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APRESENTACAO

Ndo é a academia pela academia, mas a academia para a
comunidade, a academia para a sociedade.
Prof. Dr. llton Garcia da Costa

Depois de muitas reunides no Grupo de pesquisa GPCERTOS e da interlocucéo
interinstitucional com varias entidades, veio ao lume o Simpdsio Iso Certos 2016:
Inclusé@o Social, nas fissuras do sistema, sociedade e integracédo, tendo se realizado na
Faculdade de Direito da UENP (dias 28 e 29 de julho) e na sede da Subsecdo da Ordem
dos Advogados do Brasil/Subsecédo de Jacarezinho (dia 30 de julho). O livro a que o leitor
ora tem acesso é fruto desses intensos dias de muito trabalho académico, nos quais
tivemos aproximadamente 600 pessoas circulando pelo evento.

No primeiro dia do Simposio, tivemos a belissima demonstracdo de robdtica,
organizada por alunos do Instituto Federal do Parand, sob a coordenacao do prof. Douglas
Alexandre Rodrigues. Os presentes puderam desfrutar, outrossim, da sublime
apresentacdo musical do professor Nathan Barros Osipe. Mas ndo foi sé. Didaticas e
instigantes palestras de abertura foram levadas a efeito por intermédio dos palestrantes
Dr. David José de Oliveira e Dr. Mario Sueki Sonomura, ambos da Receita Federal do
Brasil. Foram tratados importantes topicos sobre a destinacdo de imposto de renda de
pessoas fisicas e juridicas para finalidades assistenciais. As palestras despertaram muito
interesse no publico, que direcionaram muitas indagacgdes aos conferencistas sobre temas
praticos e atuais.

No segundo dia, contamos com 29 voluntarios trabalharam arduamente na
organizacdo das mesas redondas simultaneas com 35 pessoas compartilhando
conhecimentos na condicao de palestrantes e debatedores. Com mais de uma centena de
trabalhos submetidos, a maioria dos quais apresentados pelos autores, a propiciar
plenamente o didlogo académico acerca dos mais agudos problemas sociais, levando a
sério a ideia de que ndo € a academia pela academia, mas a academia para a comunidade,
a academia para a sociedade.

No ultimo dia, além da participacdo especial do Juiz peruano Dr. Reyler
Rodriguez Chavez, que nos legou belissimo video de saudagdo aos participantes do Iso
Certos 2016, ainda os irmdos Ana Beatriz e André Luiz Leite fizeram belissima
apresentacdo musical aos presentes. Tivemos também célebre mesa redonda permeada
por consideracdes relevantissimas sobre a APAC como alternativa factivel ao problema
carcerario, sobretudo diante da APAC/JACAREZINHO ja constituida na cidade sob a
lideranca do emérito Juiz de Direito Dr. Renato Garcia.

Digno de nota a titulo de um dos resultados concretos do evento foi a elaboracéo
da "Carta de Jacarezinho pela Incluséo Social”, que se encontra publicada nesse volume,
documento esse que no dia 8/8/2016 recebeu por aprovacdo unanime na Camara
Municipal de Jacarezinho a Mocao de Apoio 1/2016, proposta pelo Vereador Valdir
Pereira Maldonado. Aludida Carta, como bem se 1€ da Mocao referida, constituiu um ato
concreto, um compromisso, um chamado, uma convocagao para que todos da sociedade
mobilizem-se em prol da inclusdo social. Muitas tematicas foram tratadas, todas de
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fundamental importéncia: inclusdo da vitima, do egresso do sistema carcerario, bem como
da protecdo da dignidade do preso; inclusdo do idoso, da crianca e do adolescente;
incluséo da pessoa com deficiéncia; inclusdo da pessoa em situacdo de pobreza extrema
e a margem da protecdo trabalhista; inclusdo do negro, dos indios e quilombolas; inclusdo
da mulher e das pessoas homoafetivas; e inclusdo dos refugiados. Todos os sete itens da
Carta foram discutidos e aprovados nos grupos de trabalho do Simpdsio no dia 29 e/ou
na Plenéria realizada na Sede da Ordem dos Advogados do Brasil/Subsecdo de
Jacarezinho no dia 30, onde, ao término do evento, o texto final da Carta foi proclamado
solenemente pelo Presidente da OAB, Dr. Jaziel Godinho de Morais. E importante no
ponto que todos divulguem ao maximo esse relevante documento, a fim de que ele se
espraie no tecido social sua forca inclusiva, a lancar por diferentes lados e vieses um
movimento social concretizador da inclusdo na nossa e em todas as sociedades
contemporaneas.

Por derradeiro, merece toda nossa admiragéo e nosso agradecimento pelo apoio
a Universidade Estadual do Norte do Parana-UENP/Grupo de Pesquisa GP CERTOS, a
Universidade Norte do Parand-Unopar/Bandeirantes e a Faculdade de Educacéo,
Administracdo e Tecnologia de Ibaiti-Feati, sem os quais nada seria possivel. Da mesma
forma, é de registrar nossa gratiddo a OAB/Subsecdo de Jacarezinho, bem como o
reconhecimento imperioso do apoio da Diocese de Jacarezinho e do Instituto Paranaense
de Direito Administrativo-IPDA; e, por fim, aqueles que patrocinaram o evento, em
especial a Fundacdo Araucéria, a Companhia Paranaense de Energia-Copel, ao Sebrae, a
Faculdade de Presidente Epitacio-Fape e a Caixa Econdmica Federal.

A editora Redige, na pessoa do editor Prof. Dr. Rogerio Piccino Braga, fica o
registro de nossa especial homenagem pelo esmero notavel na publicacdo desse valioso
material.

Cabe-nos, de em diante, persistir na senda da inclusdo social. Apenas assim
teremos uma sociedade mais justa, inclusiva e pacificadora.

Muito obrigado a todos e boa leitural

Dr.llton Garcia da Costa, professor doutor da UENP, lider GP CERTOS,
Coordenador Geral do Simpdsio Iso Certos 2016

Dr. Jaziel Godinho de Morais, Presidente da OAB/Subsecdo Jacarezinho
Dr. Rogério Cangussu Dantas Cachichi, Juiz Federal/Subsec¢éo Jacarezinho
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PREFACIO

E incontestavel que estamos vivendo em uma sociedade cada vez mais egoista,
onde os individuos, seja de maneira individual ou por meio de determinados segmentos,
se manifestam e defendem seus interesses proprios, pouco se importando com os demais,
especialmente aqueles que vivem a sua margem e que sofrem com as mais variadas
formas de discriminagéo. Atualmente a atuagéo da sociedade civil restringe-se a criticara
ineficiéncia do Estado na prestacdo de servicos sociais e no combate a discriminacdo dos
excluidos. No entanto, isso ndo basta!

Qualquer alteracdo nesse grave cenario passa, em um primeiro momento, pela
mudanca de mentalidade da préopria sociedade civil, que precisa deixar de ser “egoista” e
se tornar mais humana e solidaria, preocupada com o bem de todos, inclusive aqueles por
ela marginalizados. A partir da atuacdo dos cidaddos de uma forma mais ativa, seja por
meio da fiscalizacdo da Administracdo Publica ou entdo pela propria participacao direta
em projetos voltados a inclusdo social, poderemos, sem sombra de duvidas, atingir uma
sociedade mais justa e igualitaria.

E por essa razdo que iniciativas que partem da sociedade civil, tais como o
“Simpédsio ISO CERTOS 2016: Inclusdo Social, nas fissuras do sistema, sociedade e

9

integragdo”, realizado entre os dias 28 a 30 de julho de 2016, na Universidade Estadual
do Norte Pioneiro e na OAB/Subsecdo de Jacarezinho, merecem ser amplamente
valorizados e divulgados. Vale lembrar que a ideia surgiu do grupo de pesquisa ISO
CERTOS, capitaneado pelo Prof. Dr. llton Garcia da Costa, e contou com 0 apoio da
prépria UENP, demais institui¢des de ensino da regido, da OAB /Subsec¢édo Jacarezinho,
do Instituto Paranaense de Direito Administrativo - IPDA, da Diocese de Jacarezinho,
etc..

De igual relevancia mostra-se a efetiva participacdo por parte dos membros da
sociedade, especialmente pelos alunos, professores, profissionais dos mais variados
ramos (juiz, promotores, advogados, psicologos, matematicos, economistas, etc), que
contribuiram na apresentacdo dos artigos veiculados na presente obra, bem como na
discussdo dos temas relacionados a inclusdo social, que deram origem a Carta de
Jacarezinho, documento no qual firmaram compromissos em prol de uma sociedade
menos discriminatoria. S&o pequenas atitudes como essas que nos fazem sonhar com um

mundo melhor!
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Bruno Gofman — Mestrando em Ciéncias Juridicas pela Universidade Estadual do Norte
do Parand, Membro da Comissdo de Gestdo Publica, Transparéncia e Controle da
Administracdo Publica da OAB/PR.

12



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA

ATUALIDADE: SIMPOSIO 1SO CERTOS 2016: VOLUME 4

CARTA DE JACAREZINHO

SIMPOSIO ISO CERTOS 2016:
INCLUSAO SOCIAL, NAS FISSURAS DO SISTEMA,
SOCIEDADE E INTEGRACAO

NOTA DE ESCLARECIMENTO SOBRE
A CARTA DE JACAREZINHO PELA INCLUSAO SOCIAL

N&o é a academia pela academia, mas a
academia para a comunidade, a academia para a sociedade.
Prof. Dr. llton Garcia da Costa

O Simpdsio Iso Certos 2016: Incluséo Social, nas fissuras do sistema, sociedade e
integracdo, concretizou-se em Jacarezinho entre os dias 28 a 30 de julho, sob a Coordenagao-
Geral do prof. Dr. llton Garcia da Costa e organizado pela Universidade Estadual do Norte do
Parana-UENP/Grupo de Pesquisa GP CERTOS, pela Universidade Norte do Parana-
Unopar/Bandeirantes e pela Faculdade de Educacdo, Administragdo e Tecnologia de Ibaiti-Feati
em colaboragdo com outras entidades como OAB/Subse¢do de Jacarezinho, Diocese de
Jacarezinho e Instituto Paranaense de Direito Administrativo-IPDA, bem como do patrocinio da
Fundac&o Araucaria, da Companhia Paranaense de Energia-Copel, da Editora Redige, do Sebrae,
da Faculdade de Presidente Epitécio-Fape e da Caixa Econdmica Federal.

A Carta de Jacarezinho pela Inclusdo Social constitui um ato concreto, um compromisso, um
chamado, uma convocagao para que todos da sociedade mobilizem-se em prol da inclusdo social.
N&o representando a opinido particular de nenhuma instituicdo apoiadora do evento, todos os sete
itens da Carta foram discutidos e democraticamente aprovados nos grupos de trabalho do
Simp6sio no dia 29 e/ou na Plenaria realizada na Sede da Ordem dos Advogados do
Brasil/Subsecdo de Jacarezinho no dia subsequente, onde, ao término do evento, o texto final da
Carta foi proclamado solenemente pelo Presidente da Subsecdo da Ordem dos Advogados do
Brasil/Subsec¢do Jacarezinho, Dr. Jaziel Godinho de Morais.

Carta de Jacarezinho pela Inclusédo Social

Os participantes do SIMPOSIO 1SO CERTOS 2016, reunidos na cidade de
Jacarezinho, Parana, Brasil, de 28 a 30 de julho de 2016, na Universidade Estadual
Norte do Parana e na Sede da Ordem dos Advogados do Brasil - Subsecdo de
Jacarezinho, assumindo o dever de contribuir para incluséo social a guisa de especial
obrigacéo de todos que pretendem conviver em democracia; reafirmando os ditames
constitucionais para construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, para
erradicagdo da pobreza e da marginalizagdo; considerando a fraternidade e a
misericordia especiais instrumentos para superacdo da intolerancia e dos conflitos
contemporaneos; tomando em conta que ha de estar presente na agenda de
compromissos assumidos pelo Estado brasileiro a reducéo das desigualdades sociais e
a promocédo do bem de todos sem preconceitos de origem, racga, sexo, cor, idade e de
quaisquer outras formas de discriminacdo; assumindo que a exclusdo social é fator
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dificultador da paz e do bem-estar social; reconhecendo a existéncia do direito
fundamental & inclusdo social; tendo em mente que, fazendo parte da Unica familia
humana, constitui substrato minimo a qualquer forma de organizacao social legitima o
respeito pela diferenca; CONCLAMAM todos a concretizar com coragem, divulgar
com amor e estimular com firmeza as seguintes acdes e boas préaticas para justica e
incluséo social:

1. Apoiar praticas que abram espaco as vitimas de delitos para se expressar quanto as
suas necessidades em vista da completa reparacéo do dano causado, inclusive quanto
a confianca e integridade psiquico-emocional. Sobremais, disseminar praticas sociais
contrarias aquelas estigmatizantes dos egressos do sistema carcerario, a fim de que
possam eles (re)integrar-se a sociedade. Da mesma forma, apoiar iniciativas que
promovam o dialogo sobre o acesso a justica criminal e a ressocializacdo dos presos
por intermédio de métodos alternativos de solucéo de conflitos e ao sistema carcerario
tradicional, respectivamente.

2. Reafirmar a importéancia social da protecdo especial do idoso, da crianga e do
adolescente na condigdo de elo de ligacao atual entre passado e futuro da sociedade,
tratando com urgéncia e prioridade as demandas sociais que lhes digam respeito.

3. Admitir que ndo sé a eliminacdo de barreiras arquitetdbnicas em logradouros,
prédios e veiculos de transporte coletivo, mas também o estabelecimento de politicas
publicas de cotas para ingresso em cargos e empregos publicos, assistenciais e de
incentivos fiscais constituem mecanismos de acessibilidade e incluséo social das
pessoas com deficiéncia, atribuindo-lhes o equanime tratamento para garantir
igualdade de oportunidades.

4. Apoiar melhor distribuicdo de riqueza em nosso Pais, notadamente em favor
daqueles que vivem em situacdo de pobreza extrema. Apoiar a reducdo de tributos
incidentes sobre a relacéo de trabalho como forma de estimular a cria¢do de empregos
sob protecdo das leis trabalhistas, representativas de conquistas marcantes no processo
de evolucgdo social, econdmica e juridica do Brasil.

5. Apoiar politicas publicas lastreadas em acdes afirmativas no combate a
discriminagdo e na reducdo das desigualdades sociais em prejuizo das minorias como
negros, indios e quilombolas, estimulando a preservacdo de culturas, tradigdes e
crencas de todos 0s povos.

6. Promover, divulgar e apoiar praticas de inclusdo da mulher e da pessoa
homoafetiva com a finalidade de concretizar o principio da igualdade e dignidade da
pessoa humana, ambos amplamente garantidos pelo Estado de Direito Democratico
Constitucional, propiciando maximizar o reconhecimento social e estatal dessas
garantias, evitando as desigualdades reversas de género e permitindo a compreenséo
definitiva do humanismo do outro por toda a sociedade.

7. Reconhecer o carater humanitario e social do problema dos refugiados no mundo,
zelando para a devida inclusdo destes nos paises de asilo sem que tal inclus&o implique
violacdo ou diminuicdo de costumes, crencas e tradicfes que lhes sejam proprios.
Repudiar acOes de outros paises tendentes a expulsdo por motivo de raga, crenca,
nacionalidade, grupo social a que pertence ou opinides politicas.
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CAPITULO |

OS LIMITES E AS POSSIBILIDADES DA FILOSOFIA DO
DIREITONA ATUALIDADE

Everson Aparecido Contellit
Paulo Rogério dos Reis?

RESUMO: O presente trabalho objetiva propor uma analise sobre o tema “Quais os
limites e as possibilidades da Filosofia do Direito na atualidade”. A relevancia dessa
proposta reside na busca de uma abordagem interdisciplinar e humanistica do fenémeno
juridico, evitando reducionismo e ampliando o leque de condicdes e possibilidades para
uma analise global e critica. Para tanto, partiremos de uma reflexdo conceitual e valorativa
sobre o conceito de Filosofia, Direito e Filosofia do Direito, passando por diversas
perspectivas e enfatizando, sobretudo, a importancia da Filosofia do Direito, seus limites
e possibilidades em épocas marcadas por crises e mudancas significativas, como na
atualidade.

Palavras-chave: Filosofia. Filosofia do Direito. Direito. Justica. Justica Social.

INTRODUCAO

O presente artigo visa analisar quais os limites e as possibilidades da Filosofia do
Direito na atualidade. Para isso, propomos abordar esse tema em quatro momentos.
Primeiramente, pretendemos definir o que é Filosofia a partir de uma perspectiva
reflexiva, conceitual e valorativa, evitando o redutivismo mecanicista e buscando sempre

identificar os elementos constitutivos que caracterizam o filosofar. Posteriormente,
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abordaremos o conceito de Direito; identificamos seus objetivos, objetos de estudo e sua
importancia. A seguir, apresentaremos, a partir de uma perspectiva dialética, o conceito
Filosofia do Direito; por ultimo, apresentaremos uma discussdo sobre os limites e as
possibilidades da Filosofia do Direito na atualidade, destacando, sobretudo, os desafios
apresentados aos fildsofos do Direito em sua misséo de apreciar e refletir criticamente os

desafios acerca dos os fenémenos e problemas juridicos atuais.

Palavras - chaves: Filosofia, Direito, Filosofia do Direito, Limites e Possibilidades,
atualidade, critica.

2 FILOSOFIA, O QUE E?

O conceito de Filosofia é, por natureza, dindmico, aberto, vago e, as vezes contraditério,
pois sofreu inumeras alteracdes em seu significado ao longo da histdria.

O primeiro fildsofo a utilizar o termo “Filosofia”, propriamente dito, foi Pitdgoras (Século
V a. C); seu intuito era indicar o estado de espirito daquele que deseja buscar a sabedoria e a
verdade movida pelo sentimento de amor pela sabedoria e pelo saber. Segundo Pitagoras, a
Filosofia resulta da unido de duas palavras gregas:*“Filos” (amor, amizade) ¢ “Sophia” (sabedoria,
saber). Assim, Filosofia significava para Pitagoras, amor ao saber ou amizade a
sabedoria.(CORDI, 2007).0 conceito pitagorico de Filosofia ndo é meramente etimolégico; pois
transcende o sentido literal do conceito e expressa a postura daqueles que se dedicam a sabedoria
e sdo movidos pelo amor incondicional ao saber,(ARANHA & PIRES, 2009)

Para Pitagoras, o filésofo ndo era o detentor do saber, muito menos um sabio; o fildsofo
era um amigo, um buscador da verdade; esta por sua vez, deveria ser permanentemente
conquistada. Sendo assim, a missdo do fildsofo era buscar a sabedoria, conhecer a verdade e
depois, partilha-la com os outros homens. Afirmar que o filésofo é um amante da sabedoria e da
verdade, equivale afirmar que ele era movido pelo desejo intenso de conhecer, da mesma forma
que a amada € atraido pela amante.

Socrates, por sua vez, afirmava que Filosofia era definida como sendo o conhecimento
de si mesmo. Sua maxima principal era “conheca a si mesmo” (CHAUI, 2000, p. 43). E
conhecendo a si mesmo que 0 homem chega a verdade. Seu pensamento inaugura a reflexdo
humanista, uma vez que o ponto de partida de suas reflexdes filosoficas era levar as pessoas ao
autoconhecimento, por meio da maiéutica, a sabedoria e a pratica do bem. Nesse sentido, ele
visualiza a Filosofia como sendo um instrumento para a formag&o humana, comprometido com a
verdade.

Para Platdo, Filosofia ndo é um saber meramente especulativo desvinculado da realidade
concreta, pelo contrério, é a unido indissociavel entre o saber e o fazer, ou seja, a Filosofia é a
sintese entre reflexdo-acéo e acdo-reflexao; sem o fazer, a reflexdo é estéril e o fazer sem reflexdo
é ativismo. Nesse sentido, Platdo combate o mito segundo o qual os filésofos eram meros
especulares da historia e corrobora a tese de que os filésofos deveriam ter uma postura ativa
orientada pela reflexdo e comprometida com os problemas da realidade concreta de seu tempo.
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Aristoteles, por sua vez, define a “Filosofia como ciéncia da verdade”.(ARANHA, 2013,
p. 249) Esse conceito revela uma concepcéo de filosofica fundada no saber abstrato, universal e
dedutivo, mas também vinculado e comprometido com a realidade. Foi a partir da preocupacao
de busca a verdade, que ele buscou criar instrumentos metodoldgicos para evitar contradigdes,
falacias e os raciocinios equivocados, sem deixar jamais a observacgdo e o experimento cientifico
nem militdncia politica de sua época; afinal, foi ele o grande organizador e sistematizador do
pensamento filosofico, politico e jurista grego, além de preceptor de Alexandre Magno. O
conceito aristotélico de Filosofia resistiu ao tempo e ainda persiste firme e solido. A verdade era,
para o estagirita, uma necessidade vital e um fim a ser perseguido; para garantir sua verificacdo
ele criou a logica que é a base fundamental de seu sistema filosofico. (ARISTOTELES, 1998)

Para Epicuro, “de tudo aquilo de que dispde a sabedoria para a felicidade de toda nossa
vida, de longe o mais importante é a preservacao da amizade”. (MATOS, 1997) Ele a comparava
a Filosofia com a medicina; a primeira cuidava do corpo, a segunda da alma. A Filosofia que ele
praticava era uma intervencdo terapéutica, uma maneira de tratar o padecimento da alma. O
objetivo de sua Filosofia era a conquista da alegria de viver, isto é, da felicidade, entendida como
busca maxima do prazer e a diminuigdo de todas as fontes de sofrimento. (EPICURO, 2009)

Na idade média, a Filosofia era, segundo Chaui (2010), considerada como mero
instrumento da Teologia. Partindo dessa premissa, os principais filésofos medievais, como por
exemplo, Santo Tomas de Aquilo e Santo Agostinho, edificaram sua obra filoséfica. Aquele fez
uma leitura das obras de Aristoteles, esse de Platdo. Eles batizaram o pensamento filoséfico grego
e construiram a base da Teologia Catolica, buscando conciliar o conflito entre fé e a razdo. Os
argumentos filoséficos serviam de instrumentos para justificar os dogmas e nunca para supera-
los e destrui-los, por que eles estdo assentados na revelagdo e esta deve ser respeitada porque é
divina. Dessa forma, a Filosofia, para os escolasticos, s6 foi aceita como serva da teologia, com
0 objetivo de justificar e explicar de forma racional a fé sem légica. Fazer silogismos passou a ser
um passatempo dos tedlogos. Brincavam de Filosofia nos mosteiros como as criangas brincam de
jogos educativos nas escolas.

Na idade moderna, a Filosofia delineou melhor os limites do estudo filoséfico, se afasta
da teologia e prepara o terreno fértil para o futuro desenvolvimento da ciéncia, foi nesse sentido
gue surge 0 empirismo, o racionalismo e o criticismo.

Descartes, pai da Filosofia moderna, retoma o conceito pitagdrico de Filosofia; para ele
a Filosofia é o ponto de partida e fundamento da sabedoria, da arte, das ciéncias e da vida. E a
partir da davida metddica e da descoberta do homem como ser pensante (Cogito ergo sunt) que
Descartes edifica a base do pensamento moderno.

Descartes inaugura uma forma de pensar onde a consciéncia € o ponto de partida para o
discurso cientifico e ético. Ele acreditava na capacidade que o homem tem de construir o seu
préprio conhecimento e criou um caminho (DESCARTES, 2000) e estabeleceu regras para que
pudesse chegar a verdade.

Descartes visualiza a Filosofia como sendo uma arvore. A metafisica sdo comparadas as
raizes; a fisica, ao tronco e as demais ciéncias sdo os galhos. Dessa forma, ele visualizava o
conhecimento como uma unidade articulada onde todos os saberes estdo conectados. A Filosofia
ndo meramente especulativa, mas se constituia um saber Util na vida cotidiana das pessoas. A
arvore filoséfica produz frutos que sdo colhidos, através das ciéncias praticas que sdo galhos.

Para Descartes, 0 objetivo principal da Filosofia ndo é a teorizagdo abstrata, ela precisa
ser pratica para a vida; ela tem que criar condi¢es e possibilidades para que o homem possa se
assenhorar da natureza. Sua missdo de ser um instrumento para melhorar a vida dos homens. E
necessario pensar corretamente para agir corretamente; nesse sentido criou um método para
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conduzir os pensamentos na busca da verdade e estabeleceu, em sua obra Discurso do Método,
principios norteadores para orientar essa busca; sdo eles: principio da evidéncia; principio da
analise; principio da sintese; e finalmente, o principio do controle; Além disso, Descartes possui
uma concepcao dualista da realidade, pois divide a matéria do pensamento, o corpo da alma. A
alma busca o conhecimento da verdade, o corpo é responsavel pelas sensacdes. (DESCARTES,
2000)

Fichte, filésofo racionalista, definiu Filosofia como sendo uma "ciéncia da ciéncia em
geral” (ARANHA & MARTINS, 2013, p. 183). A visdo de Fichte revela uma pretensdo
universalizada da Filosofia, caracteristica predominante do pensamento racionalista, cuja tese
principal era a hegemonia da razdo sobre as outras dimensdes da vida. Para Fichte, a Filosofia é
o0 conhecimento abrangente da realidade, uma compreensdo da totalidade do real. Essa concepcao
generalizante da Filosofia decorre do fato de ser a Filosofia mée e avd de todas as demais ciéncias;
A Filosofia deve estudar os fundamentos e 0s pressupostos grais, enquanto que as ciéncias se
preocupam com um objeto de estudo especifico.

Segundo John Dewey, Filosofia é abordada como "um instrumento de critica dos valores"
(ARANHA & MARTINS, 2013, p. 206), no sentido de critica das crencas, das institui¢des, dos
costumes, das politicas, no que se refere seu alcance sobre os bens. Nessa esteira, a concepcéo de
Filosofia de Jonh Dewy esta na critica aos principios que regem o mundo cultural. E na critica
fundamentada e articulada que a Filosofia se realiza; O filosofo questiona, busca entender os
fundamentos, enxergar além das aparéncias e desmistificar o dbvio. Para ele a Filosofia € uma
espécie de instrumento para resolver os problemas. Para ele as ideias ndo séo falsas ou verdades
absolutas, porque podem ser corrigidas ou aperfeicoadas. As ideias estdo ligadas a pratica, isto &,
ao mundo real.

Para Merleau Ponty, “Filosofia ¢ reaprender a ver o mundo” (Merleau Ponty apud LIMA,
1977, p.27). A reflex@o Filosofia permite a ver o mundo a partir de uma perspectiva critica e
analitica. Filosofar é ver o que 0 senso comum ndo V€, é ir além das aparéncias e penetrar nas
causas do ser. E olhar com estranhamento e questionar aquilo que é considerado como verdade
inquestionavel. Nesse aspecto, a Filosofia é vista como um instrumento que liberta, conscientiza,
ao passo que 0 senso comum, em razdo de suas limitagdes, é insuficiente para desvendar a
realidade que esta por traz dos interesses e das ideologias hegemdnicas.

Miguel Reale (2001) por sua vez, reconhece que ha uma série de definicdes de Filosofia
produzida sobre a matéria e propde que se deve buscar o significado do conceito Filosofia através
de um exame das exigéncias que suscitaram os problemas filoséficos classicos historicamente
reconhecidos. Esse entendimento produz um ambiente propicio para reflexdo filoséfica. Assim,
o filésofo, movido pela paixdo pela verdade e pelo amor a sabedoria, busca os pressupostos
altimos daquilo que se sabe. Dessa forma, a Filosofia comega com um estado de inquietagdo e de
perplexidade, ou melhor, com a atitude de estranhamento perante a natureza, crescendo em
duvidas, renovando as perguntas formuladas e buscando novo sentido para as respostas que sejam
condi¢des das demais.

A partir da visdo da Filosofia realeana, podemos afirmar que o homem passou a filosofar
na medida em que se viu cercado de problemas e pelo mistério, adquirindo consciéncia de sua
dignidade pensante. Procurando sempre respostas as perguntas sucessivas, objetivando atingir
verdades gerais, que pGem a necessidade de outras, numa busca de sentido da vida e da realidade.
Quando atingimos uma verdade que da razdo de ser de todo um sistema de conhecimento, atinge-
se um principio ou um pressuposto. (REALE, 2001)

Para Reale, a Filosofia é a sintese do esforco perene de alcancar as raizes dos problemas;
por essa razdo que a Filosofia se divide em grandes areas de acordo como problema abordado;
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metafisica trata questdes ligadas ao ser. Teodicéia, questdes relacionadas a existéncia da Deus.
Gnosiologia, questdes vinculadas ao conhecimento, dentre outra areas, por exemplo.

A Filosofia ndo existiria se todos os filésofos culminassem em concluses uniformes,
idénticas. O pensamento ndo pode ser engessado nem pre¢o numa gaiola. O pensamento Filosofia
¢ dindmico e dialético e se desenvolve em tese, antitese e sintese.

A busca pelas razBes ultimas das coisas e dos primeiros principios implica a possibilidade
de solucdes diversas e de teorias contrastantes, o que equivale afirmar que a universalidade da
Filosofia esta de certa forma mais nos problemas do que nas solugdes.

Nesse sentido, afirma o filosofo brasileiro Dermerval Saviani a “Filosofia ¢ uma reflexdo
(radical, rigorosa e de conjunto) sobre os problemas que a realidade apresenta” (SAVIANI, 2007,
p.20). A Filosofia é uma reflexao, mas nao qualquer reflexao; a reflexéo para ser filosofica precisa
seguir algumas exigéncias. A reflexdo filosofica, diferente da reflexdo do senso comum, precisa
satisfazer trés exigéncias; ser radical, ser rigorosa e de conjunto. A reflexdo filosofica ndo pode
ser realizada de forma espontanea, descomprometida e sem qualquer esforco consciente; pelo
contrario, ela pressupde algumas exigéncias fundamentais e requer esforco, dedicacéo,
organizag&o e um trabalho arduo.

Toda reflexdo filosofica trata sobre pelo menos um problema da realidade. Para efeito
didatico os problemas filosoficos sdo divididos em campos de investigacao, temas e disciplinas;
assim, temos a estética, ética, metafisica, epistemologia, légica, por exemplo.

Diante do exposto podemos afirmar que o conceito de filosofia € dindmico, elstico,
reflexivo e que sempre caracteriza pela busca reflexiva da verdade e movida pelo “sentimento”
de amor pelo saber.

3 DIREITO, O QUEE?

Assim como o conceito de filosofia, o conceito de Direito ndo é pacifico; pelo contrario,
h& varias definicBes, cada um deles possui um significado proprio e representa uma dimenséao do
fendmeno juridico e é sempre condicionado pelas condicdes histéricas, culturais, filosoficas e
culturais.

A partir de uma perspectiva do senso comum, o direito ndo passa de um "sentimento",
algo semelhante ao amor, que surge nas experiéncias e nos sentimento dos homens (LIMA, 1958,
p. 29). Desta forma, todos os homens sentem o Direito, uma vez que todos sabem intuitiva e
empiricamente o que é Direito, apesar de ndo sabé-lo explica-lo de forma ldgica e racional. E
uma definicdo que todos os instantes sdo empregados nas relagfes do cotidiano que podem ser
expressdo nas frases: “o direito foi violado™; “o direito do trabalhador precisa ser reconhecido”,
“eu tenho direito”, por exemplo.

O conceito de direito talhado pelo senso comum é importante e constitui a base elementar
a partir do qual os juristas buscaram aprofundar o conhecimento acerca do fenémeno juridico,
utilizando critérios objetivos, metddicos e racionais; dessa forma buscam superar a precariedade
conceitual dada pelo homem comum ao que é Direito; vejamos assim, alguns:

Etimologicamente, o termo Direito “é oriundo do latim directu, (reto, correto)
substituindo a expressdo classica ius ou jus, que indicava a norma fundamental formulada pelos
homens com o objetivo de ordenar e pacificar a sociedade numa determinada época” (FUHER &
MILARES, 2003, p. 3). Nesse sentido podemos, por exemplo, falar de Direito Alemao, Direito
Brasileiro, Direito Portugués.
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Segundo Guimaraes, o direito é uma ciéncia, que superou os limites da subjetividade e
do sentimento de justica imanente no cora¢do dos homens, e adotou um método préprio das
ciéncias naturais marcada principalmente pelo método racional, sistematico e rigorosamente
organizada; nesse sentido ele afirma.

”a Ciéncia que sistematiza as normas necessarias para o equilibrio das relagdes
entre o Estado e o cidaddo e destes entre si, impostas coercitivamente pelo Poder
Pablico.” (GUIMARAES, 2006, p. 259).

Desse conceito podemos extrair a tese de que o direito é uma ciéncia cujo objeto de estudo
€ 0 conjunto de normas necessarias para a pacificagdo social e a harmonia nas relagGes sociais;
essas normas sdo impostas coercitivamente pelo Estado e obedecida pelos seus cidaddo ou
suditos.

Para Cretella Junior, "O direito é uma complexo de normas reguladoras da conduta
humana, com forga coativa" (CRETELLA, 2001, p. 120). Esse conceito corrobora a ideia de que
o Direto é uma ciéncia reguladora da conduta humana, cuja caracteristica principal é a imposigdo
coercitiva; mas, também tem a funcéo de Permitir, autorizar, aprovar; ou seja, o Direito possui a
finalidade de regular a vida social.

Para Hans Kelsen, o Direito ¢ “a realizagdo da lei, a lei escrita, a norma de agir, de
exteriorizar-se pela agdo”. (GUIMARAES, 2006, p.259) A definicdo de Direito de Kelsen
expressa a visdo do que é o Direito a partir do positivismo juridico, cuja ideia primordial é
purificar o Direito das demais areas do saber e elevar a ciéncia juridica a um grau de autonomia.

Para Miguel Reale, “o Direito ¢ a vinculagdo bilateral imperativo-atributiva da conduta
humana para a realizagio ordenada dos valores de convivéncia” (GUIMARAES, 2006, p. 259).
O conceito de Direito realeano transcende os limites impostos pela lei, mas busca integrar o direito
dentro de um universo dos valores historicamente vigente em uma sociedade especifica Reale
pensa o conceito de direito a partir da trilogia: fato, valor e norma. Nesse sentido, o Direito para
ele é o elo dialético entre os elementos da trilogia realeana (fato, valor e norma), cujo objetivo é
regular a conduta humana e promover a justica que se materializa com a valorizagéo e tutela dos
valores fundamentais de uma sociedade.

Portanto, o Direito, em sentido lato, independente da perspectiva apresentadas, é todo
complexo de normas que regula a totalidade da vida humana cuja caracteristica é impor sancgdes.
Assim, o fenbmeno juridico possui significado proprio e especifico por estar condicionado pelas
condigdes historicas, culturais, filosoficas e culturais.

4 —FILOSOFIA DO DIREITO, O QUE E?

O que é Filosofia do Direito? Existem inimeras respostas a essa pergunta e esta longe de
ser uma combinacdo mecanica dos termos Filosofia e Direito, pois os filésofos de oficio buscam,
a partir da tradigdo filosofica, refletir sobre as questdes filosoficas relevantes sobre os fendmenos
do mundo juridico; nessa perspectiva, a Filosofia do Direito é uma das partes da Filosofia,
ocupando assim, 0 mesmo lugar da epistemologia, gnosiologia, l6gica, teodiceia e as demais areas
da Filosofia geral. Essa concepcéao é compartilhada por Miguel Reale, por exemplo. Ja os juristas
de formacé&o, por sua vez, buscam na Filosofia do Direito, 0s pressupostos, o fim Gltimo do Direito
e os principios que permitem elaborar o Direito como um ordenamento juridico coerente, perfeito,
sem lacunas e articulado; podemos destacar, nesse rol, Norberto Bobbio e Kelsen.
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Para Miguel Reale (2001), independente da concepgdo e dos caminhos metodol6gico
escolhido, o objetivo é sempre 0 mesmo, estudar a partir de uma perspectiva filosofica os
fendbmenos juridicos; porém, ndo devemos esquecer que cada filosofo ou jurista possui uma
concepcao acerca do Direito e da Filosofia; assim, a Filosofia sobre a ventilada pelas experiéncias,
ideologias e visdo de mundo; por exemplo, um Jurista marxista vé a propriedade privada
diferentes de um liberal; um jurista positivista vé as questdes morais diferentes de filésofo jus
naturalistas e assim sucessivamente. Dessa forma temos varias respostas a questdo: “o que ¢é
Filosofia do Direito?”

Para Miguel Reale, por exemplo, a Filosofia do Direito ndo é uma disciplina juridica
auténoma ministrada nos cursos juridicos do pais; ela é prépria filosofia voltada para a realidade
juridica; nesse sentido, nem da falar que é uma filosofia especial, porque possui valor universal,
a experiéncia historica e social do direito.

A partir da afirmacdo de Miguel Reale, podemos constatar que seu pensamento jus
filosofico ndo constitui uma leitura simples ou comentarios de pensamento de outros fildsofos
historicamente consagrados pela histéria; pelo contrario, ele produziu um pensamento filoséfico
genuino, cujo ponto de partida € a critica do positivismo e do criticismo kantiano. Reale ndo tem
a pretensao de edificar um sistema filos6fico complexo nem um sistema juridico, como Platéo,
Hegel e Kelsen, por exemplo; seu intuito era lancar os pressupostos filosoficos que
fundamentassem seu pensamento juridico que permitisse entender a experiéncia juridica.

Miguel Reale foi bem sucedido em sua empreitada em sua empreitada intelectual,
principalmente em sua teoria tridimensional do Direito; com ela ele foi tornou reconhecido como
um dos maiores fildsofo jurista brasileiro da atualidade. Seu legado ventila o ordenamento
juridico brasileiro.

Segundo Miguel Reale, cada filésofo define a Filosofia a partir de sua visdo de mundo,
de seus interesses, de suas ideologias, 0 que nos induz a afirmar que esse seja um conceito
dindmico, maltiplo e as vezes contraditorio. A visao positivista sobre Filosofia ndo é a mesma do
que uma visdo historicista, por exemplo. Além disso, o conceito de Filosofia de um fil6sofo
representa, em sintese, sua visdo de mundo, seus interesses, suas ideologias e 0s pressupostos a
partir do qual ele articula suas ideias.

Assim, a Filosofia ventila todos os horizontes de possibilidades do real, assim
como o Direito que ocupa todos 0os meandros da vida. Dessa forma, onde quer que exista o
homem, ai existe o Direito como expressdo de vida e de convivéncia. E exatamente por ser o
Direito fenémeno universal, que ele é passivel de indagacao filosofica.

Ja a partir do Jus-filésofo brasileiro Cretella, a Filosofia do Direito é uma
disciplina que submete o Direito a um sistematico exame valorativo e critico, procurando as
causas primarias, os principios légicos e os pressupostos a partir do qual ciéncia juridica. Nesse
sentido, para Cretella afirma que a Filosofia do Direito é uma disciplina subordinada ao Direito,
cujo objetivo principal é analisar de forma critica e valorativa os fendbmenos juridicos a partir de
diversas perspectivas; assim, apesar da Filosofia do Direito estar subordinada ela ndo pode ser
restrita somente a interpretacdo literaria da lei; pelo contrario, ela transcende os limites do mundo
juridico por tratar de questdes que ndo sdo relevantes somente para o Direito. Assim, a Filosofia
do Direito oferece aos juristas condicGes e possibilidades para pensar o Direito a partir de varias
perspectivas, evitando o reducionismo que pode levar o empobrecimento Intelectual e ao
automatismo das formas.

Habermas, por sua vez, aduz que na Alemanha, a Filosofia do Direito ndo é mais tarefa
exclusiva dos fil6sofos e que a filosofia do direito, ndo esta adstrita a especializada juridicamente
historicamente, aquilo que era mantido a partir da perspectiva hegeliana, na atualidade necessita
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da contribuicdo de procedimentos metodoldgicos multidisciplinar, incluindo elementos da Teoria
do Direito da Sociologia do Direito, da Historia do Direito, da Teoria Moral e da Teoria da
Sociedade. (HABERMAS, 2003, p. 09.)

Bittar, por sua vez, concebe a Filosofia esta atrelada ao mundo juridico e contribui para a
ampliacdo do olhar mais abrangente e critico do jurista. Para ele, a Filosofia do Direito é uma
reflexdo sobre os principios, a disciplina da liberdade, da justica da paz, das leis que regem a vida
em sociedade, da responsabilidade.

Para Alves, a Filosofia do Direito é fruto da contribuicdo histérica que a Filosofia
proporcionou ao mundo juridico, desde os filsofos gregos que se dedicaram a cunhar de forma
racional os conceitos do Direito e institutos fundamentais da ciéncia juridica, aos romanos, que
permitiu a ciéncia juridica dar um salto de qualidade com o seu reconhecimento, sistematizacdo
e consolidacéo.

Nesse sentido, a Filosofia do Direito historicamente contribui e contribui para que o Direito
ndo seja reduzido a um simples conhecimento técnico, onde os operadores e aplicadores da lei se
atém simplesmente a manipular de forma automaética dispositivos legais. Além disso, sua
importancia deve ser condigdes e possibilidade para que o militante do Direito adquira, a partir
dos recursos préprios da Filosofia (légica, epistemologia, ética, estética, antropologia, por
exemplo) competéncias e habilidades para enfrentar os problemas com consciéncia e
compromisso ético. Nesse sentido, que devemos buscar refletir sobre os limites e as possibilidades
da Filosofia do Direito na atualidade.

5. LIMITES E POSSIBILIDADES DA FILOSOFIA DO DIREITO NA
ATUALIDADE

Qual a importancia da Filosofia do Direito na atualidade? A resposta a essa
questdo é dada de forma incisiva e incontestavel pelo grande jurista italiano Carnelutti
(REALE, 2001). Segundo ele, todos os ramos da ciéncia respira filosofia, mas sua
necessidade é mais sentida no Direito, uma vez que é impossivel pensar o Direito, sem
antes passar por conceitos filosoficos, como por exemplo: Justica, Liberdade e Poder.

A concepcdo de Carnelutti acerca da importancia da Filosofia do Direito
influenciou, de forma categérica, o pensamento jus filos6fico de Miguel Reale. Na
perspectiva realeana, a Filosofia (Filosofia pura e a Filosofia do Direito) foi elevada a
condicgéo de conhecimento essencial para o jurista pensar qualquer questao relevante para
o Direito; Além disso, ele afirma que quem ndo conhece questdes filosoficas, sequer
conhece o Direito. Essa é a premissa fundamental a partir do qual Reale constréi seu
pensamento filoséfico-juridico.

No mesmo sentido Montoro (1987), afirma que a Filosofia do Direito lecionada
nos cursos de bacharelado de Direito do pais, tem como objetivo questionar e refletir
sobre o sistema juridico que via de regra é estatico, logicamente concatenado e que
representa a ordem politica hegemdnica.

Estatica, porque vé o Direito como um sistema completo, fechado, perfeito, sem
lacunas e sem contradi¢des. Parcial, porque s6 considera, no amplo campo do Direito, as
normas juridicas estatuidas pelo Estado, limitando assim o campo do Direito ao ‘Direito
oficial’.

A Filosofia do Direito permite ao jurista uma visao de conjunto: a Filosofia do
Direito partir sempre de uma perspectiva globalizante, evitando o reducionismo ou
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qualquer analise que considere somente uma perspectiva do fenémeno juridico, como
elementos isolados do todo.

A Filosofia do Direito ndo pode sufocar uma analise apenas factual ou técnica,
nem apreciacdo de dados que necessitam de fundamentos sem justificativas; mas deve
principalmente apresentar uma analise global critica e permanente do Direito. Dessa
forma, a Filosofia traz para o Direito uma visdo panordmica, porque ela é, em si, uma
reflexdo de conjunto; diferente das demais ciéncias, que buscam sempre o conhecimento
a partir de uma perspectiva do especialista. O especialista busca saber mais sobre menos;
o fildsofo do Direito, mais sobre mais, isto €, busca compreender o conjunto do fenémeno
juridico a partir de uma viséo globalizante.

Por exemplo, como entender a teoria da separacdo dos poderes sem considerar 0s
estudos de Platdo, Aristoteles, Locke, Maquiavel, Hobbes, dentre outros que contribuiram
Direito ou indiretamente com a teoria tripartite do poder; além disso, deve considerar o
contexto historico, o poder politico e econdmico vigente na época, e 0s pensadores
hegeménicos que abordaram a questdo proposta.

A busca pela especialidade, em detrimento de uma visdo de conjunto, € uma
preocupacdo permanente ndo s para o jurista, considerando que vivemos huma época
dindmica, onde a especialidade é uma exigéncia, em virtude do excesso producdo de leis
e a quantidades de julgados, doutrinas e inimeras fatos que surgem no mundo do Direito
diariamente.

A Filosofia nasce, na Grécia antiga, como o conhecimento racional que se
preocupava com a explicacdo toda realidade, em oposi¢do ao conhecimento mitico,
Assim, o filésofo era matematico, politico, jurista, engenheiro, astronomo; eles buscavam
compreender as causas e a finalidade das coisas. Ao longo da historia, a &rea do
conhecimento foi ganhando autonomia, mas a Filosofia manteve a caracteristica de
analisar a realidade a partir de uma visao de conjunto, evitando que o conhecimento fosse
tratado de maneira estanque e separado.

No Direito, segue a mesma tendéncia das demais ciéncias, buscando sempre
especialidade, reduzindo e isolando os fenémenos juridicos e comprometendo a visdo de
conjunto.

Superar a tendéncia de fragmentar o fendmeno juridico foi o principal desafio de
Miguel Reale. Ele elevou a Filosofia do Direito, com sua teoria tridimensional, a um novo
patamar a partir do qual o Direito € visto a partir de um prisma generalizando, evitando o
reducionismo apresentado pelos demais juristas.

Para ilustrar essa tese, vamos recorrer a figura do Ser humano, por exemplo; pois
ele recebe diferentes tratamentos e denominacdes, de acordo com a area a partir do qual
¢ abordado. No Direito, ele pode receber inameras denominacgdes; No Direito tributario é
chamado de contribuinte; de acusado, procurado, réu e condenado, no Direito penal;
requerente ou requerido, no processo civil; dentre outras nomenclatura juridica.

A mesma coisa, pode se afirma dos atos juridicos de acordo com a area que esta
sendo tratada. O conceito de fato gerador, proprio do Direito Tributério, é a descricdo
tipica de um imposto; tem como termo equivalente, no Direito Penal, o Fato Tipico.
Ambos descrevem uma abordagem especifica para uma situagéo relevante para o Direito.

A Filosofia do Direito procura analisar os fatos juridicos a partir de uma
perspectiva de conjunto, considerado uma abordagem interdisciplinar, ampliando o leque
de possibilidades de anélise dos fenémenos juridicos.

A Filosofia do Direito é um saber critico a respeito das formulacées juridicas

A Filosofia do Direito ¢ um saber critico por exceléncia das formulacdes juridicas;

lembrando o significado da palavra critica deriva de um termo grego que significa
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critérios; E nesse sentido que o filésofo do Direito aprecia as questdes e os fendmenos
juridicos.

Os critérios de analise podem ser varios, por exemplo, podemos citar os principios
gerais ou especificos do Direito, os costumes, a legislacdo comparada; a interpretacdo, os
limites, as possibilidades, os fundamentos, os pressup0s e a finalidade das formulagdes
juridicas, dentre outros.

A Filosofia do Direito busca, a partir de uma abordagem critica chegar a uma
conclusdo que resista o crivo da légica, tenha pressupostos os valores éticos e que ndo
ignore as diversas possibilidades de abordagens acerca das formulacgdes juridicas.

A Filosofia do Direito buscar os fundamentos do edificio juridico: A Filosofia do
Direito propde o debate sobre quais os fundamentos de validade e de legitimacdo do
Direito? Em que baseia a obrigatoriedade do Direito? O que é justo? A busca por respostas
essas questdes tem inimeras resposta ao longo da histdria da Filosofia e ainda continua
em aberto. Ela tem guiado o debate acerca dos fundamentos que constituem o edificio da
ciéncia do Direito.

Inicialmente, o fundamento do Direito era baseado numa divindade. A teoria da
justificacdo do poder divino dos reis € um exemplo classico dessa tese; mas as maiorias
das civilizagBes tiveram em algum momento da histéria uma divindade como fundamento
do edificio do Direito.

Mais tarde, com o nascimento da Filosofia do direto na Grécia antiga, o Direito
passa a ter um fundamento racional, surgindo a ideia de Direito natural (jusnaturalismo);
Desde Tales de Mileto, passando por Socrates, Platdo e Aristoteles. A concepcao
jusnaturalista da ciéncia do Direito ganhou mais relevo em Roma, com a consolidacdo de
um ordenamento juridico edificado a partir de uma perspectiva cientifica.

Depois os filosofos adeptos do contratualismo em suas diversas concepgdes
(Locke, Hobbes, Rousseau) defenderam a tese segundo o qual o contrato € o elemento
fundante da sociedade civil, mas principalmente do sistema politico e juridico; essa
concepgdo foi defendida pelos principais tedricos protagonistas das ideias iluministas que
ventilaram a revolucdo francesa e a revolucao americana.

A seguir, os juristas adeptos do Positivismo, Kelsen, por exemplo, afirma que o
fundamento do Direito é a lei posta pelas autoridades legitimadas no poder.

Atualmente, Direito tem como fundamento a ideia de justica. No Brasil, Miguel
Reale é o principal expoente dessa concepgao.

Para Miguel Reale, o fundamento do Direito é a Teoria da justica. Essa deve ser
abordada a partir de uma perspectiva da teoria tridimensional do Direito, cujos
pressupostos antropoldgicos e l6gicos se situam no &mbito da Axiologia. Segundo Reale,
a axiologia se desenvolve em dois planos: plano filoséfico, onde os valores sao objetivos;
e outro positivo, relacionado as experiéncias,, condicionamentos sociais e interelacdes.

Assim, o Direito tem por escopo concretizar e tutelar sempre um valor; o que faz
se faz necessario reconhecer que as pluralidades e diversidades e de valores é algo
essencial e necessario a experiéncia juridica. Infinitos sdo os valores que fundam as
normas juridicas.

Mas as normas juridicas, uma vez positivadas, pressupem outros valores e
principios como o da liberdade, o da igualdade e o da fraternidade, o da ordem e da
seguranca. Para uma melhor compreensdo dos fundamentos do Direito a partir do
pensamento jus-filosoéfico de Miguel Reale, faz-se necessario uma rapida andlise
conceitual a cerca dos significados isolados destes elementos.

O valor, considerado ndo como um objeto ideal, mais como um dever ser, situado
num plano pratico e ligado a uma agéo.
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O fato, capaz de revelar as intencionalidades objetivas de um determinado lugar
ou época, é compreendido ndo como um mero fato natural, mas sim sempre imantado por
um valor.

A norma descreve 0s valores que vao se concretizando na condicionalidade dos
fatos sociais e historicos.

Percebe-se, entdo, que a tridimensionalidade explica que os fatos geram juizos de
valores que demandam normas para regulamenta-los. Sendo assim, para 0 eminente
jurista Miguel Reale, o Direito ndo é abstrato, pois também esta imerso na vida humana,
gue € um complexo de sentimentos e estimativas.

Por fim, Miguel Reale vem definir o Direito através de uma teoria tridimensional
englobando trés aspectos que ele afirma serem inseparaveis e distintos entre si. O
axioldgico (valor de justica), o fatico (afetividade social e histdrica) e o normativo (o
ordenamento, o dever-se).

Deve forma podemos afirmar que o Direito, na concepcdo realeana, é uma
realidade, diga trivalente ou, se preferir, tridimensional. Isto &, ele possui trés elementos
constitutivos inseparaveis.

Miguel Reale, responder as questdes: que € a Justica? Como € possivel conhecé-
la? Quais sdo os seus fundamentos? Qual sua finalidade? Segundo Reale, a Justica geral
¢ a Justica por exceléncia, uma vez gque "o bem comum ndo se realiza sem o bem de cada
homem e o bem de cada um néo se realiza sem o bem comum" Mas a justica também
depende de uma hierarquia de valores como, por exemplo, os valores vida e liberdade.
Qual seria o valor hierarquicamente maior? Uns diriam ser a vida? Liberdade? A
propriedade?

Para Reale, o valor-fim proprio do Direito é a Justica, 0 homem sempre esta a
procura do seu bem e como o homem sempre se destina a vida em sociedade, esta em
certo ponto € uma ordem incessante que procura seu bem, isto é a sua natureza. Dessa
forma, o homem quanto mais politico, mais realizado ele €, uma vez que ele esta
realizando prop6sito pela qual foi criado.

Dessa forma, podemos afirma que em cada periodo da histdria tem sua ideia de
justica em consonancia com os valores hegemdénicos nas respectivas sociedades; assim,
0 conceito de justica é relativo e fruto de um processo dialético valorativo, produzido ao
longo da histéria da humanidade. A Filosofia do Direito busca articular Filosofia e
Direito.

A Filosofia do Direito se constitui como area especifica na medida em que cria
guestionamentos que permite relacionar e articular areas de deve ser conjugadas em
conjunto com o Direito, sdo elas: a ética, a moral, 0s costumes e 0s principios gerais. A
ética é a parte da Filosofia cujo objetivo é estudar e refletir filosoficamente é refletir sobre
a conduta humana a partir de valores historicamente aceitos. A moral € a vivéncia do ser
humano a partir de sua realidade concreta. A diferenca basica entre ética e mal, é que é
ética é tedrica, ao passo que a moral é pratica. Toda analise ética ou moral, precisa levar
em consideracdo os fatores antropoldgicos, sobretudo os fatores culturais, dando énfase
para os costumes, que €, na atualidade considerada, ao lado dos principios gerais do
Direito, fonte do Direito. Esses temas - ética, moral, costumes e principios gerais do
Direito - devem ser abordado de forma articulados entre si, evitando uma abordagem
reducionista, que aborda os temas de maneira estanque e isoladas.

Filosofia do Direito busca evitar o reducionismo e o automatismo, que € uma
tendéncia comum na atualidade, onde o Direito ndo pode ser limitado & aplicacéo
automatica da lei morta ao caso concreto.
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A Filosofia do Direito é o instrumento que permite ampliar os horizontes de
possibilidades para que o jurista evite os reducionismos e assuma atarefa analisa 0s
fendmenos juridicos a partir de uma apreciacdo valorativa e critica; 0s principios éticos,
sobretudo os valores da justica, deve ser o parametro de andlise, legitimidade e validade
dos fendmenos juridicos.

A Filosofia do Direito fornece os recursos a partir necessarios: a logica, a
antropologia, a epistemologia, para pensar as grandes questdes do Direito e encarar a
norma juridica ndo como uma lei morta, mas visualizar o espirito da lei em sua
dinamicidade, sem perder a preocupacdo com a realizacdo da justica e a construcédo de
um mundo melhor. Portanto, a Filosofia do Direito é essencial na formag&o do Direito do
operador do Direito na atualidade.

Neste compasso, Cretella destaca a relevancia da Filosofia do Direito e a
impossibilidade de tratar de grandes questfes juridicas sem consideraras questdes de
Filosofia do Direito. Nesse sentido, pode-se afirmar que ndo existiu na literatura do
Direito um expoente, na arte de advogar, que nao versou sobre questdes de Direito com
emprego somente e da técnica.

Além disso, a contribuicdo da Filosofia esta em proporcionar os requisitos e
pressupostos para questionar os fundamentos de uma pratica juridica, humana e social;
fornece possibilidades de sentidos diversos e as vezes contraditdrios; possibilidades de
outras alternativas, propostas e entendimentos.

Questionar a partir de critérios filosoficos e de um suporte reflexivo, as praticas e
0 comportamento dos operadores do Direito e dos legisladores. Avaliar o papel
desempenhado pelos juristas e pelas ciéncias do Direito. Pesquisar as causas de
enfraquecimento, crise e ruina dos sistemas juridicos. Investigar as causas da
desestruturacdo, do enfraquecimento ou da ruina de um sistema juridico. Zelar pela
linguagem juridica, delinear os conceitos filoséficos e cientificos da ciéncia juridica.
Analisar permanentemente a validade e eficicia dos institutos juridicos e suas relacdes
com os fenbmenos sociais, tanto em relacéo aos individuos quanto em relagdo aos grupos
e a coletividade. Valorizar os institutos e processos juridicos fundamentar e resgatar seu
valor historico, epistemoldgico e filosofico. Auxiliar os juizes e tribunais, através da
critica conceitual, procedimental e institucional nos processos decisorios. Esses sdo
alguns dos desafios apresentados ao filosofo do Direito na atualidade. (BITTAR, 2001)

CONSIDERACOES FINAIS

Diante do exposto, acerca da reflexdo sobre os limites e as possibilidades da filosofia
na atualidade propde-se uma reflexdo epistemoldgica, podemos afirmar que:

N&o hé& consenso acerca do conceito de Filosofia do Direito e que as questdes
propostas sempre estardo afetas a inimeras respostas e que cada resposta esta de certa
forma condicionada pelas circunstancias historicas, ideoldgicas, geograficas, culturais e
ideoldgicas, por exemplo.

Necessidade de evitar qualquer tentativa de redutivismo e a necessidade de buscar
uma visao interdisciplinar do fenébmeno juridico exige a cooperacgdo de todas as areas do
direito,assim a filosofia do direito deve, em primeiro lugar, buscar articular e dialogar
com as demais areas do Direito, principalmente a teoria do direito, a sociologia juridica e
a historia do direito;
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A Filosofia deve buscar fazer uma andlise rigorosa, sistematica e de conjunto sobre
0s principais institutos fundamentais da ciéncia juridica, seus fundamentos, principios
norteadores e conceitos;

A filosofia de Direito ganha importancia em periodos histéricos marcados por crises
e mudancas e ndo inclusdo; A necessidade de novas respostas aos antigos
questionamentos e o0s desafios da atualidade exige dos juristas contemporaneos,
instrumentos metodoldgicos para refletir sobre os fenémenos do mundo juridico e
respectivos problemas, a exemplo da crise de legitimidade de poder, crise ético-moral,
fatores de bioética, emancipacao dentre outros, em busca da consciéncia e reflexdo para
uma concepcao social de Justica.

A Filosofia do Direito cria condi¢cdes e possibilidades para uma reflexdo critica,
analitica e axiologica sobre os fendmenos juridicos na atualidade, impulsionando o
legislador e os operadores do direito a contrastarem a realidade social e o sistema posto,
como forma de producdo de incluséo social e, por conseguinte, de Justica Social.
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CAPITULO 11

POLITICA, LIBERDADE E PLURALIDADE
POLITICS, FREEDOM AND PLURALITY

Luiz Henrique Néia Giavina BIANCHI3
Rogério Cangussu Dantas CACHICHI *
Valter Foleto SANTIN®

RESUMO: A partir a filosofia antiga, objetiva expressar a no¢do de pluralidade humana,
a estabelecer o sentido da politica na liberdade. O estudo apresenta uma abordagem pelo
método interpretativo, com analise e exegese de textos em revisdo bibliogréfica de livros,
artigos e julgados disponiveis em meio fisico e digital. Nesta metodologia, aborda ainda
0 contexto decadente da sociedade grega quando do surgimento do pensamento de tais
filésofos, contribuindo para o distanciamento entre o pensamento e a a¢do. Traca ainda
um paralelo na busca da verdade entre 0 pensamento de Sdcrates e Platdo, aquele
buscando a verdade através da doxa se utilizando da maiéutica enquanto este buscava a
verdade eterna por meio da dialética. Destaca a importancia de se por a questdo hoje em
dia, impondo-se a necessidade de se abrir um didlogo para se discutir e tentar algo inédito
no sentido de se promover o bem-estar.

PALAVRAS-CHAVE: Arendt. Liberdade. Pluralidade. Politica.

ABSTRACT: From philosophy old, aims to express the notion of human plurality, to establish
the meaning of political freedom. The study presents an approach by the interpretative method,
with analysis and exegesis of texts on literature review of books, articles and judged available in
physical and digital. That methodology also addresses the decadent context of Greek society when
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the emergence of the thought of such philosophers, contributing to the gap between thought and
action. Moth also a parallel in the search for truth between the thought of Socrates and Plato, that
seeking the truth through doxa using the maiéutica while it sought eternal truth through dialectics.
It highlights the importance of putting the question today, imposing the need to open a dialogue
to discuss and try something new in order to promote well -being.

KEYWORDS : Arendt . Freedom. Plurality. Policy

INTRODUCAO

A titulo de introducéo, frise-se desde logo o texto, como o proprio titulo anuncia,
trata dos conceitos fundamentais de politica, liberdade e pluralidade humana, visando
descortinar a intrinseca relacdo entre eles a partir das reflexdes sobretudo da filésofa
Hannah Arendt no contexto antigo para entendimento da sociedade do século XX.
Valendo-se do método interpretativo, com analise e exegese de textos em revisdo
bibliografica de livros, artigos e julgados disponiveis em meio fisico e digital, num
primeiro movimento o artigo resgata a base da politica na pluralidade humana. Nesse
contexto, o pensamento antigo € trazido a baila para a exata compreenséo dos primérdios
da filosofia politica em Sdcrates e Platdo sob a dtima de Arendt. Num segundo
movimento, o texto dedica-se a questdo da liberdade como condicdo de possibilidade da
politica, tracando alguns consectarios desse pensar, especialmente na compreensao do
totalitarismo. Ao final, seguem proposicdes conclusivas sem pretensdo de esgotamento
do tema.

POLITICA E PLURALIDADE

A base da politica situa-se em um fato: na pluralidade humana, que “deriva do
fato de que o ser humano néo esta s, de que existem homens e mulheres aos quais a acao
e o discurso singular de cada um se dirige” (MULLER, 2010, p. 71). Trata-se, por assim
dizer, de condicdo bésica da participacdo politica (acdo e discurso humanos). Filosofia,
antropologia, teologia, sociologia e psicologia estudam o homem, dai o fracasso dessas
areas do conhecimento em dizer o que é politica porque elas tomam o homem ndo como
uma pluralidade, mas como uma massa idéntica, ndo os homens em sua pluralidade.

Tanto é verdade que autores e grandes filésofos como Platdo ndo lograram
escrever obras sobre politica da mesma forma e com o mesmo peso com o qual
escreveram sobre outras areas do conhecimento. Segundo Arendt, isto pode ser atribuido
a uma incapacidade de tais autores em perceber as profundezas onde a politica se ancora
(ARENDT, 2009, p. 144).

Para Hannah Arendt a politica trata-se da

[...] convivéncia entre diferentes. Os homens se organizam politicamente para
certas coisas em comum, essenciais num caos absoluto, ou a partir do caos
absoluto das diferencas. Enquanto os homens organizam corpos politicos sobre
a familia, em cujo quadro familiar se entende, o parentesco significa, em
diversos graus, por um lado aquilo que pode ligar os mais diferentes e por outro
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aquilo pelo qual formas individuais semelhantes podem separar-se de novo
umas das outras e umas contra as outras (ARENDT, 2002, p. 7)

Na visdo de Arendt, houve como que uma desconfianga em relacéo a politica. De
fato, como bem anotado por Arendt, essa desconfianga remonta a antiguidade, desde
Platdo. Nesse sentido Arent afirma:

A desconfianga com relacdo a politica e a questdo do significado da politica
sdo ambas muito antigas, tdo antigas quanto a tradicdo da filosofia politica.
Elas remontam a Platdo e talvez até o Parménides, e nasceram com as
experiéncias bastante reais desses filésofos com a polis. (ARENDT, 2009, p.
168)

Arendt principia o capitulo | de A promessa da Politica asseverando que o
pensamento de Platdo e de Aristoteles ndo foi, na verdade, o exdrdio do pensamento
filosofico grego, mas o ponto culminante. Vejamos os ensinamentos de Arendt:

Hoje sabemos que Platdo e Aristdteles foram a culminagdo, ndo o inicio, o
pensamento filoséfico grego, cujo voo se iniciou quando a Grécia atingiu ou
esteve prestes a atingir o seu climax. O que permanece verdadeiro, porém, é
que Platéo e Aristoteles vieram a ser o inicio do pensamento filos6fico grego,
[...] (ARENDT, 2009, p. 46)

O pensamento de tais filésofos adveio de uma sociedade politicamente decadente.
Isso fez com que se pusesse 0 problema de como 0 homem, vivendo na polis, poderia ndo
se envolver politicamente, manter-se em condigdo de apolitismo. Abriu-se um abismo
que cada vez mais aumentou desde 0 pensamento grego entre pensamento e acao
(ARENDT, 2009, p. 45).

O elemento deflagrador do distanciamento entre filosofia e politica deu-se com o
julgamento e condenacdo de Socrates. Platdo a partir de entdo passou a duvidar da
validade da persuasdo condenando ou criticando a doxa (opinido). Platdo, em vista disso,
teria passado a desdenhar das opinides e desejar padrdes absolutos (ARENDT, 2009, p.
48). A propésito:

Nossa tradi¢do de pensamento politico teve inicio quando a morte de Sécrates
fez Platdo desencartar-se com a vida na polis e, a0 mesmo tempo, duvidar de
certos principios fundamentais dos ensinamentos socréticos. O fato de que
Sécrates ndo tivesse sido capaz de persuadir os juizes de sua inocéncia e de seu
valor, tdo 6bvios para 0os melhores e mais jovens cidaddos de Atenas, fez com
0 que Platdo duvidasse da validade da persuasdo. (ARENDT, 1993a, p. 91)

A oposicao entre verdade e opinido (tida como o pensamento mais antessocratico
de Platdo) foi uma das conclusdes que Platdo tirou do julgamento de Socrates. Na Grécia
da época existia um preconceito contra os filosofos. Diferentemente dos artistas e dos
poetas, os filosofos eram considerado inuteis a polis, eram considerados prejudiciais.
Pior, a filosofia era considerada prejudicial ao cidadao por retirar-lhe o vigor pessoal.
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Arent ainda lembra que ap6s a condenacgdo de Sdcrates trouxe inseguranca aos filosofos.

Nesse sentido:
Ao ndo conseguir convencer a cidade, Sécrates havia mostrado que ela ndo era
um lugar seguro para o fildsofo, ndo apenas no sentido de que sua vida ndo
estd segura por causa da verdade que ele possui, mas também, e muito mais
importante, no sentido de que ndo se pode confiar na cidade para se preservar
a memodria do filésofo. Se os cidadaos foram capazes de condenar Socrates a
morte, era muito provavel que o esquecessem depois de morto. (ARENDT,
2009, p. 49).

A partir dai, Platdo se afasta da polis, passando a ensinar na Academia. Eduardo

C. D Bittar e Guilherme Assis de Almeida sobre o tema afirmam:
O que ha é que Platédo, diferentemente da proposta de Sécrates, distancia-se da
politica e do seio das atividades pratico-politicas. Se SAcrates ensinava nas ruas
da cidade, Platdo, decepcionado com o golpe que a cidade desferiu contra a
filosofia, ensinava num lugar apartado, no recéndido onde o pensamento pode
vagar com tranquilidade, e onde se pode desenvolver um modo de vida ao
mesmo tempo que preocupado com a cidade, dela, de suas corrupgoes,
torpezas e problemas, distantes: a Academia (BITTAR, 2002, p. 78)

Platdo opunha-se por dois motivos, primeiro afirmando que a preocupacdo dos
fil6sofos pelas coisas eternas, pelas coisas fora da polis, aquelas coisas eternas e imutaveis
ndo humanas ndo lhe retirava a utilidade muito menos o vigor. Em segundo lugar, para

Platéo, as coisas eternas eram mais valiosas do que aquelas belas.

Note que o filésofo na época direcionou seu pensamento para fora da polis.
Pensava no eterno, no imutavel e ndo nas questdes humanas. A diferenca entre o belo e o
bom consiste na utilidade: segundo Platdo, o bom pode ter alguma utilidade pratica, o
belo ndo pode ser utilizado (ARENDT, 2009, p. 52).

A condenacdo de Socrates deveu-se a incapacidade de ele convencer seus
concidaddos de que era um sabio. Sucede que ele mesmo ndo se julgava um sabio, ao
contrario ele destacava a ironia do oraculo de Delphos para quem nenhum homem era
sébio, mas aquele que sabia ndo ser sabio (Sdcrates) era 0 mais sabio dentre os homens
(ARENDT, 2009, p. 52).

Sdécrates, por intermédio da maiéutica, visava a que seus opositores chegassem a
doxa do cidadéo; diferentemente, Platdo buscava 'a verdade' por intermédio da dialética.
Para este ultimo a verdade é algo eterno, ndo se confundindo com o produto da persuasao.
A doxa é a mera opinido dele, isto é, a verdade deste cidaddo, e ndo a verdade eterna.
Arendt destaca a diferenca entre persuasédo e dialética, a diferenca € que a persuasao €
destinada as massas e, portanto, utilizada pelos governantes; a dialética é utilizada no
dialogo entre duas pessoas e, portanto, utilizada entre os filésofos: "A principal distingdo
entre persuasdo e dialética € que a primeira é sempre dirigida a multiddo (peithein ta
plethe), ao passo que a dialética s6 € possivel como didlogo entre duas pessoas”
(ARENDT, 2009, p. 54).

Para Sdcrates o filosofo ndo era aquele que deveria governar a cidade, mas apenas
ser o “moscardo’’; tinha o intuito de incomodar os cidadaos e fazer com eles se tornem
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mais auténticos. J& para Platdo, o governo cabe ao fildésofo-rei, cujas virtudes estdo de
acordo com a parte mais racional da alma e da cidade.

Considerando que Socrates ndo buscava uma verdade eterna, os dialogos entre ele
e uma outra pessoa ndo necessariamente eram importantes pelo resultado a que ele
chegava, mas pela atividade de buscar a opinido do outro, a verdade do outro. A politica,
de acordo com Arendt, ndo conseguiu se concretizar na filosofia pela concepcao de que
0 homem é politico por natureza. O que Aristételes quis dizer quando afirmou ser o
homem um animal politico “foi simplesmente que ¢ exclusividade do homem poder viver
numa polis e que a polis organizada é a forma mais elevada de vida em comum humana,
algo especificamente humano [...]” (ARENDT, 2009, p. 170). A politica esta fora do
homem justamente porque ela se realiza entre os homens.

POLITICA E LIBERDADE

O que distingue a vida humana na polis de todas as outras formas de vida humana
em comum ¢é exatamente a liberdade existente na primeira e ausente nas segundas
(ARENDT, 2009, p. 171). Para os gregos, conviver (viver junto) na polis ja significava
ser livre: “Ser livre e viver na polis eram, em certo sentido, a mesma coisa” (ARENDT,
2009, p. 171). Mesmo assim, a liberdade n&do dizia respeito a todos, mas apenas ao
homem, adulto, livre, o que excluia entdo as mulheres, as crianc¢as e 0s escravos. Escreve
Arendt:

Ao contrério de todas as formas de exploragdo capitalista, que buscam
primordialmente fins econdmicos voltados ao aumento da riqueza, a
exploragdo dos escravos na Grécia classica visava a libertar completamente

seus senhores do trabalho para que pudessem desfrutar a liberdade da arena
politica. (ARENDT, 2009, p. 171)

Normalmente a politica é considerada um meio para se atingir a um fim, porém
na Grécia antiga a politica era um fim em si mesmo. De molde: “A politica se se quer
entendé-la no contexto das categorias meios e fins, era para 0s gregos, como para
Aristoteles, primordialmente um fim, e ndo um meio” (ARENDT, 2009, p. 172).

Deve ser dito que a liberdade decorre da igualdade politica entre os pares, que
significa “que todos tém o mesmo direito a atividade politica” (ARENDT, 2009, p. 173),
motivo pelo qual “Isonomia é, por conseguinte, essencialmente o direito igual de falar e,
como tal, 0 mesmo que iségoria; mais tarde, em Polibio, ambos sdo simplesmente
isologia” (ARENDT, 2009, p. 173).

Nesse sentido, 0 homem livre grego deveria ser capaz de arriscar sua propria vida
para preservar tal liberdade. “S¢ era, portanto, livre o0 homem disposto a arriscar a propria
vida, e de alma escrava e servil aquele que professava um apego excessivo a vida — vicio
para o qual a lingua grega tem uma palavra especial: philopsychia” (ARENDT, 2009, p.
177).
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E, pois, uma igualdade que ndo tem qualquer relagéo direta com a justica, sendo
com a politica. Nesse sentido ndo podemos unir completamente a nocdo de igualdade a
justica, mas a politica.

Com efeito, a partir de tudo o que ficou consignado, aquele que deixa a polis perde
a possibilidade de ser livre, uma vez que tal liberdade constitui estar entre seus pares e
entre eles expressar-se livremente, isto €, ser titular e exercer participacao politica. Peca
isolada do jogo é o homem fora da cidade, apartado de sua natureza:

“Aquele que, por natureza e ndo por acaso, ndo tiver cidade, sera um ser
decaido ou sobre-humano, tal como o homem condenado por Homero como
‘sem familia, nem lei, nem lar’; porque aquele que ¢ assim por natureza, esta,
além do mais, sedento de ir para a guerra, e é comparavel a peca isolada de um
jogo” (Aristoteles, Pol., 1.253a, 5).

O mais perigoso animal: “Tal como o homem é o melhor dos animais quando
atinge o seu pleno desenvolvimento, do mesmo modo, quando afastado da lei e da justica,
serd o pior” (Aristételes, Pol., 1.253a, 30). Inexiste ética, tampouco agir virtuoso, fora
da polis.

Arendt, a guisa de responder a pergunta “Que ¢ liberdade?”, advertia: “A
liberdade, enquanto relacionada a politica, ndo ¢ um fendmeno da vontade” (ARENDT,
1992, p. 197). Jd em A promessa da politica, dilucida Arendt, retomando ao ponto nestes
esclarecedores termos:

Para 0 modo grego de pensar, a liberdade tinha, portanto, raizes num lugar, ao
qual estava ligada e pelo qual era delimitada, um espago de liberdade cujas
fronteiras coincidiam com os muros da cidade, da pélis ou, mais exatamente,
de sua agora. Fora desses limites estavam, primeiro, o territorio estrangeiro
onde se podia ndo ser livre, porque j& ndo se era cidaddo, ou melhor, um
homem politico; e, segundo, a residéncia particular, onde se podia também n&o
ser livre por 14 ndo haver os iguais que constituiam. (ARENDT, 2009, p. 231)

Arendt traz a lume também a questdo dos preconceitos contra politica, por
exemplo: a) relagéo entre dominador e dominados; b) teia de mentiras etc. Preconceitos,
porém, sdo necessarios ao homem até porque ndo haveria inteligéncia que pudesse formar
todos os juizos originais e, além disso, se policiar para nunca assumir nenhum “pré-
conceito” (ARENDT, 2009, p. 151).

Segundo Arendt: “ndo ha, na verdade, estrutura social alguma que ndo seja mais
ou menos baseada em preconceitos que incluem certas pessoas e excluem outras”
(ARENDT, 2009, p. 153). Inclusive, “quanto mais livre o individuo de preconceitos de
todo o tipo menos adequado ele € para a esfera puramente social” (ARENDT, 2009, p.
153).

Afirma ainda que os preconceitos tendem a misturar a politica propriamente dita
com a sua finalidade, para esclarecer tal assertiva, pedimos licenga para transcrever suas
palavras:

No entanto, esses preconceitos ndo sdo juizos definitivos. Indicam que
chegamos em uma situacdo na qual ndo sabemos — pelo menos ainda — nos

mover politicamente. O perigo é a coisa politica desaparecer do mundo. Mas
0s preconceitos se antecipam; ‘jogam fora a crianga junto com a agua do
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banho', confundem aquilo que seria o fim da politica com a politica em si, e
apresentam aquilo que seria uma catastrofe como inerente a propria natureza
da politica e sendo, por conseguinte, inevitdvel. (ARENDT, 2002, p. 8)

Um dos perigos do preconceito é o fato de ele estar sempre arraigado a algo do
passado e, por isso, muitas vezes antecipa e bloqueia o juizo. Arendt entende que para
dissipar preconceitos ruins é necessario voltarmos ao passado e analisarmos os juizos com
base nos quais os preconceitos foram alimentados. Os juizos podem ser entendidos em
duas acepcdes, a primeira com uma mera subsuncao, subsuncéo do particular para o geral,
a segunda acepc¢do no sentido de julgar sem nenhum parametro para subsumir 0 caso
concreto a uma norma geral, a um paradigma geral. Nesta Gltima acepg¢éo, o0 Unico pre-
requisito da formacdao do juizo é a faculdade de julgar (ARENDT, 2009, p. 154).

Arendt foi ao ponto, com rara felicidade, quando, ao principiar artigo escrito em
alemao, cujo titulo foi traduzido por Sera que a politica de algum modo tem um sentido?®,
consignou com cirdrgica precisao:

Para a questdo sobre o sentido da politica ha uma resposta tdo simples e
conclusiva em si mesma que se poderia pensar que as outras respostas sdo

totalmente desnecessarias. A resposta é a seguinte: o sentido da politica € a
liberdade. (ARENDT, 1993b, p. 117)7

A filésofa afirma ainda:

A questdo fundamental que envolve esse tipo de liberdade politica é ser um
contrato espacial. Aquele que deixa a sua pélis ou dela é banido perde ndo
apenas sua terra natal ou pétria; perde também o Unico espago onde pode ser
livre — e a companhia dos seus iguais (ARENDT, 2009, p. 173)

Observe-se que, para Arendt, liberdade interna e externa ndo se confunde. A
primeira diz respeito justamente a esfera individual, da moral, ligada a vontade; ao passo
que a externa ao homem-politico, a coletividade, ao outro. Nesse sentido, liberdade e
politica sdo conceitos muito proximos, a tal ponto de a liberdade constituir-se como
condicdo de possibilidade da politica.

Realmente, a no¢do de que “politica e liberdade sdo insepardveis” vingou até
tempos recentes, quando surgiram o totalitarismo e as ideologias (ARENDT, 2009, p.
175):

O que ha de verdadeiramente novo e aterrorizante no totalitarismo ndo é a
negacdo da liberdade ou a firmagédo de que ela ndo € boa nem necessaria para
a humanidade, mas a nogdo de que a liberdade humana deve ser sacrificada ao
desenvolvimento historico, processo que s6 pode ser obstacularizado quando
0s seres humanos agem e interagem em liberdade. (ARENDT, 2009, p. 175)

No mesmo sentido, Arendt afirma que “Talvez, desde a Antiguidade — para a
qual politica e liberdade eram idénticas — as coisas tenham mudado tanto que, nas
condi¢des modernas, precisam ser distinguidas por completo uma da outra” (ARENDT,
2002. p. 14).

® 0O livro A promessa da politica (2009), organizado por Jerome Kohn, traz a integra do artigo inserido
também na obra A dignidade da politica (1993b). Cf. referéncias bibliogréaficas ao final deste texto.
70 mesmo trecho esta contido em Arendt, 2009, p. 161.
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Eis portanto a colocacdo da questdo hoje em dia ndo prescinde da inevitavel
retomada (i) da experiéncia do governo totalitario no século XX e (ii) do potencial
monstruoso de aniquilacdo dos Estados contemporaneos (poderio atdbmico); experiéncias
essas (e ameagas também), na visao de Arendt, “fundamentais de nossa época” (1993b,
p. 118).

Este potencial bélico dos Estados chega a fazer a filosofa refletir: “O que esta em
jogo aqui ndo é apenas a liberdade, mas sim a vida, a continuidade da existéncia da
Humanidade e talvez de toda a vida orgénica da Terra” (ARENDT, 2002. p. 14).

Primo Levi, italiano judeu, nascido em 1919, narrou suas experiéncias em
Auschwitz, onde permaneceu por quase um ano. Dois mandamentos eram aprendidos por
todos os presos no campo de concentracdo: cabe ao homem perseguir seus intentos por
meios idéneos (i); quem erra, paga (ii) (Levi, 1988, p. 11). O estado de aniquilacédo do ser
humano era patente. A morte da personalidade antecedia a morte bioldgica:

Nada mais é nosso: tiraram-nos as roupas, 0s sapatos, até os cabelos; se
falarmos, ndo nos escutardo - e, se nos escutarem, ndo nos compreenderdo.
Roubardo também o nosso nome, e, se quisermos manté-lo, deveremos
encontrar dentro de nos a forga para tanto, para que, além do nome, sobre
alguma coisa de nds, do que éramos. (Levi, 1988, p. 25).

Outra sobrevivente ao holocausto, a vienense Eva Schloss, em sua biografia
intitulada “Depois de Auschwitz — O emocionante relato da irmad de Anne Frank que
sobreviveu ao Holocausto” relata situagdo parecida com essa “morte da personalidade”
citada por Primo Levi:

Nem todo mundo conseguia se adaptar. As pessoas que nao se ajustavam no
campo viviam com um olhar vago, perdiam as esperangas e morriam. Na
lingua do campo, essas pessoas eram chamadas muselmann, ja que a maneira
curvada e sem vida de andar os fazia parecer mugulmanos com o corpo
inclinado para rezar. (SCHLOSS, 2013, p. 109).

Essa perda da identidade é abordada por Valter Santin, Ana Luiza Pulcinell e
Rogério Cachichi:

Como se denota, a perda da identidade, constatada claramente nos campos de
concentragdo, ndo era restrita aqueles que 14 estiveram. Essa ruptura radical e
violenta é capaz de vulnerar a identidade da pessoa até os fundamentos.
(SANTIN, PULCINELLI e CACHICHI, 2016, p.115)

Sem liberdade, até a linguagem foi extirpada dos judeus: "se falarmos, ndo nos
escutardo - e, se nos escutarem, ndo nos compreenderdo”. Resta claro, pois, que a
consciéncia das guerras e das revolucBes que marcaram 0 Sséc. XX autoriza o
reconhecimento da politica como uso da forga bruta, o que “nos induzem a equiparar a
acao politica com violéncia” (ARENDT, 2009, p. 256). Essa equiparacao, para Arendt,
extirpa o sentido da acdo politica. De fato, todas as vezes em que o totalitarismo e as
ideologias foram os responsaveis por tracar o destino pessoal dos individuos sucedeu que
“em todos os lugares onde tal destino se desdobrou com plena forma, onde os seres
humanos foram arrastados pelo turbilhdo dos acontecimentos, o resultado foi a
calamidade” (ARENDT, 2009, p. 255).
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Consenso parece ser que o principio do governo limitado afigura-se indispensavel
a garantia dos direitos em dimensao estruturante da organizacdo politico-social de uma
comunidade. Todavia, em nossa época, guerras e revolucdes, cuja nota comum € o signo
da forca bruta, constituem nossas experiéncias politicas com base nas quais cremos que a
acao politica implica violéncia. O uso da forca, como mecanismo de agéo politica, visa a
defesa ou ao ataque. No primeiro caso, evitar a dominagdo; no segundo, dominar. Quanto
ao significado de uma tal acdo, revela Arendt:
...0 Unico significado que uma acéo baseada na forga bruta pode revelar e tornar
visivel no mundo é o seu imenso poder de compulséo no intercurso humano, e
isso de maneira totalmente independente dos fins que o emprego dessa for¢a
pretenda alcancar. (ARENDT, 2009, p. 263)
E arremata a autora: “Mesmo quando o fim de tal acdo ¢ a liberdade, o significado
nela contido € a coagdo pela violéncia” (ARENDT, 2009, p. 263). Exemplo disso ¢ a
tirania da liberdade sugerida por Robespierre ao obrigar os homens a ser livres. As
palavras de Arendt s&o mais esclarecedoras:
Esse conflito bastante real [entre forca bruta e liberdade] é a fonte das
expressdes paradoxais que conhecemos tdo bem da historia das revolugdes, tais
como obrigar os homens a serem livres ou, como sugeriu Robespierre,
substituir o despotismo dos reis pela tirania da liberdade. (ARENDT, 2009, p.
263, esclareci entre colchetes).
Ocorre que a tradi¢do ndo mais tomou o sentido da politica como liberdade, sendo
que na modernidade esta “foi considerada, tanto sob o aspecto tedrico quanto sob o
pratico, como um meio de assegurar as provisdes vitais da sociedade e da produtividade
do livre desenvolvimento social” (ARENDT, 1993b, p. 118).

