenciada os cidaddos, considerando que 0s
mais injusticados necessitam de mais bens comuns do que os que sofrem menos injusticas, ja
que estes tém acesso mais facilitado ao que é comum.

Dessa proporcionalidade surge a relevancia do principio do equitativo, pois desde a
Grécia classica até a configuracdo da sociedade na atualidade, parte-se do marco de que a
sociedade ainda ndo atingiu o bem comum e, por isso, existem desigualdades entre 0s
individuos, o que importa na adocdo de quesitos proporcionais para distribuir a justica e 0s
bens coletivos a quem mais necessita deles. E, mais que isso, a lei ndo é o fim em si mesmo
para orientar o comportamento social, uma vez que ela ndo é suficiente para distribuir a
justica. Por isso, os decretos nas palavras de Aristoteles, ou as politicas publicas de hoje,
devem-se assemelhar a régua de Lesbos: ser flexivel para distribuir equitativamente os bens

coletivos, considerando a necessidade de cada individuo da comunidade.
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Segundo Brych (2007), a comparacao feita consiste no fato de tal régua ser um
instrumento de medig&o de blocos de granitos utilizado pelos operarios daquela época, que era
feita de um material flexivel, o que permitia ao operario medir as curvaturas e formas do
bloco de granito, ajustando-se as irregularidades. Assim como a régua de Lesbos, a equidade e
a justica social servem como instrumento para auferir as necessidades sociais e individuais,
ndo de forma estatica e inflexivel, mas tais quais 0s desejos e necessidades humanas: de forma
proporcional, as variacdes e inquietudes humanas, de acordo com suas expectativas e anseios.

Ainda no que se refere a justica distributiva que deve ser observada pelos Estados e
pelos legisladores, cabe mencionar que o principio de igualdade entre os participantes da
comunidade corresponde ao dever-ser ilustrado pelo quadrado de Pitagoras, que em sua forma
matematica demonstrou que a sociedade, ao se concretizar na dualidade das relagoes, ou seja,
na permanente ligacdo entre um individuo A com o individuo B, essa relacdo deveria se dar
da mesma forma que um quadrado, em que todos os lados s&o iguais. Ademais, considerando
que vivemos numa sociedade de trocas, em que A troca seu produto B com C, que por seu
turno tem seu produto D, essa troca de objetos (B e D), entre A e C, deveria ser proporcional:
supostamente todos deveriam ter o0 mesmo acesso aos objetos, na medida em que o0s
beneficios seriam iguais para as duas partes, 0 que, em termos aristotélicos, é a medida do
justo. Essa € a justica distributiva, que utiliza a logica matematica de Pitdgoras da
quadriparticao.

Para entender como a justica se apresenta na cidade, é preciso resgatar o
entendimento de que o homem, sendo um animal politico, tem em seu nascedouro a
convivéncia na coletividade. Essa caracteristica se faz marcante quando ha a premissa de que
viver em sociedade enseja a interrelacdo entre os sujeitos, e essa relacdo subjetiva e objetiva
se concretiza no plano pratico no contexto da cidade. Dai ocorre a necessidade premente da
existéncia de instituicBes, legisladores, normas e regras: para pacificar o convivio social em
busca de um bem comum em que todos possam usufruir igualmente, e somente sera percebido
igualmente caso todos os individuos possuam posturas justas tanto na sua relacdo privada
guanto na publica.

Tomando a cidade como o resultado do processo de integracdo e desenvolvimento
humano, as regras de convivéncia norteardo o comportamento coletivo afim de que todos, na
medida de sua proporcionalidade, possam ter acesso aos bens coletivos que a comunidade
dispde. As regras de cunho politico sdo essenciais, e, de acordo com Bittar e Almeida (2012,
p. 146), “o objeto proprio do justo politico ¢ a criacdo de uma situa¢do de convivéncia estavel

e organizada, além de pacifica e racional, quando se tem a plena atualizacdo do ideal nele
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inscrito, movimento lento e gradativo para o perfazimento de um objetivo que lhe é préprio
dentro da ordem natural”.

Desta forma, resguardados os direitos naturais de cada individuo, a justica social se
realiza ao dispor sobre as normas de convivéncia civica, de relacdo entre os individuos e suas
acoes que implicam em um resultado na sociedade, afetando diretamente ou indiretamente a
coletividade. As normas de convivéncia civica, expressas em leis e constitui¢des, sao
materializacbes das normas éticas e sociais, para que, ao fim e ao cabo, traduzam a busca da
coletividade por um bem comum e por uma justica universal, através de comportamentos
individualizados que, nas palavras de Aristoteles, sejam virtuosos.

A cidade ndo ganha destaque per se, mas por ser 0 espaco em que as acdes humanas
sdo produzidas e percebidas. E, portanto, cidaddo, numa significancia basilar, é aquele que
habita a cidade. Ou, nos moldes de Bittar e Almeida (2012, p. 145) dissertando sobre
Aristoteles ser cidaddo, ¢ “aquele que governa e é governado - capacidade de ser eleito e de
eleger na Assembleia”. Da afirmacdo se pode inferir que a representagdo, a possibilidade de
exercer capacidades politicas, formam a personalidade de um cidaddo. Numa retérica mais
poética, afirma George Berkeley, “ser ¢ ser percebido”; & 0 poder de exercer um papel social
na coletividade, seja através de atribuicdes politicas, seja como personagem que necessita de
cuidados por parte dos eleitos. De toda sorte, estar em um dos polos, faz parte da mistica que
envolve a cidade.

Discipulo da escola platénica, Aristoteles propde o pensamento logico da justica de
forma ordenada, separando-a por classes, de acordo com cada aspecto que ela exigia. Partindo
da premissa do direito natural, ou seja, aquele conjunto de direitos inseparaveis da prépria
esséncia humana, a justica se apresenta como o ponto 6timo da realizagcdo dos direitos, que
parte da necessidade de protecdo de quesitos basicos a sobrevivéncia individual até regras
sociais aplicaveis coletivamente que garantem uma convivéncia pacifica entre os individuos.

Nessas escalas de distribuicdo de direitos, ndo na acepcdo positivista do que esta
normatizado, mas sim do que é devido ao homem por sua propria consciéncia, Aristoteles
estabelece trés niveis de justica: a distributiva, a comutativa e a social. Por distributiva,
entende-se a justica que divide e distribui 0s bens e recursos comuns de acordo com a
contribuicdo individual de cada um, ou seja, 0 merito € individualizado, e entdo a igualdade é
proporcional ao esforgo individual de cada ser.

Aristételes propfe como justica comutativa 0 respeito a exata proporcdo da
necessidade de cada um, sendo a lei a expressdo coletiva que da a cada um o que lhe € de

direito, sendo, pois, respeitada como elemento l6gico (sem qualquer apego emocional) que
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guiard a distribuicdo do bem comum de maneira justa. E, por fim, como justica social,
entende-se que além do direito natural de cada individuo, por ele estar inserido numa
sociedade que é formada por indmeros individuos e que cada um anseia por diferentes
objetivos, a justica social é o elemento agregador do aspecto egoista e altruista: surge entdo o
conceito de equidade, que nada mais é do que respeitar o direito individual, sem, contudo,
deixar de contemplar o direito social, que transcende ao desejo de um e se torna objetivo
comum.

Ser equanime significa dar a cada um o que € necessario para realizar suas acepc¢des
subjetivas, sem, entretanto, olvidar dos anseios coletivos, e, na razdo proporcional, na
distribuicdo dos recursos comuns, usar 0 conceito de justica e equanimidade para atenuar as
desigualdades sociais existentes. Dessa forma, enxergar a realidade através do olhar subjetivo
e das necessidades humanas torna-se imperioso. Nao por ser meramente filos6fica em si, mas

por exprimir o que de fato importa, que é a vida em si, isolada e coletivamente concebida.

2.2 A justica em Santo Agostinho

A marcante dualidade entre o bem e 0 mal, o perverso e 0 bondoso € a caracteristica
mais expressiva na filosofia teoldgica inaugurada por Santo Agostinho, nascido em 354 d.C.
Baseado nos ensinamentos gregos, Agostinho traz a baila do pensamento filoséfico a questdo
teoldgica: a partir de entdo, meados do século IV, quando a sociedade estava organizada no
modo de producdo medieval, com a paulatina desestruturacdo da vida citadina (BITTAR e
ALMEIDA, p.213), o pensamento cristdo passa a ser adotado para explicar o0s
acontecimentos, emergindo ao poder politico e sendo imbuido no pensamento da sociedade.

Diante da constante luta do homem para tornar-se melhor e das revolucGes pelas
quais o mundo passava naquela época, Agostinho bebe nos textos biblicos e filosoficos, desde
Platdo, Cicero e Aristoteles para afirmar sua retorica no sentido de estabelecer que a pax
aeterna e a verdadeira justica pertenciam ao reino de Deus. O comportamento humano estava
corrompido e era corruptivel ao passo que somente no mundo divino, na Cidade de Deus,
residia a verdadeira justica e a verdadeira paz.

Entretanto, era dever humano repousar suas a¢des numa logica introspectiva que
levaria ao encontro do senso de justica e verdade. A partir desse momento, o conceito de
justica e de direito passa a tomar novas dire¢cGes, uma vez que, enquanto na Grécia Classica
até entdo, buscava-se um comportamento do homem em sociedade mais ativo, agora, com 0

nascimento do pensamento Agostiniano, o que se busca é a introspeccdo em nome de uma
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sociedade que ndo tem outra forma de atingir o bem comum e a equidade, sendo aquela que
esta em Deus e na justica divina.

A maxima que permeia 0 pensamento desencadeado por Santo Agostinho, e
acompanhado no século XIII por Sdo Tomas de Aquino e sua escoléstica, € a religido como
veértice do comportamento social. A lei maior que poderia ser aplicada a coletividade era a lei
divina, sendo expressa pelo mandamento de justica dar a cada um o que é seu (suum cuirque
tribuere). Partindo do principio que a justica maior era a divina, ainda assim cabia ao homem
a necessidade de criar suas proprias leis, observando os principios do bem comum?, para que
nédo se perdesse de vista a incessante necessidade da sociedade em ndo cometer atos injustos,
punir as injusticas cometidas e orientar as agdes humanas no sentido da justica e do
comportamento de virtudes.

N&o se pode olvidar também da preocupacdo da teoria patristica de Santo Agostinho
em tratar da cidade e da justica. Tamanha énfase foi dada ao assunto, que o filésofo se
debruca para propor a existéncia de duas cidades: a Cidade de Deus e a Cidade dos Homens.
A primeira é a cidade onde a justica se perfaz em absoluto, que ndo € do mundo terreno; faz
parte do mundo espiritual. A segunda, seguindo a mesma logica, € o mundo terreno, € a
cidade como é dada, com problemas, violéncias e injusticas. Assim, o objetivo é a busca pela
paz social, o alcance de uma coletividade isenta de conflitos, através de um comportamento
humano justo e de um Estado que garanta o cumprimento dos ideais teoldgicos por meio da
lei dos homens.

Apesar de no quesito temporalidade Santo Agostinho estar bem distante de
Aristételes, seus pensamentos ndo sdo controvertidos. Ao contrario, se completam quando
Santo Agostinho acata o sentido de justica e de equidade trabalhado desde a Grécia, porém
conferindo-lhe nova interpretacdo, agora sob a forma da religido cristd. O principio da
equidade, que possui 0 mesmo significado que em Aristételes de dar a cada um o que € seu, é
0 mesmo usado por Agostinho. O que muda agora € a finalidade da acdo humana; antes, ser
justo era uma qualidade do homem virtuoso e agora ser justo era ter acesso ao Divino.

Infere-se que dada a temporalidade e a imperfeicdo das instituicbes e da propria
condigdo humana, a cidade deveria pautar-se nos ensinamentos religiosos (cristdos, frise-se),
para atingir a perfeita equidade entre os homens e o seu meio. Ademais, Agostinho defendia
na cidade dos homens, arraigada pelo pecado original, que todo e qualquer julgamento que

3Nos textos de Agostinho, ndo ha referéncia direta ao conceito de bem comum, mas sim de paz eterna
(paxaeterna). Mas, se feita uma leitura ampla do que o autor busca enfatizar, esse conceito de paz eterna remete
o leitor ao senso de uma sociedade justa, virtuosa e sem injusticas.
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fosse feito partindo da intuicdo humana seria injusta e, ndo por outra razdo, a cidade terrena
estava maculada, desde seu inicio, aos vicios oriundos de atos praticados com a inobservancia
da justica.

A justica dos homens, incompleta e corruptivel, deveria ser tratada de forma
fracionada, em razdo de sua incompletude. A justica total somente sera percebida no mundo
espiritual. Desta forma, a lei dos homens deve garantir, através do governo, a ordem e a paz
social enquanto a sociedade ndo atinge a Ordem Divina. Em consonéancia do raciocinio da lei,
o Direito aparece para Agostinho como sendo uma consequéncia logica da aplicacdo da lei.
Para ele, somente é direito aquilo que obedece aos preceitos da lei divina. Se ha lei justa, o
direito € justo. Se hé injustica, ndo ha, portanto, direito. O direito ter-se-a concretizado quando
a lei for justa nos moldes dos preceitos de Deus.

No sentido de justica abordado por Agostinho em seus escritos filosoficos, verifica-
se numa comparacdo entre sua teoria de justica e a pensada por Aristdteles que neste fildsofo,
a justica e os comportamentos socialmente considerados como justos ainda remanescem numa
esfera privada, conquanto Aristételes espera do homem, em sua individualidade, o
comportamento virtuoso. Ja& em Santo Agostinho, timidamente ha o esboco de uma teoria de
justica mais abstrata, que agora perpassa ndo somente o foro intimo do sujeito como também
seu comportamento dentro da esfera coletiva. Quer dizer, ndo se nega que Aristételes tenha
dado importancia ao coletivo e a justica social, mas para ele, o comportamento era de
iniciativa do “eu”, do sujeito consciente de justica; ja agora, alguns séculos depois, Agostinho
impde a interferéncia imanente do social no comportamento individual e a reciprocidade, ou
seja, ndo cabe somente ao individuo querer ser justo, mas é um dever também social.

Assim, vé-se que a cidade, pensada como seio de erros e injusticas, aliada a
preocupacdo de Agostinho com a casa e 0 mundo?, deveria ser tomada como fonte de analise
e de vetor para a mudanca da sociedade em torno de um conceito ideal de justica e bem
comum. Por isso, € relevante constatar que apesar do distanciamento que a filosofia e o direito
tém do pensamento grego, como o de Aristoteles, ha ainda a motivagcdo em encontrar o ponto
de equilibrio da sociedade, mesmo que seja agora sob a égide do pensamento teoldgico.

Abandonando o pensamento baseado na filosofia cristd e teoldgica, aproximamos a
discussdo de Hegel, filosofo mais moderno, que viveu na Alemanha do século XVIII, e

buscou a ideia de justica calcada em um raciocinio puramente l6gico, isento de qualquer juizo

4“Nas estruturas de relagdo humanas estdo, em razdo crescente de organizagio, a casa (domus), a cidade (civitas),
e o mundo (orbisterrae) ”. (Bittar e Almeida, 2012, p. 229).
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de valor decorrente de religido, Hegel explica sua teoria utilizando somente principios

racionais que justifiqguem seus argumentos.

2.3 A raz@o como norteador da justica em Hegel

O que é real é racional, o que é racional é real. Eis aqui a ideia norteadora do
pensamento de Hegel. Influenciado pelo racionalismo desde Immanuel Kant®, Hegel anuncia
em seu tempo uma mudanca nos paradigmas do pensamento filoséfico da sociedade.
Enquanto durante toda a Idade Média prevaleceu arraigado no pensamento a ideia de Deus e
de toda influéncia da Igreja, agora, ja ndo mais ha essa logica. Hegel aprofunda seu estudo
para comprovar sua teoria da racionalidade, da logica e da liberdade do espirito.

Partindo da premissa de que tudo é pensamento, Bittar e Almeida (2012, p. 345)
destacam em Del Vecchio que o conhecimento €, antes da pratica, uma ideia que surge de um
pensamento, o filésofo prega que ndo ha limites ao conhecimento. O homem deve ser livre
para conhecer e defender sua busca pelo conhecimento. Nessa jornada do homem em busca
do conhecimento que lhe torne um ser mais consciente de si, 0 espirito que norteia essa busca
é dividido em trés, sendo eles: o Espirito Subjetivo, englobando a alma, a consciéncia e a
razdo; o Espirito Objetivo, formado pelo Direito, a moralidade e o costume e, por fim, o
Espirito Absoluto, que é concretizado na arte, na religido e na filosofia. Importa, entretanto, a
este trabalho, uma anéalise detida da estrutura do espirito Objetivo do homem, porque aqui
nesse meandro esta contido o direito e a justica e suas implica¢fes na vida em sociedade, sob
a Otica hegeliana.

“O Espirito Objetivo, que se manifesta em direito, moralidade e costume, determina
a liberdade e suas aplicagdes sociais, politicas e subjetivas” (BITTAR E ALMEIDA, 2012, p.
349). O Direito é a acepcao mais genuina do que se espera da liberdade. A moralidade diz
respeito as acbes do homem para consigo, enquanto os costumes expressam as acées humanas
de forma reiterada, de modo que possam originar regras de abrangéncia social, as quais serao
abarcadas também pelo Direito. O direito, dentre os trés nicleos do espirito objetivo, é aquele
que mais se destaca em funcdo de sua importancia, no que tange a sua ligacdo a esséncia

humana. Para Hegel, o pensamento do homem transformado em acéo, teria a Unica finalidade

> Immanuel Kant (1724-1804) foi o precursor do movimento racionalista da filosofia, tendo como base de seu
raciocinio a logica e a razdo, fundando um novo conceito de ética, distinto do conceito sustentado durante a
Idade Média, afirmando que o homem deve ter atitudes morais e com a finalidade do bem comum, sem buscar
nenhuma finalidade em seus atos. E fazer o bem pelo proprio bem, sem esperar nada em troca. A essa maxima,
Kant atribuiu o conceito de Imperativo Categérico.
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de assegurar sua liberdade enquanto homem individual e coletivo e, portanto, toda e qualquer
norma que derive do Direito, deve ter como intuito garantir a liberdade e a expressao maxima
dessa liberdade € o pensamento.

De acordo com Salgado (1996, p. 323), em sua analise da filosofia do Direito de
Hegel, a expressdo da vontade deve ser garantida pelo Direito. A partir do momento em que
se toma como uma expressdo da vontade consciente, o individuo busca afirmar sua identidade
livre para si mesmo e pensando também no outro. Isso quer dizer que a relevancia da
liberdade de afirmacdo do homem através de dois panoramas (individual e coletivo) é salutar,
pois o direito serd a mediacdo dessas duas expressdes de vontade - individual e coletiva -,
enquanto a base material desse direito seréd a sociedade civil, cuja convivéncia é marcada pela
multiplicidade de expressdes de vontade, e tem como sua mola propulsora a forca de trabalho
e as relacGes que dela derivam.

Interessante perceber que Hegel assume o carater inovador de sua teoria, uma vez
que disserta sobre a racionalidade e o Direito enquanto expressdes que garantam a vida em
sua totalidade, mas sem olvidar que até a sociedade chegar a um estagio em que seja possivel
aplicar sua teoria, um longo periodo cronologico passou, inclusive para a formacdo de um
Estado, garantidor dessas prerrogativas de liberdade.

Portanto, depreende-se que somente com o pensamento do homem dado como uma
realidade, e realidade essa que é pura e estritamente racional, o Direito serve ao homem como
a premissa basica de garantia de seu almejo a liberdade suprema externada por meio de suas
vontades. Nesse interim, apesar de ndo ser citado claramente por Hegel, o principio de justica
se faz presente em ser ela a expressdao mais licida da racionalidade. Ou seja, 0 homem
detentor de liberdade em pensar e exprimir sua vontade perante a coletividade, ao fazé-lo, esta
agindo de forma justa, ja que esta exercendo os predicados que sua propria condicao natural e
que a coletividade Ihe outorga. Como dito por Hegel (1990, p.31-33), 0 homem por sua
liberdade e atraves do pensamento se afirma como Eu (para si proprio) e nessa mesma esfera,
ao fazer isso, o homem se afirma como sociedade, e este “€¢ o momento absoluto do finito e do
particular no Eu”.

A lei decorre entdo desta acepcdo de justica materializada no direito. As leis e 0s
codigos, que sdo as compilacdes das leis, sdo extensdes do Direito e devem ser elaboradas por
legisladores que fagam das normas uma medida social para mediar as a¢Ges arbitrarias, que,
por seu turno, consistem em atos que ndo estdo resguardados de racionalidade e justica.
Segundo Bittar e Almeida (2012, p. 356), eis 0 que é a ordem juridica no pensamento

hegeliano:

150

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

Sendo o Estado o guardido maior dos bens comuns e individuais, serve a ele a
legislacdo oriunda das normas construidas pela experiéncia individual, por meio do exercicio
do pensamento livre, e da experiéncia coletiva, por meio das regras morais de carater
repetitivo, que se transformam em normas de cunho ético e que norteiam as a¢Ges humanas
como um todo. Assim, o Estado deve utilizar das leis positivadas® para punir expressdes de
vontade que ndo busquem a racionalidade e a justica e para resguardar o direito social e
particular de exercer as caracteristicas do ser enquanto ser que pensa livremente e exerce
livremente seu pensamento, sem se esquecer, entretanto, do outro.

Vista assim, a teoria racional de Hegel, pode-se dai inferir sua validade no estudo do
conceito de justica e de como esse sentimento abstrato se materializa na sociedade, pois neste
caso explicito esta o pensamento de que a justica € a busca pelo justo e portanto, o que € de
direito a cada um, sem, contanto, esbulhar do outro o que ndo Ihe pertence. Essa logica
perpassa ndo so o pensamento iluminista da época de Kant e Hegel, mas coaduna-se com o
pensamento atual dos soacidlogos que emergem na filosofia com o fito de entender a
sociedade e suas nuances mais subliminares. Ressalte-se que Karl Marx, o grande
influenciador dos tedricos contemporaneos, em muito se baseou nas premissas desenvolvidas

por Hegel. Dai sua importancia na analise do presente contexto.

2.4 Karl Marx e seu pensamento dialético e filoséfico

Retomando o pensando de Hegel, que apregoava que o homem deve ser livre para
pensar e exprimir suas vontades, em um contexto situado no idealismo do pensar ser
predecessor de ser, Marx ¢é enfatico ao demonstrar que a teoria formulada por Hegel seria por
demais abstrata para explicar os problemas os quais necessitavam nevralgicamente de uma
solucdo. Portanto, este pensador apoia seus escritos nos ensinamentos de outro aleméo,
Ludwig Feuerbach, cuja teoria filosofica repousa na negacéo da religido como norteadora da
I6gica humana, trazendo a baila, com base em seus estudos teoldgicos, a contradi¢do entre a
filosofia das religides e a praxis humana daquele momento. Feuerbach também se mostrou
um critico a Hegel quando assume a necessidade de entender-se este autor de cabecga para
baixo. Ou seja, de suas premissas, surgem a necessidade de analisar a situacdo dada ndo pelo
idealismo hegeliano, mas sim pela situacdo fatica, concreta e real que os homens estavam

experimentando. Aqui, subjaz, pois, a maxima de Ludwig Feuerbach que fora adotada por

SE importante mencionar que é a partir das teorias racionais de Kant e Hegel que se inicia a conceituagio do que
se tem por direito positivado, ou seja, o estrito cumprimento das leis que vigem no Estado que as promulgou.
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Karl Marx para desenvolver seus escritos sobre a sociedade capitalista: a situacdo material em
que 0 homem vive € 0 que o cria.

Nesse momento, eis que se concretiza o que se pode chamar do materialismo
historico a guisa do pensamento marxista. Sua teoria elege como fundamento basico o fato de
que todo conhecimento é dado pela prética da sociedade. As ideias tomadas por si s6 ndo
compdem o cenario real. Portanto, vale para a anélise de Marx a experiéncia degustada pelos
homens ao decorrer da histéria e ndo somente as acepcOes tedricas que nao encontram
respaldo na realidade. Decorre provavelmente daqui a crenca que se formou em torno de Karl
Marx de que ele negava a filosofia. Entretanto, pelo que se pode perceber de seus escritos, ndo
é a negacdo da filosofia, mas sim a recusa de teorias filos6ficas que ndo tomem por base o
cotidiano e a praxis da sociedade, como o proprio afirma em seus escritos em 1842,

E continua defendendo esta mesma linha de raciocinio ao afirmar que “os filosofos
ndo fizeram mais que interpretar o mundo de forma diferente; trata-se porém de modifica-lo”.
O que Marx afasta de suas hipdteses sobre a sociedade emergida em um sistema capitalista é
aquela filosofia puramente idealista, a qual ndo esta comprometida em analisar a empiria. Ao
revés, o que ele propGe € a filosofia que esteja a servico das necessidades sociais. O seu
compromisso em entender profundamente os problemas arraigados no desenvolvimento
humano, torna a filosofia marxista extremamente préatica e sucinta: nada mais além da prética
importa. Aqui se faz presente a influéncia de Feuerbach para o fildsofo aleméo.

Entender o que é intrinseco ao ser humano € o grande desafio de qualquer filosofia.
Mas inaugurado por Kant e Hegel e dado exponencial importancia com Marx, o materialismo
se define na observacdo do homem e da sociedade tal qual ela é vista. E para 0 marxismo,
esse materialismo é historico, pois toda a historia é capaz de explicar a forma de organizacao
da sociedade hoje. Marilena Chaui (1999, p. 414) explica o materialismo historico porque é da
relacdo social da producdo que se fazem as condi¢cBes materiais, enquanto o fator historico
denota a necessidade do tempo e das acGes humanas para que surjam a sociedade e a politica
dela decorrente.

O que se observa é o rompimento desta filosofia com aquele pensamento anterior de
que a sociedade e suas relacOes decorrentes devam ser analisadas como algo dado e a filosofia
passa a trabalhar com a premissa de uma realidade construida por homens e para homens. Ou
seja, todas as relacdes existentes no seio da sociedade e entre Estados dao-se pela simples e
concreta construcdo historica do homem e ndo por explicagGes divinas ou modelos prontos

que foram aplicados.
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Diante da observacdo da realidade social na qual Marx estava mergulhado, a
dualidade permeava toda a insuficiéncia dos arranjos sociais. Estado e sociedade, burguesia e
proletariado, opressor e oprimido, esforco e lucro, eram algumas das énfases encontradas para
suprimir o pensamento basico de que toda essa dualidade se dava por uma Unica justificativa:
a luta de classes.

Nesse modelo de constante enfrentamento proprio da sociedade capitalista, em que o
mais forte se faz maior no esforco do mais fraco, Marx observa que todo o aparato da
sociedade esta permanentemente a servico de quem detém o poder econémico, ou seja, a
servico da classe burguesa. Cabe somente aos trabalhadores, a grande massa motriz da
sociedade, o dispéndio de seu esfor¢o fisico e a dedicacdo de sua vida ao labor, para a
manutencdo desse sistema. Aqui, pode-se dizer que esta o no central da filosofia de Marx no
gue concerne 0 conceito de justica. Por ser primordialmente a caracteristica do sistema
capitalista a supressao de direitos sociais e a manutencdo das desigualdades em prol da
continuidade do sistema, 0 homem comum, aquele que ndo pertence a classe burguesa, sofre e
é injusticado ao se ver obrigado a alienar-se pelo trabalno em nome de sua subsisténcia,
enguanto a hegemonia burguesa usurpa dos homens sua capacidade produtiva, gerando mais-
valia e aumentando constantemente a sua margem de lucro.

Partindo da conclusdo assertiva, por uma 6tica Marxista, de que toda estrutura social
estd entdo fadada ao desmantelamento, uma vez que o marxismo defende a finitude do
sistema capitalista, o Estado e o Direito, aqui entendido como o conjunto de leis produzidas
pelo Estado, tera 0 mesmo destino de incompletude, pois sdo teias de aparelhamento que
servem somente a classe dominante. Diante disso, indaga-se: as leis ndo podem sequer
almejar produzir qualquer vestigio de justica, enquanto ndo sdo pensadas para 0 povo, e
somente para uma parcela deste, que ndo necessita de ampla garantia?

Todo o arcabouco desenvolvido por Karl Marx e auxiliado por Engels esta focado
em movimentar a sociedade no sentido de uma mudanca estrutural, para por fim aos meios de
opressao e destituir de poder aqueles que oprimem. Sua constante preocupacdo sugere que a
reivindicagdo social € o estandarte do marxismo. Promover uma mudanga em que as injusticas
cometidas pelas classes que detém o poder econémico e politico, tornando a sociedade livre
dos maleficios da estratificacdo e da distincdo de classes pelo poderio econdmico e
dominacdo, é a bandeira do pensamento marxista, a qual se preocupou em solidificar teorias
gue amparassem ideologicamente as massas proletarias e o seu potencial revolucionario.

Entretanto, o que se percebe da extensa e profunda teoria marxista é a premissa de

erradicar, por fim, toda estrutura que oprimia os injusticados. Extinguir a figura do Estado e
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do Direito, suprimir o poder da burguesia, nada mais eram do que possibilidades de distribuir
com equanimidade os direitos de todo cidaddo em ser livre e possuir 0 seu espago na cidade.
Nesse interim, relevante € mensurar que a propriedade privada era o cerne da questdo do que
tange a luta de classes, o que, esmiugando, poderia se propor que a luta dos homens se deu,
historicamente, em conseguir a garantia de ter acesso a cidade.

Nesse contexto, a preocupacdo de Marx se fundamentou em distribuir, através do
comunismo, a justica a toda extensdo da sociedade. Quando a sociedade atingir um pleno
desenvolvimento a ponto de ndo precisar existir regras juridicas (direito) e o Estado que as
controle, ai estard satisfeito o conceito de justica. Dessa premissa, pode-se inferir, enfim, que
o direito somente existira enquanto a justica ndo existir. Existindo o conceito pleno de justica,
observado empiricamente nas relacdes sociais, ndo havera mais a necessidade de normas que
regulem o convivio social.

A promocdo de uma reorganizagdo da sociedade a partir da classe trabalhadora era o
caminho para que houvesse a mudanca da situacdo que estava posta. Mudando o enfoque e 0
propdsito da economia tal qual ela se da na sociedade capitalista, promover mudancas em
todo o aparato social, desde o Estado, até os modos de producdo, seriam a alternativa viavel
para pOr termo ao sofrimento daqueles que ndo sdo agraciados com as benesses estritamente
concedidas e usufruidas pela classe dominante.

Oposta ao modelo que, segundo Marx, flagela o ser humano desde sua condigéo
interna e mais subjetiva do eu, até o esmigalhamento de instituicdes como a familia e o direito
ao acesso aos direitos iguais entre os homens, o comunismo tomou frente e continua
mantendo-se vivo na ideologia contemporanea, ao sistema capitalista, pois através de uma
leitura minuciosa entre tese (capitalismo é um sistema injusto) e antitese (comunismo é um
sistema justo), a sintese criada por Marx assinala o esfacelamento do modelo social adotado,
uma vez que € inconteste que, de fato, a justica ndo se perfaz na sociedade atual
igualitariamente para todos. Ao contrario, ela é formulada, desde os primoérdios da
organizacdo do homem, fundada nas desigualdades e na necessidade de existéncia de uma
classe social que, em detrimento de seu esforco e de suas renuncias, dé a classe que a esta
dominando o direito ao acesso aos bens comuns e a todas as formas de dominagéo existentes,
inclusive ser parte do Estado.

Marx e Engels ensinam no Manifesto do Partido Comunista (1956) que, para extirpar
do seio da sociedade todo e qualquer vestigio de dominacdo e submissdo de qualquer
dualidade que transformem homens iguais em seres inferiores e superiores, é necessario por

fim & conjuntura econémica que antecede todo e qualquer ato humano. E na busca de poderio
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econdémico em que estdo respaldadas as mais infames atitudes de opresséo e, para acabar com
essa dualidade, os autores diziam: “suprimi a exploragdo do homem pelo homem e tereis
suprimido a exploragdo de uma nagao por outra”.

A justica, entdo, ndo esta garantida pelas leis, pelo Estado ou pelo Direito. A
contrario senso, a justica é o plano de vida em sociedade em que ndo serdo necessarias regras,
normas ou leis e até mesmo desmerece a existéncia de um Estado, pois 0s homens nédo
precisardo de mediadores, uma vez que sdo todos iguais no sentido de terem 0 mesmo acesso
ao espaco, a propriedade, aos bens e ao resultado de seu trabalho individual e coletivo. O
Direito, nessa realidade observada, € servil a exploracdo das classes dos dominadores para

com os dominados e, portanto, o direito ndo € justo.

3 CONSIDERACOES FINAIS

Henri Lefebvre (2008) pensa que “a sociedade atual chegou a um caos tal que
reivindica insistentemente a coeréncia. Nem por isso sua suficiéncia esta demonstrada. O
caminho que se abre é o da reconstrucdo de um humanismo na, para e pela sociedade urbana.
E para esse ‘ser humano’ em formagdo, portanto, fato e valor, que a teoria abre o caminho”
(op cit, p. 67). A cidade é entdo 0 espago que ora se toma como objeto de analise do conceito
de justica, a partir da anélise filosofica do didlogo entre cidade e direito.

O uso da cidade ndo esta restrito apenas ao espaco geograficamente delimitado, mas
sim a todas as perspectivas que envolvem a cidade, seus sistemas e a coletividade, entendida
sob a necessidade de estabelecimento de normas, as quais contemplem regras sociais, para
serem observadas pelos individuos que a compde. Entrementes, a cidade é além de uma ética
puramente cartogréafica de limites numéricos.

E através da observacio e compreensdo do modo de habitar e das normas que
resguardam a vida do individuo e o seu acesso a cidade, que se materializa o conceito de
justica, de igualdade e suas fragilidades. E no cenario destoante das cidades atuais que se pode
extrair claramente como os individuos se organizaram ao passar dos tempos, mas suas
expressdes ndo corresponderam ao anseio da virtuosidade. A virtude, ou seja, o pleno
equilibrio entre os individuos ainda nao vigora. O processo de producdo humana que forma o
espaco da cidade e as dindmicas que lhes s&o inerentes mostram o caminho tomado pela

sociedade, inclusive da distribuicdo da justica social desde Aristoteles até o presente contexto.
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E a cidade, o sistema que rege as cidades e as dinamicas das instituicbes tém muito a
responder sobre o porqué da atual configuracéo.

Para compreender a justica social e como o alicerce do conceito filosofico do acesso
aos bens comuns que a cidade tem a oferecer, por meio da divisdo equanime e proporcional a
necessidade, é salutar entender de que forma a sociedade estd materialmente organizada,
como sdo distribuidos os frutos do esforco comum e individual e, partindo do pressuposto de
que essa divisdo ndo é equilibrada, como deveria ser para que o ponto 6timo, de justica e
virtude seja alcancado. Caminhar na compreensdo da dinamica da cidade, do universo em que
as atividades humanas sao realizadas e a razdo a qual pondera essa dindmica é essencial para a
compreensdo do que se entende por um espago socialmente justo, tanto como esse termo se
apresenta, bem como quais sdo as aspiracdes que denota, aspecto em que a filosofia assume
especial relevancia, pois € inconteste que o direito bebe nas fontes filosoficas e historicas para

alicercar em estruturas sélidas suas ancoras normativas.
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VIRTUE, REASON AND CONFLICT: SOME CONTRIBUTIONS OF PHILOSOPHY,
RIGHT AND SOCIAL JUSTICE TO THE CITY

ABSTRACT

It is intended a dialectical approach between city, law and philosophy,
from an analysis of the concept of social justice, distributed
collectively, as a principle. From the reading of Aristotle, St.

Augustine, Hegel and Marx, one seeks to understand the interpretation
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of justice in philosophical bias and a reading of law and justice. The
work presents a bibliographical review, whose theoretical cut is the
city and social justice, whose result is a historical construction of the
city's look as a place for the development of collective norms that seek
equality of access, but not always with the attainment of the objectives
achieved.

Keywords: Philosophy. Law. Cities. Social Justice.
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A TRANSGENERIDADE E O FEMINICIDIO SOB UMA PERSPECTIVA
REALEANA
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RESUMO

Mulheres transgénero vivem em situacdo de vulnerabilidade, o que as
torna extremamente propensas as diversas formas de violéncia, as
quais podem variar desde sua modalidade psicoldgica até os casos de
homicidio. Atualmente, a doutrina penalista brasileira utiliza diversos
critérios para tratar das situacdes que envolvem pessoas transgénero e
feminicidio, ndo havendo entendimento pacifico acerca do problema.
Sendo assim, o que se pretende com este estudo é relacionar as
mencionadas circunstancias, utilizando-se como base a Teoria
Tridimensional do Direito do jusfilésofo Miguel Reale.

Palavras-chave: Transgénero. Feminicidio. Miguel Reale.
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A experiéncia de vida trans é extremamente estigmatizada em nossa sociedade. Essa
situacdo se traduz em diversos casos de violéncia que assolam essa parcela da populacao,
causando muitas vezes assassinatos com intensas nuances de crueldade. E o pior: situacdes
como essa estdo cada vez mais latentes em nosso pais, o fazendo lider global em nimero de
mortes deste grupo.

Entende-se que a maior causa para esse grande problema é a misoginia que afeta
todas as mulheres, no geral, a qual impde diferentes funcdes para ambos 0s géneros, sendo o
masculino tradicionalmente concebido como aquele que exerce as funcbes de poder, enquanto
o feminino tem papel subsidiario. Sendo assim, ao longo dos anos, através de muita luta por
parte dos movimentos sociais, 0 sexismo estrutural foi um pouco mitigado para a mulher
cisgénero®. Porém, para a mulher trans, que so agora, no final da segunda década do século
XXI, comeca a ter uma minima visibilidade, h& ainda um longo caminho a ser percorrido.

Ademais, visto que género ¢ uma palavra um tanto quanto ambigua na assimilacao
do brasileiro médio, se faz mister compreender o que ela realmente significa, e separar o seu
entendimento daquele conferido ao sexo bioldgico e a sexualidade. Entdo, tem-se que sexo é
um atributo bioldgico, sexualidade tem a ver com quem a pessoa se relaciona, e género é uma
forma de autodeterminacédo individual, que diz respeito a como o individuo deseja ser lido,
isto €, interpretado pela sociedade.

Nessa linha de raciocinio, pode-se afirmar que, para ter seus direitos fundamentais
reconhecidos e garantidos pelo Estado, a pessoa deve ter a chamada Inteligibilidade de
Geénero®. Logo, para os fins deste estudo, cabe diferenciar os grupos mais populares de seres
ininteligiveis, sdo eles os Transexuais, Travestis e Transgéneros.

A palavra transexualidade, advém da expressdo “transexualismo”, criada na década
de 1950 por Harry Benjamim, e serve para designar seres humanos que possuem plena
conviccdo de pertencimento ao sexo oposto, visto que, em sua maioria, recorrem a
procedimentos cirargicos para realizar mudancas extremas em seu corpo. Com base nessa
visdo tradicional da psicologia, a transexualidade é até hoje considerada uma doenca, de

acordo com o Codigo Internacional de Doengas da Organiza¢do Mundial da Sadde (CID-10).

3 «“Cisgénero possui um “conceito “guarda-chuva” que abrange as pessoas que se identificam com o género que
lhes foi determinado quando de seu nascimento” (JESUS, 2012, p.14).

4 “Inteligibilidade de género pode ser compreendida como a norma que exige a conformagdo dos individuos
dentro de uma Idgica falocéntrica e heterossexista, ou seja, em que o género decorre do sexo e a sexualidade
decorre do sexo e do género” (BUTLER, 2003, p.38)
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Por sua vez, travesti para especialistas, como Jaqueline Gomes de Jesus (2012, p.10),
€ a pessoa que “vivencia papéis de género feminino, mas ndo se reconhece como homem ou
mulher, entendendo-se como integrante de um terceiro género ou de um ndo-género.”

Entretanto, recentemente, aparece a figura da transgeneridade que engloba todas as
formas de género, inclusive os dois mencionados acima, uma vez que faz contraposi¢do ao
chamado cisgénero, isto €, quando o sexo bioldgico condiz com o género (fator psicoldgico).
Além disso, a grande diferenca muitas vezes esta na questdo econémico-social de cada
individuo®.

Portanto, esta claro que a vivéncia da transgeneridade é extremamente plural. Logo,
por diversas vezes estarei utilizando neste estudo a terminologia “frans”, com 0 intuito
englobar todas as formas de sua manifestacdo na sociedade, sem exclusfes. Sendo assim, o
que se pretende com este artigo é defender a tese de que o individuo pode ser vitima de
feminicidio desde que seja lido por seus agressores como representante do género feminino,
através de simbolos que socialmente caracterizam o referenciado padrdo, como vestimentas e
modos de se portar perante a sociedade.

Para obter tal feito, foi utilizada como guia a Teoria Tridimensional do Direito do
jusfilésofo Miguel Reale, o qual preleciona que fato, valor e norma existem em uma unidade,
a qual resulta no Direito, uma vez que este é uma realidade histérico-cultural. Dessa forma,
para fins de maior embasamento deste artigo, cada capitulo corresponde a um fator
componente da teoria tridimensional, com o intuito de melhor aplica-la a realidade abordada.

Além da doutrina realeana mencionada, também se fez presente no desenvolvimento
deste estudo o método de revisdo bibliogréafica, o qual foi composto de uma pesquisa em
documentos fisicos e eletrdnicos, foram estes livros, artigos e noticias, e 0 método indutivo,

com o intuito de conceber um desfecho condizente com o presente estado de nossa sociedade.

2 FATO: MORTALIDADE TRANS E CRITERIOS ATUALMENTE USADOS PARA
A DEFINICAO DE MULHER

5 ©*Quando a pessoa se sente uma mulher em um corpo de homem e ¢ de classe econdmica e social mais simples,

ela é denominada travesti. Geralmente, essas pessoas nao tém nenhuma oportunidade na vida e se tornam
profissionais do sexo para sobreviverem. Quando a pessoa com essa questdo de género pertence a uma classe
social e econdmica mais alta, ela é denominada transexual.”” (MODESTO, Edith. 7 dividas sobre identidade de
género. Superintressante, Sdo Paulo, 27 jul. 2015. Disponivel em: <http://super.abril.com.br/comportamento/7-
duvidas-sobre-identidade-de-genero/>. Acesso em 14 jul. 2017.)
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Miguel Reale enxerga o direito, em seu aspecto fatico, através de sua efetividade
social e histdrica. Tem-se, entdo, o entendimento de que “o direito se origina do fato, porque
sem que haja um acontecimento ou evento, ndo ha base para que se estabeleca um vinculo de
significacdo juridica.” (REALE, 2002, p. 201).

Com base nisso, ao olhar as alarmantes estatisticas do ano passado, 2017, sobre a
morte de transgéneros, recolhidas pelo Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais
(Antra), nota-se que houve 179 mortes, 0 nimero mais alto em 10 anos. Ainda segundo 0
relatorio divulgado pela Antra, uma pessoa transgénero € assinada no Brasil a cada 48 horas.
Esse fato contribui para que o Brasil permaneca no topo do ranking dos paises que mais
matam transgéneros no mundo, seguido do México, o qual conta apenas com 56 mortes, de
acordo com a ONG Transgender Europe®. Vale ressaltar que esses niimeros apenas levam em
conta casos registrados e noticias veiculadas, por conseguinte o ndmero de mortes
provavelmente é bem maior.

Isso se deve, principalmente, a inércia do Estado perante ao tema e o fato do mesmo
ndo desenvolver politicas publicas para essa populacdo marginalizada. Porém, um assassinato
é indubitavelmente um fato juridico. Para Miguel Reale (2002, p. 201), este seria “todo ¢
qualquer fato que, na vida social, venha a corresponder ao modelo de comportamento ou de
organizag¢do configurado por uma ou mais normas de direito”, sendo assim é imprescindivel
que tal evento seja apreciado pelo judiciario com o objetivo de proteger os bens juridicos
essenciais, do individuo e da sociedade, como a vida, a qual possui carater inviolavel,
conforme atesta a Carta Magna vigente.

Porém, no Brasil ainda faltam leis que protejam os direitos fundamentais deste grupo.
Além disso, o que claramente poderia ser de grande ajuda no que concerne a diminuicdo dos
nameros acima explicitados seria a aplicagdo da modalidade feminicidio ao homicidio
qualificado cometido contra pessoas trans, mas um dos maiores Obices a isso € o conceito de
mulher. Para este fim, a doutrina penalista brasileira criou diversos critérios, sendo que 0s
mais reconhecidos sdo: o critério psicoldgico, o critério biologico e o critério juridico.

Nesse sentido, Rogerio Greco explica 0s mencionados parametros usando renomados
autores. Dessa forma, para discorrer sobre o critério psicoldgico, diz que “embora alguém
seja do sexo masculino, psicologicamente, acredita pertencer ao sexo feminino, ou vice-

versa, vale dizer, mesmo tendo nascido mulher, acredita, psicologicamente, ser do sexo

6 MARTINS, Helena. Nimero de assassinatos de travestis e transexuais ¢ o maior em 10 anos no Brasil. EBC —
Agéncia Brasil, 2017. Disponivel em <http://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2018-01/assassinatos-de-
travestis-e-transexuais-e-0-maior-em-dez-anos-no-brasil> Acesso em 22 fev. 2018.
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masculino, a exemplo do que ocorre com os chamados transexuais. ' Para fundamentar a
sua colocagéo, o autor utiliza as licbes de Genival Ferreira Franca, o qual assevera que:
“transexualismo ou sindrome da disforia sexual” é a “inversdo psicossocial, uma aversao ou
negacdo ao sexo de origem, o que leva esses individuos a protestarem e insistirem numa
forma de cura por meio da cirurgia de reversdo genital, assumindo, assim, a identidade do
seu desejado género” (FRANCA, 2005, p.142).

Apesar de se encontrarem corretos acerca de suas colocacdes, ambos doutrinadores
deixam diversas lacunas, como nos casos das pessoas que ndo se identificam como
transexuais, e sim como transgéneros ou travestis. Sendo assim, nem toda pessoa lida como
trans possui ambi¢cdes de mudar seu sexo, ou fazer tratamentos hormonais. Em alguns
casos, as condicdes biologicas do individuo nem o permite, visto que estes sdo
procedimentos agressivos e dependem do bom estado de salde da pessoa. Ademais, a
respeito desta designar uma doenca, como ja foi dito, ambos autores estdo corretos, visto
gue a Organizacdo Mundial da Saude assim classifica a transexualidade.

Porém, estudos recentes informam que os quadros psiquiatricos referentes a
populacdo transexual sdo resultados da violéncia e discriminacdo que sofrem e ndo resultado
direto de sua transexualidade. Um destes estudos se chama: “Removendo a identidade
transgénero da Classificacdo de Distdrbios Mentais: Um trabalho de Campo Mexicano para a
CID-11"8, Esse estudo foi publicado pela renomada revista médica britanica “The Lancet
Psychiatry” e seus criadores pretendem apresentd-lo, esse ano, 2018, na 112 versdo da
Classificacdo Internacional de Doencas (CID-11) da OMS. Segundo uma de suas autoras, a
doutora Ana Fresan (2017, p. de internet) “Esta reclassificacio ndo s6 vai promover a
discussdo de novas politicas de salde para que a comunidade trans tenha melhores acessos
aos servicos de satde e atencdo, mas tambeém (...) pode ajudar a reduzir o estigma e a rejei¢do
de que sdo vitimas”.®

Outro critério utilizado pelos juristas brasileiros € o bioldgico, o qual, segundo

Francisco Dirceu Barros, “identifica-se a mulher em sua concepcdo genética ou

" GRECO, Rogério. Feminicidio - comentarios sobre a lei n° 13.104, de 9 de margo de 2015. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-sobre-a-lei-n-13104-de-9-de-
marco-de-2015>. Acesso em 16 de ago. 2017.

8 Removing transgender identity from the classification of mental disorders: a Mexican field study for ICD-11
(Removing transgender identity from the classification of mental disorders: a Mexican field study for ICD-11.
Robles, Rebeca et al. The Lancet Psychiatry, Volume 3, Issue 9, 850 — 859)

® SARKAR, Dibyangshu. Estudo prova que transexualidade ndo é transtorno psiquiatrico: cientistas querem
retirar transgéneros da lista de distirbios mentais da OMS. O Globo, Agence France-Press, 28 jul. 2016.
Disponivel em <https://oglobo.globo.com/sociedade/estudo-prova-gque-transexualidade-nao-transtorno-
psiquiatrico-19805459>. Acesso 18 jul. 2017.
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cromossomica. Neste caso, como a neocolpovulvoplastia (cirurgia de mudanca de sexo)
altera a estética, mas ndo a concep¢do genética, ndo serd possivel a aplicacdo da
qualificadora do feminicidio.” Logo, o autor estabelece trés categorias de sexo: sexo
morfoldgico ou somatico, que “resulta da soma das caracteristicas genitais e extragenitais
somaticas” como as mamas, por exemplo, o sexo genético, que estd relacionado aos
cromossomos do individuo (XX — feminino ou XY - masculino) e, por fim, o sexo
endécrino, o qual “é identificado nas glandulas sexuais, testiculos e ovarios, que produzem
hormonios sexuais (testosterona e progesterona) responsaveis em conceder a pessoa
atributos masculinos ou femininos.”°

O ultimo critério expressivo para a identificacdo da mulher trans como sujeito
passivo do feminicidio é o critério juridico. Segundo Rogério Greco, este parametro prima
pela “seguranca necessaria exigida pelo direito, ¢ em especial o direito penal. Assim,
somente aquele que for portador de um registro oficial (certiddo de nascimento, documento

de identidade) onde figure, expressamente, o seu sexo feminino”!! sera passivel de ser

enquadrado como vitima do homicidio qualificado aqui discutido.

3 VALOR: MOTIVACAO E PAPEIS DE GENERO

Para Miguel Reale o valor “confere determinada significacdo ao fato, inclinando ou
determinando a acdo dos homens no sentido de atingir ou preservar certa finalidade ou
objetivo”. Além disso, ainda segundo o referido jurista, ¢ na dimensdo axiologica que o
direito concretiza a ideia de justica. (REALE, 2002, p.75)

Com base no exposto anteriormente, e a inseparabilidade que o fato tem de seu
valor, tem-se que, assim como o critério psicoldgico, 0s outros dois aqui explanados deixam
brechas para certos equivocos. Isso se deve, principalmente, ao fato de que ao adentrar a
fase de cogitacdo, primeira etapa do iter criminis'? o sujeito ndo levar em conta se sua
vitima ja passou por procedimentos cirurgicos ou se tem sua certiddo de nascimento a

definindo como detentora do sexo feminino e um prenome expressamente relacionado.

10 BARROS, Francisco Dirceu. Feminicidio e neocolpovulvoplastia: as implicagdes legais do conceito de
mulher para os fins penais. Disponivel em:
<https://franciscodirceubarros.jusbrasil.com.br/artigos/173139537/feminicidio-e-as-implicaco -legais-do-
conceito-de-mulher-para-os-fins-penais>. Acesso em 16 mar. 2017.

1 GRECO, Rogério. Feminicidio - comentarios sobre a lei n® 13.104, de 9 de marco de 2015. Disponivel em:
<https://rogeriogreco.jusbrasil.com.br/artigos/173950062/feminicidio-comentarios-sobre-a-lei-n-13104-de-9-de-
marco-de-2015>. Acesso em 16 de mar. 2017.

12 “Trata-se do percurso para a realizagéo do crime, que vai da cogitagdo a consumagdo” (NUCCI, 2016, p. 163)
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Sendo assim, o que de verdade é observado pelo individuo que chega a tentar este ato, e faz
disso sua motivacdo, € a simples presenca de um outro ser humano com signos
caracteristicos aqueles socialmente impostos como referentes ao sexo feminino, como
vestimentas, modo de andar, entre outros.

Para as pessoas mais inteiradas nas discussdes de sexo e género, pode parecer que
esse posicionamento os confunde. Porém, ao que mais o legislador estaria se referindo ao
positivar a expressao ‘“condicdo de sexo feminino” além dos simbolos que compde a

identidade feminina? Dessa forma, pontua Ela Wiecko V. de Castilho:

Na aplicagdo da Lei 13.104 — instrumento normativo que instituiu o feminicidio -
ndo se podera fugir totalmente do conceito de género, uma vez que a “condigdo de
sexo feminino” ¢ uma construgdo social tal como o papel social atribuido as
mulheres na sociedade e que constitui o chamado género feminino. (CASTILHO,
2015, p.05)

Sendo assim, pode-se afirmar que se uma pessoa € alvo de homicidios com
caracteristicas tdo cruéis por estar simplesmente usando de signos, formas e trejeitos
socialmente construidos como pertinentes ao género feminino, entdo é possivel constatar que
hd uma ameaca a todas as portadoras das referidas caracteristicas, inclusive as que se
adequariam ao mais alto nivel do critério bioldgico, isto é, as tidas como geneticamente
mulheres.

Segundo esse raciocinio vale ressaltar o posicionamento de Martha Machado e
Fernanda Matsuda, que em seu artigo “Um Copo Meio Cheio”, destacam que “A literatura
internacional indica uma tendéncia de aumento da violéncia contra a mulher a medida que
ganham mais autonomia, buscam romper situacdes de submissdo ou quebrar papéis
tradicionais que a sociedade patriarcal lhes impde.” No que tange a “quebra de papéis
tradicionais”, percebe-se uma estreita relagdo entre o sexismo enfrentado pela mulher, em
geral, e 0 preconceito que assolada individuos trans. (MACHADO; MATSUDA, 2002, p. 06)

Nessa esteira, ainda hoje, apesar de toda a luta travada contra a misoginia, e de
diversos avancgos nesta area, a mulher ainda é vista como um ser submisso, que deve pertencer
ao homem, e, além disso, para ser “respeitada” ¢ necessario que seja cumprida uma rigida
lista comportamental. Aquela que transgride esse padrdo, ou o questiona, tende a ser excluida
da sociedade, ou pior, ter sua integridade comprometida. Desse modo, afirma Léo Rosa de
Andrade:
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Nesse mundo dos homens, as mulheres foram postas para servir a casa dos
homens, parir para os homens, cuidar dos filhos dos homens. Os homens repartiam
entre si o controle sobre as mulheres, vigiando-as, reprimindo-as, matando-as. As
leis dos homens absolviam os homens de tudo. As mulheres eram dos homens.

Sumiam-se, inclusive, na adog¢do do nome dos homens. 3

Ja o individuo trans feminino ndo sé questiona os padrdes de género, mais também os
retrata fisicamente em seu corpo, expondo-o0s. Dessa forma, é marginalizado e vitima da
mesma misoginia, pois assume, por vontade prépria, a posicdo de um ser lido como
subalterno, como € o caso da mulher, conforme explanado. Portanto, o preconceito sofrido
pelas pessoas trans estd extremamente relacionado aquele sofrido pelas mulheres, em geral.
Neste sentido, o comentario de Monica da Silva Cruz e Tuanny Soeiro Souza se faz de

extrema relevancia, segundo elas:

A construcdo de uma divisdo ontoldgica dos géneros - que pressupde a continuagdo
coerente entre sexo, género e sexualidade — é fundamental para a manutengdo de um
mundo heterossexual e heterossexista que cria e ordena normas que exigem a
inteligibilidade de género® para que o individuo possa ter inteligibilidade social. A
desconformidade entre essas categorias reserva as identidades ininteligiveis o status
de sub-humanidade e o locus marginal em que ocupam os abjetos. (CRUZ; SOUZA,
2014, p. 05)

Em relacdo a mencionada inteligibilidade social, a situacdo de vulnerabilidade que
marginaliza a populacdo trans fere diversos principios gerais do direito brasileiro, entre eles a
Dignidade da Pessoa Humana. Sobre esse Fundamento da Republica, pode-se dizer que, tendo
como base a experiéncia trans, ele é desprovido de significado e aplicagdo, visto que o
comportamento depreciativo, violento, agressivo, causador de brutais espancamentos, torturas
e homicidios contra este grupo, esta naturalizado na sociedade brasileira.

Sendo assim, segundo Bento (2008, p. 30) “um dos motivos dos quais travestis e
homens e mulheres transexuais abandonarem a escola tdo cedo é o fato de ndo conseguirem

suportar as violéncias cotidianas sofridas nesse ambiente.” Entende-se, entdo, que o status de

13 ANDRADE, Léo Rosa. Feminicidio, monogamia, violéncia contra mulheres. Disponivel em:
<http://leorosa.jusbrasil.com.br/artigos/172692529/feminicidio-monogamia-violencia-contra-mulheres>. Acesso
em 18 jul. 2017.

4 Ainteligibilidade de género pode ser compreendida como a norma que exige a conformagao dos individuos
dentro de uma Idgica falocéntrica e heterossexista, ou seja, em que o género decorre do sexo e a sexualidade
decorre do sexo e do género (BUTLER, 2003).
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abjeto, que impera na percepcao relativa a individuos trans, ndo é reprimido minimamente
pelo Estado, o que gera a falta de qualificacdo profissional, a vulnerabilidade econdmica,
além de agravar sua exclusdo social. Esta claro que, como pontuado aqui anteriormente, a
sociedade, e consequentemente o mercado de trabalho, tem seus preconceitos no que cabe a
transgressdo da binariedade de género aceita. Porém, € inadmissivel que 90% das transexuais
e travestis vivam unicamente da prostituicdo, como foi divulgado pela ANTRA — Associacao
Nacional de Travestis e Transexuais®®.

Dessa maneira, torna-se claro que este grupo é tratado como abjeto pela sociedade e
pelo Estado brasileiro, o qual permite diariamente a violagcdo de seus direitos fundamentais.
Logo, obviamente, uma parcela muito pequena desta parte da populacdo possui acesso ao
poder judiciario. Acerca deste tema, os autores Silvana Begala e Carlos Lista (2002, p. 22)
dividem os obstaculos ao acesso a justica como objetivo, que se traduz na “falta de recursos
econdmicos, deficiéncias educativas, distancia geografica entre quem necessita de servigos
juridicos e aqueles que os proveem (advogados, juizes e tribunais)”, e subjetivo, o qual se

materializa no:

Desconhecimento do direito e a incompatibilidade do discurso juridico; a
dificuldade para reconhecer os proprios direitos e utilizar os mecanismos juridicos e
judiciais para fazé-los valer; as atitudes e representacdes negativas e a desconfianca
ante os juizes, ante os advogados e também ante a érgdos administrativos como é o
caso da policia; a percep¢do de ndo universalidade e de ndo neutralidade da lei.
(BENGALA; LISTA, 2002, p. 23)

Sendo assim, apesar do histérico julgamento procedente da Acdo Direta de

Inconstitucionalidade 4.275%, a qual versava sobre a alteragio do registro do nascimento sem

15 «\/océ tem mais de 90%, isso é um dado da ANTRA [Associagdo Nacional de Travestis e Transexuais], mais
de 90% de travestis e transexuais vivendo unicamente da prostituicdo. Isso é um aprisionamento social. A
sociedade designou que esses seres humanos ndo possuem potencialidades para exercer outra fungdo que ndo
seja o trabalho sexual, ai elas sdo colocadas como objeto”, critica Angela Lopes, ex-diretora da Divis&o de
Politicas para a Diversidade Sexual de Sdo Carlos. (CAMARA AMERICANA DE COMERCIO BRASIL-
ESTADOS UNIDOS (AmCham). Transgénero, transexual, travesti: os desafios para a inclusdo do grupo no
mercado de trabalho. Estaddo, 10 abril. 2017. Disponivel em:
<http://economia.estadao.com.br/blogs/ecoando/transgenero-transexual-travesti-os-desafios-para-a-inclusao-do-
grupo-no-mercado-de-trabalho/>. Acesso em 17 jul. 2017).

16 <A identidade de género é manifestagio da propria personalidade da pessoa humana e, como tal, cabe ao
Estado apenas o papel de reconhecé-la, nunca de constitui-la. Ademais, se ao Estado cabe apenas o
reconhecimento, é-lhe vedado exigir ou condicionar a livre expressdo da personalidade a um procedimento
médico ou laudo psicolégico que exijam do individuo a assunc¢do de um papel de vitima de determinada
condi¢do.” (STF. ADI 4.275-DF. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 28.02.2018. VVoto Min. Edson Faccin.
Disponivel em: <http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/ADI14.275VotoEF.pdf>. Acesso em
03 mar. 2018).
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a necessidade do procedimento cirdrgico de transgenitalizacdo, podendo o mesmo, a partir de
agora, ser realizado através de averbacdo no registro original - ndo dependendo mais de
autorizacdo judicial — tem-se que a maioria das mulheres trans ainda estdo em situacdo de
hipossuficiéncia e exclus@o social, 0 que impede 0 seu acesso a esse tipo de informacao, e a
concretizacdo de seus direitos, uma vez que as taxas referentes aos servigos cartorarios podem
estar aquém da sua renda.

Portanto, embora se reconheca o0 importante passo dado pelo Supremo Tribunal
Federal no que se refere a tematica, o critério juridico para a qualificacdo de mulheres trans
como vitimas do feminicidio ainda se mostra inalcancavel para a maioria do componentes da
comunidade trans. Posto isso, reitera-se que a caracterizacdo da qualificadora feminicidio
deve se dar apenas atraves da observancia enquanto as razdes do sujeito ativo para cometer o
crime, isto €, se essas foram relacionadas aos signos femininos empregados pela vitima na
hora do ato. Nesse eixo, vale lembrar que para José Afonso da Silva (1999, p. 56) a
Constituicao Federal optou “pela sociedade pluralista, que respeita a pessoa humana e sua
liberdade, em lugar de uma sociedade monista, que mutila os seres e engendra as ortodoxias

opressivas.”

4 NORMA: ANALOGIA IN MALEM PARTEM?

Para Miguel Reale (2002, p. 76), a “norma juridica ¢ a sintese integrante de fatos
ordenados por distintos valores”. Dessa forma, é imperioso vislumbrar que este instrumento é
o0 resultado de um fato social, pautado segundo os valores de determinada sociedade. Nesta
esteira, em relagdo ao feminicidio, no 8 2 °~ A do artigo 121, inciso VI, o legislador fez
questdo de expressamente indicar o que quis dizer com “condi¢des do sexo feminino”: a
expressao comentada, de acordo com os incisos | e Il do mencionado paragrafo, € ligada a
violéncia domeéstica e familiar ou ao menosprezo ou discriminagédo a condi¢cdo de mulher.

No primeiro caso, violéncia doméstica e familiar, & necessario que se faca a correta
conceituacdo da mencionada caracteristica, com o intuito de, através da interpretacdo
sistematica, realizar a correta exegese. Para isso, se faz mister recorrer a Lei Maria da Penha
(Lei 11.340/20006), que, em seu ART. 5, afirma: “para 0s efeitos desta Lei, configura violéncia
domeéstica e familiar contra a mulher qualquer acdo ou omissdo baseada no género que lhe
cause morte, lesdo, sofrimento fisico, sexual ou psicoldgico e dano moral ou patrimonial”, no

ambito da unidade domeéstica, da familia, e em qualquer relagéo intima de afeto.
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Vale ressaltar que a Lei Maria da Penha ja foi aplicada para casos que teve como
vitimas transexuais, com ou sem cirurgia de modificacdo de sexo, transgéneros e travestis,
fato brilhantemente explanado pela Juiza de Direito da Ana Claddia Veloso Guimarées, a qual

decide que:

Desta forma, apesar da inexisténcia de legislacdo, de jurisprudéncia e da doutrina ser
bastante divergente na possibilidade de aplicacdo da Lei Maria da Penha ao
transexual que procedeu ou ndo a retificacdo de seu nome no registro civil, ao meu
ver tais omissbes e visdes dicotbmicas ndo podem servir de Obice ao
reconhecimento de direitos erigidos a clausulas pétreas pelo ordenamento juridico
constitucional. Tais Obices ndo podem cegar o aplicador da lei ao ponto de
desproteger ofendidas como a identificada nestes autos de processo porque a mesma
ndo se dirigiu ao Registro Civil de Pessoas Naturais para, alterando seu assento de
nascimento, deixar de se identificar como Alexandre Roberto Kley e tornar-se
'‘Camille Kley' por exemplo! Além de uma inconstitucionalidade uma injustica e um
dano irreparaveis! O apego a formalidades, cada vez mais em desuso no confronto
com as garantias que se sobrelevam aquelas, ndo podem me impedir de assegurar a
ora vitima TODAS as protecdes e TODAS as garantias esculpidas, com as tintas
fortes da dignidade, no quadro maravilhoso da Lei Maria da Penha. (...) Diante do
exposto acima, tenho com a emérita, preclara e erudita Desembargadora Maria
Berenice Dias que transexuais que tenham identidade social com o sexo feminino
estdo ao abrigo da Lei Maria da Penha. A agressdo contra elas no &mbito familiar
constitui violéncia doméstica. Esta magistrada ndo pode deixar a mulher Alexandre
Roberto Kley, desabrigada em seus direitos! Ndo posso deixa-la a margem da

protecdo legal ja que ela se reconhece, age intima e socialmente como mulher.*”

Em relacdo ao segundo caso previsto pelo legislador como “condigdo do sexo
feminino”, o menosprezo ou discriminacgdo a condicdo de mulher, utiliza-se mais uma vez, da
interpretacdo sistematica. Dessa maneira, depreende-se que o melhor conceito para esta
expressao se encontra na Convencao sobre a Eliminacgéo de todas as Formas de Discriminacéo
Contra a Mulher, de 1979, a qual o Brasil € signatario e a ratificou em 1984. Segundo o

mencionado tratado internacional, discriminagdo contra mulher é:

Toda distingdo, exclusdo ou restricdo baseada no sexo e que tenha por objeto ou

resultado prejudicar ou anular o reconhecimento, gozo ou exercicio pela mulher,

17 TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DE GOIAS. Processo n.° 201103873908. Indiciado: Carlos Eduardo
Ledo. Vitima: Alexandre Roberto Kley. Juiza Ana Claudia Veloso Magalhdes. Anapolis. Decisdo em 23 de
setembro de 2011.
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independentemente de seu estado civil, com base na igualdade do homem e da
mulher, dos direitos humanos e liberdades fundamentais nos campos politico,

econdmico, social, cultural e civil ou em qualquer outro campo. 8

Apesar de no conceito acima o vocabulo “sexo” ser adotado, logo apds o substantivo

“mulher” ¢é posto, o qual, como ja foi exaustivamente discorrido, configura género, sendo este

uma construcdo socioldgica, que se molda de acordo com o padrdo social, muitas vezes

imposto. Sendo assim, fica claro que a Convencéo tentou abranger todas as mulheres, em suas

mais plurais caracteristicas, como bem é disposto em seu artigo Il que:

Os Estados Partes condenam a discriminacdo contra a mulher em todas as suas
formas, concordam em seguir, por todos 0os meios apropriados e sem dilagdes, uma
politica destinada a eliminar a discriminacdo contra a mulher, e com tal objetivo se
comprometem a:

[...]

b) Adotar medidas adequadas, legislativas e de outro carater, com as sangdes
cabiveis e que proibam toda discriminagdo contra a mulher;

c) Estabelecer a protecdo juridica dos direitos da mulher numa base de igualdade
com os do homem e garantir, por meio dos tribunais nacionais competentes e de

outras instituicbes publicas, a protecdo efetiva da mulher contra todo ato de

discriminagéo. *°

Por tudo exposto, entende-se que ndo ha analogia in malam partem?°, uma vez que

nem mesmo analogia esta configurada. Isso se baseia na interpretacdo sistematica, a qual,

objetivando definir as “condigdes do sexo feminino” propostas pelo legislador, faz com que o

operador do Direito brasileiro deva recorrer a instrumentos normativos que conceituem

adequadamente cada caso proposto. Na presente situacdo, como mencionado, foram utilizadas

a Lei Maria da Penha e a Convencdo sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de

DiscriminacGes Contra a Mulher, a qual é fruto de um controle de convencionalidade, o qual,

cada vez mais, se manifesta como uma grande tendéncia interpretativa.

18 BRASIL, Decreto N° 4.377, de 13 de setembro de 2002, Parte 1. Promulgou a Convencdo sobre a Eliminagéo
de Todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher, de 1979, e revoga o Decreto n° 89.460, de 20 de mar¢o

de 1984. Diério Oficial da Unido, Brasilia, p. 04, 16 set. 2002. Se¢&o 1.

19 BRASIL, Decreto N° 4.377, de 13 de setembro de 2002, Parte I. Promulgou a Convengao sobre a Eliminagdo
de Todas as Formas de Discriminagdo contra a Mulher, de 1979, e revoga 0 Decreto n° 89.460, de 20 de mar¢o

de 1984. Diario Oficial da Unido, Brasilia, p. 04, 16 set. 2002. Sec¢do 1.

20 «E 3 utilizagdo da analogia em prejuizo do réu, pois cria figura criminosa, por similitude, a uma situagéo fatica

que ndo se encaixa, primariamente, em nenhum tipo incriminador.” (NUCCI, 2006)
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Ademais, ndo é possivel caracterizar a analogia in malam partem em virtude do
Direito ndo ser puramente a letra da lei. Esse estudo, e o direito brasileiro da forma como foi
construido, tem como alicerce o fato social e os valores inerentes a ele, sendo a norma um
mero resultado dos referenciados, funcionando como uma “resposta do Estado” para dado
problema social.

Nesse sentido, a relacdo normativa entre o assassinato de mulheres trans e o
feminicidio, da forma como esta exposto, pode ser no maximo caracterizado como
interpretacdo extensiva do texto legislativo, e ndo como analogia, uma vez que, para Miguel

Reale:

O pressuposto do processo analdgico € a existéncia reconhecida de uma lacuna na
lei. Na interpretagdo extensiva, ao contrario, parte-se da admissdo que a norma
existe, sendo suscetivel de ser aplicada ao caso, desde que estendido o seu

entendimento além do que usualmente se faz. (REALE, 2002, p. 293)

Para Damasio de Jesus (2011, p. 84): “diz-se extensiva a interpretacdo quando o caso
requer seja ampliado o alcance das palavras da lei para que a letra corresponda a vontade do
texto. Ocorre quando o texto legal ndo expressa a sua vontade em toda a extensao desejada.”
Partindo-se das declaracOes expostas, realmente ndo existe lacuna na lei, se adotarmos para o
conceito de mulher o critério de correspondéncia de signos socialmente interpretados como
femininos, o que desconfigura a caracterizagdo de analogia. Entretanto, o entendimento de
gue mulheres trans podem ser vitimas do feminicidio também ndo é difundido na comunidade
juridica. Visto isso, o fendbmeno da interpretacdo extensiva poderia ser apontado, se for
utilizado o conceito proposto por Miguel Reale.

Ja na definicdo de Damasio de Jesus, entende-se que o texto da norma € bastante
autoexplicativo, e se expressa em “ toda a extensao desejada” visto que ndo se pode separar as
“condigdes do sexo feminino” (ART. 121, 8§ 2, IV, Cddigo Penal) de seus atributos sociais e
representativos, isto é, de seu género, conforme foi outrora discutido neste estudo.

Porém, por mais que analogia e interpretacdo extensiva sejam completamente diferentes, a
maioria dos juristas, e dos tribunais superiores, sdo contra a aplicacdo das mesmas em casos
gue os mencionados exercicios exegéticos atuem em desfavor ao réu. Entretanto, pode-se
dizer que o dever do intérprete é diferenciar a mens legis, ou seja, o espirito da lei, da mens

legislatoris, a qual diz respeito a vontade do legislador.
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No Direito € pacifico, desde Savigny e sua Escola Histérica do Direito, que, entre as
duas referenciadas, a mens legis deve prevalecer, sendo esta também o proprio limite da
interpretacdo extensiva, visto que, conforme posicionamento de Maximiliano “toda lei é obra
humana e aplicada por homens; portanto imperfeita na forma e no fundo, e dara duvidosos
resultados praticos, se ndo verificarem, com esmero, o sentido e o alcance das suas
prescricdes”. Nesse sentido, ¢ mister asseverar que “a lei € vontade transformada em
palavras, uma forca constante e vivaz, objetivada e independente do seu prolator; procura-se o

sentido imanente no texto, € ndo o que o elaborador teve em mira.” (MAXIMILIANO, 2006,
p. 08)
Com base neste entendimento, ha um relevante julgado do Supremo Tribunal Federal:

CONSTITUCIONAL E PENAL. ACESSORIOS DE CELULAR APREENDIDOS
NO AMBIENTE CARCERARIO. FALTA GRAVE CARACTERIZADA.
INTELIGENCIA AO ART. 50, VII, DA LEI 7.210/84, COM AS ALTERACOES
INTRODUZIDAS PELA LEI 11. 466/2007. INEXISTENCIA DE OFENSA AO
PRINCIPIO DA RESERVA LEGAL. INTERPRETA(;AO EXTENSIVA.
POSSIBILIDADE. PRECEDENTE.

1. Pratica infraclo grave, na forma prevista no art. 50, VII, da Lei 7.210/84, com as
alteragBes introduzidas pela Lei 11.466/2007, o condenado a pena privativa de
liberdade que é flagrado na posse de acessorios de aparelhos celulares em unidade
prisional.

2. A interpretagdo extensiva no direito penal é vedada apenas naquelas
situacdes em que se identifica um desvirtuamento na mens legis.

3. A punigdo imposta ao condenado por falta grave acarreta a perda dos dias
remidos, conforme previsto no art. 127 da Lei 7.210/84 e na Sumula Vinculante n°
9, e a consequente interrupcdo do lapso exigido para a progressao de regime.

4. Negar provimento ao recurso.?*

Portanto, como ja foi visto, muitas vezes o sentido do texto precisa ser formulado em
outros instrumentos normativos, e no caso do feminicidio, tanto a lei Maria da Penha, tanto
a Convencdo sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Contra a Mulher,
dizem respeito a identificacdo da vitima de acordo com seu género de reconhecimento

social. Além disso, outros exemplos de interpretacdo extensiva na seara penal sdo:

2L STF. RHC 106481-MS. Primeira Turma. Rel. Min. Carmen L(cia. j. 08.02.2011, DJE-042.
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O reconhecimento da pratica do crime de racha (Cédigo de Transito Brasileiro, art.
308) ndo apenas através de "corrida automobilistica”, mas também de outros
veiculos automotores (motocicletas, caminhdes etc.); a inclusdo das armas
imprdprias (chave inglesa, bisturi, foice, etc.) no conceito de arma, para efeito de
majoracdo da pena do crime de roubo (CP, art. 157, § 2°, I). (BASTOS, 2007, p. 14)

Sendo assim, segundo a licdo de Jodo José Caldeira Bastos:

Nenhuma dogmética juridico — penal consegue eliminar o que estd fora do seu
alcance: a dialética do tempo; a légica juridica de busca das premissas; a biografia
do intérprete; o mistério das palavras; o poder econémico; a forga politica; o0s
sentimentos éticos e preconceitos inseridos no grupo social. Esses ingredientes é que
ajudam a forjar o direito em sua concretude. Nada disso, entretanto, invalida o
esforco de identificacdo e aperfeicoamento das regras de hermenéutica juridica.
Construidas historicamente, elas permanecem validas como subsidio retérico a
quem se despe da forca bruta para, com honestidade intelectual, contribuir com seu
proprio gesto para o direito que repute possivel e justo, em clima de liberdade e
responsabilidade socialmente compartilhadas. (BASTOS, 2007, p. 33)

5 CONSIDERACOES FINAIS

Ao ter a teoria tridimensional do direito, de Miguel Reale, como guia, objetivou-se
com o presente estudo fazer um paralelo acerca da normatizacdo de um mecanismo de
combate a uma conjuntura prejudicial a sociedade, através de seus aspectos faticos e
valorativos, e um grupo frequentemente afetado por dada circunstancia, porém ndo abrangido
pela sua forma de pugnacdo, visto o preconceito que ainda assola essa parcela de individuos:
o fato seria o feminicidio e o grupo marginalizado seriam as mulheres trans.

Explanando-se os fatos, foram explicitados dados estatisticos sobre os homicidios que
tem como vitimas pessoas com essa condi¢do e os critérios que atualmente os juristas utilizam
para definir quais membros desse grupo devem, ou ndo, ser considerados como sujeito
passivo dessa forma de homicidio qualificado. Nesse sentido, esses critérios se dividem em:
bioldgico, leva em conta o sexo de nascenca da pessoa, psicologico, concernente a como 0
individuo se enxerga, e o juridico, o qual diz respeito a atual situagdo documental, registral,

da vitima, ou seja, se a mulher trans teve, em vida, seu nome e género modificados.
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No tocante a essa questdo, entende-se que, além de sofrer preconceito por toda uma
vida, e, consequentemente, morrer por ser quem €, a mulher trans, aqui tida como vitima do
feminicidio, ainda é julgada pelos aplicadores do Direito, 0s quais por muitas vezes se
revelam incapazes de entendé-lo através de suas diversas fontes, assim fazendo da vitima uma
espécie de réu subsidiario, passivel de julgamentos, especulagdes, acerca de direitos que
muitas vezes estdo distantes de sua afericdo, como a cirurgia de mudanca de sexo e a
mudanca do nome e género de registro.

Desse modo, pode-se dizer que o aspecto axioldgico da norma muitas vezes €
descartado. Outro prisma que deve ser analisado € a possivel contra - argumentacdo acerca da
ideia de “Direito Penal Punitivista”. Sobre o tema, Ela Wiecko V. de Castilho, em seu texto

“Sobre o Feminicidio” argumenta que:

Ney Moura Telles refutou a critica de que seriam todos motivos torpes, sendo
desnecessaria a sua explicitacdo na norma. Afirmou que a explicitacdo é uma
exigéncia imposta pela necessidade de conferir melhor e maior prote¢do as minorias
dentro da sociedade. N&o se trata de ampliagdo do Direito Penal e de recurso a efeito
meramente simbolico, mas do aperfeicoamento e atualizagdo da norma penal para
incidir em condutas que antes eram acolhidas ou justificadas pela sociedade, embora
sempre causadoras de dano a bem juridico tradicionalmente sob protecdo da lei
penal, isto é, o direito a vida. (CASTILHO, 2015, p. 05)

Ao falar da circunstancia normativa, concluiu-se que a lei, ao dispor sobre o que

3

queria dizer com “condi¢des do sexo feminino”, definindo como “violéncia doméstica ou
familiar” e “menosprezo ou discriminagdo a condi¢do de mulher” (ART. 121, § 2, Cddigo
Penal), autorizou a interpretacdo sistematica, visto que o conceito das duas expressdes se
encontram na Lei Maria da Penha e na Convencéo Sobre a Eliminacdo de Todas as Formas de
Preconceito Contra a Mulher (CEDAW - 1979), respectivamente.

Ambos instrumentos indicam o género no decorrer de suas definicdes. Dessa forma, a
discussdo sobre a mudanca realizada no contetdo do projeto de lei original, pela Camara dos
Deputados, a qual trocou “razdes de género” por “razdes de condi¢do de sexo feminino”, seja
uma mera redundancia. Isso acontece porque a mens legis, o espirito da lei, deve ser
diferenciada da mens legislatores, a qual diz respeito a vontade do legislador, como foi
asseverado neste estudo. Além disso, esta claro que o referenciado espirito da lei, através das

definicdes retro mencionadas, era abarcar todo o género feminino.
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Nesta esteira, ndo ha motivos para que o homicidio, no qual a vitima apresenta
diversos simbolos definidos socialmente como pertencentes ao género feminino, sendo estes
0s maiores motivadores para a conduta do sujeito ativo, ndo seja caracterizado como
feminicidio. Observa-se que tal interpretacdo € coerente com a interpretacdo sistematica, que
a lei obriga o hermeneuta a fazer, como ja foi referenciado, ndo necessitando de nenhuma
forma de analogia.

Portanto, conclui-se que a tipificacdo do feminicidio representa um grande ganho para
a sociedade brasileira, uma vez que através de nossa historia legislativa crimes que hoje sao
enquadrados nesse tipo foram excluidos de sua ilicitude, conforme ocorriam nos casos
popularmente conhecidos como “Legitima Defesa da Honra”. Entdo, a inclusdo de qualquer
individuo que esteja reproduzindo indubitavelmente o género feminino no polo passivo do
crime de homicidio qualificado pelo feminicidio, é fundamental para a preservacao de todas
as outras que o fazem. Visto isso, com base nas licbes de Jossiani Augusta Honério Dias e
Muriana Carrilho Bernardineli (2016, p. 246), “nédo reconhecer o avango social ¢ difundir o
preconceito”. Dessa forma, o operador do Direito deve se tornar mais consciente sobre as

questdes de género, objetivando zelar pela manutencdo do progresso na sociedade.

REFERENCIAS

BASTOS, Jdao José Caldera. Interpretacdo e analogia em face da lei penal brasileira:
visdo  tedrico-dogmatica e  critico-metodoldgica.  2007.  Disponivel  em:
<http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13481-13482-1-PB.pdf>. Acessado
em 19 jul. 2017.

BENJAMIN, Harry. The transsexual phenomenon. New York: Julian Press, 1966.

BENTO, Berenice. A reinvencdo do corpo: sexualidade e género na experiéncia

transexual. Rio de Janeiro: Garamond, 2006.

BUTLER, Judith. Problemas de género: feminismo e subversdo da identidade. Rio de

Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 2003.

175

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.


http://www.egov.ufsc.br/portal/sites/default/files/anexos/13481-13482-1-PB.pdf

FIDZS

CASTILHO, Ela Wiecko Volkmer de. Direito penal em debate: sobre o feminicidio.
Boletim: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, So Paulo, ano 23, n° 270, p. 04 — 06,
maio, 2015.

CRUZ, Ménica da Silva; SOUSA, Tuanny Soeiro. Transfobia mata: homicidio e violéncia na
experiéncia trans. Revista do Curso de Direito da UFMA, S&o Luis, Ano IV, n° 8, jul/dez
2014.

DIAS, Jossiani Augusta Hondrio; BERNARDINELI, Muriana Carrilho. O transexual e o
direito de acesso ao mercado de trabalho: do preconceito a auséncia de oportunidades.
Revista de Género, Sexualidade e Direito, Curitiba, v.2, n° 2, p. 243 — 259, jul/dez, 2016.

FRANCA, Genival Veloso. Fundamentos de medicina legal. Rio de Janeiro: Editora
Guanabara Koogan, 2005.

JESUS, Damasio de. Direito penal, volume 1: parte geral. 32. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2011.

JESUS, Jaqueline Gomes de. Orientagdes sobre a populacdo transgénero: conceitos e
termos. Brasilia: Autor, 2012,

LISTA, Carlos. El acceso a la justicia: contribuciones tedrico-empiricas en y desde paises

latinoamericanos. Madrid: Dykinson, 2010.

MACHADO, Marta; MATSUDA, Fernanda. Direito Penal em Debate: Um Copo Meio
Cheio. Boletim: Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo, ano 23, n° 270, p.
04 — 05, maio, 2015.

MAXIMILIANO, Carlos. Hermenéutica e aplicagdo do direito. 19. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2006.

NUCCI, Guilherme de Souza. Codigo penal comentado. 16. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2016.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo e execucdo penal. 02. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2006.

176

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

REALE, Miguel. LicOes preliminares de direito. 27. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2002.

REALE, Miguel. Teoria tridimensional do direito. 5. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 1994.

SILVA, Joseé Afonso da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 03. ed S&o Paulo:
Malheiros, 1999.

TELES, Maria Amélia de Almeida. Breve historia do feminismo no brasil. Sdo Paulo:
Brasiliense, 1993.

TRANSGENDER IDENTITY AND WOMEN’S HOMICIDE UNDER A REALEAN
PERSPECTIVE

ABSTRACT

Transgender women live in a situation of vulnerability, which makes
them extremely prone to violence, that can go from psychological to
homicide cases. Currently, the brazilian criminal doctrine uses several
criteria to deal with the situations that draw in both transgender people
and women homicide, given that there isn’t any pattern to follow.
Therefore, what is intended with this paper is to connect the
mentioned circumstances, using as a basis the Three-Dimensional
Theory of Law, created by jusphilosopher Miguel Reale.

Keywords: Transgender, Women’s Homicide, Miguel Reale.
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DESMONTE DOS DIREITOS SOCIAIS: DESAFIOS POSTOS A POPULACAO EM
SITUACAO DE RUA NO BRASIL

Clarice Gomes de Medeiros Maial

RESUMO

O presente artigo tem por objetivo discorrer sobre a populacdo em
situacdo de rua no Brasil. Para além da logica do Capital, fundada em
desigualdades, foram ressaltados os direitos que asseguram o povo da
rua, evidenciando as politicas publicas nacionais, e, por fim, foram
apontados os desafios postos a parcela populacional em questdo
perante a atual conjuntura politica, econémica e social, marcada pelo
avanco de principios neoliberais e o desmonte de direitos sociais
historicamente conquistados. Para tanto, o estudo foi realizado com
base em pesquisa bibliografica e documental.

Palavras-chave: Populacdo em Situacdo de Rua. Direitos Sociais.

Politicas Publicas. Desmonte dos Direitos Sociais.

“Assim, mais uma vez, a rua nos mostra
A frieza da sociedade,

O pouco caso dos governantes,

As drogas da vida

E a tristeza de um povo esquecido.”

! Graduanda em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN
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(Mariana Zayat Chammas)

1 INTRODUCAO

Devido a estrutura propria da sociedade capitalista, cidaddos sdo expostos a
determinacfes diversas, como a pobreza e as desigualdades, as quais podem levar a uma
extrema vertente da questdo social: a situacdo de rua. Encontrando-se nas ruas, 0s sujeitos
conhecem as expressGes mais brutais da l6gica do Capital, se deparam com os mais ferozes
preconceitos, 0s mais cruéis estigmas e a agressiva condicao de indigéncia.

E fato que a partir do reconhecimento da questdo social, no século XIX, como
resultante das desigualdades sociais proprias da estrutura do Capital, passou-se a pensar,
dentro da l6gica da sociedade burguesa, nas politicas sociais. Especificamente no Brasil, a
reestruturacdo do sistema politico e ideoldgico, embasado nos ideais neoliberais, proporciona
as politicas sociais repressdes abruptas em contextos de instabilidade politica e econémica.

No atual cenério brasileiro, frente a sensibilidade no que diz respeito a geracao de
trabalho e renda perante uma crise politica, econdmica e social, a populacdo necessita
alcancar politicas publicas, por mais que estas visem apenas atenuar a pobreza e as
desigualdades, jamais, dentro da estrutura de classes, superando-as. No entanto, a investida
neoliberal esta direcionada para o corte dos investimentos de cunho social, ocasionando
desamparo as necessidades basicas do povo.

Nesse sentido, tendo a populacéo em situagdo de rua como objeto do presente estudo,
cabe discorrer sobre a realidade desses sujeitos ja invisibilizados e negligenciados
anteriormente ao cenario em questdo, e analisar criticamente os desafios postos na atual

conjuntura.

2 ASITUACAO DE RUANO BRASIL

De forma evidente, a historiografia mostra que a contradicdo central do modo de
producdo capitalista ¢ a producdo para além do necessario para saciar as necessidades
humanas e a seleta apropriacdo da riqueza socialmente produzida. Tal realidade leva a diviséo
desigual de classes sociais, apresentando uma estrutura segmentada essencialmente em

trabalhadores e burguesia. A distingdo entre as classes sociais se da pela funcédo exercida e
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pela localizagcdo dos sujeitos na estrutura produtiva, ou seja, de um lado ha a classe
trabalhadora — a qual ndo detém dos meios de producéo, e por sua vez, vende a sua forca de
trabalho, buscando suprir as necessidades basicas para subsistir — e de outro ha a classe
burguesa — a qual € proprietaria dos meios de producao e detentora do excedente produtivo.

A partir da negacdo da apropriacdo igual dos bens produzidos coletivamente, se
configuram fenémenos na sociedade. Como méxima expressdo de tais manifestacGes, vale
apontar a questdo social?, a qual se caracteriza como sendo a proje¢do, na sociedade, das
contradicOes entre a classe trabalhadora e a classe burguesa. Cabe ressaltar, ainda, que a

quest&o social

Requer, no seu enfrentamento, a prevaléncia das necessidades da coletividade dos
trabalhadores, 0 chamamento a responsabilidade do Estado e afirmacdo de politicas
sociais de carater universais, voltados aos interesses das grandes maiorias,
condensando um processo histérico de lutas pela democratizacdo da economia
politica, da cultura na construcdo da esfera pablica IAMAMOTO, 2004, p. 10 e 11).

Nesse sentido, o fendmeno situacdo de rua configura uma extrema vertente da
questdo social e a historia marca o seu surgimento na Europa Ocidental, no final do século
XVIII, tendo como base “a expropriagdo dos produtores rurais e camponeses € sua
transformacdo em assalariados, no contexto da chamada acumulacéo primitiva e da industria
nascente” (SILVA, 2009, p. 96).

Na contemporaneidade, é certo que a situacéo de rua é proveniente de determinagdes
diversas, atribuindo ao fendbmeno e aos sujeitos envolvidos um carater extremamente
heterogéneo. Especialistas sobre o tema apontam como principais influéncias do fenémeno
fatores estruturais, como a privacdo de moradia, auséncia de trabalho e renda, crises
econdmicas provenientes da logistica do Capital; fatores biograficos, como a fragilizacdo dos
vinculos intrafamiliares, doencas, deficiéncias e transtornos, uso ou dependéncia de &lcool ou
entorpecentes, infortlnios pessoais; e desastres ambientais, como terremotos e inundacdes.

No texto constitucional, entende-se a populacdo em situacao de rua, como

[...] considera-se populagdo em situacdo de rua o grupo populacional heterogéneo

que possui em comum a pobreza extrema, os vinculos familiares interrompidos ou

2 A “guestdo social” condensa multiplas desigualdades mediadas por disparidades nas relages de género,
caracteristicas étnico-raciais, relagcdes com o meio ambiente e formagdes regionais, colocando em causa amplos
segmentos da sociedade civil no acesso aos bens da civilizagdo (IAMAMOTO, 2013).
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fragilizados e a inexisténcia de moradia convencional regular, e que utiliza os
logradouros publicos e as areas degradadas como espaco de moradia e de sustento,
de forma temporéaria ou permanente, bem como as unidades de acolhimento para

pernoite temporario ou como moradia proviséria (BRASIL, 2009).

Uma vez nas ruas, os individuos vivenciam as expressdes mais brutais da contradicao
capitalista, suportam os mais cruéis preconceitos, personificam os mais ferozes estigmas e
passam a ocupar uma posic¢do de absoluto anonimato diante da sociedade, embora tenham a
identidade humana e cidada estampadas em seus corpos.

No tocante do perfil das pessoas em situacdo de rua, o IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica) é responsavel pelo censo da populagdo brasileira, no entanto, por
basear-se na unidade domiciliar, exclui o povo da rua. Assim, o primeiro levantamento
expressivo acerca dessa parcela populacional foi | Censo e Pesquisa Nacional sobre
Populacio em Situagdo de Rua, realizado pelo MDS?® (Ministério do Desenvolvimento Social
e Combate a Fome) no periodo entre agosto de 2007 e margo de 2008.

Contudo, tal levantamento apresenta limitacGes e, por isso, ndo pode ser interpretado
como um censo nacional. Afinal, ele se ateve a entrevistar apenas pessoas com 18 anos
completos, negligenciando o quantitativo de criancas e adolescentes em situacdo de rua; e a
coletar dados em apenas 48 municipios, os quais deveriam possuir mais de 300 mil habitantes,
e 23 capitais, das quais foram excluidas S&o Paulo, Belo Horizonte e Recife (por terem
realizado pesquisas semelhantes nos anos anteriores) e Porto Alegre (por estar desenvolvendo,
no mesmo periodo, uma pesquisa similar em parceria com o MDS).

Embora mostre restricdes, o levantamento censitario do MDS identificou 31. 922
pessoas maiores de 18 anos em situacdo de rua. Destes, 82% correspondiam a homens,
enquanto 18% a mulheres. No que se refere a distribuicdo por raga/cor, a época, 39,1% das
pessoas em situacdo de rua se reconheceram como pardas, 29,5% como brancas e 27,9%
como pretas, enquanto as porcentagens referentes a parcela populacional domiciliada séo,
respectivamente, 38,4%, 53,7% e 6,2%. Notadamente, havia uma expressiva
representatividade de negros (pardos somados a pretos) em situacdo de rua.

Em se tratando do nivel de escolaridade, entre os entrevistados, 74% sabiam ler e
escrever, 17,11% néo sabiam escrever e 8,3% apenas assinavam seus nomes. Ainda, 95%

informou ndo estudar, 3,8% cursava algum curso — 2,1% correspondendo ao ensino formal e

3 Atual Ministério de Desenvolvimento Social.
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1,7% a cursos profissionalizantes.

Dentre os principais motivos que os levaram as ruas, foram apontados o uso de
drogas licitas e ilicitas em 35,5% dos casos; 0 desemprego em 29,8% e os conflitos familiares
em 29,1%. Ao menos um dos trés pontos citados estava presente na fala de 71,3% dos
entrevistados, é valido lembrar, também, que tais situaces podem se apresentar
correlacionadas ou uma como consequéncia da outra.

No que diz respeito a geracdo de trabalho e renda, uma significativa parcela era
composta por trabalhadores que exercem alguma atividade remunerada (70,9%), o que
desmistifica concepc¢do do senso comum acerca das pessoas em situacdo de rua como sendo,
em sua totalidade e plenitude, desempregadas. Entre as atividades de renda ndo continua,
estdo, catadores de materiais reciclaveis (27,5%), flanelinha (14,1%), construcao civil (6,3%),
limpeza (4,2%) e carregador/estivador (3,1%). Cabe apontar que a maioria dos entrevistados
(58,6%) afirmam ter alguma profissdo, entre as mais citadas estdo atividades relacionadas a
construcdo civil (27,2%), ao comércio (4,4%), ao trabalho doméstico (4,4%) e a mecanica
(4,1%). Apesar disso, apenas 1,9% dos entrevistados afirmaram trabalhar com carteira
assinada.

No que se trata de dados recentes, o IPEA (Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada)
realizou, em 2015, a Estimativa da Populacdo em Situacdo de Rua no Brasil. A partir de dados
disponibilizados por 1.924 municipios, de um total de 5.570 em se tratando do territdrio
nacional, via o Censo Suas (Censo do Sistema Unico de Assisténcia Social), foi possivel
contabilizar 101.854 mil pessoas em situacdo de rua no Brasil.

Notadamente, o Brasil ndo apresenta dados nacionais oficiais e atualizados entorno
da temaética. Tal caréncia é negativa para a compreensdo do fenébmeno em si e da soma de
vulnerabilidades que o envolvem e para a articulacdo de politicas publicas de fato efetivas.
Logo, sdo urgentes pesquisas atualizadas envolvendo a situacdo de rua no pais e dos sujeitos

envolvidos.

3 DIREITOS DA POPULACAO EM SITUACAO DE RUA

As politicas sociais* sd0 inerentes a sociedade burguesa, no entanto, elas ndo surgem

juntamente a légica do Capital, mas a partir do entendimento da questdo social como causa da

4 Nesse estudo, politicas sociais sdo entendidas como politicas publicas.
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estrutura do Capital. E crucial apontar, também, que as politicas sociais, dentro da
sociabilidade capitalista, se configuram com o objetivo de apenas amenizar — e jamais superar
— as expressodes do sistema, promovendo assim a sua continuidade.

Nessa sequéncia, apenas no final do seculo XIX, em alguns paises do continente
europeu, surgiram as primeiras iniciativas de protecdo social, anterior a isso, sdo marcantes
acOes caritativas e filantropicas para amparar os vulnerdveis. A Alemanha apresentou o
modelo bismarckiano, caracterizado por um sistema de seguros sociais, onde o trabalhador
deveria contribuir anteriormente. Enquanto a Inglaterra propés o modelo beveridgiano,
embasado no Welfere State (Estado de Bem-Estar Social)®.

A protecdo social brasileira, emergente na década de 30, fez-se aos moldes
contributivos e ndo universalizantes. No contexto da Ditadura Militar as posi¢fes assumidas
pelo governo autoritario foram em prol do Capital Internacional, logo, as desigualdades
sociais acentuaram-se. Nessa perspectiva, a Constituicdo Federal de 1988 marca 0 maximo
avanco com relagdo a afirmacéao de direitos no territorio brasileiro. Consta no Art. 3° do texto

constitucional que sao objetivos da nacéo,

[...] construir uma sociedade livre, justa e solidaria; garantir o desenvolvimento
nacional; erradicar a pobreza e a marginalizacdo e reduzir as desigualdades sociais e
regionais; promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cofr,

idade e quaisquer outras formas de discriminacdo (BRASIL, 1988).

Nesse momento, a protecdo social brasileira passa a visar atenuar as desigualdades e
corresponder as necessidades essenciais da populacdo, alicercada na Seguridade Social,
composta pela triade das politicas voltadas a Salde, a Assisténcia Social e a Previdéncia
Social. A Saude estd voltada & universalidade do atendimento; a Assisténcia Social
fundamenta-se no acesso a programas e servicos a todos que deles precisarem; e a Previdéncia
Social estd articulada, mediante contribuicdo prévia, na protecdo a maternidade e ao

desemprego. Vale ressaltar o fato de

Ainda que incapazes de instituir a plena igualdade de condic¢Ges no capitalismo, as
politicas sociais podem construir uma via para a redugdo das desigualdades sociais,

desde que assumidas publica e institucionalmente como sistemas legais e legitimos

® Trata-se de manter um padrdo minimo de vida para todos os cidaddos, como questdo de direito social, através
de um conjunto de servicos provisionados pelo Estado, em dinheiro ou em espécie (Cf. SILVA, 2004).
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de garantia de direitos e ndo apenas como programas focalizados de combate a
pobreza extrema (BOSCHETTI, 2004, p 113).

Todavia, com a histérica emergéncia do neoliberalismo no Brasil, ha uma
contradicdo fundamental. Enquanto a Constituicdo Federal de 1988 amplia a participagdo do
Estado no que se refere as politicas sociais, 0 modelo que vigorava propde um orcamento
reduzido para a area social. Politicas sociais no Brasil tém sido marcadas pela prevaléncia da
I6gica neoliberal em detrimento da perspectiva universalizante (SILVA, 2009, p. 175).

Tendo em vista que ndo possuir dados concretos acerca do quantitativo de pessoas em
situacdo de rua no Brasil limita a criacdo e aplicabilidade de politicas publicas efetivas as
reais necessidades desses sujeitos, o Governo Federal em parceria ao MDS, em 2005,
promoveu o | Encontro Nacional sobre Populacdo em Situacdo de Rua, com o intuito de
levantar propostas e estabelecer desafios e estratégias, visando a construgdo de politicas
sociais que contemplem tal parcela da sociedade. Atraves da Lei n® 11.258 de 30 de dezembro
de 2005, foi acrescentado um paragrafo Unico ao art. 23 da Lei n° 8.742 de 7 de dezembro de
1993 (Lei Organica de Assisténcia Social — LOAS), o qual garantiu o servico de atendimento
as pessoas que vivem em situacdo de rua.

Em seguida, em maio de 2008, foi construida a Politica Nacional para a Inclusdo
Social da Populacdo em Situacdo de Rua como forma de orientar a construgédo e execucdo de
politicas publicas voltadas a este segmento da sociedade. E, finalmente, apds o 1l Encontro
Nacional sobre Populagdo em Situacdo de Rua, € instituida a Politica Nacional para a
Populacdo em Situacdo de Rua, Lei n°® 7.053 de 23 de dezembro de 2009, a qual fundamentou
principios, diretrizes e objetivos que visam a promocdo da inclusdo social plena as pessoas em

situacdo de rua. Perante tal politica, cabe destaque aos seus principios,

Art. 5° S8o principios da Politica Nacional para a Populagcdo em Situagdo de Rua,
além da igualdade e equidade: | — respeito a dignidade da pessoa humana; Il —
direito a convivéncia familiar e comunitaria; 11 — valorizagdo e respeito a vida e a
cidadania; IV - atendimento humanizado e universalizado; e V — respeito as
condi¢Bes sociais e diferencas de origem, raca, idade, nacionalidade, género,

orientacdo sexual e religiosa, com atencédo especial as pessoas com deficiéncia.

No que corresponde a Assisténcia Social, 0 SUAS (Sistema Unico de Assisténcia

Social/2011) é responsavel por materializar a Assisténcia, tendo como principios
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organizativos a universalidade, gratuidade, integralidade, intersetorialidade e equidade, para,
assim, promover direitos sociais garantidos constitucionalmente.

Em se tratando de populacdo em situacédo de rua, € coerente se ater a Protecdo Social
Especial de Média Complexidade, tendo em vista a situacdo social de risco e os direitos ja
violados. Os sujeitos em questdo tém como direcdo os Centros POP (Centros de Referéncia
Especializado em Populacdo em Situagdo de Rua), o qual a priori assume o0 compromisso de
suprir as necessidades primeiras do povo da rua, possibilitando a higienizacdo pessoal,
alimentacéo e provisao de documentacdo civil. A posteriori, considerando a subjetividade dos
sujeitos, sdo realizadas orientagdes e encaminhamentos para 0S demais Servicos
socioassistenciais e politicas publicas, 0s quais possam viabilizar autonomia, insercédo social e
protecdo as violacdes. Por fim, as atividades estruturantes do centro tém por finalidade
assegurar a sociabilidade, estimular o fortalecimento de vinculos interpessoais e familiares, e

impulsionar a construcdo de novos projetos de vida.