A partir do século XX, para Arendt, ndo ha esperanca no estabelecimento de uma
forma de governo que assegure liberdade politica aos cidaddos, mas tdo somente
liberdade individual ao individuo, com o perddo da necessaria redundancia. “A liberdade
politica somente se manifesta em comunidade, porque ndo é uma qualidade do individuo,
mas do cidadao, ela somente é possivel na esfera da pluralidade humana, na esfera do nds
plural”, assevera Miiller (2010, p. 215).

LAFER, corroborando com esse entendimento, ao analisar o pensamento da
Hannah Arendt revela:

O "tudo € possivel" da experiéncia totalitaria mostrou como uma forma até
entdo inédita de organizacdo da sociedade assumiu, explicitamente, em
contraposi¢do aos valores consagrados da Justica e do Direito e avocados pela
modernidade — inauguradora, com o individualismo, da perspectiva ex parte
populi — que os seres humanos sdo supérfluos e descartaveis. (LAFER, 1991,
p. 15)

Porém, o considerar a politica como algo responsavel exclusivamente pela
preservacdo da humanidade implica esvaziar o proprio sentido da politica (ARENDT,
1993b, p. 119). E alerta Arendt: “Essa falta de sentido ndo € nenhuma aporia imaginada
pelo pensamento; ela ¢ um fato extremamente real...” (ARENDT, 1993b, p. 119). A
aporia é real, porque se manifesta todas as vezes que ndo vislumbramos solucdo para
importantes problemas politicos.
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S6 um milagre, na concepcédo de Arendt®, nos livraria dessa aporia. No ambito da
politica, esse milagre se manifesta no agir humano a inaugurar algo novo, dai a liberdade
humana para fazé-lo. Arendt refere-se ao “dom de agir” (ARENDT, 1993b, p. 121). Note-
se ndo se trata da liberdade de optar entre coisas existentes, mas de criar o novo, pois é
peculiar ao agir “estabelecer um novo inicio, comegar algo novo, tomar a iniciativa, ou
falando como Kant, iniciar a partir de si mesmo uma cadeira” (ARENDT, 1993b, p. 121).

Por isso, podemos concluir com Miiller, admitindo que “E possivel reafirmar com
isso a liberdade politica de cada ser humano, isso €, cada um tem em si mesmo todas as
possibilidades, pois, é capaz de estabelecer continuamente novos comegos” (MULLER,
2010, p. 83).

Gilberto Giacoia tem entendimento semelhante ao esposado acima, no sentido de
se haver a necessidade de reinventar um novo mundo:
Hannah ARENDT, percebendo a ruptura provocada pela experiéncia
totalitaria, que extirpou da vivéncia ético-juridica a idéia do humano como o
valor primeiro, tornando as pessoas sem rostos e identidades, a desfilarem nos
corredores da violéncia dos campos de concentracgao e dos cruéis holocaustos,
sugere a reconstru¢cdo de um mundo novo, onde o suporte das condigdes
juridicas e politicas renovadas pela luz originada das trevas das atrocidades
cometidas no passado, permita, pelo exercicio pleno da liberdade, a pluralidade
das diferengas e impega de vez um retorno ao estado da natureza, vale dizer,
ao enorme vazio ético em que hoje se encontra a humanidade. Sua férmula
magica esta no conceito e na extensdo da expressdo direitos humanos.
(GIACOIA, 2002. p. 23)
Enfim, na pluralidade humana, os seres humanos necessitam de espaco publico no
qual livremente possam, em relacdo a si (liberdade individual) e ao outro (liberdade
politica), iniciar algo inaudito pela acéo ou exprimir ndo menos livremente sua doxa pelo

diélogo, coisas que — vale lembrar - o totalitarismo e suas ideologias nunca permitiriam.

CONCLUSOES

Na Grécia Antiga os fil6sofos eram desprestigiados e até mesmo ameacados. Tal assertiva
se consolidou com a condenacdo a morte de Socrates. Este episddio rendeu a Platdo, seu
discipulo, certa descrenca aos ensinamentos do Mestre, pois ndo era crivel para Platdo
que Sécrates ndo foi capaz de persuadir aqueles que o julgavam, de forma e impedir sua
condenacdo. Fez ainda com que Platdo se abstivesse de ensinar nas polis, dando inicio a
Academia, afastando-o ainda mais da politica. Percebe-se também que Platdo buscava a
verdade eterna, ou seja, aquilo que fosse atemporal. Para tanto, diferentemente de
Socrates que buscava a verdade com a maiéutica, Platdo lancava méo da dialética.

Para Hannah Arendt, a politica ndo se concretizou na filosofia pelo fato de que o homem
ser politico por natureza. Para a fildsofa, a politica esta fora do homem justamente por se

8 E nessa concepcdo milagre é algo despido de valor religioso, mas detém o sentido de inaugurar — assim
como veio a lume a existéncia da terra (Existenz) ou o proprio género humano (Dasein) - algo novo surgido
inesperada, imprevisivel e inexplicavelmente (ARENDT, 1993b, p.120).
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realizar entre os homens. No que diz respeito a politica relacionada a liberdade, é dever
lembrar que na Grécia antiga, segundo Arendt, a escravidao se justificava para libertar
seus senhores do trabalho, possibilitando que estes pudessem se dedicar a liberdade
politica. Para ela, usando os ensinamentos de Aristoteles, ndo ha falar em vida, tampouco
em liberdade, fora da Polis.

Sobre os preconceitos experimentados pela politica, Arendt afirma ainda que para dissipa-
los deve-se voltar ao passado e analisar 0s juizos com base nas quais 0s preconceitos
foram alimentados. Vale dizer, ha que se fazer um estudo sobre suas origens para poder
extirpar o preconceito sobre a politica.

Na antiguidade os conceitos de liberdade e politica eram idénticos. Evidencia-se que 0s
regimes totalitaristas e o potencial bélico mundial fez surgir a nogcdo de que politica e
liberdade devem passar a possuir distin¢cdo uma da outra, sendo a liberdade uma condicéo
de possibilidade da politica. Arendt entende que hodiernamente a sociedade ndo possui
um governo que possa assegurar a liberdade politica dos cidaddos. Por liberdade politica
se entende aquela liberdade manifestada em comunidade e ndo individualmente. Por fim,
verifica-se a necessidade de se abrir espacos para discussdo de modo a fomentar algo
inédito ou exprimir a doxa de cada um no sentido de se buscar algo novo para a sociedade.
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CAPITULO 11

A DEMAGOGIA COMO MANIPULACAO DO ETHOS
PELO LOGOS

Prof. Dr. Joaquim José de Moraes Neto®

No primeiro livro da Retorica, Aristoteles faz uma aproximacéo
conceitual intrigante daquilo que ¢ a retérica. Ele utiliza a expressdo: “¢
preciso estar apto em poder persuadir” (dinasthai peithein).X® Sua definicio
de retorica segundo 1355 b 25 ele diz que ela € a faculdade de descobrir
especulativamente aquilo que em cada caso pode ser proprio a persuadir. No
texto grego a expressdo utilizada é rehorique dynamis peri ekaston. O que
coloca em evidencia a retérica como um determinado poder. Em diversas
passagens subsequentes ele empregara o adjetivo dinasthai para qualificar a
retorica como poténcia (dynamis)!!, isto é, um bem (seria, por exemplo,
vergonhoso para um homem nao saber se defender pelo logos), mas o valor
desse bem depende do uso que é feito dele. Utilizada por orador pouco
escrupuloso, a retorica se torna instrumento de corrupgéo do julgamento.

Esta manipulagdo tem lugar essencialmente quando o orador busca
suscitar paixdes por procedimentos periféricos ao 1ogos. Que quer dizer? “Os
oradores incultos, sublinha Aristételes, persuadem melhor a multiddo que os
oradores cultos, porque, como dizem os poetas, falam mais musicalmente”!?,
Os oradores incriminados sdo principalmente os tecnélogos. Dirigindo-se a
“ouvintes de mé qualidade, que so escutam o que esta diretamente ligado ao
assunto (pragma)”*®, buscam persuadir no pela argumentagio tedrica
acessivel a compreensdo de todos, mas pelo prazer musical que se tem de
ouvi-los falar. Os procedimentos dos tecn6logos sdo estudados em Retorica
I1l: consistem em jogar com os dois aspectos materiais do logos, o estilo

(lecsis) e a voz (phone).

° Possui graduacdo e maitiser em filosofia (Sorbonne) revalidacdo Universidade de Passo Fundo (1979),
graduagdo e maitriser em Teologia - Université Catholique de Paris (1978), graduacdo e maitriser em
Etnologia - Sorbonne/Université Catholique de Paris (1978), mestrado em Filosofia pela Pontificia
Universidade Catolica do Rio Grande do Sul (1981) e doutorado em Filosofia pela Universidade Estadual
de Campinas (1996).

10 Retérica I, 1. 1355a 29-30

11 Retoérica, 1, 1, 1355b 3.

2 1bid., 11, 22, 1395b 27-30.

13 Ibid., 111, 14, 1415b 5-6.
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O estilo, como a mdsica, imita as paixdes e os caracteres. Quando
definimos a exceléncia do estilo pela clareza e conveniéncia dos termos, 0
estilo ndo deixa de ser instrumento ambiguo de persuasdo: a alma entrando
em ressonancia com o que ouve “paralogiza” (paralogizetai)*, porque
acredita que aquilo que ¢ dito ¢ verdade; do mesmo modo, “experimenta a
simpatia por aquele que fala pateticamente, até quando ele nio diz nada™*®. O
estilo tem um certo poder mégico na medida que pode, sem significar o que
quer que seja, induzir uma paixao no ouvinte; assim, gragas, unicamente, ao
estilo dos panegiricos, Isdcrates tem a faculdade de “possuir” seus ouvintes,
de provocar seu “entusiasmo”®, assim como o faz a mésica. De modo mais
geral, a arte oratoria ¢ capaz de “ferir de estupor (ou ainda, tornar literalmente
estupidos) os ouvintes, pela confusio do discurso™’.

O poder do estilo é amplificado pelo impacto quase fisico da voz; esta
detém poder “patético”, porque “os sons emitidos pela voz sdo simbolos de
estados de alma™8, antes mesmo de significar alguma coisa enquanto nome,
verbo, etc. O tecndlogo é aquele que possui, @ maneira de ator (hypocrites),
esta arte grosseira de jogar com “o volume, a entonagao, o ritmo de sua voz”?®,
para seduzir o ouvinte. Pode-se alias notar que a degradacéo da retorica pelo
uso abusivo dos efeitos de voz encontra seu semelhante na primazia que tende
a valorizar mais o ator do que 0 poeta, nos concursos tragicos e poéticos?®. A
este respeito Aristételes diz que assim como acontece nos concursos onde 0s
atores fazem mais sucesso que 0s poetas, também se sucede nos debates da
cidade( kata tois politikois agoras), na sequéncia da imperfeicdo das
constituicBes. A retorica permanece no interltdio da aparéncia e da verdade,
como se fosse um disfarce da realidade. Mas também pode ser a propria
realidade servindo-se de uma camuflagem para ndo se expor . Ela pode, pois,
ser instrumento de manipulacdo enquanto ndo relacionado a compreensao,
mas também esta fadada a sugestionalidade do auditério. Esse risco, como
veremos, pode variar em funcdo do género oratorio considerado.

Comecemos por evocar 0 género menos politico, o que Aristételes
chama de género epiditico: o discurso tem ai por objeto a virtude ou o vicio,
o0 belo ou o feio; seu fim é suscitar no ouvinte o elogio ou a censura; dito de
outro modo, um juizo ético. Para tanto, o orador usa procedimentos como 0s
da amplificacdo e da depreciacdo. O juizo ético aparece assim como a
consequéncia de um juizo patético ou “estético”, pelo qual o ouvinte julga o
poder do orador. Pode-se ver ai evidentemente manipulacdo dos afetos.

4 Ibid., 7, 1408a 20.

5 Ibid., a 23-24.

16 Ibid., b 14.

7 Ibid., a 24-25.

18 Da interpretacdo, 1, 16a 3-4.
19 Retdrica, 111, 1,1403b 31.

20 |bid., 1, 1430b 33-34
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Contudo, dado que o ouvinte ¢ interpretado como “espectador’(theoros)? e
ndo como o detentor de uma arché, esta manipulacdo ndo se presta a
consequéncia. Pode-se mesmo pensar que 0 ouvinte é consciente do jogo que
se joga diante dele, tanto mais, sublinha Aristételes, que o panegirico € mais
destinado & leitura®? do que a audigdo. A alma tem, pois, certa distancia em
relacdo ao que ela Ié e ndo esta submetida & seducéo instantanea da palavra
concreta. Se ha corrupgdo do juizo, ndo é, pois, no género epiditico que é
preciso temé-la, mas, antes, 1a onde a arche do cidaddo esta em questéo.

Esse poder é primeiro, o do juiz popular (dikastes). A prova
determinante no tribunal, observa Aristételes, reside na disposicao na qual se
pde o auditdrio®®. O orador terd, pois, que se preocupar mais com o juiz que
com a coisa da qual fala. O membro do tribunal, com efeito, deve se
pronunciar sobre assuntos sobre 0s quais nao é usudrio; esta distancia, longe
de ser uma condi¢do de imparcialidade, ¢ a fonte mesma da corrupcéao
possivel do juiz. Nao tendo interesse proprio em jogo, 0 juiz estd sempre em
via de se entediar: portanto, é preciso que o orador “capte” seu interesse?*
oferecendo-lhe o prazer patético de sentir as paixfes suscitadas e satisfeitas
por palavras.

Assim, 0 juiz estd no tribunal como estaria no teatro: assiste, como
espectador, ao combate (agon) entre os defensores, como poderia fazé-lo em
relacdo a duelo tragico. Mais precisamente, esta confusdo, entretida pela
teatralizacdo da defesa, altera o julgamento do heliasta: ela o leva a tomar
uma decisao sem prestar atencao a exposicao dos fatos, em funcéo apenas do
prazer que tera tido, de escutar o orador. Seu juizo sera “patético”, “estético”
e ndo judiciario: é como se julgasse Esquilo, enquanto se pede a ele que julgue
Agamenon. Esquece, assim, que seu juizo é ato que decide a vida do outro e
gue exprime sua arche e sua responsabilidade de cidad&o. Pior, tendo que
desatar ele proprio o agon, ndo tem sequer o distanciamento que poderia ter,
seguindo um espetaculo tragico. A condicdo essencial da katharsis tragica (a
purificagdo das paixdes) reside na “imitagdo narrativa”?® ser percebida como
uma ficcéo, desenrolando-se no espaco sagrado do teatro, espago que pde
entre parénteses a vida e suspende o tempo quotidiano. O espetaculo permite
a identificacdo com a personagem pelo temor e a piedade, porque ndo implica
nenhuma intervencdo do espectador: o desenlace apazigua, assim, as
paixdes?®. No tribunal, o juiz é a0 mesmo tempo “mau’” espectador, posto que
¢ igualmente o ator do desenlace, e mau “ator”, porque se cré no espetéculo.

21 1bid., 11, 18, 1391b 16.

2 1bid., 111, 12, 1414a 19.

23 |bid., 11, 1, 1377b 30-31. Notemos que Aristételes ndo estabelece distingdes entre o juiz que deve julgar
uma dike (processo privado) e uma graphe (acéo publica).

2 1bid., I, 1, 1345b 32.

2 Poética, 23, 1459a 17.

% Cf. M. Deguy, La vie comme 1’oevre (p. 321-333). Nos Grecs et leurs modernes, op. cit., p. 329.
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Também seu julgamento ¢é parcial e pessoal: “os juizes, deplora Aristoteles,
se tornam parciais e ndo jogam absolutamente”?’ .

E, pois, possivel & retorica manipular o ethos do ouvinte, de sorte a
obscurecer seu julgamento pelo sentimento de prazer e de pena: basta, para
tanto, fazer a margem do assunto, divertir o juiz sem buscar instrui-lo. Em
vez de se considerar como instrumento da lei, 0 magistrado julga de maneira
afetiva e arbitréria.

As razdes que levam Aristételes a exprimir sua desconfianga quanto ao
certo uso da retdrica nos tribunais parece pér a ecclesia ao abrigo de tal
perversao. O filésofo sublinha, com efeito, que fazer ao povo aquilo que ele
chama de “arenga”, ¢ coisa mais dificil do que falar diante de um tribunal?®.
Ele justifica sua afirmacdo com dois argumentos. Primeiro (trata-se, de fato,
do segundo argumento do texto), nota que o auditério da assembleia julga
assuntos que lhe sdo familiares e que o interessam no mais alto grau: o ouvinte
ndo deixa, portanto, o orador se perder fora do assunto, ndo espera dele
discurso patético e sedutor, mas discurso Util e sério, que se dirige ao bom
senso de cada um. Assim, o orador politico parece quase obrigado a falar
segundo a norma de discurso justo: “E justo ndo buscar nada & margem do
logos e ndo despertar nem a pena nem o prazer; € justo debater a respeito das
coisas mesmas, de sorte que tudo o que é exterior a demonstracdo é
supérfluo”?®. Em seguida, Aristdteles constata que o objeto visado pela arenga
é objeto que sera posto em deliberacdo, porque concerne ao futuro. O
auditério ndo se contenta em pronunciar um veredicto (como em Rousseau)
ou em emitir uma opinido, ele delibera® . A diferenca é claramente
estabelecida na Etica a Nicomaco: “A opinido nio ¢ busca, mas uma espécie
de enunciacgdo, enquanto que aquele que delibera, quer delibere bem, quer
mal, busca alguma coisa e calcula”® . A arenga politica se submete
necessariamente ao exame, ao debate contraditdrio; propde solucbes para o
futuro, sobre as quais cada um pode dar parte do seu sentimento, de suas
duvidas, de sua experiéncia. Esta deliberacdo da a decisdo da assembleia peso,
consisténcia que ndo tem, talvez, nas outras formas de julgamento. E por isso,
alias, que Aristoteles afirma que “sé € juiz no sentido do termo aquele que
julga nos debates politicos”*2.

A retiddo das deliberagcBes publicas pode, contudo, ser vivamente
atacada em virtude do aparecimento de demagogos. De que se trata
exatamente? O demagogo tem, segundo Aristételes, traco de carater
dominante, o apetite do poder: ¢ homem que sempre esta a espreita do “bom

27 Retorica, |, 1, 1354b 34-1355a 1.Esta traducéo busca dar a idéia expressa, mais claramente que pode
faze-lo a traduc@o literal “eles se entregam as partes”, de M. Dufour (Les Belles Lettres).

28 |bid., 111,17, 1418a 21-22.

29 |bid., 1, 1404a 4-7.

%0 Ibid., Il, 18, 1391b 18.

31 Etica a Nicomaco, VI, 9, 1142b 13-15.

32 Retbrica, 11, 18, 1391b 16-17.
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lugar”(spoudarchiontes)*. O modo de a¢do do demagogo mudou no curso do
tempo: outrora, tratava-se essencialmente de estrategista, que tomava o poder
pela forca armada e se tornava tirano; hoje, sua arma é a palavra. Por esse
fato, ndo toma mais o poder diretamente, mas o exerce de maneira desviada,
assegurando seu império sobre a opinido popular. Montesquieu se recordara
desta observagao: “O povo cai nessa infelicidade, quando aqueles a quem ele
se confia, querendo esconder sua propria corrupgao, tentam corrompé-lo™34.
Este empreendimento dos demagogos se opera de diferentes maneiras.
a) A primeira reside nos métodos de persuasdo. O conselheiro politico,
como o demagogo, busca produzir certas disposi¢cbes no ouvinte em
vista de persuadi-lo, mas seu objetivo respectivo é oposto: um visa ao
bem comum, o outro a sua propria popularidade. O conselheiro se dirige
pois a inteligéncia calculadora de cada um, a sua capacidade de
antecipar o que é preferivel para o futuro: o proprio fato que um homem
possa ir contra sua natureza e seus habitos® quando o logos o persuade
testemunha uma capacidade humana de inovar, no sentido do que é
melhor; a inteligéncia vé mais longe do que o habito, mas s6 pode ver
se 0 ethos preserva sua retiddo. O demagogo procede de maneira
inversa: longe de se opor a natureza ou ao habito de cada um, o imita e
o lisonjeia. Por exemplo, pronunciara maximas gerais que
correspondem a experiéncia de cada um: as pessoas “tém prazer em
ouvir generalizar sobre o0 que podem ter concebido antes no seu caso
particular”®. Aqui, o orador da literalmente inteligéncia ao ouvinte
“grosseiro”®’. Para ser bem sucedido nesta operacéo, o demagogo n&o
tem o que fazer com a ética; ele se apoia na tipologia dos caracteres e
no conhecimento das paixdes humanas: deve saber a quem fala, ndo
para aconselhar, e sim para se fazer aplaudir. E por isso que Aristoteles
afirma que os demagogos “forcam” (ischyoysin)® a persuasdo, mais do
que persuadem. Com efeito, jogam com o povo manipulando sua
opinido, mas s6 o manipulam fazendo-se aduladores, prontos para lhe
dizer o que ele tem desejo de ouvir.

b) O demagogo, em seguida, assegura tanto melhor seu dominio sobre
0 povo quanto o leva a se tornar o “senhor” das leis, iSto €, a governar por
decretos®®, como um tirano governa por editais. A atitude de desprezo em
relagdo as leis ndo se exprime pelo ataque frontal quanto a elas; é induzida

3 Politica, V, 5, 1305a 31.

3 De I’Esprit des lois, 1, 8, 2.

% Politica, V, 5, 1305a 31.

3 Retdrica, 11, 21, 1395b 6-7 (trad. M. Dufour, Les Belles Lettres).
" Ibid., b 2.

3 Politica, 1V, 4, 1292a 22.

39 Ibid., a 19-20.
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pela exploragdo perversa “dos axiomas e dos costumes” da constituicao
democréatica®®. A demagogia, com efeito, sabe explorar a ambiguidade dos
valores que servem de principios (ypotheseis) a democracia, a liberdade e a
igualdade. Esses dois termos recebem o significado politico correto quando
exprimem o fato de que todos os cidaddos podem ser alternativamente
governantes e governados; mas & possivel dar-lhes significado mais amplo e
assim abrir o campo a tirania popular.

A liberdade como privilégio do qual é privado o escravo é entendida
espontaneamente pela massa como licenca “de viver sem regras”*!, na
intemperancga. Assiste-se assim a inversdao dos valores que sdo os de
Aristoteles: “Nao é escraviddo, sublinha ele, viver conforme a constituicdo”*?.
O desregramento nao € sinal de mérito, mas de servilismo: fazendo do prazer
soberano bom, a massa dos homens se parece com verdadeiros escravos
(andrapododeis)*.

O demagogo, quanto a ele, aferra-se ao popular: em nome mesmo dos
principios de democracia, ndo tem dificuldade de persuadir o povo de que ele
¢ “livre” em relagdo as leis e que ele é seu senhor. Do mesmo modo, a
igualdade democratica pode ser invocada para solapar a autoridade dos
magistrados e para denegrir toda forma de exceléncia. Logo, sob a cobertura
da liberdade, a democracia se torna despotismo da massa. Vimos, a propdésito
da policia que Aristételes afirma a necessidade, para os dirigentes, de serem
controlados pelo povo, a fim de serem preservados da vilania que esta em
todo homem**. Se a prudéncia politica reclama esta vigilancia quanto aos
melhores, podemos pensar que o poder sem controle daqueles que sé&o
mediocres tem todas as possibilidades de se revelar pernicioso.

c) A multiplicidade dos interesses antagbnicos cria um coletivo
dificilmente corruptivel, capaz de elaborar decisdo sensata: o demagogo
arrumara esta “fisica”, unindo o povo numa paixao comum contra oS ricos e
(ou) os melhores. Contra 0 bom nomoteta que busca criar um misto social
entre a multiddo e os notaveis, o demagogo desintegra o tecido social,
avivando o conflito das classes: os ricos sdo, quer individual, quer
coletivamente, tomados como o alvo da vinganca popular®®. O demagogo
substitui o “6dio” de todos contra todos, produtor de interesse comum, pelo
0dio da multiddo contra os ricos: movida por uma paixdo comum, a multidao
se torna uma facgéo que suscita, por sua vez, a unido e a revolta dos oligarcas.
O debate politico ndo é mais o confronto da multiplicidade de pontos de vista,
parciais, mas complementares; é duelo, luta partidaria, como € o caso dos

40 |bid., VI, 1, 1317a 39.

41 |bid., 4, 1319b 32.

42 |bid., V, 9, 1310a 35.

43 Etica a Nicémaco, I, 5, 1095b 19-20.
4 Politica, VI, 4, 1318b 40 —1319a 1.
4 1bid., V, 5, 1304b 22-24.
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debates judiciarios*®. Alias, no século 1V, pode-se constatar o uso acentuado
dos tribunais com fins politicos*’, quer se trate das acusagdes caluniosas dos
sicofantas quanto aos ricos proprietarios, ou daquelas que concernem aos
magistrados.

Esta perversao do debate pablico é acentuada por certas transformacdes
da assembleia popular. Vimos que a seriedade das deliberagdes, na falta de
terem sua fonte na virtude dos cidaddos, é alimentada pelo célculo de seu
interesse que cada homem que trabalha pode fazer. Ora, precisamente, longe
de dar lugar ao desenvolvimento de grande classe média “séria”, o século IV
¢ marcado pela extensdo de uma massa de cidaddos ociosos, que vive
literalmente das compensacdes que recebe, para participar da assembleia ou
do tribunal popular. Assim, Aristoteles nota que os ricos se desviam da vida
publica para ocupar-se de seus assuntos engquanto os pobres tém todo o lazer
para participar dela*®. Mas esse lazer do homem inculto, ou antes essa
ociosidade, revela sua nocividade quando a assembleia parece mais um teatro
de espectadores do que com um lugar onde se debatem assuntos importantes.
Essa constatacdo fora levantada por Tucidides, antes de Aristételes, quando
ele faz Cléon dizer: “Vds sois dominados pelo prazer de escutar, vos vos
assemelhais mais a espectadores sentados diante dos sofistas do que cidadaos
deliberando sobre a cidade”*®. A degradacdo do auditorio se propaga,
portanto, dos tribunais a assembleia. Aristoteles da muitos sinais: 0 mais geral
é o da perda da autoridade da boule® ; pode-se acrescentar outros, como a
parte crescente da assembleia capturada pela voz “nos debates politicos, em
virtude do defeito das constituicdes”> ou ainda a imprecisdo crescente do
discurso com o talhe da multiddo, & maneira dos desenhos em perspectiva®2,
Assim, como no tribunal, o auditério ndo busca mais o Gtil, mas o agradavel,
desinteressando-se do futuro (objeto da deliberacdo) em proveito de uma
satisfacdo imediata.

Definitivamente, a vida politica perde seu carater de acdo coletiva para
regressar como espetaculo. Do mesmo modo que o juiz esquece que decide a
vida do homem, julgando segundo uma regra (um canon) > que foi
previamente pervertido, o cidaddo se torna espectador passivo de justas
oratérias das quais ele nem sempre apreende o desafio politico. Esta
irresponsabilidade foi aumentada pelo surgimento dos mercenarios: o cidaddo
pode decidir a guerra e a paz sem ser diretamente concernido enguanto
soldado; por isso mesmo, pode-se duvidar da sabedoria de certas decisoes.

46 Retdrica, I, 1, 1354b 34.

47 Politica, 1V, 5, 1320a 6-9.

48 |bid., 1V, 6, 1293a 6-9.

49 Tucidides, 111, 38, 7.

50 Polijtica, 1V, 15, 1299b 39.

51 Retorica, 111, 1, 1403b 34-35.
52 1hid., 12, 1414a 9-10.

53 1bid., I, 1, 1354a 26.
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Assim, 0 povo aparece a0 mesmo tempo como um monarca todo-poderoso
que multiplica os decretos a seu bel-prazer e como um monarca cada vez mais
passivo e submetido a pressao dos oradores profissionais.

Voltemos a nosso argumento inicial. Diziamos no inicio do texto que:
“A retdrica ¢ em si mesma uma poténcia (dynamis) , isto €, um bem (seria,
por exemplo, vergonhoso para um homem néo saber se defender pelo logos),
mas o valor desse bem depende do uso que ¢ feito dele”. Na verdade esta frase
enunciaria a importancia do Logos na constituicdo politica da cidade grega.
Quando nos referimos a isto estamos dizendo que a lei pode, por uma
interjeicdo, tornar-se fruto da retdrica. Neste sentido, ao considerarmos a
retorica como um elemento da politica poderemos também considerar a lei
uma composicao da politica. O que esta em jogo é o sentido do logos. Barbara
Cassin nos propde de bom grado trés teses sobre o sentido politico do logos
em Aristoteles:

- a politica de Aristoteles € sofistica (Arendt diria grega), na escolha do
logos como tragco dominante da condigdo politica do homem;

- ela é sofistica ainda (e desta vez deliberadamente antiplaténica) em

sua maneira de articular a pluralidade das diferencas, e portanto também dos
pontos de vista e de fala, na unidade plural da cidade;

- mas ela é anti-sofistica (e sem duvida precisamente nesta tensao,
aristotélica) na interpretacdo que da do logos, e no que se pode chamar de
auto-subordinacdo do retérico ao politico, do linguajar e do discursivo ao
I6gico e ao racional. Na verdade Aristoteles subordina a ldgica os efeitos
discursivos da retdrica.

Em Aristteles tudo se passa "naturalmente”, physei, em uma
"democracia sem mito"”, unicamente em virtude do logos humano que,
"percepcdo do justo e do injusto”, se desenvolve como estruturalmente
politico. 0 logos ndo é em momento algum apenas um meio de comunicacao,
nem apenas uma técnica retorica: ele envolve num movimento teleoldgico
toda a racionalidade. Esta continuidade entre o discursivo e o racional, que
provoca, contudo, uma mudanca de nivel, é analoga a que faz passar do
"viver" ao "viver junto”, e depois ao "viver bem": trata-se, cada vez, de
deixar-se arrastar pelo télos. O logos € ético. A retdrica, por sua vez, é légica
e ética. A vida politica esta totalmente dominada pelo telos do logos. Trata-
se da finalidade da razdo. No final do capitulo 9 da Politica presenciamos esta
relacdo entre logos e telos enquanto “transposicdo”que exorta e ensina a
passar do econdmico-judiciario ao ético-politico pelo cuidado com a eunomia
e a escolha deliberada da philia.E novamente uma apologia do télos para
todos e em cada um (z6és teleias, 1280 b 34 e 81 a 1; télos poleds... tou telous
khain, 1280 b 39 ss.).
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Nosso esforco deve ser aqui determinar que o logos aristotélico ndo é
sofista. Sua finalidade especifica tanto sua légica quanto sua cientificidade.
Um texto, extraido mais do livro | da Retdrica, ajuda a compreender como a
retorica deve ceder lugar a politica. Trata-se, entre os trés géneros oratorios,
daquele que a retorica de Aristoteles afirma ser o primeiro que ndo deve ser
deixado de lado: o género deliberativo (symbouleutikon), que trata do util e
do prejudicial; que corresponde a pratica do discurso (ta démigorika), da qual
ja sabemos que é "mais bela e mais politica” do que as a¢des judiciais (1, 1,
1354 b 22-25). Na medida em que se trata do interesse comum, 0 ouvinte esta
diretamente implicado, de tal modo que o orador ndo necessita prender sua
atencdo, limitando-se a "provar que é tal como ele diz" (30 ss.). No capitulo
4, Aristoteles propde-se recensear 0s possiveis objetos de deliberagédo. Diz
ele:

Enumerar com exatiddo um por um e dividir por espécies os temas
sobre o0s quais se tem o costume de deliberar, mas também defini-los na
medida do possivel segundo a verdade, ndo se deve procurar fazé-lo na
circunstancia presente; pois isso ndo pertence a arte retorica, mas sim a
uma outra, que comporta mais prudéncia e veracidade, pois deu-se a
retérica, precisamente em nossos dias, uma extensdo que excede em
muito as questdes que sdo de sua competéncia. 0 que tivemos ocasido de
dizer acima é verdadeiro: a retérica, por um lado, é um composto da
ciéncia analitica e da politica que trata dos caracteres, por outro, é
semelhante ora a dialética, ora aos discursos sofisticos. Quanto mais nos
esforcarmos em equipar a dialética e a retorica ndo como poderes mas
como ciéncias, mais faremos desaparecer, sem percebermos, sua natureza
prépria, por meio de uma transformacdo que assegurard sua restauragao
sob forma de ciéncias concernentes a certos objetos bem reais, e ndo
simplesmente a discursos. Entretanto, exponhamos agora todas as
distincBes necessarias a nosso assunto, mas que deixam lugar também
para o exame concernente a ciéncia politica 1,46 (grifo meu). (Retdrica,
1, 4,1359 b 2-18)

Notemos, para comegar, que essa passagem possui dois
antecedentes: 1) que a retérica € um composto de dois elementos, a ciéncia
dos raciocinios (analitico, especificado na dialética e particularizado na
retérica) e a ciéncia dos caracteres (que € da ordem da politica); 2) que ela é
duplamente semelhante: é semelhante a dialética (quando sua intencdo € boa,
sua competéncia € idéntica subspecie pithanon, se ouso dizer), é semelhante
a sofistica (quando sua intencdo é ma e serve-se do phainomenon para
enganar)".

Mas o centro de interesse € o dos limites da retorica. A passagem
confirma mais uma vez que ha para Aristoteles, no momento em que ele fala,
uma inflacdo da retorica, que o faz ultrapassar seus "teoremas” (“questdes”,
"especulacBes”, "principios™) proprios. Para estabelecer o lugar da retorica,
Aristoteles torna explicita novamente a relagdo entre dynamis e epistéme.
Esse texto metodoldgico notavel pensa a especificidade da retorica (nisto
semelhante a dialética) como ciéncia, a partir de seu carater "dinamico", como
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"poder". Assim se confirma o estatuto ambiguo da cientificidade retérica: ndo
é inteiramente uma "ciéncia”, mas deve permanecer um "poder"” - ainda que
seja uma ciéncia, e mesmo uma ciéncia tedrica (possui “teoremas™ proprios,
ela "teoriza™) -, pois ndo é uma ciéncia que trata de objetos reais, de coisas
que consistem ou subsistem no mundo (hypokeimenon tinort, pragmatén),
mas uma ciéncia que se ocupa exclusivamente de discurso.

A ciéncia que se ocupa dos objetos de que falam esses discursos € a
politica. A politica, presente no inicio e nomeada no final de nossa passagem,
é, portanto, uma meta retdrica, Unica habilitada a tratar com verdade - e
prudéncia -dos objetos bem reais a proposito dos quais se delibera, e de sua
classificacao.

0 proprio Aristoteles deve se precaver, portanto, em sua Retdrica, para
ndo avancar sobre o terreno de sua Politica e de sua Etica. E assim, por
exemplo, que ele conclui sua enumeracdo, necessariamente doxica e
conjuntural, dos grandes lugares de deliberagcdo (recursos, guerra e paz,
defesa do territério, importacdo-exportacédo, legislagdo), remetendo ao que é
talvez mais interessante e mais Util, aos relatos geograficos e as pesquisas
historicas, ao campo politico (1360 a 33-37).

Campo no qual voltamos a encontrar a imperiosa necessidade do
lugar-comum, o Unico a impedir a retorica, assim como a dialética, de usurpar
0 estatuto de todas as ciéncias particulares, tais como o direito, a fisica, a ética
ou a politica: "0 lugar-comum nao torna conhecedor de género algum, uma
vez que ndo incida sobre objeto algum (hypokeimenon, como em 1359 b 15);
quanto aos lugares proprios, quanto mais os escolhemos como premissas,
mais criamos sem perceber uma outra ciéncia (episteme) que ndo € a dialética,
mas a retdrica; pois, se por acaso nos deparamos com principios, ndo havera
mais dialética nem retdrica, mas a ciéncia a qual pertencem esses principios"
(1, 2, 1358 a 21-26).

Assim, € sua propria universalidade que garante ajusta medida da
retorica, pois ela esta ligada a seu estatuto de ciéncia dos discursos, por
oposicao ao de ciéncia dos objetos. Permanecer dynamis envolve ao mesmo
tempo uma dupla consequéncia, feliz e infeliz: assemelhar-se a sofistica,
devido a uma vocagdo para a universalidade discursiva, e ndo usurpar a
identidade da politica, ciéncia dos objetos dos quais ela fala. No fundo, para
Aristoteles, quem se fizer de anjo faz-se de besta: € quando se quer fazer de
Fedro oque se faz de Gorgias. Ao querer fazer equivaler a retérica, chame-a
politica ou filosofia, e querendo apoderar-se das coisas em si, cai-se na
mascarada sofistica. Platdo e os sofistas lidos por Platdo sdo atingidos
simultaneamente por Aristoteles, precisamente devido a essa nova regulacéo
territorial ligada a constituicdo da retorica como ciéncia: "Fazer a teoria do
persuasivo™ implica que se trate de uma ciéncia dos discursos e ndo das coisas.

A singularidade da politica consiste, numa primeira analise, em que a
dynamis e a energeia, a potencialidade e a atualidade, se separem. Enquanto
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um sé médico € competente e capaz pois transmite sua capacidade a seus
alunos e, além disso, pratica aquilo que ensina ou seja: cura efetivamente, o
sofista por sua vez ensina aquilo que ndo pratica nunca, e 0 homem politico
pratica o que ndo sabe ensinar. Como se um tivesse toda a dynamis e o outro
toda a energeia. Aristoteles reencontra entdo acentos platénicos (cf. Ménon,
93 ss.; Protagoras, 319-320) para constatar que nenhum homem politico
jamais escreveu ou falou de politica ("o que seria contudo bem melhor do que
defesas de tribunais ou discursos"), e jamais tornou seus filhos ou amigos um
homem politico ("o que seria todavia a melhor das herancas a deixar para a
cidade™): prova de que eles ndo o podem.

Esse estatuto paradoxal da politica, no qual poténcia e ato fazem partes
extra partes, tem uma consequéncia desastrosa; pois se 0s politicos nao
ensinam, deve-se acrescentar que tampouco os sofistas o fazem: "Os sofistas
que fazem proclamacgdes excessivas estdo manifestamente bem longe de
ensinar. Em uma palavra, ndo sabem nem de que ensino se trata nem sobre o
que ele incide. Nao fosse assim, eles ndo teriam identificado, ou mesmo
subordinado, a politica a retdrica, e ndo teriam pensado que e fécil legislar
apenas reunindo as leis mais reputadas™ (1181 a 12-17). Os sofistas, cujo
carater fundado na hybris tornamos a encontrar, s6 ensinam a retdrica,
fazendo-a passar pela politica - uma retorica, alids, que ensinam mal, isto ¢,
menos bem do que Aristételes, ja que dao receitas, excertos de leis, 0s
resultados da arte em lugar da arte. De um lado, jactancia, usurpacdo de
identidade, pretensa cientificidade dos sofistas oradores. De outro, impediria,
experiéncia incontornavel mas incomunicavel dos homens politicos: quem
pode ainda ensinar a politica? Um murmurio chega até n6s como resposta:
nem o orador, nem 0 homem de Estado, mas talvez o leitor assiduo da Politica
de Aristoteles, que sabera nutrir com ela seus filhos.

0 logos de Aristételes € por si mesmo, em virtude de sua defini¢do, mais
politico do que o logos sofistico, pelo menos como visto por Aristoteles: pelos
objetos que ele mostra, a partir de sua relagdo com o justo e o injusto, e porque
ele funciona sempre como télos, e jamais apenas como tekhné. Mas a politica
que pratica necessariamente o animal dotado de logos é uma disciplina
altamente paradoxal, como se a definicdo fosse antes reguladora, e 0 homem
jamais conseguisse conformar-se a seu conceito, 0 que exigiria precisamente
toda a extensdo do sentido de logos. A dificuldade do estatuto da politica
reside, nessa perspectiva, no hiato entre sua dynamis e sua energeia; hiato em
virtude do qual ha sempre o risco de alguém se deter na dynamis retdrica,
agindo entdo, desse modo, diz Aristételes, como sofista: como "hoje". Em
outros termos, ha o risco de alguém se deter no sentido sofistico de logos,
logos singular de um plural, logoi, atestado pelo sentido de "discurso”. Risco
tanto mais intoleravel quanto s6 existe bom sofista devido a elaboracao
aristotélica da retorica, fica-se entdo na calmaria dos lugares-comuns, com
discursos "somente" discursos e jamais as coisas mesmas. Uma vez cancelada
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a consisténcia discursiva da cidade ao mesmo tempo que a apreenséo sofistica
do mundo, a amplitude do sentido de logos funciona politicamente como um
motor e como um freio.

O logos sem o qual nédo ha verdadeira vida politica pode, portanto,
tornar-se instrumento da “despolitizagdao” dos cidadaos, quando ¢ utilizado
sem a preocupagao com o0 bem comum ou mesmo, mais modestamente, com
0 interesse comum. Quer dizer que nenhum regime pode se manter pela
simples préatica da palavra®. O debate pablico, com efeito, s6 esclarece o
povo se a deliberacdo ndo visa constantemente a por em questdo as leis
existentes. A lei é a salvaguarda da palavra e da acéo, ela preserva a retidao
do juizo coletivo, como o ethos continente preserva a retiddo do juizo
individual. Se a constituicdo democratica autoriza a diversidade dos costumes
privados, se permite a livre expressdo de opinides antagonicas, ela so
permanece como regime politico se a assembleia ndo perde o sentido do
alcance de suas proprias decisdes. A arte da retorica permite tornar inteligivel
para todos solucbes engenhosas e novas, mas pode, no entanto, cegar a
inteligéncia com proposicGes demagogicas; também na auséncia de um ethos
virtuoso, o habito de respeitar as leis da a cada um a capacidade de resistir ao
gue é imediatamente sedutor. Quando este habito se perde, quando as leis sdo
consideradas com desprezo, a democracia so¢obra na sua prépria caricatura e
destréi a si mesma.

Aristételes teve 0 mérito de denunciar as derivas da democracia, sem se
tornar partidario dos oligarcas; ele compreendeu que os democratas podiam
ser por si mesmos os coveiros do regime do qual se reclamam. A democracia
tem dois trunfos importantes: é adaptada a uma sociedade numerosa, aberta e
plural; é a Unica que se ajusta a mediocridade de uns e outros. Mas ndo poderia
ser celebrada como o temos de toda cidade moderna sob o pretexto de que
poderia se preservar pelo simples jogo das forcas e das palavras. A
democracia tem duas faces, a de regime constitucional, de “Republica”, capaz
de encarnar certa norma do justo gracas a virtude especificamente politica do
coletivo popular, mas também a de despotismo da massa. O valor da
democracia ndo pode ser determinado a priori; ele se revela pela pratica
efetiva dos cidad&os, segundo respeitem ou néo as instituigdes que deram a si
mesmos. Sem este fundamento constitucional e legal, a cidade ndo € mais
uma multidao de cidadaos falando, discutindo e agindo juntos a despeito dos
desacordos; ela é massa compacta, aclamando ou vaiando oradores,
exprimindo permanentemente seu ressentimento quanto aqueles que néo sao
mediocres. A lei permanece, assim, a Unica garantia de costumes
verdadeiramente politicos e ndo despoticos.

5 E igualmente a esta conclusio que B. Cassin chega no seu artigo recente: Logos et politique. Politique,
rhétorique et sophistique chez Aristote (p. 367-398), Aristote politique, op.cit., “A retorica contrafaz sempre
a politica por falta sofistica do sentido de medida”, p. 391.
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CAPITULO IV

SOBRE O CONCEITO DE NATUREZA HUMANA EM
MAQUIAVEL

Nicolas Bortolatto Garcia Costa®®

RESUMO: O objetivo do presente trabalho consiste em discutir o que é afinal natureza humana
para Maquiavel nos seus escritos, com a ajuda de comentadores também. Assim se tenta clarificar
algo que este autor ndo dedicou nenhuma obra especifica, contudo é um tema recorrente em todos
seus escritos. O objetivo ndo é esgotar o tema, que, alids, € muito vasto, mas oferecer uma visao
panordmica do conceito e algumas interpretagdes. Ir-se-a explicitar alguns pressupostos
necessarios para a compreensao do autor, em segundo lugar se ira falar do conceito de natureza
humana e por fim com o que ele esta contraposto e o que Maquiavel tem como fim.

1. Pressupostos de Maquiavel

Nicolau Maquiavel é um dos expoentes do “humanismo civico”, o qual € um
grupo de pensadores do quatrocento e cinquecento italianos. Esse grupo apesar de
conservar elementos do periodo de pensamento anterior, e autores como Kristeller
defendem isso, ele tem inovacdes frente a Idade Média. As principais inovagdes sdo uma
crise frente a uma instituicdo politica que se achava como eterna, que no caso € o Império
Romano. Pensadores como Agostinho e sua interpretacdo da Biblia em uma famosa
passagem do evangelho de Mateus: “Eu te darei as chaves do Reino dos céus: tudo o que
ligares na terra sera ligado nos céus, e tudo o que desligares na terra sera desligado nos
céus” identificam a Igreja Catdlica com esse Império Romano. Com a queda deste
império nesse periodo do florescimento do renascimento, 0s autores irdo comecar a
questionar essa eternidade pela interpretacdo de Agostinho, e com isso o Império Romano
é um Império como 0s outros, capaz de ascensao e queda. Essa interpretacdo € vista nos
Discorsi de Maquiavel, onde o autor fala que tiranos levam a perda da liberdade do povo,
levando a repUblica romana a ruina. Esse ataque a Roma eterna é justamente pelo fato de
que essa ideia tem um problema o qual os pensadores da época de Maquiavel estavam
lidando: o florescimento das cidades, e portanto a sua mudanga. H& consequentemente o
abandono dessa ideia para explicar como que Florenga, Veneza, entre outras estava
mudando. E preciso investigar a “verdade efetiva da coisa”® e ver como a politica

*Graduando em filosofia pela PUC-SP e graduando em direito pela Universidade Preshiteriana Mackenzie.
Mt, 16:19.
S"Principe, Cap 15.
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aparece, se constitui e ndo tentar idealizar um regime politico ou o proprio homem. O
homem aqui ndo é mais um modelo perfeito, mas aquele que pode cair em paixdes e no
desejo de conquista desenfreado, destruindo o governo bom e forte.

Além desse ponto, ha outros dois pontos chaves para entender o pensamento de
Maquiavel acerca da natureza humana. O que ha no renascimento é um florescimento e
importancia das paixdes como elemento determinante no ser humano e algo que néo pode
ser totalmente controlado. Paix0es sdo emocdes fortes, impulsos naturais que s&o
constitutivos da natureza humana. De certo modo esse pensamento se contrapde a outro
0 qual as paixdes sdo totalmente controlaveis e sdo ruins, portanto devendo ser
reprimidas®®. No renascimento mesmo nos homens mais excelentes essas paixdes nao
conseguem ser reprimidas, simplesmente pelo fato de que o homem tem elas como algo
constituinte da natureza humana, que nao pode ser barrado. Se a natureza humana for
reprimida totalmente, se retira a liberdade e forca criadora constituinte de um cidadao de
vida politica ativa. As emocdes fortes tem um papel ndo totalmente ruim aqui. E preciso
inflamar elas para incutir nos soldados a defesa de sua patria e a defesa desta diante
qualquer ameaca que retire a liberdade civica. Além dessas emocdes ditas boas se tem
uma outra parte da natureza humana que né&o pode ser ignorada: a de que o mal faz parte
de sua constitui¢do. O mal ndo pode ser controlado também totalmente pela razdo, hd um
homem que pode cair nos desejos e na malignidade e fazer tudo por ela. As paixdes sao
impulsos naturais dos homens, sendo imanentes ao sujeito e ndo produto de causa externa.

Em terceiro lugar ha o problema de como manter uma Florenca livre frente a
ameacas externas como milicias mercenarias e o avanco do Ducado de Milano sobre a
peninsula italiana. Com Giangaleazzo, lider de Milano, que surpreendente vem a falecer
quando ird invadir Florenca. Se a liberdade se perde e Florenca entra em dominio milanés
0 que ocorre? Os seus proprios cidaddos perdem a possibilidade de independéncia externa
e de se autogovernar, com a igual possibilidade de se participar dos negécios do
governo®. Consequentemente, vendo suas possibilidades de ter ndo uma vida politica
ativa (composta por participacdo e decisdo nos negécios da Republica, criando uma
competicdo constante o qual mantém esse regime politico forte.) perdidas, renascentistas
como Leonardo Bruni irdo defender essa vida politica ativa e criticar o exercito
mercenario que Florenca tinha. Esse exercito mercenario € muito instavel, ndo entregando
a vida pela republica, como honra, mas sim se cedem ao dinheiro, podendo trocar de lado
qualquer hora. Ha a defesa de um exercito préprio e forte, para se defender das ameacas
externas e garantir a liberdade. Essa vida politica ativa é construida por um povo virtuoso.

Esses sdo apenas alguns principios do humanismo civico que continuam vivos em
Maquiavel, sendo que ele se preocupa bastante com os conceitos de virtude e de vida
politica ativa para resolver o problema da natureza humana, o qual iremos tratar agora.

8Esse tipo de pensamento tem de certo modo origem estdica, sendo que estdicos entenderem paixdes como
um impulso excessivo o qual pertence a faculdade de comando da alma. Apesar de paixdes ndo serem
emoc0Oes para 0s estdicos, eles colocam as paixfes como algo irracional que deve ser reprimido, algo
totalmente controlado.

59Skinner, 1996. pp. 98-99.
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2. Natureza Humana em Maquiavel

O problema da natureza humana consiste em simplesmente se 0s homens sdo maus
e S80 propensos a cair em seus desejos, como é possivel construir um estado forte, voltado
para 0 bem publico? Maquiavel defende que é necessario ser virtuoso para que seja
possivel se ter uma Republica forte e ndo corrompida®. Um aspecto importante a ser
ressaltado é que para o florentino é que “[...] homens, que tém e sempre tiveram as
mesmas paixdes, tais coisas sO poderdo, necessariamente, produzir oS mesmos
efeitos.”®Se 0 homem ndo muda e tem o mal como constituinte da sua natureza como ele
pode ser virtuoso? Explicitemos isso.

Quais sdo afinal os elementos constituintes da natureza humana segundo
Maquiavel? Na verdade o homem, segundo Maquiavel os homens “ndo sabem ser maus
com honra nem bons com perfei¢ao”®?. O que significa isso? Significa que ha na natureza
humana tanto o bem quanto o mal, e que apesar dela ser imutavel e ndo mudar durante as
eras, 0s homens nunca irdo fazer tanto o bem quanto o mal com perfeicdo. Apesar de
haver bem e mal qual ira ser elemento determinante para Maquiavel? No caso 0s desejos
de conquista, de querer tudo para si e ndo conseguir tudo, de querer possuir tudo nem que
isso custe seus amigos, familia, bem e tantas outras coisas. Os apetites do homem séo
“insaciaveis, porque, tendo os homens sido dotados pela natureza do poder e da vontade
de desejar todas as coisas e pela fortuna conseguir poucas”®®. O desejo de conquista
desenfreadamente leva ao fracasso e destruigdo do homem. Segundo o florentino “os
homens ndo precisam combater por necessidade, combatem por ambicdo; e esta é tdo
poderosa no peito humano que nunca, seja qual for a posicdo atingida, o homem a
abandona”®. O mal é algo destrutor e algo que sempre vai estar no homem, e caracteriza
esse desejo de conquista faz a sociedade como um todo desrespeitar os costumes e a lei,
se tornando corrompida. O desejo de conquista joga papel preponderante no homem, mas
isso ndo significa que se possa contorna-lo.

O homem é composto por uma natureza e por um ethos®, e esse ethos, visto como
um conjunto de habitos, é capaz de ser modificado, visto que ele é um conjunto de habitos,
e isso explica porque apesar de se ter o desejo de conquista se pode contorna-lo se tendo
uma virtude. Agora além da malignidade latente do homem, que cede aos seus desejos se
ndo for controlado tem o aspecto da natureza humana relacionada ao agir humano, que
no caso esta relacionado a esse ethos. O agir humano para Maquiavel se desdobra em dois
aspectos importantes: “os homens agem por necessidade ou por escolha”®®. Devido a essa

80Entende-se corrompido em Maquiavel por degradacdo dos bons costumes e desrespeito das leis, da
religido. Quando ndo ha leis nem ordenagdes (Ordenagdes sdo: “a autoridade do povo, senado, dos tribunos,
dos consules, 0 modo de candidatar-se e de eleger magistrados e o modo de fazer leis”.Maquiavel. Discorsi,
I, 18) fortes, se instaura uma corrupcao generalizada, conforme se mostra em Discorsi, I, 18.

®1Discorsi, 111, 43.

®2Discorsi, I, 27.

8Discorsi, 11, proemio.

®Discorsi, I, 37.

8Engelmann, 2005. Pag. 80-83.

%Discorsi, I, 1.
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frase, significa principalmente que aqui se resolve uma parte do problema. Isso acontece
devido que apesar de 0 homem querer tudo, se se colocar uma sociedade em um lugar
bruto, sem condicGes materiais para se sobreviver, elas irdo, por necessidade, construir e
elevar uma sociedade de tipo virtuosa, esforcada para sair de uma situacdo ruim. Entdo
pode se incutir no homem essa situacdo de necessidade e pode-se criar uma sociedade
virtuosa. Ela é mantida no caso por meio da politica virtuosa, que se tem um conflito
sendo gerado constantemente por rivalidade civil e ambig&o de todos quererem e poderem
participar dos cargos publicos, e essa politica € voltada para o bem publico. O homem é
fraco e pode cair de novo no desejo de conquista, por isso é necessario que o governante
esteja atento para possiveis ameacas e considerar todos os homens maus. Ja que assim
como ele, eles podem querer o retirar do poder para conquistar o cargo e o prestigio. O
governante no Principe deve portanto construir diques para barrar a provavel onda de
fortuna que pode se voltar contra ele. E no caso dos Discorsio governante deve zelar e
manter os bons costumes e ordenagdes, justica e religido para que 0os homens ndo
destruam o estado por ambi¢do. Com isso se chega ao que deve ser construido e o qual €
uma das teses de Maquiavel: o povo deve ser virtuoso. Falaremos agora da virtude.

3. Virtude e bem publico

A virtude ¢ um tema recorrente em Maquiavel, onde ele influenciado pelo
humanismo civico ira também falar que ela precisa estar presente no povo, e com uma
vida politica ativa se alcanca um Estado ndo corrompido e voltado para o bem publico.
Ha diferencas de tratamento diante o Principe e Discorsi em relacdo ao tema. Enguanto
no Principe é visto mais um aspecto da virtu do principe, nos Discorsi se é visto uma
virtu coletiva, voltada para o bem publico. Apesar disso, segundo Chabod e Ridolfi,
Maquiavel ndo era um homem ruim voltado a criar um manual para como um principe
explorar e abusar do povo (ja que um principe tiranico ndo é digno de poder segundo 0s
Discorsi), mas sim era um republicano que buscava o bem publico. Segundo sua natureza
constituinte, ele pode por meio do ethos, moldar-se, e colocar-se a par com uma politica,
voltada a interesses publicos®”. O homem com esse tipo de ética se liberta de desejos
egoistas e supérfluos para se voltar para o bem publico, garantindo isso pela vida politica
ativa, virtuosa, com capacidade de decisdo e firme. Isso € garantido por meio de um
modelo de instituicdes que garantem que o homem néo vai ficar desunido e cada um se
dispersando em seus interesses egoisticos. Essas instituicdes tém que ser fortes a modo
de segurar os homens (ndo totalmente, ja que isso é impossivel), e elas sdo leis fortes e
bons costumes. Portanto, se houver uma corrupgdo dos costumes, os homens irdo se
distanciar do bem publico e irdo se voltar para si mesmos apenas, colocando o Estado em
risco. Diante disso, um homem virtuoso se deixara influenciar minimamente pelas
fortunas, e ter 0 mesmo carater em fortunas diferentes, ndo sendo menos virtuoso e
cedendo ao erro por comodidade.

Consideracdes Finais

"Valverde, 2012. Pag 58.
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Magquiavel resolve o problema da natureza humana, baseado na verdade efetiva
da coisa, com uma vida virtuosa. Ela em ultima instancia retira os homens de interesses
supérfluos e egoistas e coloca-os voltado para o bem publico, que é o melhor para todos.
Por tudo isso que uma cidade “ordenada para a vida politica por algum homem excelente,
gracas a virtude de tal ordenador, durante certo tempo cresce e caminha sempre para o
melhor”®®
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Resumo: Este artigo pretende estudar o pensamento filoséfico tomasiano na questéo
Suma sobre a “A fraude cometida na compra e na venda”, a partir de uma visao geral
desta obra. Percebe-se, antes de tudo, o espaco consideravel que a Suma reserva para
tratar do tema da “Justiga”, a virtude mais estudada em comparagdo com todas as outras.
Com referéncia a questdo, sdo analisados quatro artigos: a venda injusta quanto ao prego
(art. 1); a venda injusta e ilicita por causa de um defeito da coisa vendida (art. 11); a
eventual obrigagdo do vendedor a revelar o vicio da coisa vendida (art. 111); e se é licito,
ao negociar um objeto, vendé-lo mais do que custou (art. IV).Pretende-se, assim, a partir
de um autor cléssico, analisar o tema da Justica que marcou toda a reflexdo etico-juridica
da civilizacdo ocidental,podendo apontar caminhos a serem trilhados para que a justica
seja vivenciada e a injustica seja evitada, particularmente no importante e delicado papel
de quem é chamado a praticar a justica na compra e na venda, nesta época atual em que
as “trocas” assumem novas e, até poucos tempo atras, inimagindveis modalidades.
Palavras-chave: Pensamento tomasiano, Justica, Compra e Venda.

Riassunto: Questo articolo artigo pretende analizzare il pensiero filosofico di San
Tommaso in una questione della SommaTeologica, sulla "frode nelle compravendite”, a
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partire da una visione generale di quest’opera. Si percepisce, prima di tutto, lo spazio
considerevole che la Somma dedica al tema della “Giustizia”, la virtu piu studiata, se
paragonata con tutte le altre virtu. Riguardo alla questione, si studiano quattro articoli: la
vendita ingiusta per il prezzo (art. 1); la vendita ingiusta e illecita a motivo della cosa
venduta (art. II); I’eventuale obbligo del venditore a dichiarare il vizio di cio che vende
(art. 111); se nel commercio elecito vendere una cosa per di piu di quanto fu comprata (art.
IV). Si pretende, cosi, a partire da un autore classico, analizzare il tema della Giustizia
che ha marcato tutta la riflessione etico-giuridica della civilta occidentale, con la
possibilita di indicare un cammino perché la giustizia sia praticata e 1’ingiustizia sia
evitata, particolarmente nell’importante e delicato ruolo di coloro che sono chiamati a
praticare la giustizia nella compravendita in questa epoca attuale in cui gli "scambi"

assumono nuovi e, fino a qualche tempo fa, inimmaginabili procedimenti.
Parole-chiave: Pensiero di San Tommaso,Giustizia, Compravendita.

Introducéo

Entre os muitos assuntos desenvolvidos pelo pensamento tomasiano, optou-se por
escolher a temética da "Fraude na compra e na venda". Trata-se, pois, de analisar a
questdo 77 da segunda secdo da Segunda Parte da Suma Teologica, a obra mais famosa
de Sdo Tomas de Aquino (1225-1274).

O presente artigo pretende analisar esta questdo procurando nas reflexdes

tomasianas aqueles principios e aquele método que possam ajudar na solucdo dos atuais
problemas jus-filosoficos. A volta a um autor classico justifica esta escolha, ainda mais
num periodo em que as modalidades de compra e de venda encontram expressées nunca
antes experimentadas na histéria da humanidade. Pense-se, por exemplo, a utilizacdo da
internet, nesta area.

Mas, para uma melhor compreensdo da questdo, sera considerada, antes, a

colocacdo da mesma na Suma Teoldgica.

1 A reflexdo sobre a compra e a venda como parte da tematica da
Justica e da Injustica na Suma Teoldgica

Para entender melhor a questéo 77 da segunda se¢éo da Segunda Parte da Suma
Teolodgica, que trata da “fraude cometida na compra e na venda”, apresenta-se 0 esquema
geral da obra e, particularmente, o espaco significativo que, nela, Santo Tomas da para a
tematica da justica e da injustica.
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A Suma Teoldgica ¢é articulada em trés Partes. A Primeira Parte (questdes 1-119),
dogmatica, sobre Deus em si mesmo, sobre o mistério da Trindade e sobre a atividade
criadora de Deus (anjos, seres corpdreos, homem).

Na Segunda Parte, moral, S80 Tomas considera 0 homem, impelido pela Graca,
na sua aspiracdo de conhecer e amar a Deus para ser feliz no tempo e na eternidade. Esta
Parte, por sua vez, esta subdividida em duas se¢des: a primeira se¢do da Segunda Parte
(prima secundae I-1l: questdes 1-114),e a secunda secdo da Segunda Parte (Ssecunda
secundae IlI-11: questdes 1-189).

Primeiro (I-11), ele apresenta os principios teoldgicos do agir moral, estudando
como, na liberdade de escolha humana, para praticar o bem, integram-se a razdo, a
vontade e as paixdes, as quais se acrescenta a forca que da a Graca de Deus, bem como a
ajuda que é oferecida também pela leimoral. Analisam-se, ai, especificamente 0s
seguintes temas: o fim Gltimo, os atos humanos, as paixdes, as virtudes, 0s vicios e 0s
pecados; a lei, a graca.

Sobre este fundamento, S8o Tomas delineia a fisionomia do homem que vive
segundo o Espirito e que se torna, assim, um icone de Deus (l1-11). Aqui, ele estuda as
trés virtudes teologais - fé, esperanca e caridade -, seguidas do agudo exame de mais de
cinguenta virtudes morais, organizadas em torno das quatro virtudes cardeais - prudéncia,
justica, fortaleza e temperanca. Termina, entdo, com a reflexdo sobre as diferentes
vocacOes na Igreja.

Na terceira Parte da Suma (questdes 1-90), novamente dogmatica, S&o Tomas
estuda o Mistério de Cristo por meio do qual pode-se alcancar novamente a Deus Pai.
Nesta secdo, escreve paginas sobre o Mistério da Encarnacéo e da Paixao de Jesus e sobre
os sete sacramentos (TORREL, 2003).

Devido a sua morte prematura, S0 Tomas ndo completou a Suma. Ele tinha
chegado a falar do sacramento da peniténcia (I parte).

A Ultima parte, chamada de Suplemento (questdes 1-99), foi redigida pelo seu
amigo e secretario, Frei Reginaldo de Piperno; e analisa 0s seguintes temas, a partir dos
sacramentos ndo estudados anteriormente: a peniténcia (Il parte), a uncdo dos enfermos,
a ordem, o matrimonio; e, em seguida, o juizo particular e universal, a ressurrei¢cdo dos
mortos e as realidades futuras.

Para a redacao do Suplemento, Frei Reginaldo extraiu suas ideias da obra anterior
de Santo Toméas, O Comentario ao livro das Sentencas, escrito entre 1252 e 1256, quase
vinte anos antes da Suma, quando seu pensamento ndo tinha ainda chegado a plena
maturidade (TOMMASO, 1996).

Todo esse esquema reflete a visdo filosofica de Santo Tomas, especialmente
aquela que se refere as relagdes entre razéo e fe, natureza e graca. A visdo das relagoes
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entre razdo e fé possui como base algumas convicgdes filosoficas e teoldgicas. Antes de
tudo, o realismo gnosioldgico; ou, em outros termos, a profunda confianca na radical
racionalidade do Unico horizonte do ser, que ndo pode dar origem a ordens contrastantes
de verdades. Em segundo lugar, a conviccdo de que a razdo humana, também se
sustentada no ser por parte de Deus, seja originariamente fornecida de tudo aquilo que
Ihe é necessério para agir conforme sua natureza. Em terceiro lugar, a tese de que a graca
de Deus ndo anula, mas supfe e aperfeicoa a natureza humana. A ordem da fé, que
corresponde a “graca”, ndo anula, pois, a ordem da razdo, que corresponde a “natureza”,
mas a aperfeicoa.

O conhecimento filoséfico pode, pois, completar-se no conhecimento teolégico sem,

com isso, precisar renunciar ao seu especifico campo; e, da mesma forma, a teologia pode
servir-se da filosofia, sem desvirtuar-se (PERONE; FERRETTI, CIANCIO, 1975).

Neste sentido, entende-se a escolha dos temas da Suma Teoldgica: Deus, Homem e
Cristo. E especificamente, quando trata do homem, analisa também aquelas virtudes, as
cardeais, que anteriormente tinham sido estudadas pela filosofia grega, e que sao objeto
especifico do saber racional.

Com referéncia ao espaco reservado ao estudo das virtudes cardeais, percebe-se
que ele dedica 10 questdes para tratar da prudéncia (questdes 47-56), 66 questdes relativas
a justica (questdes 57-122), 18 questdes sobre a fortaleza (questdes 123-140) e, por fim
30 questBes sobre a temperanca (questdes 141-170). Pode-se verificar, para entender a
importancia que ele da a reflex@o sobre a justica, também a quantidade de questdes que
tratam das virtudes teologais: 16 questdes sobre a fé (questdes 1-16), 5 sobre a esperanca
(questdes 17-22) e 24 sobre a caridade (questdes 23-46).Em suma ele fala mais sobre a
justica do que sobre as outras trés virtudes cardeais, que somam 58 questdes.

Aplicando tudo isso ao nosso estudo, a reflexdo filoséfica de Sdo Tomas acaba
apresentando-se como o exemplo um possivel didlogo, com base em argumentos
racionais, sobre os sempre debatidos temas do Direito e da Justica.

Mais especificamente, a Suma trata, antes de tudo, da "Justica em si mesma", com
as seguintes questdes: o direito, objeto da justica (g. 57); a justica (g. 58); a injustica (g.
59); o juizo (qg. 60).

A tematica deste artigo se encontra quando S. Tomas trata, sucessivamente, dos
vicios opostos a Justica: e, mais especificamente, a justica comutativa, a saber: o
homicidio (g. 64); a mutilacdo, o agoite e o encarceramento (qg. 65); o furto e o roubo (q.
66); a injustica do juiz no julgar (g. 67); a acusacao injusta (g. 68); a injustica do acusado
(9. 69); a injusticada testemunha (g. 70); a injustica dos advogados (g. 71); a injuria (q.
72); a difamacéo (g. 73); o mexerico (g. 74); a zombaria (q. 75); a maldicéo (qg. 76); a
fraude nas compras ou vendas (g. 77); a usura nos empréstimos (qg. 78).

Colocou-se grifada a questao que vai ser considerada neste artigo.

2 A Fraude na compra e na venda
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A questdo 77comeca indicando o respectivo tema, nestes termos: De fraudulentia
quae committitur en emptionibus et venditionibus; a saber: Da fraude cometida na
compra e na venda.O problema analisado estd dividido em quatro artigos:a) da venda
injusta quanto ao prego, isto é, se é licito vender uma coisa por mais do que ela vale; b)
se a venda se torna injusta e ilicita por causa de um defeito da coisa vendida; c) se o
vendedor esta obrigado a revelar o vicio da coisa vendida; d) se é licito, ao negociar um
objeto, vendé-lo mais do que custou.

Na resposta ao questionamento do primeiro artigo, Sdo Tomas distingue duas
situacOes: quando ha e quando ndo ha fraude. No primeiro caso ele afirma que “empregar
fraude para vender uma coisa por mais do que 0 seu justo preco, é absolutamente pecado,
porque enganamos 0 proximo causando-lhe dano”. E logo depois cita Tulio Cicero (De
officiisLib. III, cap. XIV), para quem “ndo devemos, pois, usar de nenhuma mentira ao
fazer contratos, nem o vendedor nem o comprador devem fazer intervir um licitante que
finja querer adquirir a causa”.

N&o hé4, pois nenhum justificativa para a fraude, seja do ponto de vista teolégico,
que a considera “pecado”, como do ponto de vista simplesmente “ético”, conforme a
citacdo do texto de Cicero.

Passa-se, depois, a situacdo na qual ndo ha fraude. Ai, S0 Tomas comeca com
uma considera¢cdo mais geral sobre a compra e a venda, afirmando que “foram inventadas
para utilidade comum das duas partes, por precisar um da coisa do outro e inversamente”.
Consequentemente ndo pode prejudicar nenhuma das duas partes: a do comprador e a do
vendedor. E isso acontece quando ha “um contrato baseado na igualdade da coisa”. Mas
a quantidade das coisas que servem ao uso do homem é medida pelo preco. Neste sentido,
ele cita Aristoteles (Etica a Nicomaco V, 9) para quem a moeda foi inventada com este
fim. Diante de tudo isso “se o preco exceder a quantidade do valor da coisa ou se,
inversamente, a coisa exceder o preco, desaparece a igualdade da justica”. Conclui
afirmando que “vender mais caro ou comprar mais barato do que a coisa vale ¢ em si
mesmo injusto e ilicito”.

Mas Sdo Tomaés faz sempre questdo de distinguir. Por isso, logo depois reflete
sobre a situa¢do da compra e da venda quando “acidentalmente dela resulta a utilidade de
um e o detrimento de outro. Por exemplo, quando um tem grande necessidade de uma
coisa e o outro fica lesado se for privado dela”. Neste caso o preco justo ndo considera
apenas o produto vendido, como também o dano que, pela venda, o vendedor sofre. E,
pois, licito, em tal circunstancia que a coisa seja vendida por mais do que vale.

Diferente é o caso em que o comprador ganha uma grande vantagem e o
vendedor ndo sofre nenhum dano ao ser privado do objeto vendido: neste caso o preco
ndo deve ser aumentado. Ele justifica tal atitude diante do fato que tal utilidade nao
provém do vendedor, mas da condi¢do de comprador. Mas se aquele que conseguiu uma
significativa vantagem pelo objeto comprado der espontaneamente algum dinheiro a mais
ao vendedor, ird “proceder com honestidade”.
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A primeira objecdo do artigo fazia referéncia ao fato que as leis civis “permitem
que comprador e vendedor mutuamente se enganem’: o que acontece “quando o
vendedor vende a coisa por mais do que vale, € o comprador, por menos”.

S&o Tomas responde distinguindo entre lei humana e lei divina. A primeira é feita
para 0 povo, onde ha muitas pessoas com pouca virtude: e se limita a proibir apenas aquilo
que ameaca a vida social. No resto h4 comportamentos que, ao mesmo tempo, a lei ndo
aprova e ndo pune. Acontece, pois, que o vendedor venda, sem fraude, por um preco
maior que o devido, sem ser punido por isso. Mas quando houver excessos, por exemplo,
“se alguém foi enganado em mais da metade do justo preco”, a lei obriga a restituir.

Diferente, porém, ¢ a lei divina que “ndo deixa impune nada do que € contra a
virtude”, pois considera uma atitude ilicita o fato de ndo observar a igualdade da justica.
Consequentemente, quem recebeu a mais estd obrigado a recompensar quem ficou
prejudicado. E aqui também S8o Tomas distingue entre um dano consideravel e um preco
que teve apenas “um pequeno acréscimo ou uma pequena diminui¢do”. S6 no primeiro
caso a restituicdo ¢ devida. Isso se explica pelo fato que “o justo prego das coisas nao é
rigorosamente determinado”.

A segunda objecdo comecava expressando-se assim: “O que € comum a todos
parece que é natural e que ndo ¢ pecado”. Para confirmar isso, citava um texto de S.
Agostinho (De Trinitate XIII, 3) e um outro da Biblia (Provérbios 20,14): em ambos
apresentava-se a atitude do comprador que se gloriava por vender muito caro o que tinha
comprado barato.

Ele responde completando a citacdo do texto de Agostinho, para quem esta atitude
“sem duvida nenhuma é um vicio”; e cada um pode “alcancar a verdadeira justica com a
qual se resiste e se vence esta inclina¢ao”. E traz o exemplo de alguém que pagou um
livro pelo prego justo, quando o vendedor, por ignorancia, tinha solicitado um preco
inferior.

Explica, logo em seguida, que “o comum a muitos” refere-se frequentemente
aqueles “que trilham a larga estrada dos vicios”. Neste caso “o desejo geral ndo ¢ natural,
mas vicioso”.

Poder-se-ia, aqui, lembrar a frequente confusao entre o que ¢ “comum” e o que é
“normal”: nem sempre, pois, 0 comportamento da maioria das pessoas estd em sintonia
coma éticae ajustica.

A terceira objecAo citava um texto de Aristoteles (Etica a Nicomaco V111, 13) para
quem “na amizade por utilidade deve se dar uma compensacdo equivalente a utilidade
auferida por quem recebeu o beneficio”. Mas tal compensagao as vezes excede o valor da
coisa dada. Por isso seria licito, no contrato de compra e venda, dar uma coisa por prego
maior do que ela vale.

Ele responde distinguindo duas situagdes: a da justica comutativa e a da “amizade
por utilidade”. No primeiro caso, “considera-se principalmente a igualdade da coisa”; e
no outro a utilidade auferida com isso.

Pode-se perceber que Sdo Tomas faz questdo de distinguir os diferentes casos e
situacOes. Por isso mostra a diferenga, na compra e na venda, entre a situacdo em que ha
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ou ndo hé fraude. A fraude é sempre condenavel: seja por uma motivacéo teoldgica, como
ética.

E, quando ndo ha fraude, considera-se a situacdo da compra e da venda quando
“acidentalmente dela resulta a utilidade de um e o detrimento de outro”: circunstancia em
torna-se licito que a coisa seja vendida por mais do que vale.

E, na resposta as objecOes, distingue entre lei humana e lei divina, sendo a
primeira mais ampla do que a outra, que se limita a punir apenas 0 que ameaca a vida
social. Mostra também que nem sempre o que ¢ “comum” corresponde a um
comportamento ético. E, por fim, aponta para a diferenca entre a situacdo de quem vende
na simples circunstancia de uma comum compra e venda e aquela caracterizada pela
“amizade por utilidade”.

O segundo artigo questiona se a venda se torna injusta e ilicita por causa de um
defeito da coisa vendida.

Na resposta, Sd80 Tomas distingue trés situacbes que dizem respeito
especificamente a coisa em si, a quantidade e a qualidade. No primeiro caso traz o
exemplo de quem vende vinho misturado com &gua, citando o profeta Isaias (1,22). Trata-
se aqui de uma ilicita venda fraudulenta, “pois 0 que & misturado tem um defeito
especifico”.

Quanto a quantidade, ele afirma que “quem usa cientemente de uma medida
deficiente, ao vender, comete fraude ¢ a venda ¢ ilicita”. A confirmacao disso ele cita o
seguinte trecho do livro do Deuteronomio: “Nao teras no teu saco diversos pesos, maior
e menor” (25,13).

E, quanto a qualidade, traz o exemplo de quem vende um animal enfermo por séo.
Avalia esta atitude como uma fraude, quando o vendedor fizer isso cientemente.

Em todos estes casos, que considera como ‘“pecado”, existe a obrigacdo da
restituicdo. Mas ele distingue a situacdo de quem se comportou dessa maneira
cientemente, ou por ignorancia. Neste ultimo caso ele comete apenas uma “injustica
material” e o Seu ato ndo pode ser considerado injusto. Mas “quando o souber, esta
obrigado a reparar 0 dano causado ao comprador”.

O mesmo tipo de argumentacdo € aplicado, sucessivamente também para o
comprador, seja do ponto de vista quantitativo, como qualitativo. O comprador também
estd obrigado a restituir”’, quando adquire em quantidade e em qualidade maior, pagando
o0 preco inferior ao valor da coisa.

A primeira objecdo fazia referéncia a possibilidade dos alquimistas vender metais
simples como se fossem ouro, ou prata, pois serviriam para todas as utilidades humanas,
como vasos e utensilios semelhantes: e nestes casos ndo haveria uma venda ilicita.

Mas ele, na resposta, especifica que o ouro e a prata ndo tém importancia apenas
pela utilidade, “mas também pela valia e pureza das suas substancias”. Explica, em
seguida, que ha certas utilidades do ouro e da prata verdadeiros que ndo se encontram no
ouro falsificado pela alquimia. De fato “a agdo do ouro verdadeiro dura mais e permanece
mais longamente na sua pureza, do que o ouro falsificado”. Mas, se um dia os alquimistas
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conseguirem produzir ouro verdadeiro, poderdo vendé-lo como tal de maneira licita.
Enquanto isso ndo acontece, a venda do ouro falsificado corresponde a uma injusta fraude.

A segunda objecdo, referindo-se a quantidade, lembrava a diferenca de medidas
praticada em sociedades diferentes. Na resposta, S&o Tomas, por um lado reconhece esta
diferenca, mas explica que “as medidas das coisas venais hdo de necessariamente variar
com a diversidade dos lugares, por causa da diversidade da abundancia e da caréncia das
coisas”. Compete, pois, a autoridade legitimamente constituida, “determinar as medidas
justas das coisas venais, pesadas as circunstancias de lugar e das coisas”. Além disso, esta
determinacédo pode ter como origem o costume de uma determinada sociedade.

A terceira objecdo, referindo-se a qualidade, lembrava que um grande niumero de
vendedores ndo tém capacidade suficiente para conhecer a qualidade das coisas. Ele,
citando S. Agostinho (De Civitate DeiXI,16), afirma que “0 preco das coisas venais ndo
é considerado pelo grau de natureza, pois, as vezes, um cavalo é vendido mais caro que
um escravo; mas, pela utilidade que oferecem ao homem”. Consequentemente ¢
suficiente que o vendedor ou o comprador conhegam aquelas qualidades que servem para
0 USO.

Também neste artigo Sdo Tomas sempre faz questdo de distinguir os diferentes
casos e situacdes. Ele distingue trés situacdes que dizem respeito especificamente a coisa
em si, a quantidade e a qualidade. Além disso, considera quando tais comportamentos
provém de uma pessoa que faz isso conscientemente, ou por ignorancia. S6 no primeiro
caso ha o dever da restitui¢do, quer dizer, quando houve “defeito da coisa vendida”, ou
pela coisa em si, ou pela quantidade, ou pela qualidade. E, na resposta as objecoes,
continua distinguindo entre os atuais alquimistas que vendem ouro falsificado, sem
excluir que um dia eles possam produzir um metal com as mesmas caracteristicas do ouro.
Considera, em seguida, as diferengas das medidas entre sociedades diferentes; e, por fim,
a situacdo dos vendedores e dos compradores que conhecem apenas a qualidade dos
produtos que servem para 0 UsO mais comum, apesar da maioria deles ndo possuir
conhecimentos mais profundos sobre “a qualidade oculta das coisas” vendidas ou
compradas.

O terceiro artigo questiona se o vendedor esta obrigado a revelar o vicio da coisa
vendida.

Na resposta Sdo Tomas, antes de tudo, lembra o seguinte principio geral: é sempre
ilicito expor os outros numa situacdo de perigo. Mas nem sempre é necessario dar uma
ajuda ou um conselho indicando alguma vantagem, a ndo ser em casos especificos: por
exemplo, quando alguém esta entregue aos nossos cuidados.

A partir disso, ele aplica o principio citado a situacdo do vendedor. Este provoca
um dano ao comprador, se vender por um preco normal um produto defeituoso; e pode
até provocar um perigo, quando o uso da coisa se torna nocivo: por exemplo, “se
vendermos um cavalo manco por veloz, uma casa arruinada por solida, ou um alimento
corrupto ou venenoso por bom”. Em tais casos trata-se de uma venda dolosa, que obriga
o0 vendedor a reparar o0 dano.

Diferente, porém, € a situacdo em que o vicio é manifesto, como quando aparece
que um cavalo é cego de um dos olhos; ou se a coisa usada, apesar de ndo servir ao
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vendedor, pode servir a outros; ou quando o comprador quer que se abaixe indevidamente
o preco. Em tais casos “o vendedor pode licitamente calar o vicio da coisa para evitar
uma perda”.

A primeira objecdo afirmava que o comprador, ndo sendo obrigado a comprar,
tem que assumir a responsabilidade de verificar a qualidade do produto, fazendo um
exame diligente das condigdes do mesmo. Na resposta, S&o Tomas distingue entre a
situacdo em que a qualidade inferior do produto é manifesta e a outra em que o vendedor
oculta tais defeitos, impedindo ao comprador de avaliar devidamente tal produto. Para
confirmar isso, ele cita a afirmacéo de Aristoteles (Etica a Nicomaco 1,3), para quem
“cada um julga o que conhece”.

A segunda objecdo considera uma loucura comportar-se de tal maneira que
alguém prejudique as proprias aces. Neste sentido, se 0 vendedor revelasse os defeitos
do produto ndo conseguiria vendé-lo.Na resposta Sado Tomas especifica que ndo se trata
de apregoar os defeitos do produto, pois assim o vendedor ndo conseguiria vender e
seriam ignoradas as qualidades e as vantagens do mesmo produto. Mas precisa revelar,
ao mesmo tempo, as qualidades e os defeitos do produto para quem entende adquiri-lo,
“pois, nada impede seja uma coisa viciosa por um lado e util, por muitos outros”.

A terceira obje¢do lembrava que “ninguém esta obrigado a dar conselho a quem
quer que seja...embora a ninguém deva dizer falsidades”. Por isso o vendedor ndo estaria
obrigado a revelar os vicios da coisa vendida. Sdo Tomas responde afirmando que,
embora nao estejamos obrigados a dizer a verdade a todos, contudo esta obrigacao existe
quando praticamos um ato do qual resulte um perigo iminente, como nesta situacédo
especifica.