4 DESMONTE DOS DIREITOS SOCIAIS

A década de 70 marcou a reestruturacdo, de cunho conservador, do sistema teérico e
politico vigente no Brasil. A partir das crises ciclicas, proprias da sociabilidade capitalista, o
liberalismo econémico se reinventou, materializando os ideais neoliberais. Teoricamente,
agora, a intervencao financeira estatal seria minima, afinal, o mercado livre se autorregularia,
a estabilidade financeira passa a ser prioritaria e a alternativa apontada é a reducdo dos
investimentos® sociais, “sob essa Gtica, negam-se as politicas universais, apostando-se nas
politicas seletivas, residuais” (SILVA, 2009, p. 173).

Concretamente, as facetas da estrutura neoliberal sdo extremamente negativas para a
massa populacional. Ao passo que esse modelo mostrou seu esgotamento no plano econémico
— marcado pela persisténcia dos desequilibrios macroeconémicos —, houve a radicalizagdo da
concentragdo de renda, o aumento do desemprego e subemprego, empobrecimento da
populagéo e maximizacdo do pauperismo e, somado a isso, o refreamento dos direitos sociais
historicamente conquistados, como cortes nas politicas publicas.

Frente as crises do Capital financeiro, com relacdo populacdo em situacdo de rua,

especificamente com relagdo ao desemprego e subemprego

® Investimentos vistos pelo mercado financeiro como “gastos” desnecessarios.
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Essa reagdo é mais forte ou mais fragil dependendo das condicdes econdmicas,
socio-histdricas e da correlacdo de forgas entre as classes sociais. Desse modo, 0
fendmeno populagdo em situacdo de rua € uma expressdo inconteste das
desigualdades sociais resultantes das relagBes sociais capitalistas, que se processam
a partir do eixo capital/trabalho (SILVA, 2009, p. 115).

No cenario contemporaneo, dada a fragilidade da geracdo de trabalho e renda no
contexto de crise, a populacdo carece de politicas publicas cada vez mais efetivas, no entanto,
a reacdo neoliberal é o corte dos investimentos de cunho social.

O CNAS (Conselho Nacional de Assisténcia Social), por meio da resolugdo n°12, de
19 de julho de 2017, aprovou a Proposta Orcamentaria da Assisténcia Social para o exercicio
de 2018 no valor total de R$ 59.070.067.715,00 (cinquenta e nove bilhdes, setenta milhdes,
sessenta e sete mil, setecentos e quinze reais). No que se refere especificamente a populagéo
em situacdo de rua, a verba destinada ao Servico de Protecdo Social Especial de Média
Complexidade deveria corresponder a R$ 536.260.440,00 (quinhentos e trinta e seis milhdes,
duzentos e sessenta mil, quatrocentos e quarenta reais). Ainda, 0 orcamento proposto para a
Estruturacdo da Rede de Servicos de Protecdo Social Especial foi relativo a R$9.064.000,00
(nove milhdes, sessenta e quatro mil reais).

No entanto, a Proposta Orcamentaria, referente a 2018, apresentada pelo Governo
Federal no tocante da Assisténcia Social destoou significativamente do que foi estabelecido
pelo CNAS. Aos Servicos de Protecdo Social Especial de Média Complexidade sera destinado
apenas o valor de R$500.000,00 (quinhentos mil reais), enquanto para a Estruturacdo da Rede
de Servicos de Protecdo Social Especial a quantia serd somente de R$200.000,00 (duzentos
mil reais).

Logo, de acordo com os dados apresentados anteriormente, é certo afirmar, para o
ano de 2018, no que diz respeito a Proposta Or¢camentaria da Assisténcia Social e & Proposta
Orcamentéaria do Governo Federal, havera o corte de 99,9% nos recursos destinados Servicos
de Protecédo Social Especial de Média Complexidade e o corte de 97,8% da verba direcionada
para a Estruturacdo da Rede de Servicos de Protecdo Social Especial. Desse modo, esta posto
um cenério de completo desmonte da Assisténcia Social, estando em foco aqui, 0s servicos,
programas e projetos destinados & popula¢do em situagdo de rua.

Ao passo que Assisténcia Social materializa direitos sociais constitucionalmente

previstos, cortes expressivos no orgamento dessa politica publica inviabilizam a concretizacao
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de acdes e atividades efetivas aqueles que delas necessitam. Assim, de forma nitida, estd
expressa a faceta neoliberal que reduz a participacdo estatal frente a necessidade de suprir as
caréncias basicas da populacéo.

Focalizando o debate no entorno da populacdo em situacdo de rua, a Assisténcia
Social configura um enérgico avango no acesso a direitos. Uma vez que a Assisténcia esta
submetida aos cortes supracitados, estd em curso a desestruracdo da sua logica tedrica e
metodologica. Ou seja, objetivamente, sera ferozmente reprimida a prestacdo de servigcos
comprometidos com 0s anseios primeiros da parcela social em questdo, como a higienizagéo
pessoal, alimentacdo e provisdo de documentagdo civil. Para além disso, e ainda mais grave,

serdo inexecutaveis, praticas estruturantes, as quais promovem a sociabilidade dos sujeitos,

fortalecimento de vinculos interpessoais e familiares, e a construcéo de novos projetos de vida.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, é coerente afirmar que as contradicdes e negacgdes proprias do
sistema socioecondémico vigente se apresentam como causa primeira da situacdo de rua no
Brasil. Logo, é necessario o debate coletivo acerca da questdo social, objetivando
compreendé-la e identificar suas expressdes na sociedade, e mais, em prol da néo
naturalizacdo do fendmeno e seus desdobramentos.

Indubitavelmente, a auséncia de dados nacionais oficiais e atualizados sobre a
teméatica comprometem significativamente o entendimento fendmeno e a articulagdo de
politicas publicas efetivas e caminhos que objetivem a sua superacdo. Assim, é urgente o
levantamento de dados e estudos oficiais no tocante da situacdo de rua no pais e da
subjetividade dos sujeitos envolvidos.

Em se tratando de direitos, a partir da retomada da historiografia brasileira, é sabido
que a parcela populacional em questdo possui direitos garantidos pela Constituicdo Federal de
1988. No entanto, é preciso promover o real alcance desses direitos, e mais, é preciso
viabilizar o acesso a direitos que de fato supram as necessidades e especificidades desse povo.

No que refere a politicas publicas para os sujeitos em questdo, perante a hegemonia
neoliberal e o desmonte de direitos basicos, o resultado é a prestacdo de servigos de forma
fragmentada e ndo eficaz em sua plenitude. Por isso, gozando dos termos do Estado
Democratico de Direito, articulages da sociedade civil devem buscar caminhos e estratégias

para combater implacavelmente o desmonte dos direitos sociais.
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Para a populacdo em situacdo de rua o foco deve ser em garantir o atendimento das
necessidades primarias dessa populacdo e, em seguida, baseado nas caréncias dos sujeitos,
promover servigos, programas e projetos estruturantes. Questdes como a caridade, filantropia
e opressao o Estado, tendem a serem acentuadas em contextos de crise e a situacdo de rua
requer o enfrentamento social desses pontos, atentando para as necessidades do povo da rua e
a responsabilidade estatal de politicas sociais universais.
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BLASTING SOCIAL RIGHTS: CHALLENGES TO STATIONS IN POPULATION
STREET SITUATION IN BRAZIL

ABSTRACT

This article aims to discuss the population living on the streets in
Brazil. In addition to the logic of Capital, founded in inequalities were
highlighted rights that ensure the people of the street, showing the
national public policies, and finally, the challenges were pointed put to
the population parcel in question before the Current political,
economic and social situation, marked by the advance of neoliberal
principles and the dismantling of social rights historically achieved.
Therefore, the study was based on bibliographical and documentary
research.

Keywords: Homeless population. Social rights. Public policy.

Dismantling of social rights.
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DOS EFEITOS DAS PENAS NOS CRIMES DO COLARINHO BRANCO: UMA
ANALISE ECONOMICA DA OPERACAO LAVA-JATO

1 INTRODUCAO

Daniel Damasceno Leitdo?

RESUMO

O presente trabalho investiga o poder de dissuasdo das penas nos
chamados crimes do colarinho branco a luz da Analise Econémica do
Direito, para qual a avaliacdo dos custos e beneficios do crime é uma
peca fundamental na tomada da decisdo criminosa. A Operagdo Lava-
Jato surge como caso paradigmatico para o estudo das alternativas
penais que tém causado maior efeito dissuasorio nos condenados.
Conclui-se que a pena privativa de liberdade, embora tenha
consideravel forca desencorajadora, ndo € capaz de por si SO
desestimular a pratica de tais delitos, pois seus proventos se
encontram na esfera patrimonial.

Palavras-chaves: Crimes do colarinho branco. Criminologia. Analise

econdmica do Direito.

O Brasil enfrenta atualmente uma das maiores crises politicas de sua histéria com os

desdobramentos da Operacdo Lava-Jato, a qual tem exposto o conluio entre politicos e

! Graduando em Direito pela Universidade Federal do Ceara - UFC
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empresarios com o objetivo principal de desviar bilhdes de reais dos cofres publicos,
promovendo o enriquecimento ilicito de particulares e mantendo autoridades publicas no
controle do poder politico do Estado.

Iniciada a partir de uma investigacdo de lavagem de dinheiro em um posto de gasolina
com lavagem de carros em Brasilia (dai o0 nome da operacéo), ativos rastreados chegariam a
uma compra de uma refinaria de petroleo em Pasadena, EUA, pela Petrobrds — companhia
publica brasileira monopolizadora da extracao, refinacédo e distribuicdo de petroleo no Pais —,
cujos prejuizos milionarios para a empresa foram o comeco do desmantelamento de um
gigantesco esquema de corrupcéo e pagamento de propina estatal.

O custo financeiro desses crimes é provavelmente diversas vezes maior do que de
todos os outros delitos comumente rotulados de “problemas da criminalidade”
(SUTHERLAND, 1940, p. 4), muito embora isso ndo signifique que aqueles dettm maior
atencdo e preocupacdo por parte da comunidade politica e das autoridades publicas locais. No
entanto, se historicamente esses agentes gozavam de certa imunidade processual penal devido
a posicdo de poder que ostentam, € memoravel que uma operacdo dessa magnitude tenha
quebrado paradigmas ao perseguir membros das classes mais altas da sociedade brasileira.

Nesse sentido, urge um estudo mais aprofundado dos chamados crimes do colarinho
branco, ndo somente pelo seu aspecto criminoldgico, dado as causas de sua ocorréncia, mas
também econdmico, com o fim de averiguar quais penas seriam mais eficientes para
desestimular os individuos a se dedicarem a essa préatica delituosa. Isso se da porgue uma
aproximacdo entre essas ciéncias permite buscar conclusfes precisas sobre as consequéncias
das decis0es judiciais nas escolhas individuais.

Com isso, Richard Allen Posner (1980), precursor da Analise Econémica do Direito,
vai afirmar que as penalidades ideais para combater os criminosos de colarinho branco séo as
pecuniarias. No entanto, € preciso antes confrontar tal assertiva com a experiéncia forense, a
partir do estudo de dados concretos, a fim de verificar a validade juridica dessa tese.

Para alcangar tal fim, cumpre, primeiramente, definir o conceito de crime do
colarinho branco (se¢éo 2), estudando o tratamento dispensado pela criminologia a esse delito
(subsecdo 2.1). Sintetizadas as principais causas dessa delinquéncia, serd possivel delinear
quais os principais objetivos de uma teoria econdmica do Direito Penal (se¢do 3), para em
seguida avaliar, por meio do método hipotético-dedutivo, as penas que terdo maior efeito
dissuasorio no comportamento dos agentes que se dedicam a essa pratica criminosa (subsecao

3.1). Finalmente, apds analisar suas especificidades (subsecdo 3.2), se mostra imperioso
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estudar os resultados da Operacdo Lava-Jato (secdo 4) para somente entdo arrematar quais
mecanismos sdo mais eficazes no combate a esses tipos penais (subsecdo 4.1).

O objetivo deste trabalho € muito menos de desvendar as reais causas dessa
modalidade criminosa — apesar de seu estudo ndo ser negligenciado — do que encontrar
mecanismos eficazes de desencorajamento, iSso porque a puni¢do aqui tem um carater muito
mais persuasivo do que nos crimes tradicionais, notadamente pela qualificacdo intelectual do
seu autor. Afinal, se ha um debate sobre as causas dos delitos, deve haver também um acerca

da eficiéncia das penas aplicadas a eles.

2 OS CRIMES DO COLARINHO BRANCO

A expressdo white-collar crimes (crimes do colarinho branco) foi cunhada pela
primeira vez pelo norte-americano Edwin Hardin Sutherland (1940) em um ensaio publicado
na revista American Sociological Review. O sociélogo deu “énfase a posi¢do social dos
criminosos (que seria o fator determinante do seu tratamento diferenciado), e trouxe para o
campo cientifico o estudo do comportamento de empresarios, homens de negdcios e politicos,
como autores de crimes profissionais e econdmicos, o que antes nao ocorria” (VERAS, 2010,
p. 35). Do ponto de vista metodoldgico, o rigor cientifico desse termo estd amparado mais na
peculiaridade do ato e no objetivo de seu comportamento do que no fato de o autor gozar de
elevada respeitabilidade social (TORON, 1999, p. 76).

Em seu trabalho, Sutherland (1983, p. 07) definiu esse crime aproximadamente como
aquele cometido por “uma pessoa de respeito e status social elevado no exercicio de sua
ocupag¢do”. Para Hermann Mannheim (1984, p. 724), cinco sdo os elementos constitutivos dos
crimes do colarinho branco proposto por Sutherland: i) um crime; ii) praticado por pessoas
respeitaveis; iii) com elevada estatura social; iv) no exercicio de sua profissdo. Acrescenta-se,
geralmente, uma violagdo de confianca.

O primeiro componente ndo implica maiores explicagOes, visto que a definigéo
juridica de crime é pacifica na doutrina — salvo raras exce¢fes — como um fato tipico, ilicito e
culpavel. Todavia, Mannheim (1984, p. 725) critica tanto o segundo quanto o terceiro
elemento dado sua imprecisdo, dificultando o trabalho do crimin6logo na observagédo de um
objeto cientifico com vaga definicdo. E certo que essas caracteristicas tem um valor

informativo, qualificando o perfil do delinquente.
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Por sua vez, Richard Posner (1980, p. 409) vai além ao conceituar esse delito como
uma violagio de confianga praticada por individuos ou corporagdes sem o uso de violéncia.
Aqui surge um aspecto diferenciador e fundamental ndo apontado por Sutherland: a auséncia
da violéncia. Realmente, os crimes de colarinho branco sdo cometidos sem a utilizacdo de
forca fisica, sendo de forma contingente para o acobertamento de crimes antecedentes, visto
que na maioria dos casos ndo h& uma vitima direta. Por isso, enfrentam menor reagcdo da
sociedade em comparacdo aqueles que geralmente sdo praticados mediante violéncia ou grave
ameaca pelas classes mais baixas.

A relativa desorganizagdo na reacdo social pode ser explicada pelos seguinte
motivos: a) a difusdo dos efeitos do crime, os quais ndo sdo sentidos imediatamente pelas
vitimas; b) o inexpressivo papel dos meios de comunicacdo de massa em valorar
negativamente essas condutas e expor publicamente os seus praticantes,® em parte porque sdo
fatos complexos e de dificil apresentacdo jornalistica, mas sobretudo porque 0s jornais
pertencem geralmente a homens de negdcios responsaveis por ilicitos analogos; e c) o
anacronismo legislativo, que ndo acompanha as evolucdes econdmicas e tecnoldgicas
ocorridas no seio da sociedade (TORON, 1999, p. 77).

De forma oposta aos crimes tradicionais, que sdo cometidos em grande parte por
pessoas de baixa renda, sem a minima influéncia social, especialmente contra o patriménio e a
integridade fisica dos mais ricos, os crimes do colarinho branco se caracterizam pela
“fragilidade de suas vitimas, na maioria das vezes coletividades desorganizadas e desprovidas
de conhecimentos técnicos especificos ou titulares de interesses difusos (indeterminaveis), tais
como consumidores e investidores, e até mesmo todos os individuos enquanto membros da
sociedade” (VERAS, 2010, p. 39). Isso dificulta a repressdo desse tipo de criminalidade,
especialmente porque exige um maior dominio em diversas areas, desde a informatica a

contabilidade.

2.1 A teoria da associacao diferencial

2 Posner também critica o quarto componente proposto, afirmando ndo estar englobada a sonegagcéo fiscal dentro
do conceito de atividade profissional — com o que ndo concordamos.

3 Os meios jornalisticos apresentam uma funcéo relevante no combate a esses crimes, uma vez que a posicdo de
elevada respeitabilidade de homens poderosos é perdida quando seus nomes sao vinculados a processos
criminais. A execracao publica afeta diretamente a sua alta reputagdo perante a sociedade, amigos e familiares, o
que interfere nas suas objecdes de consciéncia quanto a préatica delituosa.
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As teorias tradicionais da criminologia ndo eram capazes de explicar por que pessoas
de elevada estatura social cometiam crimes, fazendo com que Sutherland elaborasse uma nova
teoria.* Segundo ela, a criminalidade é aprendida, direta ou indiretamente pelo contato com
aqueles que ja praticaram esse comportamento desviante. Entdo, uma pessoa se tornaria
criminosa a depender da frequéncia e intimidade que entrasse em contato com os obedientes a
lei e os transgressores dela (SUTHERLAND, 1940, p. 10-11). Ou seja, tanto mais o individuo
entre em contato com grupos criminosos, mais ele estard propenso a delinquir, como uma
mimese — teoria baseada no processo de aprendizagem ou imitacao.

Com isso, a associacdo diferencial culmina no crime porque a comunidade ndo esta
solidamente organizada contra esse tipo de comportamento criminoso. Enquanto a lei
pressiona em uma direcdo, outras forgas estdo pressionando no sentido oposto. As “regras do
jogo” entram em conflito com as normas da lei. (SUTHERLAND, 1940, p. 11). Dessa forma,
um homem de negécios que obedece a lei é ultrapassado por seus competidores que
desobedecem, sendo compelido a adotar seus métodos ilegais para ganhar competividade.®
Nesse sentido, o sujeito vai “assimilando os valores do meio em que se desenvolve sua
atividade profissional, até o ponto de assumi-los completamente. A difusdo de condutas
fraudulentas pode chegar a ser norma dentro de uma determinada atividade que as apresenta
como necessarias, louvaveis e, inclusive, justas” (TORON, 1999, p. 78).

Entdo, se 0 processo de aprendizagem pressupde um ato cognitivo de aceitacdo da
ideia assimilada, ou seja, uma atitude racional diante do objeto incorporado, o qual sera
imediatamente rechacado se a sua assimilacdo for desfavoravel, significa dizer que a postura
do colarinho branco pode ser mais eficazmente desestimulada pelo temor da pena, em

comparacao a outros crimes. Logo, passivel de um estudo econémico.

3 UMA ANALISE ECONOMICA DO DIREITO PENAL

Para a criminologia classica, a pena se justifica pela culpabilidade do agente, o qual,
dotado de livre-arbitrio, escolheu livre e conscientemente violar a lei. Como afirma o seu

principal expoente, Cesare Beccaria (2011, p. 80), a pena “deve ser mais forte a medida que o

4 Para uma visdo critica dessa teoria, cf. MANNHEIM, 1984, p. 732-738 e 902-904.

S Esse raciocinio influenciou fortemente a chamada Criminologia do Conflito, em especial a teoria da anomia,
para qual a estrutura social geraria uma pressdo nos seus membros por sucesso e prosperidade sem que houvesse
uma pressdo em sentido oposto para a utilizagdo de meios licitos para alcangar tal sucesso. No mesmo sentido,
cf. SHECARIA, 2013, p. 184; VERAS, 2010, p. 74-76.

194

FIDES, Natal, V.9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

delito é mais contrério ao bem publico e pode tornar-se mais comum. Deve, pois, haver uma
proporcao entre os delitos e as penas”. Em outras palavras, a puni¢do busca a maximiza¢ao do
bem-estar social por meio de uma progressao da pena correspondente a severidade do delito
cometido, sendo quanto mais grave quanto mais promova a destrui¢do da propria sociedade”
(BECCARIA, 2011, p. 81).

De fato, a legislagdo criminal objetiva dissuadir os individuos de praticarem
determinada conduta, restringindo a liberdade dos agentes de agirem conforme queiram, uma
vez que o direito violado é indisponivel ou de dificil reparacdo. Por essa razéo, as penas sao
fixadas para desincentivar os autores a preferirem a realizacdo do ato criminoso apesar da
probabilidade de punicdo (COOTER; ULLEN, 2010, p. 474), j& que a mera restituicdo do
dano ocasionado ndo satisfaz a necessidade de reparacdo social, pois geralmente é impossivel
uma indenizacéo perfeita.

Robert Cooter e Ullen Thomas (2010, p. 474) assim esclarecem:

A relagéo entre a sancéo e a psicologia do agente informa o observador se o objetivo
da lei é a internalizacdo ou a dissuasdo. Quanto mais o comprometimento
psicoldgico do agente aumenta, maior a san¢do necessaria para dissuadi-lo. Quando
0 objetivo é a dissuasdo, penas mais severas acompanham comprometimentos
psicologicos mais intensos com o ato. Por exemplo, a dissuasdo exige que um ato
deliberado seja punido mais intensamente que o mesmo ato quando realizado
espontaneamente. Do mesmo modo, a dissuasdo exige uma puni¢cdo mais intensa

para o crime recorrente do que para o primeiro delito.

Diferentemente, o comprometimento psicolégico do agente com o ato ndo afeta o
objetivo da responsabilidade civil, posto que a internalizacdo esta relacionada aos custos que
0 agente impGe a terceiros. A internalizacdo ndo exige que a san¢cao aumente em proporgao ao
aumento do comprometimento do agente com o ato, nem que sancdes mais fortes sejam
aplicadas quando a mesma agdo é cometida de maneira deliberada em vez de espontanea, ou
recorrente em vez de isolada. Aos individuos é licito agir livremente, desde que reparem o

prejuizo causado por suas agoes.

3.1 Crime racional e penas eficientes

Com efeito, se as penas tém natureza probabilistica, o infrator pode tanto ndo ser

descoberto como nédo ser condenado depois de pego. Assim, o criminoso racional calculara o
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valor esperado pelo crime enquanto cogita a viabilidade do ato criminoso — que é igual ao
lucro menos a pena, multiplicado pela probabilidade de ser preso e condenado. E dizer, o fator
econémico do delito leva em consideracdo também a probabilidade da pena a ser aplicada. O
agente cometeria entdo, em condicdes ideais, o crime desde que o beneficio final fosse maior
do que a pena esperada (COOTER; ULLEN, 2010, p. 475-476), tendo em vista que “o castigo
¢ o risco profissional do delinquente” (DURKHEIM citado por WEISS, 2013, p. 45).

Logo, é a partir dessa conclusdo que surge uma teoria econdmica do Direito Penal,
com o objetivo de racionalizar a soma dos prejuizos sociais causados pelo crime e o custo
para dissuadi-lo (COOTER; ULLEN, 2010, p. 495), questionando como minimizar os efeitos
colaterais da criminalidade e desencoraja-la por um sistema de penas eficientes.

N&o € somente a certeza da puni¢do, mas também a severidade da pena que dissuade
0 agente da prética criminosa. O sujeito avesso ao risco® prefere a certeza da pena impotente
do que a duvida da punicdo imponente. Por isso que penas elevadas com baixa probabilidade
de aplicacdo geralmente sdo mais eficazes que penas baixas com altas chances de
concretizacdo (COOTER; ULLEN, 2010, p. 492). Portanto, a benevoléncia do legislador ao
estipular penas mais brandas pode ser um convite para o individuo disposto a assumir 0s
riscos da delinquéncia (BECCARIA, 2011, p. 80).

Uma teoria econébmica do comportamento criminoso afirmara entdo que o
delinquente racional compara os beneficios do crime com a pena esperada imposta pelo
sistema judiciario penal antes da tomada da decisdo delitiva (COOTER; ULLEN, 2010, p.
495), uma vez que o criminoso racional buscard prever o lucro a ser auferido a partir da
internalizag&o dos eventuais custos da empreitada delituosa.

Modernamente, a aplicacdo da economia ao estudo do crime e da puni¢do foi
capitaneada por Gary Becker (1968), para quem que o uso de multas como punicao, quando o
agente for capaz de pagar, minimizaria o custo social do crime. Seguindo esse raciocinio,
Posner (1980, p. 410) sustenta que a cominacdo de penas pecuniarias € a mais eficiente para
os delinquentes de terno-e-gravata porque tanto mantem o poder dissuasorio como apresenta
um custo menor para a sociedade do que o encarceramento.

Isso se deve ao fato conjunto de o Poder Publico lucrar com os valores arrecadados
pelas sangdes, sem abdicar de seu poder coercitivo, enquanto ndo despende recursos para

proporcionar o aprisionamento do criminoso. “Quando 0 Estado viola essa regra e prende

® A maioria das pessoas tem aversdo ao risco quando ha opcdes de ganho certo, contudo se tornam mais
propensas a se arriscar quando todos os cendrios lhe sdo desfavoraveis. E que os individuos estdo menos ligados
ao seu estado atual de riqueza do que com suas perdas e ganhos futuros (KAHNEMAN, 2012, p. 348-352).
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alguém com a capacidade de pagar uma multa, teria sido possivel economizar o dinheiro do
contribuinte e manter o nivel de dissuasdo constante com a maximizacgao da multa e a reducéao
proporcional da sentenga” (COOTER; ULLEN, 2010, p. 492). Haveria ai um duplo beneficio
financeiro estatal, uma espécie de transferéncia econémica reparadora. E tal assertiva ndo
implica discriminar os ricos em relacdo aos pobres, a ndo ser que se acredite serem as penas
restritivas de liberdade mais severas do que as imposi¢Oes de multa, o que Posner defende ser
uma visdo equivocada, do ponto de vista econdmico.’

De fato, por serem os crimes do colarinho branco ndo violentos, ndo haveria, a
principio, a necessidade da segregacdo social dos autores, visto que estes ndo representam um
perigo fisico iminente para a comunidade, satisfazendo assim a multa como Unica penalidade.
Contudo, uma teoria econdmica, para ser considerada valida, precisa do confronto da hipotese
cientifica com os dados empiricos colhidos. Certo que todo criminoso é racional,® o colarinho
branco estd mais propenso a calcular com maior afinco os riscos do crime, devendo a
severidade e certeza da punicdo agir justamente como mecanismo de dissuaséo do agente.

Ocorre que o suposto efeito dissuasorio da pena ndo se mostra tdo efetivo na
experiéncia forense, apesar de 0s contra-estimulos penais serem concretos, posto que a
aplicacdo rigorosa da lei penal é impossivel de ser alcangada, haja vista a pluralidade de
instancias que se interpGem entre a abstracdo da norma juridica na concepcao do legislador e
sua aplicacdo no caso concreto (SCHECARIA, 2013, p. 86). Ademais, existem fatores
internos e externos, alheios a vontade do agente, que podem influenciar na sua conduta
criminosa.

N&o obstante, o uso satisfatorio da ciéncia econdémica aos crimes do colarinho branco
se da porque o comportamento de seus agentes é muito mais pautado pela racionalidade do
que pela necessidade, ndo somente por seu elevado nivel escolar (estima-se que mais de 50%
tenha ensino superior completo),® mas também pelo rol de oportunidades que esses individuos
tiveram a sua disposi¢cdo, em comparacdo aos criminosos tradicionais. Esses sujeitos gozam
de maior liberdade na sua escolha, pois ha menos fatores extrinsecos e intrinsecos viciando a

sua conduta, sendo assim possivel fazer uma previsdo de como agiriam em condigdes ideais.

70 argumento econdmico defende que dinheiro e liberdade devem ser entendidos subjetivamente. Por exemplo,
um milionario multado em toda a sua fortuna certamente preferird o encarceramento do que entregar seus bens,
ja um sem-teto, que nao tem muito a perder, financeiramente falando, provavelmente nao.

8 Sobre livre-arbitrio vs. determinismo segundo a neurociéncia, cf. LIBET, 1999, p. 54-56.

® Pesquisa global sobre crimes econdmicos 2014 — Brasil: por uma mudanga cultural. Disponivel em:
<https://www.pwc.com.br/pt/publicacoes/servicos/assets/consultoria-negocios/pesquisa-gecs-2014.pdf>. Acesso
em: 21/02/2018. Dentre as principais causas estdo: oportunidade, presséo e racionalizagdo dos custos.
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3.2 O tratamento diferenciado da lei penal para os criminosos do colarinho branco

Na contramdo do que sustentam os partidarios da Analise Econémica do Direito,
grande parte dos juizes federais norte-americanos experientes em casos dessa natureza,
desconsideram a efetividade das penas pecuniérias quando comparadas a outras alternativas
penais, isso porque um ndmero consideravel de réus estad falido no momento da sentenca,
como também muitos acusados sdo abastados demais para serem significantemente afetados
pelo sistema monetario desatualizado de multas existente nas leis criminais (MANN;
WHEELER; SARAT, 1980, p. 496-497). No entanto, ndo é apenas isso. Os julgadores
tendem a ndo estar preocupados com a reabilitacdo ou incapacitacdo do sujeito e apenas
minimamente com a punicdo no momento da condenacdo, mas tdo somente em dissuadir
pessoas em situacdo similar de agir com igual comportamento (MANN; WHEELER;
SARAT, 1980, p. 482).

De fato, existe uma inconsisténcia no pensamento desses magistrados, 0s quais,
embora acreditem haver maior dissuasdo do encarceramento em relacdo a outras alternativas
penais, nem sempre aplicam a pena restritiva de liberdade na condenacéo dos réus (MANN;
WHEELER; SARAT, 1980, p. 498). Cinco sédo os fatores que explicam essa dissonancia: a)
0S objetivos gerais da sentenca; b) uma especial sensibilidade do aprisionamento; c) a
prevencdo de danos a partes inocentes; d) a facilidade de compensacdo; €) a possibilidade de
reparacOes alternativas (MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 486).

Primeiramente, porque o sofrimento da punicdo é experimentado desde o inicio da
investigacdo, passando pelo indiciamento e acusagdo, terminando somente na condenagéo,
cujos efeitos colaterais, além de traumaéticos, trazem a perda do emprego, da licenca
profissional, do status na comunidade, o que completaria satisfatoriamente o poder punitivo
estatal na visdo de muitos magistrados (MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 483). N&o é a
toa que, muitas vezes, antes mesmo do transito em julgado da sentenca penal condenatoria, o
investigado ja é taxado publicamente como culpado. Assim, os julgadores acreditam que o
autor ja foi punido o suficiente durante o processo criminal, ndo sendo mais necessario a
aplicacdo de sanc¢es adicionais (MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 486).

Um segundo fator € a sensibilidade pelo encarceramento dos colarinhos brancos, vez

que estes ndo representam, em tese, uma ameaca fisica para a sociedade, bem como na
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maioria das vezes sdo réus primarios e de alto nivel escolar, com ensino superior concluido.
Tais atos ndo séo coibidos com o0 mesmo rigor dispensado a outros delitos patrimoniais, j& que
ndo haveria a necessidade de ressocializar tais delinquentes, pois eles nunca estiveram
dessocializados (SCHECARIA, 2013, p. 177-178). Nessa perspectiva, o sistema prisional €
muito menos doloroso para aqueles que esperam o confinamento como risco da criminalidade
do que para aqueles desabituados com esse ambiente.

Dai decorre outro aspecto relevante: a prevencdo de injdria a partes inocentes; a
crenca de que os efeitos da sancdo devem ser individuais, sem causar danos colaterais a
familia, aos negocios e a comunidade em geral, que podera ficar sem a disponibilidade de
empregos, produtos e servicos (MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 490). Como j& havia
notado Sutherland (1983, p. 69-70), os juizes se sensibilizam mais com esses agentes, pois
estdo geralmente na mesma classe social, colocando-se no lugar do acriminado a fim de
buscar minimizar os efeitos da sentenga. A condicdo de homem de poder inspira certa
admiracgéo e temor por parte das pessoas, inclusive entre os magistrados, os quais partilham
do mesmo prestigio social e podem precisar futuramente de favores para ascender na carreira.
H&, pois, uma tensdo entre os responsaveis pelo sistema penal e os que detém o poder
econdmico.!

Além disso, a capacidade dos réus em restituir suas vitimas soma mais uma razdo
para os julgadores ndo adotarem sentencas privativas de liberdade. Quando uma restituigéo
depende da continuacdo do emprego do ofensor, um termo de prisdo eliminaria uma potencial
contribuicdo ao conjunto de vitimas tanto quanto eliminaria a contribuicdo do ofensor a
familia, aos sécios, aos empregados e a sociedade como um todo (MANN; WHEELER,;
SARAT, 1980, p. 491).

Em ultimo lugar, por meio de servigos comunitarios, o pagamento pelo dano causado
é feito para a sociedade em geral do que uma vitima especificamente definida. A nocéo de que
a comunidade ofendida como um todo pelas faltas do agressor pode ser recompensada &
fundamental para a compreensdo do conceito de reparacdo em vez de encarceramento
(MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 492). N&o haveria a necessidade do aprisionamento

do ofensor se existem mecanismos mais adequados e eficazes para reparar o dano,

10 A maior escolaridade dos white-collar poderia ser motivo de maior reprovagdo penal, mas jamais de

privilégio.

11 Essa empatia e solidariedade pelo acusado denuncia um tratamento desigual e discriminatério no dmbito
criminal, reforcando o argumento da Criminologia Critica de que todo o sistema penal é apenas um mecanismo
de controle e opressdo das classes sociais mais baixas e excluidas pelos grupos de poder com o fim de perpetuar
a ineficiéncia e a seletividade no combate a criminalidade (VERAS, 2010, p. 174-178).

199

FIDES, Natal, V.9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

abandonando-se as sanc¢des penais em favor de responsabilizagdes civis e administrativas,
posto que os prejudicados estdo mais interessados na reparacdo do prejuizo ocasionado do que
em ver os infratores efetivamente punidos. Entéo, a contribuicdo que o réu poderia fazer para
a sociedade reclamaria penas alternativas a prisdo, vez que esta ultima em nada beneficia o
bem-estar geral caso fosse aplicada. Aqui os magistrados encontram tanto dissuaséo quanto
reparacdo (MANN; WHEELER; SARAT, 1980, p. 494).

Todos esses fatores convergem para que a classe juridica ndo puna da mesma forma
0s crimes do colarinho branco, ainda que suas consequéncias possam ser muito mais lesivas a
sociedade, atingindo difusamente um maior nimero de pessoas e produzindo lesdes a varias
vitimas (SCHECARIA, 2013, p. 178), o que contribui para a ineficAcia no combate a essa
criminalidade sofisticada. Nesse cenério, é dificil falar em dissuasdo ideal, quando ha uma
mentalidade conivente ou, no minimo, mais tolerante com determinada classe de criminosos,
tornando in6cuo o efeito dissuasorio da pena, cujo valor é meramente simbolico ou

reparatorio, como nos ilicitos civis.

4 A OPERACAO LAVA-JATO

O histérico de impunidade em relacdo aos crimes praticados pelas classes mais
poderosas pode ser explicado, em parte, por sua participacdo na elaboracédo e aprovacdo das
leis penais. O poder de legislar em causa prépria tem o conddo de dificultar a criacdo de
mecanismos eficazes para 0 combate dessa criminalidade, dando espago para o surgimento do
fendmeno denominado de legislacdo simbdlica, no qual tipos penais sdo criados somente com
0 objetivo de saciar o desejo da populacdo por tipificacdo legal de condutas consideradas
reprovaveis, sem qualquer expectativa real de efetividade.*?

No Brasil, havia uma tendéncia para que as sanc¢6es fossem aplicadas no minimo aos
criminosos das classes mais abastadas, jA& que sua conduta social, antecedentes e
personalidade eram favordveis (GONCALVES, 2006, p. 3), privilegiando assim penas
pecuniarias em vez de pessoais (SHECARIA, 2013, p. 177). Entretanto, a sociedade civil
brasileira tem se organizado para maior rigor no combate a esses crimes, sobretudo de

corrupgdo, por meio de protestos, passeatas, mobilizagdes virtuais e projetos de iniciativa

12 Sobre o tema, cf. NEVES, 2006, p. 31 e ss.
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popular, o que refletiu em maior preocupagdo da parte de juizes, promotores e inclusive das
autoridades politicas na repressdo desse tipo de criminalidade.

Por consequéncia, foram promulgadas a Lei Anticorrupcdo (Lei 12.846/2015) e a Lei
das Organizacdes Criminosas (Lei 12.850/2015), cujos parametros estabelecidos foram
fundamentais para o firmamento dos acordos de colabora¢do premiada na Operagéo Lava-
Jato, ao disciplinar os beneficios os quais 0s delatores poderiam gozar caso colaborassem com
a Justica. Segundo dados do sitio eletronico do Ministério Publico Federal,'® a Operacao ja
realizou até o momento mais de 200 (duzentas) prisGes cautelares, dentre preventivas e
temporarias, e firmou mais de 270 (duzentos e setenta) acordos de colaboracdo premiada, nas
diferentes instancias do Poder Judiciario, em pouco mais de 3 (trés) anos de investigacdes. O
resultado é o pedido total de ressarcimento no valor de 38 (trinta e oito) bilhdes de reais,
incluindo multas a serem aplicadas, dos quais ja foram recuperados aproximadamente 4
(quatro) bilhdes de reais.

E interessante perceber, nesse aspecto, o papel crucial que as prisbes cautelares tém
desempenhado na efetivacdo dos acordos de delacdo premiada. Esse fato é empiricamente
comprovado pelo numero de delagbes que se sucederam imediatamente a segregacao
preventiva do investigado, corroborando — ao contrario da filosofia adotada pelos juizes
federais norte-americanos — que penas mais dolorosas séo muitas vezes as mais eficazes. Sem
esse poder de coercdo estatal, dificilmente teria sido possivel avancar tanto nas investigacdes,
as quais se tém desenvolvido com base no compartilhamento de informaces pelos integrantes
das organizacdes criminosas. E evidente, portanto, o poder dissuasorio que o encarceramento
exerce sobre os criminosos do colarinho branco, visto que esse tipo de punicdo lhe parece
vexatoria e humilhante, ainda mais por retirar-lhes do conforto de suas luxuosas habitacGes.

Nos casos mais graves, como do empresario Marcelo Odebrecht e do ex-deputado
federal Eduardo Cunha, as penalidades pecuniarias limitaram-se a modicos 150 (cento e
cinquenta) dias-multa, menos da metade do valor maximo estabelecido no caput do art. 49 do
Codigo Penal brasileiro, que é de 360 (trezentos e sessenta) dias-multa.'* Em contrapartida, a
perda dos bens como efeito genérico da condenagédo, nos termos da alinea b, inciso 11, art. 91
do Codigo Penal, foi uma san¢do que se impds aos condenados, com o objetivo Unico de
retirar dos agentes o proveito dos produtos adquiridos mediante a pratica criminosa, em uma

nitida aplicagdo dos ensinamentos da Analise Econdmica do Direito. A divergéncia se deu,

13 Disponivel em: <http://lavajato.mpf.mp.br/lavajato/index.html>. Acesso em: 19/08/2017.
14 A quantia é calculada com base no salario-minimo vigente, cujo valor pode ser multiplicado em até 5 (cinco)
vezes, conforme o disposto no § 1° do referido artigo.
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contudo, na forma de como melhor aplicar a economia ao direito penal, se pela utilizacdo de
multas ou pelo confisco de bens.

4.1 Desencorajando os crimes do colarinho branco

Quando a pena esperada pelos infratores esta abaixo da restituicdo perfeita — isto €, o
custo do dano causado pela infragdo penal —, seja porque nem a totalidade dos recursos
desviados sera recuperado, nem o tempo de cumprimento da pena carcerdria serad
demasiadamente longo comparado a gravidade do delito, ndo ha que se falar em dissuaséo,
pois a punicéo real é inferior aquela calculada pelo agente.

Outrossim, um individuo condenado somente a uma pena privativa de liberdade nao
estara perfeitamente dissuadido a ndo retornar a pratica delituosa, tampouco o apenado
exclusivamente ao pagamento de multa. Primeiro porque o encarceramento, por si s0, ndo
alcanca os produtos do delito, os quais podem ser transmitidos para seus sucessores e
companheiros — compensando a pratica criminosa para as geracfes futuras. Em segundo
lugar, a letargia processual permite ao sujeito se desfazer do seu patrimoénio pessoal antes da
sobrevinda da sentenca penal condenatéria, transferindo seus bens para terceiros, a fim de que
ndo sejam alcang¢ados por medidas cautelares. Também o uso frequente de “laranjas” pode
inviabilizar a aplicacdo de penas pecunidrias, tendo em vista que as quantias desviadas se
encontrardo com terceiros que ndo o denunciado, de forma a frustrar a recuperacdo desses
ativos devido ao desconhecimento de sua localizacao.

Tanto as penas privativas de liberdade quanto as multas quando aplicadas
isoladamente séo ineficientes para dissuadir os agentes de praticar tais crimes, porque nédo
conseguem englobar sozinhas todas as nuances do delito.'> Como argumenta Sérgio Fernando
Moro (2010, p. 14-15), ndo basta a privacdo da liberdade do criminoso para prevenir esses
tipos de crimes, mas sim o confisco dos ganhos decorrentes da atividade delituosa, ou seja, a
prisdo e o sequestro dos bens do agente sdo complementares e ndo excludentes entre si. Por
iss0, a pena ideal seria aquela em que houvesse carcere — ou servigo comunitario, a depender
da gravidade do caso e da culpabilidade do agente —, cumulado a apreensdo dos produtos do

ilicito penal, de modo a tornar improvavel a compensacao da empreitada criminosa.

SAnalogamente, se o devedor de alimentos pudesse substituir parcelas de sua divida pela prisdo civil, que é
limitada pelo Cddigo de Processo Civil brasileiro a até 3 (trés) meses, ele certamente o faria, pois implicaria em
uma troca muitas vezes vantajosa.
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Embora o dispositivo do art. 49 do Cddigo Criminal estabeleca valores infimos de
multa, como também o art. 33 da Lei dos Crimes contra o Sistema Financeiro Nacional ou do
Colarinho Branco '® (Lei 7.492/1986) — o qual pelo menos permite a extensdo desta
importancia em até 10 (dez) vezes —, quando comparado ao montante nominal das transagdes
ilegais, o sistema monetario defasado das leis criminais torna problemético o uso isolado de
sangdes pecunidrias, confirmando que quando multas sdo aplicadas em conjunto a outra
penalidade é geralmente esta ultima a sangdo com o maior efeito desencorajador (MANN;
WHEELER; SARAT, 1980, p. 498). Resta entdo se utilizar os mecanismos processuais

acautelatorios para assegurar a expropriacao dos bens provenientes de origem ilicita.

5 CONSIDERACOES FINAIS

O argumento econdmico trazido por Posner, embora ndo esteja totalmente correto,
apresenta uma critica juridica valida ao demonstrar que um fator decisivo para o crime é o
objetivo de maximizar os lucros e reduzir os prejuizos, analisando o agente, antes de perpetrar
a acdo criminosa, os custos e beneficios em face da penalidade esperada caso seja condenado.
Assim, ainda que as penas pecuniérias ndo tenham um poder desencorajador quando aplicadas
isoladamente, elas podem ter importante funcdo ao produzir efeitos inalcancaveis pela pena
restritiva de liberdade, notadamente o patriménio do agente, agindo, pois, de forma
complementar a esta.

A Operacdo Lava-Jato tem ido nessa direcdo, uma vez que as sentencas
condenatdrias estdo cominando, além de pena privativa de liberdade, san¢cdes patrimoniais,
com o fito de ndo somente confiscar os bens do infrator, mas também de ressarcir
indiretamente os valores desviados, 0s quais dificilmente seriam recuperados por outro meio.

Certamente, essa estratégia criminal garantird maior eficacia as penas aplicadas,
influenciando na tomada de decisdo de futuros criminosos. E preciso, no entanto, mudar a
mentalidade estritamente carceraria dos juizes brasileiros em geral, que confiam sobremaneira
no poder dissuasério e expiatério do confinamento social, no sentido de buscar alternativas
penais mais eficazes, mais humanas e, especialmente, mais econdmicas para o Estado. Afinal,

a medida em que for dispensado aos criminosos do colarinho branco um tratamento igual aos

16 Corroborando a ideia da legislagdo simbélica, Luiz Carlos dos Santos Gongalves (2006, p. 5-7) demonstra
como essa Lei do Colarinho Branco foi efetivamente elaborada para ndo funcionar, desde a ma redacéo dos tipos
penais aos privilégios de classe garantidos aos criminosos abastados.
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infratores comuns, com o uso dos meios adequados para alcancar tal fim, provavelmente

haverd uma reducdo significativa daquela criminalidade.
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THE EFFECTS OF PENALTIES ON WHITE COLLAR CRIMES: AN ECONOMIC
ANALYSIS OF OPERATION CAR WASH

ABSTRACT

This work intent to investigate the deterrence power of penalties in the
so-called white-collar crimes. For the Economic Analysis of Law, an
assessment of the costs and benefits of crime is a key role in criminal
decision making, thus the study of the most dissuasive criminal

alternatives is indispensable for the repression of criminality. So,
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Operation Car Wash appears as a paradigmatic case to draw
conclusions of the defendants reaction. It is concluded that deprivation
of liberty has a considerable function, although its incapacity of
inhibiting on its own a practice of such crimes without the persecution
of patrimonial earnings.

Keywords: White-Collar Crimes; Criminology; Economic Analysis

of Law.
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EFETIVACAO DO PLURALISMO NO DIALOGO ENTRE REALIDADE ESCOLAR

E SOCIAL

1 INTRODUCAO

Alan Victor Neres Paix&o!

RESUMO

Este artigo busca revelar um caminho pelo qual os agentes
educacionais devem seguir para a efetivacdo da ideia de pluralismo na
pratica pedagogica, ao tempo que tece algumas criticas sobre 0s rumos
tomados por alguns destes agentes. Inicia-se com um levantamento
tedrico da ideia geral de pluralismo, suas principais nuances e areas de
incidéncia, extraindo todos os conceitos da legislacdo nacional
atinentes ao tema. Feito isso, todo apanhado tedrico e normativo é
apresentado a realidade atual, revelando uma dissonancia entre o
dever ser e o ser. Por fim, o trabalho apresenta uma alternativa que
defende dever ser seguida pelos agentes da educacdo escolar
brasileira.

Palavras-chave: Pluralismo. Educagdo. Proselitismo. Despolitizagdo.

1 Graduando do curso de Direito da Universidade Federal do Ceard — UFC. Colaborador da revista eletronica
Direito Diario. Membro pesquisador da Sociedade Académica Fran Martins.
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O debate acerca das responsabilidades delegadas a cada um dos membros da
comunidade educacional divide opinibes de politicos, pais, educadores e de membros da
comunidade civil. Dentre os principais temas em pauta hoje esta o da orientacdo de politicas
pedagdgicas que delegam aos professores parte da responsabilidade na formagdo de uma
opinido politica e de senso critico por parte dos alunos.

Nesse contexto, surgem alguns movimentos que apregoam a despolitizacdo das
escolas, com o fito de combater a politizacdo enviesada das mesmas. Para que seja possivel
compreender a relevancia do assunto, cumpre entender algumas nog¢des de pluralismo, seus
desdobramentos, sua incidéncia no campo normativo e quais sdo os efeitos de sua efetivacao
no plano pratico.

Este é 0 escopo do presente trabalho, que coletou referéncias teoricas e analisou
sistematicamente as normas pertinentes a questdo do pluralismo, com destaque para o
pluralismo politico, institucional e pedagdgico, a fim de que fosse possivel desenvolver uma
solucdo para os problemas relacionados a préatica pedagdgica.

Desse modo, o trabalho aponta para uma solucdo no que diz respeito a questdo da
politizacdo das escolas, que ndo segue uma proposta radical de despolitizacdo delas, alterando
todo o quadro pedagdgico atual, tampouco segue uma proposta de aceitacdo da realidade
hodierna do ensino nas escolas, pois é sabivel que o problema da politizacdo enviesada das
escolas é tdo grave quanto a despolitizacdo das mesmas. Soma-se a isto o fato de que a nova
ordem constitucional estabelecida com a Magna Carta de 1988 teve especial cuidado em
reconhecer que a sociedade brasileira é, antes de tudo, complexa em suas relacdes e
interesses, e por isso devem ter salvaguardados seus direitos a participacdo ativa nas
institui¢des, ajudando no processo de redemocratizagdo, relativamente recente no Pais.

Ante tudo isso, verifica-se que a aplicacdo pratica do que se entende por pluralismo
na teoria é de suma importancia para a solucdo desses problemas, especialmente no que atine
as relacbes entre escola e sociedade na formacdo cidadd dos educandos, como sera

corroborado no decorrer da leitura deste trabalho.

2 O QUE E PLURALISMO?

A concepcdo politica de pluralismo propde como modelo a sociedade composta de

varios grupos ou centros de poder, mesmo que em conflito entre si, aos quais é atribuida a
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funcdo de limitar, controlar e contrastar, até o ponto de eliminar o centro do poder dominante,
identificado como Estado (BOBBIO, 1998, p. 928).

Essa doutrina opde-se a qualquer forma de concentracdo de poder em um unico ente
e considera a sociedade como um complexo de agrupamentos sociais que devem tomar suas
decisbes autonomamente, conciliando-as com as decisdes e interesses dos demais grupos,
mesmo que sejam diametralmente opostas entre si. Em um viés menos antiestatal, € entendido
como uma proposta de solucéo do tradicional problema das limitacdes do poder, que, embora
ndo tenha por escopo eliminar o centro de controle do poder (o0 Estado), apresenta-se como
uma pretensdo ideoldgica a fim de evitar os abusos por parte dele, garantindo maior
autonomia por parte dos grupos e dos individuos que o compdem.

O pluralismo é visto como antitese de duas frentes, quais sejam: a estatal, na qual o
controle e a expressdo do poder advém do Estado, e a individual, na qual cada pessoa detém
absoluto poder de decisdo e efetivacdo dos seus interesses, em uma perspectiva individualista
de ndo observancia dos interesses de seus pares. O escopo dessa doutrina politica é de uma
sociedade formada por grupos de poder que articulam interesses, sejam estes harmonicos,
conflitantes ou até dispares entre si.

Obviamente, é imperativo expor uma defini¢do de pluralismo no contexto da
formagdo do Estado moderno, para efeitos de visualizacdo da origem e evolucgéo
epistemoldgicas do termo. Contudo, para os fins aos quais este trabalho declina, as nocGes
contemporaneas deste termo serdo de maior valia.

De salutar importancia é a defini¢do de politica da autora Hannah Arendt, a qual diz
que a politica ¢ definida “por uma pluralidade dos homens ou de povo” (ARENDT, 2002 p.
43). Em outras palavras, a propria ideia de politica tem por pressuposto a diversidade de
ideias e de concepcdes, que constituem fendmenos inerentes aos individuos em coletividade.
Nesse sentido, a politica surge do conflito entre diferentes e ndo do convivio entre iguais.
Vale lembrar que o contexto dentro do qual a autora desenvolveu suas ideias foi o dos
regimes totalitarios do século XX, sistemas duramente criticados pela autora alemd em sua
obra As Origens do Totalitarismo.

Para Maria Helena Diniz, o pluralismo pode ser definido como:

A teoria pela qual os seres componentes do mundo sdo mdltiplos, individuais e
independentes. Logo, ndo podem ser considerados como fendmenos de uma Unica
realidade. Em ciéncia politica é a teoria que propde como modelo a sociedade

composta por varios grupos ou centros do poder, mesmo que em conflito entre si,
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aos quais se confere a funcdo de controlar o poder dominante, identificado com o
Estado. (DINIZ, 2005, p. 701)

Tal perspectiva destaca-se por ndo buscar abolir o ente estatal, mas tdo somente
controlar o poder por ele exercido, para que ndo haja excessos por parte do ente estatal sobre
o0s interesses da coletividade. Vale dizer que se entende por interesses da coletividade todos
aqueles expressados por um grupo social, e ndo um interesse comum a todos 0s grupos.

Como esclarece a autora, ha uma multiplicidade de fenbmenos em uma mesma
sociedade, bem como, acrescentando ao que foi dito pela autora, uma multiplicidade na forma
como esses fenbmenos sdo compreendidos. A finalidade desta teoria é reconhecer tal
multiplicidade fenomenoldgica e buscar adequa-la a uma sociedade composta por grupos e
individuos igualmente maltiplos.

Impende ressaltar que, na realidade social, o carater pluralista se traduz no
constitucionalismo ocidental, como expde André Hauriou, “pelo pluralismo das opinides entre
os cidaddos e a liberdade de reunido, através do qual opinides ndo ortodoxas podem ser
publicamente sustentadas — somente, em principio, a passagem as a¢des contrarias a ordem
publicas sdo vedadas” (HAURIOU, André, citado por SILVA, 2009, p. 24)

Sumamente, o pluralismo possui uma definicdo multiforme, cuja extensdo ndo é
possivel de mensurar em um Unico trabalho. Pela pertinéncia relacionada ao tema, algumas
facetas deste termo serdo aqui expostas, mas certamente ndo serd aqui compreendida uma
completa nogdo das varias nuances a respeito do Pluralismo. A compreensao deste termo, bem
como dos seus efeitos na realidade social, que melhor atende as pretensdes do trabalho € de

autoria de Nilo Junior, que acertadamente afirma:

O conceito contemporaneo de pluralismo traz em seu bojo a possibilidade de
obterem-se decisdes e solucBes diferentes para um mesmo problema, ou seja, a
interpretacdo diversificada da realidade, considerando os seus fatores e situacdes
histdricas de um mesmo campo e atuagdo [...]. A sociedade humana, em face das
suas evolugdes, social, politica, econdmica, cientifica e cultural, tornou-se complexa
diante dos desafios da vida moderna, transformando-se numa sociedade
politicamente pluralista, ou seja, ndo ha apenas uma Unica ideia, mas uma gama
diversificada de ideias [...]. (2011, p. 38)
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O autor conclui, ainda, confirmando o que ja foi exposto anteriormente, isto €, que “a
sociedade plural €, ideologicamente, oposta a unificagdo do poder ou a unanimidade
totalitaria”. (JUNIOR, 2011)

Vale destacar que a perspectiva do pluralismo como tentativa de mitigar a
centralizagcdo do poder no ente estatal, assegurando maior liberdade para os diferentes grupos
sociais na consecucdo de seus interesses, compreende o aspecto politico deste termo,
dispensando um topico especifico para aprofundar ainda mais esta vertente do pluralismo. O
trabalho segue com a introducdo da ideia de Pluralismo e Pluralismo Politico na Magna Carta
de 1988.

3 PLURALISMO, PLURALISMO POLITICO E PLURALISMO INSTITUCIONAL
NA MAGNA CARTA DE 1988

De inicio, pode-se dizer que o pluralismo é um dos pilares principiolégicos da
Magna Carta de 1988, na medida em que reconhece, no seu preambulo, a Republica
Federativa do Brasil como Estado Democratico. Como anteriormente dito, esta é uma
tendéncia doutrinaria do constitucionalismo ocidental, marcado pelo pluralismo de ideias
entre os cidaddos, da liberdade de expressao e de associacao, pelo pluralismo partidario e por
varias outras ideias, cuja observancia se mostrou relevante sobretudo apds as atrocidades
cometidas na Segunda Guerra Mundial.

Um movimento paralelo ao do constitucionalismo ocidental merece especial relevo é
o do Constitucionalismo Andino, do qual a Magna Carta de 1988 ndo € vista como principal
adepta.

Sdo exemplos que seguem na esteira deste movimento as Constitui¢es boliviana,
equatoriana e colombiana, com as quais a Magna Carta de 1988 guarda algumas semelhancas,
como o fato de reconhecer a diversidade cultural propria do Brasil, bem como de todos 0s
paises latino-americanos, e de assumir o papel de elemento formal que deve integrar todos 0s
setores da sociedade, assegurando a todos o direito de expressédo de ideias e de manifestagéo.

O pluralismo e suas vertentes estdo insculpidos tanto no ordenamento patrio como
nas instituicdes que dele decorrem. Na Magna Carta de 1988, em seu preambulo, é assegurado
pelo Estado Democratico como valor supremo uma sociedade pluralista e fundamenta-se no

pluralismo politico (artigo 1°, VV da Magna Carta de 1988).
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Cumpre observar que esse movimento constituinte, certamente, deu-se em razéo das
consequéncias do regime militar (1964-1985), principalmente daquelas que dizem respeito a
liberdade de expressao e de opinido. Foi ao contexto politicamente monista e autoritario da
ditadura militar que a Constituinte fez oposicdo ao consagrar a ideia de pluralismo na Magna
Carta de 1988, representando um marco no processo de redemocratizacéo do Pais.

Como principio fundamental e estruturante da Republica Federativa do Brasil, é
indubitavel que o Pluralismo irradiou por toda a Magna Carta de 1988, bem como por todos
os institutos que dela decorrem. S&o exemplos deste fendmeno normativo: Pluralismo
partidario (Artigo 17, Magna Carta de 1988); Pluralismo econdmico (Artigo 170, Magna
Carta de 1988); Pluralismo dos meios de comunicacao (Artigo 220, caput e 88 1° e 5°, Magna
Carta de 1988); Pluralismo cultural (Artigos 215 e 216, Magna Carta de 1988) e o Pluralismo
de ideias e de concepcbes pedagdgicas (Artigo 206, 111, Magna Carta de 1988).

Também esté insculpida no Artigo 206, I1l, da Magna Carta de 1988 a coexisténcia
de instituicdes publicas e privadas, apesar de que, em primeira discussdo, os constituintes
elaboraram o texto da seguinte forma: pluralismo de ideias, de concep¢des pedagogicas e de
instituicGes publicas e privadas de ensino (SILVA, 2009, p. 787), negando que o pluralismo
poderia estender-se as instituices publicas e privadas em geral.

Contudo, a teoria do pluralismo conhece vérias formas — pluralismo juridico, social,
politico, por exemplo — que reconduzem a trés tipos bésicos: politico, ideoldgico e
institucional. Como ja exposto anteriormente, o pluralismo politico consubstancia-se na
tentativa de mitigar a centralizacdo do poder no ente estatal, assegurando maior liberdade para
os diferentes grupos sociais na consecucdo de seus interesses. O pluralismo ideoldgico
caracteriza-se pelo respeito, tolerancia e reconhecimento ao que é contrario e pela livre
expressao de distintas ideias, doutrinas, crencas, valores e opinides (ORELLANA, 2012, p. de
internet). E o pluralismo institucional consiste na possibilidade de reconhecimento,
coexisténcia e desenvolvimento de diversas instituicdes que fazem parte da vida social, sejam
elas publicas ou privadas (como a familia, a escola, as comunidades religiosas, 0 ambiente de
trabalho, etc.).

O diélogo e a cooperacdo para 0 desenvolvimento mutuo entre as instituicdes sao
fundamentais na construcdo da sociedade pluralista inscrita no preambulo da Magna Carta de
1988, contudo, 0 constituinte optou por ater-se a palavra “coexisténcia” ao se referir as
instituicdes publicas e privadas de ensino, mitigando a incidéncia do principio geral do

Pluralismo no texto constitucional.
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Ainda sobre as disposi¢des normativas que versam sobre formas de pluralismo, é
importante, agora, destacar devidamente o contetdo do artigo 206, Il da Magna Carta de
1988, que consagra o principio do pluralismo de ideias e de concepg¢des pedagdgicas como
um dos principios basilares para o ensino.

Em “Comentarios a Constitui¢ao do Brasil”, Marcos Augusto explica que o Principio
do pluralismo de ideias e de concepcbes pedagodgicas estd compreendido no Principio da
liberdade de ensinar e divulgar o pensamento, visto que a ideia essencial de liberdade implica
o respeito a diversidade de pensamento (MENDES, 2013, p. de internet).

O Principio da liberdade de ensinar e divulgar o pensamento esta inscrito no inciso
Il, do supracitado artigo, da seguinte forma: 1l — liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber. Percebe-se aqui a conjugacdo da liberdade de
aprender com a liberdade de ensinar, em uma relacdo de interdependéncia. Sobre esse
dispositivo, Marcos Augusto analisa com acerto que “o tema [...], esta vinculado, por certo, a
realidade histérica e cultural de cada pais. Com excec¢do dos casos de flagrante violagdo dos
principios constitucionais [...], os limites estardo vinculados aos elementos de consenso que se
formam no ambiente social” (MENDES, 2013, p. de internet).

Como se pode ver, a liberdade de ensinar e de aprender estara sempre inserida em
uma ordem constitucional que reflete a realidade social existente. Na realidade brasileira, a
diversidade em seu amplo sentido foi devidamente reconhecida na Magna Carta de 1988, que
ja em seu predmbulo consagrou, como valor supremo a ser assegurado, uma sociedade
pluralista.

Por fim, o mesmo autor chama aten¢do para o fato de que “o direito a liberdade
reveste-se de elemento fundamental no trato de questdes que precisam ser debatidas no espaco
publico” (MENDES, 2013, p. de internet). O direito a liberdade de aprender e ensinar, do qual
decorre o respeito a diversidade de ideias e o principio do pluralismo pedagdgico, possui
capital importancia no debate sobre questdes que interessam ao publico, como a prépria

préatica pedagogica.

4 PLURALISMO DE IDEIAS PARA A FORMACAO CIDADA

No tocante a pratica pedagdgica, é evidente que ela se da de diversas formas, as quais
devem sempre conduzir o aluno ao aprendizado escolar, a visdo critica da realidade e a

formacéo cidada. O artigo 205 da Magna Carta de 1988 verbaliza esse entendimento ao trazer
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como escopo da educagdo o “pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio
da cidadania e sua qualificag@o para o trabalho”.

E neste azo que a ideia de pluralismo é essencialmente importante, na medida em que
o pleno desenvolvimento da pessoa e seu preparo para a cidadania so € possivel se o educando
dispor de recursos que o faga entender uma realidade social diversificada e fruto de um
processo historico — que, certamente, possui diferentes leituras politicas — e entender a si
préprio como integrante dessa mesma realidade. Em uma sociedade cuja ordem constitucional
reconhece uma sociedade eminentemente pluralista, é inconcebivel que o aluno disponha de
apenas uma determinada visdo de mundo e de si proprio.

Feitas tais observacdes, o trabalho seguirda com um breve levantamento do atual
quadro da sociedade brasileira no que atine ao tema proposto, apresentando os problemas que
decorrem principalmente da distancia entre ela e o que se entende por sociedade pluralista,
como ela dialoga com as instituicdes publicas de ensino, o que a legislagcdo dispbe sobre,
como os setores diretamente ligados a educacgdo se posicionam a respeito do tema, e outras

questdes de igual pertinéncia.

5 PLURALISMO NA REALIDADE EDUCACIONAL: QUADRO NORMATIVO

O sistema educacional brasileiro é fruto da acdo positiva do Estado incumbido de
prover e garantir o acesso a educacdo a todos, como dispbe o supramencionado artigo 205 da
Magna Carta de 1998. A discussdo sobre a responsabilidade conjunta do Estado e das
instituicdes educacionais (incluindo familia e sociedade) sobre a formagdo dos alunos é
extremamente relevante para este trabalho, que sera retomada de forma mais aprofundada
posteriormente. No momento, o debate orbitara apenas a institui¢do escola.

Pode-se dizer que o sistema educacional, fruto do dever estatal de garantir uma
formagéo adequada aos educandos, tem a escola como principal mecanismo para cumprir este
dever. E, para fins de orientagcdo no uso da escola para sua finalidade constitucionalmente
garantida, € imperativa a necessidade de fazer alguns apontamentos sobre o Projeto Politico-

Pedagdgico decorrente da nova Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional?, sobretudo

1 BRASIL. Lei de Diretrizes e Bases da Educacgéo Nacional. Lei n® 9.394/96. 20 dez. 1996. Disponivel em
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9394.htm> Acesso em: 11 dez. 2017.
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no que concerne a importancia da concepcao pluralista no trato das relacdes que existem no
ambiente escolar.

O artigo 1°, paragrafo segundo da LDB (Lei n° 9394/96) diz que “a educacdo escolar
devera vincular-se ao mundo do trabalho ¢ a pratica social”. Entende-se que a préatica social
referida compreende o exercicio da cidadania, na medida em que esta expressa um conjunto
de direitos que da a pessoa a possibilidade de participar ativamente da vida e do governo de
seu povo. Quem ndo tem cidadania estd marginalizado ou excluido da vida social e da tomada
de decisdes, ficando numa posicédo de inferioridade dentro do grupo social (DALLARI, 1998,
p. 14).

Em outras palavras, ndo se entende a pratica escolar desvinculada do ensino para
exercer a cidadania, visto que esta é condicdo essencial para a pratica social. Tal relacdo é
corroborada logo no artigo subsequente, o qual diz que “a educagdo [...], tem por finalidade o
pleno desenvolvimento do educando, seu preparo para 0 exercicio da cidadania e sua
qualificacdo para o trabalho.”

A importancia de tal finalidade traduz-se em dois aspectos: no contexto do processo
de redemocratizacdo apés o fim da Ditadura Militar e na Nova Ordem Constitucional
instituida com a Magna Carta de 1988. A reflexdo herdada da ditadura sobre a liberdade de
expressdo e de manifestacdo politicas, bem como o relevo dado pela Magna Carta de 1988 a
cidadania e ao pluralismo politico como principios estruturantes da Republica Federativa do
Brasil, tém implicacBes diretas na orientacdo das praticas pedagdgicas para inserir 0 educando
no hodierno — e recente — quadro de redemocratizacdo das instituicbes, que nao obstante
apresentarem um progresso, ainda possuem diversas falhas, como nas préprias instituicdes
educacionais, que ndo possuem, de um modo geral, mecanismos efetivamente estabelecidos
para que haja um dialogo efetivo entre as mesmas — o artigo 12, VI e V da LDB pode ser
entendido como mecanismo meramente formal, sem eficacia direta. Sdo graves as implicacdes
desta falta de dialogo, as quais serdo exemplificadas mais adiante.

A questdo é que, para cumprir a funcdo da educacdo pretendida pela LDB, €
imprescindivel que o plano politico-pedagdgico das escolas seja pautado pela ideia geral de
pluralismo, haja vista ndo apenas o que ja foi anteriormente, como também pela
obrigatoriedade do ensino (publico) ser ministrado com base no principio da gestdo
democratica. Para compreender a relevancia deste principio sob a oOtica do tema aqui
trabalhado, cumpre destacar que o significado etimoldgico de democracia corresponde aquilo
que € regido pelo povo, pela sociedade diretamente interessada, e ndo por alguns grupos de

poder.
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Além disso, cumpre ressaltar que, em leitura conjunta dos artigos 9°, I; 10, IlI; 11, I e
12, |, as instituicdes de ensino tém autonomia para definir o plano pedagdgico que melhor
coaduna com a realidade especifica da sociedade na qual elas se encontram, observando os
planos pedagogicos de seus respectivos Municipios, Estados, e da Unido, verbalizado na
LDB.

Como ¢é perceptivel, a ideia de pluralismo institucional, desenvolvida anteriormente,
estd implicitamente normatizada na LDB no que atine a formulacdo do plano pedagogico,
cuja competéncia é dividida em varios ambitos, inclusive ao da propria unidade escolar, que
pode, desse modo, comportar as demandas especificas da comunidade diretamente interessada
na orientacdo da pratica escolar, envolvendo, inclusive, outros agentes educacionais (como
familia ou responsaveis), integrando sociedade e escola (consoante artigo 12, VI da Lei n°

9394/96) com um objetivo em comum.

5.1 Pluralismo politico como garantia da gestdo democrética das escolas

Verifica-se que, com o fito de desenvolver uma compreensdo sobre o passado para
entender e participar do processo de redemocratizacdo no presente, o vinculo entre politica e
educacao assume papel fundamental na conducéo da pratica pedagogica.

E importante deixar claro que o termo politica aqui ndo assume somente um sentido
amplo, de uma orientacdo a ser seguida por todos em sociedade, mas no sentido de um
engajamento efetivo de entidades estudantis, da familia e dos proprios educandos diretamente
interessados pelo desenvolvimento pedagdgico e administrativo das instituicdes escolares, o
que caracteriza a efetivacdo do Principio da gestdo democratica das escolas.

Ao trazer de volta a afirmagdo de que “a politica baseia-se no fato da pluralidade dos
homens”, entende-se que a efetivacdo do Principio da gestdo democratica das escolas so é
possivel se o pluralismo nas orientacGes politicas das escolas for devidamente reconhecido —
no plano administrativo e pedagogico, se toda a comunidade educacional (Estado, familia e
educando) participar ativamente na administracdo escolar, bem como, por exemplo, na
propositura das orientacfes politicas a serem discutidas em salas de aula.

Tudo isso demonstra a possibilidade juridica de efetivacdo da ideia de pluralismo nas
escolas, isto €, que tal ideia esta implicita dentro do campo normativo, abrindo espago para
que, tanto o plano politico-pedagdgico como a gestdo interna das escolas sejam deliberadas e
efetivadas por todos aqueles diretamente interessados, quais sejam, entes publicos,

associacOes estudantis, associagdes de professores, familia e o proprio aluno.
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Resta saber se esse quadro normativo coaduna-se a realidade hodierna, se existem
institutos ou outras leis que servem de auxilio para sua efetivacdo, ou se o que existe hoje €
apenas uma possibilidade juridica de efetivar a ideia de pluralismo (politico e institucional),

que ndo encontra tanta expressividade no plano pratico das escolas e da sociedade.

6 PLURALISMO POLITICO NA REALIDADE SOCIAL: ANALISE FATICA

Para fins de delimitacdo do campo de analise, a reflexdo sobre o pluralismo na
realidade social hodierna desenvolver-se-4 sobre uma critica ao fatidico Movimento
denominado “Escola Sem Partido”, que vem dividindo opinides — em ultima pesquisa de
consulta popular, 0 PLS 193/2016 teve 48% dos votos a favor® — e suscitando debates acerca
da responsabilidade das escolas em ministrar aulas com teor politico ou ideoldgico.

O Movimento surgiu em 2004, por iniciativa de membros da sociedade civil como
rea¢do ao que chamam de “fendmeno da instrumentalizacdo do ensino para fins politicos-
ideologicos, partidarios e eleitorais™.

Em termos préticos, o objetivo principal do Movimento é instituir uma série de
deveres que restringem a atividade do professor, como garantia de que os alunos serdo
escolarizados de forma totalmente isenta de discussbes e opinides politicas, ideoldgicas,
morais e religiosas, sejam estas do professor ou dos colegas de classe. Além disso, esta na
pauta do Movimento a criacdo de um canal de informacéo destinado ao recebimento, por parte
das secretarias de educacao, de reclamacdes relacionadas ao descumprimento desses deveres.
As reclamacg6es seriam encaminhadas ao 6rgdo do Ministério Publico responsavel, sob pena
de responsabilidade.

Séo diversas as criticas contra os projetos de lei que instituem o Programa “Escola
Sem Partido”, como por exemplo, os tramitados em Assembleias Legislativas de alguns
Estados, por violarem competéncia que € privativa da Unido, conforme leciona o artigo 22,
XXIV, da Magna Carta de 1988, contudo, serd dado especial enfoque as criticas mais

pertinentes ao tema deste trabalho.

3Consulta Pablica ao PLS 193/2016. Senado. Disponivel em: <
https://www12.senado.leg.br/ecidadania/visualizacaomateria?id=125666> Acesso em: 11 dez. 2017.
“Entrevista de Miguel Nagib a revista Profissdo Mestre. Escola sem partido. 8 mar. 2005. Disponivel em
<http://escolasempartido.org/midia/395-entrevista-de-miguel-nagib-a-revista-profissao-mestre>. Acesso em 20
abr. 2018.
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A esse respeito, cumpre inicialmente apontar a inconstitucionalidade de tal programa
por violacdo direta do artigo 205 da Magna Carta de 1988, que determina a educacdo como
“dever do Estado e da familia, em colaboracdo com a sociedade”, e do artigo 206, III, que
estabelece que o ensino sera ministrado com base no “principio do pluralismo de ideias e
concepgdes pedagogicas™.

Percebe-se que o projeto, ao buscar isentar da préatica pedagdgica quaisquer opinides
e concepcgoes politicas, isola a educacdo na escola da educacdo das demais instituicbes —
familia e sociedade, que por sua vez sdo natural e profundamente constituidas por concepcdes
e ideias politicas variadas —, vedam diretamente, no plano pratico, os principios do pluralismo
politico — ao ndo permitir que professores e alunos expressem suas opinides — e institucional —
ao delegar responsabilidades de forma separada a cada institui¢cdo, quando na verdade todas
devem atuar conjuntamente e de forma complementar.

E verossimil o tom do Ministério Plblico Federal, ao afirmar em nota técnica que a
escola, ao possibilitar a cada qual o pleno desenvolvimento de suas capacidades e ao preparar
para o exercicio da cidadania, tem de estar necessariamente comprometida com todo tipo de
pluralismo®.

De todas as instituicdes envolvidas na formacgdo educacional, a escola é a Unica que
assume o posto de nucleo de produgdo de transmissdo do conhecimento, bem como a que
recebe pessoas que vivem realidades sociais relativamente diferentes, herdam de seus
familiares ou de outros circulos sociais concepcdes prévias que, de forma complementar,
devem ser desenvolvidas em sala de aula.

E isso ndo se restringe apenas ao campo politico-ideoldgico, a importancia do
pluralismo na orientacdo das praticas pedagogicas vai além disso. A titulo de exemplo, qual a
solucdo pedagodgica para as matérias ministradas que, em determinado ponto, recorrem
inevitavelmente a postulados tedricos ou a concepgdes puramente filosoficas, os quais o
conhecimento técnico ainda nédo alcangou? A possibilidade de a interpretacdo criacionista ou
darwiniana sobre a origem da vida resultar em insatisfacdo por parte de alguns alunos ou pais
destes justifica a obrigatoriedade de o professor ndo explicar nenhuma dessas teorias?

Este trabalho entende e vem buscando demonstrar que isso ndo é possivel, sendo tal

impossibilidade ainda mais latente no trato de temas como a formacgéo para o exercicio da

SHeloisa Cristaldo. MPF diz que Escola sem Partido é inconstitucional impede o pluralismo. Agéncia Brasil. 22
jul. 2016. Disponivel em: <http://agenciabrasil.ebc.com.br/educacao/noticia/2016-07/mpf-diz-que-escola-
sempartido-e-insconstitucional-e-impede-o-pluralismo> Acesso em: 11 dez. 2017.
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cidadania ou da responsabilidade da educacdo no processo de redemocratizagcdo e de
estabelecimento da ordem constitucional prevista na Magna Carta de 1988.

Somado a este quadro de discussao sobre o0 Movimento Escola Sem Partido, verifica-
se 0 crescimento de movimentos politico-partidarios com orientacdes ideoldgicas diversas
daquelas que prevaleciam ha alguns anos. Exemplo que pode ser citado é o Movimento Brasil
Livre, que vem ganhando adeptos por todo o Pais, principalmente pelos jovens, e apresentam
orientacdes politicas diferentes — em alguns casos, oponiveis — de outros movimentos que
existem ou ja existiram no Pais.

Diante desses e varios outros fatos que refletem a complexidade e a variedade das
concepgdes politicas que sdo sustentadas e desenvolvidas pelo tecido social, suas
peculiaridades, que devem ser observadas como em toda sociedade plural, vem a tona o

seguinte questionamento: como a escola deve se portar diante desta conjuntura?

7 0O QUE A ESCOLA DEVE FAZER?

Como dito antes, um dos principais objetivos do Projeto Escola Sem Partido é
combater o que chamam de “doutrinagdo politico-ideologica” nas salas de aula. A critica aqui
desenvolvida sobre este projeto ndo desconsidera o fato de que as discussdes em salas de aula
sobre matérias ou temas que envolvem politica e ideologia, muitas vezes, ndo dispdem de um
espaco amplo para discuti-las sob pontos de vista diferentes daqueles adotados pelo professor
ou pela direcdo da escola, por exemplo. Essa é uma realidade tdo preocupante quanto aquela
proposta pelo Projeto, tendo em vista que os efeitos de uma educagdo escolar orientada
completamente por uma Unica visdo politica da realidade podem ser tdo deletérios para a
formacdo do educando quanto uma educacéo escolar isenta de concepcdes politicas.

De todo modo, € importantissimo que os educandos possam fazer uso do ambiente
escolar para desenvolver, além do conhecimento em si, criticidade sobre o que acontece na
sociedade na qual ele estd inserido, para que possa formular ndo apenas juizos de

conhecimento e de realidade, como também juizos de valor.
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Por outro lado, a dentincia sobre uma prética de doutrinacdo pelas escolas ndo deixa
de ser verdadeira, como mostra uma pesquisa realizada pelo Sensus®, a qual apontou que, 61%
dos pais acham normal que os professores facam proselitismo ideologico nas escolas. Além
disso, a mesma pesquisa mostra que, segundo os alunos entrevistados, figuras como Che
Guevara e Vladimir Lénin sdo citadas na maioria das vezes sob uma conotacéo positiva (86%
e 65%, respectivamente).

Diante disso, observa-se que a relacdo entre a sociedade e a escola ainda néo
contempla a ideia de pluralismo aqui desenvolvida, seja pelo consentimento da familia em
que haja proselitismo politico — que em muitos casos favorece partidos politicos ou governos
— nas salas de aula, seja pela militdncia de membros da sociedade em prol de um projeto que
preve a “despolitizagdo das escolas”.

A solucdo a ser desenvolvida ndo segue nenhum dos dois caminhos, mas deve se
fundamentar na ideia do pluralismo politico e institucional, que tenha reflexos na prética
pedagdgica e na administracdo interna das escolas. Assim, estimula-se os alunos, pais e
comunidade a participarem ativamente da realidade escolar, desenvolvendo conjuntamente o
programa politico-pedagogico das instituicGes de ensino em particular, sempre prevalecendo o
respeito e a possibilidade de discussdo de um tema sob qualquer viés possivel.

Em termos praticos, ao invés da adogdo de um discurso maniqueista sobre eleicdes
entre candidatos de orientacGes politico-ideoldgicas divergentes ou sobre projetos de lei que
separam opinides de acordo com cada ideologia, o professor deve apresentar os dois lados da
mesma moeda e estimular debates acerca de tais temas, envolvendo inclusive a participacao
de especialistas com diferentes pontos de vista e apresenta-los aos alunos, para que desse
modo eles possam desenvolver senso critico e atuar na realidade social de acordo com o que €

construido na realidade escolar.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Diante do que foi explanado, verifica-se a importancia da ideia geral de pluralismo

nas praticas educacionais, nas escolas, nas relagdes destas com os alunos e de ambos com a

6 5 exemplos de como a doutrinacéo ideoldgica atua na educacéo brasileira. SPOTNIKS. 15 jul. 2015
Disponivel em: <http://spotniks.com/5-exemplos-de-como-a-doutrinacao-ideologica-atua-naeducacao-
brasileira/>. Acesso em 11 dez. 2017.
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comunidade, a fim de que se possa desenvolver efetivamente uma consciéncia cidadéd de
forma auténoma por parte dos educandos, um dos principais objetivos da educagéo no Pais.

Temas que a Magna Carta de 1988 deu especial tratamento, como por exemplo, a
erradicacdo das desigualdades sociais e 0 combate ao racismo, certamente devem ser
ministrados nas salas de aula seguindo a orientacdo politica que melhor possa atendé-los. Se
porventura outras orientacfes politicas se mostrem mais efetivas no combate a desigualdade,
elas devem ser debatidas entre todos os membros da comunidade educacional (Estado,
familia, escola e sociedade) e esses debates devem refletir nas salas de aula.

Contudo, o que se verifica € uma tentativa de isolamento por parte desses membros
em relacdo a escola, seja pela passividade dos pais e da sociedade sobre a pratica de
proselitismo politico nas salas de aula, ou pela acdo de pais e outros membros da comunidade
na tentativa de despolitizar as escolas com o Projeto Escola Sem Partido, todas estas
contrarias ao que é entendido como pluralismo e igualmente deletérias para a educacéo e a
construcdo da cidadania.

No campo de vista normativo, uma leitura sisttmica dos artigos supramencionados
da Magna Carta de 1988 e da Lei 9.394/96 permite concluir que existe um aparato legal para a
efetivacdo do pluralismo politico e institucional dentro das instituicdes publicas de ensino. Em
outras palavras, existe uma possibilidade juridica, mas ainda ndo é perceptivel a sua
efetivacdo no plano pratico. Todavia, o atual quadro politico e legislativo apresenta a
possibilidade de um retrocesso, no caso de um dos projetos de lei aptos a implementar o
programa Escola Sem Partido, em tramitacdo no Congresso Nacional, lograr éxito.

Portanto, resta verificar quais serdo os resultados desse movimento legislativo, seus
efeitos no plano normativo, caso o projeto seja aprovado, bem como os desdobramentos das
manifestacBes contrarias ao projeto, como o Movimento Ocupa Escolas, cujos resultados
praticos ainda ndo sdo totalmente aprecidveis no espectro legislativo, e como a sociedade vai
se posicionar em ralacdo ao tema, se ela vai adotar uma das duas propostas aqui criticadas, ou

se vai seguir a terceira via desenvolvida neste trabalho.
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EFFECTIVENESS OF PLURALISM IN THE DIALOGUE BETWEEN SCHOOL AND
SOCIAL REALITY

ABSTRACT

This article aims to reveal a path which educational agents must
follow in order to effectively apply the idea of pluralism in the
pedagogical practice, at the same time as it criticizes the paths taken
by those agents. The article begins with a theoretical survey of the
general idea of pluralism, its main nuances and its incidence areas,
and, after that, every national legislation concepts regarding the theme

is extracted. Done that, all the theorical and normative gathering is

221

FIDES, Natal, V.9, n. 1, jan./jun. 2018.


http://www.tre-rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF
http://www.tre-rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF
http://www.tre-rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF
http://www.tre-rs.gov.br/arquivos/Pinto_junior_O_principio.PDF
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html
http://www.revistavance.com/articulos-octubre-2012/el-pluralismo-ideologico.html

FIDZS

introduced to the current reality, revealing a dissonance between what
it should be and what it really is. Finally, the article presents and
defends an alternative which must be followed by brazilian
educational agents.

Keywords: Pluralism. Education. Proselytism. Despoliticization.
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MEDIDAS DA CRIMINALIDADE: UMA APROXIMACAO A CRIMINOLOGIA

Camila Iglesias?

RESUMO

Trata o presente artigo de uma breve reflexdo tedrico-conceitual a
respeito das formas tradicionalmente utilizadas para se aceder as
chamadas “medidas da criminalidade”. Tragou-se um percurso que vai
desde a utilizagdo dos instrumentos oficiais até aos recentes
desenvolvimentos no ambito da Criminologia. Ao final, destacou-se
0s avancos brasileiros relativos a matéria, especialmente no gque toca a
realizacdo da primeira Pesquisa Nacional de Vitimizacao.
Palavras-chave: Medidas da criminalidade. Estatisticas oficiais.

Cifras negras. Vitimagéo.

“A Criminologia tem, portanto, uma importancia decisiva para o
Ensino do Direito, desde que néo reduzida a uma rubrica excludente
que, mais do que valorizar a disciplina e auxiliar na compreenséo do

poder e do controle social e penal (...), concorra para infantilizar o
imaginario académico, com a visdo positivista da boa “ciéncia” para
0 combate exitoso da criminalidade ”

(DE ANDRADE, Vera Regina Pereira)

1 Mestranda em Criminologia na Faculdade de Direito da Universidade do Porto, Portugal.
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1 INTRODUCAO

A pergunta retorica que abre o item quatro da célebre obra de André Kuhn e Candido
da Agra (2010, p. 36) reflete a ansiedade que cerca a questdo criminal: Pode-se medir a
criminalidade? Aproximar-se das dimensdes reais do problema talvez ajudasse a encontrar
com mais precisdo a dose certa do seu remédio — e é esta expectativa que, sem davida, motiva
0 estudo incansavel do crime, suas causas, seus atores, Seus contextos e suas consequéncias.
Neste sentido, a Criminologia incumbe o papel de fornecer (e aprimorar) as ferramentas de
pesquisa necessarias ao diagnostico do que se pode chamar de “o montante real da
criminalidade” (TIERNEY; O’NEILL, 2013, p. 35).

Assim, propde-se a realizacdo, através do presente artigo, de um breve percurso
tedrico-conceitual quanto as medidas da criminalidade, e este percurso sera tracado por meio
de uma abordagem Criminolégica com um enfoque especial sobre as realizagcdes em contexto

brasileiro.

2 DA INSUFICIENCIA DAS ESTATISTICAS OFICIAIS

Quando se pergunta sobre os indices de violéncia de um determinado local, ou de um
determinado pais, 0 pensamento natural conduz a busca das respostas pretendidas junto as
instancias formais de controle através de seus relatorios e levantamentos estatisticos oficiais.
As “estatisticas oficiais da criminalidade” — como ficaram conhecidos estes levantamentos —
gozam de credibilidade popular e sdo uma espécie de registro administrativo (BARREIROS,
2014, p. 37) daquela criminalidade que chega ao conhecimento do sistema de justica através
de fontes diversas, como a propria vitima e o Ministério Publico.

Estas estatisticas oficiais, apesar de tacitamente aceitas pelo senso comum, padecem
de inumeras criticas no que diz respeito a sua transparéncia, confiabilidade e consequente
utilidade pratica as acOes estatais, persistindo uma defasagem entre o real e o registrado.

No que toca a confiabilidade dos dados publicados, o enviesamento politico que

subjaz a divulgacao destes indicadores é muito bem referido no excerto de Van Dijk:

(...)os governos ndo querem ser expostos a estatisticas que possam mostrar seus

paises em uma luz desfavoravel nesse dominio extremamente sensivel. As
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estatisticas do crime geralmente sdo vistas pelos governos como a "roupa suja" de
sua nacdo, algo que ndo deve ser exibido na arena publica.? (2007, p. 08)

Desta forma, estes levantamentos oficiais ndo se mostram capazes de captar a
integralidade dos comportamentos antissociais praticados, e 0 que resta desta imprecisdo € o
que a doutrina comumente chama de “cifras negras da criminalidade”. Este conceito se refere
aquelas ofensas ndo reportadas formalmente e que terminam por ndo serem contabilizadas nos
relatorios oficiais sobre o crime. A existéncia deste tipo de subnotificacdo € muito comum,
por exemplo, quando se esta diante de crimes como a violéncia sexual e violéncia doméstica,
onde a vergonha e a privacidade muitas vezes impedem que as vitimas denunciem os atos
contra si praticados.

Outro problema é a questdo do esfacelamento da confianca nas instituicdes.
Conforme acentua Barreiros: “a forga motora da Cifra Negra ¢ catalisada pela descrenga
social nas estruturas estatais” (2014, p. 71), noutras palavras, quanto menores os indicadores
sociais de confianga nas instancias formais de controle (e, neste caso, mais especificamente na
policia) maiores serdo as chances de um aumento no numero de subnotificacdes.

Existem, inclusive, situagdes extremas para as quais 0s numeros apontados pelos
registros oficiais ndo s6 s&o insuficientes como também refletem o oposto do real. E o que se
verifica, por exemplo, nos episddios que envolvem a chamada criminalidade econémica e
financeira, matéria espinhosa em que “(...)os crimes registrados pela policia podem de fato ser
usados como indicadores inversos da realidade criminal. Quanto menor o registro policial,
maior sera a prevaléncia real desses crimes."*(VAN DIJK, 2007, p. 31)

Desta forma, por maiores e mais sérios que sejam 0s esforcos e 0s meios
empreendidos para se aceder as medidas da criminalidade, a questdo da subnotificacdo
(motivada por muitas razfes) sempre salta como um problema a ser enfrentado quando se esta
disposto a perceber as dimensdes e a distribuicdo do crime em um determinado espaco

geografico/temporal.

2Tradugéo propria da autora. No original: “(...) governments do not want to be exposed to statistics that may
show their countries in an unfavorable light in this extremely sensitive domain. Crime statistics are generally
seem by governments as their nation’s “’dirty laundry’’, something not to be flaunted in the public arena.”
3No inglés: darknumbers ou dark figures, conforme nos referenciam Biderman e Reiss, 1967, Skogan, 1977 e
Hulsman, 1986.

“Traduc8o propria da autora. No original: “(...) police recorded crimes may in fact be used as inverse proxy
indicators of criminal reality. The lower the police figures, the higher the actual prevalence of those crimes is
likely to be.”
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3 O PAPEL DAS PESQUISAS DE VITIMACAO

Acompanhando-se os desenvolvimentos avancados na area da Vitimologia e com a
finalidade de reduzir a defasagem existente entre a criminalidade real e a criminalidade
registrada, surgem as chamadas surveys (pesquisas) de vitimacao.

Estas pesquisas, por adotarem um formato de autor relato, possuem vantagens
significativas em relacdo as estatisticas oficiais no que diz respeito a construcao de um quadro
mais realista quanto a vitimacdo e ao crime. E isto se deve especialmente ao fato de que a
participacdo nestas pesquisas é realizada mediante garantia de anonimato pleno. Ou seja, ao
reportar uma ofensa durante a participacao neste tipo de inquérito, a vitima o faz sabendo que
ndo sera identificada, o que a deixaria, em tese, a salvo de eventuais represalias por parte do
agressor/a ou mesmo prejuizos a sua prépria imagem ou reputacdo. A garantia do anonimato —
que ndo é possivel se assegurar plenamente quando estamos diante da denuncia formal de um
crime — é uma das caracteristicas que fazem com que os inquéritos de vitimagdo sejam uma
fonte bastante fiavel do ponto de vista da exploracdo dos numeros ocultos da criminalidade
(BIDERMAN; REISS, 1967, p. 14).

Para além desta grande vantagem, este tipo de pesquisa pode “identificar e comparar
0 que é institucionalmente rotulado como crime com aquilo que é consensualmente rotulado
como crime”>(BIDERMAN; REISS, 1967, p.14).Por outras palavras, isto quer dizer que as
pesquisas de vitimacdo nao estdo limitadas a abordar apenas aquilo que é considerado crime
segundo a legislacdo do local de aplicacdo dos inquéritos, bem como podem abarcar outros
comportamentos que sdo tidos como socialmente reprovaveis ainda que ndo gozem de
expressa proibicéo legal.

Neste sentido, ao longo dos ultimos trinta anos, este tipo de pesquisa se tornou cada
vez mais comum (especialmente nos paises da Europa Ocidental e América do Norte) e a
aplicacdo de inquéritos desta natureza tem sido aperfeicoada atraves da elaboracdo de
questionarios que, por seu carater estandardizado, possibilitam sua aplicacdo em diversos
contextos diferentes e permitem, para além de um panorama global acerca dos nimeros da
vitimag&o, a elaboraco de estudos mais profundos e de cariz comparativa entre os paises. E
importante dizer que este tipo de questionario comporta, além de questbes relativas as

vitimacg&o, outras questdes atinentes aos niveis de confiancga nas institui¢des, coesdo social e

STradugdoprodpria da autora. No original: (...)the survey can identify and compare what is institutionally labeled
as crime with that consensually labeled as crime.”
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sentimento de inseguranca — varidveis que se encontram na base da compreensdo das
principais teorias criminologicas atualmente difundidas.

Citou-se o exemplo de um dos pioneiros estudos desta magnitude: o International
Crime Victims Survey (ICVS). Em todas as suas seis edi¢es (ou rounds, as quais se iniciaram
no ano de 1989) o ICVS ja foi aplicado com sucesso em mais de oitenta paises, contando com
a participacdo de quase meio milhdo de respondentes (VAN DIK, 2012, p. 07). Os dados
coletados durante as séries temporais do ICVS permitem uma andlise de tendéncias, através
da qual é possivel perceber o comportamento da vitimagdo e outras variaveis ao longo do

tempo e em cada espaco.®

4 O ICVS, O BRASIL E PRIMEIRA PESQUISA NACIONAL DE VITIMIZACAQ’

O Brasil participou das edig¢des de 1992, 1996 /1997 do ICVS, tendo sido a cidade do
Rio de Janeiro a escolhida para representacdo do pais no inquérito internacional. Apos este
periodo, observa-se um avanco em niveis nacionais relativamente a producdo de dados nesta
modalidade de estudos, especialmente com a publicacdo pelo Ministério da Justica, no ano de
2013, do relatério final referente a primeira Pesquisa Nacional de Vitimizagdo (PNV).

A primeira Pesquisa Nacional de Vitimizagéo foi realizada pelo Instituto Datafolha
em parceria com o Centro de Estudos de Criminalidade e Seguranca Pablica da Universidade
Federal de Minas Gerais (CRISP) e contou com a participacdo de uma amostra representativa
do universo da populacio adulta brasileira® — sendo selecionados, aproximadamente, 78.000
respondentes com idades iguais ou superiores aos dezesseis anos.

A PNV foi realizada durante os periodos temporais compreendidos entre 0s meses de

junho de 2010 a maio de 2011 e entre 0s meses de junho de 2012 a outubro do mesmo ano. A

®Aesterespeito: “The ICVS provides, first of all, comparable data on victimisation by several types of much-
occurring crimes. The key results of the surveys are league tables of countries according to their levels of ten
types of common crime. The data have also been used for cross-sectional analyses of relationships between
characteristics of countries and levels of crime. The ICVS has, as said, been conducted in six major sweeps
between 1989 and 2010. The availability of trend data covering two decades allows time series analyses looking
at relationships between changes in characteristics of countries over time and changes in the levels of
victimisation. The ICVS has from the outset also collected data on reporting of crime to the police by victims,
satisfaction of victims with their treatment by the police, the reception of specialized victim support, fear of
crime and opinions on police performance and on sentencing.” (VAN DIK, 2012, p. 07).

"Ha discussdes do ponto de vista ortografico, entretanto, ambas as expressdes “vitimagdo” e “vitimizagdo”, sdo
utilizadas na literatura brasileira para referir-se aquilo que a literatura de lingua inglesa uniformemente chama de
victimisation.

8Participaram da pesquisa apenas os municipios com populacdo superior a 15.000 habitantes, conforme relatério
oficial da pesquisa.
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pesquisa esteve dividida em blocos caracterizados por tipos de ocorréncias passiveis de
registro policial no Brasil, tendo abordado, ainda, questdes relativas a confianca e satisfacdo
com as policias e sentimento de inseguranca. Os resultados desta pesquisa, embora ainda
timidamente explorados pela comunidade cientifica nacional (e internacional), representam
um grande passo na consolidacdo de trabalhos comprometidos com a seriedade e o rigor
cientifico que se exige para uma melhor compreensdo da questdo criminal em nosso pais. A

este respeito, conforme ressalva inicial do relatorio técnico:

Pesquisas desta natureza constituem-se no mais importante levantamento de dados
acerca das condigdes reais de seguranca da populacdo. Elas buscam identificar,
através dos crimes ndo comunicados as policias, a real dimensdo do agudo problema
de nossa seguranca publica. Desde a década de 1970, andlises académicas tém
colocado em questdo se 0s registros administrativos oriundos dos crimes
contabilizados pelas policias (militar, com atividade ostensiva, e civil, com atividade
judicial) seriam as melhores fontes para a realizagdo de uma contabilidade oficial de
crimes. Agora, este levantamento demonstra, por exemplo, que somente algo entre
25% e 30% dos problemas chega ao conhecimento das autoridades. (2013, p.04)

Inegavel é, portanto, a importancia de trabalhos desta natureza para melhor
compreensdo do fendbmeno criminal®. Importancia que sobe de tom quando tratamos de
contextos sociais tdo controvertidos e problematicos quanto os identificados nos paises latino-
americanos — e aqui fazemos uma referéncia especial ao Brasil, cujas dimensdes continentais

refletem também o tamanho de seus dilemas sociais.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Podemos concluir que “apenas uma infima parcela da acdo macro delitiva é posta nas
malhas da justica publica — e tudo o que se vé ndo é senfo a ponta do iceberg” (CAMARA,
2007, p.24). Assim, o estudo cientifico-criminoldgico da realidade (especialmente da
realidade brasileira) € uma necessidade que se imp@e. Diante da insuficiéncia das ferramentas
tradicionais, a Criminologia é chamada ao protagonismo para oferecer, inclusive, o seu
“contributo operacional” com vistas ao aperfeicoamento dos diagndsticos em matéria criminal

e demais questdes relativas seguranca publica.

® Importante ¢ a reflexdo avangada por Guilherme Costa Camara: “Comungamos da ideia de que nenhuma
sociedade seria capaz de desocultar toda a delinquéncia. Entendemos também que a busca por uma
transparéncia absolutal, numa tentativa va de erradicagdo das “cifras negras”, além de inviabilizar o sistema
judiciario-penal, levaria a um Estado totalitario, de intervengdo maxima, logo, contrario ao principio da
dignidade humana. Porém, ndo estimamos como desarrazoado buscar-se reduzir o contingente excessivo de
criminalidade oculta desvendado pela investigagdo criminoldgica.” (2007, p. 25-26.)
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No caso brasileiro, a primeira Pesquisa Nacional de Vitimizagdo representa um
marco na realizacgdo de trabalhos desta envergadura em contexto nacional, um avango que ndo
pode deixar de ser perseguido e, embora seja inegavel o bom trabalho nela realizado, é preciso

continuar caminhando.
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NOVOS CAMINHOS INCLUSIVOS DA PESSOA COM DEFICIENCIA NA
SOCIEDADE BRASILEIRA EM FACE DA LEI N° 13.146/2015
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Renan Rodrigues Pessoa?

RESUMO

A Lei n° 13.146/2015 é um marco face a personalizacdo dos direitos
da pessoa com deficiéncia, visando a promocdo dos Direitos
Humanos. Busca-se através do método dedutivo discutir as novas
alternativas inclusivas para a pessoa com deficiéncia. Apesar dos
inimeros avangos da Lei n° 13.146/2015, ainda sdo flagrantes as
violacBes aos direitos das pessoas com deficiéncia, especialmente
quanto a falta de acesso aos canais de participacdo popular.
Apresenta-se como indubitavel a atuacdo dos magistrados, dentro de
uma perspectiva multiculturalista junto a sociedade civil,
desenvolvendo acdes empoderadoras das pessoas com deficiéncia e
assegurando a plena aplicabilidade dos seus direitos fundamentais.
Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia. Direitos humanos.

Dignidade humana.

1 Mestre em Direito na Area de Concentragdo: "Constituicio e Garantia de Direitos" pela UFRN - Universidade
Federal do Rio Grande do Norte. Especialista em Direito Processual Civil, com Bacharelado em Ciéncias
Juridicas e Sociais pela UFCG - Universidade Federal de Campina Grande. Professora de Direito Civil e da Area
Propedéutica pela UERN - Universidade do Estado do Rio Grande do Norte.

2 Graduando em Direito pela Universidade Federal do Rio Grande do Norte - UFRN. Diretor Académico do
Projeto de Ensino, Pesquisa e Extensdo Simulacdo de Organizacdes Internacionais - SOI.

230

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

1 INTRODUCAO

A Lei n° 13.146/2015, mais conhecida como o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
(EPD/2015), reverbera-se como um marco para a personalizacdo dos direitos da pessoa com
deficiéncia, buscando promover os Direitos Humanos deste grupo e, bem como, propiciar a
integracédo e inclusdo social destes cidaddos no &mago da sociedade patria.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia oportunizou a reforma de pontos essenciais do
Caodigo Civil de 2002 ao ressignificar a ideia de capacidade juridica, garantindo o pleno
exercicio da autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia, em especial aquelas com
deficiéncia intelectual. Assim, dando as salvaguardas adequadas para cada caso, como
também na superacdo da teoria das incapacidades, aboliu uma perspectiva médica e
assistencialista que rotulava como incapaz aquele que ostenta uma insuficiéncia psiquica ou
intelectual. Destaque-se que o atual diploma legal, laureando o principio da Dignidade
Humana, fez com que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser estigmatizada como incapaz,
adotando institutos protetivos especificos, como a tomada de decisdo apoiada e a curatela,
para a pratica de atos na vida civil.

Entretanto, embora o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia avance bastante no sentido
de garantir a plena isonomia para os direitos da pessoa com deficiéncia, colocando-as em um
novo patamar enquanto sujeitos de direito, constata-se que ha, ainda, uma grande dificuldade
guanto a efetivacao de politicas publicas necessarias para a plena inclusdo social deste grupo
na sociedade brasileira. E preciso lembrar que a Constituicdo vigente determina que a
acessibilidade é direito fundamental da pessoa com deficiéncia, sendo essencial a superacao
de barreiras que obstem o exercicio pleno do direito de ir e vir.

Outrossim, o novo olhar trazido pelo estatuto € de grande valia para a criacdo de
mecanismos participativos no sentido de trazer os portadores de necessidades especiais para o
centro das politicas publicas, como também estabelecer novas solugdes de carater juridico,
tornando a isonomia uma realidade para estes individuos.