A quarta objecdo lembra que, se o vendedor revelasse o vicio do produto, o preco
diminuiria. Mas acontece que, as vezes, o pre¢o diminui também quando ndo ha defeitos
no produto: como, por exemplo, quando had muitos vendedores. Mas parece que O
vendedor ndo esteja obrigado a revelar tal situacdo. Sdo Tomas responde concordando no
fato que o comprador ndo esta obrigado a revelar o que poderia acontecer, por exemplo,
na possibilidade de haver outros negociantes; mas, se o fizer e reduzisse o0 preco,
“mostraria maior virtude”.

Neste artigo Sdo Tomas parte de um principio geral para depois aplica-lo a um
caso particular: se nem sempre € necessario dar algum conselho, ha casos especificos nos
quais existe tal obrigacao: por exemplo, quando o produto vendido pode provocar dano
ou perigo. Dai o dever do vendedor de comunicar ao comprador o defeito daquele
produto. Tal obrigacdo, porém, ndo existe na situacdo em que o vicio é manifesto, ou
qguando o produto vendido pode servir; ou também quando houver abuso por parte do
comprador. E, na resposta as objec@es, continua distinguindo entre a situacdo em que a
qualidade inferior do produto é manifesta e outra em que o vendedor oculta tais defeitos;
como também, entre a ndo obrigacéo de revelar apenas os defeitos do produto e o dever
de revelar, ao mesmo tempo, qualidades e defeitos: e isso, ainda mais, quando o produto
vendido poderia prejudicar o comprador. Afirma, enfim, a ndo obrigacdo, por parte do
comprador, de revelar circunstancias, que poderiam levar a diminuir o preco do produto,
apesar de reconhecer que tal atitude corresponderia a uma “maior virtude”.
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O quarto artigo questiona se € licito, ao negociar um objeto, vendé-lo mais do que
custou.

Na resposta Sdo Tomas, antes de tudo, lembra ser propria dos comerciantes a troca
das coisas.Mas aqui, ele, citando Aristoteles (Politica 1, 7-8), distingue entre duas
espeécies de troca: uma, natural e necessaria, na qual a troca é realizada entre uma coisa e
outra, ou entre uma coisa e o dinheiro, conforme as necessidades da vida. Os responsaveis
disso sdo os chefes de familia e os governantes, que devem prover a casa ou a cidade.

E a outra espécie de troca visa apenas o lucro e € tipica dos comerciantes.

Ele, citando novamente o mesmo texto de Aristoteles, considera louvavel a
primeira espécie de troca, pois satisfaz as necessidades naturais. Mas condena a segunda
que serve apenas “a cobica do lucro, que ndo conhece limites”. Mesmo assim, o lucro
pode ser direcionado para um fim necessario e honesto: o que acontece quando se busca
um “lucro moderado, empregando-0 no sustento da casa ou mesmo em socorrer 0S
necessitados™; ou quando se procura a publica utilidade para que néo falte a péatria o que
Ihe necessita. Neste caso, busca-se o lucro ndo como fim, mas como paga do trabalho.

Na primeira objecdo S&80 Tomas cita um texto de S. Jodo Cris6stomo (Sobre
MateusXXI, 12) e outro de Cassiodoro (Exposi¢do dos Salmos LXX,15) para os quais 0
fato de vender uma coisa so para lucrar é comparavel ao comportamento dos vendilhdes
expulsos do Templo por Jesus. Na resposta, ele especifica que o texto citado se aplica
apenas para quem “tem como ultimo fim o lucro”. Mas, por exemplo, se o vendedor
melhorou o produto, pode honestamente vendé-lo mais caro, pois ele trabalhou para esta
melhoria.

Na segunda objecéo afirmava-se ser um pecado contra a justica “vender uma coisa
mais cara ou compra-la mais barata do que vale”. Na resposta ele especifica que alguém
poderia ter comprado um produto ndo para vendé-lo, mas para conserva-lo. Depois,
porém, devido a alguma causa, vai vendé-lo a preco mais caro, ou por ter melhorado este
produto, ou porque o preco mudou, devido a diversidade do lugar e do tempo, ou por
precisar arcar com as despesas do transporte do mesmo produto. Nestes casos ndo é
injusta nem a compra nem a venda

Na terceira objecdo citava um texto de S. Jerbnimo (Epistola LXX, Ad
Nepotianum), para quem é preciso fugir, como de peste, do clérigo “que de pobre se
tornou rico ¢ de obscuro, orgulhoso”.S. Tomas responde lembrando a vocacéo especifica
dos clérigos de dedicar-se “as coisas espirituais”. E, caso eles se dediquem ao comércio,
ficam como que amarrados “nos negocios seculares” e, consequentemente, retraidos “das
coisas espirituais”. Além disso, dedicando-se ao comércio, eles facilmente caem nos
“vicios frequentes nos negociantes”. A esse respeito cita o seguinte texto do livro do
Eclesiastico (26,28): “Dificilmente um comerciante serd isento de culpa”. Mas ¢ licito
aos clérigos “fazer a primeira espécie de troca, que se ordena as necessidades da vida,
comprando ou vendendo”.

Também neste artigo, no qual questiona se é licito, ao negociar um objeto, vendé-
lo mais do que custou, Sdo Tomas sempre faz questdo de distinguir os diferentes casos e
situagdes. Ele distingue a troca, natural e necessaria, conforme as necessidades da vida,
e a outra especie de troca que visa apenas o lucro: esta ultima é condenada diante do fato
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que "a cobica do lucro ndo conhece limites", conforme ja tinha afirmado Aristoteles. E,
continuando nas suas distin¢des, considera licito vender mais caro, quando o vendedor
melhorou o produto, ou teve despesas extra com o transporte, ou quando o pre¢co mudou
devido a diversidade do lugar e do tempo. Por fim, lembra a tentacdo do clérigo de
dedicar-se ao comércio, esquecendo suas obrigacoes especificamente espirituais.

Ressalta-se a utilizacdo da terminologia especificamente teoldgica, neste caso a
referéncia ao “pecado”, particularmente no primeiro artigo. Nao se pode esquecer que o
texto analisado se encontra numa “Suma Teoldgica”. Na linguagem puramente filoséfica
usa-se a expressao de “falta ética”: o que tem maior sentido na atual sociedade pluralista.
Mesmo assim, independentemente de uma confessada fé religiosa, a busca do lucro como
fim em si mesmo prejudica gravemente a convivéncia humana, que precisa de critérios
baseados na justica, inclusive nas atividades de compra e de venda. Além disso, a
argumentacdo de Sdo Tomas que, como tedlogo cita a Biblia e os Padres da Igreja, como
Agostinho e Jerbnimo, tem suas referéncias especificamente racionais, como quando cita
Aristoteles.

3. Conceitos teologicos, éticos e juridicos relacionados a fraude: pecado,
avareza, boa fé, direito, justica e responsabilidade juridica

Sao Tomas de Aquino traz uma investigacgdo interessante sobre a relagdo da fraude
com o pecado. Este é tido como uma ofensa a Deus, mas na perspectiva de uma
elaboracdo teoldgica da experiéncia antropoldgica. Em sua doutrina sobre os pecados
capitais ou vicios capitais, 0 Aquinate repensa a experiéncia acumulada sobre o homem
ao longo dos séculos. O filosofar do escolastico é voltado aqui para a experiéncia e para
o fenémeno. E quando trata dos vicios que seu pensamento mais mergulha no concreto.
Para conhecer 0 mal é necessario se voltar para 0s modos concretos em que ele ocorre. A
doutrina dos vicios capitais é fruto de um empenho de organizar a experiéncia
antropoldgica, cujas origens remontam a Jodo Cassiano e Gregdrio Magno, 0s quais tém
em comum a volta para a realidade concreta. No entanto, na enumeracdo de S0 Tomas
de Aquino, os vicios capitais diferem um pouco da doutrina daqueles dois. Na listagem
do escoléstico, os vicios capitais sdo vaidade, avareza, inveja, ira, luxuria, gula e acidia
(AQUINO, 2004, p. 65-66). E na avareza que agora se concentrard atencao.

A palavra avareza, segundo a significacdo originaria, estd relacionada a uma
desordenada ambicdo pelo dinheiro. Lembrando Isidoro de Sevilha, Sdo Tomas de
Aquino retoma o termo “avarus” como o que ¢ “avidus aeris”, isto ¢, “ avido de dinheiro”,
em consonancia com a palavra grega “filargiria”, vale dizer,” amor a prata”. Obviamente,
por extensdo, a avareza € tomada também como desordenada cobica por quaisquer bens
e, nesse sentido, é um vicio geneérico pelo qual se deseja alguma coisa mais do que aquilo
que ¢é o devido. Assim, seja dinheiro ou qualquer bem ou coisa, ndo importa se a avareza
é especifica ou genérica, pois 0 que a define € um afd desordenado de ter e esse ter
desordenado pode ser entendido em sentido especifico (dinheiro) ou genérico (qualquer
bem ou coisa).
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N&o deixa de ser notavel que, alinhando-se a doutrina de Gregoério Magno, S&o
Tomas de Aquino relembra que a fraude ¢ “filha da avareza.” (AQUINO,2004, p. 102).
Trata-se de uma dimenséo teoldgico-moral da avareza e, por conseguinte, de uma de suas
manifestacGes concretas nas relacdes humanas, a prépria fraude, sua “descendente”
direta, enquanto um ato de engano do outro. Mas, daqui se pode estabelecer uma relagédo
bem proxima com o universo da responsabilidade. Lembra Maria Helena Diniz que a
responsabilidade moral, proveniente da transgresséo da norma moral, repousa na seara da
consciéncia individual, de maneira que o ofensor se sinta moralmente responsavel perante
Deus ou perante sua prépria consciéncia, conforme seja ou ndo um homem de fé (DINIZ,
2014, p. 39-40).

Sabe-se que ha um principio moral, absorvido pelo mundo juridico, de que a boa-
fé deve reger as relacbes humanas e sociais. Miguel Reale preleciona que a boa-fé nao é
apenas um imperativo ético abstrato, mas também uma norma que condiciona e legitima
toda a experiéncia juridica, desde a interpretacdo dos mandamentos legais e das clausulas
contratuais até as ultimas consequéncias, constituindo-se em algo essencial a juridicidade
do pactuado (REALE, 2003, p. 77). A doutrina juridica traz as principais funcdes diretivas
da boa-fé, todas baseadas nas ideias de honestidade e lealdade. Ela tem fun¢&o integrativa,
no sentido de que esta presente em qualquer relacdo obrigacional para proteger a relacdo
entre os participantes de forma a lhes impor muatuos direitos e deveres. Ela tem funcgédo
interpretativa, j& que possibilita a analise das condutas dos participantes da relacao,
conforme padrdes morais exigidos. Ela tem funcgéo corretiva ou de controle de eventuais
desequilibrios que vierem a surgir na relacdo com o fim de manter o equilibrio
obrigacional. Ela tem funcdo limitativa de direitos subjetivos, de modo que ndo haja abuso
de direitos. E ela tem funcgéo supletiva, a fim de que se assegure 0 melhor cumprimento
do pactuado; e, obviamente, a fraude ¢ um ato que “fere de morte” esse principio basico
da indispensavel confianca mutua nas relacfes humanas e sociais.

Por certo, S8o Tomas de Aquino também tem a clara nogdo de que a avareza nao
fica apenas no plano do pecado ou vicio capital, porque segue a filosofia aristotélica para
reconhecer que ela é, obviamente, uma oposicdo a propria justica (AQUINO, 2004, p.
101). Mas, é preciso lembrar que, na visao tomasiana, ha uma intrinseca relacdo entre
direito e justica. S&o Tomas de Aquino abre o estudo da virtude da justica perguntando
pelo objeto proprio dela. As duas caracteristicas atribuidas ao que se chama justo ou
direito séo alteridade e igualdade. A primeira significa que os atos postos por esta virtude
tém por destinatario o outro. A segunda exige realizar exatamente 0 que prescreve a
norma externa ao agente e ao outro. Esta dupla diferenca faz do direito um objeto bem
especifico. Ndo é a toa que Sdo Tomas se posiciona, com meridiana clareza, que o objeto
da justica, a diferenca das demais virtudes cardeais (prudéncia, fortaleza e temperanca),
é 0 objeto especifico do que se chama o justo e, por certo, este é o direito; logo, é
manifesto que o direito € objeto da justica (RAMPAZZO; MACIEL NAHUR, 2015, p.
34). Néo se pode esquecer que a justica e o justo interessam ao estudo do direito; mais
ainda, o direito interessa ao estudo da justica e do justo. H& uma evidente conex&o entre
eles e o direito busca estabelecer de maneira satisfatoria a justica e o justo (BIITTAR;
ALMEIDA, 2012, p. 259). N&o é por outra razdo que, se a fraude fere a justica, por
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consequéncia, ela também é contréria ao que € justo, ao direito, porque com um ato
fraudulento ndo se d& ao outro o que lhe é devido e com ela se viola a igualdade na
contraprestacdo, isto é, o fraudador recebe mais do que se deve a ele e o fraudado entrega
mais do que devia.

E bem aqui que se vislumbra a violagio da justica particular. Si0 Tomas de
Aquino lembra que qualquer parte pode ser considerada em uma dupla relagéo e, uma
delas, a de parte a parte, € a que corresponde a ordem de uma pessoa em relacdo a outra,
de modo que a esta ordem corresponde a justica comutativa (AQUINO, 1980, p. 2560).
Trata-se de uma espécie de justica reguladora das trocas que mutuamente ocorrem entre
as pessoas. Ela é uma justica corretiva, aplicavel as transacdes entre os pactuantes. Cuida-
se de um tipo de justo apto a produzir a reparacdo nas relagdes sinalagmaticas, ou
bilaterais, quando elas sdo violadas. Ele busca estabelecer a igualdade nas relacbes
bilaterais voluntarias e involuntarias. Obviamente, a fraude na compra venda fere as
relacfes baseadas nos atos voluntarios entre as pessoas, 0 que exige uma justa correcdo
particular. Esse justo corretivo particular esta ligado a ideia de igualdade perfeita ou
absoluta. A aritmética permite a ponderacdo entre a perda e o ganho, assegurando o
restabelecimento das partes, com objetividade, a posicao inicial em que se encontravam.
O justo corretivo particular € exercido por meio do retorno as partes ao “status quo ante”.
E aqui o direito naturale positivo se aproximam para ajudar a resolver essa questao
concreta de restabelecer a situacdo tal como era antes do malogro. Para Sdo Tomas de
Aquino, o direito natural envolve uma mensuracdo produzida pela propria natureza e
todos 0s homens a percebem de imediato. E o direito positivo é a reproducédo social do
natural, mas para conseguir que a intrincada rede de relagbes humanas, inclusive as
privadas, repletas de minucias, encarne a elementar equagdo que postula o justo natural,
a saber: que cada um receba justo tanto quanto da. E bem aqui que se vislumbra a fraude
como um ato contrario ao direito natural e positivo, na medida em que lesa a justa
bilateralidade exigida para todos os atos voluntarios que geram obrigacdes reciprocas, tal
como ocorre, por exemplo, na compra e venda. A justa bilateralidade fica totalmente
descompensada com a prética fraudulenta. N&o é por outra razdo que o direito positivo,
especificamente, reconhece a fraude como um vicio que macula a licitude dos atos
juridicos. Ela introduz um ato ilicito na ordem juridica e por isso exige a
responsabilizacdo por essa pratica viciada. Além disso, como € proprio de sua fungéo, o
direito positivo detalha como se da a responsabilidade juridica de quem pratica o ato
fraudulento. Essa responsabilidade juridica tem duas vertentes: a civil e a criminal.

A responsabilidade civil, por ser repercussdo do dano privado, tem por causa
geradora o interesse em restabelecer o equilibrio juridico alterado pela lesdo, de maneira
que o lesado podera postular reparacdo do prejuizo causado, traduzida na recomposicao
do “status quo ante.” (DINIZ, 2014, p. 40-41). E, como é préprio do direito positivo civil
oferecer detalhamentos de regras, na compra e venda, podem ser mencionados alguns
casos de ato fraudulento que geram essa responsabilidade: vicios redibitorios, eviccao,
alienacdo por defeito oculto, por riscos e despesas, por venda de coisa mediante amostra
que ndo foi entregue nas condigdes prometidas, por prejuizos decorrentes de erro nas
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dimensdes do imovel vendido, se a venda foi “ad mensuram”, por divida fiscal anterior
do imovel e em relacdo a menores envolvidos na transacdo (DINIZ, 2014, p. 391).

A responsabilidade criminal decorre da violagdo de uma norma penal, exigindo
a investigacao da culpabilidade do agente para restabelecer o equilibrio social, ou seja, a
antissociabilidade de sua conduta lesiva, para a incidéncia da devida punicdo. Ha pelo
menos quatro missdes desse direito positivo penal: a de reforco dos valores ético-sociais
de atitude interna, a de confirmacdo do reconhecimento normativo, a de defesa de bens
juridicos e a de controle social do intoleravel. A primeira busca acatamento da norma
penal, enquanto castiga a inobservancia do agente manifestada através de condutas
desleais, de rebeldia, indignas, fraudulentas (WELZEL, 1997, p. 2). A segunda se traduz
na manutencdo da norma penal como modelo de orientacdo para 0s contatos sociais e,
assim, confirmar o reconhecimento normativo (JAKOBS, 1997, p. 14). A terceira diz
respeito a necessidade de se assegurar uma minima tutela punitiva para aqueles que
violam bens materiais (corpdreos) ou imateriais (incorpéreos) que importam nas relacoes
humanas e sociais (BUSATO, 2013, p. 14-15). E a quarta refere-se a necessidade de
intervengdo penal para coibir certos comportamentos que afetam a convivéncia de
maneira tdo intensa que a tornariam insuportavel, se ndo fossem reprimidos (JESCHECK;
WEIGAND, 2002, p. 2).

Todas essas teorias da missdo do direito positivo penal, de alguma maneira,
justificam o porqué do chamado crime de estelionato merecer a devida san¢do criminal.
Ele envolve pelo menos quatro elementos: a fraude, o erro, a vantagem indevida e o
prejuizo alheio. O primeiro diz respeito ao artificio ou ardil empregado pela agente. O
segundo diz respeito ao ato de induzir ou manter terceiros em erro, ndo Ihe possibilitando
ter nocéo perfeita da realidade. O terceiro traz para o agente um beneficio que ndo poderia
ter obtido por ser desonesto. E o0 quarto acarreta para o vitimado um dano absolutamente
inadequado.

Obviamente, o estelionato é um delito patrimonial, causando o enriquecimento
ilicito do estelionatario (fraudador) e o desfalque patrimonial indevido ao enganado
(fraudado). E ndo de hoje que o estelionato é crime punivel. No Cddigo de Hamurabi, da
antiga Babil6nia, e no Cadigo de Manu, da antiga india, o estelionato tinha 0 nome de
“fraude”. No direito romano, “stellionatus”, do substantivo “stellio”, “onis”, era o nome de
um lagarto que mudava de cores conforme a coloragdo do ambiente que o rodeava. Assim,
com essa camuflagem, o agente procurava despojar a vitima de seu patrimdnio de maneira
sutil, valendo-se de astucia, esperteza, engodo. E por isso que a fraude é, essencialmente,
a lesdo patrimonial realizada por meio de malicioso engano. Assim, todo aquele que, com
o fim de obter vantagem, provoca um prejuizo aos bens alheios, seja alegando fatos falsos,
ou suprimindo fatos verdadeiros, é culpado de fraude (LISZT, 1999, p. 235). Fraude essa
que é base constitutiva do estelionato.

Conclusédo

Antes do estudo da questdo da Suma sobre a “Fraude na Compra ¢ na venda”,foi
apresentado todo o esquema da Suma Teologica para uma melhor compreensédo do tema
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tratado. Viu-se que a Suma trata de Deus (12 Parte), do Homem (112 Parte) e de Cristo (I112
Parte). A Segunda Parte, que é especificamente moral, por sua vez, esta subdividida em
mais duas sec¢des: a primeira secdo da Secunda (I-11)e a secunda secdo da Secunda (11-11).
Na primeira (I-11), analisam-se os temas do fim ultimo, dos atos humanos, das paixdes,
das virtudes, dos vicios e dos pecados, da lei e da graca. E, na segunda (l1-11), estudam-
se as virtudes teologais (fé, esperanca e caridade) e mais de cinquenta virtudes morais,
organizadas em torno das quatro virtudes cardeais: prudéncia, justica, fortaleza e
temperanca.

Percebeu-se, nesse esquema, o espago considerdvel que a Suma reserva para tratar
do tema da “Justi¢a”, especialmente se comparado ao das outras virtudes:analisam-se
mais questdes sobre a justica, 66 no total, do que sobre as outras trés virtudes cardeais,
gue somam juntas 58 questoes.

A questdo do Direito esta inserida na tematica mais ampla da Justica; ou, em
outros termos, o Direito é considerado como que uma expressao da Justica.

Todo esse esquema reflete a visdo filosofica de S&o Tomas, especialmente aquela
que se refere as relacBes entre razdo e fé, natureza e graca: razdo e fé se integram e
dialogam; e a graca ndo destroi a natureza, mas a pressupde. Por isso, na mesma obra, sao
consideradas seja as virtudes teologais, especificas da fé cristd, como as virtudes cardeais,
tipicamente humanas e ja consideradas na filosofia grega da antiguidade.

A reflexdo filosofica de Sdo Tomas, nesta area, acaba apresentando-se como o
exemplo um possivel dialogo, com base em argumentos racionais, sobre o sempre
debatido tema da Justica.

Passou-se, em seguida a analisar quatro artigos da questdo 77 da Suma (l1-11),
que leva por titulo “A fraude na compra e na venda”: a venda injusta quanto ao preco (art.
I); a venda injusta e ilicita por causa de um defeito da coisa vendida (art. I1); a eventual
obrigacdo do vendedor a revelar o vicio da coisa vendida (art. I11); e se é licito, ao negociar
um objeto, vendé-lo mais do que custou.

Na resposta ao questionamento do primeiro artigo Sdo Tomas faz questdo de
distinguir os diferentes casos e situacdes. Por isso mostra a diferenca, na compra e na
venda, entre a situacdo em que ha ou ndo héa fraude. A fraude é sempre condenavel: seja
por uma motivacdo teoldgica, como ética. E ndo ha fraude, quando “acidentalmente dela
resulta a utilidade de um e o detrimento de outro”: circunstincia em torna-se licito que a
coisa seja vendida por mais do que vale.

Quanto ao questionamento do segundo artigo, Sdo Tomas distingue trés situacdes
que dizem respeito especificamente a coisa em si, a quantidade e a qualidade. Além disso,
considera quando tais comportamentos provém de uma pessoa que faz isso
conscientemente, ou por ignorancia. SO no primeiro caso ha o dever da restituicao, quer
dizer, quando houve “defeito da coisa vendida”, ou pela coisa em si, ou pela quantidade,
ou pela qualidade.

A respeito do terceiro artigo, Sdo Tomas lembra que, se nem sempre € necessario
dar algum conselho, ha casos especificos nos quais existe tal obrigagdo: por exemplo,
quando o produto vendido pode provocar dano ou perigo. Dai o dever do vendedor de
comunicar ao comprador o defeito daquele produto. Tal obrigacao, porém, ndo existe na
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situagcdo em que o vicio € manifesto, ou quando o produto vendido pode servir; ou também
quando houver abuso por parte do comprador.

E no quarto artigo, S&o Tomas distingue a troca, natural e necessaria, conforme as
necessidades da vida, e a outra espécie de troca que visa apenas o lucro: esta ultima é
condenada diante do fato que "a cobica do lucro ndo conhece limites™. E, continuando nas
suas distingbes, considera licito vender mais caro, quando o vendedor melhorou o
produto, ou teve despesas extra com o transporte, ou quando o preco mudou devido a
diversidade do lugar e do tempo.

Além de analisar o texto da Suma, procurou-se apontar para 0s conceitos éticos e
juridicos relacionados a fraude: pecado, avareza, boa fé, direito, justica, responsabilidade
moral e juridica.

Os conceitos teologicos se referem ao de pecado e, especificamente, de pecados
capitais, neste caso a avareza, relacionados com a fraude.

Quanto aos conceitos éticos, apontou-se para a responsabilidade moral e para a
boa-fé que devem reger as relagdes humanas e sociais. E a doutrina juridica traz as
principais fungdes diretivas da boa-fé, todas baseadas nas ideias de honestidade e
lealdade: integrativa, interpretativa, corretiva, limitativa e supletiva. Tudo isso aponta
para a estrita relacdo entre direito e justica, tipica da visdo tomasiana, com as
consequentes caracteristicas da alteridade e da igualdade. Aqui o direito natural e positivo
se aproximam para ajudar a resolver essa questdo concreta de restabelecer a situacéo tal
como era antes do malogro. Para Sdo Tomas de Aquino, o direito natural envolve uma
mensuracdo produzida pela propria natureza e todos os homens a percebem de imediato.
E o direito positivo é a reproducdo social do natural, mas para conseguir que a intrincada
rede de relagBes humanas, inclusive as privadas, repletas de minicias, encarne a
elementar equacdo que postula o justo natural, a saber: que cada um receba justo tanto
quanto da. A justa bilateralidade fica totalmente descompensada com a préatica
fraudulenta.N&o é por outra razdo que o direito positivo, especificamente, reconhece a
fraude como um vicio que macula a licitude dos atos juridicos. Ela introduz um ato ilicito
na ordem juridica e por isso exige a responsabilizacdo por essa pratica viciada, na
vertente civil e criminal.

Enfim, a virtude da justica marcou toda a reflexdo ético-juridica da civilizacdo
ocidental e se tornou um tema emblematico, inclusive no campo do direito, ao qual
confere um especial significado: e a anélise do pensamento deste autor classico até hoje
indica caminhos a serem trilhados para que a justica seja vivenciada e a injustica seja
evitada, particularmente no importante e delicado papel de quem é chamado a praticar a
justica na compra e na venda, nesta época atual em que as “trocas’ assumem novas e, até
poucos tempo atras, inimaginaveis modalidades.
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CAPITULO VI

O PERDAO EM JAQUES DERRIDA E PAUL RICOEUR: UMA
ANALISE DO LIVRO HORIZONTES DO PERDAO

FORGIVENESS IN JACQUES DERRIDA AND PAUL RICOEUR: AN
ANALYSIS OF THE HORIZONS BOOK OF FORGIVENESS

Nayara Maria Silvério da Costa Dallefi%,
Ana Cristina Lemos Roque™

RESUMO: O presente artigo aborda o trabalho apresentado por Luci Buff em sua tese de
Doutorado no ano de 2007, e publicada em 2009, trazendo como parametro o pensamento de
dois fil6sofos Paul Ricoeur e Jacques Derrida abordando ainda a reflexdo a cerca do perdéo
como ponto de partida. O tema explorado pela autora gira em torno da Comisséo Verdade e
Reconciliagdo, onde ambos os filésofos encontravam-se envolvidos com a questdo do apartheid
na Africa do Sul e com a reflexdo académica sobre sua problematica e efeitos.A autora discorre
sobre a justica restaurativa, ferramenta utilizada na CVR, e seu contexto simbdélico, tratando as
distingdes entre anistia e perddo e sua dificil realizacéo.

PALAVRAS-CHAVES: Perdao, anistia, expiacao, justica restaurativa.

ABSTRACT: This article discusses the work presented by Luci Buff in his doctoral thesis in
2007, and published in 2009, bringing as parameter the thought of two philosophers Paul
Ricoeur and Jacques Derrida still addressing reflection about forgiveness as a starting point
The theme explored by the author revolves around the Truth and Reconciliation Commission,

%9Mestre em Direito, no Programa de Estudo P6s Graduado em Direito, do Centro Universitario Euripedes
de Marilia — UNIVEM, Pés-graduada na area do Direito pela Universidade Estadual de Londrina-UEL
(2012); Bacharel em Direito pelas Faculdades Integradas Antonio Eufrasio de Toledo, em Presidente
Prudente-SP (2009). Atualmente é advogada militante e professora universitaria na UNIESP de Presidente
Prudente-SP. Tem experiéncia na area do Direito, com énfase em Direito Civil, Direito Previdenciario e
Processual Civil. Coordenadora da Comissdo da Assisténcia Judiciaria de Presidente Prudente-SP (2°
mandato), Membra da Comissdo da Mulher Advogada e do Jovem Advogado, também na cidade de
Presidente Prudente-SP. E-mail: naydallefi@hotmail.com / nayaradallefi@adv.oabsp.org.br .

0 Mestranda em Teoria Geral do Direito e do Estado no “Centro Universitario Euripedes de Marilia —
Univem (2015). Bolsista Capes/Prosup. Especialista na area de concentracdo Direito Empresarial e
Tributério pelo Centro Universitario Rio Preto — Unirp, Cadastrada como Pesquisadora no Grupo de
Pesquisa Relacdes Institucionais: Todos os lados do Art.2 da CF — Advogada e Professora na Comarca de
S&o José do Rio Preto-SP, atuando nas &reas de Penal e Constitucional. Endereco eletrénico: anacristina-
lemos@bol.com.br .

78


mailto:naydallefi@hotmail.com
mailto:nayaradallefi@adv.oabsp.org.br
mailto:anacristina-lemos@bol.com.br
mailto:anacristina-lemos@bol.com.br

INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

where both philosophers found themselves involved with the issue of apartheid in South Africa
and with the academic reflection on their problems and effects. The author talks about
restorative justice, a tool used in the CVR and its symbolic context, addressing the distinctions
between amnesty and forgiveness and its difficult realization.

KEYWORDS: Forgiveness, amnesty, atonement, restorative justice.

1. INTRODUCAO

O trabalho apresentado por Luci Buff , em sua tese de Doutorado no ano de 2007, traz
como parametro o pensamento de dois filésofos Paul Ricoeur e Jacques Derrida e abordada a
reflex&o a cerca do perddo como ponto de partida. O tema explorado pela autora gira em torno
da Comissdo Verdade e Reconciliacdo, onde ambos os fildsofos encontravam-se envolvidos
com a questdo do apartheid na Africa do Sul e como bem pontuado pela autora com a reflexéo
académica sobre sua problematica e efeitos. A Autora ainda aborda o perddo em seus diversos
contextos, ou seja, em seus diversos horizontes, o religioso, o moral, o juridico e o social. Ainda
no campo do perdao a prestigiada autora aborda de forma profunda a teméatica em sua forma
mais delicada a religiosa, pronunciando através de diversos autores como Kant em sua obra
Metafisica dos Costumes, Agostinho e Hanna Arendt, tratando de forma brilhante o pensamento

da autora no tocante ao perddo a aceitacdo e a redencéo.

A simbdlica do mal, a expiacdo pelo sofrimento e o pecado sdo também temas
abordados pela autora em sua tese, tratados de forma delicada buscando sempre através do
pensamento de Ricoeur e Derrida nos apresentar e estabelecer parametros na busca do perdéo.
O capitulo cinco trata dos textos de Derrida selecionados, para pensar a problemaética do perdao
nas tonalidades do autor, que consagra seu discurso a essa questdo teérica no campo do saber
e, a0 mesmo tempo, da um testemunho histdrico-filosofico enquanto procura entender a questdo
do perddo na histdria da Africa do Sul p6s-apartheid. No sexto capitulo a autora discorre sobre
a justica restaurativa utilizado na CVR, e seu contexto simbdlico, tratando as distin¢Ges entre
anistia e perddo. Apesar de o perddo ndo depender totalmente do direito, ele encontra no direito,
e mais especificamente no julgamento, a sua possibilidade de concretizagdo no mundo humano.
No contexto da justica restaurativa a vitima ocupa o centro do processo, com voz ativa, 0
infrator, por sua vez, é visto no seu potencial de responsabilizar-se por seus danos e também
participa ativamente, interagindo com a vitima e a comunidade.

A justica restaurativa compreende um esfor¢o na “conciliacdo” entre as partes:
vitima e agressor sdo postos em dialogo, e tem através de seus testemunhos, a possibilidade de
tendo em vista a irreversibilidade dos fatos e pensar em meios de restaurar as consequéncias do
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dano, onde os demais membros da sociedade, afetados pelo crime como sujeitos centrais,
também tém a possibilidade de participar da busca por solugdes restaurativas.

2. 0 PERDAO NA LEI

A temética principal abordada no trabalho de Luci Buff é o perddo e o seu espirito
aplicado na lei. O trabalho insere o perddo tanto no campo das obrigacfes de direito civil,
quanto no campo do direito penal, trata da divida e do crime da logica e da justica atraves da
aplicacdo da sanc¢éo, ou seja, da pena.

A Autora traga um parametro entre crime e castigo, distribuicdo de bens e de justica,
entre perddo e divida. O direito é encarado atraves da Otica da ética ampliando dessa forma a
visdo do leitor e sua forma de encarar o ilicito seja ele penal ou civil.

Em um segundo momento a autora ird analisar a compreensdo do mal mediante os
simbolos tendo em vista que a inscricdo simbolica do mal de origem aponta 0 homem como
autor e instituidor do proprio mal.

No direito penal vamos encontrar a figura do perdao, onde através desse instituto penal
¢ dado ao juiz em nome do Estado, o poder discriciondrio de renunciar, em hipdteses
limitadamente enumeradas pela lei, ao direito de punir, deixando por isso de aplicar a pena ao
autor de um crime, o que implica na extingdo da punibilidade.

A politica criminal, ou seja, a justica restaurativa, o cristianismo e ainda a diminuta
culpabilidade que fundamentam o instituto do perddo e suas principais funces sdo a de
racionalizacdo e adequacdo da reprimenda, ou seja, é tratado em conformidade com a
proporcionalidade e a individualizacdo da pena.

O perdao judicial é dessa forma, o instituto pelo qual deixa-se de aplicar a pena ao
autor do fato criminoso. O presente instituto juridico busca evitar um mal injusto, desnecessario,
em determinado contexto até excessivo. O perddo judicial pressupfe a existéncia de um fato
punivel, onde sua aplicacdo exime de pena o autor desse fato. A conduta praticada pelo autor €
considerada crime, no entanto, seu autor fica desobrigado da pena correspondente.

O perddo no direito penal estd em sua maioria, ligado a outro tipo de punicdo, a da
prépria natureza, recebendo com isso, uma reeducacéo pela vivéncia prépria do mal que causou.

Kant, em sua obra Metafisica dos Costumes, desenvolveu uma das mais conhecidas e
influentes concepcdes absolutas da pena, partindo de uma fundamentacédo ética, Kant afirmava
que a pena é retribuicdo a culpabilidade do sujeito, o que pressupde liberdade de vontade ou
livre-arbitrio. O autor do delito, ao usar sua liberdade de vontade, se torna merecedor da pena.
Esta, ou seja, a pena representaria uma retribuigdo ou ainda uma compensacéo pelo mau uso do
livre arbitrio e ndo desempenharia nenhuma misséo social. Para Kant a transgresséo da lei moral
é algo digno de pena.

A pena, na visdo Kantiana, representa uma retribuicdo ética que se justifica pelo valor
moral contido na lei que o sujeito culpavel viola. A norma penal ¢ tomada como um “Imperativo
Categorico”, uma exigéncia incondicionada de justica, que ndo se reveste de qualquer
conotacgdo utilitaria.A pena sob o contexto Kantiano é uma necessidade para a restauragdo da
ordem juridica violada, o retribucionismo Kantiano via como justa a pena que correspondesse,
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em gravidade, & ofensa do delito; aquela que produzisse um mal sensivel igual ao causado pelo
crime.

Em se tratando das relagdes de cunho privado, o perddo no Direito das obrigacdes, é
uma forma de extincdo da obrigacdo pela qual o credor perdoa a divida do devedor, nao
pretendendo mais exigi-la. Da-se entre dois sujeitos obrigados, ou seja, inter partes, ndo sendo
admitido que um terceiro seja prejudicado pela acdo de remisséo.

Remissdo é, portanto, o perddo de énus ou divida, ou seja, € a liberdade efetuada pelo
credor, com o intuito de exonerar o devedor do cumprimento da obrigacdo. O Codigo Civil
estabelece em seu artigo 385 que a remissdo da divida, aceita pelo devedor, extingue a
obrigacdo, mas sem prejuizo de terceiro. Por outro lado, a devolucdo voluntaria do titulo da
obrigacdo, quando por escrito particular, prova desoneracao do seu devedor e coobrigados, se
o credor for capaz de alienar, e o devedor capaz de adquirir, € 0 que preceitua o art. 386 do
Cadigo Civil.

A lei ao exigir a necessidade de aceitacdo do devedor para que se consolide a remissao,
estd também o protegendo de eventuais problemas morais. O perddo da divida, embora
beneficie o devedor, poderd lhe provocar constrangimentos, e mais, podera ser usado
posteriormente pelo credor para lhe provocar situagdes de vexame. Em algumas circunstancias
é¢ menos maléfico ao devedor passar por dificuldades econémicas, se comparado com 0s
constrangimentos que poderdo advir da remissao.

O Estado pode julgar, mas o perddo ndo tem relagdo com o julgamento, nem mesmo

com o espaco publico ou politico. Mesmo se fosse “justo”, o perdao ndo teria nada a ver com a
justica judiciaria, com o Direito. O perddo é muitas vezes confundido com outros conceitos,
como o de anistia e o de prescrigdo. Lembre-se de que os crimes contra a humanidade néo
admitem anistia. A palavra “anistia”, como “amnésia”, deriva do grego amnestia, que significa
esquecimento. Alguns entendem que, no campo politico-juridico, seu significado vai além do
esquecimento, denota que o governo pretende apagar o crime e ndo simplesmente esquecé-lo.
A anistia ¢ considerada um “perdao politico”. Sendo, desse modo, o conceito mais proximo do
perdéo.

Nesse ponto, a autora termina seu percurso evocando a Declaracdo dos Direitos do
Homem e as atrocidades cometidas no regime apartheid e no genocidio do holocausto. Segundo

ela, “o Direito visa a harmonia social por meio da realizacao da justi¢a (2009,p.49)”.
3. SENTIDOS DE PERDOAR

Aqui a tematica abordada pela autora trata da redencéo no plano simbdlico e teoldgico
cristdo. Sob essa Otica 0 mal sera abordado através da compreensao da realidade humana. Assim
para Ricoeur em qualquer hipdtese, a humanidade do homem €é o espaco em que se manifesta

o0 mal.
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Ricoeur se baseou nos mitos platénicos para dizer que a situacdo do homem é fragil, e
que h& uma nebulosa produzida pela miséria humana que da origem ao mal no homem, e isto
javem sendo vislumbrado pelos escritos platonicos. Assim a miséria € uma ferida originaria do
ser humano, dada pela sua viséo interna.

Podemos assim concluir que, a partir da ideia de desproporcéo, estabelece-se a ideia
de finitude ou limitacdo humana, o que para Ricoeur ¢ “sindnimo de falibilidade”. A partir
disso, Ricoeur diz que o mal entrou no mundo com o homem por ser ele uma realidade que
apresenta uma constituicdo ontolégica instavel de ser, maior e menor que ele mesmo.

Prosseguindo, segundo a autora para Ricoeur, toda a simbologia existente na
linguagem é produto da funcéo imaginativa, que se desenvolve ela propria também fecundada
pela linguagem, e por isso é capaz de converter-se numa atitude humana ética perante o mundo.

O simbolo reclama interpretacdo, e esta enriquece, esclarece e lanca luzes a
compreensdo humana. Nesse sentido, a autora ira buscar transmitir através do pensamento de
Ricoeur, uma riqueza de significados, é o pensamento a partir do simbolo que, constitui a etapa
propriamente filoséfica.

Podemos ainda racionalizar seguindo o pensamento da autora que as religides foram
as grandes veiculadoras das diversas compreensdes do mal. Trazendo diversas faces, 0 mal se
apresentou como pecado, culpabilidade, segundo o mito adamico mitolégico da criacdo, da
tragédia, da queda e da alma desgarrada e por fim, com tracos mais especulativos do mal
original e do mal radical. O mal sempre esteve presente na historia da humanidade, revestido
de formas diferentes dependendo da cultura e da época.

Ao tratarmos da tematica do pecado estaremos inseridos na seara religiosa e ndo ética
ou moral, trata-se de um rompimento de um relacionamento, ndo a uma norma. E uma quebra
da aliancga efetuada entre 0 homem e Deus. Assim a realidade do pecado é religiosa e ndo moral.
O mal seria assim tdo antigo quanto & criacéo.

A Autora finaliza nos remetendo a figura da alianca de Deus com 0 homem através da
parabola do diltuvio, onde ao homem é dado um recomeco purificado e livre, cabendo a figura

do perd&o de Deus através da renovacéo da fé.

4. RICOEUR E OS REGISTROS FILOSOFICO E TEOLOGICO

A autora trabalha os dois registros de reflexdo de Ricoeur, o filosofico e o religioso.

Hanna Arendt e seu pensamento sobre liberdade, amor e ética € utilizado como referencial no
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presente capitulo. A Autora busca suas reflexdes & partir da tematica do ser humano e de suas
acOes. A tematica do perdéo tracada através do pensamento de Ricoeur demonstra como é dificil

e delicado o campo do perdéo.

A redengdo possivel para a vicissitude da irreversibilidade — da incapacidade
de se desfazer o que se fez, embora ndo se soubesse e nem se pudesse saber o
que se fazia — é a faculdade de perdoar. O remédio para a imprevsibilidade,
para a caotica incerteza do futuro, estd contido na faculdade de prometer e
cumprir promessas (ARENDT, 2011,p.295)

E ainda segundo a autora:

“Se ndo fossemos perdoados, liberados das consequéncias daquilo que
fizemos, nossa capacidade de agir ficaria, por assim dizer, limitada a um Unico
ato do qual jamais nos recuperariamos; seriamos sempre vitimas de suas
consequéncias, a semelhanca do aprendiz de feiticeiro que ndo dispunha da
férmula magica para desfazer o feitico (ARENDT, 2011, p.296).

Arendt nos lembra que Jesus ndo fala que é Deus quem perdoa, mas 0s homens
devem perdoar e, entdo, s6 entdo Deus perdoa. O perddo é o oposto da vinganca. Duas
faces da mesma moeda. E um ato inesperado, ao contrario da vinganca. E exatamente o
exercicio da liberdade. Eis a grande libertacdo ensinada por Jesus, segundo Arendt. O amor
é o grande propulsor do perddo. O perddo é um ato cristdo. Segundo a autora o perddo € o

grande legado do cristianismo.

O perddo € libertacéo, ele € necessario para possibilitar que a vida possa continuar,
para que 0s homens possam ser agentes livres, com a constante disposi¢do para mudar de
ideia e recomecar. A liberdade é assim afirmada através da capacidade do homem em se

renovar através do perdéo.
5.0 PERDAO DIFICIL EM RICOEUR

Paul Ricoeur estuda questdes como “justa memoria”, €tica e filosofia politica, em sua
obra, A memodria, a historia, 0 esquecimento, onde o esquecimento é uma das questbes mais
debatidas da filosofia. Torna-se dificil pensar sobre a tematica sem reduzi-lo ao simples
“apagar”, a ndo-memoria.

Ricoeur se propds a pensar no esquecimento a perspectiva do esquecimento proposital
e das conveniéncias presentes ou futuras. A dialética proposta por Ricoeur, onde tanto o lembrar
guanto o esquecer operam para tratar de questdes como o perd&o, ele distingue anistia de
perd&o, onde o perddo € uma caracteristica nao juridica, ndo podendo ser imposto por forca de
lei. A anistia tem por objetivo cicatrizar a for¢a, é uma trégua para que determinadas sociedades

possam continuar sobrevivendo ap0Os diversas rupturas. Para Ricoeur a anistia seria o
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esquecimento imposto, uma amnésia coletiva, que impede a recriacdo do passado. A anistia
impediria o perddo. Para haver perdado, é preciso extrair magoas. Portanto sO a narrativa e a
mem@aria permitem o perdéo.

Perdoar é o ato de liberar o outro da culpa, mas que isso. Em sua fungéo libertaria o
perddo liberta quem o doa, por isso Ricoeur trata o perddo como um dom. Representa acima de
tudo, uma doacéo, o perdao verdadeiro é dificil de ser praticado.

Através do perddo a pessoa doa o que ha de melhor em si mesma a compreenséo, a
compaixao e a esperanca, onde a verdadeira questdo que cerca a existéncia do perdao consiste
na possibilidade de se perdoar.

Hanna Arendt, em seu livro A condicdo Humana, escreve que o perddo é uma resposta
libertaria.Para a autora perdoar faz bem porque livra a pessoa das amarras do 6dio e da injustica.
Perdoar traz beneficios a quem é perdoado, mas principalmente quem perdoa. Acontece que
perdoar é uma atitude, mas primeiro € um sentimento. Antes de perdoar com as palavras, €
necessario perdoar com a mente e com o coracdo, sendo o efeito ndo é o mesmo, fica pela
metade, vira falsidade. E preciso coragem para perdoar de verdade.

N&o existe vida digna sem justica, e o0 perddo é parte dela. Perdao ndo € justica é apenas
decorréncia dela. Sem considerar a justica, o perddo é obsceno, sem contemplar o perddo a
justica se torna pura maldade; a justica € uma necessidade, o perdao, uma possibilidade.

A dificuldade de compreender o perddo esta inserida na dificuldade que temos de

compreender um ato inacabado, pois o perddo é chamado para resolver os conflitos nédo

resolvidos.

Justica e perddo encontram-se intimamente ligados, pois sdo elementos decisivos para
o funcionamento da memoria e do esquecimento. Ambos, memaria e esquecimento possuem o
intuito de selar um conflito estabelecido, no entanto, ndo se deve confundir o perddo com a
justica, pois em nossa linguagem estabelecemos diferencas, entre justica e perddo, onde o justo

e 0 injusto estdo separados por uma fina linha muito ténue.

A justica nem sempre ird apaziguar o desejo de vinganca, e o perddo nem sempre sela
0 N0sso ressentimento com o passado. Justica e perddo envolvem-se como uma reconciliagéo

do passado. Perdoar é um ato de amor.

Em Amor e Justica, Ricouer tenta encontrar uma dimensdo conciliadora entre esses
dois elementos, cuja relacdo normalmente apresenta-se problematica na medida em que se

trataria, para o autor, do entrelagamento de uma dimensao supra ética com uma dimensao ética,
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ou seja, antes de compreender uma aproximacao dialética entre amor e justica. Existe dessa

forma, a necessidade de lancar uma ponte entre a poética da agape e a prosa da Justica.

A teoria da &gape levantaria a problemaética de se saber até que ponto ela trata de uma
construcdo capaz de descrever acOes realizadas por pessoas na realidade ou de uma mera utopia.
Nesse ponto, Ricoeur cita o livro de Dostoiévsk, O ldiota,como exemplificacdo da confusédo

criada a partir da tentativa de aplicacdo teoria do 4gape em situacdes concretas.

O simbolo d& que pensar; esta sentenca que me encanta diz duas coisas: o simbolo d4;
eu ndo ponho o sentido, ¢ ele que da sentido, mas aquilo que da, é “que pensar, de que
pensar. A partir da doacdo, a posicdo. A sentenca sugere, portanto, a0 mesmo tempo,
que tudo esté ja dito em enigma e, contudo, que é sempre preciso tudo comecar e
recomecar na dimensdo do pensar. E esta articulagio do pensamento dado a ele
préprio no reino dos simbolos e do pensamento ponente e pensante, que eu queria
surpreender e compreender (RICOEUR, 1988, p.283).

A compreensdo da individualidade de outrem € possivel através da interpretacdo das
suas expressdes linguisticas, ou seja, podemos dizer que devemos tentar compreender a fala do
outro & partir daquilo que diz. Cabe a essa interpretacdo a compreensao do ser no mundo. Tanto
a linguagem como o discurso tem uma funcdo interpretativa de buscar revelar o ser no mundo

e ndo tanto a subjetividade daquele que fala.

Podemos dizer nesse contexto, que a morada do ser é a propria linguagem, e sera
através da interpretacao, do didlogo com os textos e as obras que procederd a uma desocultacédo
do ser. Para Ricoeur, o simbolo representa, o ponto de nascimento da linguagem em que se
revela e se esconde o que diz: “ndo acaba de se dizer” (RICOUER, 1988, p.324). Escrevemos,
assim como falamos, por meio de simbolos que ficam abertos, adquirem vida prépria ao se
tornarem simbolos, ganhando dessa forma, interpretacdes variadas. O simbolo é enigma e

desafio. Logo € algo que ndo bloqueia, mas que provoca o pensar.

A linguagem é um fator determinante para toda e qualquer compreenséao, onde o mal,
sem a linguagem dos simbolos teria ficado na escuridéo. E o estudo da linguagem dos simbolos

primarios que mais nos aproxima da experiéncia do mal.

Kant supde existir no homem uma propensdo inata para a transgresséo, traduzida pela
vontade possuidora de uma resisténcia ao bem. O mal ndo comeca pelo pecado, mas por uma
propenséo que possibilita o brotar da liberdade. A propensado do homem para perdoar € inerente

a sua natureza e ela subsiste ao lado de uma disposicdo ao ndo perdoar, ao sentimento de
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vinganca, esse regate é fruto da disposicao originaria, de uma livre escolha do homem frente &

moralidade, de modo que perdoar depende Unica e exclusivamente do emprego de suas forgas.

Para Ricoeur a experiéncia da culpa se encontra no mesmo nivel da derrota, da solidao,
do fracasso, entre os “dados da reflexdo”. O perddo passa entdo a ser tratado a partir de uma
tematica onde ha a introducao de uma hipérbole da altura, uma espécie de “mestre da justica”;
que vai orientar do alto. E um discurso de sabedoria, poético, que aparece no tempo da
permanéncia do presente que perdura. Essa voz que vem do alto prega o discurso do hino e da

celebracéo.

Hé& o perddo como existem a alegria, a sabedoria, a loucura, o amor. E o perdao estaria
conectado ao amor. Ricoeur trabalha com o “hino ao amor” associando essa a uma dadiva
espiritual. Aqui ele se apoia no pensamento de Derrida, onde o perddo se dirige justamente ao

imperdoavel, para ele o perddo é incondicional sem exce¢do ou mesmo sem restri¢éo.

Através da dogmatica biblica, Ricoeur verticaliza o perdéo ele desliga o agente do seu
ato onde quem perdoa, renova, recria, encontra-se no alto e quem é perdoado encontra-se em
baixo, pois decaiu. Segundo a autora existe uma permanente desproporcao entre a profundidade
da culpa e a altura do perddo. Os crimes contra a humanidade constituiriam o horizonte de toda
geopolitica do perddo. Ricouer passa entdo a trabalhar o perddo & partir da culpabilidade, onde
essa culpabilidade moral individual decorre do ato praticado pelo individuo, ndo sendo ele
politicamente institucionalizado. Sé havera perddao onde houver punicdo. A punicdo € a
restauracdo do estado quo. Sob o signo da acusacao, o perddo ndo pode encontrar frontalmente
a falta, somente de forma marginal. Assim ndo se pode substituir a graca pela justica (BUFF,
2009,p.171).

Perdoar, ou seja, ratificar a impunidade é inadmissivel, seria uma grande injustica com
as vitimas e um prejuizo & lei. Segundo Hanna Arendt, punicdo e perddo sdo duas faces da
mesma moeda, onde ambos dardo fim ao mesmo problema, no entanto, de formas diferentes.
Para Hanna Arendt, os homens ndo séo capazes de perdoar o que ndo podem punir, nem punir
o imperdoavel (BUFF, 2009,p.127).

Ricouer passa a analise da ética. A reflexao ¢ feita pelo autor, apenas apds o exame da

linguagem e dos signos, da acdo e da narragdo. Através dessa concepcao existe 0 enraizamento
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antropoldgico o desejo de ser, o esforgo de existir. A ética emerge da linguagem da acédo e da
narracao. A ética esta relacionada a realizacdo pessoal. Onde o ponto de partida da ética seria a
“estima de si”, o desejo da “vida boa”. Por consequéncia a estima de si implica uma referéncia

do outro. N&o seria completo sem a realizagdo do outro.

A dindmica do perddo seria assim um regime de troca, num modelo bidimensional
desenhado por Ricouer. A imposicdo de condi¢Oes para a concessao do perdao contrastando
com seu carater maior, ou seja, a auséncia de condi¢cGes. No modelo arcaico, o alinhamento
puro e simples do perddo & circularidade do dom ndo permite distinguir entre o perdao e a

retribuicao.

O perdao nessa dialética seria uma de cura, das feridas passadas, assim o perddo
comecaria na regido da memdria, prosseguindo ao esquecimento. A cura proporcionada pelo
perddo, para Ricoeur, é toda dialética do passado e do futuro quando posta em movimento. O
perddo ndo seria somente o lembrar/trabalho de luto, mas sim estar4 presente no dom,
agregando generosidade (BUFF, 2009, p.175).

Quem pede perdao deve estar pronto para se defrontar com o imperdoavel. Nem
sempre o pedido de perddo sera aceito. O perdao estaria assim inserido na poética da existéncia,
voltado ao religioso. Para Hanna Arendt, o perddo traria uma face de grandeza politica, onde
esta inserido 0 esquecimento e sua natureza terapéutica, o perdao é generoso entre o trabalho
da memoria e o trabalho de luto. Assim podemos concluir que a concepcgao cristd do pecado

comporta igualmente um reconhecimento.

O perddo é uma figura moral na fronteira, de um lado, com a histéria, a politica, o
direito e a justica, e, de outro, com a transcendéncia espiritual e religiosa. As vezes, essas
fronteiras se misturam, e ndo € raro que o perddo seja identificado com procedimentos juridicos
como a anistia, o indulto ou a prescrigéo, com virtudes como a cleméncia ou com necessidades
psicoldgicas e sociais de conciliacdo e de pacificacdo, ou ainda com a inegavel usura temporal

que aplaina o caminho para o esquecimento.

O perdéo representa um dos desafios mais urgentes para o pensamento, justamente
pelo fato de que ele ndo vem ao nosso encontro em uma pureza abstrata, mas sim imerso no

entrelacamento de uma heranca cultural onde deve ser reinterpretada. O auténtico significado
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do perdédo, com efeito, deve estar livre das malhas do rancor e do esquecimento, do desejo de

vinganca e da facil liquidacé@o ou da rendncia dos proprios direitos.

Uma nocdo que, além disso, parece ser dificilmente isolavel de outros nucleos
tematicos, ligados a conceitos de ordem espiritual e religiosa, como a expiacgéo, a redencéo, a

remissdo dos pecados, a absolvicéo, a piedade, o amor.

O "poder de perdoar”, segundo a expressdo de Hannah Arendt é uma potencialidade

da acdo que remedia o bloqueio do agir resultante da irrevogabilidade do passado.

Considerar o perddao como uma forma de acdo introduz muitos elementos de novidade
na constelacao tradicional do perddo. O perddo prolonga a acdo em uma direcdo diferente da
que foi tomada, mas isso ocorre desencadeando uma dindmica gratuita e dispendiosa do deixar
ir. E impossivel revogar a histdria, fazer com que as a¢des nio tenham acontecido, mas pode-
se continuar agindo caminhando por outra direcdo. N&o se pode ser perseguido pelas préprias
acOes. O passado ndo pode esmagar o presente sob o seu peso. O perdao, livrando o agente do

fardo da acdo cometida, tem 0 mesmo poder inovador da acdo humana (BUFF, 2009, p.103).

O perdao também pode ser outra coisa. A enésima prova de uma presuncao de verdade
por parte da vitima, uma ocasido para se comprazer com 0 proprio comportamento generoso,

uma estratégia de luta e de defesa, uma expressdo de fraqueza e de rendncia a resisténcia.

6. A COMISSAO VERDADE E RECONCILIACAO

A Comissdo Verdade e Reconciliagdo da Africa do Sul, instituida pelo Presidente
Nelson Mandela e presidida pelo arcebispo anglicano, Desmond Tutu, a Comisséo transcendeu
a dimensdo politica, a ruptura com o regime do apartheid respeitando os termos do acordo onde
ndo haveria uma caca as bruxas, as vitimas pediam para serem publicamente reconhecidas. A
CVR, ainda hoje tem sido objeto de reiteradas e renovadas andlises, sob diferentes angulos,
devido a sua experiéncia sem precedentes. A CVR é uma analise do modelo de troca, evocando
um projeto nacional de reescritura da historia.

Derrida acompanhou os trabalhos da Comisséo de Verdade e Reconciliagdo, promoveu
a discussdao da impunidade, da atitude social diante dos crimes, em especial no tocante ao
perddo, a qual estendeu-se a esfera da memoria, que se desloca do circulo especifico da
culpabilidade para adquirir a envergadura de uma dialética de reconciliacéo.
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Assim, Derrida discutiu as relagdes entre negros e brancos na Africa do Sul pos-
apartheid, a partir das liderancas de Nelson Mandela e Desmond Tutu. A afinidade entre Derrida
e Paul Ricoeur, que fizeram do perddo seu objeto de estudo, e seu pensamento a partir da
problematica do apartheid e do regime que o sucedeu e sua empreitada de justica em prol da
populacéo ferida. Ambos os autores partem de uma analise da CVR para seus estudos sobre o
perdao, sem perder de vista o contexto histérico e politico do momento. Assim o perdao foi
analisado pelos dois pensadores, em suas diversas dimensoes.

Segundo a autora a CVR € um acontecimento politico e representa uma oportunidade
de reflexdo filosofica, estando reunidos os componentes necessario sou seja, o politico, o
teoldgico, o juridico, o ético, o antropoldgico e o psicologico. Ao se iniciar a pesquisa do
perddo, que para Derrida é interminavel, o campo de estudos sera de paradoxos, numa zona de
hipérboles.

Ao entrar no pensamento de Derrida sobre as problematicas do perdao, a autora,
verifica a dificuldade de decifré-lo. “Dificuldade de traduzir, de achar o como decodificar e
seus operadores, acompanhar suas acrobacias, chamar a sua palavra” (2009, p. 191).

Buscava-se através da CVR, uma reconciliacdo, pela verdade factual e pelo perdao
para criar um novo ponto de partida apto a reconstruir a Africa do Sul pés-apartheid. A CVR
abriu espaco publico para o testemunho das vitimas do apartheid colocando-as em um didlogo
direto com os seus perpetradores, apontou para a compreensdo e ndo para a vinganga, para a
reparacao e ndo para a retaliacdo. A CVR promoveu o perddo e a reconciliacdo, criando
condicdes para que ocorresse entre brancos e negros, em um pais factualmente separado pelo
6dio e pala hostilidade. A Comissdo da Verdade e de Reconciliacio da Africa do Sul permitiu
o exercicio do perdao como & faculdade de lidar com a irreversibilidade do que foi feito (BUFF,
2009, p.263).

A reconciliagdo com o passado e seus compromissos, uma das faces da problematica
do perdao, € tratada no capitulo 6, acompanhada das criticas de Derrida ao processo de
cristianizacdo do perddo. Assim, através da analise desse capitulo a justica restaurativa é o ponto
principal e sua efetividade perante o dor e 0 mal. O modelo de justica restaurativa utilizado pela
CVR e a sua aplicacdo na categoria do reconhecimento, no reconhecimento de seu contexto
simbolico, destacando a importancia da distin¢do entre anistia e perdao, mas, colocando este
ultimo ao lado da politica de confianca e responsabilizagdo, que integra a politica da esperanca.

A inscricdo do perddo, numa economia de dadiva ou dom, é tragcada ante a
superabundancia de ndo sentidos do mal, na leitura de Ricoeur. Para Ricoeur, é preciso pensar
conjuntamente o bem e o mal. A economia da redencédo € introduzida no plano simbdlico e
teoldgico cristdo. A equacdo do perddo dificil, tracada por Ricoeur, revela a dessimetria
decorrente da desproporcgéo entre a altura do hino sapiencial e a profundidade da culpa, sua
imputabilidade e a problematica da incapacidade e sua superacéo.

Derrida propde uma distin¢do entre o perddo condicional e o perddo incondicional,
onde as duas hipoteses encontram-se presentes em nossa tradicdo judaico-crista. Para ele, o
perddo condicional somente ocorrera se quem fez o mal, pede perddo. O pedido de perdéo
indica um bom caminho, o sujeito ja estad a caminho da transformacéo, ele reconheceu seu erro
e se arrepende. Existe uma relacdo de troca. Nesse caso, Derrida diz ndo haver o verdadeiro
perdéo.
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O poder de perdoar é sempre divino na sua esséncia, ainda que exercido pelo homem,
dessa forma torna-se é mais facil quando o perdao busca uma finalidade, como a reconciliagéo,
o restabelecimento da ordem social, da paz. Entretanto, ndo caracteriza-se como o puro perdao.
O puro perdao é aquele que mais se aproxima do poder de perdoar como se fosse um ato divino.
De carater sempre excepcional e extraordinario, deveria colocar a prova o impossivel, o
inimaginavel, o imperdoavel.

Assim, o perddo seria uma condicdo para a reconciliacdo, seja dos individuos, dos
Estados, das coletividades. Mas isto, ndo significa esquecer. O perddo ndo deve ser visto como
sindbnimo de esquecimento, ele é lembranca viva.

O perdao ndo € esquecimento. Para que haja o perddo torna-se imperioso a lembranca,
que o irreparavel seja lembrado ou permaneca na lembranca. Por isto que o perddo deve ser
incondicional, porque ndo ha condicdes para que o perdao seja concedido.

O estado pode julgar, mas o perddo ndo tem relacdo com o julgamento, nem mesmo
com o0 espaco publico ou politico. Mesmo se fosse justo, o perddo ndo teria nada a ver com a
justica judiciaria com o Direito.

Para Derrida o poder de perdoar é sempre divino na sua esséncia, ainda que exercido
pelo homem. O perd&o é confundido muitas vezes com o conceito de anistia e prescricdo. No
tocante a anistia no que se refere aos crimes contra a humanidade ela ndo é admitida. A anistia
serviria somente como um possivel esquecimento. Alguns entendem que no campo politico-
juridico, seu significado vai além do esquecimento.

A anistia é considerada um “perddo politico”. Seria dessa forma, o conceito mais
préximo de perddo, ja no tocante a prescri¢do, também existe 0 consenso de que 0s crimes
contra a humanidade sdo imprescritiveis. A prescricao ird se traduzir no decurso de tempo que
é previsto para que um crime possa ser julgado ou a pena possa ser cumprida. Referente aos
crimes contra a humanidade ndo importa quando tenham sido cometidos; sempre deverao ser
punidos, ndo sofrendo os feitos da prescricao.

Assim para Derrida o perddo ndo deve ter nenhuma finalidade, pois seus lacos
essenciais 0 unem ao amor. N&o é certo que o perdao ainda faca parte de uma logica do
julgamento, mas, se fizesse, seria e continua sendo dificil saber quem perdoa a quem, o qué, a
guem e se Deus € ou ndo a Ultima instancia de apelacao.

O perddo torna-se uma figura moral na fronteira, de um lado, com a historia, a politica,
o direito e a justica, e, de outro, com a transcendéncia espiritual e religiosa. Em determinados
momentos essas fronteiras se misturam, e ndo é raro que o perddo seja identificado com
procedimentos juridicos como a anistia, 0 indulto ou a prescricdo, com virtudes como a
cleméncia ou com necessidades psicoldgicas e sociais de conciliacdo e de pacificacdo, ou ainda
com a inegavel usura temporal que aplaina o caminho para o esquecimento.

Como se sabe, € impossivel revogar ou esquecer a historia. Ndo ha como fingir que os
acontecimentos ndo ocorreram. O passado j& ocorreu, ndo ha como voltar. A acdo ja ocorreu,
ndo ha como fingir que ndo ocorreu ou simplesmente apagar seu acontecimento.

O perdéo, assim como 0 consenso, € uma forma de dialogo entre duas partes.Cabe
aquele individuo que errou, ao ofender, ao transgredir, encontrar a linguagem para que haja o
restabelecimento da comunicacdo. Se isto, ndo ocorrer, o perdédo torna-se genérico e perde sua
singularidade.O perddo ao restaurar os lacos numa relacdo interpessoal que antes estava
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quebrada depois de uma ofensa, de uma agressdao opera 0 amor. Tanto 0 perddo como o
consenso operam como condic¢do para a reconciliacdo. Mas, como ja visto acima, o perdao ndo
pode ser visto como um sindnimo de esquecimento do crime, como apagamento da culpa. Tem
gue sempre ter em mente que o acontecimento necessita ser lembrado. E, é neste contexto, que
encontramos o verdadeiro perddo, aquele que nao se pede nada em troca e ndo ha condicGes
para que ele seja concedido, sendo incondicional. E neste ponto que 0 consenso e o perdao
incondicional se afastam. Porque, temos que quase sempre 0 consenso opera na forma de um
perddo condicional, aquele sujeito a troca, o perdoavel, que exige condigdo para que o perddo
seja concedido. (BUFF, 2009, p.228).

A constitucionalizacdo do processo de verdade e de reconciliagdo na Africa do Sul
visava um duplo objetivo de conhecimento e de reconhecimento e ndo de esquecimento. Toda
veleidade em favor de uma anistia geral deveria ser sancionada como inconstitucional. O
religioso Desmond Tutu é o encarregado por Nelson Mandela para reconciliar o pais, realizar
0 sonho de uma nacéo unificada. Desmond Tutu cré num processo de dialogo e de negociacao
onde a transicdo sera pacifica para a democracia.

A Comissdo de Verdade e Reconciliacdo, coletou de testemunhos, consolou 0s
ofendidos indenizou milhares de vitimas e anistiou aqueles que confessavam ter cometido
crimes politicos. A CVR pode ser considerada como um tribunal especial, no entanto, seu
objetivo ndo era punitivo era o de mostrar a realidade dos acontecimentos e assim reconciliar
através do perdao.

Segundo a autora os africanos fizeram a opcao de enunciar ao invés de denunciar, de
se voltarem sobre o passado em uma tarefa fundadora, onde o primeiro ato fundador de uma
nacdo € a aquisi¢do de uma memoria coletiva (BUFF, 2009, p.234).

Nesse contexto da justica restaurativa acolhido pela CVR, a vitima ocupa o centro do
processo, com voz ativa, o infrator, por sua vez, € visto no seu potencial de responsabilizar-se
por seus danos e também participa ativamente, interagindo com a vitima e a comunidade. A
justiga restaurativa empreende um esforgo na “conciliacdo” entre as partes: vitima e agressor
sdo postos em didlogo, e tem através de seus testemunhos, a possibilidade de tendo em vista a
irreversibilidade dos fatos — pensar em meios de “restaurar” as consequéncias do dano, onde os
demais membros da sociedade, afetados pelo crime como sujeitos centrais, também tem a
possibilidade de participar da busca por solugdes reparativas.

A CVR representa um ato de confianga da nagcéo para com os homens que séo dignos
de confianca, que estdo em busca da verdade. O movimento de confianca é uma ida e volta
(BUFF, 2009, p.241).

Segundo Tutu, ao perdoar as pessoas nao estdo sendo solicitadas a esquecer. Ao
contrario, é importante lembrar, de tal modo que nés ndo devemos permitir que tais atrocidades
voltem a acontecer.

Para Derrida, ndo é certo que o perddo ainda faca parte de uma logica do julgamento,
mas se fizesse, seria e continua sendo dificil saber quem perdoa a quem, o qué, a quem e se
Deus é ou ndo a ultima instancia de apelacdo. Ha sempre essa dualidade das ordens: humana
ou divina. Tal dualidade compartilha ou disputa o conceito mesmo de perdao e sobretudo o
momento de reconciliagéo.
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N&o podemos apagar da historia os fatos dolorosos, devemos encara-los para que
exista justica e ndo o esquecimento. N&do havera verdade e justica sem o enfrentamento dessas
questdes, assim, para os dois fildsofos, Ricoeure Derrida, o papel de ambos é o de destacar o
papel utilitario e terapéutico da anistia e do perdao, através da justica restaurativa.

7. CONCLUSAO

Para a autora o dizer, em seu trabalho seria mais um apresentar, indicar dire¢des, do
que concluir. Colocar frente a frente, como em um mosaico, figuras diferentes nos sentidos.
Segundo ela, o espirito do perdao funciona como um catalisador. Nessa visdo seria 0 perdao
gerador de uma nova cadeia de compreensdo, de tolerancia, de diversos outros mundos
possiveis além da vinganca.

A obra de Ricoeur faz referéncia a culpabilidade e a reconciliacio. E neste contexto
que surge no epilogo da obra do fildsofo sobre o enigma do perddo. Propde-se tratar sobre a
problematica da memadria, da historia e do esquecimento.

Mostra que o perddo quebra a divida, mas ndo o esquecimento dos fatos. Busca-se
trazer ao leitor a idéia de que o perddo ndo € uma exigéncia, mas um pedido que deve enfrentar
o imperdoavel. Por isso nos mostra ser o perdado dificil, mas ndo impossivel.

Derrida leva a compreender que nenhuma lei dos homens, no tempo dos homens, pode
subtrair o criminoso ao julgamento. Gestos de reparacdo, muitas vezes realizados em nome das
vitimas por um representante simbolico dos culpados, correm o risco de ocultar a qualidade
material da ofensa, a relacdo entre sofrimento e crime, feita de aniquilacéo, terror e solidao, e
ao mesmo tempo, de comprometer, com as suas finalidades politicas e pedagdgicas, a
gratuidade da misericordia e do amor. Com Derrida, de uma maneira paradoxal, aprende-se que
sO admitido a existéncia do imperdoavel, como hospedeiros do perddao, num movimento que se
aproxima da hospitalidade, da amizade, do dom, é que se pode falar em perddo. Essa é a
instituicdo poderosa de Derrida e dai sua insisténcia, quase obsessiva, no perddo puro. Poucos
se arriscam a pensar nesse limiar. Limiar da louca confissao, como acontece na CVR, da loucura
do perdédo que tdo bem ele soube desenvolver e tentar capturar, porém fugindo, pode-se dizer
da banalidade do perdao, por simetria a “banalidade do mal” de Arendt.

O perdéo representa um dos desafios mais urgentes para o pensamento, justamente
pelo fato de que ele ndo vem ao nosso encontro em uma pureza abstrata, mas sim imerso no
entrelacamento de uma heranca cultural quetodas &s vezes deve ser interpretada. O perddo deve
estar desligado das inimeras implicacdes as quais encontra-se ligado, ndo pode estar preso as
malhas do rancor e do esquecimento, do desejo de vinganca e da facil liquidacdo ou da reniincia
dos proprios direitos.

Em suas diversas dimensdes, o perddo é uma figura moral na fronteira, de um lado,
com a historia, a politica, o direito e a justica, e de outro, com a transcendéncia espiritual e
religiosa. O “poder de perdoar”, segundo a expressdo de Hannah Arendt, ¢ uma potencialidade
da acdo que remedia o bloqueio do agir resultante da irrevogabilidade do passado. N&o se pode
revogar a histdria, mas pode-se continuar agindo por outra dire¢do. O passado ndo pode esmagar
0 presente sob 0 seu peso. Nesse sentido, perdoar significa manter o respeito pelo humano no
individuo, pela sua capacidade, apesar de tudo, de ser livre.
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Apesar de o perddo ndo depender totalmente do direito, ele encontra no direito, e mais
especificamente no julgamento, a sua possibilidade de concretizacdo no mundo humano. No
contexto da justica restaurativa a vitima ocupa o centro do processo, com voz ativa, o infrator,
por sua vez, é visto no seu potencial de responsabilizar-se por seus danos e também participa
ativamente, interagindo com a vitima e a comunidade.

A justiga restaurativa compreende um esforco na “conciliacdo” entre as partes: vitima
e agressor sdo postos em didlogo, e tem atraves de seus testemunhos, a possibilidade de tendo
em vista a irreversibilidade dos fatos pensar em meios de restaurar as consequéncias do dano,
onde os demais membros da sociedade, afetados pelo crime como sujeitos centrais, também
tém a possibilidade de participar da busca por solucdes reparativas.
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CAPITULO VII

CONTRIBUICOES DA TEORIA RUSSELIANA DA VERDADE
DE MANHOLI (TVM) AO PROCESSAMENTO DE LINGUAGEM
NATURAL NO PROCESSO ELETRONICO™
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Rogério Cangussu Dantas Cachichi’™

RESUMO

Este artigo analisa a aplicacdo da Teoria da Verdade (TVM), inspirada em intuicGes
russelianas, desenvolvida pelo l6gico brasileiro, prof. Dr. Carlos Luciano Manholi. O
texto sugere a aplicagédo da aludida teoria ao campo da inteligéncia artificial e do processo
eletrobnico. Empregou-se o procedimento metodoldgico de pesquisa bibliografica,
examinando-se obras e textos de cunho filoséfico, técnico e juridico. Dentre as obras
analisadas, da-se relevo a tese de doutorado intitulada O conceito de verdade em
linguagens semanticamente fechadas, na qual se expde uma teoria poderosa no que tange
ao processamento de linguagens naturais como o portugués, apresentando uma definicéo
do predicado-verdade a elas aplicaveis sem ocorréncia de paradoxos semanticos como o
do mentiroso.O resultado apurado a partir da teoria, como se vera, é de grande aplicacédo
no campo do direito, especialmente no que tange as possibilidades de aplicacdo técnica
do processamento de linguagem natural no bojo do processo eletrénico.

Palavras-chave: Direito. Verdade. Teoria. Russell. Manholi.
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Introducao

Com o advento da contemporaneidade muita coisa mudou. Trata-se do denominado
linguistic turn (giro linguistico), a partir do qual as questdes da filosofia antes afetas a
metafisica da antiguidade e do periodo medievo e a razdo na modernidade, deslocaram-
se a linguagem. Verdade (rectius: o predicado-verdade), agora, passa a ser um conceito a
ser examinado a luz desse novo paradigma. Assim, enquanto na filosofia antiga e
medieval a questdo da verdade era vista sob uma perspectiva ontolégica e na moderna
sob um enfoque epistemoldgico, na filosofia contemporénea a questao se pde em termos
linguisticos. Destarte, a atividade critica da linguagem é o centro das reflexdes, objetiva-
se apresentar as condi¢des de possibilidade do discurso significativo. Seguindo essa linha
de raciocinio, a linguagem serve para descrever o mundo:
O objeto da Filosofia é clarificacdo l6gica de pensamentos. A filosofia ndo é
uma doutrina, mas uma atividade. Um trabalho filoséfico consiste
essencialmente em elucidagGes. O resultado da Filosofia ndo é 'proposicbes
filosoficas', mas o esclarecimento de proposi¢Ges. A Filosofia deve tornar

claros e delimitar rigorosamente 0s pensamentos, que outro modo sdo como
que turvos e vagos. (WITTGENSTEIN, 2008, 4.1127)

Nesse sentido, natural que o direito passasse a ser visto como fenémeno linguistico. A
prépria norma juridica e o discurso sobre ela ndo deixam de ser enunciados proposicionais
sobre elementos do mundo da cultura. Alécio Silveira Nogueira, em preciosa monografia,
destacou, ndo sem razdo, que "o Direito se constroi na linguagem e pela linguagem"
(NOGUEIRA, 2013, p.90). E prossegue:
Ou seja, é preciso enunciar o Obvio e asserir que o Direito é,
fundamentalmente, linguagem, e linguagem verbal ou verbalizavel; com isso,
naturalmente se suscitam praticamente todos os problemas que constituem a
base dos estudos semidticos, mesmo aqueles que, num primeiro momento,

parecem confinados ao terreno estético ou aqueles que se distanciam do
paradigma verbal. (NOGUEIRA, 2013, p.90)

E consenso que a loégica modal, especialmente dedntica, apresenta grande aplicagdo no
campo juridico (CASTRO JR., 2005, p.336). De outro lado, a tecnologia aplicada no
processo eletrdnico ja € uma realidade. "No séc. XX, os 'sistemas’ 16gicos converteram-
se em 'sistemas' informaticos digitais, assumindo uma realidade extensional que Ihes era
estranha. A Idgica tecnologizou-se." (CASTRO JR., 2005, p.337). Atualmente, a titulo de
exemplo, hd mais de quatro milhdes de processos judiciais virtuais apenas na Justica
Federal da 4a Regido, que abrange os Estados do Parana, Santa Catarina e Rio Grande do
Sul.

5 A citacdo do Tratactus, excepcionalmente, ndo se refere as paginas, mas aos niimeros dos aforismos de
Wittgenstein.
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Nesse contexto, € de grande interesse todo avanco em matéria de inteligéncia artificial
méaxime em direcdo ao desenvolvimento de sistemas poderosos o suficiente para
processar linguagem natural de falantes nativos com o fim de possibilitar ainda mais o
fortalecimento de sistemas legais capazes de processar e interpretar argumentos presentes
no processo judicial ou administrativo.
Notéavel que é em comparacdo com outras linguagens (linguagem matemaética, l6gica), o
estudo da linguagem natural desperta sumo interesse, sobretudo na formulagéo de um
conceito de predicado-verdade a elas aplicavel livre de paradoxos semanticos. Nesse
sentido, a evolucdo a partir de estudos no tema da semantica formal aplicada a linguagens
naturais repercutiria com vantagens na area juridica, mas ndo € sé. O cientista da lingua
ganha em precisdo com a possibilidade de fazer linguistica com o rigor da matematica.
Com a mesma nitidez o cientista das ciéncias naturais formulara teorias. O filosofo
analitico discriminard ndo sem menor clareza os discursos com sentido e aqueles sem
sentido, fundamentando com extraordinario vigor os primeiros. Por seu turno, para o
cientista da computacdo, a esse estara franqueada a possibilidade em tese de, por meio da
semantica formal aplicada a uma linguagem natural, produzir um programa de
computador que trate de lingua natural com nivel de desempenho humano. Com Umberto
Eco assevera-se:

O sonho de uma lingua perfeita em que se possam definir todos os significados

dos termos de uma linguagem natural, e permita interagdes dialdgicas

‘sensatas’ entre homem e maquina, ou as maquinas de elaborar inferéncias

préprias das linguagens naturais, retorna nas pesquisas contemporaneas em
torno da Inteligéncia Artificial. (ECO, 2001, p.374)

Por certo, o jurista, além de com mesma exatidao dissecara sistematica e conceitualmente
o direito vigente, poderia contar com pesquisa, interpretacdo e producdo de solucdes
juridica com altissimo nivel de precisdo e rapidez. Segundo CASTRO JR.:
Chamam-se 'Sistemas Especialistas Legais' (SEL's) os programas de
computador que devem servir para 'solucionar' casos juridicos. Estdo na area
de atuagdo da 'jurimetria’ ou da 'juscibernética’, como prefere Mario Losano,
disciplina que se ocupa da tradugéo ou implantacdo do conhecimento juridico

para a maquina, ou seja sua conducdo para a expressdo formal algoritmizada.
(CASTRO JR., 2005, p.338)

Ocorre que Tarski opbs duas relevantes objecdes a aplicacdo da semantica formal as
linguagens naturais: estas sdo semanticamente fechadas e ndo possuem sintaxe
exatamente especificavel’®. A segunda objecao foi bem respondida por programas como
o de Montague e de Davidson, que granjearam construir ndo uma semantica formal para
linguagens naturais, mas uma semantica formal para uma linguagem formal que traduz
(ou mapeia) a linguagem natural’’. Por seu turno, e no que toca ao que realmente nos

6 Davidson também sintetizou as objecGes de Tarski no seu Truth and Meaning: "Two themes emerge: that
the universal character of natural languages leads to contradiction (the semantic paradoxes), and that natural
languages are too confused and amorphous to permit the direct application of formal methods.”
(DAVIDSON, 1984b, p.28). Para um apanhado didatico sobre o tema: HAACK, 2002.

T \oltaremos a tratar desse assunto mais a frente.
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interessa aqui, a primeira objecdo foi superada por Manholi, que, adotando intuicfes
russellianas relativas ao conceito de verdade, apresentou uma semantica formal para
linguagens-objeto semanticamente fechadas, dentre as quais se incluem as linguagens
naturais como o portugués, o inglés etc.’®Noutros termos, desenvolvida por um brasileiro,
prof. Dr. Carlos Luciano Manholi, cuja tese de doutorado foi intitulada O conceito de
verdade em linguagens semanticamente fechadas, a Teoria da Verdade de Manholi
(TVM) constitui a prova de que é possivel - ao contrario do que advertia Tarski - construir
uma definigéo de predicado-verdade para linguagens semanticamente fechadas, como a
linguagem natural, sem produzir contradigdes.

Nesse sentido, visando contribuir um pouco sobretudo com a divulgacdo de tema tao
relevante na atualidade, o objetivo deste trabalho é expor algumas nocGes para futura
aplicacdo no processo judicial da Teoria da Verdade (TVM).

Com efeito, o pano de fundo do texto que o leitor tem nas méaos reside na filosofia da
linguagem e na I6gica, com reflexo na filosofia do direito e no processo eletrénico judicial
e administrativo. O paradigma da linguagem no exame de problemas juridicos orientara
a investigacdo. Pretende-se expor por que é importante na linguagem do discurso juridico
uma definicdo de predicado-verdade que seja materialmente’®adequada e que valha para
linguagens naturais. A resposta sera data a partir da Teoria da Verdade de Manholi
(TVM).

A justificativa da escolha reside no fato de essa teoria ser do tipo correspondencial
baseada nas intuicdes russellianas acerca da nogéo de verdade®® com possibilidade de ser
aplicada a linguagens semanticamente fechadas®!, como é o caso das linguas naturais
(inglés, portugués etc), empregadas em processos judiciais.

N&o serd objeto do estudo se outras teorias da verdade, como a coerencial, pragmatica,
consensual etc., apresentariam respostas tdo ou mais satisfatorias. Cumpre desde logo
destacar ao leitor que a teoria da verdade de Manholi é a Gnica que [1]se baseia nas no¢des
russellianas da verdade; [2]aplica-se a linguagens semanticamente fechadas e [3]satisfaz
a convencdo T8 sem incidir em paradoxos semanticos como o do mentiroso.

Num primeiro momento, propiciar-se-a ao leitor algumas nocdes fundamentais sobre
I6gica aplicada. A seguir, tratar-se-a de modo geral das teorias cujo escopo foi apresentar
uma definicédo de 'predicado-verdade'. Num terceiro momento, seréo feitos apontamentos
sobre a Teoria da Verdade de Manholi (TVM). Finalmente, o texto chega ao cabo com

78 Cabe aqui um rapido esclarecimento ao leitor. Linguagem semanticamente fechada é aquela que possui,
além das suas préprias expressdes, nomes para essas expressdes e termos semanticos (‘verdadeiro’, ‘falso’)
com 0s quais se possam referir a elas. Assim é o portugués, linguagem por meio da qual posso dizer "esta
sentenca: 'a neve é branca' é verdadeira". Diversamente, a linguagem semanticamente aberta ndo possui
termos semanticos para se referir a si propria (embora ndo deixara de ser semanticamente aberta se tiver
termos semanticos para outra linguagem). Voltaremos ao assunto adiante.

9 No sentido tarskiano, a teoria da verdade de Manholi ndo é formalmente adequada, na medida em que se
aplica a linguagens semanticamente fechadas; ainda assim, a teoria ndo incide em paradoxos semanticos
como o do mentiroso, de acordo com o que sera explicado no decorrer do texto.