Nesse sentido, a pesquisa objetiva fornecer novos subsidios tedricos para o ambito
académico-juridico sobre 0s novos caminhos inclusivos para as pessoas com deficiéncia. Com
isso, busca-se aclarar os entendimentos sobre a possibilidade de enfrentamento da
problematica a partir de uma ampla analise da Lei n° 13.146/2015 quanto a capacidade
juridica, como também observar as substanciais alteracdes no Codigo Civil de 2002. Frisa-se

também a analise da superacdo da teoria das incapacidades, base fundamental para a
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personalizagdo dos direitos da pessoa com deficiéncia, tendo como premissa a isonomia de
direitos e nesse sentido, a Dignidade da Pessoa Humana, marco de um Estado Democratico-
Constitucional de Direito®.

Para depurar a problematica, a metodologia a ser utilizada consubstanciar-se-a,
predominantemente, na pesquisa bibliogréfica e de cunho documental, sedimentada no
método dedutivo, balizando-se na utilizagdo dos instrumentos de consulta na doutrina civilista
patria, na Constituicdo vigente, bem como na legislacdo infraconstitucional e jurisprudéncia
correlata as novas alternativas inclusivas para a pessoa com deficiéncia e seus
desdobramentos historicos, filosoficos e juridicos.

A pesquisa se propOe a discutir os avangos e 0s desafios no &mbito juridico quanto a
ampliacdo dos direitos das pessoas com deficiéncia, sugerindo o envolvimento do Magistrado
para que, a partir de uma perspectiva multiculturalista e participativa, contribua para o
desenvolvimento de acgdes efetivas que empoderem este importante segmento da sociedade
brasileira. Tais iniciativas sdo vitais para que este grupo tenha efetiva participacdo na
formulacéo de politicas publicas, garantindo a personalizacao dos seus direitos e, sobretudo, a

a plena aplicabilidade de seus direitos fundamentais.

2 AS NOVAS DIRETRIZES PARA O TRATAMENTO LEGAL DA PESSOA COM
DEFICIENCIA NO BRASIL

A evolucdo legislativa brasileira de forma a incluir as pessoas com deficiéncia ainda
€ um processo bastante recente e com um viés bastante ligado a protecdo assistencialista
dentro do ordenamento juridico-constitucional. Para exemplificar, a primeira legislacdo a
dispor sobre uma tutela protetiva foi a Constituicdo de 1934, cujo artigo 138 decretava ser da
incumbéncia da Unido, dos Estados e dos Municipios assegurar amparo aos desvalidos, com a

criagdo de servicos especializados para 0os grupos sociais excluidos, sendo, segundo Luiz

3 A reconstitucionalizagdo da Europa, imediatamente ap6s a 22 Grande Guerra e ao longo da segunda metade do
século XX, redefiniu o lugar da Constituicdo e a influéncia do direito constitucional sobre as instituicdes
contemporaneas. A aproximacéo das ideias de constitucionalismo e democracia produziu uma nova forma de
organizacdo politica, que atende por nomes diversos: Estado democratico de direito, Estado constitucional de
direito, Estado constitucional democratico [conceito utilizado nesse trabalho]. Seria mau investimento de tempo
e energia especular sobre sutilezas semanticas na matéria. BARROSO, Luis Roberto. Neoconstitucionalismo e
constitucionalizacéo do direito (o triunfo tardio do Direito Constitucional no Brasil). Revista Eletronica sobre a
reforma do Estado (RERE), Instituto Brasileiro de Direito Publico, n® 9, marco/abril/maio, Salvador, 2007, p. 03.
Disponivel em: <http://www.direitodoestado.com.br/rere/asp>. Acesso em: 20 de dezembro de 2016.
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Alberto David Araujo (1997, p. 58), “um embrido do conteudo do direito a integragdo social
da pessoa deficiente”.

Outro importante avanco durante a evolucdo legislativa para a tutela protetiva das
pessoas com deficiéncia foi a Emenda Constitucional n° 12/1978 que buscou assegurar aos
deficientes a melhoria de suas condigdes socioecondmicas, apontando instrumentos para a
consecucdo deste objetivo, tendo o0 mérito de sistematizar em uma s6 emenda o rol de direitos
especificos desse grupo de pessoas. (SALES, 2011, p.02).

Todavia, a Constituicdo de 1988 simbolizou um marco historico na protecdo a pessoa
com deficiéncia ao dispor em seu artigo 3, inciso Ill, como objetivos fundamentais da
Republica, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo e o principio da igualdade, tendo
como premissa essencial um modelo de inclusdo da pessoa com deficiéncia calcada em
politicas publicas de trabalho e emprego, de educacgdo inclusiva e, sobretudo, na integracdo
social e familiar desses grupos para o pleno direito a cidadania. (PIOVESAN, 2012, p.87-88).

Ainda esquadrinhando a Constituicdo de 1988, o artigo 7 abriga inovacdo a vedacdo
da discriminacdo em matéria de salario e critérios de admissdo do trabalhador com
deficiéncia. Somando-se a isso, o artigo 37, inciso VIII, assegura a reserva de cargos e
empregos publicos as pessoas com deficiéncia, que foi regulamentado pela lei n® 8112/1990.
Ja o artigo 203 propde medidas protetivas contra a exclusdo social e assegura condicdes
materiais minimas a pessoa com deficiéncia, como no inciso V, ao prevé o pagamento do
chamado Beneficio de Prestacdo Continuada (BPC) no valor de um salario minimo ao
deficiente e ao idoso comprovadamente hipossuficientes. (ARAUJO, 2010, p.915).

Os artigos 227 e 244 tiveram essencial importancia em dois pontos imprescindiveis
para as pessoas com deficiéncia: em primeiro lugar, ao tornar como dever do Estado brasileiro
a criacdo de programas de prevencdo e atendimento especializado as pessoas com deficiéncia
fisica, sensorial ou mental e de promover a integracdo do adolescente com deficiéncia, bem
como definindo a ideia de acessibilidade, dando ao legislador infraconstitucional a fixacéo de
normas de construcdo e adaptacdo de logradouros e edificios de uso publico, atuando para a
remocdo de barreiras arquitetdnicas para a pessoa com deficiéncia. (CAMPOLI, SILVA e
PIOVESAN, 2009, p.356).

Dessa forma, é preciso constatar que a Constituicdo atual foi vital para romper com a
tendéncia bioldgico-assistencialista dos Direitos Humanos das pessoas com deficiéncia tdo
propugnada durante o seculo XX, possibilitando a formulacéo de politicas publicas arrojadas

no sentido de efetivar os direitos fundamentais das mesmas.
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A legislacao infraconstitucional abrangida por leis e decretos também acompanhou o
avanco da Constituicdo de 1988 ao regulamentar diversos direitos imprescindiveis a pessoa
com deficiéncia. Sendo assim, a Lei Federal n° 7.853/1989 buscou promover o exercicio
pleno dos direitos individuais e sociais da pessoa com deficiéncia, definindo que o Estado e a
sociedade sdo responsaveis em assegurar 0 respeito aos direitos e as garantias das pessoas
com deficiéncia, devendo definir estratégias de politicas publicas que visassem 0 acesso ao
mercado de trabalho e a acessibilidade, bem como prevendo medidas punitivas contra aqueles
que estigmatizassem ou tratassem com desrespeito a pessoa com deficiéncia. (PIOVESAN,
2012, p.356).

Outra lei de grande valia para a inclusdo das pessoas com deficiéncia foi a Lei
Federal n°® 8.213/1991 que regulamentou na pratica o artigo 37, inciso VIII, estabelecendo um
sistema de cotas para empregados com deficiéncia. Tal acdo afirmativa ndo teve apenas o
objetivo de propiciar a melhoria de renda deste grupo, mas também, promover a integracao
via acesso ao mercado de trabalho das pessoas com deficiéncia, possibilitando assim sua
visibilidade e participacdo no meio comunitario, bem como promovendo a cidadania a partir
do trabalho. (QUARESMA, 2010, p.941).

A Lei Federal n° 8.742/1993 também teve o objetivo de possibilitar a melhoria no
acesso aos servicos de assisténcia e seguridade social a pessoa com deficiéncia, delimitando
os contornos do BPC (Beneficio da Prestacdo Continuada) e definindo que séo considerados
hipossuficientes aqueles com renda per capita mensal inferior a um quarto de salario minimo.
Entretanto, esta lei mutilou a assisténcia social a pessoa com deficiéncia, posto de modo a
deixar lacuna perpetuadora da exclusédo social. O chamado requisito da incapacidade ou
hipossuficiéncia, ao invés de contribuir para o enfrentamento da pobreza, do contrério, levou
as pessoas com situacdo de pendria a resistir em participar do programa, em especial as
pessoas com deficiéncia, pois restringiu o beneficio apenas aquelas pessoas que sdo
incapacitadas para a vida independente no trabalho. (SALES, 2011, p.06).

Quanto a acessibilidade, o Brasil tem uma legislacdo bastante protetiva com relagédo
as pessoas com deficiéncia. A Lei Federal n° 10.048/2000 determinou que reparticGes
publicas, empresas publicas e outros prestadores de servigos publicos dispensem tratamento
prioritario no atendimento de pessoas com deficiéncia, a partir da reserva de local adequado
para atendimento, como também que os logradouros publicos, banheiros pablicos e os meios
de transporte fossem planejados de maneira a facilitar o uso para pessoas com deficiéncia.
(ARAUJO, 2010, p.916-917).
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Todavia, uma das falhas do sistema brasileiro de protecdo aos direitos de pessoas
com deficiéncia é justamente na visdo exclusivista de que a acessibilidade € apenas a
eliminacdo de barreiras arquitetbnicas para pessoas com dificuldade de locomocdo. Tal
pensamento, ainda, mostra que os direitos da pessoa com deficiéncia sdo ainda pouco
discutidos no @mbito da sociedade civil, principalmente dos grupos diretamente interessados,
que deveriam participar ativamente na formulacéo e aplicagdo das politicas publicas. (SALES,
2011, p.07).

Outro ponto de grande polémica na legislacdo infraconstitucional era quanto a
definicdo de pessoa com deficiéncia. Os decretos de n° 914/1993, 3.298/1999 e 5.298/2004
definiam pessoa com deficiéncia como aquela que apresenta, em carater permanente, perdas
ou anormalidades de sua estrutura ou funcéo psicoldgica, fisioldgica ou anatbmica, que gerem
incapacidade para o desempenho de atividade, dentro do padrdo considerado normal para o
ser humano. Ora, esse padréo de normalidade/anormalidade tem oposi¢do aos novos conceitos
de direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia, pois, mais uma vez, se atém a critérios
biomédicos, e ndo socioecondmicos, ndo tratando este grupo como sujeitos de direitos.

Dessa forma, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da
Organizacdo das NagOes Unidas (ONU), e seu Protocolo Facultativo, feitos em 2006, foram
firmados pelo Estado brasileiro em 30 de margo de 2007. Ao ser aprovada pelo Congresso
Nacional, por meio do Decreto Legislativo n°® 186, de 2008, e pelo Decreto do Poder
Executivo n° 6.949, de 25 de agosto de 2009, a Convencdo sobre os Direitos das Pessoas com
Deficiéncia adquiriu equivaléncia de Emenda Constitucional. Vale lembrar que com a
Emenda Constitucional n°® 45/2004 introduziu o § 3° no artigo 5, em que dispds que 0S
tratados e convengdes internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados em cada
Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serdo equivalentes as emendas a Constituicdao, colocando dessa forma os tratados
internacionais relacionados aos direitos humanos em um novo patamar, e celebrando o valor
fundante da Constituicdo Cidada: a dignidade da pessoa humana. (PIOVESAN, 2012, p.127-
128).

Assim ao ratificar a Convencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, o
Estado brasileiro assumiu o desafio de harmonizar seu arcabouco juridico e adequar suas
politicas publicas com a definicdo de deficiéncia descritas pela Convencdo. Além de alterar
aspectos relevantes quanto ao ajuste formal do conceito de deficiéncia e incapacidade, o
Poder Publico atuou no sentido de adotar em uma nova metodologia de avaliagdo da

deficiéncia e do grau de incapacidade para a vida independente e para o trabalho, utilizadas
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como pardmetros na concessdo de beneficios vinculados aos programas sociais e as agdes
afirmativas existentes. (QUARESMA, 2010, p.942).

Porém, era fundamental que houvesse um dispositivo legal que consolidasse as leis e
decretos existentes e avangasse nas conquistas que garantissem mais cidadania para as
pessoas com deficiéncia. Nesse sentido, em 2015, o Senado aprovou por unanimidade o
Projeto PLS 6/2003 do senador Paulo Paim (PT-RS), que instituiu o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia de 2015, buscando estabelecer diretrizes gerais para assegurar, promover e
proteger o exercicio dos direitos da pessoa com deficiéncia, estabelecendo com plenitude o
Principio da Igualdade, definido pela Constituicdo de 1988. (LIMA, 2015, p.223).

Sancionado pela presidenta Dilma Rousseff ainda em 2015 e com a sua entrada em
vigor em 2016, a Lei n° 13.146/2015 é um resultado da intensa participacdo de segmentos
ativos da sociedade civil, que defendem que o portador de deficiéncia permanente ndo pode
ser apartado do convivio social, tratando-o como um sujeito protagonista da luta por seus
direitos. Por conseguinte, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia € um marco historico no
tratamento legal da pessoa com deficiéncia no Brasil a ratificar de forma ampla e irrestrita
uma noc¢do consagrada na Convencdo Internacional sobre Direito das Pessoas com
Deficiéncia, da qual o Brasil faz parte, e que, com o novo diploma legal, passa a assegurar que
as pessoas com deficiéncia tenham uma lei especifica. (MENEZES, 2015, p.02).

E imperioso ressaltar que em seus 127 artigos prevé-se uma série de garantias e
direitos, além de se definirem prioridades e acfes de carater afirmativo e inclusivo a serem
desenvolvidas pelo Estado, pelo setor privado e a sociedade civil para evitar a discriminacao
das pessoas portadoras de deficiéncias fisicas, mentais, intelectuais ou sensoriais. Ao invés de
uma visdo assistencialista e biologicista, que procurava munir a pessoa deficiente de
instrumentos para adapta-la ao meio social e ao sistema normativo, agora, a sociedade e 0
Poder Publico devem desenvolver politicas publicas inclusivas para acolher as pessoas com
deficiéncia. (LIMA, 2015, p.223).

Portanto, as novas diretrizes para o tratamento legal da pessoa com deficiéncia no
Brasil, em especial com a vigéncia do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, inauguram um
marco para a emancipacao social e politica das pessoas com deficiéncia no pais, podendo ser
descrita como um processo longo e vigoroso de conquistas de legislacdes protetivas que
coloquem a pessoa com deficiéncia enquanto centro das politicas publicas de direitos

humanos, garantindo sua plena participacdo em todas as esferas da sociedade.

2.1 A superacdo da teoria das incapacidades no Direito brasileiro
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Ao longo da histéria do Direito Brasileiro, a concep¢do de capacidade de exercicio
para a pratica dos atos da vida civil esteve ligada a ideia de discernimento, existindo diversas
possibilidades de enquadramento nos moldes legais, classificando como sujeitos juridicos que
tivessem pleno discernimento como pessoas plenamente capazes; algum discernimento com
relativamente incapazes; e nenhum discernimento como absolutamente incapazes. (LIMA,
2015, p.224).

E preciso lembrar que o revogado Codigo Civil de 1916, em seu artigo 3, negava a
capacidade de exercicio, definindo como “absolutamente incapazes aos chamados loucos de
todo o género”, ou seja, aqueles que apresentassem transtorno mental. Da mesma forma, era
negada aos “menores de dezesseis anos de idade, aos surdos-mudos, que ndo pudessem
exprimir a sua vontade, e aos ausentes, declarados tais por ato do juiz”. Além disso, definia-se
como “relativamente incapazes, por deficiéncia mental, aqueles que tivessem o discernimento
reduzido e os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo”. (GONCALVES, 2016,
p.110).

Ora, o legislador brasileiro a época ndo se atentou para o grau de comprometimento
das faculdades mentais e intelectuais, nem para os diferentes transtornos mentais, problemas
neuroldgicos e desenvolvimento mental incompleto. Nesses casos era necessario 0 processo
judicial para decretar a interdicdo e nomear o representante legal do incapaz, sendo que a
interdicdo servia naquele contexto a proteger o incapaz, principalmente nas questfes de
natureza patrimonial, uma vez que o foco protetivo do diploma legal de 1916 era muito mais
nos papéis do sujeito no mundo juridico do que no aspecto existencial da pessoa humana.
(LIMA, 2015, p.226).

Todavia, com a emergéncia da constitucionalizacdo do Direito Civil e o advento da
Constituicdo de 1988, houve um processo de repersonalizacdo do Direito Privado,
recolocando a pessoa humana enquanto centro do Direito Civil, passando as questdes
patrimoniais para o segundo plano. No caso da teoria das incapacidades, comegou a haver
criticas por parte da doutrina, de sua mé aplicacéo, ao privar a pessoa com deficiéncia com a
interdigdo do exercicio dos seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, o Cddigo Civil de 2002 fez mudancgas significativas na teoria das
incapacidades, porém ndo se afastou de fixar as trés categorias de sujeitos juridicos, ligando a
capacidade de exercicio ao discernimento. Assim, baseado em outra visdo das relacGes
juridicas privadas, bem como nos avangos da Psiquiatria, o diploma legal de 2002 buscou dar

um tratamento adequado aos transtornos mentais, enquanto restricdo a capacidade de fato. Em
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primeiro ponto, dispds como absolutamente incapazes, além dos menores de dezesseis anos,
0s que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica dos atos da vida civil. Em segundo ponto, dispds como relativamente incapazes 0s
maiores de dezesseis anos e menores de dezoito anos; os ébrios habituais, os viciados em
toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido; os excepcionais,
sem desenvolvimento mental completo e os prédigos. (GONCALVES, 2016, p.110-115).

Por conseguinte, o Codigo Civil de 2002 buscou ampliar o leque de possibilidades de
enquadramento juridico das pessoas que possuem déeficit de discernimento, embora ainda
ligasse a capacidade juridica a ideia de discernimento, interditando aquelas que fossem
absolutamente ou relativamente incapazes. Frisa-se que o estatuto civil avangou ao tornar
desenvolvimento mental incompleto como causa autbnoma de incapacidade relativa,
objetivando dar uma solu¢do moderada nos casos em que o transtorno mental nao afetava o
discernimento da pessoa em praticar os atos juridicos. No entanto, este diploma legal ndo
ficou isento de criticas, pois, ao ainda trabalhar com um modelo de teoria de incapacidades
abstrato, o Codigo Civil de 2002 ndo personalizou os direitos das pessoas com deficiéncia,
privando-as do acesso aos seus direitos fundamentais. (LIMA, 2015, p.225).

Por isso, a Lei n° 13.146/2015 foi fundamental para superar a teoria das
incapacidades ao romper com a concepgdo de que a pessoa com deficiéncia tem um valor
inferior as demais e de que a capacidade juridica € critério para conquistar a titularidade de
direitos fundamentais. Vale ressaltar que o artigo 6 do EPD/15 expressa, de modo bastante
claro, que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa que podera, inclusive,
casar e constituir unido estavel; exercer os direitos sexuais e reprodutivos; exercer o direito de
decidir sobre o namero de filhos; ter acesso as informacdes adequadas sobre reproducédo e
planejamento familiar; conservar a sua fertilidade; exercer o direito a familia e a convivéncia
comunitaria; e, exercer o direito a guarda, a tutela, a curatela e a adocdo, como adotante ou
adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas. (MENEZES, 2015, p.12-
13).

Com a vigéncia desse diploma legal, ocorreu um novo processo de “repersonalizacio
do direito civil”, colocando as pessoas com deficiéncia em um novo patamar, isto é, tornando-
as sujeitos de direito, possibilitando o processo de autonomia em suas decisoes.

Dessa forma, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia de 2015 revogou expressamente
os incisos I, 1l e 11l do artigo 3 do Codigo Civil de 2002, mostrando que a deficiéncia ndo é
mais um critério habil para, por si, afirmar a incapacidade absoluta do sujeito e, portanto, para

0 impedimento do pleno exercicio de sua vida civil. Além disso, o diploma legal que protege
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as pessoas com deficiéncia alterou as redacgdes dos incisos Il e 1V do artigo 4 do Codigo Civil
de 2002, considerando apenas relativamente incapazes os ébrios habituais, os viciados em
toxico e aqueles que, por causa transitoria ou permanente, nao puderem exprimir sua vontade.
(TARTUCE, 2016, p.1441).

Assim, houve uma verdadeira revolucgdo na teoria das incapacidades, repercutindo de
forma direta nos institutos do direito assistencial, em especial para a curatela. E fundamental
salientar que essa enorme modificacdo gerou controveérsias entre os doutrinadores civilistas

quanto ao que foi disposto pelo novo Estatuto, conforme se abstrai do trecho abaixo:

Percebemos, pela leitura de textos publicados na internet em 2015, que duas
correntes se formaram a respeito da norma. A primeira - a qual estdo filiados José
Fernando Siméo e Vitor Kiimpel - condena as modificacGes, pois a dignidade de tais
pessoas deveria ser resguardada por meio de sua prote¢do como vulnerdveis
(dignidade-vulnerabilidade). A segunda vertente - liderada por Joyceane Bezerra,
Paulo Lébo, Nelson Rosenvald, Figueirédo Alves, Rodrigo da Cunha Pereira e Pablo
Stolze - aplaude a inovacdo, pela tutela da dignidade-liberdade das pessoas com
deficiéncia, evidenciada pelos objetivos de sua inclusdo. (TARTUCE, 2016, p.
1441).

Vale salientar que Pablo Stolze (2015, p.03) sustenta a sua posicéo, dizendo que ao
homenagear o principio da dignidade da pessoa humana, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia pretendeu fazer com que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser estigmatizada
como incapaz, mas ndo se descuidou da necessidade de adogdo de institutos assistenciais
especificos, como a tomada de decisdo apoiada e a curatela, para a pratica de atos na vida
civil, como afirma o artigo 84 do presente estatuto legal.

Dessa maneira, a superacao da teoria das incapacidades proporcionada pelo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia teve como objetivo colocar também no centro do Direito Civil a
autonomia da vontade das pessoas com deficiéncia. Como aduz Dworkin (2003, p.317), o
direito individual a autonomia € que torna possivel a autocriacdo e permite a expansdo da
personalidade do sujeito, permitindo que cada individuo seja aquilo que € dentro dos limites
estabelecidos pelo sistema juridico. Ora, se o Estado brasileiro garante a pessoa,
indistintamente, a dignidade que a legitima enquanto pessoa humana, ndo pode negar efeito
juridico a essa autonomia, exceto nos casos extremos e especificamente localizados e com o

fim de melhor Ihes assegurar uma protecéo.

239

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

Portanto, a superacdo da teoria das incapacidades demonstra que a categorizacao do
ser humano no bindmio capaz/incapaz nunca foi efetivo no ser da realidade normativa, uma
vez que a multiplicidade de situacdes da vida ultrapassa os modelos juridicos. O Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia assegurou a pessoa com deficiéncia a plena autonomia em
desenvolver a sua vontade, prevendo em casos de dificuldade concreta para a realizagdo de
sua capacidade legal necessitar do auxilio de outras para exercer direitos de natureza
patrimonial e de natureza existencial a partir da curatela e da tomada de decisdo apoiada.
Assim, a Lei n° 13.146/2015 cumpre mais uma etapa em personalizar os direitos da pessoa
com deficiéncia, garantindo a esse grupo para o exercicio independente de seus direitos

fundamentais.

2.2 Inovacdes da Lei n° 13.146/2015

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia reverbera-se como um marco para a
emancipacdo das pessoas com deficiéncia, ao dispor sobre os mecanismos de apoio a
capacidade legal. Nancy Fraser (2010, p.167-168) aduz que tais politicas se inserem nos
chamados dois eixos para a realizagdo da justica: 0 reconhecimento, ou seja, a garantia por
parte do ordenamento juridico de que os grupos antes marginalizados pela sociedade passardo
a ter respeito social, e a redistribuicao, isto €, a criacdo de condigdes econdmicas e sociais que
proporcionem maior igualdade material entre os grupos.

Nesse interim, a Lei n® 13.146/2015 concebeu diversas inovacdes, como também
reforcou novas prioridades. Vale ressaltar o artigo 8, que ressaltou de forma expressa o papel
compartilhado do Estado, da familia e da sociedade em efetivar de forma prioritaria os
direitos da pessoa com deficiéncia, seja os relacionados a vida, a saude, a sexualidade, a
paternidade e a maternidade, a alimentacdo, como também os direitos sociais, como a
educacdo, a saude, a habitacdo, o transporte, a acessibilidade, a cultura, mas, sobretudo, a
dignidade, a liberdade e a convivéncia comunitaria, conforme assegura a Constituicdo e a
Convencdo sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia. Tal compartilhamento de
responsabilidades serd fundamental para o estabelecimento de a¢Ges protetivas e mecanismos
politicos que ampliem os direitos da pessoa com deficiéncia. (MENEZES, 2015, p.25).

Dentro das politicas de reconhecimento de direitos, o artigo 9 do novo diploma legal
assegurou de forma inovadora, conforme o conceito de acessibilidade, a garantia da
disponibilizagdo de pontos de parada, estacGes e terminais acessiveis de transporte coletivo de

passageiros e garantia de seguranca no embarque e no desembarque; o acesso a informacoes e
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disponibilizagdo de recursos de comunicagdo acessiveis; recebimento de restituicdo de
imposto de renda; tramitacdo processual e procedimentos judiciais e administrativos em que
for parte ou interessada, em todos os atos e diligéncias. (LIMA, 2015, p.229).

Quanto as acOes afirmativas, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia prop6s cotas
minimas para este grupo, seja em unidades habitacionais, estabelecendo 3% de suas vagas
(artigo 32, 1); seja ao propor que 10% dos computadores de lan houses dever&o ter recursos de
acessibilidade para pessoa com deficiéncia visual (artigo 63, § 3). Conforme Miguel (2005, p.
30), tais iniciativas “visam resgatar grupos em mais profunda desvantagem na sociedade
contemporanea que foram sujeitos a exclusdo legal da cidadania e a discriminagdo
patrocinada pelo Estado”.

Com relacgdo as questdes sociais, 0 artigo 94 da Lei n°® 13.146/2015 foi importante ao
estabelecer o chamado auxilio inclusdo para pessoa com deficiéncia moderada ou grave. E
preciso lembrar que a Lei Orgéanica de Assisténcia Social (LOAS) estabeleceu que s6 pode
receber o Beneficio de Prestacdo Continuada a pessoa com deficiéncia que estivesse
incapacitada para o trabalho; e ndo receberia mais o beneficio caso o individuo ingressasse no
trabalho remunerado. Agora, pela nova lei, a pessoa com deficiéncia admitida em trabalho
remunerado terd suspenso o beneficio de prestacdo continuada, mas passard a receber o
auxilio-inclusdo. Esse dispositivo legal é de grande valia nas politicas redistributivas de renda,
estabelecendo um mecanismo protetivo para grupos antes estigmatizados pelo Estado
brasileiro. (LIMA, 2015, p.232).

Por dltimo, cabe analisar um novo mecanismo de apoio para a capacidade legal
destacada pelo novo Estatuto: a tomada de decisdo apoiada. O artigo 115 da Lei n°
13.146/2015 ao acrescer o artigo 1.783-a e onze paragrafos ao Cédigo Civil, estabeleceu que a
tomada de decisdo apoiada tem como escopo a preservacdo da autonomia da pessoa com
deficiéncia, entretanto, buscando protegé-la, permite que esta receba apoio de terceiros no
processo de tomada de decisdo e, em especial, aquelas que implicarem efeitos juridicos para si
ou terceiros. Assim, dependendo do caso concreto, fixa-se 0 ambito da vida da pessoa na qual

a medida sera conferida.

De inicio, conforme o caput da norma, a tomada de decisdo apoiada é processo
judicial pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos duas pessoas idoneas,
com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianga, para prestar-lhe
apoio na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e
informagdes necessarios para que possa exercer sua capacidade. A este autor parece

que a tomada de decisdo apoiada tem a funcéo de trazer acréscimos ao antigo regime
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de incapacidades dos maiores, sustentado pela representacéo, pela assisténcia e pela
curatela. (TARTUCE, 2016, p.1474).

E imperioso ressaltar que esse apoio deve envolver o esclarecimento acerca dos
fatores preponderantes para a decisdo sobre ato ou negdcio juridico, incluindo a ponderagéo
sobre os seus efeitos, auxiliando na comunicacdo dessa decisdo aos interlocutores. Todos
esses mecanismos devem garantir a pessoa com deficiéncia o direito de decidir,
desaparecendo a discussao sobre a validade/eficicia dos negdcios juridicos praticados. A
tomada de decisdo apoiada se enquadra enquanto bandeira de luta humanitaria, consolidando
a mudanca de paradigma na aprecia¢do da autonomia do sujeito com deficiéncia, ndo mais
como sujeito incapaz de decidir, mas como um protagonista de seus atos dentro das relacGes
privadas. (MENEZES, 2015, p.16).

Assim, as novidades proporcionadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia
resultam da luta consciente dos movimentos e associacGes de apoio as pessoas com
deficiéncia que lutam ha décadas por novas politicas publicas que retirem estes grupos de um
processo de marginalizacdo e estigmatizacdo de sua cidadania perante a sociedade e o Poder
Publico. Entretanto, tais direitos precisam ser efetivados a partir da ampla participacdo e a
criacdo de mecanismos dialégicos dos grupos envolvidos em defesa desses direitos,

envolvendo de forma fundamental o0 magistrado para a concretizacao dessas conquistas.

3 O PAPEL DO MAGISTRADO NA GARANTIA DE NOVAS PERSPECTIVAS PARA
UMA MAIOR INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA

Como visto anteriormente, a luta pela incluséo das pessoas com deficiéncia no Brasil
sempre foi marcada por um longo e arido caminho na garantia de acfes afirmativas e
inclusivas que ressignifiguem a dignidade humana desses grupos perante a sociedade. O
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia foi mais um passo para a tentativa de se concretizar
politicas de reconhecimento e redistribuicdo social dentro de wuma perspectiva
multiculturalista, procurando incluir no regime democratico-liberal grupos sociais que antes
viviam marginalizados por ndo estarem de acordo com a ideia do padrdo social desenvolvido
pela cultura dominante, atribuindo um significado negativo a identidade de grupo. (MIGUEL,
2005, p.30).
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Todavia, esse processo de incluséo e reparacdo das pessoas com deficiéncia, na
maior parte das vezes, tem envolvido cada vez menos 0s grupos interessados na concretizacéo
nessas politicas de reparacdo social. Vale ressaltar que ao analisar os dispositivos
constitucionais, infraconstitucionais e a propria Lei n° 13.146/2015, ndo ha nenhum ponto
ressaltando o processo de inclusdo da pessoa com deficiéncia na arena politica e nas esferas
decisodrias para a formulagdo de politicas publicas. Ora, autoras como Heloisa Borges Pedrosa
Campoli, Flavia Piovesan e Beatriz Pereira da Silva (2009, p.304-305) explicitam, como uma
falha do sistema brasileiro de protecdo aos direitos de pessoas com deficiéncia, a baixa
participacdo da sociedade civil, principalmente dos grupos afetados, na elaboragdo e na
execucao das politicas publicas.

Esse processo de falta de participacdo das pessoas com deficiéncia na construcdo de
acOes publicas que concretizem seus direitos é fruto, sobretudo, do processo de cidadania no
Brasil. Para José Murilo de Carvalho (2002, p.219-221), enquanto que nas democracias
consolidadas, como a americana ou a inglesa, havia uma logica que reforcava a conviccao
democratica, com a garantia, em primeiro ponto das liberdades civis, depois dos direitos
politicos abonados pelos partidos politicos e o Legislativo e, em ultimo, a tutela protetiva
estatal a partir dos direitos sociais, no Brasil, esse processo se inverteu completamente:
primeiro vieram os direitos sociais, nascidos no governo Vargas; depois os direitos politicos,
expandidos de forma curiosa durante os periodos autoritéarios; e, por Gltimo, os direitos civis,
gue continuam inacessiveis para a maioria do povo.

Desse modo, a inversdo dessa logica traduziu-se na excessiva valorizacdo que 0s

grupos mais estigmatizados e oprimidos da sociedade tém em relacdo ao Poder Executivo.

O Estado é sempre visto como todo-poderoso, na pior hipétese como repressor e
cobrador de impostos; na melhor, como um distribuidor paternalista de empregos e
favores. A acdo politica nessa visdo é sobretudo orientada para a negociagdo direta
com 0 governo, sem passar pela mediacdo da representacdo. Como vimos, até
mesmo uma parcela do movimento operario na Primeira Republica orientou-se nessa
direcdo; parcela ainda maior adaptou-se a ela na década de 30. Essa cultura
orientada mais para o Estado do que para a representagcdo é o que chamamos de
"estadania"”, em contraste com a cidadania. (CARVALHO, 2002, p.221).

Exemplos dessa crenca no Estado como garantidor dos direitos da pessoa com

deficiéncia foi a criagdo em 2010 da Secretaria Nacional de Promocdo dos Direitos das
Pessoas com Deficiéncia por meio do Decreto n°® 7.256/2010, como também da criagdo de
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diversos Orgdos protetivos destes grupos nos Estados e municipios visando coordenar
politicas publicas nessa area. No entanto, direitos fundamentais como a acessibilidade ainda
ndo sdo garantidos a todos, ferindo o principio da dignidade da pessoa humana, ao impedir o
ir e vir do cidaddo. Por isso, para a efetivacdo da cidadania das pessoas com deficiéncia é
fundamental a abertura de espagos na arena publica para que estes cidaddos possam propor
acOes e medidas necessérias para a efetivacdo dos seus direitos fundamentais. (MIGUEL,
2005, p.29).

E nesse sentido que o papel do magistrado é de grande valia para atuar em parceria
com as pessoas com deficiéncia para o estabelecimento de politicas publicas empoderadoras
que promovam a cidadania e a inclusdo. Vale lembrar que dentro do sistema juridico-
constitucional vigente, a Magistratura tem o papel para desempenhar as funcdes bésicas:
solucdo de litigios, controle da constitucionalidade das leis, tutela dos direitos fundamentais e
garantia da preservacdo e desenvolvimento do Estado Constitucional e Democratico de
Direito contemplado na Constituicdo de 1988. No caso das pessoas com deficiéncia, € papel
do magistrado garantir o cumprimento do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, como também,
auxiliar junto ao Poder Publico na plena efetivacdo dessas politicas. (SARLET, 2010, p. 239-
241).

Porém, a desigualdade de acesso na arena politica para 0s grupos mais
estigmatizados na sociedade brasileira ndo é fundada apenas no controle dos espacos juridicos
ou do monopolio midiatico, mas, sobretudo, pela deslegitimacdo da expressdo dos dominados

no campo politico. Como afirma Bourdieu (2007, p.538):

a linguagem dominante destréi, ao desacredita-lo, o discurso politico esponténeo dos
dominados: ndo lhes deixa outra opcdo que ndo o siléncio ou a linguagem
emprestada, cuja légica ndo é mais a do uso popular, sem ser a do uso culto,
linguagem enguicada, onde as ‘palavras elevadas’ estdo presentes apenas para
assinalar a dignidade da intencdo expressiva e que, nada podendo transmitir de
verdadeiro, de real, de ‘sentido’, priva aquele que a fala da experiéncia mesma que

julga exprimir.

Por isso, € dentro de uma perspectiva multiculturalista e participativa, que o
magistrado deve enfatizar seu papel de defesa dos grupos mais estigmatizados e em especial
da pessoa com deficiéncia, a partir de iniciativas importantes como a realizacdo de audiéncias
publicas junto com as pessoas com deficiéncia, para que elas possam relatar os seus

problemas frente ao cotidiano e que possam, junto aos érgdos jurisdicionais, formular
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solucBes de cunho prético para garantir a efetivacdo de seus direitos fundamentais como,
também, a realizacdo de palestras com a presenca de juizes nas escolas publicas no intuito de
divulgar o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e a ideia de como as politicas de
reconhecimento e redistribuicdo sdo fundamentais para integrar a pessoa com deficiéncia para
com a sociedade.

Além disso, a parceria entre os 6rgdos jurisdicionais e Organizagdes nao
Governamentais (ONGS) representantes dos direitos das pessoas com deficiéncia no sentido
de se estruturar projetos sociais inclusivos voltados a promoc¢édo da cidadania e da educacao
popular, incentivando a formacdo politica das pessoas com deficiéncia, podem influir
decisivamente na efetivacao de seus proprios direitos.

Portanto, abrir novas perspectivas para os direitos da pessoa com deficiéncia
perpassa por um amplo processo dialdgico entre estes grupos e a posicdo majoritaria da
sociedade, a partir de mecanismos cada vez mais expressivos de comunicagdo e de
participagdo politica, para que os mesmos possam expor de forma equanime e livre as suas
reivindicacdes na esfera publica. Construir uma democracia valorada nos principios da
isonomia significa sanar os paradoxos entre as diferencas sociais e o valor da igualdade, a
partir da promogdo da cidadania e o reconhecimento das pessoas com deficiéncia como
sujeitos que também sdo protagonistas em face da construcdo de uma sociedade mais justa e
equilibrada.

4 CONSIDERACOES FINAIS

Dentro de uma visao dedutiva, o presente estudo trouxe contribuicdes cientificas sob
o influxo de uma nova forma de abordagem quanto a problematica da abertura de novos
caminhos para a pessoa com deficiéncia por meio de uma analise depurada do novo Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, partindo da premissa que o Direito € um elemento fundamental no
combate as desigualdades e ao preconceito. Buscou-se aprofundar o exame das controvérsias
pertinentes ao reconhecimento dos direitos da Pessoa com Deficiéncia no Brasil e, ainda, das
dificuldades e desafios alusivos as questdes normativas, filosoficas e politicas.

Observou-se a importancia da evolugdo da legislacdo constitucional e
infraconstitucional, bem como da propria Lei n°® 13.146/2015, no que se refere ao objetivo
estratégico de formar uma sociedade que reconheca a inclusdo como um valor positivo, mas,

que também possa emancipar social e politicamente grupos que antes foram estigmatizados e
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excluidos do processo de cidadania, sobretudo sujeitos a discriminacdo patrocinada pelo
Poder Publico.

No entanto, apesar destes avancos na area juridica e no ambito do alcance protetivo
conferidos aos Direitos Humanos, uma das grandes falhas do sistema brasileiro de protecéo as
pessoas com deficiéncia é a baixa participacdo dos grupos envolvidos e da sociedade civil,
resultado de um processo historico de formagdo da cidadania, em que ha uma crenca
generalizada no Estado brasileiro enquanto garantidor dos direitos dos mais fracos e
oprimidos.

Assim, verificou-se que a abertura de novos cenarios para a pessoa com deficiéncia
demanda o enfrentamento corajoso da problematica, perpassando pela atuacdo proativa dos
magistrados e dos Orgaos jurisdicionais, dentro de uma perspectiva multiculturalista e
participativa, promovendo iniciativas que disponibilizem canais abertos de dialogos as
pessoas com deficiéncia, com o escopo de fomentar uma atuacédo empoderada do seu publico-
alvo.

E preciso planejar/executar acdes educativas, condizentes com a ideia de
desenvolvimento humano e, sobretudo, potencializar investimento maci¢o na formacao basica
do cidaddo, desde a mais tenra idade, para conviver com as diferencas, aceitando-as e
dignificando-as no melhor sentido da expressao “solidariedade social”, onde todos e cada um
sdo sujeitos de direitos, responsaveis pela construcdo do progresso da na¢do. Somente através
da educacao sera possivel preparar as novas geracdes para o exercicio pleno dos seus direitos
fundamentais.

Do exposto, constatou-se que apesar dos diversos avangos oriundos do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia e da edigdo de medidas inovadoras que proporcionam mais
autonomia e independéncia para a pessoa com deficiéncia, ainda é flagrante o cenéario de
violacbes nos direitos fundamentais da pessoa com deficiéncia, seja na questdo da
acessibilidade como também na falta de acesso aos canais de participacdo popular. Em passo
igual, detectou-se a titulo de resultados do estudo que, para superar tais obstaculos, é essencial
gue os magistrados atuem em parceria com a sociedade civil e 0s movimentos sociais, no
sentido de desenvolver acbes afirmativas e atreladas & conscientizagdo social, que juntas
possam assegurar a plena aplicabilidade dos direitos fundamentais desse segmento minoritario

da sociedade brasileira, abrindo novos caminhos inclusivos para a pessoa com deficiéncia.
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NEW INCLUSIVE PATHWAYS OF THE DISABLED PERSON IN BRAZILIAN
SOCIETY UNDER LAW 13.146/2015

ABSTRACT

Law 13.146/2015 is a milestone in the face of personalization of the
rights of persons with disabilities, aiming at the promotion of Human
Rights. It is sought through the deductive method to discuss the new
inclusive alternatives for the disabled person. Despite the numerous
advances in Law 13.146/2015, violations of the rights of persons with
disabilities are still flagrant, especially regarding the lack of access to
popular participation channels. It presents as undoubtedly the
performance of the magistrates, within a multiculturalist perspective
with civil society, developing actions empowering persons with
disabilities and ensuring the full applicability of their fundamental
rights.

Keywords: Person with disability. Human rights. Human dignity.
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POLITICA, JUSTICA E PODER: O DESCREDITO NO LEGISLATIVO LEGITIMA
UMA ATUACAO ATIVISTA DO JUDICIARIO NO BRASIL?
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RESUMO

A democracia brasileira vivencia tempos conturbados, de descrédito
no Poder Legislativo e uma aparente crise de representatividade no
Congresso Nacional. Assim, o Poder Judiciario aparece como suposta
alternativa essencial a manutencdo do Estado de Direito. Todavia, ha
quem vislumbre aqui verdadeira atuacdo abusiva dos juizes, pois
constantemente ultrapassariam limites hermenéutico-interpretativos,
inovando no ordenamento juridico. Numa andlise que perpassa por
pressupostos filoséficos e juridicos, este artigo comeca tracando uma
abordagem histérica entre o Direito e a justica, até desembocar no
hodierno embate entre a concretizagdo do justo e o ativismo judicial.
Palavras chave: Ativismo judicial. Crise politica. Legitimidade.

Democracia.
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“As Constitui¢oes ndo podem ser impostas aos homens tal como se
enxertam rebentos em arvores. Se 0 tempo e a natureza ndo atuarem
previamente, € como se se quisesse coser pétalas com linhas, o

primeiro sol do meio dia haveria de chamusca-las.’

(Konrad Hesse)

1 INTRODUCAO

O poder consiste numa espécie de poténcia basica que anima a existéncia dos
agrupamentos humanos, mantendo-os unidos, coesos e solidarios. Sem essa energia,
vislumbra-se o caos, a guerra de todos contra todos, de maneira que o poderio estatal se impde
como verdadeiro limitador ao criar normas de comportamento e utilizar do Direito a fim de
proporcionar a conformacao social.

Assim, com o perpassar da historia e 0 surgimento de sociedades cada vez mais
complexas, fez-se necessario aprimorar os modelos juridico-politico organizacionais, de modo
a permitir o eficiente funcionamento do Estado e o desenvolvimento da esfera individual dos
cidaddos. Os poderes de fato se permutaram em poderes de direito e ideias como as de Locke,
Montesquieu e Rousseau se delinearam como auténtica revolucdo copernicana. Esta
concatenacdo de eventos resultou nos pilares do Estado Democratico de Direito, que hoje se
observa: reconheceu-se a supremacia da Constituicdo, a separacdo dos poderes e a afirmacao
da democracia participativa enquanto modelo governamental.

A despeito do amadurecimento da cultura constitucional, o Brasil vivencia um
momento politico demasiado conturbado. As descobertas dos desvios de dinheiro publico,
advindas de investigacdes como 0 Mensaldo e a Lava-Jato, agravaram a crise de confianca na
qual o pais esta imerso. Por conseguinte, tem-se o descrédito da populacdo no Poder
Legislativo, cujas bases parecem mergulhadas em escandalos de corrupc¢do, que provocam
genuina crise de legitimidade na jovem democracia brasileira.

Nesse contexto, o Poder Judiciario tenta se mostrar como a ultima voz de esperanga,
gque ao ecoar em meio a0 caos e ao ceticismo, acaba por sinalizar uma suposta saida
democratica, que adeque o Direito aos postulados da Justica e transmute a solidez retrograda
da lei no progresso representado pelas inéditas normas delas extraiveis.

E com vistas neste cenario que o artigo em tela pleiteia analisar o ativismo judicial,

questionando se é ele um produto da crise politica e da descrenca do povo no Legislativo
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brasileiro, que resulta no depdsito de demasiadas expectativas no Judiciario. Para tanto,
contudo, parece metodologicamente mais adequado compreender o historico dinamismo entre
quem julga e quem produz a lei, partindo de uma analise dos enlaces entre as concepcdes de

justica, poder e direito.

2 OS ENLACES ENTRE PODER, JUSTICA E DIREITO

Michael Sandel (2012, p. 43-54) demonstra que as relacdes entre a justica, o poder e
o Direito podem ser vislumbradas desde as mais singelas escolhas humanas, mas também nas
politicas de Estado e nos grandes feitos emplacados pela sociedade moderna. Isso ja tinha sido
constatado por Foucault (1979, p. 49), que em sua Microfisica do Poder deixa claro que “nio
s80 necessariamente 0s que exercem o poder que tém interesse em exercé-lo; os que tém
interesse em exercé-lo ndo o exercem e o desejo do poder estabelece uma relacdo ainda
singular entre o poder e o interesse”. Desse modo, onde ha vontade, h4 poder; onde hé poder,
deve haver o Direito, para mediante procedimentos justos, realizar sua contengéo.

Por isso, na Antiguidade cléssica, o Direito se constréi tendo como lastro a ideia de
justica césmica e realiza-se enquanto reflexo da natureza humana. Assim, tem-se em
Heréclito de Efeso a defesa da existéncia de uma ordem juridica imutavel, em conformidade
com a lei natural e a razdo universal, donde o Direito positivo tiraria sua forca e seu prestigio
(MACHADO NETO, 1957, p. 13).

Os sofistas, por seu turno, apesar de negarem a razdo enquanto medida do
conhecimento, defendem a centralidade humana como parametro de todas as coisas e, por
isso, com a filosofia antropoldgica de Protagoras, buscou-se saber o que é justo segundo a
natureza e 0 que € posto apenas utilitariamente pelos homens.

Em Sdcrates, todo o labor intelectual se dirige através da razdo e da maiéutica,
método através do qual ele pleiteava encontrar conceitos éticos, sendo um destes a justica.
Como o conceito, para a filosofia socrética, era a representacdo de um objeto realmente
existente, necessario é concluir pela afirmacéo de um ideal de justica imutavel. Enquanto isso,
porém, Aristoteles, defendia a existéncia de um Direito natural que constantemente
fundamentaria o direito positivo (MACHADO NETO, 1957, p. 11-22).

Na Idade Média, a doutrina crista desenha novas dimensdes ao problema da justica,
que passa a ser encarada como emanacao da vontade divina. Neste cenario, ha uma mudanca

paradigmatica em relagdo ao homem, dai em diante visto ndo como um ser politico, mas
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social, detentor de dignidade e livre arbitrio (COMPARATO, 2013, p. 13). Por ser livre, 0
homem era destinado a salvagdo, e, para salvar-se havia de se conformar & ordem divina, cuja
maxima expressdo era a lei. “Lex e ordo (lei e ordem) passaram a ser a chave mestre da
concepcao medieval do Direito” (FERRAZ JR, 2011, p. 38). Neste periodo, a filosofia
agostiniana e tomista, embasadas, respectivamente, em Platdo e Aristoteles, afloram como
pensamento dominante que reverbera na histdria enquanto marco teoérico do Direito com uma
dimensdo de sacralidade transcendente.

Com o surgimento do Estado Moderno, o pensamento contratualista ganha espaco na
filosofia social e politica. Neste contexto, Thomas Hobbes aparece como fundamentador de
um Leviatd poderoso, do qual emanaria todo o Direito existente e ao qual competiria definir o
justo e o injusto (CHEVALLIER, 1982, p. 362). Para ele, 0 homem é um ser hedonista, que
busca o constante prazer e a felicidade, “levado a respeitar as leis naturais somente se e nos
limites nos quais o outro as respeita” (BOBBIO, 2006, p. 34). Logo, vislumbra-se a ideia do
homo homini lupus, isto €, 0 homem como lobo do homem, que para manter a ordem e a paz,
delega toda a sua liberdade a um terceiro, em busca de protecdo e seguranc¢a. Todavia, Jean
Jacques Chevallier, ao analisar a obra hobbesiana, assinala que, a despeito dessa transferéncia
operada pelos homens naturais ser total e absoluta, as vontades individuais que firmaram o
contrato com o Leviatd em nenhum momento se fundamentam numa vontade comum ou
“geral” (CHEVALLIER, 1982, p. 364).

Diferente, contudo, € o pensamento rousseauniano, segundo o qual por mais livre que
seja 0 homem, sempre estara ele preso a grilhGes, precisando — por iSso mesmo — agrupar-se, a
fim de possibilitar o exercicio de todas as suas faculdades individuais®. Vé-se, entdo, que 0
fundamento do contrato social, nos autores supracitados, € distinto: enquanto Hobbes defende
a necessidade do Estado para assegurar a paz e, portanto, o Direito estabelecido pelo
governante, Rousseau advoga que a existéncia do Estado objetiva garantir a realizacdo da
vontade geral.

O fato e que o advento do Estado moderno trouxe consigo a concepg¢ao positivista da
ordem juridica, de tal modo que rompeu com a visdo dualista entre direito natural e positivo.
Instaurou-se, assim, o monismo juridico, segundo o qual todo o Direito era prescrito pelo
poder Estatal. Por esse prisma, Norberto Bobbio (2006, p. 26) pontua que “o positivismo

juridico ¢ aquela doutrina segundo a qual ndo existe outro Direito sendo o positivo”.

3 Rousseau inicia sua obra maior dizendo que “O homem nasceu livre, porém, por toda parte, encontra-se sob 0s
grilhdes” (2013, p. 17).
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Esta mudanga de perspectiva implica também uma transformacdo a respeito do
papel do juiz na resolucdo dos casos concretos. Se antes, a solugéo dos conflitos se dava néo
sO com base no Direito escrito, mas também fundamentada nos costumes e critérios
equitativos, doravante, passou-se a defender uma maior cientificidade na aplicacdo da justica,
que deveria calcar-se nas normas postas pelo Estado.

Ao magistrado, desta maneira, restou subtraida a faculdade de criacdo juridica a
partir das normas sociais, sendo-lhe relegada a mera subsuncdo da legislacéo a situacao féatica.
O positivismo tem, portanto, como caracteristica, o legalismo estatal, que por sua vez se
coaduna com a ideia weberiana* de legitimidade legal-burocratica (2004 p. 57). Efetivamente,
“para o positivismo juridico, o Direito ¢ um fato e ndo um valor. O jurista deve estudar o
direito, do mesmo modo que o cientista estuda a realidade natural” (SOARES, 2012, p. 2).

Tal concepcéo, entretanto, mostrou-se incapaz de acompanhar as inovacdes advindas
do ineditismo que a realidade oferta. O préprio Hobbes vé um limite na onipoténcia do
legislador, ja que este, “ndo sendo Deus, ndo pode prever todas as circunstancias” (BOBBIO,
2006, p.43).

Na busca por solucbes para tal problematica, tem-se delineado, no ambito da
filosofia e da hermenéutica, o pos-positivismo juridico, que busca reaproximar a norma posta
e os ideais valorativos de justica. Dessa forma, o Direito passa a estar inundado de influéncias
advindas da Etica e da cultura, que se plasmam em principios, de tal maneira a reafirmar os
enlaces existentes entre legitimidade e justica.

Materializa-se, portanto, a incessante busca por um Direito justo e, a0 mesmo tempo,
estavel, que se funda na lei, mas também nos valores de um povo. O juiz ja ndo se apresenta
como funcionario inerte do Estado, mas surge como verdadeiro intérprete da lei e das normas
constitucionais. Neste contexto, aparece 0 questionamento a respeito dos limites entre a
interpretacdo e a inovagdo no ordenamento juridico; entre a legitimidade do judiciario para
realizar direitos fundamentais e a necessaria separacdo de poderes num Estado democratico de

Direito; entre a atividade interpretativa e o ativismo judicial.

4 Para Max Weber existem trés fundamentos da legitimidade: “antes de tudo, a autoridade do ‘passado eterno’,
isto , dos costumes santificados pela validez imemorial e pelo habito, enraizado nos homens, de respeita-los.
Tal é o poder tradicional, que o patriarca ou senhor de terras outrora exercia. Existe em segundo lugar a
autoridade que se funda em dons pessoais e extraordinarios de um individuo (carisma). [...] Existe, por fim, a
autoridade que se impGe em razdo da legalidade, em razdo da crenca na validez de um estatuto legal e de uma
competéncia positiva, fundada em regras racionalmente estabelecidas”.
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3 ATIVISMO JUDICIAL: QUANDO O JUlZ SE TRANSFORMA EM LEGISLADOR

Na modernidade liquida, o tempo parece ter sido abolido pelo instante, de maneira
que as constantes transformacfes sociais sdo a tonica da realidade hodierna (BAUMAN,
2001, p. 9). Por esse prisma, 0s sistemas juridicos, mormente nos regimes de matriz romano
germanica, encontram como obstaculo a necessidade de se manterem atuais.

E nesta conjuntura que, no pds-guerra, desenha-se o pds-positivismo juridico, e se
propBe, como inexoraveis consequéncias, o construtivismo principiolégico, o reconhecimento
de que as normas podem ter conteddo moral, e a propagada diferenciacdo entre o texto e 0
sentido dele se extraivel (STRECK, 2011, p. 84). Por conseguinte, tem-se o judicial activism
(ativismo judicial), enquanto auténtica alternativa ao atraso normativo em relacdo as mutagdes
socio-politicas.

E bem verdade que se encontram indicios do que hoje se denomina de ativismo
judicial desde o Direito Romano, a exemplo do que acontecia na actio publiciana® (MARKY,
1995, p. 70). Entretanto, o termo sé fora cunhado em 1947, pelo historiador e critico social
norte-americano Arthur Schlesinger Jr, em uma matéria da revista Fortune®, intitulada A
Suprema Corte (KMIEC, 2004, p. 1446). A despeito da utilizacdo da expressdo a época, por
muito tempo seu significado ndo fora delimitado, de tal modo a obstar a real compreenséo
daquilo por ela designado. Essa situacao reflete no fato de que, a priori, a expressao podia ter
conotacdo positiva, conquanto isso nem sempre fosse uma constante’.

Isto fica mais nitido quando se percebe a inexisténcia de consenso acerca do conceito
de ativismo judicial. Para o professor Luiz Flavio Gomes®, o ativismo juridical representa
“uma espécie de intromissdo indevida do judicidrio na funcdo legislativa”. Nas palavras de
Marshall, pesquisador estadunidense (2002, p. 34), consiste na “recusa dos Tribunais em se

manterem dentro dos limites jurisdicionais estabelecidos para o exercicio de seus poderes”.

5 Um pretor chamado Quinto Publicius, no afd de conferir maior justica ao Direito romano, criou a actio
publiciana, que era acdo apta a exigir a devolucéo da coisa ao comprador.

& A Fortune é uma revista americana sobre negécios, fundada por Henry Luce em 1930.

" Francisco Antdnio Pereira Rodrigues (2008, p. 55), esclarece que “Embora o termo tenha sido manuseado
pejorativamente desde os primérdios de sua utilizagéo, ele também serviu para referéncias positivas. Um dos
juizes da Corte de 1947, classificado por Schlesinger como ativista, Frank Murphy, foi elogiado por seus votos,
que seriam reflexos de sua objetividade e independéncia como juiz, nos casos de direitos civis”.

8 O autor explica que “judicializacdo ndo se confunde com ativismo judicial. A judicializagdo nada mais expressa
que o acesso ao judiciario, que é permitido a todos, contra qualquer tipo de lesio ou ameaca a um direito. E
fenomeno que decorre do nosso modelo de Estado e de Direito. Outra coisa bem distinta ¢ o “ativismo judicial”
(que retrataria uma espécie de intromissdo indevida do Judiciario na funcéo legislativa, ou seja, ocorre ativismo
judicial quando o juiz “cria” uma norma nova, usurpando a tarefa do legislador, quando o juiz inventa uma
norma ndo contemplada nem na lei, nem dos tratados, nem na Constitui¢do)”. (2009, pagina da internet).
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Em contraponto, ha posicionamentos no sentido de que o ativismo judicial
corresponde a legitima defesa dos principios constitucionais e, portanto, estaria de acordo
com o ordenamento juridico, j& que, segundo Garcia Herrera (2001, p. 104), “cuando se
defiendem los principios constitucionales no se hace politica sino defensa juridiscional de la
Constitucion .

Nestes meandros, com aporte tedrico nas definigdes acima delineadas, percebe-se
que o ativismo judicial se encontra na fronteira entre a interpretacdo juridico-constitucional e
a sobreposicdo do judiciario frente aos demais poderes. Nesse interim, o tema apresenta-se
como auténtico assunto complexo e controverso a ser enfrentado.

Com vistas neste contexto, parece seguro afirmar que a atuacao dos juizes, no tocante
a interpretacdo das normas, nao deve ultrapassar os limites a eles conferidos pelo povo ao
eleger a sua Constituicdo. Contudo, apresenta-se como desmedido disparate a inovagédo
legislativa que vem rotineiramente sendo feita pelo Supremo Tribunal Federal: como ja
lembrava Francis Bacon (1983, p. 165) “judges ought to remember that their office is ius
dicere and not jus dare; to interpret law and not to make law or give law*”.

Evidente que os juizes contemporaneos ndo podem mais ser compreendidos como
meras “bocas da lei”, cuja realizagdo da jurisdi¢do se da mediante simples subsunc¢do da
norma ao caso concreto!!. Ao contrario, devem atuar como legitimos juizes constitucionais,
porquanto “a jurisdicdo constitucional, em razado da sua importancia, para a supremacia
constitucional, para a democracia, para as minorias e para os direitos fundamentais, revela-se
como uma necessidade radicada na historia, mesma antiga, da civilizagdo humana” (CUNHA
JUNIOR, 20186, p. 57).

Dai depreende-se que o ponto central desta tematica diz respeito aos limites e ao grau
de criatividade do judiciario ao adequar o texto a realidade fatica. E neste sentido a

observacao de Cappelletti (1981, p. 16-17) ao pontuar que:

The real question is not one of a sharp contrast between (uncreative) judicial

interpretation on the one hand, and judicial law making on the other, but rather one

® Em traducdo livre: quando se defendem os principios constitucionais ndo se faz politica, mas defesa
jurisdicional da constituicéo.

10 Em traducéo livre, diz ele que juizes devem lembrar que seu papel é de ius dicere e ndo de ius dare; é de
interpretar a lei e ndo fazé-la.

11 Conforme elucida Luis Roberto Barroso e Ana Paula de Barcellos (2003, p. 28), “as clausulas constitucionais,
por seu contetido aberto, principioldgico e extremamente dependente da realidade subjacente, ndo se prestam ao
sentido univoco e objetivo que uma certa tradicao exegética lhes pretende dar. O relato da norma, muitas vezes,
demarca apenas uma moldura dentro da qual se desenham diferentes possibilidades interpretativas.”
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of degree of creativity, as well as one of the modes, the limits, and the acceptability

of law-making trough the courts*?.

Para sintetizar, é preciso ter em mente que a Constituicdo € a lei fundamental de uma
nacao, e todas as decisdes judiciais devem té-la como parametro estruturante (LASSALLE,
1933, p.8). Assim sendo, cabe aos juizes e aos tribunais realizar a adequacdo do texto
constitucional ao &mbito normativo, criando a norma'®. Mas é preciso obstar quaisquer
abusos, verificados quando o exercicio jurisdicional ultrapassa o liame ditado pela
imperatividade da Constituicdo. Parece inadmissivel, portanto, que o Direito Constitucional
seja tdo somente aquilo que é posto pelos juizes.

Contudo, a doutrina verifica que estd em voga um moderno Direito Constitucional,
em que as principais sentencas sdo instrumentos da formacdo do jurista constitucional
porquanto os leading cases (casos lideres) resolvidos pelos tribunais sdo fontes do
conhecimento da Constituicéo viva. (CANOTILHO, 2003, p. 26)

4 GUERRA ENTRE OS PODERES: O DESCREDITO DO LEGISLATIVO E O
ATIVISMO JUDICIAL COMO CONSEQUENCIA.

Mesmo ap6s as diversas mudancgas socioculturais vivenciadas no Brasil, o Direito
encontra-se amarrado aos grilhdes de outrora. Isto é, a ciéncia juridica estd sempre correndo
atras daquilo que é vanguarda no seio social, mas situa-se a longinquos passos de alcanca-la.
N&do obstante ainda existam aqueles defensores da aplicacdo estrita do direito positivado,
através de mera subsuncéo, a realidade fatica mostra que a efervescéncia cultural ultrapassa os
limites impostos pelo cientificismo juridico.

E nesta conjuntura, na qual se afirma o ideal de democracia como modelo
governamental de efetiva participacdo popular, que 0 acesso a justica ganha tons mais nitidos.

Por isto mesmo, a sociedade tende a reclamar novos direitos e a ansiar pela efetivacdo

2 Em traducéo livre: A verdadeira questdo ndo é a de um nitido contraste entre a interpretacéo judicial (ndo
criativa), por um lado, e o direito judicial, por outro, mas sim o grau de criatividade, assim como um dos modos,
os limites e a aceitabilidade da legislacdo através dos tribunais.

13 “Friedrich Miiller desenvolveu a Teoria Estruturante do Direito, partindo da premissa de que a norma néo
pode ser confundida com texto normativo, descartando o pressuposto do positivismo de que o teor da validade da
disposicdo legal esta na sua forma linguistica. A distingdo fundamental entre texto normativo e norma impede o
intérprete de limitar-se a aplicagdo logica. Limitar a visdo de textos normativos constitucionais (de disposi¢es
formais, de seguranca do Estado de Direito, de garantias processuais) atrapalha a visdo particularmente material
de seus &mbitos normativos e de suas alteragdes historicas”. (TORRES; SILVA, 2015, p. 14)
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daqueles ja proclamados. O Legislativo, portanto, possui demasiada importancia diante do
cenario que se desenha, porquanto, a ele compete a fungéo legisferante e, por conseguinte, é 0
detentor da capacidade de transmutar a vontade do povo em verdadeiras normas positivas.

No entanto, a pratica demonstra 0 modus operandi (modo de agir) do poder
Legislativo em total dissonancia com o pleiteado numa ideal democracia. Isto porque,
conforme pontua o professor Gabriel Marques da Cruz, o Congresso Nacional “ndo tem
conseguido, salvo honrosas excecoes, efetivar os compromissos exigidos pela Constituigéo,
responsavel por dota-lo de competéncias importantes no cenario politico nacional” (DA
CRUZ, 2016, p. da internet). Ora, tem-se um dos Legislativos mais caros do mundo, mas
vivencia-se sua inoperancia perante os reclamos da populacdo brasileira: 0,1934% do PIB
brasileiro é destinado as despesas com o Poder Legislativo, o que proporcionalmente
representa 10,9 vezes mais do que o investido no Legislativo da Espanha e 6,0 vezes mais do
que os Estados Unidos gastam com o Congresso Nacional norte-americano®*,

No Brasil, a impoténcia do Poder Legislativo é reconhecida pelos proprios
parlamentares * e reverbera por todo territorio nacional, explicando o descrédito dos
congressistas. Ndo se pode, entdo, ignorar os dados divulgados pelo IBOPE no tocante ao
ICS-indice de Confianga Social relativo a 2015, em cujo estudo, numa escala de zero a cem, o
Congresso Nacional obteve apenas vinte e dois pontos de credibilidade. Isso evidencia a
descrenca do povo em relacdo as instituicdes legisferantes e aos partidos politicos, que
deveriam atuar como auténticos representantes dos interesses populares, mas sé atingiram
dezessete pontos na pesquisa’®.

Pontue-se, por oportuno, que esses dados se mostram ainda mais alarmantes em 2017,
vez que, em pesquisa realizada pela Fundacdo Getulio Vargas, demonstrou-se que o Poder
Legislativo conta com a credibilidade de apenas 7% da populacéo brasileira, ao passo que as
Forcas Armadas e a Igreja contam com a confianca de 56% e 53% dos brasileiros,

respectivamentel’.

14 Estes dados foram retirados de um relatério divulgado pela Transparéncia Digital e podem ser acessados em:
<http://excelencias.org.br/docs/custos%20d0%20congresso%202013.pdf>. Acesso em 21 de dez. 2016.

15 Em 2015, o deputado Afonso Mota, do PDT/RS disse que os deputados estdo distantes da populagio e que nio
compreendem os apelos da sociedade, de maneira que ndo conseguem responder aos minimos anseios da
populagdo. Para mais informacdes, ler reportagem disponivel em: http://www.pdtnacamara.com.br/afonso-motta-
critica-inoperancia-do-legislativo/. Acesso em 23 de dez. 2016.

16 A pesquisa realizada pelo IBOPE entrevistou 2.002 pessoas em 142 municipios e esta disponivel em
<http://www.ibope.com.br/pt-br/noticias/Documents/ics_brasil.pdf>. Acesso em 23 de dez. 2016.

17 Estudo disponivel em: http:/direitosp.fgv.br/sites/direitosp.fgv.br/files/arquivos/relatorio_icj 1sem2017.pdf.
Acesso em 01 de dez. de 2017.
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Tudo isso coaduna com a tese daqueles defensores de um Judiciério forte, a fim de
possibilitar a reafirmacgéo da Constituicdo e adequar o Direito aos anseios do povo. Dirley da
Cunha Junior, defensor veemente da justica constitucional como mecanismo de contencao dos

abusos de poder numa democracia, afirma que:

[...] a maioria parlamentar, em regra, ndo corresponde com a vontade popular, uma
Vez que a representacdo politica ndo mais se presta como efetivo instrumento de
representacdo dos interesses da populagdo, circunstancia que vem fortalecendo a
descoberta de novos instrumentos de representacdo popular. Neste cenario de crise
do sistema representativo, ainda mais agravado pela busca incessante, por outros
caminhos legitimos, de pressdo ao governo, torna-se cada vez mais necessario o
reconhecimento da jurisdicdo constitucional como remédio eficiente contra as
maiorias (CUNHA JUNIOR, 2016, p. 40)

Parece assistir razdo o professor e Juiz Federal baiano ao afirmar que o Judiciario
deve remediar as violacdes dos direitos fundamentais orquestradas pelas maiorias ocasionais,
seja no ambito Congresso Nacional ou no Poder Executivo. Todavia, noutro giro, consoante ja
disse Joaquim Barbosa, numa Republica deliberativa, como a brasileira, o mérito das decisdes
cruciais cabe ao Legislativo e ndo parece possivel que o Supremo Tribunal Federal possa se
substituir ao Congresso Nacional®®.

Ocorre, todavia, que, no Brasil hodierno, a crise econémica e politica parece refletir
sobre a Praca dos Trés Poderes em Brasilia, onde os dissidios entre o Supremo Tribunal
Federal e o Congresso Nacional sdo constantes, ao ponto de os jornalistas afirmarem haver
verdadeira Guerra dos Poderes®. E diante desse quadro que se estampa, por exemplo, a ainda
recente polémica envolvendo o Senador Renan Calheiros, quando a Mesa do Senado Federal
resolveu descumprir liminar do Ministro Marco Aurélio, que decidiu pelo afastamento do

parlamentar?’. Noutro caso, ap6s o Supremo Tribunal Federal julgar inconstitucional lei

18 Isto foi dito pelo entdo ministro Joaquim Barbosa, no julgamento da ADI-MC 4048 em 14/05/2008.
Disponivel em http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=542881. Acesso em 26 de
dez. 2016.

19 No dia 30/11/2016, o informativo eletrénico Epoca publicou reportagem intitulada “A guerra dos Poderes vem
ai” referindo-se aos dissidios entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/politica/noticia/2016/11/guerra-dos-poderes-vem-ai.html> Acesso em 26 de dez. de
2016.

20 O teor da deciséo liminar esta disponivel em: http://s.conjur.com.br/dl/marco-aurelio-afasta-renan-
calheiros.pdf. Acesso em 26 de dez. de 2016. Dentre as reportagens comentando o descumprimento da deciséo
pela Mesa do Senado Federal, a do Portal G1 parece bastante elucidativa, disponivel em: <
http://g1.globo.com/politica/noticia/renan-senado-decide-nao-cumprir-liminar-e-aguardar-decisao-do-plenario-
do-stf.ghtml>. Acesso em 26 de dez. de 2016.
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regulamentadora da vaquejada no Ceard, rapidamente tramitou no Legislativo a PEC 50/2016,
que acrescentou 0 § 7° ao artigo 225 da Constituicdo, para permitir a realizacdo das
vaquejadas, registradas como patriménio cultural brasileiro.

Certamente, é razoavel dizer que tal contexto impulsiona maior atuacdo do Poder
Judiciério, primeiro pela descrenga do povo no Congresso Nacional; e depois porque parece
haver uma espécie de backlash (uma resposta conservadora) como reacdo dos parlamentares
frente as decises do Supremo Tribunal Federal.

Como ja dito, a democracia representativa num Estado de Direito pressupfe atuacédo
equilibrada e harménica entre os Poderes da Republica; é tipico do sistema de freios e
contrapesos a contencdo mutua entre o Legislativo, o Executivo e o Judiciario. Se assim néo
for, a harmonia se transforma em desordem e o controle matuo desfigura-se em guerra entre

poderes.

5 ATIVISMO JUDICIAL NO BRASIL

E perceptivel, em todo 0 mundo, o exponencial avango da justica constitucional em
detrimento da politica majoritaria. Sobretudo ap6s a Segunda Guerra Mundial, os tribunais
tém desempenhado importante papel na construcdo e estruturacdo dos ordenamentos politico-
juridicos (BARROSO, 2009, p. 17-18). O Supremo Tribunal Federal brasileiro tem seguido
caminho semelhante e sdo inUmeros 0s exemplos que podem ser apontados.

Em 2004, a Confederacdo Nacional dos Trabalhadores da Satde (CNTS) ingressou
com a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54 perante o STF?L. O que
se pleiteava era a interpretacdo conforme a Constituicdo dos artigos 124, 126 e 128, incisos | e
I1 do Codigo Penal, a fim de descriminalizar o aborto de feto anencéfalo.

O julgamento ocorreu em 2012 e o STF decidiu pela procedéncia do pedido.
Contudo, os debates decorrentes da agdo foram notaveis, tanto no @mbito académico quanto
no proprio STF e na sociedade civil. Isto porque, parte da doutrina e dos magistrados
perceberam na decisdo da Corte verdadeiro ato de ativismo judicial, enquanto outros
vislumbraram-na como atuacgdo necessaria a protecdo da vontade do constituinte originario. O
Ministro Ricardo Lewandowski, durante a discussao da ADPF, afirmou que “ndo ¢ dado aos

integrantes do judiciario promover inovagdes no ordenamento normativo como se

2L STF. ADPF n° 54-DF. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 12.04.2012, DJU 30.04.2013.
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parlamentares eleitos fossem”. Desta forma, o brocardo latino “In claris cessat interpretatio”
(no claro, cessa-se a interpretacdo) aplica-se perfeitamente ao caso, ja que, segundo
Lewandowski, “de um lado, ndo é dado ao hermeneuta afrontar a expressao literal da lei; de
outro, ndo pode ele contrariar a vontade manifesta do legislador e, muito menos, substituir-se
acle”.

Noutra perspectiva, revelam-se 0s argumentos favoraveis ao deferimento da ADPF.
Os motivos explanados pelos ministros que votaram de acordo Ssdo varios e parecem,
inclusive, plausiveis e razoaveis. O Ministro Joaquim Barbosa, por exemplo, diz ser um
“contrassenso chancelar a liberdade no caso de aborto resultante de estupro ¢ vedar nos casos
de malformacao fetal gravissima”. Marco Aurélio, por seu turno, pontua que “o anencéfalo ¢é
um natimorto. Ndo ha vida em potencial. Logo, ndo se pode cogitar de aborto eugénico, o
qual pressupde a vida extrauterina de seres que discrepem de padrdes imoralmente eleitos”.

Conquanto se concorde com muitos dos fundamentos em termos de merito, ndo se
pode ignorar a competéncia - ou melhor, a falta de competéncia - do Supremo Tribunal
Federal para tomar esta decisdo, porquanto representa auténtica exegese contra legem,
(exegese contra lei), verdadeira inovagdo no ordenamento juridico.

Outros leading cases (casos lideres) foram a ADIn 42772 e a ADPF 13223, referentes
ao reconhecimento das unides homoafetivas. Ambos os casos foram julgados conjuntamente e
decidiu-se que o artigo 1.723 do Cddigo Civil deveria ser interpretado conforme a
Constituicdo de maneira a permitir a protecdo do Estado também em relacdo as unibes
homoafetivas. Impende ressaltar, todavia, que o proprio texto constitucional é explicito ao
afirmar, em seu artigo 226, § 3° que “para efeito da prote¢do do Estado, é reconhecida a
unido estavel entre 0 homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversdo em casamento”. Neste caso, 0 STF parece ter feito explicita mutacdo constitucional
porque ndo ha que se falar em interpretacdo conforme a Constituicdo quando o texto
constitucional é exatamente o mesmo daquele previsto no Cddigo Civil. Evidente que se
reconhece a importancia humanitaria da decisdo e se concorda com seu mérito, mas também
entende-se que é ao Poder Legislativo que compete inovar no ordenamento juridico.

Desta forma, a despeito de parecer correta e coerente com a Constituicdo enquanto
sistema, a decisdo ndo se coaduna com a necessaria divisdo entre os poderes num Estado

Democréatico de Direito. E que, conquanto a Constituicdo ndo deva ser interpretada em tiras,

22 STF. ADI n° 4277. Pleno. Min. Ayres Britto. j. 05.05.2011, DJU 14.10.2011.
2 STF. ADPF n° 132-RJ. Pleno. Min. Ayres Britto. j. 05.05.2011, DJU 14.10.2011.

261

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FIDZS

quando um artigo é especifico e trata com tamanha profundeza de determinado tema,
interpreta-lo de outra forma que ndo a literal constitui interpretacdo contra legem (contra lei).
Assim, a invasdo do Judiciario na competéncia do Legislativo aparenta ser explicita. Neste

aspecto € observacao feita pelo Juiz Federal William Douglas:

O STF acertou na decisdo, mas errou em sua abordagem. Ao invés de interpretar a
Constituicdo, ousou reescrevé-la sem legitimidade para tanto. Mas, que razdes
levaram a Corte Suprema a isso? A imperdoavel incapacidade dos contendores de

agir de forma tolerante, democrética e respeitosa. (2011, p. da internet)

N&o se esta a defender, por 6bvio, um judiciario inerte, que retorne ao formalismo da
exegese, mas é preciso ter em mente os limites da atuacdo judicial. A Constituicdo deve
adequar-se a realidade, mas ndo se pode permitir que a interpretacdo ultrapasse os ditames
estabelecidos pela propria imperatividade normativa. Onde a norma € clara, o método
interpretativo deve ser o literal, pois in claris cessat interpretatio (no claro, cessa-se a
interpretacdo). E isto o que defende, inclusive, Paulo Bonavides (2009, p. 520) ao afirmar
“que o juiz, em presenca de uma lei cujo texto e sentido seja claro e inequivoco, ndo deve
nunca dar-lhe sentido oposto, mediante o emprego do método de interpretacdo conforme a
Constituicao”.

No entanto, a mesma postura ativista do Supremo Tribunal Federal pode ser
verificada no HC 87.585/TO% e no HC 92.566/SP%, que proibiram a prisdo do depositario
infiel; bem como no HC 91.592/SP?, do qual resultou o Enunciado de Sumula Vinculante n°
11, que restringiu o uso de algemas?’ (MARTINS, 2011, 45-54). Obviamente, as decisdes
representaram importante avanco na garantia de Direitos Fundamentais, mas o que se teme é 0
contrario: quando o STF passar a utilizar seu poderio para decidir de maneira autoritaria, de
modo a restringir garantias, como fez no julgamento do HC 126.292% Rel. Min. Teori
Zavascki, que fixou entendimento mitigador da presungéo de inocéncia, doravante permitindo

a prisdo desde a condenagdo em segunda instancia.

24 STF. HC 87.585/TO. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 13.12.2008, DJU. 25.06.2009.

%5 STF. HC 92.566/SP. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 09.10.2007. DJU. 15.10.2007.

% STF. HC 91.592/SP. Pleno. Rel. Min. Marco Aurélio. j. 07.08.2008. DJU. 19.12.2008.

27 Enunciado de simula vinculante n° 11: Sé ¢ licito o uso de algemas em casos de resisténcia e de fundado
receio de fuga ou de perigo a integridade fisica propria ou alheia, por parte do preso ou de terceiros, justificada a
excepcionalidade por escrito, sob pena de responsabilidade disciplinar, civil e penal do agente ou da autoridade e
de nulidade da prisdo ou do ato processual a que se refere, sem prejuizo da responsabilidade civil do Estado.

2 STF. HC 126.292. Pleno. Rel. Min. Teori Zavascki. j. 17.02.2016, DJU. 07.02.2017.
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Com isso, parece coerente afirmar que malgrado ao Judiciério seja dado o poder
hermenéutico-interpretativo, para que leia adequadamente signos e faga a correspondéncia dos
enunciados normativos a realidade, tal concrecdo ndo pode ser descolada dos direitos e
garantias plasmadas no texto constitucional. Se assim nédo for, estar-se-a a relegar a ciéncia
juridica aquilo que Rui Barbosa chamou se “ditadura togada” e hoje Oscar Vieira (2008, p.

441) denomina “supremocracia”.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Constatou-se que, embora Direito e politica estejam em simbiose, estes ndo séo
sinonimia, e, portanto, ndo devem ser confundidos. Desse modo, depreende-se que a
Constituicdo representa uma ponte entre 0 universo politico e o juridico, aqui exercendo a
funcdo de “acoplamento estrutural”.

Entretanto, o que se percebe é que, cada vez mais, ha uma aproximacdo dessas duas
esferas, tendo-se, por consequéncia, a politizacdo da justica. Tal fenbmeno se relaciona a
diversos fatores, desde a expressiva quantidade de principios abertos, conceitos
indeterminados e clausulas gerais no sistema juridico brasileiro, até a inércia do Legislativo;
mas, certamente, o ativismo judicial ocupa local de destaque neste cenério.

Observa-se que este fator € predominante na medida em que o Judiciario atua em
desconformidade com suas atribuicBes, transpondo os limites determinados pela
normatividade constitucional. Isto se da quando os magistrados realizam procedimentos
restritos ao Legislativo, a quem verdadeiramente compete inovar na ordem juridica.

Por outro lado, o descrédito no qual estdo imersos o Congresso Nacional, os partidos
politicos e os parlamentares faz do judiciario mola propulsora da adequacdo do Direito a
realidade e, portanto, tende a legitimar o ativismo judicial.

Esta postura, todavia, ¢ demasiada perigosa porquanto, a busca pela justica, calcada
no senso moral e nos anseios populares, abre espago para tirania e arbitrariedade. E que a
forca da Constituicdo estd na seguranca que ela proporciona e a interpretacdo casuistica
mostra-se esterializante, vez que submete a sociedade a algo distinto daquilo que fora
decidido mediante processos democraticos, bem como esvazia de sentido a principal fonte
normativa do ambito juridico.

Nesta senda, a Constituicdo deve ser bussola guia dos julgamentos e decisdes

judiciais. Com isso ndo se busca negar a necessidade de interpretacdo, mas, ressalta-se,
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porém, que, quando a imperatividade constitucional € taxativa, seus preceitos sdo impositivos

e sua aplicacdo ndo € mera faculdade, mas dever.
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ABSTRACT

Brazilian democracy has experienced troubled times, of discredit on
the Legislative Branch and an apparent crisis of representation in the
National Congress. Thus, the Judiciary appears as a supposed essential
alternative to the maintenance of the Rule of Law. However, there are
those who see it as a real misuse of the judges, because they would
constantly exceed the hermeneutic-interpretive limits, innovating the
legal order. In an analysis that runs through both philosophical and
legal presuppositions, this article begins by drawing a historical
approach between law and justice, until it leads to the current clash
between the realization of the just and judicial activism.

Keywords: judicial activism. Political crisis. Legitimacy. Democracy.
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RESPONSABILIDADE CIVIL DO PROVEDOR DE APLICACOES DE INTERNET
POR CONTEUDO GERADO POR TERCEIROS

Leonardo Albuquerque Melo*

RESUMO

Este artigo trata da atual dindmica de responsabilizacdo dos
provedores de aplicacdes de Internet por conteddo gerado por
terceiros, valendo-se principalmente do artigo 19 da Lei n°
12.965/2014. Subsidiariamente, aborda sobre assuntos correlatos,
como a Internet e a liberdade de expressdo. Analisa ainda a
jurisprudéncia patria, concluindo que se deve prezar pela
responsabilidade subjetiva, quando do descumprimento de ordem
judicial, mas ressaltando que a remocdo de contetdo também pode se
dar pela via extrajudicial, em havendo previsdo de hip6tese
determinada nos termos de uso das aplicacBes, no caso concreto, e
pelo fato de esta conduta ndo ser vedada pela Lei.

Palavras-chave: Internet. Provedor de Servicos de Internet.
Responsabilidade Civil.
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A Internet € uma rede que impulsiona liberdades e, ao mesmo tempo, controla o seu
usuario. E uma plataforma que possibilita o exercicio da liberdade de expressdo e 0 acesso a
informagdes, o que a transforma num reduto de encontro, confronto e troca de opinides, com
todas as vantagens e riscos das relagdes sociais (PAESANI, 2006) podendo gerar danos em
larga escala e de dificil contencdo (SOUZA; LEMOS, 2016).

No Brasil, 0 avanco das telecomunica¢cdes em um curto espaco de tempo trouxe a
répida disseminacdo e utilizacdo da Internet, colocando-o na posi¢do de um dos paises que
mais faz uso da Rede e das plataformas de redes sociais ha América Latina (CANALTECH,
2016, p. de internet) e, quica, no mundo.

Diante deste cenario de crescimento e adesdo, a Internet se faz cada vez mais
presente no cotidiano, ao trazer consigo alguns paradoxos que devem ser enfrentados para que
se chegue a um ponto comum entre, sobretudo, a liberdade de expressdo e o regime de
responsabilizacdo dos agentes envolvidos na disponibilizacdo de contetdo e na prestacdo de
servicos na Rede.

Partindo disso, buscou-se discutir, de maneira colaborativa, a edicdo de normas que
disciplinassem sobre o uso de novas tecnologias e sobre principios e valores para o uso da
Internet. Como produto destas discussdes, em 23 de abril de 2014, foi publicada a Lei n°
12.965, o Marco Civil da Internet, que estabelece principios, garantias, direitos e deveres para
0 uso da Internet no Brasil.

Desde entdo, o Marco Civil da Internet vem sendo amplamente aplicado nos
tribunais brasileiros (KAMINSKI, 2016, p. de internet) além de ter servido de inspiracdo para
a edicdo da Declaracdo de Direitos na Internet italiana (SOUZA; TEFFE, 2017, p. de internet)
e ter sido fonte para resolucdo de casos na corte argentina (SOUZA, 2014, p. de internet).

Partindo da preocupacdo em proteger os usuarios e responsabilizar devidamente os
provedores de servigos de internet que efetivamente causam danos, diferencia-se o regime de
responsabilizacdo entre os provedores de conexdo e os provedores de aplicagOes de Internet
no bojo da Lei n°® 12.965/2014 (SERRO, 2015).

Outrossim, ha de se ressaltar que um dos aspectos mais importantes do Marco Civil
da Internet é a valorizacdo e o tratamento conferido a liberdade de expressdo, que devera ser
considerada nos casos de responsabilizacdo dos provedores de aplicagcdes de Internet por
contetdo gerado por terceiros. O artigo 19 Lei n® 12.965/2014 que trata especificamente sobre

a responsabilidade civil dos provedores de aplicacdes de Internet, inicia a disciplina do tema
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indicando que a dindmica a ser empregada é a da prevaléncia da liberdade de expresséo,
evitando-se a censura no ambito da Rede.

Muito embora tenha-se hoje uma diretriz legal e a pacificacdo do entendimento
jurisprudencial acerca do tema, para o devido entendimento sobre a responsabilidade civil dos
provedores de aplicacdes de Internet por conteldo gerado por terceiros, deve-se fazer uma
ponderacdo entre a liberdade de expressdo versus o controle de informagdes. Nesse sentido,
faz-se substancial realizar um levantamento do entendimento jurisprudencial anterior a
vigéncia do Marco Civil da Internet e tratar deste regime de responsabilizacdo a luz da

doutrina e a jurisprudéncia atual.

2 LIBERDADE DE EXPRESSAO VERSUS CONTROLE DAS INFORMACOES

A fim de se contextualizar a dinamica de responsabilizacdo dos provedores de
aplicacdes de Internet, inicialmente, cumpre abordar brevemente sobre o desenvolvimento da
Internet. Embora tenham sido inauguradas as pesquisas no meio militar estadunidense, o
embrido da Rede se desenvolveu no ambiente universitario norte-americano e, em virtude de
seu potencial lucrativo, depois se estendeu a outros nichos, como a comunicagdo € 0 COmércio
(LESSING, 2006).

Dentro do ambiente académico, a Internet se desenvolveu e se difundiu dentro da
ideia de liberdade de expressdo, de pensamento e de cria¢do. Logo, esta ferramenta se propds
a consolidar um ambiente democratico e econdmico em que todos poderiam se manifestar
livremente, bem como compartilhar conhecimento e informacdes (LIMA, 2015). Noutra etapa
do desenvolvimento tecnoldgico e, sobretudo da Internet, as redes sociais surgiram apos a
criacdo da Web 2.0, que viabilizou a comunicacdo interativa entre as pessoas em nivel global.
Segundo Carolyn Elefant e Nicole Black (2010, p. 4), “a Web 2.0 proporcionou 0 nascimento
das redes sociais de hoje, que incluem blogs, foruns online com oportunidades para
comentarios e retornos de clientes, sites de comunidades online e websites colaborativos, 0s
wikis?”.

Todavia, ha de se ressaltar que o ambiente proposto pelas redes sociais, um ambiente

propicio a livre manifestacdo de pensamento e compartilhamento de informacGes, pode ser

2 Traducdo livre para: Web 2.0 spawned the birth of today’s social media plataforms, which include blogs, online
directories with opportunities for client reviews and feedback, online community sites and wikis.
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uma ameaga a direitos e garantias fundamentais, como a protecdo a honra, a privacidade e a
imagem (LIMA, 2015). Disso,deparar-se-4& com o enfrentamento entre a liberdade de
expressao® e o controle de informacGes para proteger os retromencionados direitos e garantias
fundamentais*.

Para tanto, tem-se como uma ferramenta importantissima para o controle da
informagdo a vedacdo ao anonimato prevista no inciso IV, do artigo 5° da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988°. Atualmente, a Internet vem sendo utilizada como
meio de comunicagdo em massa, uma vez que traz maior rapidez, eficacia, facilidade e uma
sensacdo de invisibilidade tanto para quem é autor de blogs, nos quais ndo ha controle prévio
do contetdo a ser veiculado, como também para quem comenta artigos ou postagens diversas,
valendo-se de pseudénimos ou outros métodos para nao ser identificado.

A liberdade de expressdo foi utilizada como fundamento para a sistematizacdo da
responsabilidade dos provedores no Marco Civil da Internet (LEONARDI, 2012) sendo
necessario, pois, explorar este e outros conceitos para a devida compreensdao do tema
proposto.

Dessa forma, a necessidade da notificacdo judicial para tornar o conteddo julgado
como infringente indisponivel, nos termos do artigo 19 da Lei n® 12.965/2014¢, foi posta para
que a liberdade de expressdo dos usuarios dos provedores de aplicacdes de Internet ndo seja
tolhida por outros usuarios e/ou pelos préprios provedores de maneira indiscriminada e sem
critérios.

Conquanto se tenha o Judiciario como a autoridade autorizada a fazer o juizo de
valor, se o contetdo veiculado é ou ndo infringente, nos termos do Marco Civil da Internet,
cumpre mencionar que os préprios provedores de aplicacdes de Internet podem fazer este tipo

de controle, de maneira embasada, publicizada e discriminada em seus Termos de Uso, como

3 Dentro da perspectiva que este trabalho se propde, pode-se identifica a liberdade de expressédo assegurada nos
incisos IV, VI e Xl do artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como no artigo
2°, caput, e nos incisos I, IV e VII do artigo 3° da Lei n°® 12.965/2014.

4 A protecdo a honra, a privacidade e a imagem estdo assegurados no inciso X, do artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988, bem como no inciso |1, do artigo 2°, nos incisos Il e 111, do artigo 3°, nos
incisos I, 11 e 111, do artigo 7° e no artigo 8°, todos da Lei n® 12.965/2014.

5 Art. 5% Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: [...] IV — é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato.
6 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expressdo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetido gerado por terceiros
se, apés ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito e nos limites técnicos do seu
servico e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contetido apontado como infringente, ressalvadas as
disposicdes legais em contrario.
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uma forma de garantir o cumprimento do contrato estabelecido entre a Plataforma e o
Usuario.

Em suma, na medida em que a Internet trouxe vantagens em relacdo a rapidez, ao
amplo acesso a informacéo, ao baixo custo e a divulgacdo mundial de contetdo, a Rede traz
um risco social, de promover o dano a pessoa, a violacdo da intimidade e vida privada, o que
néo pode ser ignorado pelo Direito (LIMA, 2015).

Assim, percebe-se gque a sociedade se depara com o desafio de atingir o equilibrio
entre a garantia ao direito a informacéo, a liberdade de expressdo, a protecdo a intimidade e a
vida privada diante dos novos modelos de relagbes sociais, proporcionados através da
tecnologia.

3 A DINAMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE
APLICACOES DE INTERNET POR CONTEUDO GERADO POR TERCEIROS
ANTES DA LEI N°12.965/2014

Inicialmente, quando da comercializagdo da Internet no Brasil, o tema da
responsabilidade civil dos provedores de aplicagdes por contelldo gerado por terceiros era
tratado com parcimodnia por parte da doutrina e da jurisprudéncia. 1sso se deu pelo fato de a
Rede ser um elemento novo a se considerar nas relacées sociais, ndo sendo, pois, um meio
tecnicamente palpavel pela comunidade juridica, bem como pelo fato de, a época, ndo existir
um diploma legal que servisse de parametro.

Partindo disso e tomando por base a experiéncia internacional, os provedores de
servico de Internet adotaram um procedimento a fim de minimizar os riscos de
responsabilizacdo civil. Esse procedimento ficou conhecido por notice and take down (em
traducdo livre, dendincia e retirada de contetido).

Para viabilizar este procedimento, o provedor deveria manter um canal de
comunicacdo direto com seus usuarios para que estes denunciassem a ocorréncia de um
contetdo ofensivo, devendo aquele tomar as medidas necessarias para tornar indisponivel o
conteudo infringente, de forma a bloguear o seu acesso e fazendo cessar a lesdo (LIMA,
2015).

No &mbito internacional, em 1998, com a publicagdo da Digital Millenium Copyright

Act — DMCA (em traducéo livre, Lei Estadunidense de Direitos Autoriais), o procedimento de
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notice and take down se tornou mandatorio, pois era tido como inestimavel para a répida
remoc&o de contetidos violadores de direitos autorais (LEONARDI, 2005).

No Brasil, o sistema juridico adotou o critério da culpa (responsabilidade subjetiva),
por ndo haver norma especifica que versasse sobre o tema, exigindo-se a configuracdo de
culpa ou de dolo do agente causador do dano, e o do risco (responsabilidade objetiva), com
fulcro no inciso Ill, do artigo 932 do Cédigo Civil, bem como nos ditames dispostos no
Caodigo de Defesa do Consumidor.

Assim, havia duas linhas interpretativas: a da adocdo da responsabilidade subjetiva,
com excec¢do dos contetidos gerados pelos empregados ou prepostos; e a da responsabilidade
objetiva, pautada no risco da atividade e/ou no defeito da prestagéo do servico em relacéo de

consumo.

3.1  Acorrente da responsabilidade subjetiva

No ambito internacional, mais especificamente na Unido Europeia, ha a Diretiva
2000/31/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 8 de junho de 2000, na qual, em seu
artigo 157, assenta que os Estados-Membros ndo deverdo impor aos provedores de servigos de
Internet a obrigacdo de vigiar o contetdo gerado por terceiros.

Nos Estados Unidos da América, através do Communications Decency Act (Lei de
Boas Praticas em Comunicacdes) de 1996, o United States Code (Cddigo dos Estados Unidos)
foi alterado em seu titulo 47, secdo 2302, eximindo o provedor de servicos de Internet pelo

contetdo gerado por terceiros.

" Art. 15: Auséncia de obrigacdo geral de vigilancia 1. Os Estados-Membros ndo impordo aos prestadores, para o
fornecimento dos servi¢cos mencionados nos artigos 12.0, 13.0 e 14.0, uma obrigacdo geral de vigilancia sobre as
informacdes que estes transmitam ou armazenem, ou uma obrigacdo geral de procurar ativamente fatos ou
circunstancias que indiciem ilicitudes. 2. Os Estados-Membros podem estabelecer a obrigac&o, relativamente aos
prestadores de servicos da sociedade da informagdo, de que informem prontamente as autoridades publicas
competentes sobre as actividades empreendidas ou informagdes ilicitas prestadas pelos autores aos destinatarios
dos servicos por eles prestados, bem como a obrigacdo de comunicar as autoridades competentes, a pedido
destas, informac@es que permitam a identificagdo dos destinatarios dos servicos com quem possuam acordos de
armazenagem. Disponivel em: <http://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:32000L0031>.
Acesso em 08 jan 2018.
8 Disponivel em:
<http://uscode.house.gov/view.xhtml?req=%28title:47%20section:230%20edition:prelim%29%200R%20%28gr
anuleid:USC-prelim-title47-section230%29&f=treesort&edition=prelim&num=0&jumpTo=true#230_1_target>.
Acesso em 08 jan 2018.

® Traduzido livremente para:

§ 230. Protegdo para bloqueio privado e triagem de material ofensivo [...] ¢) Prote¢do para o “Bom Samaritano”
no bloqueio e rastreamento de material ofensivo
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No Brasil, essa teoria foi abracada, uma vez que estava de acordo com o entendimento
sobre responsabilidade civil & época predominante. Contudo, pautando-se, sobretudo, na
experiéncia estadunidense, com o notice and take down, firmou-se que o provedor que nédo
retirasse 0 conteudo apds a devida notificacdo por parte do ofendido ndo estaria atuando de
forma diligente e, assim, responderia solidariamente pelos danos néo cessados face a sua
omissdo (LIMA, 2015).

Para tanto, ha de se considerar que o dever de diligéncia € o grau de esforco exigivel
para cumprir um dever normativo, variando de acordo com as circunstancias para atuacdo do
agente de modo a se evitar prejuizo a terceiros. Logo, de acordo com Lucas Vicente Romero
Rodrigues dos Santos (2015, p. 115), “quem ndo age de forma diligente, com prejuizo de
terceiro, age com culpa”.

E consensual que o ato ilicito é aquele que se mostra contrario ao direito, mas a
delimitacdo da antijuridicidade é controversa, uma vez que ha atos frontalmente contrérios,
bem como praticas que ndo sao legalmente proibidas e nem permitidas. Neste cond&o, surge a
regra geral da responsabilidade civil extracontratual, na medida em que “a fronteira da
ilicitude ¢ marcada pela violacao do dever juridico” (JORGE, 1999, p. 75).

Quanto a omissdo, especificamente, para efeitos de responsabilizacdo, cumpre citar o
que Diogo Leonardo Machado de Melo (2011, p. 132 — 139) assevera:

E uma conduta negativa. E um nio fazer relevante ao direito. Surge porque alguém
ndo realizou a acdo. Sua esséncia esta propriamente em ndo se ter agido de
determinada forma. [...]

Genericamente, diz-se que sé havera responsabilidade por omissao quando houver o
‘dever legal de agir’. [...]

Da mesma forma que a solidariedade social — e, concretamente, a boa-fé objetiva — é
responsavel pela ampliacdo dos deveres (laterais) do contrato, 0 modelo civil-
constitucional de interpretagdo da responsabilidade e da culpa exige também um
atuar em prol de se evitarem danos, de agir com probidade, de acordo ndo com um
padrdo médio, mas, as vezes, extremamente diligente e étimo para se atingir tais

objetivos. Especialmente quando comportamentos anteriores despertam o dever de
confianca em potenciais vitimas de danos.

(1) Tratamento de autor: Nenhum provedor ou usudrio de um servigo interativo de computador deve ser tratado
como autor de qualquer informacéo fornecida por um outro provedor de contetdo da informacao.

(2) Responsabilidade Civil: Nenhum provedor ou usuario de um servi¢o interativo de computador seréd
responsabilizado por causa de: a) qualquer acdo voluntaria tomada de boa-fé para restringir o acesso ou
disponibilidade de material que o provedor ou usuario considera como obsceno, indecente, lascivo, sujo,
excessivamente violento, ofensivo ou censuravel, mesmo se esse material seja constitucionalmente protegido; ou
b) qualquer acdo tomada para permitir ou disponibilizar aos provedores de conteldo de informagdo ou outros
meios técnicos para restringir 0 acesso ao material descrito no paragrafo (1).
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Assim, pode-se inferir que, para o entendimento de ato ilicito, pressupde-se a
violagdo de um dever, o que implica a existéncia de tal dever e a prética de conduta diferente
da esperada (LIMA, 2015).

Neste mesmo sentido, leciona Caio Mario da Silva Pereira (2008, p. 654): “[...]
pratica-o quando se abstém de atuar, se devera fazé-lo, e na sua inércia transgride um dever
predeterminado”.

Retomando o que diz respeito aos provedores de aplicacdes de Internet, ndo se pode
esquecer que estes atores ndo podem ser obrigados a controlar todo o conteudo gerado por
terceiros. Porém, diante da ocorréncia de violagdes a direitos no ambito de suas plataformas,
desencadeia-se o dever de tornar indisponivel o conteudo infringente, a fim de impedir a
perpetuacdo da lesdo. Neste diapasdo, asseverou o Superior Tribunal de Justica, firmando,

pois, a jurisprudéncia, & épocaloL,

10 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PROVEDOR. MENSAGEM DECONTEUDO
OFENSIVO. RETIRADA. REGISTRO DE NUMERO DO IP. DANO MORAL. AUSENCIA. PROVIMENTO.
1 — No caso de mensagens moralmente ofensivas, inseridas no site de provedor de conteldo por usuério, ndo
incide a regra de responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, paragrafo tnico, do Cod. Civil/2002, pois ndo se
configura risco inerente & atividade do provedor. Precedentes.

2 — E o provedor de contetido obrigado a retirar imediatamente o contetido ofensivo, pena de responsabilidade
solidéria com o autor direto do dano.

3 — O provedor de conteldo é obrigado a viabilizar a identificacdo de usuarios, coibindo o anonimato; o registro
do namero de protocolo (IP) dos computadores utilizados para cadastramento de contas na internet constitui
meio de rastreamento de usuarios, que ao provedor compete, necessariamente, providenciar.

4 — Recurso Especial provido. Acéo de indenizacdo por danos morais julgada improcedente. REsp 1306066/MT
Rel. Ministro SIDNEI BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012, DJe 02/05/2012.

11 AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO ESPECIAL. DIREITO ELETRONICO E
RESPONSABILIDADE CIVIL. DANOS MORAIS. PROVEDOR DE BUSCA NA INTERNET SEM
CONTROLE PREVIO DE CONTEUDO. ORKUT. MENSAGEM OFENSIVA. NOTIFICACAO PREVIA.
INERCIA DO PROVEDOR DE BUSCA. RESPONSABILIDADE SUBJETIVA CARACTERIZADA.
AGRAVO DESPROVIDO.

1. Este Tribunal Superior, por seus precedentes, ja se manifestou no sentido de que: I) o dano moral decorrente
de mensagens com contelido ofensivo inseridas no site por usuario ndo constitui risco inerente a atividade
desenvolvida pelo provedor da internet, porquanto ndo se lhe é exigido que proceda a controle prévio de
conteudo disponibilizado por usuarios, pelo que ndo se lhe aplica a responsabilidade objetiva, prevista no art.
927, paragrafo Unico, do CC/2002; 1) a fiscalizacdo prévia dos conteidos postados ndo € atividade intrinseca ao
servico prestado pelo provedor no Orkut.

2. A responsabilidade subjetiva do agravante se configura quando: 1) ao ser comunicado de que determinado
texto ou imagem tem contetdo ilicito, por ser ofensivo, ndo atua de forma &gil, retirando o material do ar
imediatamente, passando a responder solidariamente com o autor direto do dano, em virtude da omissdo em que
incide; I1) ndo mantiver um sistema ou ndo adotar providéncias, que estiverem tecnicamente ao seu alcance, de
modo a possibilitar a identificacdo do usuario responsavel pela divulgacdo ou a individuacdo dele, a fim de
coibir o anonimato.