8 As intuices russellianas a respeito do assunto tomam a verdade como relagdo de correspondéncia entre
a linguagem e o mundo (RUSSELL, 1974).

81 Mais adiante ao leitor serdo apresentadas quais intuicdes acerca da nocéo de verdade seriam essas e qual
a distingéo entre linguagens semanticamente fechadas e linguagens semanticamente abertas.

82 Oportunamente sera esclarecido ao leitor o que se entende por "convencéo T".
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inferéncias conclusivas acerca das vantagens na aplicacdo da TVM ao processamento de
linguagem natural e no campo da inteligéncia artificial para processo eletrénico e sistemas
legais.

1. Logica aplicada

Como foi dito na introducdo, o presente item apresentara ao leitor leigo nocoes de ldgica
aplicada. Uma vez que a teoria da verdade é uma parte da logica, comegaremos por essa
ultima nocéo.

Quando se fala em logica aplicada, tem-se em mira algum campo do conhecimento;
afinal, imediata é a indagacdo: I6gica aplicada a qué? Conforme o interesse do estudioso,
a logica assume aplicacdo nas mais diversas searas, desde a filosofia préatica, a exemplo
do que se poderia citar a "Etica demonstrada a maneira dos gedmetras" do filosofo
Espinosa, até a ciéncia da computacao, passando ainda pela filosofia da mente, da ciéncia
e, claro, da linguagem, nosso ponto de interesse maior.

Para definirmos a l6gica aqui, colhemos inspiracdo no texto de Manholi (2010). Nesse
trabalho, Manholi principia o raciocinio definindo a l6gica sob trés pontos de vista: do
matematico, do filésofo e do I6gico puro. E claro que a esses trés pontos de vista pode se
acrescentar um quarto que nos interessa aqui, aquele do jurista (que é bem préximo do
ponto de vista do fildsofo).

Seguindo esse objetivo, comecemos, pois, com a exposicdo resumida das definicdes de
Manholi (2010): do "ponto de vista do matematico (...) seria possivel dizer que o objeto
de estudo da logica sdo os teoremas ldgicos , ou as verdades ldgicas, se se quiser dizer
assim" (MANHOLLI, 2010, p. 87).

Bem préximo desse ponto de vista do matematico, esta o ponto de vista do I6gico puro:
para o l6gico puro o trabalho com a Idgica consiste em definir "as no¢des fundamentais
de sua area de interesse" (MANHOLI, 2010, p.87); no final das contas a no¢do mais
importante a ser definida pelos 16gicos é a nogdo de consequéncia l6gica®. Ao lado dessa
nocdo fundamental, os outros conceitos (da l6gica) sdo "conceitos auxiliares utilizados
para se chegar a defini¢do de consequéncia légica, ou conceitos derivados deste ultimo"
(MANHOLI, 2010, p.87). A lbgica, pois, deve ser entendida como uma area do
conhecimento cujo objeto sdo as no¢bes como de argumento e validade, de verdade l6gica
e de consequéncia logica.

Isso encerra 0 que tinhamos a dizer a respeito da l6gica sob o ponto de vista do l6gico
puro. Sendo assim, passaremos a consideracdo da l6gica do ponto de vista do filésofo e

8" Ao se definir de modo preciso a nogdo de consequéncia légica, que — falando intuitivamente — é a relagéo
que existe entre a conclusdo e as premissas de um argumento valido, justamente se fornecem os elementos
necessarios para que seja possivel desenvolver instrumentos de céalculo que possam ser utilizados para
decidir se um argumento arbitrério é valido ou ndo. E quanto as proposi¢des logicamente verdadeiras, as
mesmas podem ser entendidas como as conclusdes de argumentos validos em que o nimero de premissas
é igual a zero." (MANHOLI, 2010, p.87)
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do jurista. Para esses profissionais, a l6gica deve ser vista como uma ciéncia instrumental:
para o filésofo e o jurista, a l6gica fornece uma série de instrumentos fundamentais para
se avaliar argumentos: com ou sem sentido; validos ou invalidos®. Além disso, a l6gica
fornece algumas definicdes importantes para a consisténcia o discurso juridico e
filosofico.
Resta-nos, ainda, salientar que axiomético é o método que a légica emprega para estudar
tal objeto. O método axiomatico admite num primeiro momento, independente de
definicéo, termos primitivos e regras (de defini¢cdo) para definir novos termos a partir
desses primitivos; depois, num segundo momento admite, independente de
demonstragdo, proposicdes primitivas (axiomas &) e regras (de inferéncia) para
demonstrar novas proposicOes a partir dessas primitivas. Se se deseja algo tanto quanto
possivel preciso, mister se faz definir bem os termos utilizados como garantia de que
compreensdo do afirmado; bem como demonstrar todas as proposicdes afirmadas como
forma de garantir que sdo verdadeiras (MANHOLI, 2010, p.91). Em sintese, pois:

A lbgica é a ciéncia formal que se dedica & investigacdo de instrumentos

capazes de verificar a validade ou invalidade de um argumento, ou ao estudo

da no¢do de consequéncia légica, ou ainda a descoberta e demonstracdo dos

teoremas Idgicos, mediante 0 uso do método axiomatico. (MANHOLI, 2010,
p.93)

A relevéancia da aplicacdo da logica na filosofia da linguagem é vasta, sobretudo porque,
na condicdo de fenémeno simbolico, como acentua Marques, "(...) a linguagem passa a
ser objeto de estudo na légica filoséfica” (MARQUES, 2001, p.41). A mesma autora
linhas a frente consigna:

Os dados da experiéncia séo representados linguisticamente em sentencas ou
proposicdes. Essas sentencas sdo tomadas como partes de uma ideia, ou
raciocinio, e devem-se completar a partir de suas relagbes com outras
sentencas, de tal modo que, de um lado, esses vinculos légicos correspondam
a propriedades universais e, de outro lado, explicitem, formalmente, o que esta
implicito no que se diz. (MARQUES, 2001, p.41)

8 Infelizmente, ndo poderemos desenvolver aqui todo o instrumental que, em Idgica, permite que avaliemos
os argumentos classificando-os como validos e invalidos. Isso se deve ao fato de que nosso foco neste
trabalho consiste mais em acrescentar (ao discurso juridico) uma nova definicdo que é fornecida pela ldgica:
trata-se da definicdo de verdade.

8 QObserve-se que, na condicdo de proposicdo primitiva de um sistema, axiomas sdo convencionais.
Consideré-los 'evidentes por si mesmos' implica atribuir-lhes subjetividade; a propria nogéo de evidéncia é
subjetiva. Como comenta Manholi: "(...)o que pode parecer obviamente verdadeiro para alguém pode ndo
parecer isso a outrem. Um caso conhecido é o da geometria de Euclides, que é — diga-se de passagem —
considerado como sendo o criador do método axiomatico. O quinto axioma da geometria euclidiana, do
qual se pode deduzir que por um ponto externo a uma reta pode-se tracar uma Unica reta paralela a primeira,
pode ter parecido obviamente verdadeiro para Euclides, mas ndo pareceu assim a diversos matematicos ao
longo da historia. Como resultado, no século XVIII, o gedmetra italiano Giovanni Saccheri resolveu
verificar o que ocorreria se se desenvolvesse uma geometria em que 0s axiomas fossem os quatro primeiros
da geometria euclidiana, mais a negacéo do quinto axioma. Um dos resultados foi uma geometria bastante
contra-intuitiva, mas Saccheri ndo foi capaz de mostrar que ela fosse inconsistente, isto é, que acarretasse
contradi¢Bes. Essa situa¢do aponta para uma limitagdo do método axiomatico, como no caso da escolha dos
termos primitivos" (MANHOLLI, 2010, p.92).
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Dai a razdo pela qual "embora tenha origem na filosofia e constitua um ramo da
matematica, a logica simbdlica proposicional € uma das possiveis diretrizes para o estudo
do significado” (MARQUES, 2001, p.84). Em sentido parelho, ainda sobre a relagéo entre
0 estudo da ldgica e o estudo das linguagens Manholi escreve:
(...) 0 estudo da l6gica também esta — como talvez também o estejam todas as
areas do saber — estritamente vinculado ao estudo da linguagem. Tanto é isso
verdade, que a Idgica é normalmente estudada como um conjunto de sistemas,
assim com o célculo proposicional e o calculo de predicados, que podem ser
considerados como linguagens. Além disso, cada um desses sistemas &,
normalmente, estudado mediante o uso de um instrumental de anélise,

conhecido como semidtica, tradicionalmente empregado no estudo das linguas
naturais, como o portugués. (MANHOLI, 1999, p.8)

Como se depreende do que restou consignado até agora, a aplicacdo da logica é fértil
terreno da filosofia da linguagem e do direito. Na sequéncia versar-se-a sobre o0 assunto
central do trabalho, a saber, a aplicagdo da TVM no direito como forma de otimizagéo do
processamento de linguagem natural em sistemas legais.

2. Teorias da verdade

Como ¢é sabido, a par de a sintaxe estabelecer as propriedades estruturais de uma
linguagem L, a semantica em geral (formal ou informal) busca um procedimento para
atribuir significado a qualquer expressdo de L. Em sintese, em relacdo a linguagem,
"podemos estar interessados em estudar suas relacdes com o mundo externo a ela, mas
também podemos querer estudar sua estrutura interna, e 0s problemas que encontramos
ai" (MANHOLI, 1999, p.13); no primeiro caso, fala-se em semantica; no segundo
sintaxe®.

A teoria da verdade, ao contrario do que possa parecer, ndo é uma parte da teoria do
conhecimento (ou epistemologia), mas sim uma parte da l6gica. Isso se deve ao fato de
gue o objetivo da teoria da verdade ndo é expor os fundamentos da verdade, mas sim
propor um significado para a palavra verdade, enquanto predicado semantico. Uma
definicdo de predicado-verdade. Isso é importante, pois, embora nem sempre possamos
ter o mesmo rigor que se tem na matematica ou na ldgica, € muito Gtil que consigamos,
mesmo na linguagem cotidiana, ter boas definicdes para os termos que utilizamos®’.

A propria dogmatica juridica, segundo Alexy, comporta trés dimensdes: analitica,
empirica e normativa. A empirica trata da validez e eficicia da norma positivada; a

8 Tivéssemos interessados em estudar como os utentes da lingua se relacionam com ela, estariamos no
campo da pragmatica. Da sintaxe, semantica e pragmatica tém-se, assim, os trés campos da semiotica,
definida por CRYSTAL como o estudo dos sistemas de comunicacdo, quer naturais quer artificiais
(‘'Semidtica’. In: CRYSTAL, 2000, p.234).

87 E importante aqui que o leitor entenda que as ciéncias axiomaticas (como a ldgica e a matematica) s&o
caracterizadas por possuir dois elementos importantes: [1] a maior parte das sentencas (e termos) das
ciéncias axiomaticas devem ser definidas; [2] a maior parte das sentencgas das ciéncias axiomaticas devem
ser provadas. Esse rigor (das ciéncias axiomaticas) obviamente possui limites. Porém, por ora, o leitor pode
encara-lo do modo como acabamos de descrever.
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normativa da reflexdo critica da praxis juridica®. No entanto é a dimensdo analitica que
objetiva dissecar sistematica e conceitualmente o direito vigente. Alexy explica:
Clareza conceitual, auséncia de contradicdo e coeréncia sdo pressupostos da
racionalidade de todas as ciéncias. Os inUmeros problemas sistematico-
conceituais dos direitos fundamentais demonstram o importante papel da

dimensdo analitica no &mbito de uma ciéncia préatica dos direitos fundamentais
que pretenda cumprir sua tarefa de maneira racional. (Alexy, 2008, p.38)

A proposito da importancia da dimensdo analitica para esclarecimento de importantes
conceitos, Alexy cita alguns, como os de norma, dever ser, pessoa, a¢do, sangédo e
instituicdo (Alexy, 2003, p.149); a eles - sem duavida - podemos incluir o de 'verdade'.
Nessa trilha, muitos filésofos e logicos propuseram definicbes de verdade. Essas
defini¢des ndo sdo tdo simples quanto parecem, porém, antes de entrar nas dificuldades
da definicdo de verdade, iremos, a titulo de exemplo, fornecer uma definicéo para a
palavra verdade. Dai a razdo pela qual, com Manholi (1999), pode-se dizer que 0 ponto
central da semantica constitui a teoria da verdade. Assim Manholi expressou-se: "O
conceito de verdade €, como veremos mais adiante, uma nocao semantica fundamental, e
dar-lhe uma definicdo formal é algo que diversos estudiosos consideram o principal
objetivo da semantica formal™ (1999, p.18). Quer-se com isso significar que, a partir da
definicdo do conceito de verdade, fundamental que €, advém outras nocbes semanticas
como a de estrutura modelo, consequéncia semantica, validade (ou verdade ldgica),
contradicdo e contingéncia. Manholi afianga-nos ao destacar que "diversas nogoes
semanticas podem ser descritas em termos da nocao de verdade™ (1999, p.24).
Dito isso, € azado 0 momento de retomar a nocao de verdade como correspondéncia, cujo
nacleo é compreender "a verdade como uma relacdo entre linguagem e mundo."”
(MANHOLLI, 1999, p.40). Essa nocdo ja era antevista na antiguidade; para Aristételes,
"dizer do que é que ele ndo é, e do que ndo € que ele é, € falso, mas dizer do que € que ele
é, e do que ndo é que ele ndo é, é verdadeiro." (Metafisica, livro T", 1011b) Essa relacédo
entre o dizer e o que € inspira uma concepc¢do correspondencial da verdade. Tarski
arriscou adaptar a definicao aristotélica a padrdes modernos:

Se quiséssemos nos adaptar a terminologia filoso6fica moderna, poderiamos

talvez expressar essa concepcdo [de Aristoteles] por meio da conhecida
formula;

A verdade de uma sentenga consiste em sua concordancia (ou
correspondéncia) com a realidade. (TARSKI, 2007, p.160, esclareceu-se entre
colchetes)

Cé chegados, revela-se importante explicitar os contornos gerais das intui¢fes de Russell
presentes na teoria correspondencial da verdade com outras teorias da verdade,
especialmente a teoria coerentista, teoria pragmatista e teoria consensualista.

Como destaca Haack, "tanto Russell quanto Wittgenstein, durante seus periodos de
‘atomismo logico’, deram definicdes de verdade como a correspondéncia de uma

8 Para maior detalhamento a respeito das dimensdes da dogmatica, especialmente da empirica e da
normativa, cf. Alexy, 2008, p.34 e ss.
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proposi¢do com um fato"” (2002, p.133). Entretanto, antes de aprofundar essas intuicoes
sobre a definicdo de verdade no sentido correspondencial, convem dizer que alguns
conceberam a verdade como relacdo de coeréncia entre enunciados de um sistema; outros
ainda assumem teorias pragmatistas da verdade; ha ainda os adeptos da teoria consensual
da verdade.®®

Nesse sentido, quando se fala numa teoria coerencial ou coerentista da verdade quer-se
referir a valores de verdade exclusivamente a partir de um sistema de linguagem, por
intermédio da relacdo de coeréncia entre proposicdes. Trata-se de uma definicdo ndo-
semantica, porque - ao contrario do que ocorre na teoria correspondencial®® - ndo existe
relacdo entre linguagem e algo que lhe é externo, mas apenas entre proposi¢es de um
dado sistema de linguagem® (HAACK, 2002, p.137). Assim, a proposi¢do na teoria
coerencial assume o valor de verdade em determinado sistema de linguagem L. N&o
havendo contradi¢Bes no sistema, todas as proposicdes serdo verdadeiras. Ou seja, ndo se
faz possivel afirmar o valor de verdade na proposicdo sem ter como referéncia
determinado sistema e essa proposicao seré falsa ou verdadeira se ndo houver nenhuma
incoeréncia no sistema da qual ela faga parte.®? Isso implica que uma proposigdo pode ser
verdadeira em um determinado sistema e falsa no outro, desde que ndo gere contradigédo
no primeiro. A critica de Russell a teoria da verdade como coeréncia reside o ponto de
que a verdade de um sistema cientifico tem o mesmo valor da verdade de um conto de
fadas (HAACK, 2002, p.139)%.

Doutro lado, ja a teoria pragmatica da verdade prop@e a substituicdo da nocdo de verdade
pela no¢do de utilidade. Sendo assim, é verdadeira aquela proposicao que possui alguma
utilidade para o fim em relagdo ao qual ela foi enunciada. "Assim, a abordagem dos
pragmatistas a verdade era a de perguntar que diferenca faz se a crenca é verdadeira"
(HAACK, 2002, p.140). Consectario disso é que determinada proposicdo P pode ser
verdadeira e falsa ao longo do tempo, ou seja, ela pode ser verdadeira em uma
determinada época e falsa em outra, assim como ela pode ser falsa em uma determinada
época e verdadeira em outra. Exemplo disso é a astronomia ptolomaica que antes era (til
para descrever a posicdo dos planetas e, portanto, verdadeira e hoje em dia ela é indtil,
portanto, falsa.

8 Para uma visdo bem completa e resumida das teorias da verdade, v. HAACK, 2002, pp.127 e ss. e
DALLAGNOL, 2015, pp.36 e ss.

% Na teoria correspondencial em que existe essa relagdo linguagem-mundo; uma atribuicdo, uma funcédo
entre linguagem e mundo - dai a seméantica. A semantica seria exatamente isso, entdo, a seméntica é a
atribuicdo de um determinado fato a uma determinada linguagem, um determinado estado de coisa a uma
determinada linguagem, uma determinada proposicao.

%1 Teorias como a coerencial da verdade sdo chamadas teorias internalistas, justamente porque a nogéo de
verdade se d& na relagdo interna & linguagem (MANHOLLI, 1999, p.30).

%2 Essa afirmacédo conduz a conclusdo de que ndo é possivel na teoria coerencial analisar-se o valor de
verdade em uma proposicdo, mas apenas de todo o sistema. Logo, ainda que uma dada proposi¢do X ndo
esteja em contradicdo com nenhuma outra proposicdo desse sistema, havendo alguma proposicdo y em
contradicdo com outra z, entdo todo o sistema sera falso e por consequéncia, também, a proposi¢do objeto
da analise.

% Taruffo consignou: "Al respecto, es vélida la objecién, verdaderamente destructiva, de que narraciones
coherentes pueden ser falsas 0 no tener pretension alguna de verdad (como sucede con las novelas), de
forma que no parece que la coherencia de la narracion determine su veracidad." (TARUFFO, 2005, p.174)
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Acerca dessas teorias da verdade, Dallagnol destacou:

De fato, consensualismo e pragmatismo podem levar a que se confira um peso
maior a uma dada proposicdo, ou aos efeitos de tal proposicdo (mesmo que
seja falsa sob a perspectiva da correspondéncia), do que a evidéncia que existe
referente a mesma proposicdo. Coerentismo pode apoiar uma proposicdo falsa
que é coerente com um sistema de crencas impregnado com crencas falsas que
sdo coerentes entre si. Para a teoria da verdade como correspondéncia, a
proposicdo de que o réu cometeu o crime é verdadeira se e somente se 0 réu
cometeu o crime.(DALLAGNOL, 2015, p.38)

H& outrossim a teoria consensualista da verdade, segundo a qual a verdade de uma
proposicdo ha de ser definida no consenso racional sobre ela (DALLAGNOL, 2015,
p.37). Habermas consignou a seguinte dificuldade da teoria da verdade como
correspondéncia: "Por certo, no paradigma linguistico, a verdade de um enunciado ndo
pode mais ser compreendida como correspondéncia com algo no mundo, pois do
contrario teriamos de 'sair da linguagem' por meio da linguagem" (HABERMAS, 2004,
p.242). Para esse filosofo:

E 'verdadeiro' o enunciado que poderia ser justificado sob condigbes

epistémicas ideais (Putnam) ou que, numa situacdo de fala ideal (Habermas)

ou numa comunidade de comunicacdo ideal (Apel), poderia encontrar um
acordo obtido pela argumentagdo. (HABERMAS, 2004, p.251)

Destarte, para a teoria consensualista da verdade, "é verdadeiro aquilo que pode ser
racionalmente aceito em circunstancias ideais." (HABERMAS, 2004, p.251) Noutras
palavras, é o consenso racional entre os concernidos que haveria de produzir o que deveria
ser aceito como verdade.*

De outro quadrante, quanto a teoria da verdade como correspondéncia, isto é, da relacao
de correspondéncia entre fatos e proposi¢des, Manholi chama a atencdo para a obra
Filosofia do Atomismo Ldgico de Russell (MANHOLLI, 1999, p.31). Segundo Russell, o
mundo é composto de fatos, um fato se diferencia de um crenca ou de uma proposicao, o
fato é justamente aquilo que faz com que a proposicdo ou a crenca seja verdadeira ou
falsa (RUSSELL, 1974, p.62). Um fato entdo é mais que uma coisa, ele é sempre uma
coisa com alguma propriedade (qualidade) ou uma relagdo entre coisas (RUSSELL, 1974,
p.62). Um fato nunca é um individuo; nem mesmo ¢ fato a qualidade de existir desse

% A propdsito, Taruffo observou: "Tampoco la concepcion consensualista de la verdad, que se ha hecho
popular en los ultimos anos, en especial debido a Habermas y a los modos imitativos que sus escritos han
suscitado, esta en realidad en conflicto con la posibilidad de que el proceso se remita a una verdad de los
hechos entendida como correspondencia con la realidad empirica. En efecto, no deberia olvidarse que
(aparte de alguna sospecha de circularidad no irrelevante) Habermas habla de consenso racional, es decir,
del consenso que se produce (o deberia producirse) sobre la base de criterios considerados racionales en un
determinado contexto. De aqui se deriva una indicacion importante en el sentido de la relativizacion de la
idea de verdad y de su reconduccion bacia la dindmica de la comunicacion social; se deriva también, no
obstante, que el consenso que constituye la verdad no es la mera adhesion 'de hecho' de un auditorio
cualquiera a alguna afirmacion y tampoco una reaccion subjetiva ante una comunicacion.Dado que el
consenso esta referido a criterios racionales, son estos criterios los que devienen determinantes para la
identificacion de un concepto apropiado de verdad. No obstante, dado que Habermas no los identifica
analiticamente, permanece la posibilidad de que aquéllos sean definidos sobre labase del contexto, de forma
que el discurso vuelve a las consideraciones realizadas més arriba." (TARUFFO, 2005, p.175)
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individuo, porque existir ndo é uma propriedade. "O que chamo um fato é a espécie de
coisa que se expressa por uma sentenca inteira, ndo por um nome simples como
'Socrates"." (RUSSELL, 1974, p.63)

Com efeito, se palavras de uma proposi¢do simbolizam objetos, proposicdes significam
(expressam) fatos, ou seja, denotam um determinado estado de coisas.®® A proposic&o,
portanto, simboliza objetos e suas propriedades ou relac6es entre objetos: "Expressamos
um fato, por exemplo, quando dizemos que uma certa coisa tem uma determinada
propriedade, ou que tem uma certa relagdo com outra coisa; mas a coisa que tem a
propriedade ou a relagdo ndo é o que chamo um ‘fato’." (RUSSELL, 1974, p.63)

Para cada fato existem duas proposi¢oes, uma verdadeira e uma falsa. Por exemplo, 'Caim
matou Abel' é uma proposicdo que se refere a um estado de coisas (relacdo entre dois
irmaos). Se essa proposicao for verdadeira, entdo a proposicao 'ndo € o caso que Caim
matou Abel' é falsa (principio do terceiro excluido). Russell quer significar que para a
relacdo binaria matar alguém entre Caim e Abel duas proposi¢cdes existem: uma afirma
que Caim matou Abel e a outra o contrario. Uma delas apenas é verdadeira. Mas o que
determina a verdade/falsidade dessas proposi¢des? Para Russell, a correspondéncia com
o fato de ter Caim matado ou ndo Abel. Noutras palavras, correspondendo a um fato, é
verdadeira a proposicéo; ndo o fazendo, ela é falsa®. E por fato nio se entenda o fato em
si, mas um estado de coisas que pode ser observado. Eliminam-se, assim, resquicios
metafisicos na verdade como correspondéncia.

Como escreveu Wittgenstein: "Compreender uma proposicao, quer dizer, saber qual é o
caso, se ela é verdadeira. (Pode-se compreendé-la sem saber se ela € verdadeira.)
Compreendemo-la se compreendemos as suas partes constituintes.” (WITTGENSTEIN,
2008, 4.024) Assim, "fato é aquela espécie de coisa que torna verdadeira ou falsa uma
proposicdo” (RUSSELL, 1974, p.70). Corolario disso é que ndo existem fatos falsos, mas
apenas proposicoes falsas: "existem, obviamente, duas proposi¢des que correspondem a
todos os fatos, uma verdadeira e uma falsa. Nao existem fatos falsos, de tal forma que ndo
podemos obter um fato para cada proposicdo, mas somente para todo par de proposicoes.”
(RUSSELL, 1974, p.84)

Cumpre dizer que para ser verdadeira ou falsa € necessario que a proposi¢do ao menos
reporte-se a uma propriedade aplicada a um objeto ou a uma relagéo entre objetos. Tais
proposi¢des sao significativas. Nao significativas sdo aquelas que careceriam de sentido,
por exemplo as sentencas sintaticamente invalida (‘César e é.") ou logicamente invalida

% Em um sentido mais rigoroso, pode-se dizer com Manholi: "Um estado-de-coisas, entéo, sera entendido
como uma organizacdo de atomos, que envolverd uma relacdo de grau n, isto é, que relaciona n objetos,
para qualquer nimero natural n, mais os n objetos. O estado-de-coisas entdo é a organizacéo, ou a
disposi¢do em que 0s n objetos se encontram em uma relacdo de grau n." (MANHOLLI, 2004, p.50)

%As proposicdes da ldgica correspondem a fatos completamente gerais (RUSSELL, 1974, p.64). Russell
exemplifica "se uma classe € parte de outra, um termo que € membro da primeira é também um membro da
outra" (RUSSELL, 1974, p.64). Segundo Russell isso € uma proposicdo da ldgica e ela expressa uma
relagdo sintatica. Para Russell "sdo palavras que expressam simplesmente uma forma ou conexao, ndo
mencionando qualquer constituinte particular a proposicéo na qual elas ocorrem" (RUSSELL, 1974, p.64).
Proposicoes da logica e da matematica, por nao se referiram a algum estado de coisas com relagdo aos
objetos fisicos, ndo comportam juizo de verdade/falsidade no sentido correspondencial, mas sdo
responsaveis pela delimitacdo do espago légico da linguagem, isto €, elas delimitam o que é ou ndo
pensavel.
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(‘¢ 0 caso e ndo é o caso que Caim matou Abel.")®". Sentencas nio significativas carecem
de sentido (ndo simbolizam proposices).

Em Russell, a verdade pode ser definida como a correspondéncia entre uma proposicédo e
um estado de coisas no mundo. Essa definicdo é bastante simples, se atentarmos para as
seguintes defini¢bes acessorias: um estado de coisas €, vulgarmente falando, uma relagéo
individuos; uma proposicdo consiste em um pensamento objetivo expresso por uma
sentenca.

Impende aqui diferenciar sentenca e proposicdo. Sentenca é qualquer conjunto de
palavras arranjadas de acordo com as regras de formacao de uma determinada linguagem.
Por exemplo, a neve é branca é uma sentenca do portugués. Proposicao é o pensamento
expresso pela sentenca®®. O assunto sera retomado adiante.

A par disso, frise-se que proposicoes complexas também admitem valores de verdade
(verdadeira/falsa). Russell dird que ndo sdo complexos os objetos que compdem o mundo,
sendo as proposicdes que tratam de mais de um fato. Como é que nds conhecemos as
coisas? Por familiaridade, ou seja, as coisas sé@o conhecidas na medida em que a elas
temos acesso direto ou indireto (por descri¢do). Por isso s6 existem dicionarios de
palavras, ndo existem dicionarios de proposi¢des. Russell exemplifica: o vermelho é
dificil definir, é impossivel definir o vermelho s6 se tem acesso ao vermelho por
intermédio da familiaridade mostrando algo vermelho (RUSSELL, 1974, p.73). As
proposi¢cdes sdo entendidas por nos a partir do conhecimento das palavras que as
compdem. Note-se, portanto, que se toma conhecimento de uma coisa pela familiaridade;
de uma proposicao pela analise 16gica dessa linguagem. Analise € o procedimento de
entendimento das proposi¢des. Em sintese, o conhecimento dos nomes advém da
familiaridade; das proposicdes, da anélise.

Mas o0 que seria uma proposicao atbmica? Proposicao atbmica é uma proposi¢do que se
refere a um fato, isto €, que representa uma relacdo monadica, diadica, triadica (...) entre
particulares. S&o formadas entdo por termos que, segundo Russell, denotam®® aquilo que
pode ser chamado de particulares: "Particulares = termos de relacdes em fatos atdmicos"
(RUSSELL, 1974, p.76). Particulares sdo veiculados pelas palavras que simbolizam
coisas e cujo sentido temos acesso por familiaridade. De modo diverso, a sentenca 'Caio
é maior que Ticio e Ticio é pai de Caio' carrega uma proposicdo molecular, pois abrange
duas proposi¢des: (P1) 'Caio é maior que Ticio"; (P2) 'Ticio é pai de Caio'.1%° Estabelecida

% 0 que se quer dizer é que uma sentenca significativa precisa respeitar as regras da sintaxe e da logica
para enunciar algo com sentido, além de exprimir uma propriedade aplicada a um objeto ou uma relacéo
entre objetos. Assim, sentencas invalidas sob o aspecto sintatico ou Idgico ndo sdo significativas. Porém,
importa aqui considerar que, do ponto de vista correspondencial, sentencas logicamente vélidas também
ndo sdo significativas(!): 'P ou ndo-P ocorre'; mesmo necessariamente validas, ndo sdo significativas,
porque ndo exprimem nenhuma propriedade aplicada a um objeto tampouco alguma relagéo entre objetos.
% O presente trabalho compartilha da posigéo segundo a qual os portadores de verdade séo as proposicdes,
ndo as sentengas. O tema, entretanto, ndo é pacifico, esta longe disso. Para que o leitor interessado saiba
mais sobre o problemas dos portadores de verdade (sentencas, proposi¢fes ou proferimentos), reportamo-
nos aos itens 2.2 e 2.3 de MANHOLLI, 2004, p.24 e ss.

% Importante frisar: termos ndo séo particulares; termos denotam particulares.

10Russell ainda trata discutir a questdo dos nomes préprios (RUSSELL, 1974, p.77). Cuida-se de discussdo
bem complexa. Russell defende que as Unicas palavras a expressar nomes no sentido Idgico séo as palavras
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a verdade das proposicOes atdmicas, pode-se chegar a verdade das proposicoes
moleculares por intermédio da analise lI6gica da linguagem. A logica que permite a
decomposicdo da linguagem em estruturas atdmicas (linguagem) que correspondem a
objetos simples (do mundo)*t. No exemplo acima, a proposi¢io molecular apenas sera
verdadeira se os dois fatos ocorrerem: (F1) Caio possui a relacdo binaria 'ser maior que'
com Ticio e (F2) Ticio esta na relagdo binaria 'ser pai de' com Caio. Russell exemplifica
a proposi¢do 'p' ou 'q' sendo 'p' e 'q" proposi¢des atbmicas. A proposic¢ao 'p' ou ‘g’ sera
falsa se 'p' e 'q' forem falsos e sera verdadeira em todos os outros casos. Vale dizer, se
uma das proposic¢des 'q' ou 'p' for verdadeira, entdo a proposicdo molecular 'q' ou 'p' sera
verdadeira (RUSSELL, 1974, p.85).1%?

Se o leitor compreendeu essas definicdes, fica clara a Teoria da Verdade de Russell,
porém, apesar dessa teoria parecer uma trivialidade, ha, como ja mencionamos,
problemas com as teorias da verdade. Que problemas seriam esses? Os problemas com a
teoria da verdade estdo relacionados com os chamados paradoxos seméanticos. Esses
paradoxos, como mostrou Tarski (2006), sdo uma decorréncia do fato de que em muitos
casos a nocao de verdade é definida na prépria linguagem para a qual se esta definindo
verdade. Para que isso fique mais claro, o leitor pode pensar que se féssemos dar uma
definicdo de verdade para a lingua portuguesa, 0 nosso primeiro impulso seria usar a
prépria lingua portuguesa para fornecer essa definicdo de verdade. Isso, no entanto,
permite que construamos sentencas do seguinte tipo: 'esta sentenca € falsa'. O problema
com esse tipo de sentenca consiste no fato de que ha o aparecimento de uma contradic&o:
se 'esta sentenca € falsa' for verdadeira, entdo ela é falsa, e se tal sentenca for falsa, entdo
ela é verdadeira.

isto’ ou 'aquilo’ (RUSSELL, 1974, p.78). Interessante embora, o desenvolvido do ponto ndo é essencial ao
tema aqui discutido.

101 O principio da composicionalidade é aquele "de acordo com o qual o significado, ou denotagdo, de
uma sentenca, € uma funcéo do significado de suas partes, e de como elas se comp&em. Como o
significado das partes atbmicas de uma sentenga qualquer das linguagens em questdo sdo valores-verdade,
segue-se que o significado de qualquer sentenca € também um valor-verdade, que é uma fungdo dos
valores-verdade das partes de tal sentenga, e de como ela é composta.” (MANHOLI, 1999, p.24) Embora
Manholi no trecho citado refira-se a linguagens formais, ndo ha nada que no particular impeca a aplicacdo
da ideia a trechos da linguagem natural com sintaxe definida, inclusive essa é a proposta geral do trabalho
do autor, cujo titulo é 'Semantica formal aplicada a linguagens naturais' (v. bibliografia).

192 Dyas outras questdes interessantes sdo colocadas por Russell, mas que ndo serdo discutidas aqui: o fato
psicoldgico e o fato negativo. Primeiro, quanto ao fato psicoldgico, por exemplo, acredito que 'Sécrates é
mortal', Sécrates é mortal é uma proposi¢do atdmica, quando eu acrescento acredito que Sécrates é
mortal, para o Russell, isso ndo faz com que ela seja molecular, ela continua sendo uma proposicéo
atdmica, no entanto, com dois verbos: acreditar (i) e ter a propriedade de ser mortal (ii). H4 uma questao
em relacdo ao valor de verdade desse tipo de proposicao, porque ela ndo esta na dependéncia de Socrates
ser ou ndo mortal, mas na dependéncia de eu realmente acreditar ou ndo que a proposicao 'Socrates €
mortal' é verdadeira (RUSSELL, 1974, pp.84-85). "Tomemos a afirmacao 'Esta frio'. Esta afirmacdo é
subjetiva porque equivale a dizer 'Penso que esta frio'. Mas afirmar 'A Terra esta no centro do universo'
muito diferente de afirmar 'Penso que a Terra esta no centro do universo'. A primeira afirmacéo é falsa;
mas a segunda pode ser verdadeira. De fato, era verdadeira para muitas pessoas na Idade Média."
(CARNIELLI; EPSTEIN, 2011, p.18) De outro lado, como se apuraria o valor de verdade da proposicdo
negativa, isto é, daquela que afirma ndo corresponder a nenhum fato. A proposicéo 'ndo é o caso que
Socrates é mortal' s6 € verdadeira quando um fato corresponder a sua contraria, ou seja, como se fosse
uma atribuicdo de verdade invertida.
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E, justamente, na tentativa de lidar com esse e com outros tipos de paradoxo que Tarski
propbs a sua teoria da verdade: a concep¢do semantica da verdade. Essa teoria é
caracterizada, principalmente, por propor uma série de condi¢Ges para que se defina
verdade. Essas condi¢cOes se dividem em dois tipos: condi¢des de adequacdo material;
condicdes de consisténcia formal.

Iremos a partir de agora comentar esses dois tipos de condigdes %, comecando,
obviamente, pelas condicGes de adequacdo material. Essas condigdes visam fazer com
que ateoria da verdade (a definigéo de verdade) fale sobre a verdade e néo sobre qualquer
tipo de coisa. Para garantir isso, Tarski propde que uma definicdo de verdade deve
implicar todas as instancias do seguinte esquema: X é verdadeiro, se e somente se, p. Esse
esquema deve ser entendido da seguinte maneira: do lado esquerdo (da forma 'X é
verdadeiro se, somente se, p'), tem-se 0 nome de uma sentenca, e do lado direito, tem-se
a prépria sentenca.

Dito isso, podemos encerrar o que tinhamos a dizer a respeito da adequacdo material
imposta por Tarski. Sendo assim, podemos passar as condi¢fes de consisténcia formal. A
primeira dessas condi¢des impde que a defini¢do de verdade seja dada em uma linguagem
com uma estrutura especificada:

Ha certas condigdes gerais sob as quais se considera que a estrutura de
uma linguagem esta exatamente especificada. Assim, para especificar a
estrutura de uma linguagem, devemos caracterizar sem ambiguidade a
classe das palavras e expressdes que serdo consideradas significativas .
Em particular, devemos indicar todas as palavras que decidimos usar
sem definicdo, e que sdo chamadas ‘termos ndo definidos (ou
primitivos)’ , e apresentar as chamadas regras de definicdo para
introduzir termos definidos ou novos. Além disso, devemos estabelecer
0s critérios para distinguir , na classe de expressdes, aquelas
denominadas ‘sentencas’. Finalmente, devemos formular as condi¢des
sob as quais uma sentencga pode ser afirmada; em particular, devemos
indicar todos os axiomas(ou sentengas primitivas), isto €, as sentencas
gue decidimos afirmar sem prova. E devemos fornecer as chamadas
regras de inferéncia (ou regras de demonstra¢ao) por meio das quais
podemos deduzir novas sentencas, afirmadas a partir de outras
sentengas previamente afirmadas. Os axiomas, assim como as sentengas
deles deduzidas por meio de regras de inferéncia, sdo chamados
‘teoremas’ ou ¢ sentencas demonstraveis’. (TARSKI, 2006, p.165-166)

Essa citacdo informa os parametros que uma linguagem deve seguir para ser considerada
uma linguagem com estrutura especificada. Esses parametros sdo fundamentalmente os
seguintes: primeiro, deve haver na linguagem (com estrutura especificada) um conjunto
de termos primitivos que nédo sdo definidos e a partir dos quais se pode definir os demais
termos; segundo, dever haver regras de defini¢éo, ou seja, regras que nos permitem definir

103 Iremos agora iniciar uma exposicédo das condigGes que Tarski imp&e para uma teoria da verdade.
Nosso objetivo com isso, porém, ndo é expor a teoria da verdade de Tarski: iremos apenas expor as
condicBes propostas por Tarski pelo fato de que a teoria da verdade de Manholi ira, de alguma forma, ter
de lidar com tais condig0es.
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termos a partir de outros termos; terceiro, deve haver critérios para que se possa saber o
que é uma sentenca; quarto, deve haver axiomas, ou seja, sentencas que podem ser
afirmadas sem provas; quinto, devemos propor as regras de deducdo, ou seja, as regras,
por meio das quais podemos raciocinar e deduzir sentencas a partir de sentencgas.

Com essa Ultima afirmacéo, encerramos o que tinhamos a dizer sobre a primeira condicao
de consisténcia formal proposta por Tarski. Sendo assim, podemos passar a segunda
condig&o proposta por Tarski:

Uma vez que concordamos em ndo empregar linguagens
semanticamente fechadas, temos de empregar duas linguagens
diferentes ao discutir o problema da defini¢do de verdade e, de forma
mais geral, de quaisquer problemas no campo da semantica. A primeira
dessas linguagens ¢ a linguagem ‘a cujo respeito se fala’, e que é o
assunto de toda a discussdo. A definicdo de verdade que estamos
buscando se aplica a sentencas dessa linguagem. A segunda é a
linguagem na qual ‘falamos a respeito’ da primeira, e em termos da qual
desejamos, em particular, construir a definicio de verdade para a
primeira linguagem. Vamos nos referir a primeira linguagem como ‘a
linguagem-objeto’ e a segunda como ‘a metalinguagem’.(TARSKI,
2006, p.170)

A citacdo, em linhas gerais, prop6e que a definicdo de verdade (proposta por Tarski) deve
ser construida por meio de duas linguagens: a primeira linguagem é chamada de
linguagem-objeto, e constitui-se na linguagem para qual se esta definindo verdade; a
segunda linguagem é chamada de metalinguagem, e constitui-se na linguagem na qual se
fala da primeira (linguagem). Tarski, pois, propde uma hierarquia entre a metalinguagem
(pela qual se fala) e a linguagem-objeto (da qual se fala).

Dito isso, encerramos 0 que tinhamos a dizer sobre a segunda condicdo de consisténcia
formal proposta por Tarski. Sendo assim, podemos passar a terceira condicdo: a terceira
condicdo consiste em uma série de prescricdes a metalinguagem. Essas prescri¢des sdo
as seguintes: [1] a metalinguagem deve conter a linguagem-objeto como uma parte sua;
[2] "a metalinguagem deve ser rica o suficiente para prover possibilidades de construcéo
de um nome para cada sentenca da linguagem-objeto” (TARSKI, 2006, p.171); [3] a
metalinguagem deve conter termos de carater 1dgico geral, tais como a expressao 'se, e
somente se'; [4] é "desejavel que a metalinguagem ndo contenha nenhum termo néo-
definido” (TARSKI, 2006, p.171).

Com isso, encerramos a exposic¢éo da terceira condigdo de consisténcia formal. Sendo
assim, podemos passar a quarta condicao:

Fizemos implicitamente a pressuposicdo de que a linguagem na qual a
antinomia é construida contém, além de suas expressdes, 0S nomes para
essas expressdes, assim como termos semanticos tais como
‘verdadeiro’, referindo-se a sentencas dessa linguagem. Também
pressupomos que todas as sentengas que determinam o uso adequado
desse termo podem ser afirmadas na linguagem. Uma linguagem com
essas propriedades serd chamada ‘semanticamente fechada’. (TARSKI,
2006, p.168)
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Essa citagdo define aquilo que Tarski entende como sendo uma linguagem
semanticamente fechada. A principal caracteristica desse tipo de linguagem consiste no
fato de que permite que se construa sentencas problematicas como aquela que
exemplificamos acima: uma linguagem semanticamente fechada € caracterizada,
principalmente, por possuir predicados semanticos como ‘verdadeiro' aplicaveis a suas
proprias senten¢as. Mediante essa situacao, Tarski propde que a linguagem-objeto de sua
definicdo de verdade ndo pode ser uma linguagem semanticamente fechada. Isso significa
que a linguagem-objeto da definigdo de Tarski deveré ser uma linguagem formal tal qual
as linguagens da logica e da matematica.

Com essa ultima afirmacéo, encerramos o0 que tinhamos a dizer sobre a quarta condicao
de consisténcia formal. Dessa forma, podemos passar a quinta condi¢do: a quinta
condicdo de consisténcia formal consiste naquilo que Tarski chama de riqueza essencial
da metalinguagem; essa "riqueza essencial™ significa que a metalinguagem deve conter
variaveis de um tipo l6gico superior aos da linguagem objeto.

Feito esse Ultimo comentario, podemos encerrar a exposicao da quinta condicdo de
consisténcia formal. Isso também encerra a totalidade das condi¢Ges propostas por Tarski.
Com esse encerramento, podemos passar a consideracdo da TVM.

3.Teoria da verdade de Manholi (TVM)

Para expor essa teoria comegaremos considerando as intui¢fes basicas por tras da teoria:
antes de entrarmos propriamente no modo como Manholi lida com as condigdes impostas
por Tarski, serdo expostas algumas intui¢cdes de base da TVM.

A primeira dessas intui¢fes ja foi mencionada e consiste no seguinte: o conceito de
verdade, tal como Manholi o define, é aplicado a proposicGes e ndo a sentencas. O que
isso significa? Para responder essa questdo, precisamos introduzir o conceito de sentido
de uma sentenca®®. Esse conceito foi proposto por Frege (2009), e consiste no seguinte:
o sentido de uma sentenca consiste na informacdo objetiva expressa pela sentenca. Para
que o leitor entenda isso, precisaremos recorrer a exemplosi®: considere-se as sentencas
'a neve € branca' e 'the snow is white'. A primeira é do portugués; a segunda do inglés.
Tém-se, pois, duas sentencas para um mesmo pensamento: neve tem a propriedade de ser
branca (MANHOLI, 2004, p.27). Normalmente, quando observamos essas sentengas,
estamos dispostos a admitir que tais sentencas, embora estejam em linguas diferentes,
transmitem a mesma informacao. E justamente esse tipo de informagao que Frege (2009)
chamou de sentido de uma sentenca: para Frege, o sentido de uma sentenca constitui-se
em uma informacdo objetiva expressa pela sentenca; essa informacdo objetiva ndo se

104 E importante mencionar que a teoria de Manholi (TVM) aplica-se apenas a sentencas de linguagens
utilizadas para transmitir informag#o objetiva: sentengas declarativas. E importante lembrar que, além
desse tipo de sentenca, uma linguagem qualquer pode produzir diversos outros tipos de manifestagdo com
0s mais diversos usos (fazer pedidos, perguntar, dar ordens etc.).

105 O exemplo ao qual vamos recorrer foi inspirado no préprio texto de Manholi (2004).

110



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

confunde com o pensamento subjetivo que se passa na mente daquele que ouviu ou
daquele que emitiu a sentenca. A informacao objetiva, segundo Frege, faz parte de "um
tesouro comum de pensamentos, que € transmitido de uma geracao para outra” (FREGE,
2009, p.134). A relacdo monadica entre a neve e uma propriedade reflete pensamento
objetivo (sentido) que poderia ser mais precisamente descrito assim: para qualquer
individuo X, se esse individuo é neve, entdo tem a cor branca. Duas sentengas, uma
proposicéo.

A partir dessas afirmac6es, podemos explicar o que queriamos dizer quando afirmamos
que o conceito de verdade, tal como Manholi o define, é aplicado a proposicdes:
proposicdo é o nome dado ao sentido fregeano expresso pelas sentencas, de modo que
podemos dizer que, em Manholi, o conceito de verdade é aplicado a tal sentido*°®.

Dito isso, podemos encerrar a exposicao referente a primeira das intuicdes basicas por
trds da TVM. Sendo assim, podemos passar a segunda intui¢do. Tal intuicdo afirma que
as proposi¢oes sdo os portadores de verdade, e que "cada proposi¢ao possui um e apenas
um valor de verdade" (MANHOLLI, 2004, p. 47). Essa intuicdo pode, de maneira mais
formal, ser expressa da seguinte maneira: "a unido da extensdo do predicado “é
verdadeira’ com a extensdo do predicado ‘¢ falsa’ € igual ao conjunto das proposigoes, ¢
que a intersecdo dessas duas extensdes é vazia" (MANHOLI, 2004, p.47).

A respeito dessa afirmacao, € interessante notar que, em respeito ao principio do terceiro
excluido, TVM ndo admite proposicdes sem valor de verdade. Isso, inclusive, é facilitado
pelo fato de que o conceito de verdade, em Manholi, é aplicado a proposi¢fes: uma
"proposicao, por sua propria natureza, é sempre verdadeira ou falsa" (MANHOLI, 2004,
p. 48)1%7

Com essa afirmacdo, podemos encerrar a exposicdo referente a segunda das intuicoes.
Assim, podemos passar & terceira intuicdo: dentro da TVM, as sentengas, além de
expressarem um sentido, designam um estado de coisas passivel de estar no mundo. Isso
significa que, assim como em Frege (2009), as sentencas da teoria de Manholi possuem
sentido e referéncia; a referéncia de uma sentenca constitui-se no elemento externo a
linguagem que é designado por tal sentenca (trata-se de um estado de coisas passivel de
estar no mundo) %8,

Com essa ultima afirmacdo, pode-se encerrar a exposicao da terceira intui¢do presente na
TVM. Com isso, encerra-se também a exposicao referente as intuicdes basicas por tras da
teoria de Manholi. Sendo assim, podemos passar finalmente a exposicéo daquilo que ha

106 Em uma terminologia mais rigorosamente fregeana, podemos dizer que o conceito de verdade, tal
como Manholi o define, é aplicado ao pensamento expresso pelas sentencas.

107 E jmportante que o leitor tenha em mente aqui que, como ja dissemos, a nog&o de 'proposicio’ se
refere ao sentido expresso por uma sentenca, de modo que: enquanto uma sentenca pode néo ter sentido
(pode ndo expressar uma proposi¢ao) e, consequentemente, ndo possuir uma valor de verdade, uma
proposicao (que é o proprio sentido) sempre terd um valor de verdade.

108 E interessante notar que, a respeito da referéncia, a teoria de Manholi destoa um pouco daquilo que
pensava Frege (2009). Para esse filosofo a referéncia de uma determinada sentenca é o préprio valor de
verdade da sentenca. Existem muitas boas razdes para Manholi divergir disso, porém, para os fins deste
trabalho, iremos apenas mencionar a seguinte razdo: dizer que as sentencas designam estados de coisas
passiveis de estar no mundo é mais intuitivo do que dizer que tais sentengas designam um valor de
verdade.
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de mais importante na TVM: trata-se do modo como tal teoria lida com o paradoxo ligado
as teorias da verdade, e 0 modo como tal teoria lida com as condi¢Bes impostas por Tarski.
Na exposicdo desses elementos da TVM, podemos comecar lembrando da condicao de
adequacao material proposta por Tarski: como vimos, Tarski defende que uma teoria da
verdade deve implicar todas as instancias do esquema "X é verdadeiro se, e somente se,
p'. N&o é dificil que o leitor perceba que a definigdo (de verdade) de Manholi se enquadra
facilmente nesse esquema: a definicdo de Manholi — que, a principio, tem as mesmas
intuicOes de base que a de Russell- ndo diz nada além de "a verdade é a correspondéncia
entre uma proposi¢cdo e um estado de coisas no mundo”; ndo é dificil ver que essa
definicdo enquadra-se facilmente no esquema proposto por Tarski.

Sendo assim, podemos tranquilamente dizer que a teoria de Manholi é materialmente
adequada, e, com isso, devemos passar direto a consideracdo do modo como tal teoria
lida com as condicdes de consisténcia formal propostas por Tarski.

Sobre essas condicOes, é necessario dizer que a teoria de Manholi exibe discordancias
com relacdo a Tarski: Manholi, divergindo de Tarski, propde que é possivel construir uma
definicdo de verdade para linguagens naturais (como o portugués, o inglés etc.); essas
linguagens sdo, pelo menos inicialmente, caracterizadas por possuirem inimeros
problemas como o fato de serem semanticamente fechadas e ndo possuirem uma estrutura
especificada.

Dentro dessa perspectiva, Manholi tera de mostrar que as condi¢bes de consisténcia
formal propostas por Tarski nfo sdo, em sua maioria, necessarias'®®. Para mostrar isso,
Manholi apresenta na TVM uma definicdo de verdade para uma linguagem
semanticamente fechada sem incidir, comprovadamente, nos paradoxos semanticos
conhecidos. Para tanto, o l6gico brasileiro lidou, principalmente, com dois problemas: [1]
0 problema de trabalhar com uma linguagem que ndo possui estrutura especificada (a
linguagem natural)*'%; [2] o problema de lidar com paradoxos semanticos que decorrem
do fato de as linguagens naturais serem semanticamente fechadas.

A partir de agora, iremos considerar 0 modo como a TVM lida com cada um desses dois
problemas.t!

No que diz respeito ao primeiro problema, Manholi, seguindo Davidson, propde a
seguinte solucdo: uma vez que as linguagens naturais ndo possuem uma estrutura
especificada, ndo é possivel definir verdade (para essas linguagens) de modo direto;
apesar disso, pode-se definir verdade (para as linguagens naturais) de maneira indireta.
De fato, a objecdo de que a auséncia de estrutura sintatica exatamente especificada
inviabilizaria 0 mecanismo recursivo necessario para o concepc¢do da semantica formal

109 Note-se que Manholi ndo sustenta nenhum equivoco na concepgdo semantica da verdade de Tarski.
Este Gltimo definiu verdade para linguagem semanticamente aberta de modo perfeito, matematicamente
demonstrado. O que a TVM comprova é que Tarski ndo precisaria impor tal nivel de restri¢éo; é possivel
definir de modo consistente 'verdade' também para linguagem semanticamente fechada.

110 Nao ¢é dificil ao leitor perceber que as linguagens naturais ndo possuem uma estrutura especificada no
sentido de Tarski. Ndo ha nenhuma regra formal para determinar se uma dada sequéncia de palavras de
um dicionario de portugués forma uma sentenca legitima da lingua portuguesa.

111 Para lidar com esses problemas, Manholi faz uso das ideias de Davidson e Kripke; iremos, a partir de
agora, fazer uma exposicdo extremamente simplificada dessas ideias.

112



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

(modo direto) foi rechacada a partir do procedimento de tradu¢do ou mapeamento da
linguagem natural sobre a formal (modo indireto), estabelecendo entre elas uma funcéo
bijetora, donde se seguiria uma semantica formal por via indireta, ja que a semantica
formal ja foi estabelecida pelo préprio Tarski. Como se faz isso? Para se definir verdade
(para as linguagens naturais) de modo indireto faz-se uso do seguinte procedimento: cria-
se uma linguagem formal suficientemente poderosa para se traduzir parte ou a totalidade
das linguagens naturais, e, a partir dai, cria-se um procedimento formal'!2 que permita
que se traduza cada fragmento da linguagem natural para tal linguagem formal.

Se esse procedimento puder ser realizado®? fica facil definir verdade indiretamente: se,
se quiser definir verdade para uma linguagem natural, define-se verdade para aquela
linguagem formal para qual se pode traduzir tal linguagem natural; essa linguagem formal
certamente terd uma estrutura especificada, de modo que o problema fica resolvido.

Dito isso, pode-se encerrar a exposi¢cdo referente ao modo como a TVM lida com o
primeiro problema que devia enfrentar para definir verdade para as linguagens naturais.
Sendo assim, é possivel passar a considera¢do do modo como a mencionada teoria lida
com o segundo problema: a definicdo de verdade em linguagens semanticamente
fechadas sem incidir em paradoxos semanticos. Nesse contexto, a TVM fara uso de um
procedimento desenvolvido por Saul Kripke.

Vale lembrar que para Tarski o grande problema dos paradoxos semanticos nas
linguagens desse tipo era decorrente de circularidade semantica que elas admitem: a
possibilidade de falar sobre o conceito de verdade (a semantica) delas proprias!!4. Essa
circularidade estara presente sempre que a linguagem tiver seu proprio conceito de
verdade. Kripke discordou. Para este ultimo, o problema dos paradoxos semanticos tem
origem em sentencas que ele chamou infundadas.

Nesse quadrante, oportuno € 0 momento para descortinarmos duas importantes nocoes
propostas por Kripke: as no¢oes de sentenca fundada e de sentenca infundada. A primeira
dessas noc¢des (sentenca fundada) pode ser exposta da seguinte maneira: uma sentenca
fundada constitui-se em uma sentenca em que, possuindo a palavra 'verdade' (ou
correlatos) uma ou mais vezes em seu predicado, da origem a uma sentenca sem a palavra
'verdade' quando sdo excluidos todos os seus predicados constituidos pela palavra
'verdade'. Essa definicdo, obviamente, é bastante dificil, de modo que precisaremos
fornecer um exemplo: considere-se a sentenca 'é verdade que é verdade que a neve é
branca'. Se, se observar essa sentenca, perceber-se-a facilmente que ela é uma sentenca
que possui a palavra verdade mais De uma vez em seus predicados. Ao observar isso,
podemos fazer a seguinte experiéncia: retirar da sentenca (‘¢ verdade que é verdade que a

112 Quando falamos de um procedimento formal, estamos pensando em um procedimento mecénico e
rigoroso (quase algoritmico). Um exemplo desse tipo de procedimento seria uma funcéao de tradugéo.

113 Esse procedimento — que, na verdade, é uma proposta de Davidson — é muito dificil de ser realizado na
pratica. Sendo assim, nés ndo o realizaremos aqui. De qualquer forma, se o leitor quiser ter uma ideia De
como se realiza o procedimento, recomendamos a leitura do trabalho de Manholi (1999).

1140Observe-se que ndo ha risco de paradoxo a possibilidade de a linguagem falar sobre a sintaxe dela
prépria (linguagens sintaticamente fechadas); os paradoxos surgem quando a linguagem admite falar
sobre sua semantica, dai paradoxos semanticos, ndo sintaticos. Assim, paradoxos semanticos séo
causados quando se fala sobre a verdade das sentengas do portugués em portugués.
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neve é branca’) todos os predicados contendo a palavra ‘'verdade'. Se fizermos isso
chegaremos a seguinte sentenca: 'A neve € branca'. Perceba-se que essa sentenca nédo
possui a palavra 'verdade' de modo que podemos dizer que ‘¢ verdade que é verdade que
a neve é branca' constitui-se em uma sentenca fundada do modo como definimos.

Dito isso, passemos a consideracdo da segunda nogdo proposta por Kripke: uma
sentenca infundada constitui-se em uma sentencga que, possuindo a palavra 'verdade' (ou
correlatos) em seu predicado, ndo d& origem a uma sentenca sem a palavra verdade
quando todos os seus predicados contendo a palavra verdade sdo excluidos. Mais uma
vez, essa definicdo necessita de um exemplo. Para tal exemplo, consideremos,
primeiramente, a sentenca paradoxal que expusemos mais acima: 'esta sentenca é falsa'.
Se analisarmos essa sentenca, podemos dizer que ela é sindbnima de outra sentencga que
diz: 'esta sentenca ndo é verdadeira'. E justamente essa sentenca sindnima que iremos usar
para a construcdo de nosso exemplo: considere-se a sentenca 'é verdade que é verdade
que esta sentenca ndo € verdadeira'. Se o leitor prestar atencdo A essa sentenga, tal leitor
vera que é impossivel excluir todos os predicados contendo a palavra verdade (ou
correlatos); mesmo que, como fizemos no caso do exemplo anterior, excluissemos as duas
primeiras manifestagdes da palavra 'verdade', ainda haveria um correlato da palavra
verdade na sentenca resultante: 'esta sentenca ndo é verdadeira'. Veja-se, portanto, como
destaca Manholi: "o problema com as sentencas afetadas por esses paradoxos ndo esta no
fato de serem circulares, mas no fato de ndo fazerem justica ao carater eliminavel do
predicado-verdade.” (MANHOLI, 2004, p.90) Sendo assim, podemos dizer que 'é
verdade que é verdade que esta sentenca nao € verdadeira' € uma sentenca infundada.

Com essa Ultima afirmacgédo, encerramos o que tinhamos a dizer sobre as nogoes
(propostas por Kripke) de sentencas fundadas e infundadas. Qual é a utilidade dessas
nogOes? Para respondermos essa questdo devemos nos lembrar de que, como foi dito
acima, Tarski acreditava que as linguagens semanticamente fechadas ndo podem ser alvo
de uma definicdo de verdade por varios motivos dos quais se destaca o fato de as
linguagens semanticamente fechadas possuirem termos semanticos como ‘verdade'
(‘verdadeiro', 'falso’ e etc.) referentes as suas proprias expressdes; para Tarski, essa
referéncia dos termos semanticos as proprias expressoes € principal fonte de paradoxos
nas linguagens naturais.

Se nos lembrarmos disso, podemos comecar a entender o porqué das definices
de Kripke: Kripke, que nisto € seguido por Manholi, discorda de Tarski naquilo que
concerne as causas dos paradoxos semanticos; para Kripke, a verdadeira causa dos
paradoxos semanticos, diferentemente do que pensava Tarski, constitui-se na atribuicao
de valores de verdade as sentencas infundadas. Por que essas sentencas ndo devem
receber valor de verdade? As sentencas infundadas ndo devem receber valor de verdade
porque tais sentencas, se as analisarmos bem, ndo possuem um conteudo: se tomarmos a
sentenca 'é verdade que é verdade que esta sentenga ndo € verdadeira’ veremos que tal
sentenca nao aplica o predicado 'verdade' (ou ‘verdadeiro’) a nada; a sentenca que esta na
base de 'é verdade que é verdade que esta sentenca ndo € verdadeira’ € 'esta sentenca nao
é verdadeira', e essa Ultima sentenca, ao aplicar o predicado 'ndo € verdadeira' a si mesma,
ndo estd aplicando tal predicado a nenhum conteddo. Para que o leitor entenda isso
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melhor, pedimos que tal leitor considere sentenca do primeiro exemplo que fornecemos
acima: 'é verdade que é verdade que a neve é branca'. Nessa sentenca, o predicado 'é
verdade' esta sendo aplicado a um contelddo que se expressa na sentenca 'a neve € branca’;
por outro lado sentencas como 'esta sentenca nao é verdadeira’ ou 'é verdade que € verdade
que esta sentenca ndo é verdadeira' ndo aplicam a palavra verdade (ou verdadeiro) a
contetdo algum.

A TVM denomina "clausula de contetdo™ a ocorréncia de uma proposi¢do sem o
predicado-verdade:

De fato, ao considerarmos uma sentenga qualquer em que o predicado-
verdade ocorre, normalmente podemos eliminar esse predicado,
restando uma ou mais sentengas que podemos chamar de ‘clausula de
contetido’ da sentenca original. Essa clausula de conteudo pode também
conter ocorréncias do predicado-verdade e, nesse caso, poderiamos
elimina-lo, restando um conjunto ndo vazio de sentengas que seria a
clausula de conteudo da anterior. Por exemplo, na sentenga ‘¢ verdade
que a neve é branca’, a sentenga ‘a neve ¢ branca’ (ou o conjunto
unitario que contém essa sentenca, se quisermos simplificar o discurso)
¢ a clausula de contetido. J4 na sentenca ‘tudo o que Newton disse ¢
verdadeiro’, a clausula de conteiido € o conjunto das sentengas que
foram proferidas por Newton. Ora, dada a natureza elimindvel do
predicado-verdade, que consideramos resultar da convencdo T,
deveriamos poder chegar sempre a uma (ou mais) sentenga em que 0
predicado-verdade ndo ocorre. Entretanto, é facil perceber que isso nao
acontece com sentencas como ‘esta sentenca ¢ falsa’. O que isso
significa, a nosso ver, € que, nessas sentengas, o predicado-verdade ndo
é empregado corretamente, 0 que torna tais sentencas destituidas de
sentido, ou seja, sentencas que ndo expressam proposi¢do alguma.
(MANHOLLI, 2004, p.90)

Assim, podemos facilmente resolver paradoxos como 'esta sentenca ndo é
verdadeira’®® ndo aplicando valor de verdade a sentencas como essa''®. Dessa forma fica
resolvido o segundo problema que haviamos citado acima: a TVM lida com os paradoxos
mostrando que tais paradoxos sdo, na verdade, proposi¢fes sem contetdo, ou seja,
proposicdes que ndo aplicam o predicado-verdade a algo com contetdo (violam a clausula
de conteido)'!’. Em suma, a origem dos paradoxos semanticos nas linguagens naturais
ndo esta no fato de elas falarem de sua propria semantica, tampouco na circularidade que
isso admitiria; o problema € decorrente da aplicacdo do predicado-verdade a sentencas
infundadas, violando a clausula de contetdo.

115 |_embrando que 'esta sentenca néo é verdadeira' €, praticamente, a mesma coisa que 'esta sentenca é
falsa' (0 exemplo que fornecemos no inicio desta secéo).

116 perceba-se que 'esta sentencga ndo é verdadeira' sé é problematica se aplicamos um valor de verdade a
ela: s6 caimos em contradicdo quando nos perguntamos se ‘esta sentenca NAO é verdadeira' é verdadeira
ou falsa; quando percebemos que se trata de uma sentenga sem contetdo (e, consequentemente, sem valor
de verdade), a contradicdo se dissipa.

1170 leitor deve perceber que essa solugdo, além de permitir que a verdade seja definida para linguagens
naturais, permite também que se elimine (da teoria de Manholi) a necessidade da metalinguagem (com
todas as suas exigéncias) proposta por Tarski.
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Com esse Ultimo comentério, podemos caminhar para a conclusdo desta secao.
Antes, porém, de caminharmos diretamente para tal conclusdo, julgamos importante
trabalhar um dltimo topico acessorio. Tal topico consiste no seguinte: ao dizer que
sentencas como 'esta sentenca nao € verdadeira' ndo possuem valor de verdade, Kripke
acaba tendo que aceitar, na l6gica, uma quebra do principio do terceiro excluido!!®;
Manholi discorda disso, pois para este 16gico o principio do terceiro excluido deve ser
respeitado.

Como Manholi defende seu ponto de vista? Para respondermos a essa questao
devemos nos lembrar que, na teoria de Manholi, o conceito de verdade é aplicado a
proposicdes. Partindo desse ponto de vista, Manholi considera que sentencas como 'esta
sentenca ndo € verdadeira' sequer expressam uma proposicao (séo sentencas sem sentido).
Dessa forma, Manholi pode, tranquilamente, eliminar as sentenca paradoxais e conservar
o0 principio do terceiro excluido.

Com essa Ultima afirmacdo, podemos encerrar o topico acessorio que queriamos
tratar. Sendo assim, podemos, finalmente, encerrar a presente secdo. Neste momento de
encerramento, gostariamos apenas de pedir que o leitor tenha em vista que, apesar de ter
de lidar com uma série de paradoxos e problemas, o produto da TVM ¢ algo
extremamente simples: trata-se, da ja citada a exaustao, definicdo que diz que a verdade
"é a relacdo entre uma proposicdo e um estado de coisas no mundo™.

Superado isso, impde-se langar algumas proposicdes conclusivas a respeito do estudo da
aplicacdo da TVM ao direito. E o que se vera de agora em diante.

Conclusao

Como ja deve ter ficado claro, o objetivo deste texto consiste em divulgar a TVM e propor
sua aplicacdo a sistemas de processamento de linguagens naturais (semanticamente
fechadas) em sistemas tecnoldgicos de producdo de discursos juridicos e aplicacdo do
direito.

Diante dessa situacdo, poderia surgir uma pergunta: para que o direito precisa de uma
teoria da verdade? Para responder a essa questdo, devemos nos lembrar da primeira se¢éo
de nosso texto; vimos em tal se¢do que a légica pode trazer definicBes que tornem o
discurso juridico e filos6fico mais consistente. Dessa forma, de inicio, a teoria da verdade
possui a funcdo de torna o discurso juridico mais consistente. Porém, o que significa
tornar o discurso juridico mais consistente? Para comegarmos a responder a essa quest&o,
devemos lembrar que sistemas formais (objeto de estudo das ciéncias axiomaticas) devem
ter a maior parte dos seus termos definidos, de modo que um termo como 'verdade' ndo

118 Em termos simples, o principio do terceiro excluido afirma que s6 existem dois valores de verdade: o
'verdadeiro' e o 'falso’ (ou 0 '1' e 0 '0', em linguagem formal). Kripke acaba tendo que discordar disso e
acrescentar um terceiro valor de verdade que deveria ser aplicado a sentengcas como 'esta sentenga nao é
verdadeira': trata-se do valor chamado de 'indeterminado’ (ou 2', em linguagem formal).

116



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

poderia ficar sem definicdo em um sistema formal'®. Em vista dessa propriedade dos
sistemas formais, veremos que, ainda que a linguagem juridica ndo esteja ainda
totalmente formalizada, é muito atil que tal linguagem se pareca um pouco com um
sistema formal: boas definicbes para os termos da linguagem juridica evitam
ambiguidades e discussdes desnecessarias. Nessa linha de raciocinio, é certo que tornar o
discurso juridico mais consistente significa fornecer defini¢oes precisas para tal discurso;
¢ justamente com esse espirito que este trabalho trds a definicdo de verdade na TVM.
Manholi bem pontuou:

O grande sucesso obtido pelos métodos da semantica formal, quando

aplicados as linguagens formalizadas dos sistemas de logica, tornou

desejavel que se pudesse ampliar seu pode de aplicacdo, de modo que

pudesse também atingir as linguas naturais, como 0 portugués.
(MANHOLLI, 1999, p.47)

Nesse sentido, Manholi ndo olvidou que uma semantica formal aplicada a linguagens
naturais haveria de resultar no progresso de diversas areas, notadamente a epistemologia
e a filosofia da ciéncia (MANHOLLI, 1999, p.47). "Provavelmente mesmo as ciéncias em
geral seriam beneficiadas, ainda que indiretamente, ja que a maioria delas € veiculada em
linguagem natural” (MANHOLI, 1999, p.47).

Para além da repercussdo com vantagens, no minimo, em trés campos mais ou menos
distintos: da linguistica, da filosofia e da ciéncia da computacdo, no campo do direito nao
seria diferente. A TVM aplicada no processamento de linguagem natural possibilitara o
desenvolvimento de sistemas legais mais poderosos, capazes de formalizar, processar,
interpretar e analisar a situacdo fatica apresentada e propor solucdes para resolucdo do
conflito.
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CAPITULO VI

A EXISTENCIA NO CONTEXTO DA MODERNIDADE LIQUIDA
NA PERSPECTIVA DE ZYGMUNT BAUMAN

Almir Rogério Aureliano??
Jodo Viessert??
Marcos Paulo S B Merheb!??

RESUMO: A presente pesquisa parte da percepcao filosofica e existencial de que tudo é
temporario. Neste sentido, langa mao metafora da ‘liquidez’ para apresentar o estado da
sociedade atual que, como os liquidos, se caracterizam por uma incapacidade de manter
a forma. Outrossim, as institui¢cbes, quadros de referéncia, estilos de vida, crencas e
convicgBes mudam antes que tenham tempo de se solidificar em costumes, habitos e
verdades. Assim, se observa que viver num mundo complexo se constitui uma tarefa
dificil de realizar, ante uma ‘existéncia humana’ precaria de sentido, referéncia e modelos
a serem seguidos. O labor académico esteira-se na metodologia dedutiva, entretanto sem
prescindir da perspectiva dialética, pois num mundo fragmentado urge aclarar as
contradicGes e a provocacdo a atitude dialogica. Conclui que o mundo estad em continuo
movimento, e estes provocam o Ser a acompanhar, envolver-se e protagonizar tais
mudancas, sob pena ficar de fora dos acontecimentos, marginalmente. Por fim, a
precariedade da vida atual, sem nenhum tipo de seguranca, obriga as pessoas a mudarem
continuamente de situa¢des, assumindo um novo estilo de vida, a saber, como participante
de uma vida da sociedade liquida.

Palavras chave: temporario, liquidez, existéncia humana, acontecimentos, estilo de

vida.
INTRODUCAO

Os tempos sdo liquidos porque tudo muda rapidamente. Durabilidade é uma
palavra que ndo tem tanto valor nesse contexto. Observa-se que a existéncia humana

padece de sentido, se vé perdida, e entre tantas buscas no intuito de preencher essa

120 Modernidade Liquida foi publicada préximo ao ano 2000, na propalada virada do século, sendo
efetivamente langado em 2001. Naquela época 0 mundo estava em panico, pois havia diversas previsoes de
panes tecnoldgicas em programas e computadores espalhados pelo mundo, o famoso “bug do milénio”, ou
seja, as maquinas e aplicativos computacionais estavam escritos e preparados para executar até 1999, o que
exigia muitas adaptagdes para que ndo houvesse um caos tecnoldgico nos diversos setores e segmento da
vida moderna. BAUMAN Zygmunt.Modernidade Liquida. Ed. ZAHAR.

121 Académico de Filosofia pela Faculdade Padre Jodo Bagozzi de Curitiba PR. Cursando Direito na
Faculdade Uninorte, Londrina Pr. E-mail:orakulodedelfos@hotmail.com

122 professor Faculdade Padre Jodo Bagozzi de Curitiba PR

123professor de Direito Faculdade Cristo Rei — Faccrei. E-mail. marcosmerheb@hotmail.com
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necessidade, aparece com poténcia uma desenfreada busca pelo corpo ideal, o culto as
celebridades, o endividamento geral, a parandia com seguranca e até a instabilidade dos
relacionamentos amorosos vao ganhando forca.

E um mundo de incertezas. E cada um por si. Penssava-se que o futuro seria de
progresso, e N0ssos ancestrais eram esperancosos, pois quando se falava em progresso, se
referiam a perspectiva de cada dia seria melhor do gque o anterior.

Assim 0 mundo em que vivemos é fortemente caracterizado pela angistia*?* das
maltiplas possibilidades, das escolhas e da falta de modelos. Os inumeros problemas
sociais que perpassam a experiéncia cotidiana da existéncia humana véo tornando a vida
cada vez mais complexa. A velocidade e a radicalidade das mudancas que vem
acontecendo nas ultimas décadas, estdo nos deixando sempre mais desnorteados e, até
mesmo, perdidos. Busca-se uma firmeza que ndo encontra mais amparo naqueles valores
considerados eternos.

Delineia-se um mundo no qual o futuro € dificil de ser vislumbrado. Enfrenta-se
uma dificuldade de abrir mdo da velha aparelhagem moderna de ideias seguras e pré-
formadas que, por séculos, orientavam nossos passos. De qualquer forma, porém, a
humanidade sente uma geral dificuldade de encontrar pontos de referéncias que possam
garantir serenidade. O instinto de sobrevivéncia, que necessita de seguranca, bate toda
hora contra 0 muro de um mundo que se tornou inseguro.

Portanto, nesse horizonte percebe-se uma sociedade altamente de consumo,
patrocinada por uma forte propaganda onde a base é o consumir para preencher-se,
evidentemente por tras disso gera-se uma profunda despersonalizacdo daquele que nédo

pode consumir, enfraquecendo amplamente a cooperacéo interpessoal.
1 CONDICAO HUMANA

Assim sendo, a proposta de reflexdo acerca da condi¢cdo humana, seus medos, essa

ansiedade somada a angustia, esses novos lacos de relacionamentos virtuais'?®, essa

124Mal- estar provocado por um sentimento de opressao, seja de inquietude relativa a um futuro incerto, a iminéncia de um periodo
indeterminado mas ameagadar. Na visdo de Kierkegaard, seria um estado de inquietude do existente humano provocado pelo
pressentimento do pecado e vinculado ao sentimento de liberdade. JAPIASSU, Hilton. MARCONDES, Danilo. Dicionario Basico
de Filosofia.5% ed. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p.11.

12505 contatos online t&m uma vantagem sobre os offline: s3o mais faceis e menos arriscados — o que muita gente acha atraente.
Eles tornam mais facil se conectar e se desconectar. Casos as coisas fiquem “quentes” demais para o conforto, vocé pode
simplesmente desligar, sem necessidade de explicagdes complexas, sem inventar desculpas, sem censuras ou culpa. Atras do seu
laptop ou iPhone, com fones no ouvido, vocé pode se cortar fora dos desconfortos do mundo offline. Mas ndo ha almogos gratis,
como diz um provérbio inglés: se vocé ganha algo, perde alguma coisa. Entre as coisas perdidas estdo as habilidades necessarias
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exposicao doentia, e até mesmo a sensacdo de ndo saber para qual lado ir ou seguir ou
para quem recorrer, porque faltam modelos, paradigmas, € uma oportunidade rica de
proporcionar ndo s6 um debate epistemoldgico mas também, ai estd o diferencial,
procurar alternativas que de fato possam ajudar o ser humano enquanto agente
(protagonista) e participante dessa sociedade fragmentada, se encontrar e nédo ser
confundido como coisa, mao de obra escrava e até mesmo ente descartavel porque ndo
compra e nao ¢ gerador de lucros.

Assim sendo é nesse horizonte que se percebe uma sociedade altamente de
consumo, patrocinada por uma forte propaganda onde a base é o consumir para preencher-
se, evidentemente por tras disso gera-se uma profunda despersonalizacdo daquele que nédo
pode consumir, enfraquecendo amplamente a cooperacgéo interpessoal.

Por isso aqui nota-se uma existéncia ameacgada, os valores tradicionais que
norteavam as relagdes humanas, a propria ideia de familia, o respeito com o Sagrado e
também uma credibilidade nas InstituicGes, um respeito para com as instancias, sejam
elas politico governamental e até mesmo para com a educacdo (professor grande mestre,
que leva o educando aos patamares do conhecimento e da condicdo de dignidade) néo
transitam mais como fundamentais.

Pode-se ainda resistir ou ignorar essas chaves de leitura que sdo adversas, que
maculam a existéncia humana, mas isso exigiria muito mais esforco e auto sacrificio de
nossa parte, seria como nadar contra a corrente. E sempre que as chances séo desiguais,
as probabilidades de escolha sdo distorcidas, € mais provavel que as pessoas prefiram a
opcao mais facil*?®, ndo necessariamente porque a julguem mais atraente e a prefiram,
mas porque seu custo é menor. Procura-se o facil o light, isto é, aquilo que néo se exige
muito, o original, produtos, da lugar ao simulacro, e caminha-se para viver sobre uma
grande aparéncia. O ser humano é aquilo que veste, o livro que I&, o restaurante que
frequenta, a praia que vai, o circulo de amizades que cultiva, e tudo isso custa muito caro,
manter esse padrdo acaba sendo para poucos, e 0s outros, a massa, fica sem participar,

pois sua condi¢cdo ndo permite entrar nesse grupo.

para estabelecer relagdes de confianga, as para o que der vier, na salde ou na tristeza, com outras pessoas. Rela¢des cujos encantos
vocé nunca conhecera a menos que pratique. O problema é que, quanto mais vocé busca fugir dos inconvenientes da vida offline,
maior sera a tendéncia a se desconectar.
http://www.istoe.com.br/assuntos/entrevista/detalhe/102755_VIVEMOS+TEMPOS+LIQUIDOS.
Entrevista de Zygmunt Bauman a Revista Veja.

126 SELLA, Adriano.Globalizagdo Neoliberal e ExclusdoSocial. Sdo Paulo: Paulus, 2002, pag. 34.
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Observa-se também levantar uma questdo sobre o conceito de liberdade, quando
pode-se claramente ser questionada se a mesma seria atualmente uma bencdo ou
maldicdo, ou seja, uma bencdo no sentido que o individuo pode agir conforme 0s seus
pensamentos e desejos, mas na contramdo fala de uma maldig&o, ja que recai sobre ele a
responsabilidade por seus atos e acgoes.

Essa sociedade atual caracteriza-se nova e diferente, nova porque nao se tém, néo
se vé limites, existe um caminho infindavel de oportunidades, desejos, realizacGes a
serem perseguidas continuamente. A outra, diferente, porque fala sobre a mudanca da
desregulamentacéo e a privatizacdo das tarefas e deveres modernizantes, ou seja, a tarefa
apropriada ao coletivo, simbolizado na figura da sociedade, sofre uma fragmentacéo para
o individuo. A responsabilidade mais uma vez recai sobre o individuo que escolhe que
caminho trilhar e 0 modelo a ser seguido.

Tem-se também uma critica da vida politica, pois se espera muito da esfera
publica, para socorrer, prover e cuidar dos interesses da populacdo. Marginalizado pela
ineficiéncia desse seguimento publico, o ser humano se sente desprotegido, sem rosto
sem ter alguém que olhe por ele diretamente a ndo ser em tempos de campanhas politicas.

Nesse contexto de reflexdo descortina-se uma forte ideia de que a condicéo
humana, atualmente se vé e muito ameacada e € justamente nesse horizonte, nesse
contexto de desorientacdo grande que, compromete-se em elucidar a dimensdo do ser
humano, enquanto individuo pertencente a uma sociedade cada vez mais fragmentada, e
com passos ancorados numa reflex&o profunda redefinirmos a situagcdo do humano frente

a esse ligeiro contexto de desencontros.

3. CAPITALISMO

Quanto ao capitalismo®?” pesado segue certa ordem, ou seja, significa monotonia,
regularidade, repeticdo e previsibilidade. Um exemplo é o caso do fordismo que em seu
apogeu representou um modelo de industrializagéo, de regulamentacéo e de acumulagéo.
As pessoas tinham fungdes muito bem definidas no processo de fabricacdo dos carros,
algumas apenas apertavam arruelas de parafusos da porta, outras colocavam pneus, outras

0s bancos e assim por diante, com um alto grau de especializacdo para que 0 processo

2BAUMAN, Zzygmunt. Capitalismo Parasitario. Ed. Zahar — pag 07.
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fosse &gil e eficiente. O que permitiu o alto volume de vendas naquela época, mas o
individuo ndo tinha poder de escolha nem mesmo do modelo ou cor do carro, havia
somente o Ford T. Os empregados eram contratados apenas para uma funcéo, limitando
suas potenciais habilidades e capacidades de desenvolvimento. O modelo do fordismo era
um sistema que se auto reproduzia, orientado pela ordem, gerando uma engenharia social.

A visio do capitalismo'?®

nessa perspectiva € negativa, porém, cabe ao individuo
descobrir e potencializar suas capacidades intelectuais, manuais ou mesmo fisicas e
aproveita-las da melhor maneira possivel para sua auto realizacdo, ou seja, com a maxima
eficiéncia possivel, de preferéncia alcancando a eficicia. Lembra-se que o mercado nédo
oferta espacos a desqualificados.

No horizonte capitalista existe o agente consumidor, que utiliza os bens ou
servicos disponiveis, e sua frustragdo maior ndo é a falta do produto, mas sim a
multiplicidade de escolhas disponiveis e que serd necessario abrir mdo de varias
possibilidades para ficar com apenas uma ou algumas alternativas de produtos e bens.

No capitalismo, maquiado pela ideologia consumista, a propaganda se apresenta
leve e facil fluicdo, as autoridades ndo mais ordenam, mas sim tentam seduzir e tornam-
se agradaveis as pessoas que escolhem, fruto da propalada diversidade de opcdes e
escolhas que cada individuo possui na modernidade liquida. Além disso, ha certo
maniqueismo no capitalismo liquido, como a utilizacdo da imagem de personalidades
renomadas para passar credibilidade ou mesmo certa autoridade nos produtos e servigos
que estdo a disposicdo para 0 consumo.

Na sociedade dos consumidores individualizados, tudo precisa ser feito por conta
prépria e a ironia reside no fato que ir as compras € um ato que encerra em si proprio a
atividade individualizada de comprar, a salvacdo estd no mercado. A identidade do ser é
aquela em que o individuo tenta solidificar o fluido, ou seja, € marcada quando se

compartilha as mesmas coisas, como se fosse uma marca, a busca pelo eterno e o

1280 capitalismo, dizendo-o de forma crua, ¢, substancialmente, um sistema parasitario. Como todos os
parasitas, ele pode prosperar por um certo periodo quando encontra um organismo ainda nao explorado
do qual se nutre. Mas ndo pode fazer isso sem danificar o hospedeiro, destruindo, portanto, antes ou
depois, as condicOes da sua prosperidade ou até da sua sobrevivéncia. Escrevendo na era do imperialismo
crescente e da conquista territorial, Rosa Luxemburgo nao previa e ndo podia imaginar que os territérios
pré-modernos de continentes exo6ticos ndo eram 0s Unicos potenciais "hospedeiros” dos quais 0
capitalismo podia se nutrir para prolongar a sua existéncia e iniciar uma série de periodos de
prosperidade. http://www.ihu.unisinos.br/noticias/noticias-arquivadas/26235-0s-vicios-de-um-sistema-
parasitario-artigo-de-zygmunt-bauman.
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imutdvel. A identidade é Unica e individual e somente pode ser consolidada quando se
adquire o objeto que todo mundo compra.