3. O fornecimento do registro do nimero de protocolo (IP) dos computadores utilizados para cadastramento de
contas na internet constitui meio satisfatorio de identificagdo de usuarios.

4. Na hipotese, a decisdo recorrida dispde expressamente que o provedor de busca foi notificado
extrajudicialmente quanto a criacdo de perfil falso difamatorio do suposto titular, ndo tendo tomado as
providéncias cabiveis, optando por manter-se inerte, motivo pelo qual responsabilizou-se solidariamente pelos
danos morais infligidos a promovente, configurando a responsabilidade subjetiva do réu.
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3.2 Acorrente da responsabilidade objetiva

O entendimento desta corrente € marcado inicialmente pela ideia de que, ao
disponibilizar em suas plataformas, na Internet, conteddos gerados por terceiros, 0s
provedores de aplicacdes, sobretudo os de conteudo, deveriam suportar o risco de que esses
contetidos poderiam ser tidos como infringentes.

Nesta toada, leciona Celso Jefferson Messias Paganelli (20117, p. de Internet):

A responsabilidade dos provedores de contetido, em especial as redes sociais, como
Orkut, Facebook, Twitter e outros, é objetiva. Isso porque tais empresas ndo se
preocupam em atender os minimos requisitos necessarios exigidos pelas leis
nacionais, ndo identificando apropriadamente os usuarios.

Ainda, aduz Carlos Roberto Gongalves (2003, p. 88) que a responsabilidade civil dos
provedores de conteudo seria objetiva, “uma vez que aloja informagao transmitida pelo site ou
pagina, assume o risco o risco de eventual ataque a direito personalissimo de terceiro”.

Contudo, este entendimento restou superado, tampouco foi dominante no Brasil.
Com o tempo, assentou-se o entendimento de que a responsabilidade ndo poderia ser objetiva,
em razdo de que ndo integra os servigos fornecidos pelos provedores a triagem e o controle do
conteudo disponibilizado — mas gerado por terceiros.

Ademais, caso os provedores de aplicacBes de Internet controlassem as informag6es
geradas por terceiros, isto relativizaria a instantaneidade da Rede, bem como os rebaixaria a
categoria de censores, atacando frontalmente a liberdade de expressdo e 0 acesso a
informac@es (LIMA, 2015).

Nesse sentido, opondo-se a responsabilizacdo objetiva dos provedores de servico de
Internet, esclarece Erica Brandini Barbagalo (2003, p. 361):

Entendemos que as atividades desenvolvidas pelos provedores de servicos na
Internet ndo sdo atividades de risco por sua propria natureza, ndo implicam em
riscos para direitos de terceiros maior que os riscos de qualquer atividade comercial.
E interpretar a norma no sentido de que qualquer dano deve ser indenizado,
independente do elemento culpa, pelo simples fato de ser desenvolvida uma
atividade, seria, definitivamente, onerar os que praticam atividades produtivas
regularmente, e consequentemente atravancar o desenvolvimento.

Diante disso, embora a relacdo entre provedor e usuério ser considerada como relacéo

de consumo, firmou-se o entendimento de que sua responsabilizagéo ndo poderia ser objetiva,

5. Agravo regimental ndo provido. AgRg no REsp 1402104/RJ, Rel. Ministro RAUL ARAUJO, QUARTA
TURMA, julgado em 27/05/2014, DJe 18/06/2014.
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uma vez que ndo poderia o provedor evitar o dano em razdo de contetdo infringente gerado
por terceiros.

Partindo do texto normativo, percebe-se que se adotou a teoria do risco criado, na
qual a atividade desenvolvida deve gerar um risco de dano antes ndo existente, para ensejar a
responsabilizacdo objetiva.

Nesse sentido, anota Ney Stany Morais Maranhéo (2010, p. 277):

Pensamos que o artigo 927, paragrafo Unico, do Cédigo Reale, adotou a teoria do
risco-criado, na forma como ja expusemos anteriormente, a atividade normalmente
desenvolvida referida no dispositivo ha de abarcar um espectro maior de acGes,
inclusive quando sem fim lucrativo. A pensar de outra maneira, o enunciado legal
supracitado se resumiria aquelas atividades imbuidas de intuito econémico, fazendo
coincidir seu campo de incidéncia com aquele afeto ao Coédigo de Defesa do
Consumidor, o que, j& referimos, implicaria crer em uma superfetacdo de normas,
reputando-se, pois, totalmente prescindivel tal disposi¢&o civilista.

Além disso, complementando o exposto, assenta Claudio Luiz Bueno de Godoy
(2010, p. 111):

Afinal, também como 14 se disse, a rigor, em maior ou menor grau, toda a atividade
importa em algum risco. Por isso que, fosse o caso de admitir havida uma
responsabilidade sem culpa em qualquer caso de risco, mais ndo seria preciso dizer
sendo que quem exerce uma atividade responde pelo dano havido. Nao haveria razdo
para especificar que, a responsabilidade independente de culpa, deve-se ostentar
atividade que induza risco. Importa, entdo, que esse risco seja de alguma forma
diferenciado.

Como retrato do entendimento dominante, foi aprovado o Enunciado 38 na | Jornada
de Direito Civil, organizada pelo Centro de Estudos Juridicos, do Conselho da Justica Federal.
Vejamos:

38 — Art. 927: A responsabilidade fundada no risco da atividade, como prevista na
segunda parte do paragrafo Unico do art. 927 do novo Cddigo Civil, configura-se

quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano causar a pessoa
determinada um dnus maior do que aos demais membros da coletividade?.

Dessa forma, a atividade dos provedores de aplicacGes ndo gera o risco de terceiros
lesarem direitos, uma vez que este é um risco inerente as relacdes humanas (LIMA, 2015).

Outrossim, rechacando este entendimento, decidiu o Superior Tribunal de Justi¢a no
ambito do REsp 1308830/RS* e do REsp 1306066/MT**.

12 Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br/cjf/corregedoria-da-justica-federal/centro-de-estudos-judiciarios-

1/publicacoes-1/jornadas-cej/EnunciadosAprovados-Jornadas-1345.pdf>. Acesso em 17 nov 2017.

13 CIVIL E CONSUMIDOR. INTERNET. RELACAO DE CONSUMO. INCIDENCIA DO CDC.
GRATUIDADE DO SERVICO. INDIFERENCA. PROVEDOR DE CONTEUDO. FISCALIZACAO PREVIA
DO TEOR DAS INFORMACOES POSTADAS NO SITE PELOS USUARIOS. DESNECESSIDADE.
MENSAGEM DE CONTEUDO OFENSIVO. DANO MORAL. RISCO INERENTE AO NEGOCIO.
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Como se verifica, também acabou por perder espago em nossa jurisprudéncia patria,
ainda em momento anterior a promulgacdo da Lei do Marco Civil da Internet, a corrente que
defendia a responsabilizacdo objetiva dos provedores de servigco de internet, quando o dano
for causado por conteudo gerado por terceiro.

Quando da promulgacéo e efetivacdo do Marco Civil da Internet, fora afastado o
entendimento de risco do proprio negocio relacionado a estes tipos de empresas (PINHEIRO,

2016), conforme se verificara a seqguir.

4 A DINAMICA DA RESPONSABILIDADE CIVIL DOS PROVEDORES DE
APLICACOES DE INTERNET POR CONTEUDO GERADO POR TERCEIROS
DEPOIS DA LEI N° 12.965/2014

No corpo da Lei n® 12.965/2014, mais especificamente na Secdo Ill, tem-se as
disposicdes acerca da responsabilidade por danos decorrentes de conteddo gerado por
terceiros.

Inicialmente, muito embora ndo seja o foco do presente trabalho, merece destaque o
fato de o legislador, de maneira acertada, no artigo 18 do referido diplomas, ter optado pela
ndo responsabilizacdo dos provedores de conexdo por danos decorrentes de conteido gerado

por terceiros.

INEXISTENCIA. CIENCIA DA EXISTENCIA DE CONTEUDO ILICITO. RETIRADA IMEDIATA DO AR.
DEVER. DISPONIBILIZACAO DE MEIOS PARA IDENTIFICACAO DE CADA USUARIO. DEVER.
REGISTRO DO NUMERO DE IP. SUFICIENCIA. [...]

3. A fiscalizagdo prévia, pelo provedor de conteudo, do teor das informagdes postadas na web por cada usuério
ndo € atividade intrinseca ao servico prestado, de modo que ndo se pode reputar defeituoso, nos termos do art. 14
do CDC, o site que ndo examina e filtra os dados e imagens nele inseridos.

4. O dano moral decorrente de mensagens com contetido ofensivo inseridas no site pelo usuario ndo constitui
risco inerente a atividade dos provedores de contetdo, de modo que ndo se lhes aplica a responsabilidade
objetiva prevista no art. 927, paragrafo Unico, do CC/02. REsp 1308830/RS, Rel. Ministra NANCY ANDRIGHI,
TERCEIRA TURMA, julgado em 08/05/2012.

14 RECURSO ESPECIAL. DIREITO DO CONSUMIDOR. PROVEDOR. MENSAGEM DE CONTEUDO
OFENSIVO. RETIRADA. REGISTRO DE NUMERO DO IP. DANO MORAL. AUSENCIA. PROVIMENTO.
1 — No caso de mensagens moralmente ofensivas, inseridas no site de provedor de conteildo por usuario, ndo
incide a regra de responsabilidade objetiva, prevista no art. 927, paragrafo Unico, do Cod. Civil/2002, pois ndo se
configura risco inerente a atividade do provedor. Precedentes. REsp 1306066/MT, Rel. Ministro SIDNEI
BENETI, TERCEIRA TURMA, julgado em 17/04/2012.

15 Art. 18. O provedor de conexdo a internet ndo serd responsabilizado civilmente por danos decorrentes de
contetdo gerado por terceiros.
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ApOs isentar os provedores de conexdo da responsabilidade civil por danos
decorrentes de contetido gerado por terceiros, deparar-se-a com o Artigo 19%°,

Primeiramente, cumpre ressaltar o fato de é possivel, sim, a solu¢do do conflito de
forma extrajudicial, embora o dispositivo normativo ndo trate desta possibilidade,
expressamente.

Desse modo, pode a vitima notificar o provedor de aplicacBes, até mesmo pela
prépria plataforma, caso esta disponha de um canal de dendncia, bem como de o provedor
agir diligentemente e retirar o conteudo ofensivo, pautando-se nas regras contidas em seus
termos de uso, fazendo a lesdo cessar.

Sendo assim, se um provedor receber uma notificagdo apontando que determinado
conteudo é€ ilicito, ou denunciado como tal, este podera decidir por sua manutencgéo, ou nao.

Neste diapaséo, decidiu o Tribunal de Justica de Sdo Paulo no ambito do Agravo de
Instrumento n° 2195051.90.2015.8.26.0000%.

Outrossim, reiterando o que fora posto acima, asseveram Carlos Affonso Souza e
Chiara Spadaccini de Teffé (2017, p. de Internet) que o artigo 19 do Marco Civil da Internet
“nao diz — nem poderia dizer — que toda remoc¢do de conteudo tera de ocorrer pela via
judicial”.

Ainda, considerando que ndo h& o monitoramento prévio do conteudo veiculado nas
plataformas dos provedores de aplicacfes de internet, pode-se dizer que a notificagdo atua
como forma de alertar sobre a possivel incidéncia de um conteddo infringente sendo
veiculado, permitindo a possibilidade de se analisar a procedéncia e a viabilidade de sua
remocao.

Sobre a questdo do monitoramento de conteido em redes sociais, a Ministra Nancy
Andrighi decidiu no sentido de que ndo ha o dever de monitoramento prévio do conteudo para

os Provedores de AplicacGes de Internet, a notificacdo/denincia serve de alerta para se

16 Art. 19. Com o intuito de assegurar a liberdade de expresséo e impedir a censura, o provedor de aplicagdes de
internet somente podera ser responsabilizado civilmente por danos decorrentes de contetdo gerado por terceiros
se, ap6s ordem judicial especifica, ndo tomar as providéncias para, no ambito dos limites técnicos do seu servico
e dentro do prazo assinalado, tornar indisponivel o contelido apontado como infringente, ressalvadas as
disposi¢des em contrario.

17 pedido de autorizagdo ao Facebook para remogéo de contetidos ofensivos. Agravante que afirma que o
Facebook tem procedido a remogdo dos contetidos apontados como ofensivos, independentemente de pedido
judicial. ‘Declaragdo de Direitos e Responsabilidades’ com a qual o usuario assente ao criar conta na rede social
gue estabelece que as postagens que violem direitos de terceiros serdo removidas. Desnecessaria a autorizagao
para que o Facebook remova conteidos ofensivos, uma vez que tal procedimento faz parte dos termos de uso da
rede social. Agravo desprovido. TISP. Al: 2195051-90.2015.8.26.0000. Relator Rémolo Russo, 72 Camara de
Direito Privado. Julgado e publicado em 29/06/2016.
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verificar algum potencial dano'®. Logo, caso decidam os provedores de aplicagBes de internet
remover o contelido, por este ser contrario a seus termos de uso e demais regras referentes as
plataformas, tais atores ndo ofenderdo os ditames da Lei n® 12.965/2014%°, uma vez que 0
dispositivo ndo proibe a adocao de requisitos para a remogéo direta de conteudo.

Em referéncia ao primeiro destaque feito acima, no corpo do artigo 19, da Lei n°
12.965/2014, observa-se que o legislador frisou a necessidade de se assegurar a liberdade de
expressao e de se coibir a censura.

Embora este debate tenha sido desenvolvido no tépico “Liberdade de Expressdo
versus Controle da Informagao”, ha de ser lembrado o fato de os provedores de aplicagédo ndo
poderem abusar do bloqueio de conteudo injustificadamente, sob o risco de incorrerem numa
afronta direta a liberdade de expressao.

Ademais, como os provedores de aplicacbes gozam da isencdo de responsabilidade
antes da decis&o judicial, no ambito do exercicio de suas atividades, estes devem sempre
primar pela liberdade de expressao, devendo a filtragem, bloqueios ou remocéo de contetdos
serem excepcionais (SOUZA; TEFFE, 2017, p. de internet).

Apds, em referéncia aos demais destaques feitos, diz-se que o provedor de aplicacGes
somente sera responsabilizado em caso de descumprimento de ordem judicial para impedir o
acesso ao contetido, garantindo uma maior seguranca para as relacdes desenvolvidas na
Internet, bem como a construcdo de limites mais razoaveis para a expressao em tal meio
(NUNES; SOUZA; TEFFE, 2017), entendimento confirmado pelo Ministro Ricardo Villas

Boas Cueva®.

181...] ndo ha no ordenamento juridico qualquer dispositivo legal que obrigue o recorrente a realizar um
“monitoramento” das informagoes e conteldos que serdo disponibilizados pelo extinto Orkut ou por qualquer
outra aplicacdo oferecida pelo recorrente. [...] Conforme entendimento desta Corte, o controle editorial prévio do
conteddo das informacdes se equipara & quebra do sigilo de correspondéncia e das comunicaces, vedada pelo
art. 5°, XIl, da CRFB/88. Nao bastasse isso, a avaliagdo prévia do conteddo de todas as informagoes inseridas na
web eliminaria um dos maiores atrativos da Internet, que € a transmisséo de dados em tempo real. [...] Em outras
palavras, exigir dos provedores de conteldo o monitoramento das informagdes que veiculam traria enorme
retrocesso ao mundo virtual, a ponto de inviabilizar servigos que hoje estdo amplamente difundidos no cotidiano
de milhares de pessoas. A medida, portanto, teria impacto social extremamente negativo. STJ. REsp 1.342.640-
SP, Rel. Min. Nancy Andrighi, 3% Turma, j. 07/02/2017, DJe 14/02/2017.

19 E possivel identificar algumas regras sobre a dendncia e a remocao de conteido, no &mbito das plataformas,
nos termos de uso desenvolvidos pelos préprios provedores de aplicacdes de internet. A titulo exemplificativo, o
Facebook disponibiliza-os em: <https://www.facebook.com/policies>.

20 “Somente o descumprimento de uma ordem judicial, determinando a retirada especifica de do material
ofensivo, pode ensejar a reparacao civil. Para emitir ordem do género, o Judiciario avalia a ilicitude e a
repercussdo na vida do ofendido no caso concreto. Ademais, mesmo ndo sendo aplicavel ao caso, pois os fatos
narrados nos autos sdo anteriores a sua vigéncia, observa-se que o Marco Civil da Internet (Lei n® 12.965/2014)
disciplinou, em seu artigo 19, o tema no sentido acima exposto”. STJ. REsp 1.568.935-RJ, Rel. Min. Ricardo
Villas Bbas Cueva, 32 Turma, j. 05/04/2016, DJe 13/04/2016.
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Ainda, caso seja impossivel de o provedor de aplicacdo cumprir a determinagdo
judicial, nos termos do artigo 19, da Lei n° 12.965/2014, este podera descumpri-la, devendo,
para tanto, demonstrar motivadamente a sua impossibilidade para gque a inércia seja escusavel
(LIMA, 2015).

Além disso, ha a possibilidade de a decisdo judicial ser descumprida em razdo da
exiguidade do prazo imposto pelo magistrado. Nesse caso, o provedor de aplicacbes pode
cumprir a determinacéo fora do prazo, mas é necessario se explicar a razao para a aparente
demora. Ainda, recomenda-se a comunicacdo ao Juizo acerca da impossibilidade de a decisdo
ser efetivada no prazo estipulado, bem como solicitar a dilagdo do prazo para tanto.

Assim, segundo Lucas Vicente Romero Rodrigues Frias dos Santos (2015, p. 125),
“o ndo cumprimento de ordem impossivel € 0 cumprimento intempestivo de ordem com prazo
insuficiente ndo podem ser considerados descumprimento, para efeitos de responsabilizacdo
do provedor, nos termos do artigo 19 da Lei n° 12.965/2014”.

Por fim, em relagdo ao trecho “ressalvadas as disposi¢des legais em contrario”, este
ndo se limita as disposi¢cbes do Marco Civil da Internet, mas as ja existentes — e nao
necessariamente as que expressam em contrario. Integram o0 corpo desta excecdo as
legislacdes futuras, por uma questdo légica quanto a especificidade e ao aspecto temporal da

norma.

5 PARTICULARIDADES QUANTO A RESPONSABILIDADE CIVIL DOS
PROVEDORES DE APLICACOES DE INTERNET POR CONTEUDO GERADO
POR TERCEIROS

Em relacéo as particularidades relacionadas a dindmica da responsabilidade civil dos
provedores de aplicacBes de internet por conteldo gerado por terceiros, observemos oS

paragrafos do artigo 19 da Lei n° 12.965/2014%%.

21§ 1° A ordem judicial de que trata o caput devera conter, sob pena de nulidade, identificagdo clara e especifica
do contetdo apontado como infringente, que permita a localizacdo inequivoca do material.

§ 2° A aplicacdo do disposto neste artigo para infracBes a direitos de autor ou a direitos conexos depende de
previsdo legal especifica, que devera respeitar a liberdade de expressdo e demais garantias previstas no art. 50 da
Constituicdo Federal.

§ 3° As causas que versem sobre ressarcimento por danos decorrentes de conteidos disponibilizados na internet
relacionados a honra, a reputacdo ou a direitos de personalidade, bem como sobre a indisponibilizacdo desses
conteudos por provedores de aplicagdes de internet, poderdo ser apresentadas perante 0s juizados especiais.

§ 4° O juiz, inclusive no procedimento previsto no § 3o, poderd antecipar, total ou parcialmente, os efeitos da
tutela pretendida no pedido inicial, existindo prova inequivoca do fato e considerado o interesse da coletividade
na disponibilizacdo do contetdo na internet, desde que presentes os requisitos de verossimilhanca da alegagdo do
autor e de fundado receio de dano irreparavel ou de dificil reparacdo.
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O § 1° reforca a ideia de que a determinacdo judicial deve ser especifica e precisa em
relacdo ao conteudo tido como ofensivo, seja ele em video, em &udio, em texto, dentre outros.
Normalmente, indicando-se os URLs dos conteddos e descrevendo-os, faz-se possivel a
remocao destes por parte do provedor de aplicaces.

Neste sentido, o Superior Tribunal de Justica®? e o Tribunal de Justica do Estado do
Rio de Janeiro® vém se posicionando no sentido de exigir a indicacdo precisa do enderego
eletrénico onde o conteddo lesivo se encontra, em razao de ser impossivel tecnicamente para
o0 provedor controlar todo o contetdo constante em sua plataforma.

Em caso julgado em maio de 2015 sobre a retirada de conteldo inserido
indevidamente por terceiro, e protegido por direito autoral, entendeu o STJ pela
imprescindibilidade da indicacdo precisa das URLs nas quais os atos ilicitos estariam sendo
praticados?*.

Noutra oportunidade, em abril de 2016, salientou-se que a responsabilidade dos
provedores de conteddo na internet, em geral, dependeria da existéncia ou ndo do controle
editorial do material disponibilizado na rede. Em ndo havendo, a responsabilizacdo seria
devida em caso de inércia do provedor diante de notifica¢do judicial determinando a retirada
do conteddo infringente. Quanto a identificacdo do contetdo, afirmou o Relator Ministro
Ricardo Villas Boas Cueva que é necessaria a notificacdo judicial ao provedor de contetdo ou
de hospedagem para retirada de material apontado como infringente, com a indicagéo clara e
especifica da URL?:

O § 2° afasta a regra do caput, em caso de lesGes a direitos autorais ou a direitos
conexos. Até que surja determinacdo especifica, aplica-se o entendimento de que o provedor
deve retirar o contetdo violador assim que for notificado pelo titular dos direitos violados,

22 Disponivel em:
<http://www.stj.jus.br/sites/STJ/default/pt_BR/Comunica%C3%A7%C3%A30/noticias/Not%C3%ADcias/Falta-
de-indica%C3%A7%C3%A30-da-URL-inviabiliza-ordem-judicial-para-retirar-ofensas-do-Facebook>. Acesso
em: 31 ago 2017.

23 Disponivel em: <http://www.tjrj.jus.br/web/guest/home/-/noticias/visualizar/50757>. Acesso em: 8 nov 2017.
24 Quanto a obrigacdo de fazer — retirada de paginas da rede social indicada —, a parte autora também juntou a
inicial outros documentos que contém, de forma genérica, URLSs de comunidades virtuais, sem a indicagdo
precisa do enderego interno das paginas nas quais os atos ilicitos estariam sendo praticados. Nessas
circunstancias, a jurisprudéncia da Segunda Secdo afasta a obrigacdo do provedor, nos termos do que ficou
decidido na Rcl. 5.072/AC, Rel. p/ acorddo Ministra Nancy Andrighi, DJe 04/06/2014. 9. A responsabilidade dos
provedores de internet, quanto a conteddo ilicito veiculado em seus sites, envolve também a indicacéo dos
autores da informagao (IPs). STJ. REsp 1.512.647-MG, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 13/05/2015

% Caso protegido por segredo de justica, Rel. Ministro RICARDO VILLAS BOAS CUEVA, TERCEIRA
TURMA, julgado em 05/04/2016.
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sob pena de responsabilizacdo em caso de omissdo (LIMA, 2015). Ainda, este raciocinio é
reforcado com o disposto no artigo 31 do Marco Civil da Internet?,

O § 3° admite a propositura de a¢fes nos juizados especiais, quando versem sobre
ressarcimento por danos decorrentes de contetdos disponibilizados na internet ou sobre a
indisponibilizacdo desses contetdos por provedores de aplicagdes de internet. De toda sorte, a
atuacdo dos juizados ja era algo presente e comum, respeitando-se sempre o limite do valor da
causa, nos termos da Lei n®9.099/95.

O § 4° esclarece sobre a possibilidade de o autor realizar pedido liminar, buscando a
antecipagdo da tutela, quando estiverem presentes a fumaca do bom direito e 0 perigo na
demora, isto €: fumus boni iuris e o periculum in mora.

Em se tratando da prova inequivoca do fato, o mais adequado seria uma ata notarial,
prova documental inconteste. Porém, mostra-se custoso por demais a apresentacdo desta
prova apenas para comprovar a existéncia de contetdo na internet — uma simples copia ou
captura de tela pode ser suficiente para complementar a acdo que pleiteia a indisponibilizagdo
de determinado contetdo.

Prosseguindo, o artigo 20%’, em seu caput do artigo prevé que, quando possivel, o
provedor deve informar ao terceiro autor do contetdo tido como infringente o porqué de este
ter sido indisponibilizado, de forma a agir com transparéncia para corroborar com oS
Principios do Contraditorio e da Ampla Defesa.

Outrossim, o paragrafo Unico indica que o provedor de aplicacBes pode substituir o
conteddo indisponibilizado pelos motivos que ensejaram tal medida, bem como, conforme
sugestdo de Lucas Vicente dos Santos (2017, p. 129), o proprio magistrado “pode determinar

ao provedor o teor que deve substituir o conteudo infringente”.

% Art. 31. Até a entrada em vigor da lei especifica prevista no § 2° do art. 19, a responsabilidade do provedor de
aplicacGes de internet por danos decorrentes de conteildo gerado por terceiros, quando se tratar de infracdo a
direitos de autor ou a direitos conexos, continuard a ser disciplinada pela legislagdo autoral vigente aplicavel na
data da entrada em vigor desta Lei.

27 Art. 20. Sempre que tiver informacdes de contato do usuario diretamente responsavel pelo conteido a que se
refere o art. 19, cabera ao provedor de aplica¢des de internet comunicar-lhe os motivos e informagdes relativos a
indisponibilizacdo de contetido, com informagfes que permitam o contraditério e a ampla defesa em juizo, salvo
expressa previsao legal ou expressa determinacdo judicial fundamentada em contrario.

Paragrafo Unico. Quando solicitado pelo usuario que disponibilizou o conteido tornado indisponivel, o provedor
de aplicagBes de internet que exerce essa atividade de forma organizada, profissionalmente e com fins
econdmicos substituird o contedido tornado indisponivel pela motivagao ou pela ordem judicial que deu
fundamento a indisponibilizagéo.
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Por fim, tem-se o artigo 21%; tal dispositivo adota o entendimento anterior ao Marco
Civil da Internet, para o caso de divulgagdo de material pornogréfico sem o consentimento de
seu participante. Nesta hipotese, deve o provedor de aplicacbes de internet remover o
conteudo, desde que seja possivel nos limites técnicos de seu servigo, quando notificado pelo
participante ou por seu representante.

No paréagrafo Unico, explica o legislador sobre o que deve constar no corpo da

notificacdo: a identificacdo do material e a comprovacdo da legitimidade do notificante.

6 CONSIDERACOES FINAIS

E fato que a Internet possibilitou que muitas relacBes interpessoais fossem
modificadas, desde a simples comunicacdo até transacGes comerciais, em todos os paises. No
Brasil, a difusdo do acesso a Rede s6 se deu em meados da década de 1990 e, desde entdo, a
Web vem se tornando cada vez mais presente em nosso cotidiano, de forma a indicar que ha
uma gama de relaces juridicas acontecendo, mas sem uma devida orientacdo sobre a
aplicacdo de normas que envolvam as partes.

Quanto a demanda por orientacdo normativa para nortear as relacfes interpessoais na
Internet, é possivel identificar um movimento originariamente civil que culminou na
discussdao em nivel nacional sobre a utilizacdo de novas tecnologias, principios e valores para
balizar as relacbes no ambito da Rede, e, posteriormente, na edicdo de respectiva matéria
legal.

Nessa perspectiva, no ano de 2009, influenciada pela publicagdo dos “Principios para
a Governanca ¢ o Uso da Internet no Brasil” do Comité Gestor da Internet no Brasil, teve
inicio a dinamica legislativa que viria a debater e construir de maneira colaborativa um Marco
Civil da Internet. Ap6s cerca de cinco anos de discussdes no dmbito do Legislativo, bem
como no da sociedade civil, em 23 de abril de 2014, foi publicada a Lei n® 12.965, que

estabelece principios, garantias, direitos e deveres para 0 uso da Internet no Brasil.

2 Art. 21. O provedor de aplicagdes de internet que disponibilize contelido gerado por terceiros sera
responsabilizado subsidiariamente pela violagdo da intimidade decorrente da divulgacdo, sem autorizacdo de
seus participantes, de imagens, de videos ou de outros materiais contendo cenas de nudez ou de atos sexuais de
carater privado quando, ap6s o recebimento de notificagdo pelo participante ou seu representante legal, deixar de
promover, de forma diligente, no &mbito e nos limites técnicos do seu servico, a indisponibilizacdo desse
conteddo.

Paragrafo Unico. A notificagao prevista no caput devera conter, sob pena de nulidade, elementos que permitam a
identificacdo especifica do material apontado como violador da intimidade do participante e a verificagdo da
legitimidade para apresentagdo do pedido.
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Dentre os méritos debatidos e que restaram presentes no corpo da Lei do Marco Civil
da Internet, partindo da preocupacdo em proteger os usuarios da Rede, tem-se a
responsabilizacdo dos provedores por eventuais danos causados, por falha na prestacdo e/ou
por conteudo gerado por terceiros, dentre outras possibilidades.

Neste ponto, cumpre destacar que o Marco Civil da Internet diferenciou o regime de
responsabilizacdo dos Provedores de Servigo de Internet de acordo com sua espécie —
Provedor de Conexao e Provedor de Aplicacdes de Internet.

Disso, tem-se que os Provedores de Conexdo, por permitirem que 0s usuarios tenham
acesso a Rede, sendo, pois, meros intermediarios, ndo podem ser responsabilizados pelos
danos causados por conteddo gerado por terceiros; enquanto que os Provedores de Aplicacao
respondem subsidiariamente ao terceiro causador do dano quando, cientes do ilicito civil, ndo
tomarem as devidas medidas para remover ou tornar o conteudo inacessivel, sendo
imprescindivel a notificacdo judicial para tanto, nos termos do art. 19 da Lei n® 12.965/2014.

Dentre 0 que se pretende com o supramencionado dispositivo, destaca-se a
necessidade de se assegurar a liberdade de expressdo e de se coibir a censura por parte dos
provedores de aplicacbes de internet, e o fato de este ser responsabilizado em caso de
descumprimento de ordem judicial para impedir o acesso ao conteudo, garantindo uma maior
seguranca para as relacdes desenvolvidas na Internet, bem como a construcdo de limites mais
razoaveis para a expressdao em tal meio.

Para o devido cumprimento da ordem judicial e, por conseguinte, a (ndo)
responsabilizacdo dos provedores de aplicagdes de internet, deve-se destacar algumas
particularidades, as quais estdo identificadas nos 04 (quatro) paragrafos do artigo 19, da Lei n°
12.965/2014, quais sejam: i) a necessidade de a decisdo ser especifica e precisa quanto ao
conteddo infringente, indicando a(s) URL(s) para a posterior indisponibilizacdo; ii) a
indisponibilizacdo de conteddo violador de direitos autorais se da quando da notificacdo feita
pelo titular dos direitos violados; iii) a propositura de acdes que versem sobre tal, bem como
quando tratar de ressarcimentos por danos morais decorrentes, pode se dar nos juizados
especiais; e iv) o autor da acdo pode pedir a antecipagdo da tutela, quando comprovados
operigo na demora e a fumaca de bom direito.

O entendimento vigente, decorrente da vigéncia da Lei n® 12.965/2014 e da
jurisprudéncia firmada posterior a sua publicacdo, enseja criticas das mais diversas naturezas,
sobretudo em razdo da morosidade do Judiciario em decidir sobre a indisponibilizacdo de
contelido e, consequentemente, sobre a responsabilidade subjetiva do provedor de aplicacfes

de internet, diante do descumprimento de ordem judicial.
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Mesmo assim, ao delegar ao Judiciério a possibilidade de se decidir se determinado
contetdo é ou nao infringente, percebe-se que o legislador adotou uma postura acertada,
sobretudo pelo fato de ndo ter coibido que demandas envolvendo tais conflitos sejam
resolvidas de forma extrajudicial, a partir de meios que os proprios provedores de aplicacdes
de internet dispdem para tanto, devendo as regras e parametros de conduta estarem descritas e
presentes nos seus respectivos Termos de Uso.

Portanto, das discussfes sobre 0s principios e normas que deveriam reger as relacdes
interpessoais na Internet, passando pela publicacdo da Lei n° 12.965/2014 e culminando no
atual entendimento jurisprudencial sobre a matéria envolvendo a responsabilidade civil dos
provedores de aplicacdes de internet por contelido gerado por terceiros, entende-se que
demandas neste sentido podem ser solucionadas no Judicidrio, na qual havera
responsabilidade subjetiva quando do descumprimento de ordem judicial por parte do
provedor, bem como é possivel pela via extrajudicial, através de mecanismos proprios das
Plataformas, que trazem suas regras e parametros de conduta em seus Termos de Uso,

preferencialmente em conformidade com a legislacdo patria.
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INTERNET APPLICATIONS PROVIDERS’ LIABILITY FOR THIRD PARTY
CONTENT

ABSTRACT

This paper deals with the current dynamic of Internet Application
Providers’ liability for third-party content, mainly provided in Article
#19 of the Brazilian Internet Bill of Rights. It also analyzes the
Brazilian Case Law, thus concluding that it should be valued by the
subjective liability, when noncompliance of a court order, but
emphasizing that the removal of content can be also be by the
extrajudicial way, when predicting a hypothesis determined in the
policies of the applications, in the specific case, and because this
conduct is not prohibited by Law.

Keywords: Internet. Internet Service Providers. Civil Liability.
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A POLITICA DE ATENCAO A PESSOA LGBT NO AMBITO DO NUCLEO DE
JURIDICA DA UFSC: A NECESSARIA REFORMULACAO DA CONCEPCAO DE
HIPOSSUFICIENCIA NOS NUCLEOS DE PRATICAS JURIDICAS DO BRASIL

Clarindo Epaminondas de Sa Neto!

Deisemara Turatti Langoski?

No ano de 2004 o Conselho Nacional de Educacdo, por intermédio da Camara de
Educacdo Superior, fez publicar a Resolucdo CNE/CES n°9, a qual instituiu as diretrizes
curriculares nacionais para 0s cursos de graduacdo em direito. Nessa resolucdo, mais
precisamente em seu art. 2°, ficou estabelecido que a organizacao dos cursos de graduacdo em
direito deveria ser feita através de projeto politico pedagdgico, o qual deveria abranger em
suas linhas, o perfil do formando, as competéncias e habilidades a serem adquiridas e
desenvolvidas, os contetdos curriculares, as atividades complementares, o sistema de
avaliacdo, o trabalho de curso como componente curricular obrigatorio, o regime académico
de oferta, a duracdo do curso, e 0 estagio curricular supervisionado, sem prejuizo de outros
aspectos que tornem consistente o referido projeto pedagogico.

Especialmente no que tocava ao estagio curricular supervisionado, mais comumente
conhecido como pratica juridica, o paragrafo primeiro, inciso IX da resolugdo, determinava

que do Projeto Politico do curso deveria constar a concepgdo e a composicao das atividades

! Advogado, especialista em ciéncias criminais, mestre em direito constitucional pela UFRN, doutor em direito
pela UFSC. Professor adjunto do Centro de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal de Santa Catarina, nos
cursos de graduacgdo e pds-graduacdo. Coordenador do Ndcleo de Estudos em Direitos e Diversidades.

2 Advogada, mestre em direito pela UFPR, doutora em direito pela UFSC. Professora adjunta do curso de direito
da Universidade Federal do Pampa.
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de estégio curricular supervisionado, suas diferentes formas e condi¢Ges de realizacdo, bem
como a forma de implantacéo e a estrutura do Nucleo de Pratica Juridica. Nesse sentido, além
dos eixos de formacgdo fundamental® e de formagcéo profissional?, a referida resolucio previu
como regra a existéncia de um terceiro eixo, profundamente interligado aos outros dois,
denominado de Formacdo Prética, o qual objetivaria a integragdo entre a pratica e 0s
contetdos tedricos desenvolvidos nos demais eixos, especialmente nas atividades
relacionadas com o Estagio Curricular Supervisionado, Trabalho de Curso e Atividades
Complementares.

Com base nisso, o Estagio Supervisionado tornou-se uma atividade obrigat6ria nos
cursos de graduacdo em direito, pois segundo resolugcdo ele seria “indispensavel a
consolidacdo dos desempenhos profissionais desejados, inerentes ao perfil do formando,
devendo cada instituicdo, por seus colegiados proprios, aprovar o0 correspondente
regulamento, com suas diferentes modalidades de operacionalizagdo. Esse estagio, ao seu
turno, segundo aponta o paragrafo 1° do art. 7° da resolucdo n°9/2004, deveria ser realizado na
prépria instituicdo, através do Nucleo de Pratica Juridica, podendo, em parte, contemplar
convénios com outras entidades ou instituicbes e escritorios de advocacia, assim como
podendo ser realizados em servicos de assisténcia judiciaria implantados na instituicdo, nos
6rgdos do Poder Judiciario, do Ministério Publico e da Defensoria Publica ou ainda em
departamentos juridicos oficiais, importando, em qualquer caso, na supervisdo das atividades
e na elaboracdo de relatorios que deverdo ser encaminhados a Coordenacdo de Estagio das
IES, para a avaliacdo pertinente.

A autonomia concedida pelo Conselho Nacional de Educacdo no que toca a criagao
dos Nucleos de Praticas Juridicas respondeu a necessidade de permitir que as InstituicGes de
Ensino Superior, levando em conta o seu contexto local, pudessem promover uma adequada

atuacdo técnica-juridica de seus académicos, nas diferentes instancias judiciais e

3 Resolugdo CNE/CSE n°9/2004: Art. 5° O curso de graduagdo em Direito devera contemplar, em seu Projeto
Pedagdgico e em sua Organizacao Curricular, conteidos e atividades que atendam aos seguintes eixos
interligados de formac&o: | - Eixo de Formagdo Fundamental, tem por objetivo integrar o estudante no campo,
estabelecendo as relagbes do Direito com outras areas do saber, abrangendo dentre outros, estudos que envolvam
contetidos essenciais sobre Antropologia, Ciéncia Politica, Economia, Etica, Filosofia, Histdria, Psicologia e
Sociologia.

4 Resolucdo CNE/CSE n°9/2004: Art. 5° O curso de graduacéo em Direito devera contemplar, em seu Projeto
Pedagogico e em sua Organizagao Curricular, contetdos e atividades que atendam aos seguintes eixos
interligados de formacdo: 11 - Eixo de Formacao Profissional, abrangendo, além do enfoque dogmaético, o
conhecimento e a aplicacdo, observadas as peculiaridades dos diversos ramos do Direito, de qualquer natureza,
estudados sistematicamente e contextualizados segundo a evolucdo da Ciéncia do Direito e sua aplicacdo as
mudancas sociais, econdmicas, politicas e culturais do Brasil e suas rela¢fes internacionais, incluindo-se
necessariamente, dentre outros condizentes com o projeto pedagdgico, contelidos essenciais sobre Direito
Constitucional, Direito Administrativo, Direito Tributario, Direito Penal, Direito Civil, Direito Empresarial,
Direito do Trabalho, Direito Internacional e Direito Processual;
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administrativas, observando as principais necessidades da comunidade em que o nicleo esta
inserido. A autonomia na formatagdo dos chamados NPJ's permitiu, por exemplo, que as
Instituicbes pudessem direcionar o atendimento juridico prestado pelos discentes a
determinadas areas, cujas demandas locais demonstrassem serem mais pertinentes no que se
refere ao desenvolvimento profissional do académico.

Como se Vvé, a importéncia do estagio supervisionado se dad ndo somente pela
necessidade de aproximacdo do académico com a pratica juridica. Esse componente
curricular, para além disso, um contato maior com as pessoas que integram a comunidade na
qual a instituicdo esta inserida, promovendo no futuro profissional uma formacdo humanistica
e axioldgica que valoriza para alem dos valores juridicos, importando, também, os aspectos
sociais, 0 que aliado a uma postura reflexiva de visao critica, fomentara a capacidade e a
aptiddo do discente para a prestacdo da justica, assim como para o desenvolvimento da
cidadania.

Ocorre que no ano de 2017, o Conselho Nacional de Educacéo, por meio da resolucéo
n° 3, estabeleceu o fim da obrigatoriedade dos Ndcleos de Praticas Juridicas nas instituicdes
de ensino superior. Em atencdo a provocacdo enviada pela Secretaria da Reforma do
Judiciario do Ministério da Justica, a Camara de Educacdo Superior aprovou 0 parecer
CES/CNE 150/2013, propondo a alteracdo da redacdo do art. 7° da Resolugcdo CES/CNE
9/2004, o qual passou a vigorar com a seguinte redagao:

“Art. 7° O Estagio Supervisionado ¢é componente curricular obrigatorio,
indispensavel a consolidacdo dos desempenhos profissionais desejados, inerentes ao
perfil do formando, devendo cada instituicdo, por seus colegiados proprios, aprovar
0 correspondente regulamento, com suas diferentes modalidades de
operacionalizagéo.

§ 1° O estagio de que trata esse artigo podera ser realizado:

| — na propria Instituicdo de Educacdo Superior, por meio do seu Nucleo de Pratica
Juridica, que deverd estar estruturado e operacionalizado de acordo com
regulamentacdo prdpria, aprovada pelo seu 6rgdo colegiado competente, podendo
ser celebrado convénio com a Defensoria Publica para prestacdo de assisténcia
juridica suplementar;

Il — em servigos de assisténcia juridica de responsabilidade da Instituicdo de
Educacdo Superior por ela organizados, desenvolvidos e implantados;

Il — nos 6rgdos do Poder Judiciario, do Ministério Publico, da Defensoria Publica e
das Procuradorias e demais Departamentos Juridicos Oficiais;

IV — em escritdrios e servicos de advocacia e consultorias juridicas.
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§ 2° As atividades de Estagio Supervisionado poderdo ser reprogramadas e
reorientadas em funcdo do aprendizado tedrico-pratico gradualmente demonstrado
pelo aluno, na forma definida na regulamentacédo do Nucleo de Pratica Juridica, até
que se possa considera-lo concluido, resguardando, como padrdo de qualidade, os
dominios indispensaveis ao exercicio das diversas carreiras contempladas pela

formagdo juridica.

O artigo acima transcrito, como se observa, estabeleceu que o Nucleo de Pratica
Juridica ndo mais serd o Unico espaco admitido para a realizacdo do estagio supervisionado
obrigatorio nos Cursos de Direito, 0 qual podera ser feito em outras instituicbes conforme
incisos Il e Ill, deixando a cargo as instituicbes o estabelecimento de regras para o
cumprimento desse componente curricular.

Tal medida causou espanto aos profissionais da educacéo juridica, pois como se sabe,
o ensino juridico no Brasil conta com aproximadamente 1.240° cursos de graduacio
autorizados a funcionar, e nesses cursos, a formacdo pratica € um notéavel catalizador que
serve para medir, por exemplo, a quantidade de alunos aprovados no exame da Ordem dos
Advogados do Brasil, onde se sabe, a segunda parte do exame é composta integralmente por
questdes praticas.

A aprovacdo no referido exame de selecdo ndo deve ser tida como indice absoluto de
qualidade dos cursos, todavia, resultados como o do XXI Exame Unificado, no qual 85% dos
prestadores foram reprovados, demonstra que a formacdo pratica profissional deve, ao
contrario do que prevé a Resolucdo aprovada em 2017, ser expandida para permitir que o
estagio supervisionado obrigatério no &mbito da IES seja melhorado e ndo extinto, como
certamente ocorrera nas instituicdes privadas, onde varios mantenedores e dirigentes ja
querem, para fazer economia, diminuir a folha de pagamento, desligar professores-
orientadores, e em alguns casos, extinguir os seus NPJ’s, deixando que essa préatica de estagio
fique adstrita aos convénios que serdo firmados com orgdos juridicos, assim como que O
estagio seja apenas realizado em ambiente externo ao local no qual o curso € ministrado.

A melhora na execuc¢do do estagio supervisionado obrigatorio, para além de questdes
técnicas (estrutura e corpo docente) e de espago fisico, deve ser perseguida a partir da
ampliacdo dos nucleos, pois como dito anteriormente, a pratica juridica no ambito dos

escritorios modelos visa ndo somente apresentar ao aluno a realidade processual, mas

5> Dado colhido da plataforma on line do Ministério da Educacdo/INEP. Disponivel em:
http://inepdata.inep.gov.br/analytics/saw.dll?Portal&PortalPath=%2Fshared%2FGeral%2F _portal%2FEduca%C
3%A7%C3%A30%20Superior. Acesso em 27 jan. 2018.
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também, coloca-lo diretamente em contato com pessoas, que em situacdo de hipossuficiéncia
financeira, necessita de um atendimento humanizado e especial.

De inicio, € importante frisar que o estagio supervisionado, dentro da pratica juridica
real, ndo € uma atividade simples. Diz-se isso porque, na atualidade, os Nucleos de Praticas
Juridicas além de necessitarem de professores qualificados, necessitam de ferramentas de
gestdo que, em sua maioria, ndo sdo faceis nem simples de se adquirir. Todavia, levando em
conta o perfil do bacharel que se pretende formar, as disciplinas do eixo de formacéao préatica
devem ser oferecidas segundo 0s mesmos parametros das demais, guardadas as propriedades
daquelas disciplinas que ndo séo ofertadas em sala de aula.

Para chegar aos objetivos propostos com o presente trabalho, € necessario que se
entenda a estrutura do Escritério Modelo da UFSC, a qual ndo é muito diferente daqueles da
maioria das instituices federais de ensino. Nesse ponto, importante também o é compreender
0 que é um Ndcleo de Prética Juridica.

Por Nucleo de Prética Juridica se deve entender um Orgdo encarregado de
supervisionar as atividades de estagio dos alunos dos cursos de graduacdo em direito. Esse
nucleo, dependendo da formacdo estrutural a ele atribuida, geralmente é formado pelos
professores-supervisores, pela coordenacao, pela secretaria administrativa e no caso da UFSC,
ele também é composto pelo Escritério Modelo de Assisténcia Juridica. Por essa divisdo €
possivel entender que 0 género “Nucleo” comporta subespécies que abarcam, cada uma delas,
atividades especificas: por exemplo, 0 EMAJ é o responsavel por, dentro do Nucleo de Préatica
Juridica, ofertar atendimento extrajudicial e judicial a comunidade.

Ocorre que o Nucleo de Prética Juridica ndo é apenas um espaco fisico para a
operacionalizacdo do estagio supervisionado; ele é um espaco académico que tem como
escopo produzir atividades de ensino préaticas, e também atividades relacionadas a extensao e
pesquisa universitarias. Precisamente em relacdo a extensdo, o Nucleo de Pratica Juridica é
uma porta de entrada para a aproximacao do académico e da propria instituicdo em relacéo a
comunidade, afinal, seu objetivo é justamente figurar como um elo entre ambas
“concretizando a promogdo € garantia do desenvolvimento social, bem como os anseios da
comunidade” (CESAR, 2013, p. 23).

Inobstante esse entendimento, a quase totalidade dos Nucleos de Pratica pelo pais
funciona como lugar de atendimento de demandas individuais a serem judicializadas®, e isso é

fruto da propria estrutura dos cursos de direito, os quais focam suas diretrizes no conflito em

6 Essa conclusdo é fruto de conversas com professores coordenadores de Ncleos de Praticas Juridicas que
compdem a Rede de Nucleos de Praticas Juridicas, da qual este professor faz parte.
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si, a partir, por exemplo, da quantidade de disciplinas ligadas ao Direito Civil (direito
privado) e aos procedimentos processuais, deixando de focar, também, em politicas de
pacificacdo social e em solucbes a serem obtidas por intermédio dos meios consensuais de
solucéo de conflitos, a exemplo da mediacéo e da conciliacao.

Para estabelecer quem serdo as pessoas atendidas no &mbito do Ndcleo de Pratica
Juridica da UFSC, assim como ocorre na maioria das instituicbes, foram estabelecidos
critérios socioeconémicos de triagem, a serem auferidos pelo domicilio do assistido e pela
renda familiar. No caso da triagem em razio do domicilio’, essa se da porque a Vara
Universitéria (Juizado Especial Civel e Criminal da UFSC) possui competéncia para acdes de
familia — cujo domicilio do assistido pode ser qualquer bairro da cidade de Floriandpolis —,
para acoes civeis (juizado especial e demais acdes civeis), nas quais atende-se a Resolugcéo n°
04/2011 do TJ/SC, limitando-se o atendimento aos assistidos domiciliados em bairros
especificos, e acBes penais relativas ao crimes de menor potencial ofensivo, cujos assistidos
também residam nos bairros discriminados na resolu¢do mencionada. Em relacdo ao critério
socioeconémico, serdo assistidos pelo Nucleo aquelas pessoas que aufiram renda de até
R$2.379,00 (dois mil, trezentos e setenta e nove reais), € no caso de procedimentos que visem
divisdo patrimonial, o valor deles ndo podera ser superior ao valor dos imdveis financiados
pelo Programa Minha Casa Minha Vida para a regido Sul, de maneira que tais critérios sdo
cumulativos.

Como se observa, a definicdo de quem podera ser assistido pelo Nucleo de Pratica
Juridica, ultrapassada a questdo da competéncia, se da efetivamente pela situacdo financeira e
econémica da pessoa. De fato, esse balizador tem grande importancia, uma vez todos 0s
procedimentos que necessitem ir a apreciacao judicial devem contar com o respectivo valor
da causa, de onde se calculam as custas e as despesas processuais. Assim, o0 pedido de
gratuidade da justica serd apresentado justamente tendo como pardmetro a hipossuficiéncia
financeira do assistido, conforme preceitua o Cddigo de Ritos Civeis: Art. 98. A pessoa
natural ou juridica, brasileira ou estrangeira, com insuficiéncia de recursos para pagar as
custas, as despesas processuais e 0s honorarios advocaticios tem direito a gratuidade da
justica, na forma da lei.

Ultrapassados esses requisitos, a pessoa poderd, desde que apresente 0os documentos
necessarios, ser assistido pelo servico juridico do Nucleo de Pratica Juridica. Ocorre que

desde o ano de 2016, o EMAJ/UFSC vem relativizando a concepgdo de hipossuficiéncia no

" No caso de demandas judiciais e extrajudiciais afetas a outra jurisdicdo, a exemplo da Justica Federal, os
requisitos sdo os mesmos, guardadas as particularidades da fixacdo de competéncia.
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que toca as demandas apresentadas pelo coletivo de pessoas LGBT da cidade de
Floriandpolis, e isso se deu, sobretudo, porque através do projeto de extensdo NEDD —
Nucleo de Estudos em Direitos e Diversidades, coordenado por este professor, chegou-se a
conclusdo que a situacdo de vulnerabilidade social a que estdo inseridos todos e todas que
integram esse coletivo é condigdo inicial suficiente para o reconhecimento da
hipossuficiéncia.

Nesse sentido, a hipossuficiéncia financeira deixou de ser o principal requisito para o
acesso aos servicos prestados pelo Escritério Modelo. Assim como o0s servigos de salde da
Universidade, que prestam atendimento especial a criancas e mulheres em situacdo de
violéncia, o servico juridico também passou a conceber que, em razdo dos numeros
alarmantes de atos de homofobia e de assassinatos de pessoas LGBT, sobretudo o coletivo de
pessoas “trans”, cujo numero em 2017 ultrapassou a marca de um assassinato por dia no
Brasil, segundo dados do Grupo Gay da Bahia, a hipossuficiéncia desse coletivo converte-se
em vulnerabilidade social, e estaria demonstrada de forma clara.

Diz-se haver uma conversdo porque as concepcbes de hipossuficiéncia e
vulnerabilidade sdo distintas. A vulnerabilidade diz respeito a fragilidade inata de
determinado grupo de pessoas, sobremaneira em relacdo a situacdes de violéncia fisica,
psicoldgica e social, as quais tornam determinado individuo mais fracos e indefesos, em razdo
de caracteres pessoais. A hipossuficiéncia, por sua vez, estd ligada a possibilidade de
pagamento das custas e honorarios em processo judicial. Esta segunda, apesar de importante
para balizar o atendimento do Nucleo de Pratica Juridica, muitas vezes acaba deixando de
lado questbes importantes, como aquelas ligadas a todos os efeitos sociais que derivam de
acoOes e atos de preconceito em relacdo ao coletivo LGBT.

Como no Estado de Santa Catarina, e em especial, na cidade de Floriandpolis, como
alids ocorre em quase todo o pais, existem pouquissimos profissionais do direito que possuam
conhecimento e proximidade com questbes afetas a diversidade sexual e de género, e
atendendo a responsabilidade social das Universidades publicas, urge que a nocdo de
hipossuficiéncia adotada pelos escritdrios modelos seja transformada em nocdo de
vulnerabilidade social, a fim de que, além de dar atendimento qualificado ao coletivo LGBT
(uma vez que esse atendimento sera acompanhado por professores federais, portanto,
concursados) tambeém seja proporcionado aos alunos uma maior aproximagao com temas téo
delicados como o sdo as situacbes de violéncia vivenciadas por este coletivo, 0 que
certamente transpassara o viés econdmico financeiro, muito caracteristico do cenério juridico

nacional levado aos Nucleos de Pratica Juridica.
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Com essa postura, que ja esta sendo implementada no NPJ da UFSC, vislumbra-se
transformar a vulnerabilidade social dos assistidos em uma politica nacional a ser
implementada pela Rede Nacional de Nucleos de Praticas Juridicas, que reune os principais
escritdrios de pratica do pais, como forma de garantir 0 acesso a justica de todos e todas que

precisem de atendimento humanizado para solugéo judicial ou extrajudicial de conflitos.
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O CIBERESPACO E O DIREITO: BREVE REFLEXAO

Alexandre Libério Dias Pereiral

No livro Neuromancer (1984) Gibson apresentou o Cyberspace como a “alucinagao
consensual experimentada diariamente por bilides de operadores legitimos em cada pais.”
Caraterizacdo algo futurista, a época, ja que a utilizacdo comercial da rede ndo seria permitida
até 1991 (Lessig, Code and other laws of cyberspace, 1999).

A revolucdo eletrénica subsequente questionou a competéncia do Direito para
regular o ciberespago. Os cddigos informéaticos e os mecanismos alternativos de resolugdo de
litigios (soft law) teriam primazia sobre as leis e os tribunais do Estado (hard law), segundo a
maxima “The Answer to the Machine is in the Machine” (Clark 1996). A autorregulacédo
mediante normas técnicas e codigos de conduta foi quase espontdnea, mas receou-se a
substituicdo dos 6rgdos e procedimentos democraticos subjacentes as normas juridicas pela
novel ciéncia da engenharia informatica.

A Internet cresceu em ambiente de “Woodstock eletronico”, embora procurando
resguardo nas tecnologias seguras da criptografia. Aparentemente, 0s juristas ndo teriam
competéncia para resolver os novos problemas. Apesar de ter sido gerada para servir
militarmente o Estado (Arpanet), na Internet ndo existiria um poder estadual capaz de impor
as suas leis através dos seus 6rgdos judiciarios e administrativos. Desde logo porque na
Internet as fronteiras territoriais significariam pouco (Mitchell, City of Bits, 1995), o
ciberespaco seria a-espacial.

A regulacdo atraves de codigos tecnologicos de conduta (netiqueta) serviria nédo

apenas uma visdo pés-moderna (Boyle, Shamans, Software & Spleens: Law and the

! Professor Doutor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, Portugal.
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Construction of the Information Societym 1996), mas também a falacia tecnocratica. No seu
estado originario, o ciberespago seria uma “no man’s land”, um “sexto continente”, a espera
de ser descoberto e conquistado. Preservar o “estado de natureza” do ciberespago contra a sua
“coloniza¢do” pelas normas do Estado e do Direito, eis o ideal proclamado na Declaration of
Independence of Cyberspace de John Perry Barlow (1996).

Todavia, o ciberespago enquanto modo de vida com os outros ndo é axiologicamente
neutro. Basta pensar na potencial instauracdo das «sociétés de contréle» de que fala Giles
Deleuze (L Autre Journal 1990). O panotico eletronico global ja ndo € ficcdo cientifica, mas
antes realidade do quotidiano. A Polis perdeu a inocéncia. Contra o determinismo
tecnoldgico, deve afirmar-se o ciberespaco como o resultado das livres escolhas comunitérias.

A sede primeira da regulacdo é a lei constitucional, com as coordenadas
fundamentais do projeto comunitario e por conseguinte os valores que o sustentam. Apesar de
0 ciberespaco ndo ser ai referido, tal ndo significa que possa regular-se de modo
inconstitucional nem a-constitucional: “Perante o pluralismo neocorporativo de criagdo do
direito ¢ ainda a constitui¢ao que diz os limites” (Gomes Canotilho, Direito Constitucional e
Teoria da Constituicdo, 72 ed., 2006). A constituicdo regula positivamente o ciberespaco,
configurando as definicbes essenciais do sistema juridico, comecando pelos direitos
fundamentais enquanto “opcao de fundo” (Alexy, Theorie der Grundrechte, 1986).

Na Europa, a Internet e o mercado digital sdo regulados, em primeira linha, pela
Unido Europeia, em nome do bom funcionamento do mercado interno. Sera a entidade melhor
colocada para responder adequadamente aos desafios da globalizacao eletronica, sem prejuizo

da constitui¢do nacional para o sistema normativo do ciberespago.
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O DIREITO E A SETIMA ARTE: UM BREVE EXAME DO FILME 12 HOMENS E
UMA SENTENCA

Edson Matheus Dantas Vieiral!

REFERECIA DA OBRA EM ANALISE

12 Homens e Uma Sentenca. Direcdo de Sidney Lumet. Producéo de
Henry Fonda e Reginald Rose. Roteiro: Reginald Rose. Mdsica:
Kenyon Hopkins. Nova York: Orion-nova Productions, 1957. 1 DVD
(96 min.), son., P&B. Legendado. Port.

1 APRESENTACAO DO DIRETOR

Um dos maiores diretores do cinema americano, Sidney Lumet nasceu na cidade de
Filadélfia, Pensilvania em 25 de Junho de 1924. Seus pais eram o ator Baruch Lumet e
dancarina Eugenia Wermus Lumet, ambos os artistas de teatro. Imerso em um ambiente
artistico, Lumet comecou sua carreira aos quatro anos de idade no Yiddish Art Theater?, em
Nova York. Antes de se tornar diretor, foi ator de teatro, radio e cinema. Durante a Segunda
Guerra Mundial interrompeu sua carreira artistica e passou trés anos servindo no Exército dos

Estados Unidos da América como reparador de radio.

! Académico do curso de Direito da UFRN.

2 0O Yiddish Art Theatre foi uma companhia de teatro iidiche fundada em Nova York, Estados Unidos da
América, no ano de 1918. O teatro iidiche consiste de pecas escritas e executadas principalmente por judeus em
lidiche, lingua originaria do alto alemé&o, falada por judeus da Europa Central e do Leste Europeu.
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Apobs o fim da guerra, em 1950, ele se restabelece em Nova York e ingressa na
Columbia Broadcasting System (CBS)® tornando-se um diretor respeitado de programas de
televisdo ao vivo, incluindo uma série sobre o crime chamado Danger (1955). Nessa
época Nova York era o coracdo da producdo televisiva durante a 12 Era de Ouro da Televisao
Americana (1958-1971), e muitos escritores talentosos, atores e diretores viveram e
trabalharam I4. Parte dos diretores de televisdo, como Lumet, migraram para o cinema,
muitas das vezes centrados em temas sociais e psicologicos complexos e mantiveram um
estilo derivado de suas origens informais na televisao.

Sidney Lumet fez sua estreia no cinema em 1957, dirigindo seu primeiro filme, Doze
Homens e uma Sentenca, estrelado por Henry Fonda e Lee J. Cobb, um drama ambientado em
um tribunal que com simplicidade e perspicéacia aborda temas como a busca pela justica e as
deficiéncias do sistema penal norte-americano. O filme recebeu o prémio Urso de Ouro no
Festival de Berlim e foi indicado ao Oscar de melhor filme, melhor diretor e melhor roteiro
adaptado. A obra narra o conflito de um grupo de jurados que tentam proferir um veredito
sobre a condenacgdo ou ndo de um jovem a pena de morte, impressionou o publico e a critica
ao conseguir construir um ambiente com enorme tensdo e discutir com perspicacia temas
como o sistema prisional, a luta pela tolerancia e a justiga.

Nas décadas seguintes Lumet desenvolveu um trabalho eclético que incluiu filmes
como Serpico (1973), Rede de Intrigas (1976) e O Veredicto (1982). A ambientacédo preferida
para seus filmes foi a cidade de Nova York e seu assunto mais abordado foi a ténue linha
existente entre a ordem e a criminalidade. Muitas discursdes presentes em suas obras ndo sao
somente relevantes dentro dos Estados Unidos da América, mas sdo igualmente relevantes em
todo 0 mundo ocidental. Sdo abordados em suas obras temas como o racismo, 0 preconceito a
imigrantes, o inconformismo e a critica para com o status quo vigente, corrupcdo e a
espetacularizacéo realizada pela midia.

Sua carreira durou seis décadas, ele foi um dos mais prolificos diretores da era
moderna do cinema, tendo feito mais de um filme por ano desde sua estreia, em 1957,
totalizando mais de 50 filmes. Pela sua grande contribuicdo a sétima arte recebeu, em 2005,
um Oscar honoréario e em 2007 concluiu seu ultimo trabalho, Antes que o Diabo Saiba que
Vocé Estd Morto (Before the Devil Knows You're Dead). Sidney Lumet faleceu em Nova
York, no dia 9 de abril de 2011.

3 A Columbia Broadcasting System é uma rede de radio e televisio estadunidense, de propriedade da CBS
Corporation.
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2 PERSPECTIVA TEORICA DA OBRA

12 Homens e Uma Sentenca (1957) € um filme perspicaz, nele, a doze jurados é
atribuida a obrigacéo de proferir um veredito sobre a culpa ou a inocéncia de um adolescente
acusado de assassinato. Onze dos doze homens inicialmente votam “culpado”, o que
desencadeia uma série de discursdes sobre a culpabilidade do acusado.

O objetivo do filme ndo é chegar a uma verdade sobre a tese da culpabilidade ou ndo
do réu, mas expor, sob a perspectiva de cada homem, seus diferentes juizos sobre o caso,
abrindo margem para a abordagem de varios temas, como a importancia e funcdo do tribunal
do juri, desumanizacdo do acusado e a influéncia dos pré-julgamentos e pré-conceitos nas

decisdes judiciais. O filme também explora o funcionamento interno da sala do juri.

Apesar de o filme ser de 1957, as questdes por ele apresentadas ainda hoje sdo relevante. A obra

fornece uma li¢do sobre as graves implicagdes dos erros cometidos no interior do judiciario.

3 BREVE SINTESE DA OBRA

12 Homens e Uma Sentenca dramatiza um julgamento pelo tribunal do jari de um
jovem de dezoito anos que esta sendo acusado de ter matado seu pai, como é explicado no
filme, o caso se trata de um homicidio premeditado que é punido com a pena de morte. A
primeira cena € justamente a fase final da sessdo de julgamento, quando os jurados recebem
as instrucdes do juiz para emitirem o veredicto, s6 se deve julga-lo culpado caso se tenha
certeza, em havendo duvida razoavel sobre a culpa o réu deve ser julgado inocente, a decisdo
do juri deve ser unanime e ndo ha a possibilidade de perd&o pelo tribunal. O jdri é composto
por doze homens, de diferentes origens, de diferentes profissbes (professor, arquiteto,
bancéario, empresario, pintor, vendedor, dono de oficina, relojoeiro e vendedor) e em sua
maioria sdo homens de meia-idade.

Na cena seguinte € exibida a reunido dos doze jurados numa pequena sala do
tribunal, inicialmente a maioria dos jurados mostravam-se convencidos de que 0 réu era
culpado e desejavam rapidamente tomarem a decisdo pela condenacdo do acusado para se
dedicarem a outros compromissos pessoais, 0 que denota certa irreflexdo sobre a
responsabilidade de condenar alguém & privacéo de seu bem mais precioso que € a vida. Mas,

ao contrario de todas as expectativas, um dos jurados, interpretado pelo ator Henry Fonda,
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exp0e suas duvidas (ele admite ndo ter certeza sobre a inocéncia ou ndo do acusado) sobre as
evidéncias que indicam a condenacdo do acusado e se insurge, em uma decisdo corajosa,
contra a deliberacdo da maioria. Esta decisdo desperta a ira dos demais jurados, ja que para
eles, a culpa do réu era ébvia.

A partir dai, com clareza, astlcia e argumentos fortes e consistentes, gradativamente
ele comega a iluminar o caso debatendo todos os pontos controversos, tentando demostrar a
inconsisténcia dos argumentos utilizados pela acusacdo. Nas cenas seguintes, o que perdura
por quase todo o restante do filme, os jurados debatem os pontos controversos do caso. A
medida que o0s debates evoluem, os jurados comecam a ponderar sobre questdes que
perpassam a legitimidade do tribunal do jari e o tipo de justica que esta a realizar-se naquela
oportunidade. Por outro lado tensdes vao se acentuando durante o decorrer do filme e alguns
jurados insistem em sustentar seu posicionamento pela condenagdo do jovem com base em
suas concepcoes e juizos de valor, ndo avaliando criticamente o caso nem analisando os fatos
e alei.

Ao final, apos calorosas discursdes, 0 acusado é declarado inocente. Ressalte-se que
apenas alguns dos jurados alteraram a sua posi¢do por estarem convencidos de que ela é a
mais adequada. N&o foi o caso do jurado n° 7, que sé estava querendo sair 0 quanto antes do

tribunal, assumindo uma postura desinteressada e indiferente com as discursdes.

5 PRINCIPAIS TESES DESENVOLVIDAS NA OBRA E REFLEXOES CRITICAS

A obra ora em andlise, foi inovadora em sua época, servindo de referéncia para os
demais filmes da area. Diferentemente de outras producfes, a maior parte das cenas se passa
em uma Unica sala de tribunal, pequena, quente e mal ventilada (o Unico ventilador nédo
funcionava), este espaco acaba por refletir todas as tensdes e conflitos desenvolvidos ao longo
da obra.

Este filme ndo é apenas mais um filme sobre o desfecho de um processo, visto de
forma isenta e distanciada dos personagens. Ao se focar na dramatizagdo de uma deliberacéo
de um jari e nas particularidades, ideias e acOes dos personagens o filme revela, de forma
ainda muito atual, as dificuldades das sociedades democraticas em formarem consenso,
questionar ou realizar uma autocritica de seus proprios sistemas de controle e dos cidaddos de

porem seus interesses de lado e pensarem na coletividade e no funcionamento das institui¢oes.
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Diante disto, vé-se que o filme apresenta o debate sobre importantes questbes para areas como

o direito penal e a criminologia.

5.1 Juizos de pré-julgamento

Na obra em andlise é nitido a atribuicdo, pela maioria dos jurados, ao jovem acusado
de caracteristicas que levam a supor que ele é o culpado pelo cometimento do crime. Justifica-
se que o rapaz é um jovem problematico, com histérico de brigas, problemas escolares,
cometeu crimes anteriores (roubo) e nasceu na pobreza, como demostra a reflexdo realizada

pelo jurado n°4 e endossada pelo jurado n°10 aos vinte e dois minutos do filme:

Jurado n°4:” Bem, vamos em frente. Estamos desviando do assunto. O rapaz ¢é fruto
de um lar desfeito, de um cortico. N0 mudaremos isso. Temos de decidir se é
culpado ou ndo. E ndo discutirmos por que ele é assim hoje. Nasceu num cortico,
escola de bandidos. Sabemos disso. Nao € segredo que criangas vindas da miséria...
s80 uma ameaga a sociedade. Agora, eu acho(...).” Jurado n°10:”Irmdo, eu assino

embaixo. Os egressos de 1a sdo lixo. Ndo quero ter nada a ver(...).”

Nota-se nesta cena um juizo de pré-julgamento, ndo séo os fatos os reais motivos que
levam a maioria dos jurados a considerar inicialmente o réu culpado, mas o juizo de valor que
eles fazem sobre o rapaz, aceitando, sem questionamentos, as teses da promotoria como se ela
apenas confirmasse esse juizo de valor pré-estabelecido. Vé-se, portanto, neste dialogo, que
sob 0 manto da suposta neutralidade os dois jurados passam a diagnosticar o acusado como
um elemento danoso & sociedade e uma vez comprovado a sua culpa cabe a aplicacdo da lei
(direito penal) para neutralizar essa ameaca.

Esse pensamento, apesar de o filme ser do final da década de 50, corresponde
justamente a ldeologia da Defesa Social que, segundo Baratta (2014, p.42) representa, ainda
hoje, a filosofia dominante no campo das ciéncias juridicas e também no senso comum. Um
dos principios que compde esta teoria, e que ficou explicitado na reflexdo realizada pelo
jurado n°4, e o principio do bem e do mal, segundo o qual o bem representaria a sociedade,
que por sua vez é ameagada mal, elemento danoso ao sistema social (Baratta, 2014, p.42).

5.2 Desumanizacéo do acusado
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Um discurso bastante utilizado por alguns dos personagens da obra foi o da
desumanizacdo do acusado. A utilizacdo deste discurso ndo € um fendmeno restrito ao filme
ou a década de 50. E na verdade, uma pratica muito antiga e ainda hoje em uso.
Desumaniza-se 0S outros para que se possa tratd-los da maneira diferente e inferior as
demais pessoas.

Transformar o ser humano em um objeto ou no diferente de “nds” possibilitou a
instauracdo de todo o tipo de arbitrariedades contra o ser humano (escravidao, genocidio,
segregacdo racial) e serviu de justificativa ideoldgica para a implantacdo de regimes
autoritarios como o regime nazista na Alemanha. Isso se torna evidenciado nas cenas
iniciais, no dialogo estabelecido entre o jurado n°10 e o jurado Davis aos quatorze minutos da

obra, a seguir transcrito:

Davis: “E um rapaz revoltado, s6 isso. Sabem por qué? Porque foi maltratado a vida
inteira, todos os dias. Teve dezoito anos de muita infelicidade. Acho que lhe
devemos umas palavras, s6 isso”. Jurado n°10: “N&o acho, ndo. N&o lhe devemos
nada! Teve um julgamento justo. Quanto custa isso? Teve sorte de ter tido isso.
Entendem o que digo? Somos todos adultos aqui. Ouvimos os fatos, ndo foi? Nao
quer que acreditemos no rapaz, sabendo o que ele é. Convivi com eles a vida toda.

Nao se pode acreditar em nada que dizem. Sabem disso. Ja nascem mentirosos (...)”.

Nota-se de forma patente como o discurso do jurado n°10 contribui para a
desumanizacdo do acusado. Primeiro evoca-se um suposto distanciamento do acusado e a
legitimacdo das instancias punitivas, ndo ha o que discutir, as instancias oficiais ja elucidaram
0 caso e tal julgamento, dito justo, foi uma sorte do acusado, ja que custa muito para o Estado.
Segundo, desqualifica-se totalmente a credibilidade do acusado, sendo elevado a condi¢do de
mentiroso nato, em uma concep¢do que se aproxima daquela desenvolvida na escola
criminologica positivista, notadamente as de Cesare Lombroso (2010, p. 193-216) e suas
conceituacdes de criminoso nato.

Tornar o outro ndo humano e diferente (evocacdo do principio da diferenga) faz
com que as atitudes que rebaixam o0s outros se tornem compreensivas, e esvazia 0
sentimento de culpa em agredir o proximo. Essas concepcdes equivocadas abrem espago
para o surgimento de um pretenso sentimento de justica que deve ser satisfeito a todo custo
ndo importando as consequéncias. Portanto, se este ser diferente é um risco para a

sociedade, nada mais justo que seja aplicado de forma rigorosa a lei. Essa nogéo a cerca do
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uso da pena como instrumento de vinganca desvirtua totalmente seus fins, como ja
conceituava Beccaria (2004, p. 49) no século XVIII, a finalidade da pena ndo € atormentar o
ser, muito menos fazer que um crime ndo cometido seja cometido.

Posteriormente, ja& na metade final da obra, em uma discursdo travada entre o
personagem Davis e pelo jurado n°3, mostra-se até que ponto os individuos sdo capazes
para ver esse pretenso senso de justica realizado, como demostra a transcricdo dos didlogos:

Jurado n°10: “Irméo, ja vi todo tipo de desonestidade. Mas esta demonstracdo ganha
de todas. Chegam aqui morrendo de pena dos pobres e injusticados. Ai, ouvem
contos de fada e... Esta conseguindo sensibilizar essas velhotas, mas ndo eu. Ja
aguentei o bastante! Qual é o problema de vocés? Ele é culpado e deve pagar! Estéo

deixando-o escapar”. Davis: ”Deixando-o escapar? Vocé ¢ o carrasco dele?” Jurado

n°10: ”Um deles”. Davis: “Talvez queira apertar o botdo”. Jurado n°10: “Por ele,
apertaria. Sinto pena de vocé”. Davis: “Como deve ser apertar o botdao? Desde que
chegou aqui... comporta-se como um vingador puablico. Quer vé-lo morrer, porque
quer e ndo pelos fatos. E um sadico!”. Jurado n°10: “Soltem-me! Vou mata-lo! Vou

mata-lo!”.

As provas do caso pouco importam para 0 juizo de condenacdo realizado pelo
Jurado n°10, o acusado é um risco para a sociedade e condena-lo é um dever. Ndo ha a
preocupacdo moral com a grave pena que sera aplicada ao réu caso ele seja condenado
culpado (no caso a pena de morte), nem se quer avalia a possibilidade de se estar

sentenciando um inocente.

5.3 Tribunal do juri

No filme 12 Homens e Uma Sentenga, como ndo poderia deixar de ser diferente, é
patente a discursdo em tordo da instituicdo do tribunal do juri americano, sua fun¢éo missao e
contribuicdo para a democracia. Entretanto, & preciso salientar as origens historias desta

instituicdo:

O sistema de juri americano foi herdado da Inglaterra medieval, em que grupos de
12 homens “livres e cumpridores da lei” em cada comunidade eram convocados a
ajudar o rei a fazer justiga. Durante séculos, esses grupos basearam suas decisdes

naquilo que conheciam do mau comportamento local. Porém, a medida que a
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populacdo da Inglaterra aumentava, de modo geral esses jurados ndo podiam basear-
se nas fofocas dos vizinhos e passaram a basear suas decisdes, cada vez mais, nas
provas que ouviam no tribunal. Na época em que o sistema juridico americano
absorveu o modelo britanico, os jurados dos EUA eram admoestados a ignorar tudo
que talvez soubessem sobre o caso e decidir os fatos unicamente com base nas
provas apresentadas em juizo. (BURNETT, 2009)

Observa-se que nesta instituicdo, o grupo formado doze cidaddos comuns terdo o
encargo de afirmar ou negar a existéncia do fato criminoso atribuido a uma pessoa. Presta-se,
portanto, para servir como um limitador poder punitivo estatal e como ferramenta de
representacdo democrética junto ao poder judicirio.

No entanto, parte dos personagens inicialmente desconhece ou ndo atende aos
objetivos desta instituicdo. Pela acdo deles, constata-se uma pretensdo de condenar o acusado,
ndo pelo plano fatico, mas pelas suas conviccdes e ideias pessoais. O juri ndo deve atender a
pretensdes pessoais de vinganga ou ideais de justica particulares e nem deve procurar de todas
as formas condenar o réu.

O filme expde dois tipos contrapostos de jurados. O primeiro, Davis, representa o
tipo ideal, cauteloso, procura analisar o plano fatico e aplicar a lei a0 mesmo tempo que
dialoga com os demais jurados e busca convencé-los de forma didatica e logica das
inconsisténcias das alegaces da acusacdo. J& o segundo é representado pelo jurado n°10,
nervoso, emocionalmente instavel e imbuido de um pretenso sentimento de justica que deve
ser satisfeito a todo custo, representa tudo aquilo que o jurado ndo deve ser. Por fim, os
argumentos apresentados pelo jurado Davis acabam por convencer a maioria dos demais
jurados, incluindo o jurado n°10, mas Davis ndo é apenas mais um personagem do cinema,
ele representa a resisténcia a opressdo da maioria, ao defender a ndo condenagéo de um jovem
de origem bastante humilde acusado de ter assassinado seu pai, convencendo lentamente 0s

outros jurados a chegar ao veredicto de “inocente” apos longos e conflituosos debates.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Diante de todo o exposto, verifica-se que muito embora o filme 12 Homens e Uma
Sentenca seja uma obra produzida hd mais de sessenta anos, os temas que sdo debatidos
continuam atuais, ndo somente nos Estados Unidos da América, pais de sua producdo, mas

em todo o mundo ocidental. Consoante se observa, temas como a soberania do tribunal do
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juri, os juizos de pré-julgamento e o tratamento desumano reservado aos possiveis
transgressores da lei, apesar de serem enfrentados na atualidade sob novas perspectivas, ainda
hoje sdo questdes amplamente debatidas.

Toda essa problematica se correlaciona, conforme ja exposto, com as dificuldades
enfrentadas pelas sociedades ocidentais em construirem consenso, questionar ou realizar uma
autocritica de seus proprios sistemas de controle e dos cidaddos de porem seus interesses
pessoais de lado para a busca do bem comum. Nos debates contemporaneos deve-se sempre
buscar uma ampla discursdo e o intercambio de ideias, inexistindo uma resposta pronta e

acabada para a resolucéo de todas as questdes socialmente relevante.
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O ESTATUTO JURIDICO DOS ANIMAIS NO ORDENAMENTO JURIDICO
PORTUGUES: UM PASSO (EM) FALSO?

Pedro Miguel Freitas?

A equiparacdo entre animais e coisas no dominio juridico foi, pelo menos em
Portugal, até ao inicio de 2017, uma verdade insofismavel, particularmente no direito civil e
direito penal. Se atendermos alids a este Ultimo ramo juridico, bastard recordar que a
provocacao da morte de um animal ndo merecia particular especificidade, sendo aplicado sem
mais o crime de dano, previsto no artigo 212.° do Cddigo Penal portugués, pelo qual se punia
com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa aquele que destruisse, no todo ou em
parte, danificasse, desfigurasse ou tornasse ndo utilizavel coisa alheia. A morte de um animal
pertencente a terceiro equivalia & destruicdo de uma coisa alheia e o regime juridico-penal
aplicavel era exatamente 0 mesmo.

O estado de coisas haveria de alterar-se, pelo menos formalmente, com a entrada em
vigar da Lei n® 8/2017, de 3 de margo. Com este diploma procedeu-se a alteracdo de trés
instrumentos legislativos nacionais importantissimos — o Codigo Penal, o Cddigo Civil e o
Codigo de Processo Penal — sob 0 mote de introduzir um novo estatuto juridico dos animais.

O que desta lei nos reteve maior atencdo foi, antes de tudo, o seu objeto: o de
estabelecer um estatuto juridico dos animais, reconhecendo a sua natureza de seres vivos
dotados de sensibilidade. O objeto e objetivo eram promissores, sem duvida. O de quebrar um
entendimento juridico anquilosante, de tempos idos, de matriz maniqueista ou

ontologicamente bilateral, ou melhor, uma visdo juridica do mundo assente numa diviséo

! Doutor em Direito. Docente Universitario. Investigador no Centro de Investigacdo Interdisciplinar em Direitos
Humanos (DH-CII) e no Centro de Investigacdo em Justica e Governagdo (JusGov). Email:
pedrofernandesfreitas@gmail.com.
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entre 0 n6s (humanos) e o eles (res [inJorgénica ndo humana). Na verdade, para sermos mais
corretos, era mais uma fissura nesta visdo ou entendimento, pois, de um lado, o brocardo
latino “societas delinquere non potest” ndo mais tem colhido guarida maioritaria junto da
doutrina e legislacdo e, de outro, atendendo ao avanco ininterrupto das novas tecnologias, em
especial na inteligéncia artificial, ha quem considere, como por exemplo o Parlamento
Europeu, a possibilidade de criagdo de um estatuto juridico especifico para robs autbnomos,
que assim deteriam uma personalidade eletronica que permitiria a sua responsabilizacao
juridica direta e autbnoma.

A primeira questdo que se nos coloca € a de saber o significado de reconhecer-se aos
animais a natureza de seres vivos dotados de sensibilidade. Que um animal é um ser vivo, ndo
temos davidas. Mas a propria nogdo de ser vivo inclui a presenca de algumas carateristicas
como movimento, respiracdo, crescimento, reproducdo, excrecdo, nutricao e sensibilidade ou
irritabilidade. Sensibilidade ou irritabilidade enquanto capacidade de percecdo e resposta a
alteracdes no meio ambiente. Ora, se o legislador portugués optou por reconhecer aos animais
a sensibilidade com esta configuracdo, estamos diante de uma redundancia sem qualquer
sentido. Bastaria que tivesse afirmado, como se depreende, que 0s animais Sao seres Vivos e,
por isso, merecedores de um estatuto juridico distinto daquele atribuido as coisas.

Existird uma outra hipotese hermenéutica? Terd querido o legislador dizer que
(todos) os animais sdo seres vivos com capacidade de sentir, experimentar sensagdes e possuir
sentimentos? Seria a nosso ver no minimo imprudente que o legislador cristalizasse em letra
de lei uma tomada de posicdo deste calibre relativamente a uma questdo que ha séculos tem
ocupado desde fildsofos a bidlogos, sem que se houvesse logrado uma resposta definitiva e
inquestionavel.

Independentemente do alcance material do enunciado que presidiu a Lei n.° 8/2017,
de 3 de margo, as concretas alteracdes legislativas introduzidas por este diploma foram, em
particular no ambito penal, especialmente desanimadoras, incongruentes até com o
reconhecimento de um suposto estatuto juridico dos animais.

Ao nivel do direito civil, manteve-se a ideia de que os animais podem ser objeto de
direito de propriedade, tal como as coisas corpdreas, moveis ou imoveis. Apesar disto e por
essa razdo, de modo a se atender a especifica natureza dos animais, imputam-se agora ao
proprietario do animal os deveres de asseguramento do seu bem-estar, de respeito pelas
idiossincrasias da espécie e de cumprimento das regras em matéria de criacdo, reproducéo,

detencdo e protecdo dos animais. Concomitantemente, o proprietario fica vedado de infligir
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dor, sofrimento ou quaisquer outros maus-tratos que resultem em sofrimento injustificado,
abandono ou morte do animal.

Pode conceder-se que se vislumbra um certo avangco no reconhecimento da natureza
distinta dos animais ao nivel do direito civil com a consagracdo de um conjunto de deveres e
proibicdes umbilicalmente ligadas a protecdo do seu bem-estar, mas ndo conseguimos deixar
de registar um certo farisaismo quando o legislador aplica subsidiariamente aos animais as
disposicdes relativas as coisas, mesmo que vede O recurso a normas subsidiarias
incompativeis com a natureza dos animais.

No campo do direito penal ndo se registaram alteracGes substanciais. A morte de um
animal pertencente a terceiro, para usarmos o exemplo oferecido no inicio desta reflexao,
continua a ser punida exatamente pelo mesmo crime, o de dano. Assim, no Cddigo Penal
portugués atual, é punido pela préatica do crime de dano, previsto no artigo 212.° do Cédigo
Penal portugués, com pena de prisdo até trés anos ou com pena de multa, quem destruir, no
todo ou em parte, danificar, desfigurar ou tornar ndo utilizavel coisa ou animal alheios. A
diferenca normativa operada pela Lei n.° 8/2017, de 3 de marco, é assim mais estética que
substantiva. Observamos tdo-somente uma alteracdo cirargica na grande maioria dos tipos
legais de crime onde o objeto da acdo era a “coisa”, p. ex., furto, abuso de confianca, roubo,
dano, entre outros. Em lugar de “coisa” encontramos agora “coisa ou animal”. Sem mais!

Em suma, a Lei n.° 8/2017 impressiona sobretudo pelo que ndo é e nao pelo que é.
De certo, ndo foi uma verdadeira e profunda mudanca de perspetiva sobre a distinta natureza

dos animais.
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O FILME LOVELESS: PLURALISMO JURIDICO E DIREITO DE FAMILIA

Maria Paula Bertrant

lara Pereira Ribeiro?

RESUMO

O texto analisa algumas das matrizes de poder que concorrem com 0
poder estatal no filme russo Loveless, dirigido e escrito por Andrey
Zvyagintsev. aspectos identitarios sdo descritos em relagdes que
tradicionalmente pertencem ao poder da producdo. O poder paraestatal
é identificado em funcBes tipicamente estatais, como a atividade
policial. Finalmente, identifica-se o esfacelamento do poder familiar,
filho e irm&o de tantos outros conflitos, entre diferentes matrizes de
poder.

Palavras-chave: Poder. Sociedade. Estado. Familia. Arte.

“In this unfeeling, post-industrial environment,
happiness is a commodity,

just as family stability has become a status symbol.

Resenha do filme Loveless pelo jornal britanico The Guardian®

! Professora da Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto

2 Professora da Universidade de Sdo Paulo — Faculdade de Direito de Ribeirdo Preto

8 KERMODE, Mark. Loveless review: a lost boy in a toxic world. The Guardian. 18 fev 2018. Disponivel em:
<https://www.theguardian.com/film/2018/feb/11/loveless-review-andrey-zvyagintsev-oscar-lost-boy-toxic-
world>. Acesso em: 30 mar. 2018.
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O presente artigo € uma reflex&o jus-literaria sobre o filme Loveless*. Com direcéo e
roteiro do russo Andrey Zvyagintsev, concorreu ao Oscar 2018 como melhor filme
estrangeiro. Loveless sobrepde no minimo dois temas juridicos importantes, profundamente
ligados entre si. O primeiro deles fala do esfacelamento da soberania estatal e da
fragmentacdo das fontes de poder que orientam a vida das pessoas. O segundo lida com o
esfacelamento das relagBes familiares. Ocorre que o esfacelamento das relacdes familiares é
também ele profundamente relacionado a fragmentacdo das fontes de poder.

Loveless conta a histéria de um casal que vive 0s acertos e preparativos para a
separacdo, no contexto da Russia contemporanea. Envolvidos em novos relacionamentos,
constroem outros sonhos e desejos, precisam resolver questdes como a venda do apartamento
e quem vai ficar com o filho de doze anos. Nenhum dos dois deseja a guarda do filho. Cada
qual clama pelo direito a sua felicidade e a reconstrucéo de sua vida. O casal toca a riqueza
dos novos tempos, dos novos valores, do sepultamento de um mundo soviético. O pai trabalha
em uma grande corporacdo, cujos fundadores sdo ortodoxos e ndo admitem que nenhum
funcionario se divorcie. A mée trabalha em um estabelecimento que vende servicos de luxo.
O filho oprimido pelo ambiente de discérdia foge para um destino que permanece
desconhecido no filme. Mesmo desconhecido, (um desaparecimento sem corpo, sem imagens
de cdmeras, que se prolonga por anos), é certamente tragico, como tradgico os caminhos
daquela sociedade. Neste ponto, o filme se aproxima da obra de Svetlana Alexijevich,
especialmente seu “O Fim do Homem Soviético”. Assim que 0 garoto foge de casa, a policia
se apresenta como a mais apatica manifestacao do poder estatal. Os proprios representantes da
policia recomendam que a familia busque apoio em uma organizacdo paraestatal, cujo contato
é feito pela internet. A organizacdo oferece grupos de busca bem treinados, disponiveis e que
trabalham de graca. Seus mantenedores ndo sao revelados, em perfeita e incOmoda harmonia
com o destino daquela crianga e daquela sociedade.

Boaventura de Sousa Santos celebrizou-se por mostrar as formas de poder que
concorrem com o0 poder estatal em seu famoso artigo sobre Pasdrgada, a favela do
Pavdozinho, no Rio de Janeiro. José Eduardo Faria® retomou a abordagem de Boaventura e a
dissemina no Brasil. Da analise de Faria temos que as formas de controle passam a ser

compreendidas, com base na abordagem de pluralismo juridico, como geradas por distintos

4 Em portugués, foi distribuido nos cinemas com o titulo de “Sem amor”.

> FARIA, José Eduardo. O Direito na Economia Globalizada. S30 Paulo: Malheiros, 2004, p. 156 e seguintes.
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poderes. Apesar de inter-relacionados, esses poderes dever ser vistos como estruturalmente
autdbnomos, com valores, logicas, ritmos e procedimentos préprios. Juntos, constituem novos
paradigmas de relacdes sociais. Os diferentes modos de poder estabelecem espacos estruturais
complexos, com dindmicas temporais especificas de intersubjetividade. Alguns elementos

béasicos os compdem. Na reproducgdo da obra de Faria:

a)  uma unidade de pratica social

b)  uma forma institucional privilegiada
c)  um mecanismo especifico de poder
d)  uma forma de direito

e) um modo de racionalidade

f)  uma forma epistemoldgica

Seis modos de poder sdo enunciados na vida social. Da producdo: formada
basicamente pelas relacdes industriais, comerciais, financeiras e trabalhistas no ambito
econémico. Do mercado: formada pelas relacdes de distribuicdo e consumo das mercadorias e
servicos. Comunitério: composto pelas relagdes de vizinhancga, associativas ou religiosas,
reproduzindo identidades comunais, éticas ou culturais. Da cidadania: constituida pelas
relacbes entre os cidaddos e o Estado na esfera publica. Da mundialidade: formado pelas
relacBes econdmicas e politicas em nivel internacional (segundo o autor, estas relacGes séo
determinadas pela posicdo ocupada em cada sociedade no sistema mundial, posicdo essa
determinada pelo grau com que ela aproveita, em seu favor, as flutuacbes econémicas
internacionais). Por fim, 0 modo de poder doméstico: constituido pelas relacbes de parentesco
no interior da familia, um recorte privilegiado para o filme Loveless.

O espaco de poder da producdo tem como unidade da pratica social a classe. Sua
forma institucional é a empresa. Seu principal mecanismo de poder decorre de sua capacidade
de determinar os niveis de investimento e, assim, de condicionar os niveis de emprego e de
salarios. Sua forma juridica é o “direito da produgdo”, instrumentalizado e expresso pelos
sistemas de organizacdo e métodos. Seus sistemas e métodos definem atribuigdes, distribuem
funcBes, impdem responsabilidades, estabelecem fluxos de trabalho, disciplinam o tempo nas
fabricas e escritorios. Seus regulamentos internos organizam as atividades produtivas com
base nos imperativos técnicos do padrdo industrial em vigor, pelos cddigos de ética, pelas

diferentes formas de contratacdo de pessoal, treinamento e remuneracdo, pelas estratégias de
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marketing e comercializagdo. Sua racionalidade é dada basicamente pela maximizagdo do
lucro. Sua forma epistemoldgica se estrutura na chamada “cultura empresarial”.

O filme mostra como o espaco de producdo perde espago para 0 espaco comunitario
na empresa em que trabalha o personagem do pai. O chamado espaco de poder comunitario
encontra como unidade da prética social elementos que podem ser desde a etnia, passando
pela nacionalidade ou pela religido. Sua forma institucional conta com estruturas como a
comunidade, a vizinhanca ou a igreja. Seu peculiar mecanismo de poder lida com a
diferenciacdo desigual. Esta, que seria a mais complexa e ambigua das formas de poder de
todos os espagos, opera pela criacdo de alteridade, agregacdo de identidade, mas também pelo
exercicio da diferencas com base em critérios mais ou menos deterministas. Essencial a esta
forma de pode é o dualismo da inclusdo e exclusdo: poder de borracha (suave, poder
compartilhado, auséncia de poder) em oposicdo ao poder de ferro (poder despido, terror). Esta
forma de poder se centra sobre o privilégio de definir a outrem.

O pai teme ser demitido. Aconselha-se com um colega de trabalho que relata haver
um funcionario que teria levado pessoas para se passarem por sua esposa e filhos em uma
festa da empresa, com o objetivo de ndo descobrirem que era divorciado. O poder do
empregador passa longe das constrigdes tipicas de haver ou ndo novos investimentos. De isto
determinar aumento ou diminuicdo de salarios, de haver contratacbes ou demissdes. O poder
do empregador existe sobre a conduta intima do empregado. Sobre seu vinculo conjugal
duradouro, sobre a estabilidade de sua familia, sobre a homogeneidade (a0 menos aparente)
das convicgdes de todos aqueles empregados.

O espaco de poder da cidadania encontra como unidade de préatica social o individuo.
Sua forma institucional é o Estado e seu mecanismo de poder cléssico é a dominacdo, nos
termos em que Weber a define. A forma juridica do poder da cidadania é o Direito positivo.
Sua racionalidade € de carater formal, expressa pela ideia de certeza juridica. Sua forma
epistemoldgica é a cultura civico-juridica. Sua fraqueza aparece na completa incapacidade de
oferta de ajuda policial nas buscas a crianca desaparecida. Além da capacidade, ndo ha
também interesse ou disposicao. Os pais parecem frustrados pela falta de auxilio estatal, mas
rapidamente compreendem que a organizagdo que lhes oferece o policial supre perfeitamente
qualquer demanda que se poderia pretender contra o Estado e sua policia. Eficientes,
competentes, rapidos, bem equipados. Por que interessaria saber quem sdo, gquem O0S
remunera, ou por que estao ali?

A oferta de um servi¢o por uma organizagao sem nome nao altera a aceitacdo desse

servigco. As circunstancias de producdo de um bem, como regra, também nédo alteram sua
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aceitacdo comercial. No chamado espac¢o de poder do mercado a unidade da prética social é o
consumidor. A forma institucional é o mercado. O mecanismo de poder se expressa pela
capacidade aquisitiva. Sua racionalidade tem carater material, baseada na maximizacgéo
utilitarista no consumo de bens e servicos. Sua forma epistemoldgica é a cultura de massa. A
decoracdo da casa do novo namorado da mée reproduz a elegancia das linhas retas, dos
objetos minimalistas e dos espacos com poucas paredes. A decoracdo da casa do novo
namorado da mée € a decoracdo de qualquer outra casa do mundo feita para um estrato de
consumidores, cujos gostos se homogeneizam de acordo com suas estratificacdes de renda.
Uma das Ultimas cenas do filme — genial — ironiza a relacéo entre 0 consumo e a imagem
que pretendemos ter ao consumir. A mde sofrida, mas ainda bela, estd vestida com um
agasalho de ginastica de boa qualidade. Aparenta buscar na atividade fisica um fio condutor
para fora da falta de sentido. Ao subir na esteira de corrida, na parte externa da elegante casa
do namorado, a esteira range, como jamais, em tempo algum, nos comerciais.

O modo de poder doméstico ndo € retratado por José Eduardo Faria. O autor exclui,
intencionalmente, esta esfera de poder de sua analise. O filme se dedica, prioritariamente, a
ele. O filme pode ser lido® de diversas maneiras, com variadas interpretacdes, mas nos
interessa observar a distopia da concepcdo de familia, ninguém quer o filho, os pais ndo o
querem e tampouco conseguem ajuda dos parentes paternos ou maternos. O casal é incapaz de
solucionar a questdo familiar e juridica, em que ninguém quer exercer o poder familiar.

E sob essa perspectiva que faremos a aproximacdo do Direito e Literatura, a obra
cinematografica escancara, pde luz, para o problema da modernidade’ em que as pessoas
clamam pela solucdo a antinomia aparente do seu direito a felicidade em oposicdo aos seus
deveres, no caso ao poder familiar.

Poder familiar € conceituado como o "conjunto de direitos e obrigacdes quanto a
pessoa e aos bens do filho menor ndo emancipado, exercido, em igualdade de condicdes, por
ambos 0s pais, para que possam desempenhar 0s encargos que a norma juridica lhes impde,
tendo em vista o interesse e a prote¢do do filho"2. (DINIZ, 2014, p. 617). Ou seja, direito de
ter filho impde um conjunto de direitos e também de deveres (denominado pela autora como
“obrigagdes”) que consiste no dever de cuidar, proteger integralmente e em ndo abandonar

material ou afetivamente.

® Concordamos com Daniela Carpi que os conceitos de literatura e de texto sdo amplos, “um filme também é um
texto, um texto visivel” (CARPI, 2017, p. 04).

" Entendemos “modernidade” como algo atual, contemporaneo.
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Sobre a designagdo “poder familiar”, o filme corrobora as consideragdes de Silvio
Rodrigues quanto a imprecisdo da substituicdo do conceito de "patrio poder" para “poder
familiar”, pois aos pais mais que "poder" sobre os filhos se impde o dever, a obrigacdo, a
responsabilidade, e esse dever € intransferivel, ndo cabe a familia, como parece sugerir a
expressdao poder familiar (RODRIGUES, 2004, p. 355), por essa razdo, a denominacgdo
apontada pela doutrina como mais apropriada seria a de autoridade parental ou ainda a de
responsabilidade parental. O poder familiar € assim um encargo imposto pela lei aos pais, e
dele ndo podem fugir.

No que se refere ao dever de “ndo abandonar”, a conduta podera incidir em crime
(Art. 133 — abandono de incapaz; e Arts. 244 a 247 — Abandono material, intelectual ou
entrega de filho menor a pessoa inidénea, todos do Cadigo Penal) e tera como consequéncia
civil, a destituicdo do poder familiar. Porém, a dificuldade da trama encontra-se na evidéncia
que ambos os pais possuem condi¢des materiais para assumirem o dever de “ndo abandonar”,
o fato € que ndo se importam em ndo mais assumirem esse papel. Pode o Estado obrigar aos
pais ou aos parentes da crianca ou adolescente rejeitado ao dever constitucional de protecédo
integral? A questdo que se insere € a da liberdade frente ao dever legal. Pode o individualismo
prevalecer sobre o compromisso legal familiar? A rentncia ao poder familiar é inadmissivel,
porém o abandono acontece como fato, é resultado do ndo cumprimento de um dever do
direito de familia. Dever que é compartilhado igualmente por ambos os pais.

O conflito vivido pelo casal em Loveless tem como ponto de partida a separacao,
mas nao esta nela a questdao em analise. Outro filme, nos ajuda identificar melhor o ponto, em
“A.l - Inteligéncia Artificial”®, um casal que vive em harmonia, compram um robd criado
especialmente para amar para exercer a funcdo de filho, no entanto, quando o préprio filho do
casal pode voltar para casa, apdés um longo periodo em que foi mantido congelado enquanto
0s médicos buscavam tratamento para sua doenca, o filho robé que s6 sabe amar €
abandonado, pois é apenas um objeto.

O destino das duas criangas, em Loveless ou em A.l. — Inteligéncia Artificial, € o
mesmo. Ambas sdo tratadas como empecilho para felicidade dos pais, seja para viverem
separados ou para continuarem a viver juntos. Nesse sentido, precisas sdo as palavras de
Fabiola Albuquerque “(...) unidade da familia ndo se confunde nem com a convivéncia, nem
tampouco com a ruptura dos genitores. E um elo que se perpetua, independentemente da
relag@o dos genitores” (ALBUQUERQUE, 2004, p.4).

8 Filme de 2001, dirigido por Steven Spielberg, com roteiro de Stanley Kubrick.
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Cabe enfatizar que em Loveless, quando 0s pais se negam a cumprir seu dever ético
ou legal, ndo o fazem por rebeldia de uma geracdo em relacéo a outra, como é usual acontecer
na vida ou na arte. A justificativa para o ndo cumprimento do dever é que consideram como
justo o direito de viver a vida com todas as suas potencialidades sem qualquer compromisso.

Nesse aspecto, o filme se contrapde a outra obra, também russa e impactante, o
romance “Pais ¢ Filhos” de Ivan Turgueniev, de 1862. Nesse romance, o conflito de geracédo
entre pais e filhos justifica a rebeldia, a recusa em aceitar e cumprir qualquer norma vigente
fundada na tradicdo ou na autoridade, sem respaldo em uma verdade cientifica comprovada
pela experiéncia, a afirmagdo do que chamou de niilismo. Em Loveless, o conflito ndo estd em
interesses distintos, mas sobre o fato de que ambos ndo querem o dever de cuidar e proteger o
filho. H& um consenso quanto ao ndo querer qualquer dever para com o préprio filho.
Paradoxalmente, o conflito existe no consenso de que cada um faz jus a felicidade e ao direito
de como deseja viver a propria vida.

As questBes de direito de familia em Loveless ndo se apresentam como conflito de
geracOes e luta de direitos, mas como uma negacdo de dever. A luta pelo direito se converte
em um absenteismo de deveres sob o pretexto da tecnologia (sempre conectados por celulares,
vigiados por cémeras), do consumo (trabalho, sociedade e supermercado) e da liquidez
(abraga-se uma nova relacdo inteiramente “virgem” da vida familiar).

N&o se pretendeu nessa reflexdo criticar a familia ou 0 modo de vida contemporaneo,
reconhece-se que muito se avancgou juridicamente para garantia e protecdo de homens,
mulheres e criancas. No entanto, nos parece que o filme sugere a retomada do compromisso
com o dever, com a responsabilidade, com o viver mesmo ‘“sem amor”’, mas

responsavelmente.
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THE MOVIE LOVELESS: JURIDICAL PLURALISM AND FAMILY LAW

ABSTRACT

The text analyzes some of the matrices of power that compete with the
state power in the Russian film Loveless, directed and written by
Andrey Zvyagintsev. ldentity aspects are described in relationships
that traditionally belong to the control of production. Parastatal power
is identified in typically state functions, such as police activity.
Finally, it defines the collapse of family power, son, and brother of so
many other conflicts, between different matrices of power.

Keywords: Power. Society. State. Family. Art.

319

FIDES, Natal, V. 9, n. 1, jan./jun. 2018.



FID2S

www.revistafides.ufrn.com