O consumidor entra em conflito pela amplitude das escolhas (as prateleiras dos
hipermercados acabam confundindo com as inimeras possibilidades de oferta)que estdo
disponiveis ao seu redor, a angustia da tomada de decisdo correta frente as diversas
alternativas, a responsabilidade do individuo livre pela sua decisao e o risco assumido,
fazem o processo do consumo ciclico e interminavel.

A ideia da sociedade de consumo, que vem massacrando a condi¢cdo humana,
transpassa mais uma vez, quando o consumidor ou comprador vai as compras, € como
uma viagem no espaco e, secundariamente, viagem no tempo. Os espacos seriam lugares
que se atribuem significados, sejam eles de consumo, de vivéncia, ou outro lugar no qual
as pessoas lhe atribuam algum valor. J& os espacos vazios sdo justamente o contrério,
onde ndo ha um significado atribuido aos mesmaos.

Porém, romper com essa dindmica intermindvel do consumo (modelo ja
sacralizado pela sociedade atual) e mudar de identidade (homo economicus ao
favorecimento do homem relacional sem o peso do ter para ser) implica em quebrar com
0s antigos preceitos, trata-se de uma iniciativa privada e individualizada, porém, implica

em assumir riscos e enfrentar determinados vinculos e certas obrigacgdes.

3 INDIVIDUALIDADE

Entretanto, a Modernidade?® Liquida vai se apresentando como tudo aquilo que
é leve, pois o0s pesos dos valores tradicionais ndo predominam aqui, é onde tudo flui, a
velocidade das mudancas ¢ assustadora, é liquido ndo tem uma forma concreta, a base é
sempre adaptar-se as novas tendéncias, e como elas sdo passageiras tudo tem pouca
durabilidade.

12%portanto, a modernidade é a era em que os individuos tentam sair da sua “menoridade” e se lagam em
busca do conhecimento e da verdade, logo, temos uma sociedade mais aberta e que contesta o que vem
pronto e acabado. Mais quem faz isso, sdo a minoria, os individuos em sua grande maioria continuam
“presos” e manipulados pela sociedade capitalista que manipula em massa através dos veiculos de
informacdo de massa e das novas tecnologias, isto acontece de forma direta e indireta, algumas das vezes
o individuo néo percebe tal manipulagéo, pois a mesma esta implicita. E a dominacéao se da de forma mais
indireta ainda, a classe dominante impde através da televisdo, internet, redes sociais, sua forma de vestir,
falar e se comportar. O individualismo esta ai presente em todos os aspectos da vida, e tem causado
problemas sérios para a humanidade. http://meuartigo.brasilescola.com/educacao/individualismo-na-
modernidade.htm.
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Atualmente, quando se procura solidez e durabilidade, cedo ou tarde descobre-
se como sdo poderosas as chances de ndo as encontrar, tais conceitos, solidez e
durabilidade, estdo longe e esquecidos, sepultados pela desenfreada busca que o ser
humano faz em direcéo do lucro, do sucesso e da cura para todos os tipos de seus males,
tudo isso vem acompanhado por uma propaganda muito bem arquitetada, uma ideologia
que trads como paradigma o Mercado como grande templo.

Contudo, nota-se que existe uma reflexdo sobre a individualidade que traz em si
uma competitividade mais agressiva, onde o individuo esta s6, e depende somente de si
mesmo para fazer suas escolhas, pensamentos e a¢des ao invés de unificar uma condigéo
humana regida pela cooperacdo e solidariedade.

O amanha é tdo efémero e irreal, que € utilizado inclusive para passar credibilidade
e esperanga para as pessoas, numa realizacdo que talvez nunca se concretize. O homem
foi sustentado por dois pilares, entre o passado e o futuro construindo uma ponte entre a
durabilidade e transitoriedade, mas viver numa modernidade liquida implica em assumir
responsabilidades e viver 0 momento, o instantaneo em seu tempo e espaco Unicos.

Aventa-se que uma redescoberta do ser humano como agente protagonista de
sua histdria e condicdo mudadora da realidade pode garantir numa medida a longo prazo
uma sociedade distante desses erros trazidos pela sociedade de consumo. Esse processo
ocorrera quando a partir do momento em que o préprio ser humano desvinculado desse
ideologico aparato capitalista perceber que a sua propria sociedade é mais do que o
comprar, é maior do que o lucrar, € mais do que o ter.

Dessa forma, sera necessario fazer ampla pesquisa bibliografica, com o estudo
isolado de todos os pontos delimitados no contexto da problematica central do tema,
partindo do estudo da Modernidade Liquida, j& que o tema Ihe € inerente, direcionando,
todavia, o labor académico para 0s eixos ou perspectiva de uma revalorizacdo do ser
humano bem como de sua participacdo no eixo da sociedade.

Essa Sociedade se apresenta como alto investimento humano na total liberdade®,
que é traduzida na felicidade, aqui tudo pode, é permitido, ndo existem barreiras.
Lembrando de Nieztsche, o “homem que caia no abismo cantando”. A impressdo ¢ de
gue ndo sabemos onde estao os limites se é que eles existem. Pensar a Modernidade dentro

130podemos dizer que, em sua fase liquido-moderna, a cultura é feita na medida da liberdade de escolha
individual (voluntaria ou imposta como obrigac&o). E destinadaa servir as exigéncias desta liberdade. A
garantir que a escolha continue a ser inevitavel: uma necessidade de vida e um dever. A assegurar que a
responsabilidade, companheira inseparavel da livre escolha, permaneca 14 onde a condicéo
liguidomoderna a colocou: a cargo do individuo, apontado hoje como Unico administrador da "politica da
vida". BAUMANZygmunt. Capitalismo Parasitario. Ed. Zahar - pag 33.
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desse contexto é ver o qudo fundamental ela tem contribuido para imprimir no ser humano
essa condicao de um ser humano perdido, frente a esse grande contexto de desorientacao.

Neste sentido, volta-se o olhar para uma reflexdo primorosa dos ensinos das
préprias Ciéncias Humanas, evidentemente da prépria Filosofia como aquela ferramenta
que proporcionarad um debate com vistas a enfrentar essa sociedade de consumo. Se faz
necessario usar de todo aparato epistemoldgico na tentativa de proporcionar uma reflexdo
que possa debater com essa Sociedade que se apresenta como Modernidade Liquida com
vistas a oferecer propostas que favorecam a construcdo do sentido do ser humano. O
conteldo, debate, Cientifico Filosofico deve em primeira escala provocar uma mudanga
concreta na sociedade.

Concretamente, a Reflexdo Filosofica com todo seu aparato epistemoldgico
sofrera nesse contexto, pois a Sociedade que vem se solidificando com bases no
capitalismo e na busca de uma felicidade sem limites, na descaracterizacdo e
despersonalizacdo do ser humano, ndo permite ser refutada, o modelo é esse e deve-se
aceitar entdo, pois 0 agente, aquele que faré a reflexdo Filoséfica devera andar em linhas
de debate constante.

O modelo que se apresenta de uma Sociedade de Consume certamente ndo esta
preocupada com aqueles que ndo podem participar, principalmente daqueles que nao
podem comprar. O pensamento moderno se inteirou de apresentar uma ideia que se
delineia ndo na coletividade, para os mais romanticos na Comunidade, mas em transmitir
a cristalizada forma de que para ser basta o prazer do eu, sob a plataforma do ter. Onde
estd, ou como fica o ser humano nessa imensa prateleira até mesmo sendo similar a um
produto de pouco valor.

A preocupacdo aqui é justamente, o direcionamento do olhar para o contexto que
assistimos de uma Sociedade cujo seu lema maior é fragmentacdo do individuo, sem
lagos, sem bases, sem referencias.

Portanto, nesse imenso horizonte desafiador é que nos lancamos para debater,
refletir, e provocar uma reflexdo que possibilite 0 maior valor do ser humano. O como
estd ja o conhecemos, entendemos perfeitamente suas engrenagens, estamos sabidos de
suas caracteristicas, cabe agora enfrentar, refletir, debater e proporcionar algumas pistas
de acdo de como melhorar esse horizonte que vem se delineando como assustador, sem
limites, e com grandes indicios vagarosamente em direcdo a barbarie humana.

CONSIDERACOES FINAIS

A tematica apresentada, ‘A existéncia no contexto da Modernidade liquida na
perspectiva de Zygmunt Bauman, trouxe-nos a tona uma rica e preocupante visao de
como o mundo atual estd se apresentando, a sociedade do consumo que ameaca
consistentemente a propria condi¢cdo humana.

Problemas evidentes como a velocidade das coisas, dos relacionamentos pautados
sobre 0 minimo de compromisso, 0 exagero em encontrar uma felicidade momentanea e
0 mercado, a Unica lei a ser seguida é a do consumir, como territorio exclusivo de
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salvacdo, mostrou o quanto o modelo da sociedade atual padece de valores, referéncias e
caminhos que promovam a vida.

Zygmunt Bauman, sociologo polonés radicado na Inglaterra, nos apresenta com
clareza e em tom provocativo 0 quanto esse sistema sociocultural estd fragmentado,
perdido pela I6gica da ndo durabilidade, aqui tudo € liquido, flui rapidamente e se sustenta
pelo temporério. A sociedade caminha sem dire¢do, o fundamento do ter, do prazer e da
cura para todos os males sdo bases que consolidam tal modelo a cair cada vez mais num
contexto de desorientagéao.

Caminhos!

O proprio sociologo enumera alguns como: a capacidade de desenvolver uma
orientagdo de uma vida mais solida e substanciosa, bem como a valorizacdo das
diferencas existenciais com as quais nds interagimos em nossa existéncia humana e de
modo especial uma compreensdo Etica do individuo em relacdo a0 meio ambiente e
sobretudo um respeito rigoroso pela alteridade consequentemente pelo cuidado
consciente do outro; mas percorrer tais caminhos cabera a propria condicdo humana de
se desfazer de um modelo que privilegia o Ter e colocar como prioridade a promocao da
vida humana como horizonte a ser buscado.

Por isso é necessario a todo custo combater toda espécie de caracterizacdo que
promova mais a sociedade do consumo, com vista e fundamentada na modernidade
liquida e permitir uma reflexdo onde valorize 0 humano como protagonista, agente
transformador dos rumos de uma histéria que caminha em direcao a barbarie.

Enfim, se aventurar nesse caminho, torna-lo como paradigma exigira um esforco,
sacrificio, muito grande, mas é pisando sobre essa plataforma, Etica — Respeito —
Cuidado, que a sociedade atual podera se salvar de uma catastrofe maior, a ndo ser seu
préprio caminhar em direcdo a barbarie.
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CAPITULO IX

JACQUES MARITAIN, O HUMANISMO INTEGRAL E A CRISE
DA CIDADANIA

Ivanaldo Santos®3!

Inicialmente € esclarecido que o presente estudo € a verao, com ligeiras mudancas,
scientific article publicada na revista Aporia Juridica, do Centro de Ensino Superior dos
Campos Gerais (CESCAGE). Um agradecimento especial é realizado a revista Aporia
Juridica, especialmente ao seu editor, Dr. Alencar Margraf, pela publicacdo de uma
versdo do estudo.

O objetivo do estudo € apresentar o conceito de humanismo integral desenvolvido
por Jacques Maritain e, logo em seguida, demonstrar que esse conceito pode ser plicado
na tentativa de esclarecer a crise da cidadania. A crise da cidadania & um dos debates mais
importantes do inicio do século XXI. Pensa-se que o humanismo integral desenvolvido
por Maritain pode esclarecer essa crise.

Poucas intelectuais, que conhecem a historia das ideias, irdo questionar a afirmacéo
de que um dos mais importantes livros do século XX é Humanismo integral do filésofo
francés Jacques Maritain*? (1882-1973), uma obra que, ao ser lancada em 1936, “causou
intensa repercussdo na comunidade filos6fica mundial”*®,

Com esse livro, Maritain contribuiu para inaugurar o humanismo moderno, o qual
é diferente do humanismo renascentista também conhecido, a partir do século XX, como
humanismo burgués. O humanismo que nasce na renascenca é essencialmente racional e
guia 0 homem para viver sob o dominio da razdo. Um grande exemplo desse modelo de
humanismo é a obra Elogio da loucura, de Erasmo de Roterdd!4, na qual se critica a
corrupcao eclesial, o analfabetismo reinante no século XVI, coisas que devem ser
realmente criticadas, e aponta como solucéo para esses problemas o uso e o primado da
razdo. O problema do humanismo renascentista € que o0 seu centro é a razdo e, por
conseguinte, esquece ou nega outras dimensdes da vida humana, tais como: a arte, a
poesia e a vida religiosa. Em grande medida, trata-se de um humanismo incompleto e
inacabado.

131 Filésofo, pos-doutorado em estudos da linguagem pela USP, doutor em estudos da linguagem pela
UFRN, professor do Departamento de Filosofia e do Programa de Po6s-Graduagdo em Letras da
Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN). E-mail: ivanaldosantos@yahoo.com.br.

132 MARITAIN, J. Humanismo integral. S&o Paulo: Dominus, 1962.

18SOUZA, C. A. M. Fundamentos humanistas do bem comum: familia, sociedade e Estado. In: SOUZA,
C. A. M.; CAVALCANTE, T. N. (Orgs.). Principios humanistas constitucionais: reflexdes sobre o
humanismo do século XXI. Séo Paulo: Letras Juridicas, 2010, p. 111.

I¥ROTERDA, E. Elogio da loucura. S&o Paulo: Brasileira, 1982.
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Ja 0 humanismo integral, proposto por Jacques Maritain, ¢ um novo modelo de
humanismo que se abre para as diversas dimensfes da vida humana, que respeita e
promove a dignidade da pessoa humana. E um humanismo que se “caracteriza por buscar
a integridade da pessoa humana, criticando a incapacidade do pensamento moderno de
ver 0 ser humano para além dos limites de uma racionalidade cada vez mais instrumental
e cientificista”!%. E por causa disso que Antdnio Carlos Villaga afirma que, na década de
1930, periodo historico do langamento do livro, Jacques Maritian “significava ousadia,
vanguardismo, o que tinhamos de mais avangado no mundo”*®. Por causa disso ele
exerceu grande influéncia na América Latina e no Brasil**'.

Maritain conceitua o novo modelo de humanismo da seguinte forma:

Este novo humanismo, sem medida comum com o humanismo burgués, e tanto
mais humano quanto menos adora 0 homem, mas respeita, realmente e
efetivamente a dignidade humana e da direito as exigéncias integrais da pessoa,
ndés o concebemos como que orientado para uma realizacdo social-temporal
desta atencdo evangélica ao humano, a qual ndo deve existir somente na ordem
espiritual, mas encarnar-se, e também para o ideal de uma comunidade
fraterna®3,

O humanismo integral de Maritain respeita e valoriza a ordem espiritual, mas ndo
se resume somente a ela. Por causa disso, esse modelo de humanismo, busca realizar as
exigéncias integrais da pessoa humana e, por conseguinte, criar uma comunidade fraterna
que extrapole os simples limites do Estado ou da nago. E por causa desse principio que
0 proprio Maritain incorpora, ao longo de sua obra filosdfica, diversas facetas ou
dimensdes da atividade humana, como, por exemplo, a politica'®®, a educacio!*’, a vida
mistical*! e a religido*?, a arte e a poesia'*®, a reflexdo sobre o ateismo contemporaneo®**
e a vida operaria**® e uma critica ao mito do progresso®.

A proposta do humanismo integral, apresentada por Maritain, luta para garantir os
direitos do cidaddo*’ e, a0 mesmo tempo, estabelece os limites e os deveres da relagdo
entre o individuo e o Estado'*,

1BRIBEIRO NETO, F. Humanismo, natureza e experiéncia. In: SOUZA, C. A. M.; CAVALCANTE, T. N.
(Orgs.). Principios humanistas constitucionais: reflexdes sobre o humanismo do século XXI. Sdo Paulo:
Letras Juridicas, 2010, p. 156.

16VILLACA, A. C. O pensamento catdlico no Brasil. Rio de Janeiro: Zahar Editores, 1975, p. 16.

137 Sobre a grande influéncia que o pensamento de Jacques Maritain exerceu na América Latina e no Brasil,
recomenda-se consultar: POSSOLLI, L.; LIMA, J. C. Presenc¢a de Maritain: testemunhos. 2 ed. Sdo Paulo:
LTr, 2012.

BMARITAIN, J. Humanismo integral, op. cit., p. 8.

9MARITAIN, J. Principios de uma politica humanista. Rio de Janeiro: Agir, 1960.

140 MARITAIN, J. Rumos da educacao. Rio de Janeiro: Agir, 1968.

4IMARITAIN, J. Caminhos para Deus. Belo Horizonte: Itatiaia, 1962.

142 MARITAIN, J. Religion y cultura. Madri: Santa Catalina, 1940.

143 MARITAIN, J. Arte e poesia. Rio de Janeiro: Agir, 1947.

144 MARITAIN, J. Significado del ateismo contemporaneo. Madri: Eclesia, 1950.

145 MARITAIN, J. A razdo operéaria. Belo Horizonte: PUC, 2001.

148 MARITAIN, J. Progresso e progressismo. Rio de Janeiro: Agir, 1970.

“TMARITAIN, J. Os direitos do homem. Rio de Janeiro: José Olympio, 1967.

“48MARITAIN, J. O homem e o Estado. Rio de Janeiro: Livraria agir, 1952.
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Por tudo isso, trata-se da mais ampla e ambiciosa proposta voltada para o
humanismo, a qual engloba, em seu interior, praticamente todos os niveis da vida e da
cultura humana. Tudo isso, como salientam Lino Rodriguez e Arias Bustamante!4®,
voltada para criar uma sociedade solidaria e fraterna.

Essa proposta influenciou profundamente o século XX. Sua influéncia abrangeu
diversos intelectuais e niveis da vida cultural ocidental. O humanismo de Maritain
influenciou grande parte da vida da Igreja no século XX, desde o Papa Jodo XXIII até
Jodo Paulo 11**°, chegando até o pontificado do Papa Bento XVI*!, contribuiu para o
direito passar a ser visto como fungdo primordial da pessoa humana®®? e até mesmo
permitiu uma reflexdo e uma critica as relacdes entre o individuo e a burocracia do Estado,
nas quais, historicamente, ha um profundo “desrespeito aos principios humanistas por
parte do Estado, através de sua burocracia”®,

No Brasil também a influéncia de Maritain se fez sentir. Ele contribuiu para que
uma geracao de intelectuais, ao longo do século XX, liderados, em grande medida, por
Alceu Amoroso Lima, realizasse uma reflex&o sobre a pessoa humana e suas implicacdes
misticas, culturais e sociais. Inspirado pelo pensamento maritaniano, o préprio Alceu
Amoroso Lima realizou uma importante reflexdo filosofica sobre a pessoa humana e suas
inter-relacdes com o trabalho®>,

Na década de 1930 Jacques Maritain, ao desenvolver a proposta do humanismo
integral, possibilitou uma reflexdo que veio dar uma resposta e um sentido a uma grande
crise que se abadia no Ocidente. De um lado, como demonstra Francisco Ribeiro Neto!*,
nos séculos X1X e XX, a experiéncia historica e a reflexdo critica levaram a necessidade
da refundacao do humanismo. Uma refundacgéo que busca o resgate do elemento humano,
perdido no meio de tantos conflitos e ideologias, com toda a sua riqueza e complexidade.
Essa refundacao encontra em Maritain um dos seus eixos centrais. Do outro lado, Maritain
alerta, em plena década de 1930, para os horrores que o século XX iria presenciar.
Horrores, como, por exemplo, o totalitarismo politico, os campos de concentracdo, a
bomba atdmica e a negacdo da liberdade individual.

O humanismo integral maritaniano contribuiu para, em 1948, ap6s os horrores da
Segunda Guerra Mundial (1939-1945), ser aprovada e promulgada a Declaracdo
Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Sem contar que, ao longo de todo o século
XX, a proposta de Maritain contribuiu decisivamente para a luta em prol da implantacéo,
difusdo e garantia dos direitos humanos®®. N&o ¢é exagero afirmar que sem Maritain os

149 RODRIGUEZ, L.; BUSTAMANTE, A. Jacques Maritain y la sociedad comunitaria. Madri: Monte
Auvila, 1980.

10S0UZA, C. A. M. Fundamentos humanistas do bem comum: familia, sociedade e Estado,op. cit., p. 112.
BIMADUREIRA, D. M. S. X. A cidade cristd na modernidade: o humanismo integral de Maritain e Bento
XVI contra o relativismo. Dissertacdo de Mestrado. Universidade Catolica Portuguesa, 2011.

152 pOZZOLlI, L. Direito como funcdo promocional da pessoa humana: uma nova ética na hermenéutica.
In: SOUZA, C. A. M.; CAVALCANTE, T. N. (Orgs.). Principios humanistas constitucionais: reflex6es
sobre 0 humanismo do século XXI. S&o Paulo: Letras Juridicas, 2010.

1SMOREIRA, E. F. G. O humanismo de Maritain e a burocracia. S&o Paulo: Loyola, 2001, p. 17.
4LIMA, A. A. O problema do trabalho. Rio de Janeiro: Agir, 1956.

ISRIBEIRO NETO, F. Humanismo, natureza e experiéncia, op. cit., p. 153.

1% BRANDI ALEIXO, J. C. Os direitos humanos na vida e na obra de Jacques Maritain. In: Rivista
Internazionale di Filosofia del Diritto, 2003, v. 80, n.4, p. 747-771. SOUZA, I. A. J. Os direitos humanos

131



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

direitos humanos dificilmente teriam avangado no século XX. Maritain &, pois, um dos
eixos, um dos fundamentos dos direitos humanos.

Influenciado pelo humanismo integral de Maritain houve uma luta e, por
conseguinte, a conquista do respeito e a garantia dos direitos civis de varios grupos
sociais, entre 0s quais € possivel citar: minorias étnicas, grupos religiosos, mulheres,
indios, pobres e analfabetos.

Entretanto, presencia-se, no inicio do século XXI, uma onda de desrespeitos aos
direitos humanos, como, por exemplo, as ameacas de controle sobre a midia, a ameaca de
limitacdo da liberdade de expressdo e das crencas religiosas, a crise da democracia,
propostas politicas autoritarias que, em grande medida, sdo um retorno ao totalitarismo
do século XX.Entre essas propostas é possivel citar o neosocialismo ou o socialismo do
século XXI*°7,

Sem contar que alguns problemas que historicamente preocupam o0 homem e que,
devido ao avanco da ciéncia e da tecnologia, poderiam ter sido resolvidos ou entéo
drasticamente amenizados, voltam a atormentar a humanidade. Entre esses problemas
cita-se, de forma especial, a fome™®. Além disso, existe uma série de crises que
preocupam a humanidade. Entre essas crises cita-se, por exemplo, a crise atomica®®, a
crise ética’® e a crise da cidadania®®®,

Essas crises necessitam de algum tipo de direcionamento e de orientacdo tedrica.
Uma auténtica reflexdo humanistica ndo pode ficar inerte ou parada diante de um cenério
de crise tdo grave como esse. No entanto, uma analise ampla e exaustiva de todos esses
niveis da crise seria um projeto quase impossivel. Por optou-se em se realizar um
estreitamente metodolégico, ou seja, serd analisado apenas a crise da cidadania.

sob a dtica do direito natural classico-catélico: analise e proposicao de outro viés jusnaturalista. In: Acta
Cientifica, 1° Semestre, 2006, p. 19-23.

157 Sobre o neosocialismo ou socialismo do século XXI, recomenda-se consultar: GUIMARAES, J.;
GARCIA, M. A; POMAR, V. Socialismo no século XXI. S&o Paulo: Perseu Abramo, 2005. SANTOS, B.
S. O socialismo do século XXI. In: Carta Maior, 24/05/2007. REDACAO. Contra o capitalismo, pelo
“socialismo do século XXI”. In: Carta Capital, 05/03/2013. ENDARA, F. D. El peligro del socialismo del
siglo XXI. In: Asturias Liberal, 29 de maio de 2009. HOUTART, F. Um socialismo para o século XXI. In:
Adital, 16/07/2008.

1% Com relagéo as origens, a propagacéo e os desafios éticos do combate a fome, recomenda-se consultar:
MONTEIRO, C. A.A dimensdo da pobreza, da desnutricio e da fome no Brasil. Estudos
Avangados,online, 2003, v. 17, n. 48, p. 7-20. MINAYO, M. C. S. (Coord.). Raises da fome. 3 ed.
Petropolis: Vozes, 1987. GEORGE, S. O mercado da fome. Sdo Paulo: Paz e Terra, 1978. JONSSON, U.;
VALENTE, F. L. S. As causas da fome. In: Fome e desnutri¢do, determinantes sociais, 1986, p. 48-65.
CNBB. Exigéncias evangélicas e éticas para a superacao da miséria e da fome. Sdo Paulo: Paulinas, 1999.
(Colecdo Documentos da CNBB, n. 69). PONTIFICIO CONSELHO COR UNUM. A fome no
mundo.Cidade do Vaticano, Palécio de S&o Calisto, 04 de Outubro de 1996.

19 Sobre a crise atdmica, recomenda-se consultar: CARNEIRO, D. P. Os ensaios disparatados de pré ou
contra a bomba atdbmica. In: Desenredos, ano V, n. 19, Teresina, dezembro, 2013, p. 1-8.

160 Com relacéo a crise ética vivida pela homem e pela sociedade contemporanea, recomenda-se consultar:
WELS, E. S. A crise dos valores éticos da atualidade. In: IEN, 06 de junho de 2006. CNBB. Etica: pessoa
e sociedade. S&o Paulo: Paulinas, 1992. (Cole¢do Documentos da CNBB, n. 50).

161 Com relagdo aos diversos niveis e causas da crise da cidadania que assola a sociedade contemporanea,
recomenda-se consultar: CARVALHO, J. M.Cidadania: tipos e percursos.In:Estudos Histéricos, vol. 9, n.
18, 1996. LEITE, M. P. Crise da cidadania: em foco um dos cenarios das ONGs. In: Proposta, n. 81,
jun./ago, 1999, p. 6-11. NOGUERIA, M. A. Cidadania, crise e reforma democratica do Estado. In:
Perspectiva, Sdo Paulo, n. 22, p. 61-84, 1999.
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O processo de construcdo, conquista e efetivacdo da cidadania remonta aos gregos
antigos. Na Grécia antiga ja havia uma pequena parcela de individuos que tinham seus
direitos individuais e politicos garantidos. Nessa época ser cidadao significava fazer parte
de uma elite econémica e cultural. Com o advento do cristianismo a no¢do de cidadania
se ampliou, pois, na pregacdo cristd todos sdo chamados a fazerem parte do Reino de
Deus. A nocéo de todos, de universalidade é incorporada a ideia de cidadania.

Com a modernidade, especificamente com o lluminismo, a nocéo de cidadania, que
ja continha a ideia de todos, passou a incorporar os direitos politicos. No entanto, é no
século XX que a cidadania se expande e ganha um contorno tedrico mais definido. Como
consequéncia de muitas lutas, que atravessaram os séculos, o século XX estabeleceu a
definitiva universalidade da cidadania — todos sdo cidaddos —e o fato do cidadéao ter
garantido e resguardado seus direitos individuais e politicos.

Um periodo de notavel ampliagdo do contingente humano (classes sociais,
minorias, etc)incorporado a cidadania foi o periodo entre 1948 e a 1968. Esse periodo ¢é
mais conhecido como os 20 anos de profunda ampliacdo da cidadania. Esse periodo
engloba a aprovacdo e promulgagdo Declaragdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH), em 1948, e o ponto mais alto do movimento dos direitos civis dos negros nos
EUA, em 1968.

Apdbs 1968 a sociedade lentamente e constantemente presenciou o desrespeito pelos
direitos humanos e, com isso, se estabeleceu uma crise na cidadania. Por exemplo, esse
desrespeito € visto no uso de armas quimicas na guerra do Vietnd, no assassinato de civis
indefesos na invasdo do Afeganistdo pela Russia socialista, nas diversas guerras contra o
trafico de drogas, na brutal aumento da violéncia cotidiana, no assassinato de funcionarios
publicos e de policiais, no desrespeito aos direitos dos idosos, do nascituro, da crianca,
da mulher, do imigrante e muitos outros desrespeito. Além disso, € possivel citar: a
alienacdo da juventude, a corrupcdo de amplas camadas dos setores publico e privado,
numa ciéncia voltada para si mesma e distante dos anseios populares e na tecnologia que
barbariza o individuo. A lista que envolve a crise da cidadania é extensa. Seria necessario
um livro inteiro para apresentar todas as causas e ameacas a cidadania na sociedade
contemporanea.

Num primeiro momento, no calor da discussao, é possivel dar a seguinte sugestao:
para combater a crise da cidadania é preciso ampliar a lei, colocar algum tipo de
dispositivo na legislacdo que coiba qualquer tipo de ameaca ou retrocesso ao processo de
formacdo e consolidacdo da cidadania. E uma ideia boa. Realmente em alguns e
especificos casos é necessario a ampliacdo da legislacdo, justamente para que alguns
grupos humanos (o feto, tribos indigenas isoladas, etc) possam ter seus direitos
assegurados e, a0 mesmo tempo, seja possivel corrigir algum tipo de distor¢do ou erro
que historicamente vem sendo cometido contra os direitos e liberdades individuais.

No entanto, como bem observa Paul Medeiros Krause!®?, o papel, a lei, aceita
qualquer coisa: aceitam 0 nazismo, 0 comunismo, a escraviddo e o aborto. Pensar que
apenas mudancas e alteracdes na legislacdo vai resolver a crise da cidadania € uma visdo

12K RAUSE, P. M. O Estado n#o ¢é laico; adota uma religido materialista. In: In Guardia, 12 de novembro
de 2013, p. 1.

133



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

um tanto quanto ingénua do problema. Dentro da legislagdo, por meio de algum sofisma
juridico, historico ou filoséfico, é possivel se acrescentar qualquer norma técnica que fira,
coloque em xeque ou até mesmo acabe com a cidadania.

N&o ha uma solucdo simples, rapida e barata para a crise da cidadania. Muito menos
essa crise serd resolvida ou amenizada por meio de significativas alteracdes na legislacao.

Para dar algum tipo de encaminhamento a crise da cidadania € preciso ir além da
legislacdo, é preciso repensar o status do homem no mundo e qual a missdo Gltima, mais
nobre e ética, que 0 homem tem na sociedade.

Uma forte e vidvel possibilidade de se repensar a condi¢cdo do homem no mundo é
justamente a proposta de humanismo integral proposta por Jacques Maritain. Dentro da
crise da cidadania, é possivel repensar o homem e encontrar uma saida para a crise por
meio da dimensdo do homem integral de Maritain.

E preciso perceber que, em grande medida,a crise da cidadania foi instalada porque,
ao longo dos ultimos 150 anos, se perdeu a nogdo que 0 homem é um ser integral e total.
O homem é uma sintese e um conjunto complexo formado pela razdo, pela emogéo, pela
poesia, pela vida mistica e religiosa, pela dimensao econdmica e muitas outras dimensoes.
No mundo moderno, como bem denunciou Jacques Maritain, 0 homem passou a viver
uma vida unidimencional. Uma vida pautada ou na economia ou na razao ou entdo em
outra dimensdo da vida humana. O homem integral foi esquecido e, em muitos ambientes,
morreu.

Apontam-se dois grandes motivos para a proposta do humanismo integral de
Jacques Maritain ser importante para dar um direcionamento a crise da cidadania.

O primeiro motivo é que essa proposta ndo nega nenhum grau ou escola do
humanismo universal. Todas as propostas de humanismo, de uma forma mais direta ou
indireta, estdo contidas dentro do humanismo integral de Maritian. Nessa manifestacao
do humanismo esta condito, por exemplo, o humanismo antigo, representado por
Aristoteles, e 0 humanismo da Renascenca, representado por Erasmo de Roterda.

O segundo motivo é gque 0 humanismo integral de Maritain ndo exclui nenhum nivel
e categoria da vida humana. Todos os niveis da vida humana (feto, crianca, adulto, idoso,
etc) sdo incorporados ao humanismo integral. Sem contar que todas as formas de pensar
e de manifestacdo da humanidade (danga, arte, religido, ciéncia, politica, economia, etc)
sdo incorporados por esse humanismo. De fato trata-se de um humanismo amplo, total e
integral.

Por fim, afirma-se que a sociedade contemporanea passa por muitos e dificeis
problemas. Em grande medida, a origem mais remota desses problemas é justamente a
crise da cidadania. Por isso que encaminhar algum tipo de solugdo para essa crise é t&o
urgente e necessario. Dentro desse quadro o humanismo de Jacques Maritian emerge
como uma real possibilidade de amenizar e, porque ndo dizer, resolver essa crise.
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CAPITULO X

A INCAPACIDADE CIVIL, A LUZ DO ESTATUTO DA PESSOA
COM DEFICIENCIA

Lucas Emanuel Ricci Dantas'6®
Giovanna Rossetto Magaroto Cayres'®*

Resumo: O presente artigo trata a respeito da nova lei 13.146/2015 conhecida como
Estatuto da pessoa com deficiéncia, que visa homenagear o principio da dignidade da
pessoa humana. Ocorre gque essa lei trouxe algumas mudancas, especialmente no tocante
a teoria da incapacidade civil previsto no Cédigo Civil/2002. Sendo de suma importancia
a protecdo juridica desses vulneraveis, que € realizado por meio de representacdo ou
assisténcia, dando a necesséria seguranca, quer em relacdo a sua pessoa, quer em relacdo
ao seu patrimonio, possibilitando o exercicio de seus direitos. Ocorre que as referidas
alteracbes demonstram a clara intencdo do legislador em retirar 0 emblema da
incapacidade e da exclusdo da pessoa com deficiéncia, abrindo-se caminho para o
exercicio pleno de sua cidadania e para a inclusdo social. Entretanto, ha uma grande
controvérsia que reside sobre a supressao de todo um sistema de protecdo da pessoa com
deficiéncia, que produz relevantes efeitos juridicos em diversas areas do direito.Por fim,
ressalta-se que a pesquisa se fundamentou na compreensdo originada de comparadas
bibliogréaficas, livros e doutrinas e fonte de pesquisa.

Palavras-chave:Incapacidade Civil.Estatuto da pessoa com deficiéncia.Cédigo Civil.

Abstract: This article is about the new law 13,146 / 2015 known as the Statute person
with disabilities who seeks to honor the principle of human dignity. It turns out that this
law brought some changes, especially regarding the theory of legal incapacity provided
for in Civil / 2002 Code. Being of paramount importance to legal protection of these
vulnerable, which is performed by means of representation or assistance, giving the
necessary security, or in respect of his person, or in relation to its assets enabling the
exercise of their rights. It is that these changes demonstrate a clear intention of the
legislator to remove the emblem of the disability and the person's exclusion with
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disabilities, opening the way for the full exercise of their citizenship and social inclusion.
However, there is a great controversy that resides on the elimination of all a person
protection system with disabilities, which produces relevant legal effects in various areas
of law. Finally, it is noteworthy that the search was based on the understanding of
literature originated compared, books and doctrines and research source.

Keywords: Civil disability. Status of people with disabilities.Civil Code.

Introducdo: O Cadigo Civil contém um sistema de protecdo aos incapazes € em VAarios
dispositivos constata-se a intencédo do legislador em protegé-los. Com efeito, a protecédo
juridica dos vulneraveis, realiza-se pela representacdo ou assisténcia, que lhes da a
necessaria seguranca, quer em relagdo a sua pessoa, quer em relacdo ao seu patrimonio,
possibilitando o exercicio de seus direitos.

A capacidade é elemento da personalidade. Toda pessoa tem capacidade de

direito, mas ndo necessariamente a capacidade de fato, pois pode lhe faltar a consciéncia
para realizacdo dos exercicios dos atos de natureza privada. Entende-se que a
incapacidade é a falta de aptidao para praticar pessoalmente atos da vida civil , pela falta
da capacidade de fato ou de exercicio.

Em janeiro de 2016, entrou em vigor o Estatuto da pessoa com deficiéncia (Lei
13146/15), trazendo diversas alteracdes em nosso ordenamento juridico, especialmente
no rol de incapacidade, o que esta gerando davidas sobre o futuro dessas pessoas diante
das mudancas. O fato é que as pessoas que se encontravam elencadas no artigo 3° e 4° do
Cadigo Civil, ficaram de certa forma abandonadas a propria sorte.

A intencdo do legislador foi homenagear o principio da dignidade da pessoa
humana, fazendo com que essas pessoas que antes eram excluidas, fossem consideradas
como iguais, ou seja, a pessoa com deficiéncia tem assegurado de acordo com o Estatuto,
o direito ao exercicio de sua capacidade legal em igualdade de condi¢gdes com as demais
pessoas. Assim, a dignidade humana como direito fundamental e inerente a personalidade
humana atrai sempre outros principios igualmente garantidores de sua realizacao pratica,
como a igualdade, com vistas a reforcar o modelo social da deficiéncia que encontra
amparo na legislacao internacional.

Com a nova lei (art. 114) todos os incisos do artigo 3° do Cédigo Civil foram
revogados, exceto o que se refere aos menores de 16 anos. Estes continuam a ser
absolutamente incapazes para os atos da vida civil. O art. 4° foi também modificado e
pela nova redagédo (dada também pelo art. 114 da lei) sdo considerados relativamente
incapazes, 0s ébrios habituais e os viciados em toxico e aqueles que, por causa
transitoria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade.

Além disso os portadores de deficiéncia mental passam a ter plena capacidade,
podendo inclusive casar, constituir unido estavel e exercer guarda e tutela de outrem,
como previsto explicitamente no art. 6° da lei 13.146/2015.

Essa modificagdo do rol de incapacidade tem o intuito da inclusdo social, mais
ndo se sabe até que ponto isso sera benéfico, principalmente para aquelas pessoas que
necessitam de auxilio para realiza¢do dos atos da vida civil.
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Assim, diante dessa lei, que traz outras tantas alteracdes, teceremos breves
apontamentos sobre o assunto.

1- A Incapacidade no Codigo Civil de 2002

Toda pessoa natural possui o0 atributo da personalidade, mas nem toda pessoa
tem o atributo da capacidade. Sendo assim, a legislagdo dividiu em duas espécies 0s
capazes e 0s incapazes.

No direito Brasileiro ndo existe incapacidade de direito, porque todos se tornam,
a0 nascer, capazes de adquirir direitos. H&, portanto, somente incapacidade de fato ou de
exercicio. A incapacidade ¢ a restricdo legal ao exercicio dos atos da vida civil, imposta
pela lei somente aos que, excepcionalmente necessitam de protecéo, pois a capacidade é
aregra. (DINIZ, 2002, p. 140).

Entdo as pessoas portadoras da capacidade de direito ou de aquisicdo de direitos,
mais ndo possuidoras de fato ou de acdo, tem capacidade limitada e sdo chamadas de
incapazes. E com o intuito de protegé-las, tendo em vista as suas naturais deficiéncias, a
lei ndo lhes permite o exercicio pessoal de direitos, exigindo que sejam representados ou
assistidos nos atos juridicos em geral.

Segundo a autora Diniz (2005, p. 191) “[...] a incapacidade de fato ou de
exercicio é arestricao legal ao exercicio dos atos da vida civil, sendo que tal incapacidade
pode ser absoluta ou relativa.”

Ocorre que com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia em vigor, o instituto da
incapacidade civil precisa ser revisitado, a partir das tonicas estabelecidas pela legislacéo
internacional. Neste ponto elege-se como modelo paradigma o Decreto Legislativo
186/08, que promulgou a Convengdo Internacional de Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, estabelecendo um novo conceito de deficiéncia. O conceito social, assunto
tratado em topico a parte.

Na leitura do instituto da incapacidade civil devemos nos ater que o estado
patoldgico, ndo fornece uma condicdo de estigma para incapacidade ora tratada, Paulo
Lobo citando Pietro Perliengieri (2013, p. 109) sustenta:

O estado pessoal patologico, ainda que permanente da pessoa, que ndo seja absoluto ou total, “ndo se pode
traduzir em uma série estereotipada de limitagdes e proibi¢cdes que, no caso concreto, isto é, levando em
consideracdo o grau e a qualidade do déficit psiquico, ndo se justificam e acabam por representar camisas
de forca totalmente desproporcionais e principalmente, contrastantes com a realizagdo do pleno

desenvolvimento da pessoa”.

Observa-se, que a protecdo da dignidade da pessoa humana com fulcro no
instituto da incapacidade civil, deve ser modulada de acordo com os fatos reais
apresentados pelo possivel interditando/incapaz. A modificagdo do Estatuto, quer retirar
0 preconceito existente em relacdo a pessoa com deficiéncia, pois a pessoa incapaz néo é
dotada de “normalidade” perante a legislagdo, pois denota-se “estado normal e
procedimento normal sdo modos de ser e atuar, de acordo com o que € regular e coerente,
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em consonancia com padrdes estabelecidos e modelos assentes” ( TELLES JUNIOR,
2011, p. 17).

A retirada da incapacidade do Cdédigo Civil, ndo proibe que os juizes modulem
os efeitos de suas sentencas. O discernimento mental continuard sendo base para
existéncia e validade de negdcios juridicos, se diferente fosse, teriamos um caos social.
Todavia se denota um avango legislativo, quando a lei ndo enrijece a incapacidade por
decorréncia direta da patologia apresentada, percebe-se doutro modo que o novo artigo
do Cddigo Civil resiste a catalogacdo médica e a tendéncia social de se reduzir certas
condicBes patoldgicas a incapacidade. Contudo reitera-se que a mesma capacidade ainda
pode ser suprida pela decisdo modular dos juizes.

Supre-se a incapacidade, que pode ser absolutamente ou relativamente,
conforme o grau de imaturidade, deficiéncia fisica ou mental da pessoa, pelos institutos
da representacdo e da assisténcia. Desta forma, o artigo 3° do Cédigo Civil menciona os
absolutamente incapazes de exercer pessoalmente seus direitos e devem ser
representados, sob pena de nulidade do ato, previsto no artigo 166, inciso I. J& o artigo 4°
enumera os relativamente incapazes, dotado de algum discernimento e por isso autorizado
a participar dos atos juridicos de seu interesse, desde que devidamente assistidos por seus
representantes legais, sob pena de anulabilidade, previsto no artigo 171, inciso |, salvo
algumas hipoteses em que se lhes permite atuar sozinho. (GONCALVEZ, 2011, p. 111).

Na incapacidade absoluta ndo é permitido que o incapaz participe do ato, pois
goza de proibicdo total do exercicio. O ato é praticado somente pelo seu representante
legal. Assim, estdo elencados como absolutamente incapazes:

"Art. 3° S8o absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida
civil:

| — 0s menores de dezesseis anos.

Il — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a préatica desses atos;

Il — 0s, que mesmo por causa transitdria, ndo puderem exprimir sua vontade."

Em todos os casos indicados, a vontade do sujeito ndo é considerada como
suficiente para praticar os atos da vida civil sozinho, em razdo da idade reduzida, de
enfermidade ou qualquer outra causa que afete o seu discernimento a ponto de exigir a
presenca do representante.

Assim, absolutamente incapazes ndo podem praticar nenhum ato da vida civil
sem que seu representante legal, sendo que 0os menores de dezesseis anos estao sujeitos a
tutela e os demais casos de incapacidade esto sujeitos a curatela. (NEGRAO; GOUVEA,
2007, p. 45).

Ja a incapacidade relativa permite que o incapaz pratique por si sO 0s atos vida
civil, desde que assistido, por quem o direito encarrega deste oficio, em razdo de
parentesco, em relacdo de ordem civil ou designacéo judicial, sob pena de anulabilidade.
(CASSETTARI, 2006, p. 31).

Reconhece que na incapacidade relativa o incapaz tem certo discernimento para
praticar um ato, mais devera ser acompanhado, ou seja, assistido por um representante
legal. Sendo assim, o Codigo Civil tratou dos relativamente incapazes no artigo 4°:
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"Art. 4°; Sdo incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:
| — 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

I11 — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV — os prodigos.

Nestes casos, o discernimento é reduzido, de modo que se relativiza a
incapacidade, permitindo sua atuaco juridica com assisténcia. No caso dos relativamente
incapazes, a lei ndo lhes retira a participagdo na vida juridica.

Percebe-se,que inimeras pessoas deficientes ndo eram tratadas como incapazes
pelo Codigo Civil em sua versao original, como por exemplo, cadeirantes, surdos, mudos.
A deficiéncia por si s6 ndo era motivo de incapacidade, mas apenas questdes relacionadas
a expressdo da vontade e ao discernimento.

2- Alteracdo do rol de incapacidade civil decorrente do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia.

H& muito tempo tém se discutido sobre um Estatuto especifico para os
deficientes em busca da mesma importancia que se tem com o Estatuto do idoso e da
crianga e do adolescente, por exemplo. E depois de anos, temos a feliz noticia de que foi
aprovado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que traz regras e orientacfes para a
promocdo dos direitos e liberdades dos deficientes visando a inclusdo social e cidadania.
Sua base no direito internacional publico vem da Convencdo sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia e seu Protocolo Facultativo e no § 3° do art. 5° da Constituicédo
da Republica Federativa do Brasil.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, ou seja, a Lei 13.146, trouxe diversos
avancos no tratamento digno e igualitario para pessoas com algum tipo de deficiéncia,
representando, nesse ponto, um avango. Entretanto, eventuais alteragcdes devem ser bem
estudadas, pois podem vir a dificultar a vida das pessoas que se buscava proteger.

Na verdade, o que se pretende é reafirmar a necessidade de inclusdo da pessoa
com deficiéncia, ndo apenas no contexto juridico, mas no sistema social, partindo-se do
reconhecimento da igualdade, formal e material, e do exercicio pleno da cidadania,
reconhecendo-se a titularidade de direitos e extraindo-se a conclusdo de que a
“capacidade civil constitui um direito fundamental do ser humano, corolario de sua
dignidade e liberdade. (ROSENVALD, 2013, p. 147.)

Entretanto, segundo a nova legislacéo, pessoa com deficiéncia € aquela que tem
impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial, a qual,
em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢des com as demais pessoas (art. 2°). Ou seja, ndo ha
distincdo entre deficiéncia fisica ou psiquica (AGUIRRE, 2015).

As mudancas introduzidas pela Lei n°® 13.146/2015, embora muito bem
intencionadas, podem ter impactos desastrosos sobre a seguranca juridica esperada. Ha
no novo sistema uma confusdo entre 0s termos incapacidade, interdicdo e curatela e seus
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limites, bem como questdes relacionadas a validade dos atos praticados pelo deficiente
para o qual ndo se nomeou curador. Do mesmo modo, a questao da relativa incapacidade
daqueles que, por causa provisOria ou permanente, ndo possam expressar sua vontade e
ainda a questdo da suspensao da prescricdo e da decadéncia para o incapaz que devem ser
analisadas dentro do novo sistema, além de outras alteracGes.

Os artigos do Cdadigo Civil de 2002 que definiam as incapacidades, foram
alterados pela Lei n® 13.146/2015, implicando alteracbes nos absolutamente e
relativamente incapazes. Em sintese, os arts. 3° e 4° do Cddigo Civil passam a ter a
seguinte redacdo, in verbis:

“Art. 3° SAo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente 0s atos da vida
civil os menores de 16 (dezesseis) anos.

| - (Revogado);

Il - (Revogado);

111 - (Revogado).

“Art. 4° S8o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os exercer:
I - (Revogado);

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;

I11 - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir
sua vontade;

V- (revogado)."”

Observa-se que teve uma alteracao no rol das incapacidades. A primeira delas é
a reducdo do numero de absolutamente incapazes, que passa a abranger apenas 0S
menores de 16 anos. A segunda envolve aqueles que, por causa transitdria ou permanente,
ndo puderem exprimir sua vontade que passam a ser relativamente incapazes. A terceira
alteracdo envolve os que, por deficiéncia mental, tenham o discernimento reduzido que
deixam de ser incapazes, relativamente ou absolutamente para adquirirem capacidade
plena. A quarta alteracdo envolve os excepcionais, sem desenvolvimento mental
completo que também passou a ser completamente capazes.

E o portador de transtorno mental que sempre foi tratado como incapaz, nos
termos da nova lei, sera plenamente capaz para praticar os atos da vida civil. (VIEGAS,
2015).

As alteragOes operadas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trazem a tona
uma discusséo entre qual seria 0 melhor caminho para a promogéo da dignidade da pessoa
com deficiéncia, a “dignidade-vulnerabilidade” ou da “dignidade-liberdade”
(TARTUCE, 2015).

Sendo a teoria da incapacidade um tema importante do Direito Civil e que gera
reflexos em varias outras areas do Direito, ndo ha duvidas do profundo impacto que a Lei

n° 13.146, de 6 de julho de 2015 gerara em seu ambito.
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3- Os impactos do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia no sistema
juridico brasileiro

Seré grande o impacto da Lei n° 13.146, de 6 de julho de 2015 que entrou em
vigor em janeiro de 2016, apesar de muitos ainda ndo terem conhecimento de que a
alteracéo do rol de incapacidade pode gerar discordancia e angustia para a maioria das
pessoas que se encontravam elencados nesse rol.

Para a maioria dos autores, o Estatuto é um verdadeira conquista social, por
homenagear o principio da dignidade da pessoa humana. Entretanto possui algumas
consequéncias para o Direito Civil assim em varios outros ramos juridicos.

Apesar da nova lei ter considerado o0 sujeito capaz, na vida cotidiana este ndo
consegue exprimir sua vontade. H& pessoas que por fatores fisicos sdo incapazes de
manifestar sua vontade, mas que passam a ser considerados capazes por forca do Estatuto.

Antes do Estatuto entrar em vigor, um sujeito com deficiéncia que passava por

um processo de interdicdo era considerada absolutamente incapaz, e seu representante
legal na qualidade de curador o representava para os atos da vida civil.Entretanto, com a
mudanga trazida pelo Estatuto, tal sujeito, apesar da sua deficiéncia, passa a ser
reconhecido como capaz.

Segundo a nova legislacdo, a pessoa com deficiéncia € aquele que tem
impedimento de longo prazo, de natureza fisica, mental, intelectual ou sensorial e nao
deve ser mais considerada incapaz, na medida em que os artigos 6° e 84do Estatuto,
deixam certo que a deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil do individuo:

Art. 6° A deficiéncia ndo afeta a plena capacidade civil da pessoa,
inclusive para:

| - casar-se e constituir unido estavel;

Il - exercer direitos sexuais e reprodutivos;

Il - exercer o direito de decidir sobre o nimero de filhos e de ter acesso a
informac@es adequadas sobre reproducéo e planejamento familiar;

IV - conservar sua fertilidade, sendo vedada a esterilizagdo compulsoria;

V - exercer o direito & familia e a convivéncia familiar e comunitaria;

VI - exercer o direito & guarda, a tutela, a curatela e a adoc¢do, como adotante
ou adotando, em igualdade de oportunidades com as demais pessoas.

Art. 84. A pessoa com deficiéncia tem assegurado o direito ao exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢cdes com as demais pessoas.

A nova lei gera, no &mbito familiar, inclusdo plena das pessoas com deficiéncia,
pois nem toda a deficiéncia retira o discernimento para a tomada de decisdo para
constituicdo ou formagéo de uma familia. Entretanto, a deciséo de se casar é um ato de
vontade, e se tiver esse ato em razdo da sua deficiéncia, o casamento sera considerado
inexistente.(TARTUCE, 2015).
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O Estatuto promove a consolidagéo do conceito social da deficiéncia, impedindo
a catalogacdo meédica e a reducdo da incapacidade a possiveis patologias ja enumeradas,
haja vista que a incapacidade ndo esta no conceito clinico e sim na interacéo da deficiéncia
com a sociedade. Assim, a possivel incapacidade ndo esta na deficiéncia em si, mas nas
dificuldades que estas pessoas encontram na sociedade.

A intencdo do Estatuto foi de homenagear o principio da dignidade da pessoa
humana, fazendo com que a pessoa com deficiéncia deixasse de ser reconhecida como
incapaz, e passasse a ser considerada como um sujeito de plena capacidade legal, ainda
que haja a necessidade de adocdo de institutos assistenciais especificos, como a tomada
de decisdo apoiada e, extraordinariamente, a curatela (LEITE, 2012, p. 38).

A interacdo da deficiéncia com o ambiente é o que produz a real deficiéncia, é
esta a tbnica do modelo social, que inaugurado pelo Decreto Legislativo 186/08 irradiou
luzes ao presente Estatuto da pessoa com deficiéncia, neste caso o paradigma do modelo
médico foi mudado para o social, “no qual a deficiéncia nao € um atributo da pessoa, mas
uma condicdo que se expressa a partir de dificuldades, de barreiras sociais, e
principalmente de barreiras fisicas em que tera o individuo que transpd-las para poder
usufruir plenamente do espaco em que vive” (LEITE, 2012, p. 41).

Assim, diante da nova lei, a curatela, restrita aos atos relacionados aos direitos
de natureza patrimonial e negocial, passa a ser uma medida extraordinaria, conforme
artigo85, § 2°": A curatela constitui medida extraordinéria, devendo constar da sentenca
as razdes e motivagOes de sua defini¢do, preservados os interesses do curatelado”. Entéo
o0 sujeito é dotado de capacidade legal, ainda que se seja necessario institutos assistenciais
para a conducdo de sua vida.

A alteragdo pontual do instituto da incapacidade refor¢ga o modelo social, contudo
vai além, algumas perguntas devem ser respondidas para o conhecimento juridico, como
por exemplo: Quem pode casar? Quem pode ter direitos sexuais? Quem pode ter controle
de sua fertilidade? Entre outras perguntas. Elucidadas essas trés, haja vista o contetdo
do artigo 6° do presente estatuto. Entretanto tema objetivamente fundamental para
preservacao do nucleo da dignidade da pessoa humana.

A retirada da deficiéncia mental do rol das incapacidades, reforca o instituto
constitucional da inclusdo, constitucional pois todas as normas que se originaram da
convengdo internacional foram incorporadas como norma constitucional no Estado

brasileiro. O modelo social a que estamos nos referindo, reforgca o presente paradigma

142



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

constitucional buscando eliminar a exclusdo social. Garcia (2015, p. 469) nessa linha

sustenta:

A exclusdo das pessoas com deficiéncia resulta do processo historico cultural e permite a analise da
deficiéncia de acordo com o modelo social, na medida em que 0s espagos sociais anunciam a esse grupo
que ele esta fora do lugar, ja que toda a sociedade é construida para as pessoas normais e as pessoas
inadaptadas devem permanecer de fora. Tudo isso reforga o preconceito, a discriminacgéo e o estereotipo
que atingem o grupo e que justificam a utilizacdo de politicas publicas destinadas a inclusdo social.

Deve-se atentar que a mudanca promovida pelo Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, ndo é apenas uma realidade juridica do ambito civil, mas é uma reclamacéo
social dos valores constitucionais estabelecidos pela Carta Politica de 1988. Ressalta-se
que a organizacdo do Estado € pautada por principios como a fraternidade, a igualdade e
a solidariedade, alteracdo da incapacidade promove diferentes percepcbes ontoldgicas
para o meio social. Nesse sentido Rolnik (1995, p. 3) afirma “No entanto, a realidade nao
se restringe ao visivel e a subjetividade ndo se restringe ao eu: a sombra disso tudo, no
invisivel, o que ha é uma textura ontoldgica que vai se fazendo de fluxos em particulas
que constituem nossa composic¢ao atual.”

O enquadramento da deficiéncia em mero artigo positivado ndo permite a analise
real dos fatos que conduzem a capacidade ou ndo da pessoa que possui 0 impedimento.
Os caracteres do novo estatuto ndo levam apenas a mudanca juridico positivas que
influenciam meramente o gabinete do julgador, mas propde uma hermenéutica atualizada
e aliada ao contexto social demandante, extrapolando os conceitos normativos que de
certa forma ficaram antigos com o advento do direito internacional.

Toda a orientacdo legislativa visa a quebra de esteredtipos que possam conduzir a
discriminacdo social, com o instituto das incapacidades ndo poderia ser diferente. Assim
como de maneira constitucional e dentro de um movimento internacional a legislacédo
reconheceu a possibilidade da unido homoafetiva, agora a legislacdo civil inova e se
adequa, por forca do estatuto, ao conceito social da deficiéncia, reconhecendo que a
deficiéncia por si s6 ndo traz incapacidade e sim uma possivel patologia de natureza grave
que afete de forma fulcral o discernimento. Decorrente da alteracdo do rol das
incapacidades alguns artigos devem ser mencionados.

O Estatuto propicia a formacao da imagem da pessoa com deficiéncia, dotada de
dignidade e estrema possibilidade de viver a vida em condicdes paritarias como os demais
cidad&os na sociedade, por isso reforca os direitos da pessoa com deficiéncia em todas as
areas possiveis. A visdo da legislagdo de forma planificada demonstra que hoje ha uma
norma de eficacia plena que busca trabalhar todos os elementos da vida da pessoa com
deficiéncia, indo contra o culturalismo arraigado na sociedade. No entanto, as “imagens
do outro” somos nds que as criamos. (GUSMAO, 1999, p. 42).

A legislacdo tratou de criar a imagem da pessoa com deficiéncia para a sociedade
evitando qualquer distingdo que possa promover uma discriminacdo dentro de fatos
tutelados pelo direito.
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Deve-se pontuar ainda, & guisa de esclarecimentos fundamentais, que a capacidade
é condicdo basica de fruicdo dos direitos fundamentais que reforcam o minimo vital, a
pessoa com deficiéncia ndo pode mais ser vista como um numero reduzido a um
contingente populacional que traduz uma minoria, sob pena de ter sua cidadania
vilipendiada. Nussbaum (2013, p. 89-90) sobre a teoria das incapacidades adverte:
A ideia intuitiva basica de minha versdo do enfoque das capacidades é que devemos

comecar com uma concepcao de dignidade do ser humano e da vida que seja apropriada
aessa dignidade —uma vida que tenha 4 sua disposi¢édo “funcionamentos verdadeiramente
humanos” no sentido descrito por Marx (...) Marx fala do ser humano como ser que
“necessita de uma pluralidade rica de atividades vitais”, e o enfoque das capacidades
também se aproveita dessa idéia, insistindo que as capacidades para as quais todos 0s
cidadaos estdo autorizado sdo muitas e ndo uma. (sic)

Nisto compreende-se que ndo cabe a legislacdo moderna, amparada no direito
internacional e no neoconstitucionalismo, limitar por forca legal a capacidade vital do ser
humano por conta de um estado clinico patoldgico. Entendemos que o avango do Estatuto,
denota preocupacdo em afastar a medicina do direito, ou melhor dizendo, em coibir a
“medicalizacdo do sujeito de direito”

A bem da verdade, o Estado promove por meio da norma gerada a concepgéo da
pessoa com deficiéncia de forma holistica, ha nesse ponto uma implicacéo filoséfica e de
responsabilidade coletiva que gera o reconhecimento social da pessoa com deficiéncia,
como um ser digno. Poderia se pensar que antes do Estatuto ndo haveria dignidade para
a pessoa com deficiéncia, contudo, os fatos que evidencia tal dignidade é a plena
participacdo e o reconhecimento pelo Estado de direitos inerentes a condicdo de
deficiente. O autor Lorenzo (2010, p. 92) explica:

Na concepcdo holista, 0 Homem € um ser inteiramente social, resultando da sociedade e

existindo em funcgéo dela. Nesta perspectiva, o Estado e a Sociedade se identificam, sendo
0 Estado o 6rgdo dotoso. Esse todo € dotado de uma consciéncia que se manifesta nas
consciéncias individuais, sendo anterior e superior a ela.

O Estado enquanto produtor legislativo e executor de norma pragmaticas, deve
por obrigacdo legal promover os valores constitucionais a qual se propds perante o
Constituinte. Este caminho deve ser percorrido por promover a solidariedade e a
fraternidade entre os seus cidadaos, qualquer dissenso, e nisso inclui-se o preconceito, é
moralmente repudiavel e fato inconstitucional.

A otica do Estado Brasileiro em editar o Estatuto foi sem sombra de davida,
construir uma legislagdo que permita a solidariedade entre as pessoas com ou sem
deficiéncia, a premissa da incapacidade coibia qualquer tentativa de se efetivar esse
principio constitucional, pois reduzia a dignidade da pessoa a critérios de incapacidade.
Entenda-se, “A solidariedade refere-se ao papel do meio social na realizacdo da dignidade
da pessoa, aquele aspecto extrinseco que diz respeito ao reconhecimento.” (Lorenzo,
2010, p. 131).
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O desenvolvimento do Estatuto, portanto eleva o Estado ao papel que ja era seu,
por forca da Constituinte de 1988 de promotor da vida social. Garante a pessoa com
deficiéncia a participacdo na rede de relacionamentos sociais permitindo, ou dando vias
de permissao a sua cidadania por meio da construcéo da solidariedade. Sobre esta o autor
acima continua “Ela é 0 aglutinante da vida social que une as pessoas e 0S grupos em
torno do bem comum partindo das relagcbes baseadas no reconhecimento, tendo como
resultado a igualdade.” (p. 132)

A promogdo da solidariedade tem implicacOes éticas obvias tanto para o Estado
quanto para a populacédo, devendo implicar em acGes faticas de combate a discriminagdo
e a eliminacdo de barreiras de todo o género, que contribuam para a existéncia da
deficiéncia. Além dessa questdo de responsabilidade social e filoséfica também foram
feitas profundas alteracdes na legislacéo civil, tema abordado a frente.

4. ALTERACAO DA LEGISLACAO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL

Nesta esteira, o caput do art. 1768 do Cadigo Civil, também sofre alteracdo. Teve
suprimido a palavra interdicdo e foi substituido por “processo que define os termos da
curatela™:

Artigo 1.768. O processo que define os termos da curatela deve ser promovido:
| - pelos pais ou tutores;

Il - pelo cdnjuge, ou por qualquer parente;

I11 - pelo Ministério Publico;

IV - pela prépria pessoa.

Vale salientar que houve uma pequena mudanca, pois o inciso I, Il e Il ndo
foram alterados, entretanto teve um acréscimo, previsto no inciso 1V, que admite a auto-
interdicdo.Porém o novo CPC (Lei 13.105/05) revoga o artigo 1.768 do Cédigo Civil (art.
1.072, 11) que é alterado pelo Estatuto. Além disso, no artigo 747 do novo CPC, prevé
quem pode promover a interdig&o:

Artigo 747. A interdicdo deve ser promovida:

I - pelo cdnjuge ou companheiro;
I - pelos parentes ou tutores;
1l — pelo representante da entidade em que se encontra abrigado o
interditando;

I11 - pelo Ministério Publico.

Pensando na vacatio de ambas as leis. A vacatio legis do Estatuto é de 180 dias
contados a partir da publicacdo e a vacatio do novo CPC é de 1 ano . Conclui-se que o
tempo de vidado artigo 1.768 do Codigo Civil alterado pelo Estatuto sera bem curto.

Em outros pontos, percebemos que no ambito do Direito Matrimonialsurgiu
mudancas. Houve a revogacdodo art. 1.548, inciso | do Cédigo Civil/2002,

sendoacrescentado o §2° ao art. 1.550.
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Art. 1.548. E nulo o casamento contraido:
I - pelo enfermo mental sem o0 necessario discernimento para os atos da vida
civil;

Art. 1.550. E anulavel o casamento:

§ 2°- A pessoa com deficiéncia mental ou intelectual em idade nibia podera
contrair matrimdnio, expressando sua vontade diretamente ou por meio de seu
responsavel ou curador.

Ocorre que o artigo 85 da nova Lei, diz que o curador do deficiente sé atuara nos
atos de natureza patrimonial e negocial, mas com o inciso do artigo 1550 do Cédigo Civil,
a vontade de casar pode ser dada pelo curador. O fato é que, casar-se depende de uma
vontade Unica e exclusivamente propria da pessoa, e admitir que o curador pode expressar
sua vontade por este, pode permitir que aconteca fraude (SIMAO, 2015).

E evidente as diversas alteragdes, inclusive no ambito processual. Observa que
0 art. 8° da Lei 9.099 de 1995, impede o incapaz de postular em Juizado Especial. Mais
com a entrada em vigor do Estatuto, certamente perdera fundamento a vedacgéo, quando
se tratar de demanda proposta por pessoa com deficiéncia, pois esta € considerada
plenamente capaz, podendo desta forma, postular em juizo.

Outra mudanca importante foi no artigo 198 do Cddigo Civil/2002 que prevé
que ndo ocorre prescricdo contra 0s incapazes de que trata o artigo 3° do Codigo Civil
(absolutamente incapazes). Entretanto, pelo Estatuto, a suspensao da prescri¢do deixaria
de contemplar os deficientes, continuando a correr normalmente prescri¢do contra eles.

Ja os artigos 166, 1 e 171, I do Cadigo Civil/2002, considera-se nulos os atos

praticados pelos absolutamente incapazes e anuldveis aqueles praticados pelos
relativamente incapazes. Que pelo entendimento do Cddigo Civil, estando ou ndo
interditado o agente, ele era incapaz e os seus atos ja eram invalidos. Mais segundo o
Estatuto, estes ndo sdo mais considerados incapazes. Temos, portanto, que 0s atos
praticados por eles sdo validos. (SIMAO, 2015).

Seria il6gico ndo pensar que alguns efeitos de se retirar a incapacidade podem
ser negativos e até nefastos para protecdo civil da pessoa com deficiéncia intelectual,
sobremaneira ndo se quer negar tais fatos. Entrementes, o julgador ndo se exime de buscar
a melhor conduta e modular a sua sentenca, verifica-se que num caso pratico a pessoa
realmente incapaz ndo vai querer ou ter vontade propria para levantar a sua interdigdo e
0s Orgdos de apoio, tais como Defensoria Publica e Ministério Publico ndo permitirdo que
0 instituto da capacidade seja banalizado.

A alteragdo dos artigos do Codigo Civil redundam na superagdo de uma ideia
historico cultural que a deficiéncia gera a incapacidade, isto automaticamente traz no

ambito social uma discriminacdo, mesmo que seja apenas uma norma codificada. O
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Cadigo Civil anterior ja trabalhava com problemas de terminologia que conduziam a

discriminacdo social. Lobo (2013, p. 111) afirma tal fato:

O CC anterior referia se aos “loucos de todo género”, o que importava identificar as espécies conhecidas
de loucura, segundo a tipologia psiquiatrica que sempre rendeu criticas dos especialistas. Ja em 1912, o
psiquiatra Franco da Rocha chamava a atencdo a interdicdo completa, absoluta; era uma degradacdo que

aniquilava a pessoa diante da sociedade e de seus proprios olhos.

Entdo sendo a pessoa um deficiente, o enfermo ou excepcional pessoa
plenamente capaz, tera uma outra desvantagem, pois a quitacdo por ele dada é valida e
eficaz, tirando a incidéncia do artigo 310 do Cddigo Civil " ndo vale o pagamento
cientemente feito ao credor incapaz de quitar, se o devedor ndo provar que em beneficio
dele efetivamente reverteu".

Outro ponto interessante, é o caso de doacédo, que para receber tera de exprimir
sua vontade, o que, atualmente, ndo é necessario em sendo absolutamente incapaz (art.
543 do CC). Mais com a nova lei, esse sujeito, considerado agora capaz, deve aceitar a
doacdo.

E por fim, pelo atual Cédigo Civil, quem responde pelos danos causados pelos
incapazes sao seus representantes legais , ou seja, pais, tutores ou curadores. Mais sendo
estes capazes, de acordo com o Estatuto, passardo a responder com seus préprios bens
pelos danos que causar a terceiros, afastando-se a responsabilidade subsidiaria prevista
no 928 do Cadigo Civil.

Nesse sentido, partilhamos da opinido de Flavio Tartuce, para quem “o sistema
de incapacidades deixou de ter um modelo rigido, passando a ser mais maleavel, pensado
a partir das circunstancias do caso concreto e em prol da inclusdo das pessoas com
deficiéncia, tutelando a sua dignidade e a sua interagdo social” (TARTURE, 2015)

Entdo qual o efeito pratico da mudanca proposta pelo Estatuto?.Como praticardo
0s atos da vida civil se ndo conseguem fazé-lo pessoalmente e sozinho? Diante das
alteracdes, trouxe o Estatuto alguma vantagem aos deficientes? Entende-se que apenas a
pratica podera demonstrar qual caminho seria 0 melhor posicionamento a ser seguido.

Consideracoes finais

Apbs este breve estudo, conclui-se que o objetivo do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia foi de conferir a ampla protecdo ao direito fundamental a capacidade civil,
privilegiando a autonomia do deficiente. Entretanto ao inves de proteger 0s que antes

eram considerado incapazes, deixou-0s mais vulneraveis e sem amparo na lei.
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Vé-se, pois, que a teoria das incapacidades ndo foi extinta completamente, mas
apenas mitigada, pois ndo ha como considerar que se terd um pais composto unicamente
de pessoas plenamente capazes para os atos da vida civil.

A garantia de igualdade reconhecida pela nova lei impde uma presuncao geral
de plena capacidade a favor das pessoas com deficiéncia, pela qual o deficiente é
plenamente capaz de desfrutar os direitos civis, patrimoniais e existenciais, reconhecendo
com isso que a deficiéncia ndo se reduz a apenas num quadro patoldgico clinico, e sim
que aquela é uma possibilidade a mais de vida.

As pessoas com deficiéncia merecem e devem ser protegidas e incluidas na
sociedade, mas ndo € a alteracdo do regime das incapacidades de fato que vai fazé-lo. Na
verdade, tais alteracdes correm o risco de gerar inseguranca e, eventualmente, causar
prejuizo as pessoas com deficiéncia. O afastamento das pessoas com deficiéncia do
regime das incapacidades, na forma das alterac6es inseridas pelo Estatuto, sem considerar
as peculiaridades do caso concreto, ndo é uma garantia de protecdo as pessoas com
deficiéncia, pois institutos como a incapacidade sempre existiram para protecdo e nédo
para puni¢do da pessoa. Contudo resta obvio, que o juiz podera modular os efeitos de sua
decisdo em cada caso concreto, amparado sempre pelos 6rgaos de protecdo aos cidadaos,
tais como: Defensoria Publica e Ministério Publico.
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CAPITULO XI

COLABORACAO PREMIADA: CONTORNOS TEORICOS E
CAPACIDADE POSTULATORIA DO DELEGADO DE POLICIA

André Luis Garcia'®®
Henrique Hoffmann Monteiro de Castro%

RESUMO: O presente estudo tem como objetivo evidenciar a consonancia entre os dispositivos
da Lei 12.850/13, que disciplinam matérias penais e processuais afetas ao instituto da colaboragao
premiada, e 0s preceitos inerentes a matéria insculpidos na Constituicdo Federal. Em especifico,
aborda a legitimidade do delegado de policia para celebrar a colaboragdo premiada na fase de
investigacdo. Evocando a ordem juridica supraconstitucional, expressa no artigo 7.5 da
Convencédo Interamericana dos Direitos Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica), a
literalidade do 84° do art. 144 da Carta Constitucional e a inteligéncia do conjunto de normas
processuais em vigor, que legam a figura do delegado de policia a dicotbmica incumbéncia de
conduzir as investigages criminais e as funcdes de policia judiciaria, o artigo tem por escopo
Gltimo assentar a constitucionalidade da colaboracéo premiada levada a efeito a partir da proposta
de acordo manejada pela autoridade de policia judiciéria durante as investigagoes.

PALAVRAS-CHAVE: Colaboracdo premiada. Inquérito policial. Delegado de policia.
Capacidade postulatéria. Constitucionalidade da Lei 12.850/13
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1 INTRODUCAO

A definicdo tematica do presente trabalho se deve, com evidéncia, a celeuma
doutrinria surgida a partir das inovacgdes processuais suscitadas pela Lei 12.850/13 que
deu nova roupagem ao ordenamento juridico patrio no tocante ao instituto da colaboragédo
premiada, sua operacionalizacédo e suas consequéncias.

O assunto ganhou maior relevo em virtude do incremento de sua utilizagdo do
plexo de investigacOes e acdes penais que apuram crimes financeiros, de lavagem de
capitais e contra a Administracdo Publica, praticados por agentes politicos, servidores
publicos e executivos de grandes empreiteiras, muitas vezes compondo organizacao
criminosa que concorrem para a reiterada pilhagem do eréario publico.

A colaboracédo premiada tem se firmado como ferramenta comum na busca pela
verdade dos acontecimentos, consubstanciando-a em elementos probantes. Registram-se
as dezenas as adesdes de investigados, réus e até condenados as propostas de colaboracdo
ofertadas por membros do Ministério Publico e delegados de policia, o que,
inegavelmente, proporcionou ao Estado-investigador lancar olhos sobre a autoria e
materialidade de crimes até entdo cortinados.

E fato, também, que valer-se desta modalidade investigativa esta longe de ser,
em termos de constitucionalidade, uma prética aceita pela doutrina de forma unanime.
Questiona-se se eventual opcao legislativa de acolhimento da colaboracdo premiada como
instrumento idoneo a atingir as finalidades do sistema penal pode ser compatibilizada
com principios e garantias constitucionais.

Respeitados doutrinadores repudiam a forma como séo feitas as propostas de
colaboracéo, em especial quando o anuente se encontra preso. Para alguns, a delacéo,
nestas condicdes, se aproxima de uma tortura legalizada, e muito faz lembraras técnicas
medievais de interrogatério, como os procedimentos de perquiricdo adotados no periodo
da Santa Inquisicéo, no século XVIII.

Ha, ainda, aqueles que pugnam pela imoralidade do acordo, vendo no
comportamento do colaborador um inescrupuloso ato de deslealdade para com os
delatados, ndo sendo licito ao Estado premiar um traidor. Nesta senda:

E tremendamente perigoso que o Direito Positivo de um pais permita, e
mais que isso incentive os individuos que nele vivem a préatica da traicdo
como meio de se obter um prémio ou um favor juridico. (...) Se
considerarmos que a norma juridica de um Estado de Direito é o ultimo
reduto de seu povo, (..) é inaceitdvel que este mesmo regramento
juridico preveja a delagdo premiada em flagrante incitamento a
transgressOes de preceitos morais intransigiveis que devem estar, em
altima analise, embutidos nas regras legais exsurgidas do processo
legislativo.®’

167 MOREIRA, Romulo de Andrade. Curso Tematico de Direito Processual Penal. Salvador: Editora
Juspodivm, 2009, p. 440.
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Ha&, contudo, uma consideravel parcela da doutrina que vé na colaboracao
premiada uma necessaria e valiosissima diligéncia a ser adotada em investigacoes
criminais e instrucdes penais que apuram crimes cometidos por organizacfes criminosas.
Para estes autores, a colaboracdo encontra justa guarida na Constituicdo Federal e deve
ser aplicada sempre que cabivel. Neste sentido:

(...) significa a possibilidade de se reduzir a pena do criminoso que
entregar o(s) comparsa(s). E o “dedurismo” oficializado, que, apesar de
moralmente criticdvel, deve ser incentivado em face do aumento
continuo do crime organizado. E um mal necessario, pois trata-se da
forma mais eficaz de se quebrar a espinha dorsal das quadrilhas,
permitindo que um de seus membros possa se arrepender, entregando a
atividade dos demais e proporcionando ao Estado resultados positivos no
combate a criminalidade.%®

Consignado, pois, 0 embate doutrinario acerca da validade ou invalidade juridica
do instituto, mas superado este conflituoso aspecto, busca, o presente trabalho, o estudo
mais circunscrito e proficuo sobre pontual questdo acercada operacionalizagdo do acordo
de colaboragéo, ainda no decorrer da fase investigativa da persecugao penal.

Melhor explicando: o acordo de colaboracdo premiada proposto inicialmente
pelo delegado de policia judiciaria, endossado pelo representante do Ministério Publico e
homologado pelo juiz, (como prevé o novel diploma) encontra ressonancia com 0s
primados constitucionais do devido processo legal ou, ao contrario, fere a Letra Maior,
mitigando indevidamente a exclusividade ministerial sobre a propositura da ag&o penal?

N&o € outro, portanto, o desiderato aqui proposto: analisar o tema em todas as
suas nuances, tracando o paralelo entre as atribui¢cdes constitucionais da autoridade
policial, seus respectivos comandos normativos e a compatibilidade com a Lei 12.850/13,
especificamente com os dispositivos que cuidam de conferir proeminéncia a figura do
delegado frente a proposta de colaboracdo premiada, sem, conquanto, resvalar na
sacramentada titularidade da acdo penal, legada pelo constituinte, indubitavelmente, ao
Ministério Publico.

2. BREVE CONCEITUACAO

A colaboracdo premiada, também conhecida como delacdo benéfica, € uma
ferramenta investigativa, legalmente institucionalizada, caracterizada pela integral ou
parcial revelacdo do estratagema de um fato delituoso pretérito e/ou contemporaneo, feita
por um ou mais agentes (autores ou participes) que, confessando sua atuacédo, delata o
comportamento criminoso dos coagentes de forma materialmente comprovada, no afa de
ser responsabilizado penalmente com menor aspereza.

1688 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de Direito Penal: parte geral: parte especial. 32 Ed. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 2007, p. 716.
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O instituto se consubstancia, entdo, no bindmio verbal colaborar — premiar,
donde a voluntéaria e eficaz colaboracdo do agente para o satisfatorio e fecundo deslinde
persecutorio, celebrada na presenca do delegado ou do representante do Ministério
Publico, no bojo de investigacdo criminal ou acdo penal e homologada pela autoridade
judicial, fard emergir, ao fim do devido processo legal, uma benesse materializada na
diminuicdo, substituicdo ou extin¢do da pena.

A delacéo €, por assim dizer, uma fonte end6gena de conhecimento acerca de
um evento criminoso, no qual o olhar investigativo do Estado ndo penetra, mas observa a
exposicao visceral dos fatos, promovida por seus proprios protagonistas.

E forcoso reconhecer, como ja consignado, que ha aqueles para os quais 0
instituto entra em conflito com principios constitucionais norteadores do devido processo
legal ou, até mesmo, para 0s mais incautos, ofende os pilares da moralidade estatal.
Entretanto, a historia mostra que a colaboracdo premiada ganhou relevo em diversos
paises, em distintos ordenamentos e dispares contextos politico-criminais por sua valiosa
capacidade de elucidacao de crimes perpetrados por organizagdes criminosas, permitindo
ao Estado-juiz estender seu braco punitivo até aqueles que, outrora, se abrigavam a
sombra da impunidade.E preciso recordar que nao existe uma relagio de subordinag&o do
direito & moral, mas sim de complementacéo entre eles, como explica a doutrina:1®°

A hipertrofia constitucional ndo pode representar a tirania de valores,
sob pena de a Constituigdo se converter em um instrumento totalitario.
(...) Caso contrario, a ditadura constitucional seria mecanismo de
opressao e de arbitrio, representando o sepultamento da legitimidade
democratica a ser buscada na Constituicao.

Com efeito, a colaboracdo premiada nédo € lanca que fere os postulados magnos
do Estado Democrético de Direito, ao contrario, € escudo que 0s protege.

N&o se pode ignorar que os avancos tecnoldgicos e as informacdes circulam com
cada vez mais agilidade, num padrao epistemoldgico que obriga o operador do direito a
conviver com incertezas, imprevisdes e desordem.’® Na investigacdo criminal ndo é
diferente, o que ndo permite que o Estado-Investigacdo simplesmente abra mao de um
importante meio extraordinario de obtencdo de prova como é a colaboracdo premiada.

3 COLABORACAO PREMIADA NO DIREITO COMPARADO

Os primeiros registros da delacdo como fonte cognitiva em julgamentos foram
verificados durante a Idade Média, mormente no periodo da santa Inquisicdo (século
XVIII), onde confissdes e delagdes eram extraidas mediante atrozes, porém, legalizadas
formas de tortura. Assenta-se, sem delongas, que este registro presta-se apenas a
demarcacdo historica, ndo tratando, em absoluto, de fixar qualquer genealogia juridica do
instituto como hodiernamente concebido.

169 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. S&o Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 139.

170 CAMBI, Eduardo. Neoconstitucionalismo e neoprocessualismo. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011, p. 59.
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Contemporaneamente, a delacdo surge na Europa a partir da década de 1970, em
especial na Italia, onde a mafia desafiava governos, poderes e a propria sociedade. Merece
grifo, aqui, a conhecida OperazioneManiPulite ou Maos Limpas, que no inicio da década
90 desestabilizou severamente os grupos mafiosos da época e levou centenas de
criminosos a prisao — o que nao teria ocorrido sem a colaboracédo de alguns dos proprios
réus que ficaram conhecidos como pentiti. Desde entdo, o instituto passou a ser
contemplado e paulatinamente aprimorado na legislagdo italiana, prevendo uma
penalizagdo amenizada para 0s coautores de crimes como extorsdo mediante sequestro,
subversdo da ordem democrética e sequestro com finalidade terrorista, desde que
atendidas as exigéncias legais.

Atualmente, a legislacdo italiana prevé, em suma, que durante a apuracdo de
crime praticado por uma organizagdo criminosa, em que um dos corréus colabora para
diminuir as consequéncias desse crime, confessando-o, impedindo o cometimento de
delitos conexos e apontando elementos de prova, tera a pena diminuida em um terco ou a
substituicdo da prisdo perpétua pela reclusdo de 15 a 21 anos. N&o h4, entretanto, a
previsdo de perddo judicial ou qualquer outra modalidade de extingdo da punibilidade
como forma de prémio.t"

No direito alemé&o ha previsédo legal para a diminuicao ou, até mesmo, a extingédo
da pena para o agente que voluntariamente noticie fatos relativos a delitos pretéritos ou
preste informacdes idéneas a impedir a pratica de crimes futuros praticados por uma
organizacdo criminosa. Na conhecida regulacdo dos testemunhos, o poder ¢é
discricionario ao juiz, e o prémio pode ser concedido ainda que o resultado ndo tenha se
materializado por circunstancias alheias & vontade do colaborador.

Na sistematica juridica-criminal norte-americana, a delacdo premiada existe
como uma forma de apresentar resultados praticos a sociedade, atendendo aos
imperativos de seguranca publica e de justica a0 mesmo tempo. Neste molde, conhecido
como pleabargaining, o representante do Ministério Publico preside a coleta de provas
na fase investigativa e faz a acusacao perante o judiciario. Todavia, ao contrario do direito
penal germanico e do italiano, nos Estados Unidos, quando surge a possibilidade de
delacdo do acusado, o Parquet tem total autonomia para negociar e decidir pelo
prosseguimento ou ndo da acusacdo, sendo despicienda, regra geral, a manifestacao
judiciaria. Tal sistema se funda, em verdade, numa perspectiva eminentemente privada
do Direito Penal, em que ha regéncia do principio da oportunidade da acdo e
disponibilidade do contetdo do processo.

Na Colémbia, a colaboracdo premiada também ganhou espaco na legislacdo
penal como medida processual voltada para o combate ao tréfico de drogas e as for¢as
paramilitares de extrema esquerda. L4, o procedimento ficou conhecido como direito
processual de emergéncia, prevendo aos acusados gque, de forma espontanea, delatarem
0s coagentes e fornecerem elementos de convicgao eficazes, a concessao de beneficios
como a liberdade provisoria, a diminui¢éo da pena ou a substituicdo de pena privativa de

1 GUIDI, José Alexandre Marson. Delagdo Premiada no Combate ao Crime Organizado. S4o Paulo:
Lemos de Oliveira, 2006, p. 102.
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liberdade. Além disso, pode haver, também, a inclusdo do colaborador no programa
especial de protecdo as vitimas e testemunhas.

4. PREVISAO DO INSTITUTO NA LEGISLACAO PATRIA

No Brasil, os primeiros registros daquilo que hoje se convencionou chamar de
colaboragdo premiada podem ser verificados nas Ordenacdes Filipinas (1603-1867), que
previa prémios aqueles que levassem as autoridades o conhecimento sobre fatos relativos
ao crime de falsificacdo de moeda. Nesse contexto, ganhou destague um movimento
historico-politico classico do Brasil monarquico, denominado Inconfidéncia Mineira. O
episddio envolveu concessdo de prémio estatal ao Coronel Joaquim Silvério dos Reis, que
obteve o perdédo de suas dividas com a Coroa Portuguesa por ter delatado seus colegas,
que foram presos e acusados do crime de lesa-majestade (traicdo cometida contra a figura
do monarca). Dentre os denunciados estava Joaquim José da Silva Xavier, o Tiradentes,
que foi tido como chefe do movimento e, consequentemente, condenado a morte por
enforcamento.

A despeito destes marcos histdricos, a colaboragdo premiada, modernamente
engendrada, passou a integrar o ordenamento juridico com o advento da Lei 8.072/90 (Lei
de Crimes Hediondos) que em seu art. 7°, incluiu o 84° ao artigo 159 do Cddigo
Penal,possibilitando a colaboragdo premiada para o crime de extorsdo mediante
sequestro, e em seu art. 8°, paragrafo unico admitiu o instituto para a associagdo criminosa
qualificada pela pratica de crimes hediondos ou equiparados. A partir dai, houve, um
movimento legislativo proeminente no sentido de estender a aplicacdo do instituto a
apuracdo de diversos outros delitos.

Seguiram-se a previsdo legal da delagéo na apuragédo dos crimes contra o sistema
financeiro (art. 25, § 2° da Lei 7.492/90, com redacdo dada pela Lei 9.080/95); crimes
contra a ordem tributéria (art. 16, paragrafo Unico, da Lei 8.137/90, também alterada pela
Lei 9.080/95); crimes de drogas (art. 41 da Lei 11.343/06); crimes de lavagem de capitais
(art. 1°, 85° da Lei 9.613/98, acrescida pela Lei 12.683/12); além da possibilidade de
efetivacdo da colaboracdo premiada em decorréncia de acordo de leniéncia no qual o ato
caracterizador de infracdo administrativa se subsumir, simultaneamente, a um tipo penal
(arts 86 e 87 da Lei 12.529/11). Em todas as hip6teses, a aplicacdo do instituto cinge-se
aos crimes especificos disciplinados em cada Lei.

Noutro giro, a Lei de Protecdo a Vitimas e Testemunhas (arts. 13 e 14 da Lei
9.807/99) contém previsdo de colaboracdo premiada que ndo se restringe a delitos
predeterminados, podendo ser aplicada a toda sorte de infragdes penais ndo contempladas
por norma especial.

A Lei 12.850/13, a seu turno, além de definir o conceito de organizagdo
criminosa e tipificar condutas correlatas (outra questdo ha tempos demandada), em seu
art. 4° deu maior amplitude a colaboragdo premiada, estabeleceu-lhe uma ordenada
regéncia procedimental e definiu, inconteste, a competéncia e a atribuicdo das autoridades
publicas agentes na persecucdo penal, legando também ao delegado de policia a
possibilidade de ofertar a proposta de colaboracdo. Vale destacar que essa hipdtese de
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colaboracéo premiada se aplica também aos crimes de terrorismo, conforme dispde o art.
16 da Lei 13.260/16.

Enquanto a Lei 9.807/99 é uma lei geral de colaboracdo premiada por se aplicar
a todos os crimes nao disciplinados por norma especifica, a Lei 12.850/13 é uma lei geral
de colaboracao premiada em razdo de incidir seu regramento procedimental, por analogia,
a todos os acordos, independentemente da espécie de infracdo penal.

5. LEGITIMIDADE DO DELEGADO DE POLICIA

De inicio, é salutar que fixemos a disposicao topografica funcional da figura do
delegado de policia judiciaria na ordem juridica convencional cosmopolita e, a seguir, 0
fagamos no ordenamento constitucional-legal pétrio.

Assim, preceitua o item 5 do artigo 7° da Convencéo Interamericana dos Direitos

Humanos (Pacto de Sdo José da Costa Rica):

Toda pessoa presa, detida ou retida deve ser conduzida, sem demora, & presenca
de um juiz ou outra autoridade autorizada por lei a exercer fungdes judiciais e
tem o direito de ser julgada em prazo razoével ou de ser posta em liberdade, sem
prejuizo de que prossiga o processo. Sua liberdade pode ser condicionada a
garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo”. (Destaquei).

Nota-se, sem dificuldade, que o direito supraconstitucional institui a figura
daquela autoridade servidora publica, legalmente autorizada que, mesmo despida da
investidura jurisdicional, atua em fungfes eminentemente judiciais, ainda que de forma
andmala e pontual. No ordenamento patrio, ndo € outra a autoridade aqui referida senédo
0 delegado de policia judiciaria, quando, calcado nos ditames da ordem pactual e
constitucional, decreta ou ndo, a prisdo em flagrante da pessoa conduzida a sua presenca.
Ou, ainda, quando arbitra a medida cautelar de prestacdo de fianca, pondo-a em liberdade
e assegurando seu comparecimento nos atos persecutorios subsequentes.

Cauto, também, foi o legislador constituinte quando talhou no 84° do artigo 144

da Magna Carta as atribuicGes e a direcao das policias civis:

§ 4° As policias civis, dirigidas por delegados de policia de carreira,
incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia
judiciéria e a apuracdo de infragdes penais, exceto as militares.
Aqui vale o registro hermenéutico de que ndo ha despropdsito nas palavras
constitucionais, ndo ha letra morta no Texto Maior. Se o constituinte ndo se limitou a

atribuir as policias civis apenas a investigacdo criminal, optando pela dicotémica
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incumbéncia fungbes de policia judiciaria e apuracdo das infracbes penais,
inequivocamente ha distin¢do entre um e outro encargo.

Infere-se que o conceito de apuracdo das infracdes penais ndo demanda
extraordinario exercicio do exegeta. Trata, por 6bvio, daquelas atividades proprias de
investigagdo e perquiricdo que buscam o descortinamento de fatos e circunstancias
pretéritos com o fito de colacionar elementos de convicgdo acerca da materialidade e
autoria de um evento que, subsumido a lei, reputa-se delituoso. E a pericia feita no local
do crime (corpo delito); o exame médico-legal; a oitiva das testemunhas; a coleta de dados
audiovisuais; a analise de registros documentais; a interceptacdo telefénica; o
interrogatdrio do investigado; enfim, todas aquelas providéncias preconizadas de forma
exemplificativa pelo art. 6° do CPP e por outras leis esparsas.

Distingue-se com clarividéncia, portanto, daquelas atividades proprias de policia
judiciéria, afetas precipuamente a figura do delegado. Como exemplo, tém-se 0s casos
(de diuturna constancia) em gque uma pessoa detida, em suposta situacdo de flagrante

delito, é levada a presenca da autoridade policial, conforme art. 304 e seu 81°:

Art. 304. Apresentado o preso a autoridade competente, ouvira esta o condutor
e colherd, desde logo, sua assinatura, entregando a este cdpia do termo e recibo
de entrega do preso. Em seguida, procedera a oitiva das testemunhas que o
acompanharem e ao interrogatdrio do acusado sobre a imputacao que lhe é feita,
colhendo, apds cada oitiva suas respectivas assinaturas, lavrando, a autoridade,
afinal, o auto.

8 1° Resultando das respostas fundada a suspeita contra o conduzido, a
autoridade mandara recolhé-lo a prisdo, exceto no caso de livrar-se solto ou de
prestar fianga, e prosseguird nos atos do inquérito ou processo, se para isso for
competente; se ndo o for, enviara os autos a autoridade que o seja.

Neste ponto, o mister da autoridade policial(mais do que mera atividade
investigativa) muito se aproxima da atuacdo de uma autoridade judicial, ainda que
considerada a precariedade e a reversibilidade de seus atos. Ora, tal como o juiz se
manifesta ante um pleito de tutela antecipada ou de concessdo de medida cautelar,
valendo-se de uma andlise de verossimilhanca, traduzida no brocardo latino fumus bonni
iuris, o delegado assim também o faz quando é instado a aplicar o direito de forma
emergencial frente a um evento flagrancial que autorize a prisdo sob a perspectiva do
fumus comissi delicti.

N&o se olvida que, diante de tdo gravosa medida, geradora de consequéncias tdo
severas quanto o € a privacdo da liberdade momenténea, supostamente procedida sob o

manto autorizador do estado de flagrante delito, a atuacdo do Estado deve estar firmada
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na autoridade daquele que detém o amplo conhecimento do direito, em toda sua
magnitude, muito além da simples capacidade de subsuncéo tipica; apto, portanto, a
operacionalizar sem permeio a lei penal e processual aplicavel a espécie. Neste sentido,
bem definiu 0 Ministro do Supremo Tribunal Federal Celso de Mello, em voto proferido
em sede de habeas corpus, para quem “0 delegado de policia é o primeiro garantidor da
legalidade e da justi¢a”.'"?

Assim, guardadas as distin¢des, é digno questionar: que outra autoridade, em
regra, pode/deve decretar a prisdo de alguém, sendo o delegado, no instante da lavratura
do auto de prisdo em flagrante, e o juiz a qualquer tempo (prisdes cautelares e decorrentes
de condenacdo)? Antes disso, a presenca de quem uma pessoa detida deve ser conduzida,
sendo a do delegado ou juiz? Que outra autoridade pode/deve arbitrar fianca como medida
cautelar, sendo ambos?

Extrai-se, assim, a disting&o entre a tarefa de investigar, feita pelo corpo policial,
e as funcgdes de policia judiciaria, estas, exercidas pela autoridade policial. E é justamente
dentro deste plexo de atribui¢Ges que se insere a capacidade de representacdo postulatéria
do delegado acerca de cautelares pessoais e cautelares probatdrias diretamente em juizo,
sem para tanto, ter necessariamente de se reportar ao representante do Ministério Publico
que, sem davida alguma é o exclusivo titular da acdo, mas ndo o é da investigacao.

E neste ponto se torna explicito o cerne da problematica ora articulada: malgrado
a conviccdo juridica de alguns notaveis doutrinadores (maculada ou ndo por estulticias
institucionais), o delegado de policia judiciaria pode e deve conduzir, quando cabivel, a
proposta de colaboracdo feita ao investigado e levada a efeito em juizo com a tempestiva
manifestacdo do Ministério Publico, sem, no entanto, incorrer em ilegalidades,
usurpagdes ou inconstitucionalidades. Afinal, tal como a interceptacéo telefonica ou a
busca domiciliar, a colaboracdo premiada ndo € prova, mas apenas instrumento de
producdo probatoria. Ou seja, 0s elementos cognitivos colhidos pela autoridade policial
a partir das delacdes feitas pelo colaborador serdo elevados ao altiplano de prova,
propriamente dita, quando efetivamente posta ante o contraditério e a ampla defesa no
seio do devido processo legal. Assim, mesmo ao manejar o acordo de colaboracdo, o
delegado de policia nada faz, além de subsidiar o autor da a¢do penal, a defesa e o julgador

com informacdes e dados relativos aos fatos.

172STF, HC 84548. Rel. Min. Marco Aurélio. DJ 21/6/2012.
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Bem assim, o cddex adjetivo, em seu art. 13, I, determina que & autoridade
policial incumbe “fornecer as autoridades judicidrias as informagdes necessarias a
instrucao e julgamento dos processos”.

Neste ponto 0 arguto magistério: “A policia, enquanto judiciaria, e o inquérito
que ela faz, exsurgem administrativos por sua atuacdo e forma, mas judiciarios nos seus

fins”. 173

6 ACORDO DE COLABORACAO PREMIADA CELEBRADO PELA
AUTORIDADE POLICIAL

A Lei 12.850/13 abriga uma secéo exclusiva para disciplinar a operacionalizacdo
da colaboracdo premiada, definindo seus operadores, estipulando requisitos e positivando
0s potenciais beneficios (prémios).

Nota-se que, j& no caput do artigo 4° estd estampada de forma taxativa a
competéncia para a concessao do beneficio, que repousa, Unica e exclusivamente, sobre
a autoridade judiciaria:

Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaboragéo advenha um ou mais dos seguintes resultados: (Destaquei)

Embora o texto faca referéncia expressa a figura do juiz, o termo deve ser tomado
em sentido amplo, sob a perspectiva de Estado-juiz; porquanto obviamente a incumbéncia
é dada a juizes, desembargadores ou ministros de tribunais, considerando a competéncia
originaria para conhecimento e julgamento da acao penal, vindoura ou ja em curso.

Oportuno, ainda, salientar que, a despeito da literalidade do artigo que traz a
conjun¢do coordenativa “e” entre os termos “investigacdo” e “processo criminal”, dando
ideia de adicao indissociavel entre ambos, a mens legis exprime, como se extrai dos
dispositivos subsequentes, que a colaboracdo pode ser firmada durante a fase de
investigacdo ou ao longo da instrucdo processual. Assim, o agente podera se valer dos
beneficios da lei ainda que tenha manifestada adesdo a proposta somente na fase

acusatoria, quando ja findo o inquérito policial.

13 PITOMBO, Sérgio Marcos de Moraes. Arquivamento do Inquérito Policial — Sua Forca e Efeito.
Inquérito Policial: Novas Tendéncias. Belém: CEJUP, 1986, p.89.
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Digno salientar que, frente ao acordo ja celebrado, a atuagéo jurisdicional ocorre
em dois tomos, distintos pela cronologia dos eventos e pela natureza juridica dos atos.
Primeiramente, quando o magistrado homologa o acordo proposto pelo delegado ou
membro do Ministério Publico, na fase de inquérito ou durante a instrucéo processual e,
neste caso, estamos a tratar do deferimento de uma cautelar probatéria, com validade
probante sujeita ao contraditério diferido. Posteriormente, quando atendidas as
expectativas celebradas no acordo, concede o prémio ao final da acdo, lavrado em
sentenca penal condenatodria e efetivado, doravante, na fase de execucdo, traduzido em
causa especial de diminui¢do ou substituicdo da pena, ou ainda, em causa extintiva da
punibilidade, quando houver a concessao do perddo judicial.

Todavia, em respeito ao sistema acusatorio sacramentado no ordenamento
juridico-constitucional e ao principio da inércia da jurisdicdo, ao juiz ndo é dado, em
absoluto, propor o acordo de colaboracdo, sequer presencia-lo ou tomar parte nas
negociacdes. Ao largo de a regra caracterizar uma nefasta imposicdo limitativa ao
magistrado, trata-se, em verdade, de uma garantia de imparcialidade da atuacao
jurisdicional, mantendo o julgador equidistante dos polos, sem, no entanto, sonegar a sua
funcéo fiscalizadora.

Se, portanto, davidas nao existem quanto a competéncia para homologacéo e
premiacdo da colaboracdo, também néo ha (ou ndo deveria haver) quanto a legitimidade
da atribuicédo afeta aqueles que, de acordo com a lei, podem celebrar a proposta.

A despeito de todo malabarismo hermenéutico feito por aqueles que defendem a
exclusdo da figura da autoridade policial do rol de legitimados a propositura do acordo,
fato € que o legislador pautou-se pela coeréncia constitucional quando, expressa e
indubitavelmente, legou a delegados e promotores a possibilidade de manejo dessa
valiosa espécie probante. Sendo, vejamos novamente com que tamanha clarividéncia a lei

tratou do tema, a partir do dispositivo que inicia a regulamentacao do instituto:

Art. 42 O juiz poderd, a requerimento das partes, conceder o perddo judicial,
reduzir em até 2/3 (dois tergos) a pena privativa de liberdade ou substitui-la
por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado efetiva e
voluntariamente com a investigacdo e com o processo criminal, desde que
dessa colaborag8o advenha um ou mais dos seguintes resultados: (Destaquei).

O desatento intérprete poderia imaginar que quando a lei se vale do termo

“partes” se refere aos distintos polos da agdo penal, quais sejam: acusacdo e defesa;
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excluindo, portanto, a possibilidade de o delegado de policia manusear a espécie
probatoria. De fato, em uma relagdo processual a nogao de “partes” ndo admite inferéncias
ou subjetividades, de forma que, inequivocamente, a autoridade policial ndo é parte em
processo penal. No entanto, é preciso salientar que, além do Ministério Publico, o réu e
seu defensor também integram a relacdo processual e, a julgar pela literalidade do
dispositivo, estariam legitimados a pleitear os beneficios. Todavia, ndo parece aprazivel
valer-se de impropriedades terminoldgicas (que eivam um consideravel quinhdo de toda
producdo legislativa do pais) para, entdo, extrair a exegese desejada, ainda que

evidentemente teratoldgica. Ensina a doutrina:

Em regra, a capacidade postulatéria de provocar o juizo s deve ser conferida
as partes do processo. Contudo, nada impede que o legislador, do alto da sua
soberania, confira uma legitimagdo extraordindria a uma autoridade que nao
seja parte no processo. Trata-se, nesse caso, de uma "capacidade postulatéria
imprépria”, uma verdadeira legitimatiopropterofficium, ou seja, uma
legitimidade em razdo do oficio exercido pelo delegado de policia, que tem a
funcdo de atuar como “os olhos” do Juiz nesta fase pré-processual, um
auténtico longa manus do Poder Judicidrio na preparacdo para eventual
persecucdo penal em juizo. E exatamente isso que ocorre no caso da
colaboragdo premiada!*™

A despeito da sofrivel técnica textual, é bastante nitido que, neste ponto, o
legislador se referiu a possibilidade de promotor e defesa exigirem perante o juiz, em
momento oportuno e tempestivo, 0 cumprimento do acordo preteritamente celebrado,
homologado e com os resultados estipulados j& exauridos. Em momento algum quis, 0
legislador, tratar da fase de proposta da colaboracdo no mencionado artigo.

Ademais, se percorréssemos a mesma via interpretativa da cega literalidade,
chegariamos a conclusdo de que em algumas das modalidades de colaboracdo premiada
havidas no ordenamento em vigor, o representante do Ministério Publico estaria excluido
da fase de propositura do acordo, posto que na redacéo literal destes dispositivos, nao
hdmencdo ao Parquet. Cite-se por exemplo a Lei 7.492/86 (crimes contra a ordem

financeira):

Art. 25 § 2° Nos crimes previstos nesta Lei, cometidos em quadrilha ou
coautoria, 0 coautor ou participe que através de confissdo espontanea revelar
a autoridade policial ou judicial toda a trama delituosa ter4 a sua pena

174 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de; SANNINI NETO, Francisco. Delegado de policia tem
legitimidade para celebrar colaboragdo premiada. Revista Consultor Juridico, fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/delegado-legitimidade-celebrar-colaboracao-premiada>. Acesso
em: 04 mar. 2016.
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reduzida de um a dois tergos. (Incluido pela Lei n° 9.080, de 19.7.1995).
(Destaquei)

Nota-se que, sob o prisma da obviedade literal, a revelagcdo da trama delituosa
sO pode ser feita a autoridade policial ou judicial. Entretanto, o cordato operador do
direito, liberto de qualquer vaidade ou vicio, ndo se atém a fria letra da lei, mas a sua
mens legis. Porquanto, ndo h& alaridos ou bravatas reivindicando o monopdlio de
delegados sobre o instituto. E demais 6bvio que, na apuragio de crimes contra o sistema
financeiro, a delagcdo pode ser feita diretamente ao membro ministerial, sem que haja
ilegalidades ou nulidades. E justo e necessario que seja assim; falha a letra, mas ndo a lei.

De volta a Lei 12.850/13, tem-se sepultada a intencdo daqueles que buscam
macular a atuacdo da autoridade policial frente a possibilidade de colaboracdo premiada
na fase de inquérito, quando se observa o disposto no § 6° do mesmo artigo 4°, verbis:

O juiz ndo participard das negociagdes realizadas entre as partes para a
formalizagdo do acordo de colaboragdo, que ocorrerd entre o delegado de
policia, o investigado e o defensor, com a manifestacdo do Ministério Publico,
ou, conforme o caso, entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado e
seu defensor.

N&o h& como sonegar, aqui, que foi propdsito do legislador dispor ao delegado
de policia a oportunidade de valer-se das informacdes prestadas por um dos préprios
coagentes, para a elucidacdo dos crimes perpetrados por organizagdes criminosas.
Incabivel refutar a ideia de que a autoridade policial, na conducéo pragmatica da devida
investigacgdo, por vezes, tem na delac&o, unica e inadidvel chance de alcancar o resultado
maxime elencado em lei e produzir o mais satisfatorio conjunto de elementos cognitivos
sobre a materialidade e autoria do delito, sem que, no entanto, haja qualquer agressdo ao
estado democratico de direito e seu progénito Principio do Devido Processo Legal, vez
gue em quaisquer casos, a lei fixa garantias irrefutaveis ao investigado, em especial,
condicionando a validade do acordo a presenca atuante do advogado do colaborador.
Ademais, consigna-se que a colaboragdo manejada e representada pelo delegado de
policia carecera, sempre, da oportuna manifestacdo do Ministério Publico (que é
imprescindivel, porém, ndo vinculante).

Esclarecedora é a licdo doutrinaria:

Ora, se nenhuma providéncia probatoéria pudesse ser tomada sem a consulta do
titular da acéo penal, entdo nem o inquérito policial poderia ser instaurado pelo
delegado de policia, que também ndo poderia requisitar pericia, ouvir
testemunhas, apreender objetos, etc. Se prevalecesse esse entendimento, a
prépria existéncia do inquérito policial perderia sentido.(...)

Atento ao fato de que o delegado de policia é o titular do inquérito policial, o
legislador lhe conferiu as ferramentas necessarias para o exercicio desse
mister. Desse modo, sempre que a autoridade de policia judiciaria vislumbrar
a necessidade da adocdo de uma medida cautelar, que, em regra, s6 pode ser
concedida pelo juiz, ele deve se valer de uma representacéo para provoca-lo.
(--.)

Alids, tendo em vista o carater imparcial do inquérito policial, o
desenvolvimento de suas atividades ficou sob a incumbéncia de uma
instituicdo sem qualquer vinculo com o processo posterior, 0 que garante a
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independéncia e a legitimidade das investigacGes. Afinal, como poderia o
Ministério Publico, como parte da relagéo processual, conduzir a investigagdo
com a devida isengdo se ele ja tem em mente uma futura batalha a ser travada
durante o processo?(...)

O delegado de policia, como presidente do inquérito policial, é a autoridade
mais indicada para saber quais as necessidades da investigacdo em
desenvolvimento, sendo que a utilizacdo de medidas cautelares constitui um
dos possiveis caminhos a serem trilhados na busca pela verdade.'™

Ora, se o favor legal pode mesmo ser concedido exofficio, ndo vemos razao,
com a devida vénia, para impedi-lo apenas porque sugerido mediante
representacdo da autoridade policial”.1"®

Além disso, a realidade evidencia que, ndo raras vezes, 0s acordos celebrados
pelo delegado, no transcorrer de um inquérito policial (forma mais comum e acessivel de
investigacao criminal), ou seja, na alvorada silenciosa da persecucéo, alcangam resultados
muito mais proficuos do que aqueles assinados no creplsculo ruidoso da agdo penal,
quando ja houve tempo suficiente para tornar nebulosa a colheita de determinadas provas
ou para melhor dissimulacdo de capitais e valores de origem ilicita. Prova disso sdo 0s
inimeros acordos de colaboracdo firmados perante delegados de policia no curso das
principais operagdes policiais, alguns deles, indubitavelmente cruciais para o sucesso das
investigacoes.

6. CONSIDERAGCOES FINAIS

N&o obstante todas essas obviedades ha quem se contraponha a toda e qualquer
argumentacdo juridica sobre a legitimidade do acordo de colaboracdo conduzido pela
autoridade policial. " Em regra, os argumentos retoricos se reportam a defesa da
exclusiva titularidade do Ministério Publico na formacéo de sua conviccao juridica sobre
0 suposto evento delitivo e o0 consequente dominio da acdo penal.

De inicio é preciso deixar assente que a argumentacao usada na desqualificacédo
do delegado para exercer tal prerrogativa, via de regra, ndo guarda pertinéncia com o
cerne da questdo. Ou seja, ndo se discute, em absoluto, a titularidade do direito/dever de
acdo do Ministério Publico. Somente o representante do 6rgao ministerial é quem detém
o dominus litis nas a¢des de iniciativa publica (consigna-se que dificilmente havera uma
organizagdo criminosa praticante de crimes cuja deflagracdo da persecucdo dependa de
manifestacdo do ofendido). Assim, o delegado de policia, quando lanca méo ao acordo
de colaboracdo premiada ndo esta invadindo, por 6bvio, essa exclusiva atribuicdo. Ao
contrario, a delacdo feita na presenca da autoridade policial lhe permite atuar de forma

15 CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de; SANNINI NETO, Francisco. Delegado de policia tem
legitimidade para celebrar colaboracdo premiada. Revista Consultor Juridico, fev. 2016. Disponivel em:
<http://www.conjur.com.br/2016-mar-04/delegado-legitimidade-celebrar-colaboracao-premiada>. Acesso
em: 04 mar. 2016.

176 CUNHA, Rogério Sanches; PINTO, Ronaldo Batista. Crime Organizado. Salvador: Juspodivm, 2014,
p.54.

17por todos: DE GRANDIS, Rodrigo. A inconstitucional participacdo de delegados de policia nos
acordos de colaboragdo premiada. Disponivel em: <http://jota.uol.com.br/rodrigo-de-grandis-a-
inconstitucional-participacao-de-delegados-de-policia-nos-acordos-de-delacao-premiada>. Acesso em 01
mar 2016.
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muito mais proveitosa ao longo da investigagdo, de forma a melhor subsidiar o
desempenho do patrono da acdo na formulacdo de sua opinio delicti. Ou seja, a
colaboracéo, tal como prevista em lei, se presta tanto a producédo cautelar do substrato
cognitivo que permite a propositura de acdo criminal, quanto a producdo do manancial
probatorio instrutivo do processo.

Alids, essa € uma caracteristica comum entre tantos outros institutos processuais
de reproducdo da verdade real no transcorrer da persecutio; outrossim, a interceptagdo
telefonica serve tanto a investigacao, quanto ao processo; a oitiva de testemunhas é feita
tanto pelo delegado durante o inquérito, quanto pelo juiz na instrugdo; o mandado de
busca e apreensdo; a quebra dos sigilos fiscal e bancéario; o interrogatorio do
investigado/réu; enfim, pela natureza dos procedimentos e pela singularidade de seus fins,
é razoavel que tais ferramentas estejam dispostas tanto a investigacao criminal, quanto a
acao penal. E, como antes mencionado, sabendo que o Ministério Publico €é o titular da
acdo, mas ndo exerce a mesma exclusividade sobre a investigacdo criminal, é sensato
concluir que em todas essas hipéteses, estard o delegado de policia legitimado a
representar diretamente ao poder judiciario pela concessao de tais medidas, sem incorrer
em ilegitimidade ou usurpacao.

Vislumbra-se, ademais, a sensatez juridica desse posicionamento quando se tem
em mente que, em todas as ocasides de prestacdo juridica cautelar, acima elencadas, o
Ministério Publico lancaréa vista ao requerimento feito pelo delegado e, em alguns casos,
sera intimado da respectiva decisao judicial. Nota-se, mais uma vez, a ressonancia havida
entre a colaboracéo premiada e outras modalidades investigativas previstas na legislacdo
processual e postas ao labor inquisitorial ou acusatorio.

Corroborando essa carga argumentativa, € preciso trazer a luz do entendimento
o fato de que o objeto de “permuta” na colaboragdo premiada ndo diz respeito a
propositura da acdo penal — que continua intangivel e indelével sob o dominio do
Ministério Publico — mas sobre o préprio ius punitionis do Estado. Ao contrério do direito
penal norte americano, que prevé a antecipacdo do prémio ao colaborador, permitindo ao
Orgdo acusador barganhar acerca da propria propositura da acdo, na maioria dos sistemas
juridicos trazidos a estudo, o prémio ao colaborador € definitivamente concedido ao fim
do processo, pois a benesse atinge a pena propriamente dita. No Brasil, a previsao legal
da colaboracdo premiada é levada a efeito exatamente dessa forma, ou seja, 0s prémios
estipulados séo diminuicdo, substituicdo ou extingdo da pena. Assim, para que haja o
cumprimento bilateral do acordo, é preciso que se percorra todo o devido processo legal,
culminado em condenacao para que, ao final, exsurja uma pena a ser abrandada ou extinta.
Seja como for, em hipo6tese alguma havera a possibilidade de mitigar a obrigatoriedade e
indispensabilidade da agéo penal, que continua em m&os ministeriais, independentemente
da atuacéo do delegado no acordo de delagao.

Percebe-se, sob toda evidéncia, que a celebracdo da colaboracdo feita pelo
delegado em nada fustiga a exclusividade das atribuicdes do Ministério Publico, nem
mesmo o vincula aos termos do acordo, pois a manifestacao tempestiva do promotor pode
ser contraria a homologacdo judicial. Mais ainda, se o acordo recebe 0 manto
homologatorio, ao arrepio do parecer ministerial, pde-se a disposi¢do do parquet uma
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série de acbes impugnativas, como os remédios constitucionais ou, em extremo, a
Correicédo Parcial. Ademais, parece risivel considerar a possibilidade de o colaborador e
seu defensor insistirem no acordo que, de plano, foi refutado pelo olhar custos legis do
Ministério Publico.

Assim, ndo se espera que, nos moldes republicanos, a mera insatisfacdo ou a
irresignacéo classista com o produto legislativo dé azo a insurgéncias que banalizam o
uso das ferramentas de controle de constitucionalidade. Note-se que o legislador néo
incluiu a figura do delegado de policia na possibilidade de efetivacdo do acordo de
colaboracédo premiada por conta de um desapego aos fundamentos constitucionais ou pela
desidia técnica em seu labor legiferante, sendo por entender que, de fato, 0 manejo desta
modalidade investigativa esta, também, incluso nas func@es de policia judiciaria.

Indo além, quis o congressista que a atuacao do delegado, mesmo adstrita a fase
de inquérito, repercutisse, mediante tempestiva representacdo, na sentenca proferida ao
final da acéo penal, vejamos:

Art. 4° (..) 822 Considerando a relevancia da colaboracdo prestada, o
Ministério Publico, a qualquer tempo, e o delegado de policia, nos autos do
inquérito policial, com a manifestagdo do Ministério Publico, poderdo requerer
ou representar ao juiz pela concessao de perddo judicial ao colaborador, ainda
que esse beneficio ndo tenha sido previsto na proposta inicial, aplicando-se, no
que couber, o art. 28 do Decreto-Lei n® 3.689, de 3 de outubro de 1941 (Codigo
de Processo Penal). (Destaquei).

Considerou o congressista, que o delegado de policia, na conducdo da devida
investigagdo criminal, toma contato com elementos de informag&o Unicos que ao serem
futuramente reproduzidos em acdo penal e materializados em um contetdo probante,
perderdo, inevitavelmente, uma fracdo de sua carga realista. Ou seja, o calor dos fatos, a
lavratura do auto de prisdo em flagrante (que ainda queima), a observacdo in loco dos
eventos, a analise dos audios de interceptacao telefonica permitem a formulacéo empirica
da conviccgéo sobre todo o evento delitivo. Destarte, quer a lei que a autoridade policial
possa manifestar-se até mesmo em matéria que ndo lhe é afeta, ou seja, no proprio direito
de punir do Estado, sem que, repita-se, haja maculas a titularidade do Ministério Publico
na propositura da acéo.

Outra vez, ndo se trata de robustecer desmedidamente a figura do delegado de
policia na persecucao penal, numa flagrante e inconstitucional invasdo de prerrogativas
(como querem alguns), mas sim de considerar na sentenca uma representacao feita por
quem, de perto, “viu” crime e criminosos; especificamente, por aquele que, muitas vezes

com maior propriedade, pode manifestar-se acerca do grau de efetividade da contribuigéo

acordada.
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[lustrando, tomemos como exemplo hipotético o cenario de um crime de
extorsdo mediante sequestro, donde o delegado de policia, em diligéncias de campo,
detém um dos integrantes da organizacdo criminosa que, inconteste, indica a localizagdo
da vitima, permitindo-lhe sua salvaguarda e a consequente prisao em flagrante dos demais
coautores e participes. Oportunamente, quem terd melhores condicdes de aferir o grau de
efetividade da colaboracdo do agente, sendo aquela autoridade que mais de perto
participou das diligéncias e da reproducdo dos fatos? A essa questdo, respondeu o
legislador ao mencionar expressamente a possibilidade de o proprio delegado representar
pela concessdo do perdéo judicial.

Por concluso, a atuacdo persecutoria e jurisdicional do Estado é protagonizada
por instituicGes de igual relevancia, cada qual incumbida em seus misteres, como numa
engrenagem composta por diversos mecanismos, donde a eficiéncia de um depende da
proeminéncia de outro. Destarte, pois, articula-se e operacionaliza-se a colaboracao
premiada que firmada estd na triade presenca dos que investigam e propdemo acordo
(delegados e promotores); dos que se defendem e colaboram (acusados e seus defensores
advogados) e daqueles que julgam e, efetivamente, concedem os beneficios

(magistrados).
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CAPITULO XIlI

REFUGIADOS E DIREITOS HUMANOS: BUSCA PELA
EFETIVACAO DA INCLUSAO SOCIAL E GARANTIA DA VIDA

Felipe Augusto Rodrigues AMBROSIO!®
Renan Caué Miranda PUGLIESI'™

RESUMO: O presente trabalho estuda a problematica envolvendo os refugiados, em seus mais
diversos aspectos, como origem, historia, evolucdo conceitual e tratamento juridico dado, assim
como expBe as previsdes internacionais e internas acerca do tema. Dentro da problematica
levantada, busca-se entender a atuacéo situagdo dos refugiados, ndo s6 no Brasil, mas no mundo
todo, principalmente no que tange ao seu acolhimento pelos Estados soberanos e como estao
sendo tratados no que diz respeito aos seus direitos humanos e fundamentais. Objetiva-se,
primeiramente, delimitar quem sdo os refugiados e quais sdo os direitos humanos que lhes
concernem para, posteriormente, analisar como se da a tutela juridica em torno desse grupo de
pessoas. Demonstra-se, também, como se da a incidéncia do constitucionalismo e do
internacionalismo e as suas dimensdes frente aos direitos humanos dos refugiados, evidenciando-
se como outras normas internacionais de direitos humanos e sua principiologia sdo essenciais no
auxilio a protecao, interpretacdo, aplicacao e efetivacao dos direitos desse grupo de pessoas. Para
isso, torna-se necessaria a analise de diversos documentos internacionais acerca de direitos
humanos e, de forma mais especifica, de direitos dos refugiados, bem como da Lei 9.474/97, que
regula a situagdo dos refugiados no Brasil. Para atingir tal finalidade, o trabalho est4 delimitado
segundo os métodos estruturalista, tipoldgico e histérico, além das técnicas de pesquisa
documental indireta, legislativa e bibliogréafica.

PALAVRAS-CHAVE: Refugiados. Direitos Humanos. Constitucionalismo. Internacionalismo.
Direito Internacional.

INTRODUCAO

Na atual quadra, a humanidade atravessa um momento excepcionalmente dificil
devido as consequéncias das guerras e das violacGes sistematicas dos direitos humanos.
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Nesse marco se instauram os éxodos humanos, os deslocamentos forcados e o
acolhimento dos refugiados.

O presente estudo enfocou os refugiados e as previsdes acerca dos direitos
humanos que lhes séo direcionados, sendo amplo o objeto de pesquisa, por ndo se limitar
somente a estrutura brasileira, mas abranger normatizacoes internacionais.

A justificativa e a relevancia social de se abordar esta temética relaciona-se ao
crescente nimero de refugiados nos dias atuais, algo que tende a crescer em razdo do
atual panorama vivenciado no cenério internacional, com a existéncia de muitos conflitos,
regimes governamentais opressores, guerras civis etc., e, em meio a cenario, um
incontavel nimero de pessoas fogem dessas conjunturas de violéncia, ja extremamente
agressora aos diretos, para uma situacdo de desamparo, tendo deixado seus lares na busca
de abrigo em outros paises.

N&o ha como negar que a agressividade das poténcias e as intervencfes da
OTAN agravaram a situacdo nas ultimas décadas. De forma marcante, soma-se a
repressdo policial e militar contra os refugiados e requerentes de reflgio na Europa,
muitos deles vivendo em condigdes desumanas.

Ainda, a constante instabilidade no continente africano, asiatico e no medio
oriente, e as variadas maneiras de perseguicdo a populacdo civil que vem se
desenvolvendo nos paises da América Latina tém contribuido para o aumento
exponencial de refugiados pelo mundo e impedem que se alcance uma reducdo no nimero
de individuos que necessitam da protecdo do refagio.

Casos recentes e emblematicos que ainda tém gerado o aumento consideravel de
refugiados em ambito internacional sdo os conflitos politicos e civis que vém ocorrendo
na Siria e na Ucrania, com o deslocamento de numero consideravel de civis para
territérios de paises vizinhos que tém tido enormes dificuldades em administrar o
acolhimento de familias que sdo destituidas de suas casas e culturas para terem que dar
inicio a uma fase diversa e conflituosa de suas vidas.

Desta forma, a problematizacdo central levantada consiste no seguinte
questionamento: como se da a efetivacdo dos direitos humanos dos refugiados frente ao
constitucionalismo brasileiro e ao internacionalismo e suas dimensdes?

Nesta linha de raciocinio, o objetivo posto em foco foi apontar quem sdo os
refugiados, quais sdo os diplomas nacionais e internacionais que protegem seus direitos
humanos e como os sistemas se inter-relacionam, havendo integracdo entre os diplomas
que preveem direitos humanos, aqueles especificos sobre direitos dos refugiados e as
previsdes nacionais, tanto constitucionais quanto infraconstitucionais, sendo essencial
que tal se dé para que ocorra a plena eficacia dos direitos dos refugiados, amenizando a
vulneracdo decorrente da fuga intentada.

Para que fosse possivel entender o problema, tornou-se vital delimitar o que se
entende por refugiado e reflgio, buscando-se tais definicbes em documentos
internacionais do pds-guerra, que evidenciaram uma ampliacdo do conceito com o passar
do tempo. Posteriormente, analisou-se tratados e documentos internacionais, ndo so
especificos quanto aos direitos dos refugiados, como de direitos humanos em geral, a fim
de evidenciar o substrato normativo e principiolégico abrigado por estes, bem como
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procedeu-se & analise da Lei 9.497/97, para, num terceiro momento, analisar como se da
a efetivacdo dos direitos humanos dos refugiados frente ao constitucionalismo e
internacionalismo e suas dimensoes.

Para solucionar o questionamento apresentado, foi utilizado, como método
principal o método estruturalista e tipoldgico. Como método acessorio, utilizou-se do
método historico, uma vez que foi preciso construir o conceito de refugiados através de
diplomas internacionais que passaram a emergir no p6s-guerra e foram ampliando, com
o decorrer do tempo, o conceito inicialmente restrito e restringivel de refugiado.

Como técnicas de pesquisa foram utilizadas a pesquisa indireta documental, pela
analise de diplomas internacionais e nacionais, bem como a pesquisa bibliogréfica, por
meio de doutrinas, artigos cientificos e demais publicacdes cientificas.

1. CONSIDERACOES SOBRE REFUGIO, SUA ORIGEM E HISTORIA

E possivel conceber como migrante toda pessoa que se transfere do seu lugar
habitual, sua residéncia comum, para outro lugar, regido ou pais. As migracfes atuais,
voluntarias ou ndo, tém acontecido sob motivacfes das mais diversas, tais como guerras,
perseguicdes, violagbes de direitos, violéncia, calamidades, catastrofes ambientais e
tragédias.

Em virtude da globalizacgéo, outras ainda tém sido as causas que tem motivado
as constantes migracGes, como o desemprego, a busca por melhores oportunidades de
vida, a desordem econémica dos paises de origem e os desequilibrios socioecondmicos
como um todo (MENDES, 2014).

Ocorre que, quando se verifica que o processo migratério teve como causa
qualquer perseguicdo em decorréncia de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou
opinido politica, levando o individuo a abandonar o seu pais de origem, a sua casa e a sua
familia na busca de protecéo, surge a figura do refugiado.

Os refugiados sdo pessoas que se diferenciam dos deslocados internacionais
classificados como migrantes tradicionais. Em geral os migrantes tradicionais tém o seu
deslocamento motivado por questdes econdmicas, partindo em busca de melhores
condicdes de vida. Ja os refugiados abandonam seus lares em virtude de fundado temor
de perseguicdo em busca da preservacao da prépria vida, consistindo em verdadeira fuga.
Ainda, para evitar o desgaste diplomético entre os paises, o refugio é classificado como
um instituto apolitico e humanitéario, havendo a preocupacdo com a satisfacdo das
necessidades basicas dos refugiados que incluem a alimentacdo, moradia, educacdo e
salide, ndo se restringindo somente a estas (BAPTISTA, 2011, p. 177).

Considera-se refugiado no direito internacional, conforme dispde a Convengéo
da Organizacao das NagOes Unidas de 25 de julho de 1951, relativa ao Estatuto dos
Refugiados, assinada também pelo Brasil,

pessoa que temendo ser perseguida por motivos de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de
sua nacionalidade e que ndo pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-
se da prote¢do desse pais (ONU, 1951).
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Os refugiados séo pessoas comuns — homens, mulheres e criangas de todas as
idades — que foram forcadas a abandonar seus lares devido a conflitos armados, violéncia
generalizada, perseguic@es religiosas ou por motivo de nacionalidade, raca, grupo social
e opinido puablica, refugiando-se em outros paises para reconstruir suas vidas com
dignidade, justica e paz, valores diretamente relacionados aos direitos humanos
(MENDES, 2014).

Assim, sdo considerados migrantes internacionais forcados, que cruzam as
fronteiras de seus paises em busca de protegdo contra os males que Ihes sdo causados.
Fogem de situagdes de violéncia, como conflitos internacionais, regionais ou internos,
perseguicGes em decorréncia de regimes politicos repressivos, além de outros casos
envolvendo graves violagcGes aos direitos humanos (MOREIRA, 2014, p. 85).

De fato, é quase impossivel elencar todas as situaces a ocasionarem a situacao
de refagio. As relac@es internacionais, nos dias atuais, beiram a calamidade, diante dos
incontaveis conflitos, de todas as ordens, que geram medo e inUmeras violacdes de
direitos. Conflitos regionais e nacionais; lutas pela manutencdo do imperialismo, ou
contra ele; ameacas constante de conflitos armados a nivel nuclear; constantes ataques
terroristas; governos tiranos e revolucionarios sanguinarios; é uma relacao infindavel que
assombra a vida de milhdes de pessoas em todo mundo, a ponto de fazé-las deixar os
paises que amam, a familia e todo o seu legado.

Pensando-se na origem historica dos refugiados, a prépria Biblia é possivel
encontrar uma serie de passagens que ilustram a questao:

Repetidamente, o povo de Israel é convidado a tratar os estrangeiros com amor,
compaix&o e justica (Exodo 22:21) e a ndo tirar vantagem deles (Deuterondmio
24:14). Pelo contrario, deve-se cuidar dos estrangeiros (Levitico 19:9-10)
como naturais da terra (19:34). Sobre os refugiados, anotem-se as passagens
constantes de Il Macabeus 10:15 e Isafas 16:3-4. No Novo Testamento, porém,
0 mandamento maior deixado por Jesus Cristo: “Amar o proximo como a si
mesmo" (Mateus 22:39) [...] O drama dos refugiados se confunde com a
propria Historia da Humanidade, mas, somente a partir do século XV, eles
despontaram de forma sistemética (BARROS, 2001, p. 12).

Com a eclosdo da 2% Grande Guerra, a problematica dos refugiados ganhou
proporcdes ainda maiores e mais dramaticas, em decorréncia do deslocamento de milhGes
de pessoas por vérias partes do mundo. As atrocidades cometidas ndo s6 impulsionaram
um movimento migratorio inigualavel, como alertou 0 mundo para a necessidade de
maior preocupagdo com 0s seres humanos e seus direitos mais elementares, ocasionando
também, por consequéncia, maior atencdo dirigida aquelas pessoas que perderam seus
lares e, de certa forma, sua identidade, em decorréncia dos conflitos.

Como consequéncia, foi criado, em 1950,0 Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados — ACNUR, no &mbito do Secretariado da ONU, instituicdo
apolitica, humanitaria e social que, conforme seu Estatuto, tem como funcéo assegurar a
protecdo internacional dos refugiados e buscar solugdes duradouras, constituindo-se
atualmente como oOrgdo subsidiario permanente da Assembleia Geral das Nac¢des Unidas,
possuindo sede em Genebra (RAMOS, 2010, p. 349-350).
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Na sequéncia, em 1951, foi aprovada a Carta Magna dos refugiados, a
Convencdo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados. A importancia desse tratado
¢ imensa: é o primeiro tratado internacional que trata da condicdo genérica do refugiado,
seus direitos e deveres.

O Brasil assumiu o compromisso internacional de protecdo aos refugiados ao
ratificar a Convengdo de 1951 e o Protocolo de 1967 sobre o Estatuto dos Refugiados,
além de ter adotado lei especifica para tratar do tema dos refugiados, a Lei 9.474/97, que
é considerada pela Organizagdo das Nagdes Unidas - ONU como pardmetro para a adogao
de legislacdo uniforme entre os paises da América do Sul (MENDES, 2014).

Compreende-se que o instituto do reflgio procura reparar uma situacdo de
violacdo de direitos humanos para garantir que o individuo - conforme consta na
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH) - goze de liberdade de palavra,
crenca e que esteja a salvo do temor da perseguicéo. O reconhecimento como refugiado
almeja consertar uma circunstancia especifica de transgressdo de direitos humanos,
concretizada pela perseguigdo. N&o se trata de afirmar que toda violagdo de direitos
humanos equivale a perseguicdo, pois outros elementos devem ser também considerados
para que se distinga a qualidade de refugiado, notadamente o carater discriminatorio da
inflicdo do dano - 0 qual se baseia em conceitos de raca, religido, nacionalidade, opinido
politica ou grupo social - e o cruzamento de fronteiras internacionais.

Tais entendimentos possibilitam a concretizacdio de um processo de
determinacéo do status de refugiado, fugindo das restricdes que tentam minar tal protecédo
devido a interesses que negligenciam o carater forcado do movimento e 0s prejuizos que
nele resultam e que dele sdo originados. Ou seja, resulta uma compreensdo sobre o reflgio
que estd de acordo com o desenvolvimento histérico do regime internacional dos
refugiados (REIS; MENEZES, 2014, p. 77).

Tratando sobre referido status, Julia Bertino Moreira (2014, p. 87-88) assim

menciona:

O estatuto de refugiado constitui uma condicdo juridica, em tese, provisdria.
Os refugiados fugiram de seus paises em funcdo de eventos politicos (como
guerras civis, regimes repressivos, entre outras situacdes de instabilidade
politica e violagBes de direitos humanos) e, uma vez findados, os cidaddos
deveriam ser repatriados. Contudo, muitas vezes, esses fatores se arrastam por
anos ou décadas, enquanto os refugiados buscam meios e estratégias para
restabelecer suas vidas, (re)construindo relagbes sociais e lagos afetivos,
constituindo, por vezes, familias nos paises de destino. Esses fatores dificultam
o regresso dos refugiados a sua terra natal e acarretam implicacdes em meio as
comunidades e aos paises acolhedores.

Essa provisoriedade deve ser entendida com ressalvas. O Estado que acolhe a
pessoa como refugiado deve calcar sua compreensdo da situacdo do individuo com certa
sensibilidade e da forma mais inclusiva possivel. Aqui, fala-se em verdadeira incluséo
social, uma vez que essa pessoa talvez nem tenha condi¢des de retornar ao seu pais de
origem quando a situacio que ocasionou sua fuga tiver cessado. E fécil vislumbrar que,
quanto mais tempo passar, mais dificil sera ndo s6 abandonar o pais que o acolheu, em
virtude da vida ja estabelecida, seu novo lar, como também sera penosa a tentativa de
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restabelecimento num lugar que, por vezes, deixou mas lembrangas e traumas, e com 0
qual ndo mais se identifica.

A repatriacdo ndo pode se dar como uma nova violéncia ao refugiado, forcando
uma situacdo que sensibilizara, por mais uma vez, os direitos humanos do individuo.
Assim, a leitura a ser realizada da provisoriedade deve se coadunar com os direitos
humanos, no seguinte sentido: quando a situacdo que gerou o refugio for resolvida, o
referido status de refugiado se esvai, podendo haver a repatriagdo ou manutencao dessa
pessoa no pais que o recebeu. Neste Ultimo caso, estar-se-ia presenciando verdadeira
incluséo social, acolhendo-se de forma definitiva a pessoa, que, ainda que como parte de
uma minoria, teria seus direitos respeitados sem qualquer espécie de discriminagao.

N&o obstante a isso, por todo o exposto, verifica-se que o reflgio tem se
destinado a casos em que esta envolvida a protecdo de um grupo de pessoas, decorrente
de certa perseguicao que ocorre de forma generalizada, tais como na hipotese de ocupacéo
ou dominac&o estrangeira, violagdo dos direitos humanos ou diante de acontecimentos
que alterem gravemente a ordem publica interna do pais de origem, ndo havendo que se
falar em reflgio, portanto, nos casos de perseguicao individual e especifica a determinada
pessoa definida.

2. OREFUGIONO DIREITO INTERNACIONAL COMO PARTE DOS DIREITOS
HUMANOS E A TUTELA JURIDICA DOS REFUGIADOS

A ideia de protecdo internacional dos refugiados se funda no reconhecimento
internacional de direitos humanos, pois conforme o artigo 11, 1, da Declaracdo Universal

dos Direitos Humanos

Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaracdo, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo (ONU,
1948).

A afirmacdo de que todos os individuos devem gozar das garantias que estipula,
sem que nenhuma distin¢éo seja feita, tem uma relacdo direta com a justificativa para a
existéncia do instituto do reflgio. Basta comparar o texto da DUDH com o Estatuto do
Refugiado, em seu artigo 1°, 2, notando-se que sdo quase idénticos.

Dessa forma, observamos que é a violacdo do supracitado artigo 2° da
Declaragdo Universal - representada pela discriminagdo materializada em forma de
perseguicdo - que leva a invocacdo do direito de reconhecimento da condicdo de
refugiado.

Com isso, € possivel sustentar que o exame do texto, da histdria e do contexto
da Convencdo demonstra que o Direito Internacional dos Refugiados ndo € somente
historico e filosoficamente coincidente ao Direito Internacional dos Direitos Humanos,
mas, de fato, assenta-se na propria esséncia dos direitos humanos. Foi a partir do
reconhecimento no plano internacional de direitos e liberdades fundamentais — cuja

173



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

garantia é necesséria para a concretizagdo da nocdo de dignidade do ser humano — que se
tornou possivel a configuracdo do atual regime internacional dos refugiados, que tem
como alicerce a protecdo (ndo meramente juridica) desses individuos (REIS; MENEZES,
2014, p.68).

O DIDH admitiu o principio da ndo discriminacdo e também que a soberania
estatal ndo pode se tornar justificativa ou escusa para o desrespeito a dignidade dos
cidaddos. Com base nesses principios, a comunidade internacional acordou a necessidade
de proteger o individuo quando seu Estado de origem é incapaz ou indisposto a cumprir
com seu dever de protecéo. O Direito Internacional dos Refugiados —em sua configuragéo
e aplicacdo atual — foi formulado com base nos principios reconhecidos pelo DIDH, sendo
que se tais principios forem desrespeitados, ndo havera protecao internacional da pessoa
- objetivo de todo o sistema de protecao dos refugiados.

O direito internacional dos refugiados se situa, consequentemente, dentro da area
do direito internacional humanitario e dos direitos humanos, encontrando-se a tutela
juridica dos refugiados diretamente relacionada a estes e sob o tratamento da ordem
juridica internacional (MENDES, 2014).

Além disso, essa espécie de direitos encontra o seu fundamento nos principios
basicos de direitos humanos, visto que surge da necessidade de se institucionalizar a
protecao de pessoas que se veem forcadas a fugir de seus paises de origem em virtude de
perseguicdes a sua vida e/ou liberdade.

Segundo André de Carvalho Ramos (2010, p. 349-350):

A Convencdo de 1951 estabeleceu a defini¢do de refugiado, os seus direitos
e deveres basicos (em especial, o direito de receber documento de viagem,
sucedaneo do antigo Passaporte Nansen), bem como os motivos para a
cessacdo da condicdo de refugiado. A Convenc¢do, contudo, possuia uma
“limitagdo temporal”: era aplicavel aos fluxos de refugiados ocorridos antes de
1951. Além disso, os Estados, querendo, poderiam estabelecer uma “limitagio
geografica” e so aceitar aplicar o Estatuto dos Refugiados a acontecimentos
ocorridos na Europa.Em 1966, foi aprovado o Protocolo Adicional a
Convencao sobre Refugiados, que suprimiu a limitacdo temporal da defini¢do
de refugiado constante originalmente da Convencédo.Ja em 1969, foi aprovada
a Convencao da Organizacao da Unidade Africana (hoje Unido Africana) sobre
refugiados. Tal Convengdo, que entrou em vigor em 1974, estabeleceu, pela
primeira vez, a chamada “defini¢do ampla de refugiado”, que consiste em
considerar refugiado aquele que, em virtude de um cenério de graves violagGes
de direitos humanos, foi obrigado a deixar sua residéncia habitual para buscar
reflugio em outro Estado.

Como se pode notar, o proprio conceito de refugiado evoluiu dentro do sistema
internacional de protecdo com o passar do tempo. Inicialmente, mais restrito, com
limitagdes geografica e temporal, sendo repensado até se concretizar num conceito mais
amplo e abrangente, enquadrando pessoas que inicialmente se encontravam
desamparadas.

Esse movimento inclusivo, no sentido de abranger cada vez mais pessoas,
indubitavelmente possui fatores geopoliticos, tendo-se em vista 0 avanc¢o da globalizacao
e da economia de capital, que gera conflitos e instabilidades politicas, além de pobreza
miséria e desigualdades sociais — que, em ultima insténcia, leva a mais conflitos e
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insurgéncias populares. Forma-se, entdo, um ciclo vicioso que, pouco a pouco, culmina
em mais pessoas em situacao critica no que diz respeito aos direitos humanos, coagindo-
as ao refugio.

A ampliacdo do conceito de refugiado nos tratados internacionais atingiu seu
apice em 1984, conforme ensina Julia Bertino Moreira (2010, p. 113):

A Declaragdo de Cartagena de 1984 ampliou a definicdo do regime
internacional da ONU, ao incluir pessoas que deixaram seus paises porque sua
vida, seguranca ou liberdade foram ameagadas em decorréncia da violéncia
generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos, violagdo massiva dos
direitos humanos ou outras circunstancias que perturbaram gravemente a
ordem publica (Declaracdo de Cartagena, 2001).

A compreensdo do vinculo filosofico entre reflgio e direitos humanos é
exemplificada pelas palavras de Piovesan (2001, p. 37):

A protecdo internacional dos refugiados se opera mediante uma estrutura de
direitos individuais e responsabilidade estatal que deriva da mesma base
filosdfica que a protecdo internacional dos direitos humanos. O Direito
Internacional dos Direitos Humanos €é a fonte dos principios de protecdo dos
refugiados e ao mesmo tempo complementa tal protecdo.

Loescher e Milner (2003) assinalam outra fei¢cdo da vinculacdo entre refugio e
direitos humanos quando afirmam que, embora seja garantida aos Estados a prerrogativa
de controlar a entrada de pessoas e reforcar fronteiras, eles também sdo constrangidos,
por instrumentos legais internacionais sobre refugiados e direitos humanos, a fazé-lo sem
infringir o direito de pessoas sob a necessidade de protecdo e de buscar asilo. Aponta-se,
com isso, para o direito de asilo, reconhecido na DUDH, que afirma no artigo 14 que
"todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar e gozar asilo em outros
paises” (ONU 1948).

Além de trazerem conceituacdo geral e universalmente aplicavel ao termo
refugiado, extrai-se que referidos instrumentos internacionais abarcam os padrdes
minimos a serem observados pelos Estados signatarios para garantir uma protecao efetiva
aos refugiados.

Conquanto existam todas essas previsfes internacionais, que possui inestimavel
relevancia, é preciso ndo perder de vista a outra dimensdo da tematica, envolvendo 0s
Estados soberanos. De fato,

A temética dos refugiados se encontra intrinsecamente associada a esfera do
Estado nacéo. Isso porque o pais de origem ameacou violar ou de fato violou
ou, ainda, revelou-se incapaz de proteger os direitos de seus nacionais, o que
os levou a fugir para escapar da situacdo de violéncia. Nessa medida, a
categoria dos refugiados emerge como consequéncia das a¢des ou omissdes
politicas empreendidas pelo Estado. Diante disso, 0 pais acolhedor deve prover
protecdo a essa populacdo estrangeira recebida em seu territorio e garantir
direitos que estavam em risco no pais de origem. O vinculo juridico-politico
do individuo ao Estado nacdo, enquanto pertencimento a uma comunidade
politica, ainda se faz necessario, portanto, para o exercicio e a concretizacdo
efetiva de direitos. Ao deixar seu pais de origem e ingressar em outro pais, para
que a protecdo estatal seja concedida e tal vinculo seja restabelecido, o
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individuo precisa ter reconhecido o estatuto de refugiado (MOREIRA, 2014,
p. 85-86).

Assim, é preciso evidenciar a grande responsabilidade dos Estados soberanos.
Em tese, todos as soberanias nacionais devem efetivar garantias minimas aos seus
cidadaos, principalmente no que diz respeito aos direitos humanos. Contudo, nem sempre
isso se d&, e mais, algumas vezes esses direitos sdo tdo bruscamente violados que obrigam
os individuos a deixarem seus lares e buscarem novas perspectivas em outros paises.

E nesse momento que ganha importancia a posi¢do assumida pelo Estado em
relacdo ao refugiado, pois é preciso que este acolha as pessoas em situacdo de refugio da
melhor forma possivel, de acordo com suas normas internas, que nao devem ignorar nem
se omitir perante a situacdo conflituosa vivenciada no plano internacional. Reconhecer a
pessoa como refugiada é compreender sua situacdo de vulneracdo e tomar atitudes
concretas frente a isso.

No que atine ao Brasil, a partir da Lei 9.474/1997, passou a constar do
ordenamento juridico brasileiro a tutela juridica dos refugiados, reconhecendo-se, em seu
artigo 1°,0 refugiado como todo individuo que: (i) devido a fundados temores de
perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou ndo queira acolher-
se a protecdo de tal pais; (ii) ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes
teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcdo das
circunstancias descritas no item anterior; e que (iii) devido a grave e generalizada violagédo
de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio
em outro pais.

A lei brasileira também criou importante érgdo no trato dos refugiados, o
chamado Comité Nacional para os Refugiados (CONARE):

A lei brasileira também criou o Comité Nacional para os Refugiados
(CONARE), formado por representantes dos Ministérios da Justiga (MJ), das
Relagdes Exteriores, do Trabalho, da Sadde, da Educacdo, do Departamento
da Policia Federal e da sociedade civil (representada pelas instituicbes
religiosas), todos com direito a voto. O representante do ACNUR também se
faz presente, com direito a voz. O arranjo institucional do CONARE
consolidou a chamada estrutura tripartite, reunindo os principais atores
envolvidos com os refugiados no Brasil: instituicdes religiosas (Caritas e
IMDH — Instituto Migra¢des e Direitos Humanos), organizacdo internacional
(ACNUR) e governo brasileiro (representado por seus drgdos no colegiado,
com destaque para o MJ, que o preside). As atribuicdes do Comité
contemplam; julgar em primeira instancia os pedidos de reflgio, ou seja,
realizar o processo de elegibilidade pelo qual se reconhece o estatuto de
refugiado; determinar a perda e cessacdo da condigdo de refugiado; além de
“orientar e coordenar agdes necessarias a eficacia da protegdo, assisténcia e
apoio juridico aos refugiados” (MOREIRA, 2014, p. 92).

Essa estrutura tripartite que marca a composicdo CONARE possui grande
relevancia, pois cada um de seus atores exercem papeis especificos e indispensaveis a
integracdo dos refugiados. O governo brasileiro fornece servigos basicos universais, como
salde e educagdo, disponiveis a populacdo local. A sociedade civil, representada
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principalmente por instituicdes religiosas, além de ONGs e diversas outras instituicdes,
oferece servicos essenciais, como auxilio a alimentacdo, cursos para aprendizado do
idioma patrio, moradia, cursos profissionalizantes para auxiliar o ingresso no mercado de
trabalho, entre outros. J&4 0 ACNUR destina recursos para financiar o auxilio concedido
através das entidades religiosas, as Céritas, e também fornece especialistas e colaboracéo
técnica para os programas implementados para atender ao grupo (MOREIRA, 2014, p.
94).

Sobre a legislacdo brasileira em protecdo dos refugiados, afirma Julia Bertino
Moreira (2010, 118-119) que esta é considerada avancada, moderna e inovadora,
sobretudo por conta de sua definicdo abrangente de refugiado. Afirma ainda que outra
inovacéo se encontra no direito de reunido familiar, estendendo-se a concessao do reflgio
aos demais membros da familia do refugiado. Com tal medida, o Brasil foi o primeiro
pais na América do Sul a elaborar uma legislacdo nacional especifica na area, tendo sido
também pioneiro na adesdo ao regime internacional para os refugiados.

3 DIREITO DOS REFUGIADOS FRENTE AO CONSTITUCIONALISMO E AO
INTERNACIONALISMO E AS SUAS DIMENSOES

Deve-se analisar o Direito sempre sob o devido contexto historico e como
projeto cultural, eis que se trata de um fendmeno histérico e, desde logo, de uma
construcdo humana suscetivel de mudancas e em progressiva evolucao.

Note-se que essa preocupacao de abrigo ao ser humano nas situagdes mais
dificeis se firmou tendo como génese movimentos politicos de forte impacto no mundo
juridico, na morfologia dos Estados e na intera¢do Estado sociedade.

Deve-se conceder especial zelo ao Constitucionalismo e ao Internacionalismo,
do qual emergem sistemas normativos conformados por principios e regras, que
convenientemente interpretados se aplicam aos mais diversos casos, dos mais singelos
aos mais dramaticos (ALARCON, 2016, p. 222)

Trata-se de um conjunto de direitos — fundamentais, conforme a Constituicao
Federal de 1988 — aos quais se lhes reconhece o vigor normativo de se opor tanto a
governos como a particulares, possuindo, portanto, eficacia vertical e horizontal.
Igualmente, possuem forga para inibir eventual objetivo estatal de retroceder — proibicéo
de retrocesso —, e impulsionam uma ratio hermenéutica sempre em sentido favoravel aos
seres humanos.

Nesse conjunto de blocos normativos, outra ramificacdo € composta pelo
chamado Direito dos Refugiados, que especialmente hoje adquire singela, porém firme
autonomia. Esta espécie se posiciona como disciplina que busca promover o dever de
amparo da sociedade internacional e dos Estados aos povos e pessoas ameagadas em
circunstancias politico-militares, culturais ou econdmico-sociais adversas, envolvendo
governos, grupos armados ou forgas que por qualquer modo atentem contra seus direitos
minimos, sobretudo contra a vida.

Justamente por essa razdo nunca é demais reafirmar que é preciso, tanto na
perspectiva do Direito Constitucional quanto na do Direito Internacional, orientar-se pela
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aplicacdo da norma mais favoravel ao ser humano. Isto é, a aplicacdo do principio pro
homine.

Focalizando o plano tedrico no campo do Direito, deve-se estar atento ao fato de
que a ampliacdo do conceito juridico de refugiado e das medidas de protecdo a populacéo
deslocada é uma resposta humanitaria em sentido universal, regional e local, tendo em
vista a falta de efetividade dos direitos humanos como uma caracteristica da nossa época.
O Direito,enquanto fendmeno histdrico,deseja acompanhar as diversas realidades
humanas; busca ordené-las aproximando tais realidades a uma valoragéo ou sentido ético
que se baseia na nocdo da humanidade. A ampliacdo conceitual significa que novas
modalidades de refligio tornaram-se necessarias porque infelizmente os conflitos nao
acabaram e, muito pelo contrario, outras modalidades surgiram (ALARCON, 2016, p.
231).

A dificil situacdo dos deslocamentos forcados é bastante complexa e incorpora
uma multiplicidade de formas, que regularmente advém da prépria situacdo do Estado ou
das causas e elementos proprios da crise existente. O ACNUR (1997, p. 3) reconhece que
as circunstancias e caracteristicas que assumem as modalidades de deslocamento s&o
também variadas. Regularmente se indicam a expulsdo em massa, o deslocamento
econémico, a limpeza étnica, o traslado de populacdo, a repatriacdo involuntaria ou
retorno forcado. Deve-se atentar para o fato de que, em todos os casos, 0 elemento comum
é a necessidade de efetiva protecdo social e juridica e de um tratamento em acordo com
0s principios humanitarios e as normas dos direitos humanos.

N&o obstante a isso, digno de preocupacdo que, no campo da responsabilidade
estatal, a via do amparo aos refugiados e migrantes em geral regrediu quando a Unido
Europeia e os Estados Unidos, em fungdo das varidveis econdmicas relacionadas a sua
capacidade de absorcao de méo de obra e até de seu interesse nacional, criaram legislacdes
restritivas a livre circulacdo de pessoas. Apesar dos argumentos que partem de uma
prerrogativa estatal ilimitada para legislar sobre temas migratdrios, essas justificativas
podem cair por terra se considerarmos que esses paises se beneficiaram no passado com
a obtencdo de mao de obra de imigrantes estrangeiros, a custos irrisorios. Ja ndo € nenhum
segredo que a questdo migratdria é utilizada como mecanismo de crescimento econémico,
para logo promover-se o descarte de seres humanos que deixam de ser de presenca valiosa
no territorio do Estado que os rejeita (ALARCON, 2016, p. 232)

Nessa linha de argumentacdo, o problema do refugio deve ser abordado levando
em conta os postulados principiolégicos orientadores da politica externa dos Estados; sua
responsabilidade na preservacdo dos direitos humanos; o compromisso com 0
cumprimento das normas do Direito Internacional Humanitario (DIH) pelos grupos
rebeldes, insurgentes ou dominantes em uma regido; o desenvolvimento dos principios
da solidariedade e da fraternidade como postulados juridicos que conduzam ao
fortalecimento dos lagcos de cooperacdo, especialmente entre Estados, organizagdes
internacionais — em particular as que integram sistema das Nacdes Unidas — e demais
atores possiveis.

No plano nacional, € preciso que haja extrema cooperagdo entre os diversos
atores envolvidos, como o governo nacional, as instituicdes que prestam apoio aos
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refugiados — que tem sido, prevalentemente, as ONGs e institui¢des religiosas -, e a
sociedade civil. A integracdo € necessaria para que haja verdadeira inclusdo daquelas
pessoas que foram excluidas, inicialmente, de suas proprias nacoes. Tal deve se dar a luz
da Constituicdo Federal e de seus principios basilares, a fim garantir aos refugiados o
minimo existencial que a todos deve ser garantido, calcado nos direitos fundamentais
inatos a todo ser humano. Ainda, outras normatiza¢des devem complementar a referida
protecdo, através de politicas puablicas institucionalizadas de inser¢do social dos
refugiados.

Deve-se optar, nessa perspectiva, e tendo em vista a interpretacdo mais favoravel
ao ser humano — que implica reconhecer quando a pessoa se enquadra nas hipoteses de
refugio estabelecidas no Estatuto dos Refugiados e seus Protocolos complementares, bem
como nas diretrizes da Lei 9.474 de 22 de julho de 1997 — a obtencéo do reflgio deve ser
analisada como um direito fundamental, especialmente quando sua nao concessao possa
ocasionar ao perseguido situacdo de auséncia total de condicOes de defesa diante da
perseguicao da qual é objeto.

CONSIDERAGCOES FINAIS

A admissao como refugiado em um pais pode representar a diferenca entre a vida
e a morte. Foi a percepcdo do limbo em que os refugiados se inserem, bem como a
necessidade de garantia de ndo discriminacdo de direitos e liberdades fundamentais
balizadores das condi¢fes de vida dignas aos individuos, que levaram a producdo da
disposicao que hoje caracteriza o regime internacional dos refugiados.

A questdo dos refugiados originou-senos primordios da raca humana, sendo que
a comunidade internacional apenas comecou a dispensar atencdo juridica e institucional
as suas vitimas a partir do século XX.A partir do Estatuto de 1951,cresceram os esforgos
internacionais a fim de construir um ordenamento geral dos refugiados,a fim de Ihes
propiciar garantias e direitos, bem como universalizar os critérios definidores de
seu status.

A Lei 9.474/1997 é considerada uma das mais avancadas da matéria no mundo,
trazendo uma defini¢cdo ampliada do conceito de refugiados que, aos requisitos classicos
de perseguicdo por motivos religiosos, étnicos e/ou politicos, alia a ideia da grave e
generalizada violéncia aos direitos humanos, que abarca um numero bem maior de
solicitantes de reflgio.

Em referéncia ao cenario brasileiro, pode-se afirmar que € preciso ligar as
analises sobre o impacto do reflgio no Brasil a efetividade maxima dos direitos humanos,
com fundamento na interpretacdo/aplicagédo da Constituicdo Federal de 1988 e da Lei
9474 de 1997.

Apesar de existir um consideravel esforco internacional para se garantir uma
protecdo ampla aos refugiados, ainda ha muito a ser feito para que a protecdo ocorra de
maneira efetiva, sobretudo no tocante ao respeito do direito de solicitacdo de refugio,do
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direito de ndo devolucdo (principio do non-refoulement), e também em relacdo a
integracédo local e assisténcia aos refugiados, a garantia de acesso as politicas publicas de
salde, educacao, trabalho e moradia existentes para 0s nacionais e ao estabelecimento e
efetivacdo de politicas publicas especificas para atender as necessidades especiais dos
refugiados.

Obviamente, as duas Grandes Guerras do século XX e os conflitos de média e
baixa intensidade produzidos e ainda em curso em varias regides do planeta, oriundos da
politica externa irresponsdvel de potencias e da prépria OTAN, ocasionam 0
deslocamento forgado tanto interno quando externo. Na verdade, pode-se dizer, sem
exageros, que a existéncia corriqueira de conflitos na atualidade traduz a crise do modelo
de sociedade internacional adotado ap6s a Segunda Guerra, e que se acentuou apds a
Guerra Fria. Nesse sentido, muito embora tenha havido a realizacdo de esforgcos para
consolidar as organizacfes internacionais como artifices de um clima de didlogo e
cooperacéo, no fundo, as relagdes internacionais se sustentam numa estrutura hegemonica
de poder que se contrap8e a conquista de uma comunidade internacional organizada sobre
bases mais humanitérias.

Contudo, o mundo atual € também caracterizado pelo estabelecimento de
diversos obstaculos a mobilidade humana, e os refugiados, conquanto o carater forcado
do seu movimento internacional, tém sido envolvidos por esse contexto de restricdo a
movimentacdo, motivo pelo qual se destaca a existéncia de uma crise da protecdo ao
refugiado. Tal limitagdo, no que concerne aos refugiados, tem se caracterizado,
sobretudo, por um processo de determinacdo do status de refugiado que busca
preponderantemente desqualificar as condi¢des que determinam tal condicéo, em vez de
visar garantir o refugio a pessoas com necessidade de protecdo internacional. Nesse
ambiente, a definicdo de refugiado tem sido considerada de forma restrita, para que um
menor nimero de pessoas possa ser incluido na categoria.

Como concluséo, tem-se que a exploracdo cientifica rigorosa do contetdo
juridico da dignidade humana, da solidariedade e da tolerdncia, bem como a compreensao
adequada do asilo e do reflgio como mecanismos constitucionais de amparo sdo a base
para prosseguir no caminho juridico da prevaléncia dos direitos humanos como imposicao
do constituinte tanto na ordem nacional quando na internacional.
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CAPITULO XIII

DA EXCEPCIONALIDADE DA DISTRIBUICAO DINAMICA DO
ONUS DA PROVA NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

VILELA DOS SANTOS, Vinicius®
CONTELLLI, Everson Aparecido!®

RESUMO: o objetivo proposto é um estudo a respeito da distribui¢do do dnus da prova entre as
partes processuais, considerando, sobretudo, as modificagdes trazidas pelo Codigo de Processo
Civil de 2015, com énfase a excepcionalidade de aplicacdo desta medida, em que ha a estipulagdo
de pressupostos bem delimitados para sua aplicacdo. O tema € de indubitavel importancia, visto
que é peca fundamental para que se alcance a finalidade de justica da prestacéo jurisdicional,
mediante auxilio para formacdo da convicgdo necessaria ao juiz para que posso sentenciar de
modo adequado, e que a producao probatoria podera, excepcionalmente, ser direcionada a quem
se encontre em posicdo privilegiada para sua producdo, desde que essa producdo ndo seja
demasiadamente dificil ou impossivel.

PALAVRAS-CHAVE: Provas. Onus Probatorio. Distribui¢do Dinamica. Distribuigo Estatica.
Novo Cadigo de Processo Civil. Pressupostos.

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O tema que se propde a discutir neste trabalho é o da distribuicdo do 6nus da
prova entre as partes processuais, notadamente a novel sistematica de distribuicdo
dindmica do 6nus da prova prevista no Codigo de Processo Civil de 2015 (Lei
13.105/2015), com énfase a excepcionalidade de aplicagdo desta medida.

Tema de extremo relevo no processo civel é o estudo da prova, seja por se tratar
de “ponte”!82 entre o direito substantivo e adjetivo, seja por se tratar de instrumento

180 Docente do curso de Direito da Faculdade de Presidente Epitacio — FAPE. Especialista em Direito Civil
e Processual Civil e Especialista em Direito Empresarial e Tributario pelo Centro Universitario Toledo
(Presidente Prudente/SP). Aluno Especial da Pés Graduagdo “strictu senso” (mestrado) em Direito
Processual pela Faculdade de Direito da Universidade de Sdo Paulo. e-mail: vinicius@vilelaadv.com.

181 Mestrando em Direito pela UENP. Delegado de Policia no Estado de S&o Paulo. Integrante dos Grupos
de Pesquisa GPCERTOS e Politicas Publicas e Direitos Sociais, vinculados 8 UENP e coordenados pelos
professores Doutores Ilton Garcia da Costa e Valter Foleto Santin, respectivamente.

182 Esta expressdo foi usada por MICHELI, Gian Antonio. Curso de derecho procesal civil. Traduccion
Santiago Sentis Melendo. Buenos Aires: Europa-América, 1970, v. 2, p. 87.
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indispensavel para atingir 0os escopos processuais, dentre os quais se destaca a pacificacdo
social com justica.'8®

Tamanha a importancia do tema que JEREMY BENTHAM chegou a dizer que “arte
do processo ndo é essencialmente outra coisa sendo a arte de administrar as provas”84,

Com efeito, muito ja se tem discutido acerca do tema da prova, em especial sobre
o0 6nus da prova. E, nesta seara, mostra-se importantissimo o tépico sobre a distribuicéo
desse dnus probatorio entre as partes.

Nesse sentir, mostra-se indispensavel a definicdo de cargas probatorias, bem
como a andlise das teorias de distribuicdo do 6nus probatdrio existentes no sistema
juridico brasileiro, notadamente a teoria preconizada por GIUSEPPE CHIOVENDA™®, que
fora adotada pelo Codigo de Processo Civil de 1973, e como regra geral no Codigo de
Processo Civil de 2015, e a teoria propagada pelo jurista argentino JORGE WALTER
PEYRANO®, inserida no arcabouco juridico patrio pelo Novo Cédigo de Processo Civil
como medida excepcional de distribuicdo do 6nus probandi.

Segundo a proposicdo de distribuicdo do 6nus da prova de CHIOVENDA, ja
estatuida no artigo 333 do Cadigo de Processo Civil de 197387, ao autor compete a prova
dos fatos constitutivos de seu direito, e ao réu, por outro lado, a prova dos fatos
impeditivos, modificativos e extintivos do direito alegado pelo autor.

No entanto, essa reparticdo do encargo probatério em algumas situacGes se
mostrou insuficiente a alcancar a finalidade de justica do provimento jurisdicional, uma
vez que a parte incumbida da prova, em determinadas situacGes, via-se em extrema
dificuldade ou até mesmo impossibilidade de se desincumbir deste 6nus, enquanto a outra
parte possuia plenas condi¢des de aclarar determinado fato no processo.

Com isso, a despeito de um acesso a justica de maneira formal e de respeitado o
devido processo legal formal, pelo modelo estatico, a parte ndo obtém uma prestacdo
jurisdicional justa, razoavel e proporcional, o que contribui para tomada de decisfes que
destoam ao direito material, fator que contribui para verdadeira exclusdo social de todos
aqueles gue ndo dispdem de capacidade de acesso a prova.

Diante disso, examina-se as situacdes de impossibilidade ou extrema dificuldade
da prova, denominada pela doutrina de prova diabolica, bem como as situacées em que
essa dificuldade probatdria atinge ambas as partes do processo, o que se intitula situacdo
de inesclarecibilidade.

E, justamente a fim de se evitar essas situagdes de dificuldade probatdria,
desencadeadoras de exclusdo social que se iniciou a construcdo doutrinaria e pretoriana
acerca da dinamizacédo desse encargo probatdrio, amplamente defendida por PEYRANO.

183 DINAMARCO, Candido Rangel. Instrumentalidade do Processo, 15. ed. Sdo Paulo: Malheiros: 2013.
184 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. da obra Traité des preuves judiciaires
por Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires: EJEA, 1971, v. |, p. 10.

185 CHIOVENDA, Giuseppe. Instituicdes de direito processual civil. Trad. da 3. ed. ltaliana por J.
Guimardes Menegale. 3. ed. S8o Paulo: Saraiva, 1969. v. 2, p. 382.

186 Dentre outros textos: PEYRANO, Jorge W. Informe sobre la doctrina de las cargas probatorias
dinamicas. RePro. Vol. 217, 2013, p. 205-223.

187 E mantida como regra no novo diploma processual (artigo 373).
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Entretanto, faz-se mister a analise dos requisitos necessarios para essa proposta
de dinamizacéo do onus probandi, de forma a proporcionar pacificacdo com justica em
cada caso concreto®®®, evitando, por conseguinte, situacdes de inseguranca juridica.

2. DA PROVA

Quando um conflito de interesses é levado ao julgamento estatal, mostra-se
imprescindivel identificar a norma aplicavel ao caso concreto, e, de outro lado, analisar a
veracidade dos fatos alegados pelas partes.

Acerca das normas, existe a presuncdo de que sdo conhecidas pelo 6rgao
julgador (iura novit curia) e ndo exige prova, salvo quando se tratar de direito municipal,
estadual, estrangeiro ou consuetudinario (Artigo 376 do Cddigo de Processo Civil de
2015'89). Caso o juiz verifique uma lacuna, obscuridade ou contradi¢do do ordenamento
positivo, podera afasta-las com o emprego de técnicas que lhes sdo conhecidas.%0-1%

De outro lado, em se tratando dos fatos alegados pelas partes, o julgador somente
tera conhecimento, no mais das vezes, por intermédio das provas'®2.

O vocabulo “prova” ¢ multifacetario e tem raiz etimoldgica no termo latim probo
(probatio e probus), que exprime as ideias de “aprova¢do”, “confianga”, “corre¢do”
etc.193

O termo prova ainda pode ser juridicamente concedido sob trés conceitos: a)
como demonstracdo — com vistas a fornecer elementos de informacéo para estabelecer a
verdade sobre determinados fatos; b) como experimentacio — como teste para verificacdo
da veracidade de determinada hipdtese ou afirmacéo; ou, c) como desafio ou competicdo
— que consiste em um obstéaculo a ser superado como condicdo da verificacdo de certas
qualidades.®*

N&o obstante as variadas definicdes de prova, para o presente estudo, prova sera
entendida como o meio de convencer 0 espirito da pessoa, sobre a (in)existéncia de
alguma coisa'®®, e provar como a atividade processual que tem o escopo de influir na
conviccdo do julgador, objetivando o maior grau de certeza possivel, sempre com vistas
a prestacao jurisdicional justa.

188 DINAMARCO, Candido Rangel. A instrumentalidade do Processo, 152 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2013,
p. 199.

189 Artigo 337 do Cadigo de Processo Civil de 1973.

1% BARBOSA MOREIRA, José Carlos. Julgamento e 6nus da prova. Temas de direito processual, 22 série,
S&o Paulo: Saraiva, 1988, p. 73.

191 Artigo 4° da Lei de Introducio as Normas do Direito Brasileiro: “ Quando a lei for omissa, o juiz decidira
0 caso de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de direito”.

192 O artigo 374 do Codigo de Processo Civil de 2015 estabelece que “ndo dependem de prova os fatos: I -
notérios; Il - afirmados por uma parte e confessados pela parte contraria; 111 - admitidos no processo como
incontroversos; IV - em cujo favor milita presungao legal de existéncia ou de veracidade”; E, com idéntica
redacdo, o artigo 334 do Codigo Processual de 1973.

193 GOMES FILHO, Ant6nio Magalhdes. Notas sobre a terminologia da prova (reflexos no processo penal
brasileiro) in Estudos em homenagem a Professora Ada Pellegrini Grinover, coords. Flavio Luiz Yarshell
e Maruicio Zanoide de Moraes, Sdo Paulo: DPJ, 2005, p. 305.

19 1dem, ibidem.

195 SOUZA, Gelson Amaro de. Curso de Direito Processual Civil, 22 ed, 1998. Presidente Prudente: Data
Juris Editora, p. 630.
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Importante ajustar que a producdo da prova, além de atender o interesse das
partes litigantes atende aos escopos do processo, na medida em que se trata de instrumento
para alcancar uma decisdo justa e efetiva. Assim, nos casos em que ndo houver prova
satisfatoria dos fatos alegados, a despeito de o juiz decidir a controvérsia (vedacao ao non
liquet), o escopo juridico do processo restara prejudicado.%

Destarte, “quanto melhor e, portanto, mais produtiva for a prova coligida no
processo, possivelmente maior serd a seguranca do juiz para julgar e, certamente, com

maior justiga”.1%’

2.1. DO ONUS DA PROVA

Porém, caso esse estado de certeza ndo seja obtido e 0 juiz ndo esteja convencido
— ou suficientemente convencido®® — acerca da existéncia ou ndo de determinado fato
alegado no processo, diante da vedacdo do non liquet, surge o 6nus da prova que
determina quem deva sofrer a consequéncia pela inércia ou insuficiéncia probatoria.

Segundo o professor CANDIDO RANGEL DINAMARCO: “6nus da prova € o
encargo, atribuido pela lei a cada uma das partes, de demonstrar a ocorréncia dos fatos de
seu proprio interesse para as decisdes a serem proferidas no processo”%,

A regra do Onus da prova, portanto, destina-se a iluminar o juiz que chega ao
final do procedimento e ndo esta convencido acerca de como os fatos ocorreram, de forma
que a regra do 6nus probatoério € um indicativo para o julgador se livrar da davida e julgar
0 mérito da demanda, pondo fim ao processo. Tal divida devera ser suportada pela parte
que detinha o 6nus da prova.?®

Nesse diapasdo, didatica é a licdo dos professores COMOGLIO, FERRI € TARUFFO
que, segundo 0s quais, como o juiz ndo pode deixar de decidir ou aplicar um non liquet,
as regras que disciplinam o énus da prova € que definem os parametros que permitem a
solucdo da controvérsia quando os fatos ndo restam aclarados, ou seja, tais regras ganham
relevo quando um fato principal resulta desprovido de prova, pois sua funcéo € justamente
estabelecer a parte que deveria fazer a prova e delimitar as consequéncias em razdo da
auséncia de tal prova.?’!

Pertinente concluir, entdo, que o dnus da prova decorre de trés principios, quais

19 YARSHELL, Flavio Luiz. Antecipacdo da prova sem o requisito da urgéncia e direito autbnomo a
prova. S&o Paulo: Malheiros, 2009, p. 51.

197 CARNEIRO, Paulo Cézar Pinheiro. Acesso a justica. Rio de Janeiro: Forense, 1999, p. 73.

1% Conforme licdo de MICHELL, ndo provar nada ou provar de forma insuficiente se equivalem no processo
civil: “no probar del todo o probar insuficientemente es, por tanto, idéntico em el processo civil, puesto
que em ambos casos, agotada negativamente la fase de valoracion de las pruebas, entra simpre em
aplicacion la regla de juidicio antes recordada” in MICHELI, Gian Antonio. La carga de la prueba.
Tradugdo de Santiago Sentis Melendo. Bogota: Temis, 2004, p. 163-164. E também em MICHELI, Gian
Antonio. L onere dela prova. 2. ed. Padova: Cedam, 1966.

19 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituices de Direito Processual Civil, vol. 111, 62 ed. 2009, Sao
Paulo: Malheiros Editores, p. 71.

200 MARINONI, Luiz Guilherme, ARENHART, Sérgio Cruz. Prova, 2. ed. Rev. e atual. Sdo Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2011, p. 170.

201 COMOGLIO, Luigi Paolo; FERRI, Corrado; TARUFFO, Michele. Lezioni sul processo civile, 2. ed.
Bologna: Il Mulino, 1995, p. 526.
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sejam, o principio da indeclinabilidade da jurisdi¢do — segundo o qual o julgador ndo pode
deixar de proferir uma decisdo (non liquet); principio da imparcialidade — que veda ao
juiz de tomar partido de uma das partes, quer quanto a iniciativa da acdo, quer quanto a
iniciativa da prova; e do principio da persuasao racional na apreciacdo da prova, ou seja,
0 magistrado deve decidir segundo o alegado e provado nos autos (secundum allegata et
probata partium) e ndo segundo suas convicgdes pessoais (secundum propriam
conscientiam).

Conveém destacar que o 6nus ndo se confunde com obrigacdo, tampouco com
dever?2, uma vez que o ndo exercicio do dnus ndo importa em ato ilicito, e ndo é
sancionado, enquanto a transgressdo de uma obrigacdo ou de um dever é ilicita e
sancionada.?%®

JOAO BATISTA LOPES leciona que “a lei ndo impde o dever ou a obrigacao de
arrolar testemunhas, requerer pericia ou juntar documentos, mas se a parte deixar de fazé-
lo, quando necessario, correra o risco de ndo ver demonstradas suas alegagdes”.?%

Ainda, segundo DINAMARCO, em aluséo a JAMES GOLDSCHMIDT, o 6nus € “um
imperativo do proprio interesse”, e complementa asseverando que “os Onus ndo sio
impostos para o bem de outro sujeito, sendo do proprio sujeito ao qual se dirigem”.?%

Deste modo, pode-se dizer que o dnus se trata de uma faculdade da parte que,
em caso de omissdo, terd sua situacdo processual agravada, sem, contudo, que sofra

qualquer punicdo por esta conduta omissiva.

2.1.1 DO ONUS PROBATORIO SUBJETIVO E OBJETIVO

Demais disso, 0 6nus da prova pode ser visto sob dois aspectos, cuja importancia
reside na determinacdo de quais sejam os destinatarios das normas referentes ao dnus da
prova.?%®

E possivel vislumbrar o aspecto subjetivo (ou formal) do 6nus probatdrio que é
aquele que estipula uma regra de conduta para as partes, de forma a nortear sua atividade
probante, uma vez que “permite dar conhecimento a cada parte de sua parcela de
responsabilidade na formacdo do material probatério destinado a construcao do juizo de
fato”207

Nesta toada, elucidativo € o escolio do mestre BARBOSA MOREIRA sobre 0 6nus
formal:

O desejo de obter a vitéria cria para o litigante a necessidade, antes de mais

202 Para José Manoel de Arruda Alvim, “o dever (strictu sensu) tem como caracteristica basica a
perpetuidade, ao contrario do 6nus e da obrigacdo, que se esgotam com o seu cumprimento” (ARRUDA
ALVIM, José Manoel de. Manual de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: RT, 1997, p. 473).

23 pACIFICO, Luiz Eduardo Boaventura. O 6nus da prova. 2. ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2011,
p. 41.

204p prova no direito processual civil. Sdo Paulo: RT, 2000, p.34.

205 DINAMARCO, Candido Rangel. Instituigcdo de direito processual civil. 6. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2009, v. I, p. 209.

206 YARSHELL, Flavio Luiz. Op. cit., p. 49.

27CARPES, Artur. Onus dinamico da prova. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010, p. 52.
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nada, de pesar os meios de que se podera valer no trabalho de persuasao, e de
esforgar-se, depois, para que tais meios sejam efetivamente utilizados na
instrucdo da causa. Fala-se, ao proposito, de 6nus da prova, num primeiro
sentido (6nus subjetivo ou formal).2%®

De outra banda, o aspecto objetivo (ou material) consiste em regra de julgamento
para o juiz, isto é, trata-se de um cddigo de procedibilidade para os casos em que nao
houver nos autos prova das alegac6es das partes, tendo em vista a vedagédo do non liquet.

E, com a clareza que Ihe é peculiar, prossegue o ilustre mestre dissertando sobre
0 6nus material:

A circunstancia de que, ainda assim, o litigio deva ser decidido torna imperioso
que alguma das partes suporte o risco inerente ao mau éxito da prova. Cuida
entéo a lei, em geral, de proceder a uma distribui¢do de riscos: traga critérios
destinados a indicar, conforme o caso, qual dos litigantes tera de suporta-los,
arcando com as consequéncias desfavoraveis de ndo se haver provado o fato
que lhe aproveitava. Aqui também se alude ao 6nus da prova, mas num
segundo sentido (6nus objetivo ou material).2%°

Vale dizer, ainda, que, encerrada a fase probatoria do processo, caso o julgador
ndo se convenca a respeito dos fatos alegados pelas partes, 0 dnus da prova objetivo vai
indicar como devera proceder, ou seja, a davida vai prejudicar aquele que tem o énus.

Por conseguinte, o 6nus da prova se mostra, a0 mesmo tempo, uma regra de
conduta para as partes (0nus subjetivo), estabelecendo quais os fatos que cada um dos
litigantes deve provar, e uma regra de julgamento para o julgador (6nus objetivo), uma
vez que permite ao juiz decidir mesmo ndo havendo provas suficientes.?%

2.2 DA AQUISICAO PROCESSUAL DA PROVA/COMUNHAO DAS PROVAS

Incumbe ressaltar que, em razdo do principio da comunhdo das provas ou da
aquisicdo processual da prova, pouco importa no processo quem foi que a produziu.

Ao que se chama ‘principio da comunhdo da prova’ denota-se que a prova,
depois de produzida, ndo pertence mais a quem a faz, mas ao processo; pouco importa
sua origem, se das partes ou da iniciativa probatdria do juiz.

Uma vez realizada a prova, pouco importa sua procedéncia. Nenhum juiz rejeita
a prova do fato constitutivo, pela simples circunstancia de ter sido ela trazida pelo réu.
Nem rejeita a prova de um fato extintivo pela circunstancia de, porventura, ter sido ela
trazida pelo autor.?!

Vale dizer, ainda, segundo as licdes ilustre professor BARBOSA MOREIRA, “em
ultima analise, ndo € o comportamento da parte onerada que esta em causa. Os resultados
da atividade instrutoria sdo apreciados pelo o6rgdo judicial sem qualquer valoracao,

208Qp. cit. p. 74.

2091dem, ibidem, p. 74-75.

210 CAMBI, Eduardo. A prova Civil: admissibilidade e relevancia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2006,
p. p. 317.

21 BARBOSA MOREIRA José Carlos. O juiz e a prova. Revista de Processo n° 35, 1984. Séo Paulo:
Revista dos Tribunais, p. 181.

187



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

positiva ou negativa, desse comportamento”.?!2

E prossegue:

Se persistiu a obscuridade, em nada aproveita a parte onerada alegar que fez,
para dissipa-la, tudo que estava ao seu alcance, e portanto nenhuma culpa se
Ihe pode imputar. Inversamente, se a obscuridade cessou para dar lugar a
certeza da ocorréncia do fato, em nada prejudica a parte onerada a
circunstancia de que ela prépria ndo tenha contribuido, sequer com parcela
minima, e ainda que pudesse fazé-lo, para a formagdo do convencimento
judicial, devendo-se o éxito, com exclusividade, a outros fatores.??

Por isso que, como ja mencionado, ao julgador incumbe apenas se ater ao 6nus
probatdrio objetivo, justamente por ndo impor ao julgamento da demanda quem foi que
produziu a prova, mas tdo somente se o fato foi suficientemente esclarecido, pouco
importando a parte que produziu a prova.

3. DA DEFINICAO E DISTRIBUICAO DA CARGA PROBATORIA

Desta forma, diante da ja mencionada vedacao do non liquet, surge a necessidade
de estabelecer regras acerca do encargo que cada parte tem em produzir as provas dos
fatos alegados, e o efeito da falta ou insuficiéncia de provas.

Em outras palavras, o problema da carga probatéria se apresenta
fundamentalmente quando o juiz deve sentenciar e ndo ha no processo prova suficiente e
eficaz das alegacBes das partes que produzam a certeza necessaria para formar sua
convicgdo. 2

O significado do onus probandi, entdo, ndo parece ser outro sendo a de assinalar
as consequéncias prejudiciais que a insuficiéncia de prova causara a parte que devia
provar.?%®

E, destacando a importancia do tema, o jurista aleméo LEO ROSENBERG assevera
que a distribuicdo adequada e prudente o 6nus da prova é uma das instituicdes mais
necessarias, ou pelo menos, mais desejaveis, da ordem juridica.?t®

3.1 DADISTRIBUICAO ESTATICA DA CARGA PROBATORIA E DA INVERSAO DO
ONUS DA PROVA NAS RELACOES DE CONSUMO

212 BARBOSA MOREIRA,José Carlos. As presuncdes e a prova. In Temas de Direito Processual Civil.
S&o Paulo: Saraiva, 1977, p. 75.

213|dem, ibidem

214 CARBONE, Carlos Alberto. Cargas probatorias dindmicas: una mirada al Derecho Comparado y
novedosa ampliacién de su campo de accion, in Cargas probatorias dindmicas. p. 197-228. Coord. Jorge
W. Peyrano. 1. ed. 1. reimp. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 200.

215 TEPSICH, Maria Belén. Cargas probatorias dinamicas, in Cargas probatorias dindmicas, p. 153-
167.Coord. Jorge W. Peyrano. 1. ed. 1. reimp. Santa Fé: Rubinzal-Culzoni, 2008, p. 157

216 ROSENBERG, Leo. La carga de la prueba. Traducdo espanhola, por Ernesto Krotoschin, da obra
original intitulada Die Beweislast. 3. ed. C. H. Beck’sche Verlagsbuchhandlung, Miinchen und Berlin,
1951. Buenos Aires: EJEA, 1956, p. 85.
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Nesse sentido que o artigo 373 do Codigo de Processo Civil de 2015 disciplina
sobre 0 6nus da prova de cada parte, atribuindo ao autor a prova dos fatos constitutivos
de seu direito (inciso 1), e ao réu a prova da existéncia de fatos impeditivos, modificativos
ou extintivos do direito do autor (inciso 1), com idéntica previsdo ao que ja era previsto
no artigo 333 do revogado codigo processual.

O sistema processual civil brasileiro adotou, portanto, como regra, a teoria
estatica do 6nus da prova, distribuindo previamente o encargo de produzir provas as
partes, ao autor os fatos constitutivos de seu direito, e, ao réu, os fatos impeditivos,
modificativos ou extintivos do direito do autor.

Segundo esta regra de distribuicdo do 6nus da prova, preconizada por GUISEPPE
CHIOVENDA, se 0 réu negar os fatos alegados pelo autor, ndo terd que fazer qualquer
prova, enquanto este ndo provar os fatos alegados (actore non probante reus absolvitur).
No entanto, quando provados os fatos constitutivos do direito do autor, surge para o réu
0 interesse a prova, e sob dois aspectos: a) prova da inexisténcia daqueles fatos
(contraprova); b) ou sem excluir os fatos alegados pelo autor, se afirmou outros fatos
aptos a obstar o direito do autor, a prova destes.?!’

Portanto, pode-se dizer que o alicerce central desse sistema estatico é justamente
garantir maior seguranca juridica, prevendo um encargo probatdrio prefixado.?*8

No entanto, a praxis tem demonstrado que, em alguns casos, a aplicacdo desta
teoria produz resultados conflitantes com o modelo constitucional do processo, que
propugna por um devido processo, que seja justo e equitativo.?*®

Diante disso, passou-se a buscar alternativas a essa teoria tradicional, como se
V€, por exemplo, nas rela¢fes de consumo. A aplicacdo da regra estatica do 6nus da prova,
por vezes, poderia gerar resultados injustos e dificultar o acesso do consumidor & tutela
jurisdicional.

O Cddigo de Defesa do Consumidor (Lei. 8.078/90) passou a prever como
direito basico do consumidor “a facilitacdo da defesa de seus direitos, inclusive com a
inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegacdo ou quando for ele hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncias”.??

Esta previsdo de 6nus probatorio da lei consumerista visa justamente reequilibrar
a posicdo processual ocupada por partes que, no mais das vezes, sdo manifestamente
desiguais.

Do citado dispositivo legal se extraem dois requisitos para inversdo do dnus da
prova, qual seja a verossimilhanca das alegacdes ou a hipossuficiéncia do consumidor. E

270p. cit., p. 380.

218 RODRIGUES, Daniel Colnago; MONTEIRO NETO, Jodo Pereira. Reflexdes sobre a distribuicdo
dindmica do 6nus probatorio. In: DIDIER JR., Fredie (coord.). Processo de conhecimento — Provas.
Salvador: JusPODIVM, 2015, p. 409.

219 SANTOS, Welder Queiroz dos. O 6nus da prova no CPC de 2015: da teoria estativa de Giuseppe
Chiovenda a teoria dindmica de Jorge Wagner Peyrano. In O Novo Cédigo de Processo Civil Brasileiro 0
Estudos dirigidos: Sistematizacdo e procedimentos. Coordenacdo Thereza Arruda Alvim [et.al.], Rio de
Janeiro: Forense, 2015, p. 707.

220 Artigo 6°, inciso VIII.
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a chamada inversdo ope judicis, na qual o juiz, verificando a existéncia de um??! dos
requisitos mencionados, deve conceder a inversdo até mesmo de oficio.

Digno de nota, que a legislacdo de protecéo e defesa do consumidor ainda previu
a inversdo do 6nus ope legis, sendo que “o 6nus da prova da veracidade e corregdo da
informacao ou comunicagao publicitaria cabe a quem as patrocina” (artigo 38).

Incumbe advertir, ainda, que a expressao “inversdao” se mostra imperfeita, uma
vez que ndo h& mudanca de ordem do Onus probatorio, o que ocorre é que, em
determinadas situagdes, a parte € dispensada de fazer prova de algum fato por ela
alegado.???

3.2 DA PROVA DIABOLICA E DA SITUACAO DE INESCLARECIBILIDADE

A adocdo exclusiva de regras estaticas, determinadas unicamente pela posicao
processual da parte e pela natureza dos fatos (constitutivos, impeditivos, modificativos
ou extintivos), pode gerar situaces em que a producdo de determinada prova seja
impossivel pela parte que possui o énus probatorio.

A doutrina moderna tem utilizado a expressdo probatio diabolica (prova
diabdlica)para designar ocasifes em que € impossivel, sendo muito dificil, de ser
produzida determinada prova, ou seja, trata-se da “expressdo que se encontra na doutrina
para fazer referéncia agueles casos em que a prova da veracidade da alegacéo a respeito
de um fato é extremamente dificil, nenhum meio de prova sendo capaz de permitir tal
demonstragdo”.??3

Tem-se que a prova diabolica, como regra, se refira a fato negativo, valendo
mencionar, a titulo de exemplificacéo, a situacdo do autor da agdo de usucapido especial,
que teria de provar ndo ser proprietario de nenhum outro imével, ja que tal condigdo €
pressuposto dessa modalidade de usucapido. Essa prova negativa de propriedade é
impossivel de ser feita, pois 0 autor teria que juntar certiddes negativas de todos os
cartorios do mundo??,

N&o obstante, existem provas diabdlicas que ndo se referem apenas a fatos
negativos. Como exemplo, pode-se verificar tal impossibilidade, ou grande dificuldade,
de produzir a prova nos casos em que a parte ndo tem acesso a documentacdo que
demonstra a veracidade de suas alegacdes.

Note-se que a prova diabdlica importa em impossibilidade ou extrema
dificuldade para uma das partes a produzi-la, mas cuja producao seja viavel a outra parte.

Contudo, pode haver, ainda, situacdes em que a prova € bilateralmente diabdlica,

221 Sobre a cumulatividade ou alternatividade dos requisitos: “muito j4 se discutiu se esses pressupostos sio
cumulativos ou alternativos, mas hoje a questdo esta pacificada no sentido da alternatividade. A prépria
conjuncdo alternativa empregada pelo legislador no texto esta a apontar nesse sentido” (CAVALIERI
FILHO, Sérgio. Programa de direito do consumidor. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2010, p. 326).

222 | UCON, Paulo Henrique dos Santos. Garantia do tratamento paritario das partes. In CRUZ E TUCCI,
José Rogério (coord.). Garantias Constitucionais do processo civil. Sdo Paulo: RT, 1999, p. 114.

223 CAMARA, Alexandre Freitas. Doengas preexistentes e 6nus da prova: o problema da prova diabdlica
e uma possivel solucdo. In Revista dialética de Direito Processual. S&o Paulo: Dialética, n. 31, 2005, p.12.
224 Exemplo trazido por FREDIE DIDDIER JUNIOR em sua obra Curso de Direito Processual Civil. Vol. 2, 6.
ed. 2011. Salvador: JusPODIVM, p. 93.
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ou seja, ambas as partes em litigio ndo possuem meios de produzi-la. Essa situacao,
segundo o professor Luiz GUILHERME MARINONI??® | ¢ chamada de “situacdo de
inesclarecibilidade”.

Nesses casos de impossibilidade de producéo da prova, cabe ao juiz verificar, ao
término da instrugdo processual, qual das partes assumiu o “risco de inesclarecibilidade”,
para que este suporte o encargo desta situagéo.

3.3 DA DISTRIBUICAO DINAMICA DA CARGA PROBATORIA

A fim de evitar essa situacao de provas diabolicas, a doutrina buscou relativizar
a distribuicdo probatéria chiovendiana, permitindo que, em especificos casos, a carga
probatéria fosse distribuida de maneira diversa, tal qual a j& mencionada previsao de
inversdo do 6nus da prova nas relagdes de consumo.

Tal distribuicdo diversa do Onus probatorio decorre de uma hermenéutica
constitucional que impde que o processo busque atingir a justica (acesso a justica) e
persiga a todo tempo a paridade de armas entre os litigantes.?®

Com a pretensao de solucionar essa problematica, surgiu a teoria dindmica dos
onus probatorios 227, amplamente divulgada pelo jurista argentino JORGE WALTER
PEYRANO.

A ideia bésica desta teoria € a facilidade da producdo probatoria, isto €, aquele
que estiver em melhores condicdes de produzir a prova devera suportar o dnus.??®

Vale mencionar que esta teoria se aproxima daquela formulada por JEREMY
BENTHAM, que sustenta que o 6nus probatdrio deveria ser imposto, em cada caso
concreto, aquela parte que pudesse produzir a prova com menores inconvenientes.??°

Porém, para BENTHAM 0 6nus dinamico seria regra geral, enquanto PEYRANO
prega se tratar de regra excepcional e subsidiaria. Por isso se trata de flexibilizacdo da
teoria estatica do 6nus da prova, uma vez que esta continua sendo a regra, € a teoria
dindmica somente sera utilizada quando a prova seja impossivel, ou extremamente dificil,
para uma das partes, diante do caso concreto.

A utilizacdo da teoria do 6nus probatorio dindmico ja vinha sendo defendida pela
doutrina patria e aplicada pela jurisprudéncia em alguns casos especificos, uma vez que

225 MARINONI, Luiz Guilherme. Formagdo da convicgdo e inversdo do 6nus da prova segundo as
peculiaridades do caso concreto. Revista de Doutrina da 42 Regido. Escola da Magistratura do Tribunal
Regional Federal da 42 Regido — EMAGIS. Ed. 10, 2006.

226 GUILHERME, Thiago Azevedo. Regras de distribuicdo do dnus da prova e de efetivacio do acesso a
justica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Ed. 2011, p. 143.

227 Que possui também outras denominagdes, conforme menciona a jurista argentina INES LEPORI WHITE:
“Por lo comun, tanto em la doctrina como en la jurisprudencia, la toeria de las cargas probatorias dinamicas
ha recebido las siguientes denominaciones: carga dindmica de la prueba, carga de prueba compartilhada,
cargas probatorias dindmicas, doctrina de la prueba compartida, prueba compartida” (WHITE, Inés Lépori.
Cargas probatorias dindmias. In: PEYRANO, Jorge W. Cargas probatorias dinamicas. Santa Fé: Rubinzal
— Culzoni, 2008, p. 69).

228 GODINHO, Robson Renault. A distribuicio do Onus da prova e a Constitui¢do. In: ASSUMPCAO,
Daniel Amorim (coord.). Provas: aspectos atuais do direito probatério. Sdo Paulo: Método, 2009, p. 306.
22 BENTHAM, Jeremy. Tratado de las pruebas judiciales. Trad. da obra Traité des preuves judiciaires
por Manuel Ossorio Florit. Buenos Aires: EJEA, 1971, v. II.
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se mostra compativel com o modelo processual brasileiro, j& que deriva de principios
constitucionais?®, tais como:

a) principio da igualdade: previsto no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal e
no artigo 139, inciso 1, do Novo Cédigo de Processo Civil?®!, que determina que haja
igualdade de tratamento entre as partes litigantes (paridade real de armas);

b) principio da lealdade, boa-fé e veracidade: elencados nos artigos 77 e
seguintes, e 139, inciso 111, todos do Novo Cadigo de Processo Civil?®2, uma vez que o
nosso sistema processual ndo admite que uma das partes tenha acdo ou omisséo ardilosa
em prejuizo da parte contraria, bem como exige a busca pela verdade fatica, punindo atos
atentatorios a dignidade da Justica;

¢) principio da solidariedade (ou cooperacdo) com 6rgao judicial: estatuido nos
artigos 378, 385, 38623, e 396, todos do novel Diploma Processual. Todos 0s
participantes do processo tém o dever de colaborar com a descoberta da verdade,
colaborando com o magistrado;

d) principio do devido processo legal (due process of law): esculpido no artigo
5° inciso X1V, da Carta da RepuUblica. Preceitua que o devido processo é aquele em que
héa resultados justos, que s6 podem ocorrer com 0 encontro da verdade;

e) principio do acesso a justica (artigo 5°, XXXV, da Constituicdo Federal): que
assegura a todos uma tutela jurisdicional justa e efetiva.

Né&o obstante a compatibilidade da dinamizac&o do 6nus da prova com o sistema
processual, o Codigo de Processo Civil de 2015 acabou por adotar expressamente essa
teoria ao estatuir no §1° do artigo 373 que: “nos casos previstos em lei ou diante de
peculiaridades da causa relacionadas a impossibilidade ou a excessiva dificuldade de
cumprir o encargo nos termos do caput ou a maior facilidade de obtencéo da prova do
fato contrario, podera o juiz atribuir o 6nus da prova de modo diverso...]”.

A elogiada inovagdo do Cddigo de Processo Civil de 2015 previu a possibilidade
de estender os mesmos beneficios atribuidos aos sujeitos de uma relacdo de consumo,
aqueles que integram outros vinculos cuja posicao de um dos litigantes seja superior a do
adversario, obstando o direito a prova.?

4. DA EXCEPCIONALIDADE DA DINAMIZACAO DO ONUS PROBATORIO

20 DIDIER JR., Fredie; BRAGA, Paula Sarno; OLIVEIRA, Rafael. Op. cit., p. 98-99.

281 Artigo 125, inciso I, do Cadigo de Processo Civil de 1973.

232 Artigo 14 e seguintes e 125, inciso 111, todos do Codigo de Processo Civil de 1973.

233 Artigos 339, 340, 342, 345 e 355, todos do Codigo de Processo Civil de 1973.

234 CAMBI, Eduardo. Prova — nova dinamica da distribuigdo do 6nus. Belo Horizonte: Férum. 2011, p.
677.
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Embora tenha surgindo a necessidade de uma alternativa ao sistema estatico de
distribuicdo do 6nus probatorio, ndo se pode dinamizar o 6nus da prova sem que estejam
presentes pressupostos materiais e processuais, sob pena de grave afronta a ordem
juridica.

ALEXANDRE FREITAS CAMARA pondera que a dinamizacdo do onus probatorio
se trata de ““[...] sistema excepcional, que s6 pode funcionar onde a regra geral opera mal,
[...] sO se justifica a invocacdo da teoria quando a parte a quem inicialmente cabia o
encargo probatorio ndo tiver como atende-lo”.2%

No mesmo sentido, Luiz EDUARDO BOAVENTURA PACIFICO assevera que “a
reparticdo dinamica do 6nus da prova consubstancia solugdo excepcional e subsidiaria,
que encontra espago apenas e tdo somente se as regras gerais de distribuicdo do onus
probandi conduzirem o caso a um desfecho manifestamente injusto”.?%

E, por arremate, o professor NELSON NERY também adverte que se trata de
excecado a regra, e, por isso, ndo comporta interpretacdo ampliativa e deve ser aplicada
com redobrada cautela”.?®’

Com efeito, somente é possivel a aplicacdo da dinamizacdo nos casos em que se
mostre imprescindivel para a consecucdo de uma tutela jurisdicional justa e efetiva do
direito material, o que se afere em funcéo das condicionantes de sua aplicag&o.?%

E possivel sintetizar as condicionantes na perspectiva material e processual.?3®

Como primeira condicionante material para que se dé a dinamizagdo do onus
probatério esté a inadequacdo da distribuicdo estatica preconizada por CHIOVENDA para
resolver o caso em anélise, ou seja, se a prova do fato constitutivo do direito for diabdlica
ao autor?*®, neste caso, devera haver a dinamizag&o do 6nus da prova.

Ademais, materialmente, deve-se verificar se a outra parte, incialmente
desincumbida do 6nus probatdrio, encontra-se em posicdo privilegiada para produzir a
prova, ou seja, a aplicacdo da doutrina em exame pressupde uma situacdo de
desigualdade.?*

Observe-se, porém, que nao se podera dinamizar a distribuicdo do 6nus da prova
se a outra parte, em principio desincumbida do encargo, a producdo da prova lhe seja

23%5Qp. cit., p. 14-15.

236Qp. cit., p. 226.

27 NERY JUNIOR, Nelson; NERY, Rosa Maria de Andrade. Comentarios ao Cddigo de Processo Civil,
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 997.

238 PEYRANO, Jorge W. Nuevos lineamientos de las cargas probatorias dindmicas. In PEYRANO, Jorge
W. Cargas probatorias dinamicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 21.

233 MITIDIERO, Daniel. Colaborag&o no processo civil: pressupostos sociais, 1dgicos e éticos. 2. ed. Séo
Paulo: Revista dos Tribunais, 2011, p. 143-144.

20D ANILO KNIINIK, ainda ao tempo do Cadigo de Processo Civil de 1973, ja alertava que “o dnus dindmico
ndo pode ser aplicado para simplesmente compensa a inércia ou a inatividade do litigante incialmente
onerado, mas Unica e tdo somente para evitar a formagdo da ‘probatio diabolica’ in (KNIINIK, Danilo. As
(perigosissimas) doutrinas do “onus dindmico da prova” e da “situa¢do de senso comum” como
instrumentos para assegurar 0 acesso a justica e superar a probatio diabolica. In FUX, Luiz; NERY JR.,
Nelson; WAMBIER, Teresa Arruda Alvim (coords.). Processo e Constituicdo — Estudos em homenagem
ao Professor José Carlos Barbosa Moreira. Rio de Janeiro: Revista dos Tribunais, 2006, p. 947).

241 BARBEIRO, Sergio José. Cargas probatorias dindmicas: que se debe proba rel que no puede probar?
In PEYRANO, Jorge W. Cargas probatorias dindmicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 105.
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impossivel ou excessivamente dificil, conforme estabelece o 82° do artigo 373 do Novo
Diploma Processual, a fim de se evitar a chamada probatio diabolica reversa.?*2243

Outrossim, segundo alerta ROBSON GODINHO, se a distribui¢cdo do dnus da prova
se der de uma forma que seja impossivel que o interessado se desincumba desse encargo,
em Gltima analise, ocorrera a negativa do proprio acesso a justica.?*

E o jurista EDUARDO COUTURE € ainda mais enfatico defendendo que a lei que
torna impossivel a prova ¢ tdo inconstitucional quanto a que impossibilita a defesa.?*®

Existem outros dois pressupostos de ordem processual, quais sejam, a motivagéo
da decisdo que dinamizar o 6nus da prova, e a oportunidade da parte inicialmente
desincumbida de produzir a provar, como se vé na parte final do 81° do artigo 373 do
CPC/2015: “desde que o faga por decisao fundamentada, caso em que devera dar a parte
a oportunidade de se desincumbir do 6nus que lhe foi atribuido”.

Vale dizer, para aplicacdo da dinamizacdo do dnus probatdrio é imprescindivel
que seja feita mediante decisdo devidamente fundamentada, e que seja feita antes do
julgamento da questéo, abrindo-se oportunidade para que a parte que passou a sofrer 6nus
da prova pela dinamizagédo possa se desincumbir de tal encargo.

Inclusive, o ilustre professor YARSHELL observa que se mostra mais coerente
com as prerrogativas do devido processo legal o entendimento de que as normas sobre 0
onus da prova devem ser determinadas de antemdo e independentemente da situacédo
processual concreta, destacando que a distribuicdo do 6nus da prova pela lei é fator de
seguranca juridica.#

No entanto, o processualista argentino defende que a dinamizacdo do 6nus da
prova se trata de regra de julgamento, e deve ser analisada somente no momento da
sentenca, uma vez que as partes ja teriam prévia ciéncia da mera possibilidade de
dinamizagdo do 6nus probatdrio, e que o énus da prova somente seria aplicado quando o
julgador n&o pudesse valorar a prova, o0 que so ocorre no momento do julgamento.?4

Mas, repise-se que o Novo Cadigo Processual brasileiro exige que a distribuicédo
dindmica do 6nus da prova seja realizada mediante prévia e fundamentada decisdo, de
modo a oportunizar a parte, sobre a qual passe a recair 0 encargo, que dele possa se
desincumbir. Caso a necessidade de se dinamizar o énus da prova seja constatada apenas
quando do julgamento da questdo, serd o caso de remeter o processo novamente a fase
instrutdria e garantir a possibilidade da parte se desincumbir do 6nus que lhe foi imposto,

242 KNIINIK, Danilo. Op. cit., p. 948.

23\WILLIAM SANTOS FERREIRA utiliza a expressio “vedacio de probatio diabolica por dinamizacio”
(FERREIRA, William Santos. In WAMBIER, Teesa Arruda Alvim; DIDIER JR, Fredie; TALAMINI,
Eduardo. DANTAS, Bruno (coord.). Breves comentarios ao Novo Codigo de Processo Civil. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2015, p. 1008.

244 GODINHO, Robson Renault. Negécios processuais sobre o 6nus da prova no novo codigo de
processo civil. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2015, p. 190.

245 COUTURE, Eduardo. Estudios de derecho procesal civil. 3. ed. Buenos Aires: Depalma, 2003, p. 48.
246Qp. cit., p. 86.

247 PEYRANO, Jorge W. La doctrina de las cargas probatorias dindmicas y la maquina de impedir em
matéria juridica. In PEYRANO, Jorge W. Cargas probatorias dindmicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni,
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sob pena de ofensa ao principio do contraditdrio e do direito fundamental a prova.?®

A teoria em questdo ainda radica fundamentacdo nos deveres de lealdade e
colaboracéo das partes, vale dizer, no dever das partes de se conduzirem com lealdade,
probidade e boa-fé no processo, além do dever de cooperagdo com o 6rgdo jurisdicional
para se investigar como os fatos ocorreram para que se possa atingir uma sentenca justa.*

Ademais, o professor PuoLI enuncia como requisito para aplicacdo da teoria da
distribuicdo dindmica que, em nome de uma litigancia responsével, ndo se admita que a
aplicacdo da norma em andlise se preste a permitir que o autor da demanda se sinta
dispensado de apresentar alegagdes minimamente verossimeis.?>°

Por fim, oportuno mencionar a critica do catedratico NELSON NERY JUNIOR a
adocdo da distribuicdo dindmica do 6nus da prova pelo sistema processual patrio. O
professor pontua ser essa distribuicdo excepcional prescindivel no direito brasileiro,
diante da previsdo da inversao do 6nus da prova na relacdo de consumo (por exemplo,
artigo 6°, VII1, e 38, do Caodigo de Defesa do Consumidor).?%*

E continua afirmando que o desenvolvimento desta teoria no direito argentino se
justifica pelo fato de no pais latino-americano nao haver regra geral de distribuicdo do
onus da prova nem de inversao do 6nus, como ocorre na nossa lei consumerista. E conclui
que se trata de verdadeira excecdo a regra, uma vez que, em pouco mais de vinte anos do
surgimento desta teoria na Argentina, houve a aplicacdo do 6nus dindmico em apenas
poucos casos, especialmente em erro médico e alimentos.?>?

Desta forma, conclui-se que, embora louvavel a teoria de dinamizagdo do énus
da prova, s poderd ser aplicada mediante o preenchimento de pressupostos bem
delimitados e de forma excepcional, sob pena de se macular a seguranga juridica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

O Novo Cadigo de Processo Civil manteve a distribuicao tradicional do 6nus da
prova, em que ao autor compete a prova dos fatos constitutivos de seu direito, enquanto
ao réu incumbe a prova dos fatos impeditivos, modificativos e extintivos do direito do
autor. Apenas de forma excepcional, autorizou o magistrado a dinamizar a carga
probatoria, a fim de se evitar situacdes iniquas.

A teoria da distribuicdo dindmica do 0nus da prova deriva, entéo, da concesséo
moderna de processo colaborativo, ajustado pelo principio da colaboracdo ou da
solidariedade, uma vez que defende que o encargo probatdrio deva recair sobre a parte
com melhores condi¢des de produzir a prova.

248 KNIJNIK, Danilo. Op. cit., p. 947.

249 AIRASCA, lvana Maria. Reflexiones sobre la doctrina de las cargas probatorias dinamicas. In
PEYRANO, Jorge W. Cargas probatorias dindmicas. Buenos Aires: Rubinzal-Culzoni, 2004, p. 141.

250 pPUOLL, José Carlos Baptista. O 6nus da prova e sua distribuicdo dindmica do no novo Cédigo de
Processo Civil. In O novo Cddigo de Processo Civil: questes controvertidas. Varios autores. Sdo Paulo:
Atlas, 2015, p. 239.

210p. cit., p. 997.

252|dem, ibidem.
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Viu-se que a aplicacdo da teoria de cargas probatorias dindmicas é capaz resolver
0 problema de situacGes especificas de dificuldade probatdria, mas, em contrapartida, seu
emprego indiscriminado € capaz de gerar grave inseguranca juridica, o que também néo
se pretende.

Diante disso, com acerto, a doutrina patria tem estipulado pressupostos para
dinamizac&o do énus probatdrio, sendo de extrema importancia o cuidado do legislador
ao estipular que a aplicacdo desta teoria somente serd possivel mediante decisdo
fundamentada e prévia, isto é, oportunizando a parte a oportunidade de se desincumbir
do 6nus que Ihe foi atribuido.
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CAPITULO X1V

DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA EM RELACAO AO
ESTATUTO DO IDOSO: CONSIDERACOES SOBRE O NOVO
CODIGO DE PROCESSO CIVIL COM A FINALIDADE DE
INCLUSAO SOCIAL EM NOME DA SEGURANCA JURIDICA

Nayara Maria Silvério da Costa Dallefi??
Rosa Maria Silvério da Costa Dallefi®*

RESUMO: O presente trabalho tem por escopo de pesquisa estudar sobre o acesso a
justica em relacdo ao Estatuto do Idoso e as considerac@es sobre o tema diante o Cédigo
de Processo Civil de 2015, como forma de inclusdo social e de seguranca juridica. Os
problemas advindos das desigualdades sociais, no Brasil sdo um tema de suma
importancia e de grande preocupacéo. Falar em acesso a justica € um assunto inesgotavel,
principalmente quando tratar de classes especificas, como no caso em tela, pretende-se
abordar sobre 0 acesso a justica, para aquelas pessoas carentes e de idade avancada, que
muito precisa de prioridade processual. Os obstaculos verificados no presente trabalho
sdo tanto econdmico, como social e cultural. Outro fator determinante € a falta de
comunicacgdo e informagéo dos direitos que essa categoria possui, € em virtude deste
desconhecimento ficam & margem da sociedade deixando de fazer jus aos preceitos legais.
Para ser efetivo 0 acesso a justica pelo idoso é preciso discutirem os meios facilitadores
e mitigarem os problemas relacionados com o tema em questéo, pautando-se, inclusive,
com a repercussdao do Novo Codigo de Processo Civil. A metodologia utilizada no
presente estudo foi a histérico-bibliogréfica, valendo-se de legislacdes, jurisprudéncias,
revistas especializadas, doutrinas e artigos, com énfase no método hipotético dedutivo,
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para o fim de verificar os meios facilitadores do acesso a justica para com as pessoas
idosas, e a importancia da insercdo sobre o assunto em ambito do novo ordenamento
processual, como forma de também garantir o principio da seguranca juridica.

Palavras-chaves: Acesso a Justica. Estatuto do Idoso. Seguranca Juridica. Inclusdo
Social. Novo Caédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: This work has the search scope study on access to justice in relation to the
Elderly and the considerations on the subject before the Civil Procedure Code of 2015, as
a means of social inclusion and legal certainty. The problems arising from the social
inequalities in Brazil are a subject of great importance and of great concern. Speaking of
access to justice is an inexhaustible subject, especially when dealing with specific classes,
as in the case in question is intended to address on access to justice for those needy and
elderly people, who very precise procedural priority. Obstacles verified in this work are
as much economic as social and cultural. Another factor is the lack of communication and
information rights that category, and because of this ignorance are the margins of society
failing to live up to the legal requirements. To be effective access to justice for the elderly
Is necessary to discuss the facilitators means and mitigate the problems related to the topic
in question, basing themselves, even with the impact of the new Civil Procedure Code.
The methodology used in this study was the historical literature, drawing on legislation,
case law, journals, doctrines and articles, with emphasis on the hypothetical deductive
method, for the purpose of checking the facilitators means of access to justice to people
elderly, and the importance of including on the subject under the new procedural law, in
order to also guarantee the principle of legal certainty.

Keywords: Access to Justice. Elderly Statute.Legal Security.Social inclusion.New Civil
Procedure Code .

1.Introducdo; 2. Do principio do Acesso a Justica; 3. Estatuto do ldoso; 4.
Considerac6es sobre o Estatuto do Idoso no Novo Cddigo de Processo Civil com a
finalidade de incluséo social em nome da seguranca juridica; 5. Concluséo.

1. INTRODUCAO

A expressao acesso a justica é reconhecidamente de dificil definicdo, mas serve
para determinar finalidades basicas do sistema juridico, o sistema pelas quais as pessoas
podem reivindicar seus direitos e ou resolver seus litigios sob as promessas do Estado.
Representa o direito que abre as portas para poder caminhar e garantir os outros direitos

previstos.
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Quando falamos em acesso a justica, significa dizer que é uma busca
interminavel para as demandas sociais menos favorecidas rompam o formalismo em
busca de seus Direitos e que estes, sejam efetivamente cumpridos.

Justamente sobre esse motivo, sera tratado no presente trabalho os obstaculos e
possiveis meios de facilitacdo para o0 acesso a justica para as classes menos favorecidas,
a partir de uma pesquisa historico-bibliografica, valendo-se do método dedutivo,
abordando principalmente os importantes reflexos pautados no Novo Codigo de Processo
Civil.

O direito ao acesso a justica é o direito de se defender de forma igual, seja em
relacdo ao direito material e principalmente em relacéo ao direito processual, € devido a
todos os cidaddos, pois estamos diante de um direito fundamental tutelado pela propria
Carta Magna vigente de 1988.

Entre todos os direitos garantidos aos cidaddos € certo que 0 acesso a justica
figura como principal. O acesso a justica representa o direito que abre as portas para poder
caminhar e garantir os outros direitos previstos.

A garantia do acesso a justica e a efetiva prestacdo jurisdicional, ainda ndo se
concretizou nos moldes necessario. Tamanha importancia do tema, que até mesmo pela
sociologia é defendido nos dizeres de Mendes, que a sociologia judiciaria elenca trés
obstaculos para o efetivo acesso a justica: econdmicos, social e cultural.

E apontado pela doutrina que os obstaculos de natureza econdmica como 0
acesso a justica, ndao sdo negado apenas em virtude do problema das morosidades. Ha alto
custo para manter um processo. Os cidaddos mais pobres sdo quem mais sofre com esse
onus. Um processo gera gastos de diversas naturezas, seja em virtude dos altos valores
cobrados pelos advogados, ou mesmo, em virtude de pagamento de custas.

Os obstaculos de natureza social e cultural. Sdo flagrantes que as pessoas que
possuem maior grau de instrucdo séo as que acionam o Estado. Ao passo que as pessoas
mais pobres sentem-se intimidadas pelos ambientes sempre formais do poder judiciério,
alem, de se sentirem envergonhadas a postularem direitos individuais e/ou coletivos e
difusos.

A falta de informacdo para com a parcela da populagdo menos privilegiada acaba
levando ao afastamento do acesso a justica. Ao tratar de informacGes, deve ser
principalmente processual, oferecendo a todos os jurisdicionados o direito e ciéncia de

como entrar com uma demanda judicial e dos atos judiciais relacionados aos seus pedidos.
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O Poder Judiciério precisa passar por uma verdadeira reforma, ndo podemos
ignorar que o Estado ndo tem sido capaz de cumprir executar 0s preceitos contidos na
Constituigdo Federal. A constituicdo Federal de 1988, no artigo 5° declara que: “todos sdo
iguais perante a lei, sem distin¢cdo 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.

Desta feita, a garantia do acesso a justica em relacdo ao idoso, conforme
preleciona o Estatuto do Idoso, é uma garantia ndo sé de incluséo social, mas do principio
da seguranca juridica, garantias estas de cunho constitucional. Todos devem ser tratados
de mesma maneira, sendo imune de discriminacdes, sejam elas de natureza social,
econdmica ou ética. Desta feita, o Estatuto do ldoso, é uma forma de efetivar a incluséo
do Idoso, sendo enfatizado o assunto no ordenamento processual civil, garantindo

também o principio da seguranca juridica.

2. DO PRINCIPIO DO ACESSO A JUSTICA

O acesso a justica deve estar presente em nosso Estado, que preconiza como
ideologia a de Estado Democratico de Direito, em decorréncia das grandes lutas historicas
vivenciadas principalmente na década de 1980, almejando a seguranca juridica e o bem
de toda sociedade, principalmente daqueles excluidos, seja em decorréncia de fatores
econdmicos, sociais e culturais.

Essa busca de igualdade de todos por seus direitos, deve ser de forma incessante,
principalmente em relacdo aos mais necessitados, 0 que se pretende demonstrar no
presente capitulo, ao tratar primeiramente do conceito e conseguinte dos obstaculos,
meios facilitadores e da criacdo da Defensoria Publica, como forma de assegurar a
concretizacdo da realizacdo da justica, até mesmo em nome da seguranca juridica, tendo
em vista que a seguranca é condicdo de existéncia do proprio direito.

Portanto, é necessario sim, o enaltecimento de 6rgdos que visam a concretizacdo
do acesso a justica e proporcionam um Estado mais seguro, pois sem que assim 0 seja,
ndo ha quica de falar-se em direito. E de suma importancia superar os obstaculos com
meios facilitadores, dentre 0s quais 0 que sera tratado no presente estudo, qual seja a
Defensoria Publica, para o fim de realizar a inclusdo daqueles menos favorecidos em

nossa sociedade.
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O principio do acesso a justica é também relacionado, podendo até mesmo
confundir-se com o principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, com previsdo no artigo 5°
inciso XXXV da Carta Magna de 1988, com o escopo de proteger todos aqueles que
precisam da prestacdo jurisdicional para o fim de ter seus direitos garantidos e efetivados.

Definicdo do termo acesso a justica para Cappelleti e Bryant Garth (1988, p.08):

A Expressao “O Acesso a justi¢a” é reconhecidamente de dificil definicdo, mas
serve para determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema
pelo qual as pessoas podem reivindicar seus direito e/ou resolver seus litigios
sob os auspicios do Estado. Primeiro o sistema deve ser igualmente acessivel
a todos; segundo, ele deve produzir resultados que sejam individual e
socialmente justos.

Trata do conceito do presente principio que tem grande repercussdo no cenério
atual brasileiro e diante da gama de necessidades relacionadas aos direitos fundamentais
verifica-se a grande relacdo do tema com as conquistas advindas das normas de direitos
humanos.

Ao tratar do acesso a justica, necessario também relacionar com a assisténcia
judiciéria gratuita, lei n° 1.060 de 1950, e diante o Codigo Processual Civil de 2015, os
artigos 95 e seguintes?>, que garantem a gratuidade a todos aqueles que nela se enquadrar

para o fim de eximir de eventuais custas processuais decorrentes da demanda judicial.

Z5Art. 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.§ 1° A gratuidade da justica compreende:| - as taxas ou as custas judiciais;ll - os selos postais; Il - as
despesas com publicagdo na imprensa oficial,dispensando-se a publicacdo em outros meios;IV - a
indenizacdo devida a testemunha que, quando empregada, receberd do empregador salario integral, como
se em servigo estivesse;V - as despesas com a realizagdo de exame de cddigo genético - DNA e de outros
exames considerados essenciais;VI - os honorarios do advogado e do perito e a remuneragdo do intérprete
ou do tradutor nomeado para apresentacdo de versdo em portugués de documento redigido em lingua
estrangeira;VII - o custo com a elaboragdo de memdria de calculo, quando exigida para instauracdo da
execucdo;VIII - os depositos previstos em lei para interposi¢do de recurso, para propositura de agdo e para
a pratica de outros atos processuais inerentes ao exercicio da ampla defesa e do contraditério;IX - os
emolumentos devidos a notarios ou registradores em decorréncia da préatica de registro, averbacdo ou
qualquer outro ato notarial necessario a efetivacdo de decisdo judicial ou a continuidade de processo judicial
no qual o beneficio tenha sido concedido.§ 2° A concessao de gratuidade ndo afasta a responsabilidade do
beneficiario pelas despesas processuais e pelos honorarios advocaticios decorrentes de sua sucumbéncia.§
32 Vencido o beneficiario, as obrigaces decorrentes de sua sucumbéncia ficardo sob condigéo suspensiva
de exigibilidade e somente poderdo ser executadas se, nos 5 (cinco) anos subsequentes ao transito em
julgado da decis@o que as certificou, o credor demonstrar que deixou de existir a situacdo de insuficiéncia
de recursos que justificou a concesséo de gratuidade, extinguindo-se, passado esse prazo, tais obrigagdes
do beneficiario.§ 42 A concesséo de gratuidade ndo afasta o dever de o beneficiario pagar, ao final, as multas
processuais que Ihe sejam impostas.§ 52 A gratuidade poderd ser concedida em relagdo a algum ou a todos
0s atos processuais, ou consistir na reducao percentual de despesas processuais que o beneficiario tiver de
adiantar no curso do procedimento.§ 62 Conforme o caso, o juiz podera conceder direito ao parcelamento
de despesas processuais que o beneficiario tiver de adiantar no curso do procedimento.§ 72 Aplica-se o
disposto no art. 95, 88 3° a 5°, ao custeio dos emolumentos previstos no § 12, inciso IX, do presente artigo,
observada a tabela e as condicfes da lei estadual ou distrital respectiva.§ 82 Na hipétese do § 12, inciso IX,
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Esse tratamento normativo torna efetiva a insercao das classes pouco favorecidas
no processo, com tratamento isonémico, seja requerente ou requerido da demanda em
questdo, fazendo jus aos direitos fundamentais. Tratando-se de direitos fundamentais, e
conceituando o tema, Cappelletti e Bryant (1988, p. 12), traz o seguinte conceito abaixo:

O Acesso a justica pode, portando ser, portando, ser encarado como
requisito fundamental, o mais basico dos Direitos Humanos, de um
sistema juridico moderno igualitario que pretenda garantir e ndo apenas
proclamar os direitos de todos.

A busca pela garantia do acesso a justica advém desde sempre, com énfase
principalmente com o surgimento dos Estados liberais, porque a politica deste tipo de
Estado e a liberdade do sistema laissez-faire acabou por afastar do judiciario aqueles com
poucos recursos e também conhecidos como a classe mais pobre.

A garantia ao acesso a justica sao os direitos humanos e apontam como principais
obstaculos: econémico, social e cultural. A falta de informacédo para com a parcela da
populacdo menos privilegiado, acaba levando ao afastamento do acesso a justica.

Acesso a justica € acesso a ordem juridica justa, sempre foi buscado para solucao
de conflitos, mas, muitas vezes, ndo sendo adquirido por agueles com menos condigdes
financeiras e informacdes para recorrer a maquina Estatal nos seus direitos.

Nesse contexto, o autor Batista, (2010, p.63), conclui:

havendo divida fundada quanto ao preenchimento atual dos pressupostos para a concessdo de gratuidade,
0 notario ou registrador, ap6s praticar o ato, pode requerer, ao juizo competente para decidir questdes
notariais ou registrais, a revogacao total ou parcial do beneficio ou a sua substituicdo pelo parcelamento de
que trata o § 62 deste artigo, caso em que o beneficiario sera citado para, em 15 (quinze) dias, manifestar-
na contestagdo, na peticdo para ingresso de terceiro no processo ou em recurso.§ 1° Se superveniente a
primeira manifestacdo da parte na instancia, o pedido podera ser formulado por peticdo simples, nos autos
do préprio processo, e ndo suspendera seu curso.§ 22 O juiz somente podera indeferir o pedido se houver
nos autos elementos que evidenciem a falta dos pressupostos legais para a concessdo de gratuidade,
devendo, antes de indeferir o pedido, determinar & parte a comprovagdo do preenchimento dos referidos
pressupostos.§ 32 Presume-se verdadeira a alegacdo de insuficiéncia deduzida exclusivamente por pessoa
natural.8 42 A assisténcia do requerente por advogado particular ndo impede a concesséo de gratuidade da
justica.§ 52 Na hipdtese do § 42, o recurso que verse exclusivamente sobre valor de honorérios de
sucumbéncia fixados em favor do advogado de beneficiario estara sujeito a preparo, salvo se o proprio
advogado demonstrar que tem direito a gratuidade.§ 6° O direito a gratuidade da justi¢a é pessoal, ndo se
estendendo a litisconsorte ou a sucessor do beneficiario, salvo requerimento e deferimento expressos.§
72 Requerida a concessao de gratuidade da justiga em recurso, o recorrente estara dispensado de comprovar
o recolhimento do preparo, incumbindo ao relator, neste caso, apreciar o requerimento e, se indeferi-lo,
fixar prazo para realiza¢do do recolhimento. (BRASIL. Lei 13.105 de 16 de mar¢o de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ ato2015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 13 de jul. 2016).
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No entanto, 0 acesso a justica tem se revelado carente no sistema juridico
brasileiro. Se sopesar o texto constitucional em consonéncia com a realidade
processual em tela, pode-se concluir que existem varios obstaculos que se
antepGem ao diligente pleito dos direitos oferecidos pelo Estado de Direito que
sdo a morosidade processual, a pobreza e o desconhecimento do direito. Porém
esses obstaculos ndo sdo taxativos, serdo propostos somente porque, a luz deste
trabalho, tém uma importancia valorativa.

No artigo 5° da Constituicdo Federal declara que: “todos sdo iguais perante a lei,
sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranga
e a propriedade”.

Isto significa que todos devem ser tratados da maneira isonémica, sem quaisquer
discriminacdes, social, econdémica ou ética. Ponto de grande valor,inclusive na defesa dos
direitos humanos.

O acesso a justica visa analisar e procurar 0s caminhos para superar as
dificuldades ou obstaculos que tornam inacessiveis para tanta gente as liberdades civis e
politica.

Quando falamos em acesso a justica, significa dizer que é uma busca
indeterminavel para as demandas sociais menos favorecidas romperem o formalismo em
busca de seus direitos e que estes, sejam efetivamente cumpridos, tornando-o como
requisito fundamental.

Entre todos os direitos e garantidos aos cidadaos, € certo que 0 acesso a justica
figura como principal. O acesso a justica representa o direito que abra as portas para poder
caminhar e garantir os outros direitos previstos.

Tanto neste sentido Neme e Moreira (2011, p. 21-22):

A garantia de acesso a justica gera mera expectativa de solugdo judicial de uma
controveérsia. Sob essa perspectiva, realizar justica é mudar a realidade social.
A boa administracéo da justica enfrenta inimeros problemas que, por exemplo:
formalismo processual exacerbado, lentiddo na entrega da prestacdo
jurisdicional, alto custo processual, nimero insuficiente de Juizes, de
funcionarios, auséncia de critério objetivo para controle de produtividade,
melhor gerenciamento dos recursos materiais e humanos.

Importante mencionar que ndo basta a gratuidade processual, é necessario
igualdade processual, relacionado a parte técnica do processo para que realmente seja
concretizado 0 acesso a justica. E necessaria uma tutela real e efetiva na realidade do
processo e na aplicacdo do direito material, conforme bem asseverado Neme e Moreira
(2011, p. 22), vejamos:
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E certo que, o cidaddo ndo mais se satisfaz com o mero acesso a Justica
(perspectiva, expectativa). A sociedade, o jurisdicionado, espera por
uma tutela jurisdicional efetiva, real, que Ihe assegure uma adequada e
concreta prestacdo jurisdicional, com a alteracdo da realidade social, a
implicar em uma verdadeira mudanca de paradigma do objetivo do
processo, que deve se preocupar com a concretizacdo da realidade
fatica, com a efetiva realizacdo do direito material e maxima aplicacdo
dos direitos fundamentais, oportunidade em que 0 processo e 0
judiciario cumprirdo, integralmente, a sua fungéo de pacificacéo social.
Um processo efetivo, real, leva a seguranca e a eficacia do mesmo e,
nesse contexto, a pacificacao social € atingida.

Diante da realidade, no sistema juridico-processual brasileiro é preciso também
levar em conta a falta de condi¢des materiais para arcar com 0s custos que impde uma
demanda judicial.

Essa é, na maioria dos casos, o grande problema da populagéo, considerado um
dos obstaculos do acesso a justica Em que pese a garantia constitucional do acesso a
justica, sdo inumeros obstaculos, que no presente capitulo serdo tratados os principais.Dos
obstaculos encontrados sobre o tema o principal é a barreira econémica, acrescido de
questBes culturais, geograficas e até mesmo a morosidade processual, conformeensina
Neme e Moreira (2011, p. 22):

A morosidade é um problema que afeta a solucéo jurisdicional dos conflitos.
Nao se deve defender a celeridade processual, em detrimento da qualidade da
prestacdo jurisdicional. O ideal é a celeridade com qualidade e adequada
prestacdo jurisdicional. Em 13 de abril de 2009, os poderes do Executivo,
Legislativo e Judiciario, nas pessoas de seus detentores, celebraram o 11 Pacto
Republicano de Estado por um sistema de justica mais acessivel, agil e efetivo,
buscando o aprimoramento da prestacdo jurisdicional, tendo como
instrumentos principais a efetividade do principio constitucional da razoavel
duracdo do processo e a prevencao de conflitos, sendo que, se as providencias
preconizadas forem realmente implantadas, teremos um passo importante na
direcdo da maxima efetivacdo dos direito fundamentais.

Nesse sentido, também considera Cappelletti e Bryant (1988, p. 15):

Embora o acesso efetivo a justica venha sendo crescentemente aceito como
direito social basico nas modernas sociedades, o conceito de “efetividade” é,
por si s6, algo vago. A efetividade perfeita, no contexto de um dado direito
substantivo, poderia ser expressa como a completa“ igualdade de armas“ — a
garantia de que a conclusdo final depende apenas dos méritos juridicos
relativos das partes antagbnicas, sem relacdo com diferencas que sejam
estranhas ao Direito e que, no entanto, afetam a afirmacéo e reivindicacdo dos
direitos. Essa perfeita igualdade, naturalmente, € utépica. As diferengas entre
partes ndo podem jamais ser completamente erradicadas. A questao é saber até
onde avancar na dire¢do do objetivo utopico e a que custo. Em outras palavras,
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quantos dos obstaculos ao acesso efetivo a justica podem ser atacados? A
identificacdo desses obstaculos, consequentemente, € a primeira tarefa a ser
cumprida.

Considera-se também que, os altos custos sdo outra barreira, desde taxas
judiciais, honorarios advocaticios, a sucumbéncia, laudos, que como solucéo parcial,
motivo pelo qual essa garantia é prevista com algumas inovaces no Novo Codigo
Processual Civil.

Ademais, a sociologia judiciéaria aponta trés importantes obstaculos, quais sejam:
0 econdmico, social e cultural. A garantia do acesso a justica e a efetiva prestacdo
jurisdicional, ainda ndo se concretizou nos moldes necessario. A atuacdo do Poder
Judiciario tem a sua razédo de ser na sociedade, ndo podendo mais se afastar dela.

Os cidaddos mais pobres sdo os que mais sofrem com o 6nus em virtude dos
gastos processuais em diversos aspectos, em contrapartida as pessoas melhores sucedidas
financeiramente superam esta questdo podendo contratar profissionais especificos, que
muitas vezes as disparidades na ordem processual geram um obstdculo ao menos
favorecido, indo contra o principio da isonomia e o tratamento paritario.

Bem observa sobre referido obstaculo e Bryant Garth (1988, p. 21):

Pessoas ou organizagdes que possuam recursos financeiros consideraveis a
serem utilizados tém vantagens 6bvias ao propor ou defender demandas. Em
primeiro lugar, elas podem pagar para litigar. Podem, além disso, suportar as
delongas do litigio. Cada uma dessas capacidades, em maos de uma Unica das
partes, pode ser uma arma poderosa; a ameacga de litigio torna-se tanto
plausivel quanto efetiva. De modo similar, uma das partes pode ser capaz de
fazer gastos maiores que a outra e, como resultado, apresentar seus argumentos
de maneira mais eficiente. Julgadores passivos, apesar de suas outras e mais
admiréveis caracteristicas, exacerbam claramente esse problema, por deixarem
as partes a tarefa de obter e apresentar as provas, desenvolver e discutir a causa.

Os obstaculos econdmicos sdo os que afastam as pessoas ao Acesso a Justica,
pois acabam por nédo pleitearem suas pretensdes. Por esta razdo, 0S meios presentes como
gratuidade no ambito processual oferece maior inclusdo social dentro do processo assim
como garante ndo s6 0 acesso a justica, mas o principio da seguranca, principalmente
quando a parte hipossuficiente pode ter igualdade técnica no decorrer do tramite
processual.

Ademais, deve analisar os obstaculos de natureza social e cultural, vemos a
desigualdade que pode afastar o cidaddo de teracesso a justica, pois os cidaddos com
poucas condic¢des financeiras tém mais dificuldades deserem reconhecidos 0s seus

direitos, ndo buscando quando necessario, tornando um problema social para a ordem
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juridica, o que torna necessario além do exposto acima no que diz respeito aos aspectos
econdmicos, é preciso politicas publicas para levar o acesso a informacao as pessoas mais
necessitadas ter ciéncia de seus direitos e garantias.

N&o obstante sejam visiveis e profundas as desigualdades que evidenciam as
disparidades da concentracdo de renda no Brasil, quanto menor o poder aquisitivo do
cidaddo, menor o seu conhecimento acerca de seus direitos e menor a sua capacidade de
identificar um direito violado e passivel de reparacdo judicial e maior sdo obstaculos
encontrados para efetivar o principio do acesso a justica, 0 que torna necessario buscar
meios facilitadores, como pretende a seguir.

A doutrina aponta trés possiveis solucdes praticas como forma de solucionar 0s
obstaculos do acesso a justica e consequentemente tornando-os como meios facilitadores
sendo: assisténcia judiciéria, representacdo juridica para interesses e o enfoque de acesso
a justica (CAPELLETI e GARTH, 1988, p. 31).

A questdo da assisténcia judiciaria, como ja mencionado no item anteriores, é
um meio facilitador, com lei infraconstitucional desde 1950, com nova disposi¢do nos
termos do Cddigo de Processo Civil de 2015, proporcionando as classes menos
favorecidas o acesso ao Poder Judiciério.

E necessario informar que inicialmente, a assisténcia judiciaria era analisada
como uma advocacia voluntaria, ou seja, como uma caridade, sendo necessaria toda a
reestruturacdo do Estado para arcar com os profissionais inscritos em convénios, tivessem
a remuneracdo, sob o 6bvio argumento que o trabalho gratuito néo seria desenvolvido por
advogados, pois todos devem ser remunerados labor e garantir o pagamento das despesas
para manutencdo no mercado de trabalho.

O segundo meio facilitador é a questdo da representacdo dos interesses difusos,
atualmente muito bem resolvido, pois é funcdo assidua do Ministério Publico e das
Defensorias Pablicas no pais, buscando-se diariamente a efetivacdo dos direitos da
coletividade, sejam eles de ordem inalienaveis e indispensaveis aos individuos de ordem
fundamental.

Sobre o tema, discorre Feijo (2013, p. 30-31) que: “o direito constitucional de
acessibilidade é, antes de tudo, materializacdo do direito constitucional de igualdade. O
mesmo deve ser total e atingir a todos cidadaos”.

Seguindo sobre o tema, ainda tem-se um terceiro meio facilitador, conhecido

como a representacdo em juizo, onde oferece a possibilidades acrescidas das outras duas
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hipGteses, a representagdo processual de forma igualitaria, na busca pelo consenso.
Importante destacar que ha alguns meios passiveis de solucdes de conflitos, bastante
relevantes para o tema, sendo elas a conciliacdo judicial, arbitragem e mediacdo.Sobre o

tema, contribuigéo brilhantemente Bezerra (2001, p.55-56):

Portanto, a solugéo dos conflitos deveriam ser resolvidos extrajudicialmente,
sem que, com isso, se falasse em retorno da vinganca privada ou exercicio
arbitrario dos proprios direitos. O proprio ordenamento juridico brasileiro ja
contempla varias hipoteses que aqui se enquadra a saber; a) oposi¢édo e mesmo
a resisténcia contra as imposigdes resultantes da lei, que permitem resistir
contra ordens ou exigéncias ilegais, ou ndo fundadas na lei, quer provenham
de autoridade publica ou particular. A garantia constitucional que ninguém é
obrigado fazer ou deixar de fazer alguma coisa sem em virtude da lei; b)a
legitima defesa pelo o titular de seus bens e direitos; c) atos de defesa inerentes
ao exercicio regular de Direitos; d) atos praticados em Estado de Necessidade;
e) desfor¢o imediato para repelir turbag&o ou o esbulho da posse, sdo meios de
protecdo de direitos, por atos positivos ou negativos, diretos ou indiretos,
exercido por seus titulares e permitidos pela lei e estas vias ndo se confundem
com a coer¢do praticada por meios administrativo ou judicial, repressivas das
san¢bes ou combinagdes”.

Nesse diapasdo, também considera Cappelletti e Bryant (1988, p. 47):

Medida muito importante foi adotada nos ultimos anos para melhor os sistemas
de assisténcia judiciaria. Como consequéncia , as barreiras ao acesso a Justica
comecaram a ceder . Os pobres estdo obtendo assisténcia judiciaria em
nimeros cada vez maiores, ndo apenas para causas de familias ou defesa
criminal, mas também para reivindicar seus direitos novos, nao tradicionais,
seja como autores ou como réus. E de esperar que atuais experiéncias sirvam
para eliminar essas barreiras.

Em relacdo a conciliacdo judicial, é de suma importancia, principalmente com o
Novo Cadigo de Processo Civil, onde prevé a possibilidade de conciliar sera preconizado
como primeiro contato do juiz com as partes. A mediacdo, também sera bastante utilizada
com o novo codigo, proporcionado que um terceiro, ird conduzir as partes no intuito de
compor a paz, mesmo que seja em mais de uma sessdo.Ja a arbitragem, pauta na hipétese
da escolha de um terceiro imparcial, muito vista em relacdes contratuais internacionais,
onde havera uma sentenca arbitral e caso ndo for cumprida, servird como titulo para ser
executado judicialmente.

Denota-se que sdo bastantes os meios facilitadores, preocupacéo esta inclusive
do legislador do Novo Cadigo de Processo Civil, abordar algumas delas, em busca de

melhor efetivacéo processual e concretiza¢do do acesso a justica.

3. ESTATUTO DO IDOSO
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O Estatuto do Idoso tem o objetivo de facilitar ao Acesso a Justica. A populacéo
brasileira esta aumentando sua expectativa de vida e 0 nUmero de pessoas idosas. 1sso
decorre da melhora ao progresso da medicina, alimentacdo, qualidade de vida. Com o
crescimento dos idosos a Politica Nacional de Pessoa ldoso, a busca garantir atencdo
adequada e digna para a populagéo idosa brasileira.

Devido a esses aumentos da populacdo idosa, com a finalidade de garantir os
direitos e deveres foi criado o Estatuto do Idoso, para garantir protecdo nas seguintes
areas: saude, violéncia e abandono, transportes publicos, lazer, cultura e trabalho. Essa
finalidade vem reconhecida com o advento da Lei n°® 10.741 de 1° de outubro de 2003,
que garante inumeros direitos aos idosos, sendo severamente penalizados aqueles que
desrespeitarem o os direitos estabelecidos, ressaltando-se o abandono de uma pessoa
idosa.

Em prol da efetivacdo e protecdo dos idosos, o Estatuto de 2003, ja no seu titulo
I, descreve em seu artigo 1° quem sédo as pessoas abrangidas na condi¢do de idoso “as
pessoas com idade igual ou superior a sessenta anos”. Nessa toada, também garante os
direitos fundamentais aos idosos, no artigo 2°, tendo em vista que séo direitos inerentes a
toda e qualquer pessoa humana, garantindo a essa classe de pessoas meios facilitadores
para a “preservacdo de sua saude fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condicdes de liberdade e dignidade”.

A busca da protecdo em relacdo as pessoas idosas, tem relacdo direta com a
concretizacdo dos direitos fundamentais, conquistados pelos povos, pelas lutas e guerras.
Sobre o assunto, ensina Moraes (2003, p.39):

[...] o conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano, que
tem por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecao
contra o arbitrio do poder estatal e o estabelecimento de condi¢fes minimas de

vida e desenvolvimento da personalidade humana, pode ser definido como
direitos humanos fundamentais.

A aplicacdo dos direitos fundamentais, ainda define Moraes (2005, p.4):

O conflito entre direitos e bens constitucionalmente protegidos resulta do fato
de a Constituicdo proteger certos bens juridicos (saude publica, seguranca,
liberdade de imprensa, integridade territorial, defesa nacional, familia, idoso,
indios, etc.), que podem vir a encontrar-se numa relagéo do conflito ou colis&o.
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Ainda conceitua 0 mesmo autor na mesma obra sobre os direitos do ser
humano e sua finalidade:
O conjunto institucionalizado de direitos e garantias do ser humano que tem
por finalidade basica o respeito a sua dignidade, por meio de sua protecdo
contra o arbitrio do poder estatal, e o estabelecimento de condi¢des minimas

de vida e desenvolvimento da personalidade humana pode ser como direitos
humanos fundamentais (2005, p. 21).

Os direitos fundamentais foram conquistados ao longo tempo da histéria da
humanidade, modificado com tempo de acordo com as necessidades e interesses do
homem, para o fim de proteger classes especificas, abrangendo a todos as pessoas, sejam
elas idosas, criangas, mulheres, deficientes etc.Essas modificagcbes séo relacionadas
intimamente com as teorias — também conhecidas como geracdes - de direitos humanos.

Perlustrando sobre o tema a Constituicdo Federal de 1988 é conhecida como
constituicdo garantista e ja no seu Titulo Il trata-se sobre direitos e garantias
fundamentais, dividido em cinco capitulos:Direitos individuais e coletivos; direitos
sociais, nacionalidade; direitos politicos e partidos politicos.

Sobre direitos fundamentais, também conhecidos como de direitos humanos, ha
trés fases/ geracOes, que em fase cronoldgica sdo: primeira geracdo para os direitos de
liberdade; segunda geracéo para os direitos de igualdade e terceira geragéo para os direitos
de fraternidade, conforme abaixo segue:

Os “direitos de primeira geragao” sdo os direitos civis e politicos (individuais),
implicando um dever de ndo fazer por parte do Estado, real¢cando o principio
da liberdade. J4 os “direitos de segunda geracdo” sdo os direitos econdmicos €
sociais, fundados no principio da igualdade. Estes possuem um alcance
positivo que se constitui em uma obrigacdo de fazer para o Estado. Aqui se
inclui o amparo a velhice. Os “direitos de terceira gera¢do” sdo os direitos
metaindivinduais, coletivos ou difusos (principio da solidariedade). Tais
direitos protegem uma categoria ou grupo de pessoas e nao o individuo em si.
(ESTATUTO DO IDOSO COMENTADO, 2006, p.14).

O Estatuto do Idoso tem relacdo direta com as normas de direitos humanos, tendo
em vista que o intuito das geracGes de direitos humanos € proteger o cidadado, seja de
forma individual ou coletiva, sendo divido em geragdes, dentre as quais a segunda geragéo
é a que melhor se adequa ao amparo a velhice.

Nesse diapasao, a Carta Magna de 1988, além da previsao de igualdade no artigo
5°, em seu artigo 230 busca enaltecer o principio da dignidade da pessoa humana com o

fim de oferecer 0 bem estar as pessoas idosas:“A familia, a sociedade e o Estado tem o
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dever de amparar as pessoas idosas, assegurando sua participacdo na comunidade,
defendendo sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida”.
Sobre o assunto, voltando a protecdo do idoso, ensina Lenza (2009, p. 873):
O envelhecimento é um direito personalissimo e a sua prote¢éo, um direito
social, sendo obrigacao do Estado garantir a pessoa idosa a protecdo a vida e a

salde, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que permitam um
envelhecimento saudavel e em condic6es de dignidade.

Em consonéncia com o acima exposto, o artigo 8° do estatuto em questéo afirma
que 0 “envelhecimento ¢ um direito personalissimo e a sua prote¢ao um direito social,
nos termos desta lei e da legisla¢do vigente” Portanto, o Estatuto do Idoso tem como
finalidade visar a protecdo das pessoas com idade superior a 60 anos, contra qualquer tipo
de violéncia, evitando qualquer ato negligente, de qualquer tipo de discriminacdo, de
violéncia fisica ou moral, ato de crueldade e opressdo, maus tratos, remetendo as puni¢des
legais estabelecidas na lei penal vigente.

Importante mencionar que a Lei Organica da Assisténcia Social (LOAS), antes
mesmo da instituicdo do Estatuto do ldoso, j& buscava resguardar em casos de
miserabilidade, por intermédio da lei n°® 8.742/93, com alteracdes dada pela lei n°
12.435/2011, que acaba confundindo o nome do beneficio com a propria abreviacao da
lei.

A referida lei acima, em seu artigo 1° ja estabelece sobre a assisténcia social,
ditando ser um direito do cidaddo e mais, um dever do Estado, incluindo nesta hipétese a
defesa daquelas pessoas idosas de baixa renda sem condicdes para prover sua subsisténcia
minima. O critério para auferir tal beneficio esta expresso no art. 2026, desde que

26Art. 20. O heneficio de prestacdo continuada é a garantia de um salario-minimo mensal & pessoa com
deficiéncia e ao idoso com 65 (sessenta e cinco) anos ou mais que comprovem ndo possuir meios de prover
a prépria manutencdo nem de té-la provida por sua familia. § 12 Para os efeitos do disposto no caput, a
familia é composta pelo requerente, 0 conjuge ou companheiro, 0s pais e, na auséncia de um deles, a
madrasta ou o padrasto, os irmaos solteiros, os filhos e enteados solteiros e os menores tutelados, desde que
vivam sob 0 mesmo teto. § 22 Para efeito de concessao do beneficio de prestacdo continuada, considera-se
pessoa com deficiéncia aquela que tem impedimento de longo prazo de natureza fisica, mental, intelectual
ou sensorial, o qual, em interagdo com uma ou mais barreiras, pode obstruir sua participacéo plena e efetiva
na sociedade em igualdade de condi¢Bes com as demais pessoas. 8§ 32 Considera-se incapaz de prover a
manutencdo da pessoa com deficiéncia ou idosa a familia cuja renda mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do salario-minimo. § 4° O beneficio de que trata este artigo ndo pode ser acumulado pelo
beneficiario com qualquer outro no ambito da seguridade social ou de outro regime, salvo os da assisténcia
médica e da pensdo especial de natureza indenizatéria. 8 52 A condicéo de acolhimento em institui¢des de
longa permanéncia nao prejudica o direito do idoso ou da pessoa com deficiéncia ao beneficio de prestacéo
continuada. § 6° A concessdo do beneficio ficard sujeita a avaliacdo da deficiéncia e do grau de
impedimento de que trata o0 § 22, composta por avaliacdo médica e avaliagdo social realizadas por médicos
peritos e por assistentes sociais do Instituto Nacional de Seguro Social - INSS. § 7° Na hipdtese de ndo
existirem servigos no municipio de residéncia do beneficiério, fica assegurado, na forma prevista em
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preenchidos os critérios, lembrando ainda que esses critérios estdo sendo analisados de
forma flexiveis pelo Judiciario, em busca de uma maior inclusdo social, conforme
disposto em doutrina de Amado (2016, p.48):

A questéo foi parcialmente levada ao STF através da ADI 1232, julgada em
27.08.1998, tendo o STF validado abstratamente o critério de % de salario
minimo, pois a Constituicdo Federal delegou ao legislador infraconstitucional
a competéncia para fixar os critérios de concessdo do beneficio. Conquanto a
Suprema Corte tenha pronunciado a constitucionalidade do referido critério
objetivo, ndo houve manifestacdo expressa sobre a possibilidade da utilizagdo
de outros critérios, sendo um tema ainda pendente de julgamento final no STF.
A questdo foi finalmente decidida pela Suprema Corte no julgamento dos
recursos Extraordinarios 567.985 e 580.963, julgados conjuntamente em 17 e
18 de abril de 2013. Por maioria de votos, o STF pronunciou a
inconstitucionalidade material incidental do paragrafo 3° do art. 20, da lei
8.742/93, que prevé o critério legal da renda per capita familiar inferior a ¥4 do
salario minimo, para a caracterizagdo da miserabilidade. De acordo com 0 STF
verificou-se um processo de inconstitucionalizacdo do critério legal da renda
per capita menor que ¥ do salario minimo, que havia sido fixado ha 20 anos
(1993), especialmente pela adocdo superveniente de outros critérios mais
favoraveis aos necessitados em leis assistenciais posteriores, como no
programa Bolsa Familia.

Percorrendo sobre o assunto, o0 mesmo autor (2016, p.50) ainda enfatiza o
posicionamento do STJ, demonstrando a flexibilidade para ndo seguir o critério de %

como taxativo:

No julgamento do AgReg. No Recurso Especial 94.6253, de 16.10.2008,
decidiu a Corte Superior que “o preceito contido no artigo 20, §3°, da lei
n°8.742/93 ndo é o Unico critério vélido para comprovar a condicdo de
miserabilidade. A renda familiar per capita a ¥4 do salario minimo deve ser
considerada como um limite minimo, um quantum objetivamente considerado
insuficiente a subsisténcia do portador de deficiéncia e do idoso, 0 que ndo
impede que o julgador faca um uso de outros fatores, que tenham o condéo de
comprovar a condi¢ao de miserabilidade do autor”. O mesmo entendimento foi
adotado pela Corte Superior no julgamento AGA 1.164.582, de 26.10.2010 e
no AgReg. No AResp 379.927, de 15.10.2013.

regulamento, o seu encaminhamento ao municipio mais proximo que contar com tal estrutura. § 82 A renda
familiar mensal a que se refere o § 32 deveré ser declarada pelo requerente ou seu representante legal,
sujeitando-se aos demais procedimentos previstos no regulamento para o deferimento do pedido. § 92 Os
rendimentos decorrentes de estagio supervisionado e de aprendizagem ndo serdo computados para os fins
de célculo da renda familiar per capita a que se refere o § 32 deste artigo. § 10. Considera-se impedimento
de longo prazo, para os fins do § 22 deste artigo, aquele que produza efeitos pelo prazo minimo de 2 (dois)
anos. § 11. Para concessdo do beneficio de que trata o caput deste artigo, poderdo ser utilizados outros
elementos probatorios da condigdo de miserabilidade do grupo familiar e da situacdo de vulnerabilidade,
conforme regulamento. (BRASIL, Lei n°8742 de 07 de dezembro de 1993. Disponivel em:
<<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8742.htm>>. Acesso em 13 de jul. de 2016).
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Verifica-se que deve ser analisado de forma flexivel o critério adotado pela Lei
Organica da Assisténcia Social, possibilitando a inclusao social do idoso e deficiente, que
ndo tem 0 minimo para prover seu proprio sustento para sobreviver.

Ainda sobre o assunto os artigos 33 e 34 do Estatuto do Idoso pontuam sobre a
observancia da Lei Orgénica da Assisténcia Social, vejamos:

Art. 33. A assisténcia social aos idosos sera prestada, de forma articuladora,
conforme os principios e diretrizes na Lei Organicada Assisténcia Social, na
Politica Nacional do ldoso, no Sistema Unico de Salde e demais normas
pertinentes.

Art. 34. Aos idosos, a partir de 65 ( sessenta e cinco ) anos, que ndo possuam
meios para prover a sua subsisténcia, nem de té-lo provida por sua familia, é

assegurado o beneficio mensal de 1 (um) salario minimo, nos termos da Lei
Organica da Assisténcia Social — LOAS .

Portanto, ndo s6 o Estatuto do Idoso, mas Lei Organica da Assisténcia
Socialbuscam realizar a inclusdo social ao ldoso, garantindo ndo sé o acesso a justica
diante as negativas de seus direitos, mas também a efetivacdo do principio da seguranca

juridica quando efetivado seus direitos em consonancia ao preconizado na lei patria.

4. CONSIDERACAOES SOBRE O ESTATUTO DO IDOSO NO NOVO CODIGO
DE PROCESSO CIVIL COM A FINALIDADE DE INSCLUSAO SOCIAL EM
NOME DA SEGURANCA JURIDICA.

O Novo Cédigo Processual Civil buscou garantir o principio da seguranca
juridica em relacdo ao idoso ao trazer previsdo da palavra “idosa” no artigo 53,
estabelecendo sobre a competéncia do lugar para a propositura da acdo no inciso IlI,
alinea “e”, que estabelece: “de residéncia do idoso, para a causa que verse sobre direito
previsto no respectivo estatuto”.

Como podemos analisar, um grande avan¢o houve no novo ordenamento,
quando versar situacOes relacionadas ao Estatuto do Idoso, terd competéncia especifica,
de forma taxativa, devendo ser a localidade da residéncia da pessoa idosa.

Importante frisar que o Codigo Processual de 2015, em seu artigo 1048%', em
respeito ao ordenamento anterior, também trata sobre a prioridade da tramitacdo

processual, para as pessoas ldosas, decorrente do Estatuto do Idoso.

Z57Art. 1.048. Terdo prioridade de tramitacdo em qualquer juizo ou tribunal os procedimentos judiciais:

I —em que figure como parte ou interessado pessoa com idade igual ou superior a sessenta anos ou portadora
de doenga grave, assim compreendida qualquer das enumeradas no art. 6.2, inciso X1V, da Lei n.° 7.713, de
22 de dezembro de 1988[4]; Il — regulados pela Lei n.° 8.069, de 13 de julho de 1990[5]. § 1.° A pessoa
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Desta feita, 0 novo Codigo Processual tem cunho para facilitar o acesso a justica
das pessoas que se enquadram no Estatuto do Idoso, enaltecendo a efetivacdo dos direitos
fundamentais, proporcionando maior inclusdo social. Nesse mesmo sentido, pontua
Oliveira e Brito (2011, p.343), ao também dissertar sobre 0 acesso a justica:

Logo, ha necessidade de analisarmos as mutagdes do ordenamento juridico
através do método interdisciplinar, tarefa que nédo se revela facil, mas que
traduz o caminho a ser palmilhado pelo jurista preocupado com o
confinamento tedrico e cientifico do Direito. Trata-se de uma visdo de processo
como instrumento de efetivagdo dos direitos fundamentais a luz do dever de
protecdo do Estado, cuja existéncia de procedimentos adequados a tutela dos
direitos traduz o reflexo da tomada de consciéncia de que os direitos precisam
ser tutelados na forma especifica, pois a Constituicdo Federal, fundada na
dignidade humana, ndo sé garante uma série de direitos ndo patrimoniais, como
afirma expressamente, o direito ao acesso a justica. Em fim, aspira-se uma
realidade normativa permeada de agdes faticas que traduzam um processo
voltado mais para o “ser” que para o “ter”. Tais agdes somente serdo
materializadas apds uma profunda reforma ideolégica dos operadores do
direito [...].

Além das inovagGes presentes nos Ultimos anos no ordenamento processual civil
é preciso uma reflexdo sobre as questdes voltadas ao idoso, com processos voltados a
concretizacao de seus direitos, tendo em vista que o Estatuto do Idoso, a Lei Organica da
Assisténcia Social, a presenca de mudancas no codigo processual civil, so terdo validade
se aplicados voltados ao principio do acesso a justica, principalmente ao acesso ao
processo justo, para a classe dos idosos, promovendo a inclusdo social e garantindo o
principio da seguranca juridica®®.

No presente estudo foi analisado o principio do Acesso a justica, principalmente
a um acesso a um processo justo juntamente com o Estatuto do ldoso. Isto porque o
presente ordenamento foi uma inovacgdo a esta classe que cresce a cada dia e tdo
discriminada ainda € por muitos da sociedade, que se esquece que a idade é condicdo

normal da vida humana.

interessada na obtencdo do beneficio, juntando prova de sua condigdo, devera requeré-lo & autoridade
judiciéria competente para decidir o feito, que determinard ao cartorio do juizo as providéncias a serem
cumpridas. § 2.° Deferida a prioridade, os autos receberao identificagdo prépria que evidencie o regime de
tramitacdo prioritaria.§ 3.° Concedida a prioridade, essa ndo cessara com a morte do beneficiado,
estendendo-se em favor do cOnjuge supérstite ou companheiro em unido estavel. § 4.° A tramitagdo
prioritaria independe de deferimento pelo 6rgdo jurisdicional e devera ser imediatamente concedida diante
da prova da condicdo de beneficiario. (BRASIL. Lei 13.105 de 16 de margo de 2015. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at02015-2018/2015/1ei/113105.htm>. Acesso em 13 de jul. 2016).

258 Avila (2011, p.64) afirma que “A seguranca juridica também é um elemento objetivo do ordenamento
juridico. Ela ¢ um meio de atingir o bem de todos. Quando ha um elevado grau de inseguranca, o individuo
evita acBes que estimulam a integracdo. Com isso, a cooperacdo social é reprimida. A seguranca juridica é,
igualmente, um meio de garantir a dignidade da pessoa humana”.
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No Brasil é crescente as situacbes que envolvem Idosos e sua prote¢do aumentou

com o Estatuto, sendo um grande avanco em pleno seculo XXI. Isto porque referido

ordenamento tem o intuito de modificar o comportamento de todos da nossa sociedade,

para o fim de proporcionar mais oportunidades e facilidades as pessoas idosas. Sobre o

assunto, ensina Vale e Costa, em artigo cientifico sobre Acesso a Justi¢a para o Idoso:

E uma lei que ingressa no ordenamento juridico nacional com o intuito de
dividir o comportamento e tratamento dos cidaddos, agentes publicos e
particulares em relacdo aos idosos. A Lei explicita as regras programaticas
constantes no art. 230 da Constituicdo, dispondo, nos termos do art. 2°, que
deve ser assegurado aos idosos “todas as oportunidades ¢ facilidades, para
preservacdo de sua salde fisica e mental e seu aperfeicoamento moral,
intelectual, espiritual e social, em condi¢des de liberdade e dignidade”; o art.
3° explicita a quem incumbe garantir com absoluta prioridade, referidos
deveres: a familia, & comunidade, a sociedade e ao Poder Publico. Em seu
Titulo V, a Lei introduz o seguinte assunto: “Do acesso a justiga”, que visa
facilitar ao idoso acesso ao Poder Judiciario, o qual sem ddvidas é um ponto
de extrema importancia e relevancia na vida de todos os cidaddos,
principalmente os apontados aqui. Mesmo com o advento da Lei, 0 idoso
brasileiro passa por varias dificuldades, e ainda existe principalmente a
discriminacéo.

Perlustrando em boas ideias, o fator discriminacdo impede a aplicacdo do

Estatuto do Idoso, afastando dos meios facilitadores, tais como 0 acesso a justica e a

superacao dos obstéculos, tanto econdmico, social e cultural, impedindo a inclusdo social

das pessoas de idade avancgada.

Os mesmos autores acima asseveram que além da discriminacdo, a falta de

orientacdo juridica também afasta a concretizacdo do acesso a justica ao idoso, conforme

abaixo:

E um grande problema é o idoso passar por indmeras dificuldades e
impedimentos para exercer seus direitos por meio do processo judicial. A falta
de assisténcia e orientacdo juridica e altos custos processuais, ja na maioria das
vezes, ele é aposentado com apenas um salario minimo, ou sendo pedir ajuda
as Defensorias Publicas, que vivem em baixo de uma avalanche de demandas
a que sdo submetidos. A Carta Magna de 1988 em seu art. 230 caput,deixa
claro o dever da familia, sociedade, bem como do Estado de amparar a pessoa
idosa, sob todos os aspectos, visando sua dignidade, bem-estar. Cabe ao Estado
propiciar entre outras coisas 0 acesso a justica concretamente aos idosos,
observa-se que estamos tratando neste caso de cidaddos que ja contribuiram e
muito para o crescimento e desenvolvimento do Estado, e ainda uma
correlacdo direta com a consagracdo da dignidade da pessoa humana. Dados
ficam comprovados que com essa iniciativa da legislagdo brasileira
reconheceu, assim como a tempos nos paises europeus, o envelhecer como um
direito social. Algumas disciplinas ampliaram sobremaneira de propositura de
algumas agdes referentes aos interesses difusos, coletivos e individuais,
indisponiveis ou homogéneos, providéncia que reforgara a defesa do direito do
idoso, aumentando assim o campo de atuagdo do Ministério Publico, o qual o
Estatuto do ldoso depositou confianga para concretizagdo da tutela dos seus
direitos. A ele foi inserido, dentro de suas atribuicGes, a de zelar para que os
Poderes Publicos e Orgdos competentes observarem os dispositivos
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constitucionais de protecdo aos idosos, principalmente na em questdes
coletivas e até difusas, com isso justificando ndo apenas a intervencéo, mas
também a iniciativa ministerial. O dever de facilitar a todos, 0 acesso ao Poder
Judiciério e a producéo os resultados pretendidos de forma justa, € um dos mais
béasicos dos direitos humano.

Verifica que outro meio facilitador para a efetividade do Estatuto do Idoso é a
presenca do Ministério Publico para atuar em prol da concretizacao da tutela dos direitos
dos idosos, seja de forma individual ou coletiva, facilitando a busca ao judiciario de forma
a proporcionar a justica e a concretizacdo dos direitos fundamentais, tais como a
dignidade da pessoa humana e 0 acesso a justica, presente em ambito constitucional e
com uma atuacdo desta institui¢do na parte processual.

A figura do Ministério Pablico esta disposta no Estatuto do 1doso, assim como a
possibilidade do Poder Publico de criar varas especializadas para pessoas que se
enquadram no referido Estatuto, também como uma forma de facilitar o acesso a justica
a esta categoria.

No que diz respeito as funcdes do Ministério Publico para facilitar o acesso a
justica dos idosos, sdo desde medidas protetivas, como fiscalizacao, principalmente em
para cessar a violéncia contra pessoas idosas, desigualdade social, fiscalizando e
buscando a criacdo de asilos e abrigos para estas pessoas, principalmente para trazer de
volta a dignidade humana a estas pessoas que foram sujeitas a maus tratos, violéncia —
fisica ou psiquica — abandono, enfim, sempre visando a protecdo do idoso, com
fundamento no artigo 43 do Estatuto:

Art. 43. As medidas de prote¢do ao idoso sdo aplicaveis sempre que os direitos
reconhecidos nesta lei forem ameacados ou violados:

| — por acdo ou omissdo da sociedade ou do Estado.

Il — por falta, omissdo ou abuso da familia, curador ou entidade de

atendimento.
I11 — e raz8o de sua condicdo pessoal.

A repercussdao do presente Estatuto, também é aplicada em outros ramos do
direito, também no ramo do direito de trabalho trabalhista, podendo valer-se da prioridade

de tramitacdo processual em processos ali propostos®®. Diante 0 exposto no presente

29 doso tem direito de pagamento imediato de direitos apurados em processo trabalhista. A decisdo é da
Secdo Especializada em Dissidios Individuais do Tribunal Regional do Trabalho da 2% Regiédo (S&o Paulo).
Os juizes determinaram que um senhor de 83 anos de idade receba os valores reconhecidos em agéo ajuizada
ha 16 anos e que ainda se arrasta na Justiga do Trabalho. Para o TRT paulista, 0 novo texto da Constituicéo
Federal, alterado pela Emenda Constitucional 45/04 — Reforma do Judiciario — assegura a todos os
cidadaos a razoavel duracdo do processo. “A longevidade do processo (16 anos), a esse ponto, ja passa a
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trabalho, o Estatuto do Idoso oferece meios facilitadores as pessoas ldosas a incluséo
social, influenciando diversos ramos do direito e com a colaboragédo do Ministério Publico
para uma maior facilidade de fazer jus a todos os direitos estabelecidos no ordenamento
juridico, fazendo assim a concretizacdo do principio do acesso a justica, em busca de
sanar todos os obstaculos e efetivando os direitos preconizados a todas as pessoas ldosas,
para o fim de que possam gozar de uma velhice de forma digna e de acordo com os direitos

fundamentais, garantindo sua incluséo social e o principio da seguranca juridica.

4 CONCLUSAO

O acesso a justica e o Estatuto do ldoso, foi abordado no presente trabalho
visando apontar os obstaculos ao acesso a justica e os meios facilitadores advindo com o
presente Estatuto, em prol a efetivacdo dos direitos fundamentais dessa classe especifica,
com intuito de mostrar que ndo s6 o Estatuto do Idoso, mas o ordenamento processual,
tendéncia a proporcionar uma maior inclusdo social a esta classe.

Primeiramente foi analisado o principio do acesso a justica no Estado
Democratico de Direito, para o fim de proporcionar a efetivacdo dos direitos
fundamentais, principalmente os mais excluidos da sociedade, seja em virtude de fatores
econbmicos, sociais ou culturais. Para tanto, pautou-se no conceito de acesso a justica, a
sua presenca na Constituicdo Federal, assim como na lei da assisténcia judiciaria gratuita
e doutrinas que buscam trazer o principio como o mais basico dos direitos humanos, a

exemplo do ensinado por Cappelletti e Bryant.

configurar risco para o Estado”, observou a relatora do recurso, juiza Wilma Nogueira de Aradjo Vaz da
Silva. Por maioria, 0s juizes autorizaram a liberacdo imediata dos R$ 106 mil devidos ao trabalhador pela
empresa Braskote Revestimentos e Pinturas. A informacdo é do TRT de S&o Paulo. O processo comegou a
tramitar em 1989, quando o ex-empregado da Braskote entrou com acéo na 8% Vara do Trabalho de S&o
Paulo. Ele pedia as verbas ndo quitadas na rescisdo do contrato de trabalho. A primeira instancia julgou o
pedido parcialmente procedente. A empresa ndo recorreu e 0 processo entrou em fase de execucdo. A
Braskote ndo quitou a divida e a primeira instancia determinou a penhora dos bens. A empresa questionou
a penhora em dois recursos para a segunda instancia. O leildo do patrimdnio ndo teve resultado. O
trabalhador pediu a 8 Vara do Trabalho o blogueio de contas bancérias da Braskote e de seus sécios. A
primeira instdncia ndo autorizou o levantamento do valor, pois a empresa entrou com novo recurso
(Embargos a Execucédo) no TRT paulista. Inconformado, o autor da acdo impetrou Mandado de Seguranca,
pedindo a imediata liberagdo do dinheiro. A juiza Wilma Nogueira afirmou que “tendo em vista a condigao
etaria especialissima do exequente (83 anos)”, deve ser determinada a liberagdo imediata do valor, com
fundamento no artigo 71 do Estatuto do Idoso. O texto assegura “prioridade na tramitagdo dos processos e
Z9procedimentos e na execugdo dos atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente
pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer instancia”.
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Posteriormente foi apresentado cada um dos possiveis obstaculos para a
concretizacdo do principio constitucional do acesso a justica, tais como aos voltados os
aspectos econdmicos, e ao acesso a um processo justo de forma gratuita, como também a
necessidade de mais informagdes as pessoas mais carentes.

Apontados os possiveis obstaculos, também se verificou os meios facilitadores
para a garantia do acesso a justica, a comegar por meios que sanem esses obstaculos
apontados, como assisténcia judiciaria, como forma de garantir o principio da seguranca
juridica e maior inclusdo social as pessoas idosas.

E necessario aumentar ainda muitas politicas pablicas para a prote¢do do Idoso
e a efetivacdo do principio do acesso a justica, entretanto, ja é verificado outros
ordenamentos que buscam esta protecdo, como a Lei Organica da Assisténcia Social
(LOAS), que auxilia a efetivacdo do Estatuto do Idoso, e o Novo Cddigo de Processo
Civil, que traz pontuagdes relevantes em relagdo ao tema.

A importancia do Estatuto do Idoso tem relacdo direta e precipua de devolver a
dignidade da pessoa humana para aqueles idosos que foram lesados, seja por qual motivo
for.

Portanto, pode se concluir com o presente estudo que a figura do idoso deve ser
analisada com maior atencdo na sociedade brasileira e 0 Gnico meio atual que pode
efetivamente tutelar pelos os fundamentais dos idosos, ap6s a Carta Magna de 1988, é o
Estatuto do Idoso, que abre porta a outros ramos do direito, proporcionando inclusao
social e maior atengdo a essas pessoas muitas vezes sdo discriminadas e excluidas da

sociedade e que tanto respeito merecem ter.
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CAPITULO XV

INQUERITO POLICIAL: PRESIDENCIA, FINALIDADES, VALOR
PROBATORIO E ATUACAO DEFENSIVA

Fernanda Carolina Franck?°
Henrique Hoffmann Monteiro de Castro?!

RESUMO: O enfoque do presente trabalho é demonstrar que o inquérito policial se faz
essencial para que a persecucdo penal atinja seu objetivo, tornando-se o0 mais importante
instrumento para obtencdo de provas. Para tal demonstracdo, abordar-se-& pontos
especificos do inquérito policial, como, por exemplo, a imprescindibilidade de provas que
sdo produzidas apenas nesta fase. A grande questdo a ser discutida nesta oportunidade é
a desmistificacdo de que o inquérito policial colhe meras pecas informativas e que
elementos probatoérios colhidos equivocadamente, nesta fase, ndo contaminam a acgédo
penal. Para tanto, ha de se utilizar o juspositivismo como referencial tedrico e o método
hipotético-dedutivo para analise do referido tema, fazendo-se o uso de leis positivadas,
principios e jurisprudéncias, que tornaréo possivel a demonstragdo da real importancia do
inquérito policial. Em tal abordagem, necessario se faz demonstrar a relevancia do papel
desenvolvido pelo delegado de policia na condugdo da investigagdo policial, sendo que
este realiza uma funcdo de natureza juridica, que € essencial e exclusiva do Estado. Por
conseguinte, resta demonstrar que o inquérito policial se torna meio necessario para que
os direitos positivados sejam resguardados, evitando-se o inicio de uma acdo penal
temeraria.

PALAVRAS-CHAVES: Inquérito Policial; Valor Probatério; Investigacdo Criminal;
Delegado de Policia; Provas.
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1 INTRODUCAO

O inquérito policial é muito mais do que uma mera peca de informacgédo. O
primeiro instituto de processo penal, contido no Cadigo de Processo Penal, € o inquérito
policial. Referido instrumento representa o inicio da esmagadora maioria das persecugdes
penais e se destina a apuracao de infragdes penais e de sua autoria.

A investigacdo criminal sempre existira, seja qual for a nomenclatura que
receber. O tema "inquérito policial” é antigo, mas nunca deixou de causar grande
discussao, seja na doutrina ou na jurisprudéncia. Diante desta questdo, objetivou-se no
presente estudo abordar pontos especificos sobre o determinado instrumento,
demonstrando sua real importéancia para o deslinde de causas penais.

Assim sendo, para chegar ao objetivo almejado, necessario se faz utilizar o
referencial teérico do juspositivismo, seja através das normas positivadas. Da mesma
forma, serd utilizado o método hipotético dedutivo, que serve para identificar problemas,
formulando hip6teses com a finalidade de encontrar situagdes mais justas para a realidade
presente.

Ademais, quando se aborda o tema investigacdo preliminar, impossivel
dissociar o papel importantissimo da autoridade policial, qual seja, aquele que conduz a
investigacgdo realizada pela policia judiciéria. A autoridade policial, para fins de exercicio
da policia judiciaria, é o delegado de policia de carreira, conforme previsto no artigo 144,
§ 4°, da Constituicdo Federal.

Seguindo tal premissa, torna-se relevante a abordagem sobre a questdo das
investigacGes conduzidas pelo delegado de policia, utilizando-se do inquérito policial
como meio de angariar provas, assim como de desmistificar a afirmacdo de que o
inquérito policial colhe apenas pecas informativas, sendo este 0 tema a ser tratado no
primeiro capitulo.

No capitulo seguinte, analisar-se-a o inquérito policial como 0 mais importante
instrumento de colheita de provas e a nova modelagem de atuacdo dos advogados de
defesa, de acordo com as inovacgdes legislativas trazidas pela Lei 13.245/2016,
demonstrando-se que, mesmo que de forma mais branda, ha a incidéncia do contraditério
e da ampla defesa na fase pré-processual da persecucédo penal.

Por fim, utilizando-se de um caso concreto, tem-se por objetivo a demonstragédo

do qudo importante é uma investigacao policial bem conduzida pelo delegado de policia,
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porquanto as provas colhidas de forma equivocada durante a fase pre-processual podem
ser tidas como provas ilicitas, ou entdo como uma prova sem nenhuma eficécia,

resultando em prejuizos para a sociedade e até para o investigado.

2 CARACTERES DO INQUERITO POLICIAL

Dentro de um Estado Democratico de Direito, o inqueérito policial se faz um
instrumento necessario para a apuracdo das infracdes penais e, consequentemente, um
meio que possibilita o correto exercicio do direito de punir pertencente ao Estado. A
Constituicdo Federal de 1988 trouxe uma fase para a democracia brasileira que da uma
extrema importancia aos direitos fundamentais de cada pessoa, sendo que um dos mais
importantes €, sem duvida, o direito de locomocéo do individuo, ou seja, sua liberdade.

Verifica-se que antes de restringir o direito de ir e vir de uma pessoa, o Estado
deve sempre se valer de um processo, pois este € 0 modo adequado para legitimar uma
pena??. No entanto, antes do inicio da fase processual, deve haver uma fase preliminar
de investigacdo, fase esta de extrema importancia para a posterior acao penal, pois nesta
oportunidade que serdo colhidos elementos capazes de provar a materialidade do delito.

No ordenamento juridico brasileiro, o inquérito policial tramita sob a 6tica do
sistema inquisitivo, isto é, as atividades persecutorias concentram-se nas maos de uma
Unica autoridade, a qual pode e deve agir de oficio, buscando esclarecer o crime e a autoria
do referido?®®. O que n3o significa que deve ser levado a efeito sem o devido acatamento
aos direitos fundamentais plasmados na Constituicdo.

Ademais, boa parte da doutrina afirma que, por adotar o sistema retro
mencionado, o inquérito policial ndo possui contraditério e ampla defesa. No entanto, tal
afirmacdo ndo deve ser encarada de uma forma absoluta, pois, verbi gratia, é fato que
deve haver o direito de vista dos autos e de documentos pelo advogado do investigado,

fazendo-se valer as garantias constitucionais citadas acima?®,

262 SANNINI NETO, Francisco. Inquérito policial e prisdes provisérias. Sdo Paulo: Ideias & Letras,
2014, p. 19.

263 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 118.

264 BORGES, Fernando Afonso Cardoso. O direito ao contraditério e ampla defesa na fase inquisitéria
do processo penal. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7416>. Acesso em: 26 de
fevereiro de 2016.
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Assim como as mencionadas garantias, diversos outros principios
constitucionais sdo observados durante a fase de inquérito policial, a exemplo do
principio do devido processo legal, principio da motivacdo das decisdes, principio da
presuncao de inocéncia, principio da proporcionalidade, principio da igualdade (paridade
de armas), principio da dignidade da pessoa humana etc?%,

O inqueérito policial ndo é apenas uma forma preparatoria da acdo penal, onde

se colhe provas para que o autor da acdo penal proponha a referida acéo:

N&o se trata de mecanismo unidirecional, como quer fazer parecer
parte da doutrina ao iluminar apenas funcéo preparatdria, de colheita e
acautelamento de provas para que o titular da acdo penal ingresse em
juizo. Além dessa finalidade subsidiaria, que nem sempre ocorre (ja
que as investigagdes podem levar a reunido de elementos
exclusivamente em favor da defesa), existe a misséo preservadora, que
é a principal, de inibi¢do da instauracéo de processo penal temerario,
resguardando a liberdade do investigado e evitando custos estatais
desnecessarios.

Essa garantia do cidaddo, no sentido de que ndo sera processado
temerariamente nem punido arbitrariamente, é tdo latente que foi
expressa na exposicao de motivos do CPP, ao destacar que o inquérito
policial traduz uma salvaguarda contra apressados e errdneos juizos,
formados antes que seja possivel uma precisa visdo de conjunto dos
fatos, nas suas circunstancias objetivas e subjetivas. Pertence ao
caderno apuratério, e ndo a fase intermedidria de formulacdo e
recebimento da dendncia, o verdadeiro papel de evitar acusagdes
infundadas?®®.

Isto posto, € importante dizer que o inquérito é um meio de afastar duvidas e,
também, um "artificio” que ajuda a Justica a preservar inocentes de acusacdes injustas e
temerarias, pois o simples ajuizamento de uma acdo penal pode se tornar um fardo pesado
para uma pessoa de bem?®’.

A propositura de uma acao penal jamais pode ser um ato leviano e desprovido
de provas, sendo, portanto, o inquérito policial uma peca fundamental para a devida

aplicacdo do direito ao caso concreto.
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Para Mirabete?®®, "a Policia, instrumento da Administracdo, é uma institui¢do
de direito publico, destinada a manter e a recobrar, junto a sociedade e na medida dos
recursos de que dispBe, a paz publica ou a seguranca individual".

Quando héa referéncia a policia propriamente dita, lhe sdo referidas duas
funcdes®®®: para a policia administrativa, a de ostensio, visando impedir a préatica de atos
lesivos a sociedade; e para a policia judiciaria a de carater repressivo, que tem a funcéo
de apurar as infracdes penais e de auxiliar o Poder Judiciério. A atuacdo desta Ultima
ocorre depois da préatica da infracdo penal e tem por objetivo a colheita de elementos que
levem a materialidade e a autoria do delito, cumprindo o que menciona o artigo 4° do
CPP, conforme citado anteriormente.

Destarte, cabendo a policia judiciaria a investigacdo dos fatos que levaram a
uma infracdo penal, constata-se que, salvo algumas excec¢0es, a atribui¢do de conduzir a
investigacdo criminal - ou seja, a producdo de provas - é outorgada aos delegados de
policia de carreira, segundo o que afirma o artigo 144, 88 1° e 4°, da Constituicdo Federal
de 1988, sendo que a presidéncia do inquérito policial é exclusiva da autoridade de Policia
Judiciéria.

O artigo 4°, paragrafo unico, do CPP, deixa claro que a investigacdo realizada
através de inquérito conduzido pelo delegado de policia ndo é a uUnica forma de
investigacdo criminal. Capez?’® bem nos lembra que ha outras formas de investigagao,
como, por exemplo, o inquérito realizado pelas autoridades militares para a apuracédo de
infracBes de competéncia da justica militar, as investigacdes efetuadas pelas Comissdes
Parlamentares de Inquérito (CPI), o inquérito civil pablico, instaurado pelo Ministério
Publico, entre outras.

Ademais, polémicas a parte sobre a auséncia de previsdao constitucional
expressa, ha pouco foi julgado o Recurso Extraordinario 593.727 pelo Supremo Tribunal
Federal, que reconheceu o poder de investigacao de natureza penal do Ministério Publico,
que deve se dar em um prazo razoavel, bem como respeitar os direitos e garantias de

qualquer indiciado ou de qualquer pessoa que esteja sob investigacao do Estado.

268 MIRABETE, 2006 apud LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev. atual.
eampl. Salvador: Juspodivm, 2015, p. 112.

269 |LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev. atual. eampl. Salvador: Juspodivm,
2015, p. 112.

20 CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 114.
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4 VISAO PANORAMICA DA LEI 12.830/13

O Congresso Nacional aprovou a Lei 12.830/2013, que narra sobre a
investigacdo criminal conduzida pelo delegado de policia. Tal lei traz beneficios ndo
apenas para os delegados de policia, mas sim para a sociedade como um todo. 1sso porque
quanto mais garantias a autoridade policial tiver, certamente seu trabalho sera
desenvolvido de forma mais satisfatoria, fazendo com que os casos de infracGes penais
sejam desvendados e penalizados.

O fato é que a Lei 12.830/2013 conferiu grande avango no campo das
prerrogativas. trazendo os principios do delegado natural e da inamovibilidade, além da
independéncia decisoria do delegado para o indiciamento (que deve se basear apenas em
livre andlise técnico-juridica do fato).Apesar de tais garantias ainda ndo estarem
positivadas expressamente na Constituicdo, podendo apenas serem extraidas de uma
leitura sistematica, o fato € que ja configura algo positivo sua consignacdo da legislacao
ordinaria.

O principio do delegado natural exige a observancia de regras preestabelecidas
para a designagdo da presidéncia das investigagdes, impedindo a livre distribuicdo de
investigagBes criminais entre membros da carreira e impedindo a retirada arbitréria do
Delegado de Policia das apuracgdes.

O postulado possui amparo legal na lei supracitada, no seguinte dispositivo:

Art. 2°. § 4° - O inquérito policial ou outro procedimento previsto em
lei em curso somente podera ser avocado ou redistribuido por superior
hierarquico, mediante despacho fundamentado, por motivo de
interesse publico ou nas hip6teses de inobservancia dos procedimentos
previstos em regulamento da corporacéo que prejudique a eficacia da
investigacao.

Desse principio, conforme dispde a mesma lei, decorre a inamovibilidade,
colocada no art. 2°. §5° “A remogao do delegado de policia dar-se-& somente por ato

fundamentado”. A doutrina explica:

A Lei n® 12.830/13 dispde sobre a investigacdo criminal conduzida
pelo Delegado de Policia. Dentre os dispositivos legais (...) especial
relevo tem o §4°, do seu art. 2°, que suscita a ideia de um principio do
delegado natural, na esteira da no¢do mais geral de um principio da
autoridade natural (juiz natural, promotor natural e defensor natural).
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(...) Corolério do principio do delegado natural é a imposicéo de limites
a remocdo da autoridade policial, que s6 podera ocorrer por ato
fundamentado (paragrafo 5°, do artigo 2°, da Lei 12.830/2013).2™

Sobre o principio do delegado natural, tem-se que:

Espera-se da autoridade policial uma atuacdo imparcial na conducéo
da investigacdo criminal; ndo se deve aceitar, no Estado Democréatico
de Direito, o delegado comprometido, seja pelo indiciamento for¢ado
de determinado suspeito, seja pela desvinculacdo do culpado em face
das provas colhidas. (...) A Lei 12.830/2013 consagra o principio da
imparcialidade do delegado, que ndo pode ser removido sem justo
motivo.?"?

Outrossim, observa-se que a Lei 12.830/2013 menciona em seu artigo 2° que
“as fungdes de policia judiciéria e a apuracdo de infragdes penais exercidas pelo delegado
de policia sdo de natureza juridica, essenciais e exclusivas do Estado”.

O artigo supracitado divide as funcbes de policia judiciaria e de apuracdo de
infragdes penais. Esta ultima ¢ tida como “uma pesquisa que reune dados de fontes
diversas e 0s organiza objetivando reconstruir de maneira verossimil um fato pretérito
definivel como infragio penal?",

Jé& a funcdo de policia judiciaria, comumente é classificada como todo o apoio e
o0 auxilio que sao dispensados para cumprimento das ordens que sdo emanadas pelo Poder
Judiciario, pois de nada adiantaria a existéncia de um juiz cujas ordens fossem
ignoradas?’.

Ademais, o texto do referido artigo deixa claro que o delegado de policia realiza
uma funcdo de natureza juridica, que é essencial e exclusiva do Estado, ocasido em que 0
legislador reconhece a importancia de tal funcdo e a iguala aos demais cargos existentes
no judiciario, seja de juizes, promotores, advogados ou defensores publicos.

E fato que o artigo exposto anteriormente, de certa forma, reitera o que dispde

0 artigo 144, § 4°, da atual Constituicdo Federal?”, citando, também, que as funcdes de

2ILALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de direito processual penal. Salvador:
JusPodivum, 2015, p. 118.

22NUCCI, Guilherme de Souza. Prética forense penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 32.
ZBARCELOS, DANIEL. Policia civil: a distingéo entre investigacdo criminal e funcdes de policia
judiciaria. Disponivel em: <http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10408>. Acesso em: 26 de
fevereiro de 2016.

241 bidem.

275 Artigo 144, § 4°, da Constitui¢do Federal de 1988: “As policias civis, dirigidas por delegados de policia
de carreira, incumbem, ressalvada a competéncia da Unido, as funcdes de policia judiciaria e a apuracao de
infragdes penais, exceto as militares.”
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policia judiciaria e a apuracdo de infracfes penais devem ser dirigidas por delegados de
policia de carreira.

Portanto, entende-se que cabe as policias civil e federal conduzir as
investigacGes necessérias, colher provas e formar o inquérito, preservando os direitos
fundamentais de todos os envolvidos e possivelmente servindo de base para a sustentacéo
de uma possivel e futura acdo penal?®.

O inquérito policial constroi uma fase anterior a acdo penal propriamente dita,
atuando como um "filtro". Assim, ndo se pode desconsiderar tal fase, sobretudo por ser
importante para o convencimento do juiz, assim como para a formacdo da opinido do
Orgdo acusador e para a atuacdo da defesa. Fica claro, portanto, que o inquérito policial
ndo se destina unicamente a acusacdo, mas sim ao esclarecimento de fatos apontados
como infrages penais e sua respectiva autoria’’.

Assim, nota-se que ndo ha regras indeclinaveis para a forma dos atos do
inquérito. A preocupacao que deve nortear a autoridade policial é a de procurar elementos

no sentido de comprovar a materialidade da infracdo, elucidando a respectiva autoria.

5 VALOR PROBATORIO DO INQUERITO POLICIAL

Entende-se ndo ser cabivel a afirmacéo reducionista de que o inquérito policial
produz apenas elementos de informacgdo, tornando-se procedimento administrativo
dispensavel.

A questdo da colheita de provas é sempre um assunto muito discutido no
ordenamento juridico brasileiro.

Quando se menciona o papel do inquérito policial neste cenério, essencial se faz
salientar que tal procedimento, que possui um incontestavel valor probante no que diz
respeito a demonstracdo da existéncia do fato apurado como criminoso, ha de ser utilizado

pelo juiz como um dos seus elementos de convicgio?’8,

276 NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 11. ed. rev. e atual. Rio
de Janeiro: Forense, 2014, p. 98.

21T ANSELMO, Marcio Adriano. Inquérito policial é o mais importante instrumento de obtencéo de
provas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-04/academia-policia-inquerito-importante-
instrumento-obtencao-provas>. Acesso em: 23 de marco de 2016.

28 BARBOSA, Manoel Messias. Inquérito policial: doutrina, pratica, jurisprudéncia. 6. ed. ver. e atual.
Séo Paulo: Método, 2008, p. 27.
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De acordo com 0 mesmo autor, convém ter em conta que, sendo a policia quem
mais cedo recebe a noticia do crime, ela é a mais apta para apura-lo antes que se Ihe
percam 0s vestigios. Esse primeiro momento € vital para a propositura e a prosperidade
da acdo, que se enfraquece na medida em que tardam as primeiras providéncias.

Assim, é fato que tudo que se apura durante a investigacdo policial ha de ser
analisado como matéria atil ao conhecimento da verdade, empregando-se inestimavel
credibilidade.

Ademais, o inquérito policial, conduzido por um profissional de sélido
conhecimento juridico, se submete aos mecanismos de controle constitucional e
processual penal, como garantia dos direitos dos cidad&os investigados.

Neste mesmo diapasdo, nota-se que o artigo 155 do Cddigo de Processo Penal
estabelece que "o juiz formaré sua conviccao pela livre apreciacdo da prova produzida
em contraditério judicial, ndo podendo fundamentar sua decisdo exclusivamente nos
elementos informativos colhidos na investigacdo, ressalvadas as provas cautelares, ndo
repetiveis e antecipada".

Da leitura de tal norma pode-se perceber que o legislador elegeu as provas
cautelares, ndo repetiveis e antecipadas como fen6menos probatérios da etapa
investigativa, o que enaltece ainda mais a fase de investigacdo preliminar.

Verifica-se que, por causa dos principios constitucionais do contraditorio e da
ampla defesa, assim como pelo que esta expresso no artigo transcrito acima, parte da
doutrina entende que o juiz ndo deve basear sua condenagdo apenas em "elementos
informativos" colhidos na investigacéo criminal®’®.

Frise-se, no entanto, que cada vez mais a fase de investigacao preliminar tem
sido permeada de atos em que se assegura 0 contraditorio e o exercicio da defesa que,
embora de maneira mitigada, tem sido presente. Por tal motivo, necessario dizer que
muitos dos elementos angariados no inquérito policial sdo probatorios. Em regra apenas

as oitivas configuram elementos informativos.

29 FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. Niteréi: Impetus, 2008, p.
132.
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Fato é que o Codigo de Processo Penal, em sua redacdo atual, autoriza
textualmente ao juiz utilizar-se, na formacao de sua convicgéo, das provas produzidas em
fase de inquérito®®,

Ante todo o exposto, fica nitido para o operador do Direito que o inquérito
policial € o mais importante instrumento de colheita de provas de infracGes penais. Nao
se pode esquecer que a esmagadora maioria dos procedimentos policiais sdo ancorados
justamente em pericias e documentos, muitas vezes obtidos por meios de obtencdo de
prova como a busca e apreensdo domiciliar, a interceptacdo telefonica e a colaboracéo
premiada. Ou seja, trata-se de provas no seu sentido técnico, sendo complementadas pelos

elementos informativos que se traduzem nas oitivas.

6 DEFESA NA INVESTIGAGCAO POLICIAL E GARANTIA DE DIREITOS
FUNDAMENTAIS

E notério que muito se diz a respeito da ndo aplicacdo dos principios do
contraditério e da ampla defesa na fase pré-processual, porém, na pratica, ndo é
exatamente 0 que se constata.

O Supremo Tribunal Federal tem entendido que no inquérito o direito ao amplo
acesso aos autos precisa ser respeitado?. Isso precisa ser levado ainda mais a sério
guando se trata de um caso que invade a liberdade do investigado. Sobre 0 mesmo teor,
foi editada a SUmula Vinculante n. 14, que estabeleceu que é direito do defensor ter acesso
amplo aos elementos de prova, desde que ja documentados e no interesse do representado
para o exercicio do direito de defesa.

O que se verifica, em verdade, € que qualquer pessoa que esteja sendo
investigada e que constitua um defensor, pode e deve acompanhar de perto o desenrolar
das investigacBes. Tanto é que no inicio do ano de 2016 entrou em vigor a Lei 13.245,
norma esta que assegurou ainda mais o direito do advogado de examinar autos de
investigacdo de qualquer natureza, mesmo gue ainda inacabados, conforme sera abordado

mais adiante.

280 ANSELMO, Marcio Adriano. Inquérito policial é o mais importante instrumento de obtencéo de
provas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-04/academia-policia-inquerito-importante-
instrumento-obtencao-provas>. Acesso em: 23 de marco de 2016.

281 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 456.
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Necessario se faz mencionar que determinados procedimentos sé serdo levados
ao conhecimento do investigado e da defesa técnica no momento em que estiverem
finalizados e documentados, como é o caso da interceptacdo telefénica, da quebra de
sigilo bancério, fiscal e telematico. Tal procedimento é essencial por motivos 6bvios, pois
ndo ha sentido em conceder-se vista ao investigado de procedimentos inconclusos que
tenham por objetivo a investigacdo do proprio interessado??.

De acordo com a posicdo aqui apresentada, Rogério Lauria Tucci sustenta a
necessidade de aplicagdo do contraditorio em todo o periodo da persecucdo penal,
inclusive na investigagédo, visando, assim, dar maior garantia da liberdade e melhor
atuacdo da defesa. O referido afirma que a contraditoriedade da investigacdo criminal
consiste num direito fundamental do imputado, direito esse que, por ser um elemento
decisivo do processo penal, ndo pode ser transformado, em nenhuma hipétese, em mero
requisito formal®®,

Ao que pese ja ter sido exposta a concepc¢do de que ha, ainda que de forma mais
branda, a incidéncia do contraditério e da ampla defesa durante a fase pré-processual,
importante mencionar que o inquérito policial, durante todo o tramite, busca resguardar
os direitos basicos dos envolvidos, até mesmo do investigado.

Sobre as inovagOes da Lei 13.245/2016, pode-se dizer que houve ampliacédo das
garantias para a atuacdo do advogado de defesa. No entanto, por mais que a nova lei traga
mudancas positivas para o investigado e seu defensor, o inquérito policial continua
possuindo um carater inquisitivo.

A lei supramencionada trouxe ao artigo 7° do Estatuto da Ordem dos Advogados

do Brasil, um novo contexto ao inciso XXI, qual seja:

Assistir a seus clientes investigados durante a apuracao de infragdes,
sob pena de nulidade absoluta do respectivo interrogatério ou
depoimento e, subsequentemente, de todos o0s elementos
investigatorios e probatorios dele decorrentes ou derivados, direta ou
indiretamente, podendo, inclusive, no curso da respectiva apuragéo: a)
apresentar razdes e quesitos.

282 BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito constitucional. 10. ed.
rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 457.

283 TUCCI, Rogério Lauria, 2004 apud BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira.
Curso de direito constitucional. 10. ed. rev. e atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 460.
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Da leitura do texto acima, tem-se que a atuacdo do advogado de defesa passa a
ser ainda mais evidente, eis que este pode participar da inquiricdo de seu cliente, seja ele
investigado ou testemunha. Assim a norma trouxe uma garantia ao defensor a fim de que
este possa acompanhar seu cliente e impedir que o referido produza provas contra ele
mesmo.

Frise-se que o foco do legislador foi o de demarcar apenas a oitiva do
investigado ou testemunha como ponto de partida para uma suposta nulidade,
demonstrando que apesar da importancia de tal profissional, ndo houve ampliacdo da
atuacdo do causidico. A investigacdo é conduzida pelo delegado de policia, sendo que o
defensor ndo deve querer, de alguma forma, tomar frente ao procedimento.

Por seu turno, é notdrio que com o advento da lei em comento, 0 advogado tem
mais voz dentro da investigacdo conduzida pelo delegado de policia e pode, nos termos
daalinea "a" do artigo transcrito acima, apresentar razdes e quesitos no momento da oitiva
de seu cliente. Isso faz com que o causidico possa justificar fatos e formular perguntas
pertinentes e relevantes, que poderdo ou ndo ser admitidas pela autoridade policial®®*.

Outra alteracdo no Estatuto da Ordem dos Advogados do Brasil, ocasionada
pelo advento da ja mencionada Lei 13.245/2016, est4 expressa no inciso X1V, do artigo

7°, que dispde que é direito do advogado:

Examinar, em qualquer instituicdo responsavel por conduzir
investigacdo, mesmo sem procuracdo, autos de flagrante e de
investigacOes de qualquer natureza, findos ou em andamento, ainda
que conclusos a autoridade, podendo copiar pegas e tomar
apontamentos, em meio fisico ou digital.

O novo inciso deixou claro que a advogado pode ter acesso a documentos de
investigacdo em outros 6rgdos estatais, e ndo apenas na seara policial?®.

Além do mais, ainda abordando as mudancas relativas ao artigo 7° do Estatuto
da Ordem dos Advogados do Brasil, pode-se afirmar que o § 10 instituiu a necessidade
de procuracdo para que a advogado possa ter acesso aos autos sigilosos, apesar de a regra
ser a desnecessidade do mandato.

Sequencialmente, 0 § 11, que menciona que:

2841hidem.
2851hjdem.
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Nos casos previstos no inciso X1V, a autoridade competente podera
delimitar o acesso do advogado aos elementos de prova relacionados a
diligéncia em andamento e ainda ndo documentados nos autos, quando
houver risco de comprometimento da eficiéncia, da eficicia ou da
finalidade das diligéncias.

Isso mais uma vez reforca o elemento surpresa presente no inquérito policial,
sendo este elemento de extrema importancia para a colheita da maior parte dos elementos
probantes, uma vez que visa assegurar a propria eficacia da medida investigatoria.

Por fim, o 8 12 se impGe como uma forma de "garantia" ao trabalho
desenvolvido pelo defensor, porquanto assegura que a autoridade condutora das
investigacOes nao podera impedir que o referido tenha acesso aos documentos ja incluidos
no caderno investigatorio, impedindo que a autoridade possa prejudicar o direito de
defesa, conforme observa-se do texto legal:

A inobservancia aos direitos estabelecidos no inciso XIV, o
fornecimento incompleto de autos ou o fornecimento de autos em que
houve a retirada de pegas ja incluidas no caderno investigativo
implicara responsabilizacdo criminal e funcional por abuso de
autoridade do responsavel que impedir o acesso do advogado com o
intuito de prejudicar o exercicio da defesa, sem prejuizo do direito
subjetivo do advogado de requerer acesso aos autos ao juiz
competente.

Interessante destacar que caso seja denegado o pedido de vista do inquérito
policial ao advogado, este deve se utilizar do remédio processual adequado, qual seja, a
Reclamacdo, que deve ser feita diretamente ao Supremo Tribunal Federal, nos termos dos
artigos 102, I, "I", e 103-A, § 3°, da Constituicdo Federal®®. No entanto:

Nada impede que o defensor interponha, primeiramente, Mandado de
Seguranca junto ao juizo de primeiro grau (quando a negativa de
acesso for da autoridade policial) ou ao respectivo tribunal (quando o
ato coator emana de juiz). Ainda que historicamente o STF e 0 STJ
tenham (felizmente) admitido o habeas corpus para uma tutela dessa
natureza, entendemos que o desrespeito as prerrogativas funcionais do
advogado deve ser remediado por meio de mandado de seguranca,
instrumento mais adequado para tutelar tal pretensdo. Sem embargo,
sublinhamos que a cada dia vem tomando forca a aceitagdo do HC
diante da flagrante ilegalidade e cerceamento de defesa. Ademais,
perfeitamente invocavel, a fungibilidade entre as agdes constitucionais

286 | OPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 179.
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para que uma seja conhecida no lugar da outra. O que importa nesse
momento é a eficacia da tutela jurisdicional®®’.

As mudancas caminham no rumo de considerar o investigado um sujeito de
direitos, e ndo mero objeto utilizado como instrumento do Estado. A pessoa, mesmo que
suspeita da pratica de crime, ndo pode ser coisificada a ponto de ser extirpada a
possibilidade de defesa na fase pré-processual.

288 s direitos fundamentais consistem no mais

Como leciona Karl Loewestein,
importante limite ao poder estatal, verdadeiro &mbito de autodeterminacdo que o Estado
ndo pode penetrar. Encarnam a dignidade da pessoa humana, funcionando como controle
vertical do poder politico. Esse muro contra as intervencfes do Estado permitem que 0s
detentores do poder possam aspirar sua felicidade e autodeterminar sua vida. Constituem
0 ndcleo inviolavel do sistema politico da democracia constitucional, principios
superiores da ordem juridica positiva. Quanto mais amplos os direitos fundamentais,
menos perigo de concentracio de poder. E o aspecto principal que separa a democracia
constitucional da autocracia.

Esse raciocinio vem ao encontro da posicao garantista do Estado, como ensina
Luigi Ferrajoli.?®A tutela de direitos fundamentais, desde o pensamento iluminista e as
revolugdes liberais que impulsionaram as primeiras declaracfes de direitos, é importante
mesmo na fase inquisitiva. E imprescindivel grifar que a histéria do constitucionalismo é
a historia da progressiva ampliacdo da esfera pablica dos direitos, que ndo caem do céu.

Portanto, diante de todos os motivos e inovacoes legislativas aqui expostas, resta
demonstrado que o inquérito policial é de extrema importancia para o desfecho da
persecucdo penal e que referido procedimento, mesmo que dentro de certas limitaces
legais, proporciona ao investigado uma gama de direitos, dentre eles o de exercer sua
defesa (autodefesa ou defesa técnica) e o de tomar conhecimento de todos 0s atos
investigatorios.

E preciso que esse direito seja respeitado independentemente da condicdo
socioeconémica do suspeito, de modo a possibilitar a defesa ndo apenas aos abastados

que podem contar com grandes bancas de advocacia. Caso contrario, o inquérito policial

271bidem.

288 _ OEWENSTEIN, Karl. Teoria de laconstitucion. Tradugédo: Alfredo GallegoAnabitarte. Barcelona:
Ediciones Ariel, p. 391-395.

289 FERRAJOLI, Luigi. Los fundamentos de losderechosfundamentales. Madrid: Editorial Trotta,
2001, p. 19.
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pode se transformar em odioso mecanismo de exclusdo social, estigmatizando apenas
aqueles sem emprego, marginalizados na sociedade capitalista, como ensina Pedro

Demo,2%°

que desafortunadamente ndo contam com assisténcia juridica e por isso sequer
se manifestam no curso da investigacdo policial. Ndo se pode esquecer que os direitos
fundamentais possuem intima conexdo com a prépria democracia, no dizer de Marcos de
Azevedo, e as garantias processuais, que se espraiam para o inquérito policial, séo

exemplos nitidos dessas garantias inalienaveis.?%*

7 CONCLUSAO

No presente trabalho, o tema inquérito policial foi abordado sob a premissa de
que tal instrumento é de extrema importancia para que haja a efetiva busca pela verdade,
no que diz respeito ao cometimento de um crime.

Apesar de ser um assunto exaustivamente abordado pela doutrina e pela
jurisprudéncia, pode-se dizer que ainda hd muitas controvérsias sobre o qudo fundamental
é o inquérito policial bem conduzido, bem como sobre os reflexos produzidos na acdo
penal em virtude de provas colhidas de forma equivocada em fase pré-processual.

De um modo conclusivo, foi possivel entender que o inquérito policial ndo se
destina apenas a colheita de provas para que o titular da acdo penal, diante da
materialidade do delito, ingresse com a mencionada agdo. A investigagdo policial
conduzida pelo delegado de policia vai muito além, porquanto busca reconstituir os fatos
e, desta forma, evitar o ajuizamento temerario de uma acédo penal.

Assim sendo, restou nitido que o inquérito policial € um instrumento utilizado
para resguardar direitos fundamentais do investigado, evitando-se arbitrariedades e
injusticas, como, por exemplo, um indiciamento equivocado.

Diante de tal raciocinio, percebeu-se que os avancos legislativos, no que diz
respeito ao campo das garantias ja conferidas aos delegados de policia, sdo de grande
importancia para que a autoridade policial possa agir de modo eficaz e atingir os objetivos
almejados na investigagéo preliminar.

Verificou-se, ainda, que o inquérito policial € 0 mais importante instrumento

para obtencdo de provas, desmistificando a ideia de que tal instrumento colhe apenas

2% DEMO, Pedro. O charme da exclus&o social. Campinas: Autores Associados, 1988, p. 52.
291 AZEVEDO, Marcos de. Direitos Humanos fundamentais. Sdo José do Rio Preto: Meio Juridico,
2006, p. 53-54.
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elementos informativos. 1sso porque restou demonstrado que diversas modalidades de
provas sao produzidas apenas em fase de inquérito, como € o caso das provas cautelares,
ndo repetiveis e antecipadas, devendo o juiz utilizad-las para a formacdo de seu
convencimento.

Ademais, constatou-se que diante da permeacdo do contraditorio e da ampla
defesa na fase de investigacao policial, além das provas supracitadas, outros elementos
de prova também sdo, na pratica, probatorios, devendo o juiz aprecia-los e valora-los
conforme sua convicgao.

Também foi possivel entender que a afirmacdo de que o inquérito policial ndo
possui contraditorio e ampla defesa ndo deve ser encarada de forma absoluta, eis que tais
garantias se refletem na autodefesa do investigado, assim como na defesa técnica exercida
pelo advogado constituido.

Outrossim, nota-se que além de o inquérito ser base para uma persecucao penal
bem sucedida, este deve seguir dentro dos ditames da lei, a fim de ndo refletir
irregularidades na acdo penal, bem como nédo produzir efeitos negativos para a sociedade
ou injustigas para o investigado.

Ante todo o exposto, pode-se afirmar que o inquérito policial é de extrema valia
para salvaguardar direitos, para buscar a verdade dos fatos e para dar o suporte adequado
a uma futura acdo penal.

Isso porque esta longe de ser considerado um instrumento arcaico e ineficaz
para 0s seus propositos, apresentando-se, como é cedico, a base para a grande maioria das
acOes penais em curso ou ja julgadas no pais.

Assim, objetivando resguardar os direitos positivados pela Constituicdo Federal
de 1988, o inquérito policial deve receber grande credibilidade, afastando-se qualquer

afirmacéo reducionista quanto ao referido procedimento.

REFERENCIAS

ALENCAR, Rosmar Rodrigues; TAVORA, Nestor. Curso de direito processual
penal. Salvador: JusPodivum, 2015.

ANSELMO, Méarcio Adriano. Inquérito policial € o mais importante instrumento de
obtencéo de provas. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-ago-
04/academia-policia-inquerito-importante-instrumento-obtencao-provas>. Acesso em:
23 de margo de 2016.

238



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

AZEVEDO, Marcos de. Direitos Humanos fundamentais. Sdo José do Rio Preto: Meio Juridico,
2006.

BARBOSA, Manoel Messias. Inquérito policial: doutrina, préatica, jurisprudéncia. 6.
ed. rev. e atual. S&o Paulo: Método, 2008.

BARCELQOS, DANIEL. Policia civil: a distin¢ao entre investigacao criminal e
funcdes de policia judiciaria. Disponivel em:
<http://www.jurisway.org.br/v2/dhall.asp?id_dh=10408>. Acesso em: 26 de fevereiro
de 2016.

BARROS FILHO, Mério Leite de. O contraditdrio mitigado no inquérito policial.
Disponivel em: <http://www.adepolalagoas.com.br/artigo/o-contraditorio-mitigado-no-
inquerito-policial.html>. Acesso em: 15 de junho de 2016.

BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao direito penal brasileiro. 12. ed. rev. e atual.
Rio de Janeiro: Revan, 2011.

BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal - Parte Geral. 19. ed.S30
Paulo: Saraiva, 2013.

BORGES, Fernando Afonso Cardoso. O direito ao contraditério e ampla defesa na
fase inquisitoria do processo penal. Disponivel em: <http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7416>.
Acesso em: 26 de fevereiro de 2016.

BRANCO, Paulo Gustavo Gonet; MENDES, Gilmar Ferreira. Curso de direito
constitucional. 10. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.

CAPEZ, Fernando. Curso de processo penal. 21.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014.

CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de; COSTA, Adriano Sousa. Advogado é importante
no inquérito policial, mas ndo obrigatdrio. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2016-
jan-14/advogado-importante-inquerito-policial-nao-obrigatorio>. Acesso em: 13 de junho de
2016.

CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Misséo da policia judiciaria é buscar a verdade
e garantir direitos fundamentais. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-jul-
14/academia-policia-missao-policia-judiciaria-buscar-verdade-garantir-direitos-fundamentais>.
Acesso em: 25 de fevereiro de 2016.

CASTRO, Henrique Hoffmann Monteiro de. Inquérito policial é indispensavel na persecucao

penal. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2015-dez-01/inquerito-policial-
indispensavel-persecucao-pena>. Acesso em: 25 de fevereiro de 2016.

239



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

CHOUKR, Fauzi Hassan; AMBOS, Kai.Policia e Estado de Direito na América
Latina. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004.

DEMO, Pedro. O charme da exclusao social. Campinas: Autores Associados, 1988.

FEITOZA, Denilson. Direito processual penal: teoria, critica e praxis. 5. ed. Niteroi:
Impetus, 2008.

FERRAJOLLI, Luigi. Los fundamentos de los derechos fundamentales. Madrid:
Editorial Trotta, 2001.

JARDIM, Afrénio Silva. A¢do penal publica: principio da obrigatoriedade. Rio de
Janeiro: Forense, 1998.

LIMA, Renato Brasileiro de. Manual de processo penal. 3. ed. rev. atual. e ampl.
Salvador: Juspodivm, 2015.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 13. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016.

LOEWENSTEIN, Karl. Teoria de La constitucién. Traducdo: Alfredo GallegoAnabitarte.
Barcelona: Ediciones Ariel.

NUCCI, Guilherme de Souza. Manual de processo penal e execugéo penal. 11. ed. rev. e
atual. Rio de Janeiro: Forense, 2014.

NUCCI, Guilherme de Souza. Pratica forense penal. Rio de Janeiro: Forense, 2014, p. 32.

PRADO, Luis Regis. Direito processual penal - parte 1. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
20009.

ROSSETTO, Enio Luiz. A confissdo no processo penal. Sdo Paulo: Atlas, 2001, p. 196-256.

SANNINI NETO, Francisco. Inquérito policial e prisdes provisérias. Sdo Paulo: Ideias &
Letras, 2014.

SCHMIDT, Andrei Zenker. O método do direito penal sob uma perspectiva interdisciplinar.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.

240



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

CAPITULO XVI

O DIREITO NATURAL E A ORDEM POSITIVA

André de Oliveira da CRUZ%*
Diego Nassif da SILVA?%
Evaldo Gongalves LEITE?*

Resumo: Trata-se de resumo expandido de indole tedrica revisional bibliografica com
pesquisa, leitura e analise de documentacéo juridica e filoséfica objetivando estudar a
importancia dos valores no mundo juridico a partir do direito natural classico. Utiliza de
diferentes métodos ldgicos e argumentativos com vistas ao uso da melhor técnica.
Ressalta-se o problema de se conceber a ciéncia juridica sem valores objetivos que lhe
garantam ser justa de fato, utilizando-se de principios sem valor real que, fadados a
subjetividade, podem levar a injustica; e, para contrapor o problema exposto busca-se
aplicar o direito natural classico, a fim de garantir a cada um o seu. Conclui,
preliminarmente, que é perigoso ancorar o sistema juridico em principios que ndo estejam
fundados em premissas anteriores, e que, neste sentido, o direito natural apresenta-se
como valor a fim de preencher com contetdo o conjunto de principios gerais que regem
0 ordenamento juridico.

Palavras-chaves:filosofia juridica; teoria tridimensional; positivismo; direito natural.

INTRODUCAO

Muito se fala em ‘mundo justo’, ‘justica social’, ‘justica igualitaria’, expressdes
hodiernas que ndo s6 permeiam o mundo juridico mas também a toda a esfera cultural
contemporanea, mas que, todavia, afastados das experiéncia real, acabam se tornando eco

para as mais variadas e contrastantes decis6es politicas e juridicas.
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Acredita-se que muito se perdeu da tradi¢do com as ideologias do século XIX e
XX, as quais, polarizando o discurso geral, provocaram grande ruido no ciclo de evolugéo
teorico.

Tem-se, assim, a importancia do resgate do direito natural, residindo
precisamente no intuito caminhar no sentido de reestruturar um elo entre o passado e 0

presente e, na base solida da tradicdo, progredir com seguranca para a busca do justo.

DESENVOLVIMENTO

O positivismo de Augusto Comte que, segundo alguns ja foi superado, continua
a reger o nosso ordenamento juridico; a ditadura do cientificismo positivista ainda é muito
presente e pujante na atividade académica e na vida pragmatica do ordenamento juridico
gque, mesmo que com novas roupagens, continuam a separar o direito de qualquer
elemento metafisico e se apegar no mais baixo imanentismo.

Por conta disso, a analise do valor justo real foi sub-rogada por uma série de
normas-principio — que dizem ser o norte do sistema juridico, uma espécie de “direito
natural” — que, em si mesmas, ndo descrevem um valor real, mas apenas evocam um vazio
abstrato, que, por sua natureza, necessitam ser preenchidas de “conteido” proveniente do
sujeito, isso, pois 0s principios ndo se referem a algum valor de justo natural®®.

Tudo isso, com certeza, tém sua origem na negacao do transcendental e de Deus,
na fatal ruptura entre fé e razdo. Essa negacdo leva a razdo a uma espécie de imanentismo
epistemoldgico e, consequentemente ao relativismo axioldgico tdo corrente em nossos
dias.

Para que se prove tal conjectura basta volver o olhar para um dos principios mais
em voga, o principio da dignidade da pessoa humana. Tal principio teve sua origem no
seio da civilizacdo ocidental cristd,pois a cosmoviséo cristd enxergou que todo 0 homem
- como foi criado a imagem e semelhanca de Deus - é digno e sua vida deve ser respeitada.
Longe de seu significado original®®® pode ser usado para defender as mais contrastantes
posicdes legislativas. Como exemplo, € usado tanto para defender o aborto, argumentando

no sentido de que é dignidade da pessoa humana uma vida sem remorsos, uma vida

2950 termo “natural” ndo se refere a natureza fisica, materialista. Mas a totalidade do cosmos, tal
como se encontra em Santo Tomas de Aquino.

2%\/erdadeiro significado é aquele que se encontra na experiéncia original que deu origem ao
simbolo linguistico.
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planejada sem filhos inesperados ou indesejados, como também é usado pelos grupos
contrarios ao aborto para defender o feto, no sentido de que € digno a pessoa do feto que
ele tenha direito a viver. Ou seja, a dignidade ora é tomada como uma espécie de bem
estar e ora € tida como a necessidade de se preservar a vida antes de qualquer vaidade.

Qual o critério do justo no caso acima disposto? O que é que preenche o
vazio do principio? A simples vontade do interprete? E evidente que ndo. O justo é um
valor real, ndo € fruto da arbitrariedade humana, ou seja, mesmo que a maioria
(democracia) diga que algo ¢é “justo”, ¢ se legisle neste sentido, isto ndo lhe serve de
fundamentacédo. Por exemplo, em um caso onde a maioria vota para que todos as pessoas
de determinada etnia sejam extintas. O fato de a maioria ter - mesmo que absoluta - votado
pela extingdo de determinada etnia torna a lei resultante justa?

Portanto, nota-se que o justo nesse caso nao se refere a uma analise da realidade,
mas € toda uma construcgdo linguistica para defender determinadas politicas a fim de dar
conteddo aos principios, que podem ou ndo ser justas de fato, ou seja, o justo natural.

Os direitos humanos, por exemplo, entendidos como principios apontam a
mesma realidade. Neste sentido destaca o filésofo francés Michel Villey, que, tratando
do uso feito por Hobbes e Locke dos direitos humanos, diz o seguinte:

Ferramenta de mil usos. Usaram-na em proveito das classes operarias
ou da burguesia - dos malfeitores contra os juizes - das vitimas contra
os malfeitores. Mas atengdo! Cumpre escolher: ou bem de uns, ou bem
dos outros. Nunca se viu na histdria que os direitos humanos fossem
exercidos em proveito de todos. O problema com os direitos humanos
é que ninguém poderia tirar partido deles sendo em detrimento de
alguns homens. A que se devera o enorme sucesso desse lugar-comum
dos direitos humanos na retérica contemporanea? Ao fato de que ele
consegue esconder o reverso: militando por esses direitos contra 0 xa
do ird, teremos ajudado a instauragédo do regime de komeini. (VILLEY,
2007, p.162)

Ou seja, o0 autor destaca a maleabilidade existente no uso destes principios. Sua
funcdo foi, em suma, servir de propaganda politica, ou seja, esconder o reverso.

Como pode, entéo, principios sem nenhum valor objetivo serem utilizados como
valores objetivos para o julgamento das demais normas juridicas?®’? Aqui entra a

importancia do direito natural, que, nas palavras de Vicente Ferrer Neto Paiva, é “anterior

#"Todas as ciéncias positivas possuem seus principios gerais, porém, é trabalho da filosofia
juridica “valorar o valor”.
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a todas as leis estabelecidas pelos homens, e destas independente” (PAIVA, 1850, p.1).
Ou seja, o direito natural é sistema de normas vigentes que € anterior a todas as normas
legisladas e € independente delas, é o justo natural, que decorre da ordem do cosmos.

Embora leve o nome de direito, ndo se trata bem de uma relacéo juridica no
sentido classico do termo ius, em especial no sentido que Ihe dava o direito romano. O
direito natural se apresenta como valorque deve ser lavado em conta na analise dos fatos
a fim de se chegar a uma norma.

Desta forma pode-se perceber a teoria tridimensional do direito, descrita com
maestria pelo professor Miguel Reale, ou seja, ha: valor, fato e norma. E, entre eles, uma
espécie de relacdo dialética, sendo que, no caso do valor entra o direito natural.

Pretende-se com a pesquisa tratar apenas do aspecto axiolégico, a fim de
desvendar a importancia do valor no ordenamento juridico positivo, a fim de Ihe garantir
fundamentos justos, sendo que este valor ¢ o “direito natural”, um valor objetivo que
decorre da propria ordem da integralidade da realidade.

Vale destacar, por fim, que a pesquisa desenvolve-se, de inicio, colocando o
problema da fundamentacéo do direito, o que é que lhe confere ser justo, qual o valor
objetivo. Neste sentido apresentam-se pretensas solucdes a esta questdo: o positivismo
juridico, que diz que a questdo do valor é alheia a ciéncia do direito, sendo o direito
pura norma; e os direitos humanos tratados como principios ultimos da interpretacédo
juridica®®® Neste sentido, procura-se esclarecer a importancia do valor para o mundo do
direito, bem como a importancia de valores reais - direito natural-, em contraposicao as
posicdes acima dispostas, bem como a sua atuacdo no mundo juridico por meio da teoria
tridimensional do direito realeana.

Em relacdo ao direito natural, é importante ressaltar ainda que o termo
encontra-se utilizado com a significacdo que Ihe dava Santo Tomas de Aquino, visto a
grande gama de significaces que podem surgir de tal termo. Na teoria tridimensional
do direito, em relacdo ao valor, busca-se aplicar o direito natural no lugar do
historicismo axioldgico proposto originalmente por Reale. Tendo em vista a maxima de

Ulpiano, que é dar a cada um o seu, 0 justo.

CONCLUSAO

2%Importante ressaltar, que a pesquisa ndo nega a importancia dos principios, mas apenas realca
a importancia de que eles estejam fundados em valores reais.
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De antemdo a pesquisa, até 0 momento, evidenciou a fragilidade de se ancorar
0 sistema juridico em valores relativos ao sujeito, visto a seriedade dos problemas
sociais tratados pelo direito. Neste sentido, o direito natural aparece como solucéo a
este problema, visto a sua objetividade e sua existéncia supra historica, entrando, no
caso, como um dos elemento constitutivos da teoria tridimensional do direito, atraves
de uma espécie de relacao dialética. Ressalta-se o carater preliminar de tais conclusdes,

que, no decorrer da pesquisa, deverdo ser amadurecidas.
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CAPITULO XVII

_ ONOVO CPC EM FOCO:
A INOVACAO DO NOVO PROCEDIMENTO COMUM,
CELERIDADE E A EFETIVACAO DO ACESSO A JUSTICA

THE NEW CPC IN FOCUS:
THE INNOVATION OF THE NEW COMMON PROCEDURE,

PROCEDURAL CELERITY AND EFFECTIVENESS ACCESS TO
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Resumo: O Estudo busca evidenciar as mudangas adotadas no novo codigo de processo civil, e
identificar se essas inovagGes serdo capazes de solucionar a tdo criticada morosidade no processo
civil brasileiro. O novo codigo de processo civil trouxe uma realidade diferente do antigo diploma,
uma vez que instituiu uma visdo constitucional do direito processual, capaz de aproximar as partes
no inicio da lide, antes mesmo da parte requerida se defender das questdes trazidas na exordial
pelo autor.

Palavras-Chave: processo civil; acesso a justica; inovacoes; celeridade.

Abstract: The study seeks to demonstrate the changes adopted in the new civil procedure code,
and identify whether these innovations will be able to solve the much-criticized sluggishness in
the Brazilian civil procedure. The new Code of Civil Procedure brought a different reality from
the old diploma since instituted a constitutional view of the procedural law, able to bring the
parties at the beginning of the litigation, even before the defendant to defend himself the questions
raised in exordial by the author.

Keywords: civil lawsuit; access to justice; innovations; celerity.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem como objetivo analisar o novo procedimento adotado
pelo Codigo de Processo Civil de 2015. Com o advento do novo cddigo de processo civil,
0 campo processual sofreu varias alteragdes, contudo trouxe grandes desafios a serem
superados pelos processualistas.

Uma das categoricas modificacGes adotada pelo novo CPC foi a unificacdo dos
procedimentos do CPC/73, tornando-se o procedimento sumario e ordindrio em um
procedimento comum. O tempo de tramitacdo de uma lide estabelece uma estreita relacdo
com a forma de desenvolvimento dos ritos processuais, e para tentar solucionar a delonga
do tramite processual do Codigo de Processo Civil de 1973, o Legislador resolveu integrar

0s procedimentos, dando origem ao procedimento comum.

DESENVOLVIMENTO

A pesquisa sobre o0 novo procedimento adotado pelo NCPC encontra um campo
atual e ainda pouco explorado pela doutrina brasileira, uma vez que o mencionado codigo
entrou em vigor no dia 18 de margo de 2016, apds um ano e dois dias de sua publicacao.
Sabe-se que o0 projeto do referido cddigo ndo ocorreu por mero oportunismo, entretanto,
devido aos anseios da comunidade juridica em desburocratizar o rito processual, ele
buscou a aplicabilidade do principio da celeridade processual.

O novo codigo de processo civil também inova no sentido de transformar a
cooperacdo em uma norma fundamental, dispondo em seu art. 6°, inserido na Parte Geral
que “todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razodvel, decisdo de mérito justa e efetiva”.

Camargo (2015, p.52), evidencia a importancia dos sujeitos processuais em
cumprir o referido artigo:
Ocorre que, além da importancia alteracGes legislativas, por certo, é
imprescindivel que se implemente uma nova postura de todos que de alguma
forma participam do sistema processual que, por sua vez, devem se adaptar a um

sistema cooperativo/comparativo evidenciado no Novo CPC, eis que novo codex
traz diversos mecanismos que buscam estimular tal postura.

Com advento da lei n® 13.105, de 16 de marco de 2015, foram inauguradas varias
modificagdes que, segundo autores, serdo capazes de solucionar a morosidade da justica

brasileira, bem como trazer maneiras alternativas de solucéo de conflitos. O novo cédigo
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de processo civil trouxe para a realidade brasileira o desafio de almejar uma nova
sociedade que utiliza primeiramente a maneira pacifica de solucdo de conflitos, ao invés
do litigio. E evidente que com o novo cédigo de processo civil surge um novo cenario
juridico contemporaneo, com regras plenamente adequadas a estrutura constitucional,
dando énfase ao Estado Constitucional, a tutela dos direitos, buscando a resolugéo do

processo de maneira justa.

Partindo dessa premissa Rocha (2015, p.1) assegura que:

Ora, ao contrario do Cddigo de 1973, que dispunha dos principios de modo
esparso e descontextualizado, o projeto prima pela excelente técnica legislativa,
ao compd-los de modo organizado e sistematizado, a uma dando o tom
normativo sobre o qual se vinculam todo o sistema e subsistemas, a duas por
facilitar a aplicacdo do direito ao caso concreto, eis que simétrico aos principios
vinculativos de todos 0s ramos processuais.

Nesse sentido, Antonio Aurélio Abi Ramia Duarte (2013, p.1) afirma que o
“projeto do novo CPC deve ser visto como uma nova reforma ou um complexo de
reformas, mas como um moderno e novo regramento legal, um novo Codigo”.

Segundo prevé Aradjo (2015, p.1)

O tempo de tramitacdo de um processo guarda estreita relagdo com a forma de
desenvolvimento dos ritos processuais. Nesse aspecto, a mudanca mais profunda
foi desenhada para o processo de conhecimento. O novo rito comum incorpora

a primazia pela solugéo dos conflitos por intermédio de técnicas de conciliagdo
e mediac&o.

Apesar das substanciais modificacdes, compreende-se que o art. 318 do
CPC/2015 conservou similarmente a redagdo do art. 271 do CPC/2013, que ja previa que
0 procedimento comum fosse aplicado a todas as causas, sendo interessante cita-lo:
“Aplica-se a todas as causas o procedimento comum, salvo disposi¢do em contrario deste
Cdédigo ou de lei especial”.

Do mesmo modo, o art. 318 do CPC/2015 sustentou a mesma argucia, todavia,
somente retirou o termo especial do termino do artigo revigorado, bem como incluiu o
paragrafo Unico onde dispde que:

Art. 318. Aplica-se a todas as causas o procedimento comum salvo
disposicdo em contraria deste cédigo ou de lei.

Paragrafo Unico. O procedimento comum aplica-se subsidiariamente
aos demais procedimentos especiais e ao processo de execucao

Desde do advento do CPC/39 no sistema brasileiro o procedimento ordinario é

0 rito padréo do processo de cognicdo, ainda que o CPC/73 houvesse introduzido o
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procedimento sumario, mais sucinto, como uma alternativa para causas menos de menos
complexidade e valor, entretanto, a ideia sempre foi que o mais apto seria 0 processo de
conhecimento, qualquer que fosse a tutela, deveria ser apreciado em um Unico rito, ou
seja, havia necessidade de se estabelecer um rito padréo.

Aduz, que o procedimento ordinario, regulado no CPC/73, era enfrentado como
um paradigma, um modelo para um aprofundado estudo e aplicacdo de normas
procedimentais, por ser o procedimento mais completo, complexo e meticuloso rito
desenvolvido pelo legislador.

Neste sentido, importante licdo nos concede Guimarées, uma vez que na sua
Vvisdo:

Cabe ressaltar que o § Unico do art. 272, do CPC-1973, trazia mencéo expressa
acerca da aplicabilidade do rito comum ordinario do processo de conhecimento,
subsidiariamente, a todos os procedimentos, sumario e especiais, portanto, o
CPC-2015 nédo inovou neste sentido, mas ratificou a intencdo do legislador
anterior de ver todos os demais processos, inclusive o de execucdo, e
procedimento, inclusive os especiais, regulados pelo procedimento comum

quando houvesse auséncia de dispositivo especifico regulador do

desenvolvimento de seus atos processuais.

O Cddigo de processo civil de 1973 previa dois tipos fundamentais de
procedimento, 0 comum que subdividia em ordinario e sumario, e 0s especiais, nos casos
de jurisdicdo contenciosa e voluntéria. O procedimento sumario foi criado pelo legislador
com o objeto de agilizar a jurisdi¢do do Estado, visto que esse procedimento adotava uma
maior concentracdo dos atos processuais, visando um desfecho mais rapido que o rito
ordinério. Sobre esse tema a ligdo de Gongalves € muito acertada, no ponto em que afirma,

Isso ndo significa que a cogni¢do ndo seja plena e exauriente. Todos 0s atos
processuais estruturais dos procedimentos em geral- peticdo inicial, citacdo, reposta

do réu, producdo de provas e sentenga- estdo presentes no sumario, embora o
momento processual de sua realizagdo ndo seja 0 mesmo que no ordinario.

O procedimento sumario deixa de existir no CPC/2015, uma vez que ficam
reunidas todas as causas que antes eram pelo rito comum ordinario ou sumario,
atualmente serdo apreciadas em um dnico procedimento, que foi conceituado pelo novo

diploma como procedimento comum.
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O legislador com intuito de aproximar linearmente as partes antes da
concretizacdo da situacdo litigiosa, com fulcro no art. 319, VII, do CPC-2015, o autor
deverd indicar na peticdo inicial a opcdo pela realizacdo de audiéncia conciliatria ou
mediacdo, uma vez que as partes tém a oportunidade de exercer o direito de
autocomposicao, ja no inicio do processo, quando ainda ndo se digladiaram no feito.

E importante salutar que a possibilidade das partes se reunirem logo no inicio da
discussdo, antes mesmo do réu se defender daquilo que lhe foi atribuido, é medida
relevante para a rapida e vantajosa dissolucdo da lide, logo com o abatimento das despesas
processuais, do tempo do processo e da eternizacdo do conflito.

Conforme disp6e o art. 335 do NCPC, se ndo for causa de indeferimento da
peticdo inicial ou improcedéncia liminar do pedido no processo de cognicdo, o0 magistrado
devera designar audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, com antecedéncia minima de
trinta dias, carecendo a citacdo do réu com pelo menos 30 dias de antecedéncia.

Esse método, em principio, prevé a probabilidade de uma rapida solugdo do
conflito. No entanto, a realidade do Poder Judiciario, ainda se encontra bem distante da
vontade do legislador, uma vez que sera necessaria a adaptacao do poder judiciéria para
a aplicacdo do novo diploma, uma vez que o novo cédigo demanda de uma estrutura fisica
adequada para a fixacao correta dos seus diplomas.

Segundo Araujo:

A exigéncia de audiéncia inaugural para todos 0s processos de conhecimento
demandard estrutura fisica bem mais avantajada e pessoal qualificado para a

realizacdo de conciliacdo e, em especial,

Eis um grande problema a ser enfrentado pelos tribunais na implementacéo da
novel regulamentacdo. E evidente que as novas praticas, principalmente a implementac&o
das técnicas de composicdo e conciliacdo, demandardo uma estrutura no mais das vezes
inexistentes ainda.

Ocorre, todavia, que a implementacdo gradual e sistemética das novas técnicas
de solucéo de conflitos aliada a nova sistemética do procedimento comum no novo CPC,
sob uma primeira analise, demonstram um futuro promissor para auxiliar na diminuigéo
dos acervos processuais e na demanda de novos processos, razdo pela qual a presente
pesquisa mostra-se indispensavel como ferramenta de auxilio no entendimento dos novos

preceitos e na eventual contribuigédo na facilitagdo de sua implementacéo.
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CONCLUSAO

Com o advento da lei n° 13.105, de 16 de margo de 2015, originou um novo
contexto juridico, visto que varias modificagdes foram concretizadas com o intuito de
aperfeicoar a regra instrumental civil, acarretando uma modernizacao do direito de acéo.
Assim, ante 0 exposto, percebe-se que as alteracbes do novo Cddigo propendem
aperfeicoar e a acelerar o procedimento judicial, posto que, 0 que causa a demora da
prestacdo judicial é a morosidade do poder judiciério, custos elevados processuais, a
inconsisténcia das jurisprudéncias e dentre outros.

O novo diploma tem como objetivo principal atender aos anseios da sociedade,
sem reduzir ou restringir direitos. Todo esse aparato ndo traz, somente a renovagao do
ordenamento juridico, como também, a esperanca, a confianca e essencialmente, a justica.
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CAPITULO XVIII
O NOVO MODELO DE FINANCIAMENTO DE CAMPANHAS
BRASILEIRO

Janainna de Oliveira Serra®®®
Vanessa RUi Favero®®

RESUMO

O presente trabalho visa apresentar uma critica ao sistema de financiamento de campanhas
eleitorais vigente no pais, e propor o financiamento exclusivamente publico como uma melhor
alternativa. Esquece-se, em meio as campanhas eleitorais milionérias, o verdadeiro sentido das
eleicBes, que é a concretizacdo da democracia representativa, por onde o eleitor escolhe quem vai
Ihe representar no Poder Executivo e Legislativo. O representante, portanto, deve se ater aos
interesses gerais, ou seja, de todos os cidaddos, e ndo somente aos do grupo que o elegeu.
Entretanto, com o abuso de poder econdmico nas campanhas, o candidato, para conseguir se
eleger, deve levantar grandes montantes, na maioria das vezes, doados por financiadores privados
interessados em vantagens futuras, o que favorece o conflito de interesses e a troca de favores
entre financiador e financiado. O sistema de financiamento brasileiro é de carter misto,
permitindo assim as doacdes oriundas de pessoas fisicas e juridicas. Todavia, mesmo com 0s
limites impostos pela legislagéo eleitoral vigente, o dinheiro privado acaba servindo como um
investimento, um empréstimo que devera ser pago pelo candidato se este vier a se eleger,
favorecendo de alguma forma seus financiadores, através da maquina estatal, gerando, dessa
forma, a corrupcdo. Nesse diapasdo, destaca - se o financiamento exclusivamente pablico, que,
por ndo permitir doagdes privadas as campanhas, vem a ser uma interessante opcao de reforma
do sistema eleitoral brasileiro, figurando como objeto desta pesquisa.

PALAVRAS-CHAVE

Democracia Representativa. Campanhas Eleitorais. Corrupc¢do. Financiamento Publico de
Campanhas.

ABSTRACT

This paper presents a critique to the electoral campaign finance system existing in the country,
and propose public funding exclusively as a better alternative. It is forgotten, amid the millionaire
campaigns, the true meaning of elections, which is the achievement of representative democracy,
where voters choose who will represent them in the Executive and Legislative branches. The
representative, therefore, should stick to general interests, ie, of all citizens, not only to the group
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that elected him. However, with the abuse of economic power in the campaigns, the candidate, to
get himself electe, must raise large amounts, mostly donated by private funders interested in future
benefits, which favors the conflict of interest and the exchange of favors between donor-grantee.
The funding system in Brazil has a mixed character, allowing donations from individuals and
corporations. However, even with the limitations imposed by the current electoral legislation,
private money ends up serving as an investment, a loan that must be paid back by the candidate
if this comes out to be elected, somehow favoring their lenders through the state machine,
generating thus corruption. In thisvein, stands out the public funding exclusively, which, once
that does notallow private donations to campaigns, be come saninter esting option for reforming
the Brazilian electoral system, what figures as theobjectofthisresearch.

KEYWORDS
Representative Democracy. Campaigns. Corruption. Public Funding of Campaigns.

INTRODUCAO

Com o aumento populacional e territorial dos Estados, os cidaddos precisaram escolher
representantes para defenderem seus interesses pessoalmente, haja vista que a democracia
direta exercida em praga publica ndo era mais possivel. Assim, deu-se inicio a democracia
representativa, chamada também de democracia dos modernos, possuindo agora as
eleicGes como regra, e ndo apenas em casos excepcionais, como era na democracia
ateniense.

A democracia moderna, recente no Brasil, se baseia em dois principais principios, o da
participacdo e da representacdo politica. A representacdo consiste no ato dos cidaddos
escolherem, através de elei¢des, representantes que se dediquem as questdes politicas, se
atentando sempre aos interesses gerais da nagdo. A participacdo popular, por sua vez,
envolve a possibilidade do cidad&o, além do poder do voto, influenciar de forma efetiva
na construcao da realidade politica de sua cidade, estado ou pais.

Todavia, devido as mazelas causadas a democracia, 0 pais se vé em crise de
representatividade politica, como ficou evidente nas manifestaces de 2013, apelidadas
de Jornadas de Junho, onde a populacdo demonstrou sua insatisfacdo com a politica
brasileira.

A participacdo popular é constantemente prejudicada pelos escandalosos casos de
corrupcao existentes no ambito politico, que levam o povo a descrenca nas instituicoes
democréticas, deixando a triste sensacdo de que quem realmente influencia nas decisdes
dos representantes eleitos sdo os detentores de recursos financeiros; o cidaddo se vé
impotente frente as forgcas econémicas envolvidas no processo eleitoral.

Dentro desse cenario, acompanhamos nos noticiarios as discussdes acerca do
financiamento publico de campanhas eleitorais, apresentado como uma das alternativas
de mudanca do sistema eleitoral brasileiro, uma possivel solugdo para a atual crise de
representacdo politica no pais. Esta é a tematica central deste artigo, que busca analisar
mais afundo esta nova proposta de financiamento de campanhas.

Com intuito de fornecer parametros teoricos para as questdes aqui aventadas, houve a
selecdo de obras de Direito Eleitoral, Historia e Ciéncia Politica. Buscou-se, outrossim, a
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consulta a artigos cientificos, legislacbes e acompanhamento de processos por meio
eletronico.

Este artigo cientifico foi desenvolvido com auxilio do método dedutivo, ndo sendo
desprezados o0s métodos comparativos e sistematicos, que proporcionaram uma
abordagem integral da tematica.

1 ADEMOCRACIA MODERNA: O SURGIMENTO DA REPRESENTACAO POLITICA
Com o alto crescimento populacional, as cidades-Estado se alteraram, dando

surgimento aos grandes Estados modernos, onde as condi¢des histdricas se modificaram,

e uma nova concepcdo moral de mundo nasceu. Tornando assim a substituicdo da

democracia direta pela democracia representativa necessaria, haja vista o0 aumento da

populacdo mundial.

Norberto Bobbio, relembrando as palavras de Rousseau, disse a este respeito:

Das duas diferencas entre a democracia moderna e a democracia antiga, a primeira foi o

efeito natural da alteracao das condic¢des historicas, a segunda, ao contrério, foi efeito de
uma diferente concepgdo moral de mundo. A substituicdo da democracia direta pela
democracia representativa deveu-se a uma questdo de fato; o distinto juizo sobre a
democracia como forma de governo implica uma questdo de principio. As condicdes
historicas alteraram-se com a transicdo da cidade-Estado para os grandes Estados
territoriais. O préprio Rousseau, embora tivesse feito o elogio da democracia direta,
reconheceu que uma das razdes pelas quais uma verdadeira democracia jamais existiu, e
jamais existird, era que ela exige um Estado muito pequeno [...] (2000, p. 376)

Diferentemente da democracia ateniense, criticada por alguns de seus principais filésofos
politicos, a democracia na atualidade, chamada por Norberto Bobbio de “democracia dos
modernos”, possui uma conotagdo positiva, sendo defendida incessantemente por pessoas
de variadas classes sociais e politicas.

Nas palavras do referido autor “hoje ‘democracia’ ¢ um termo que tem uma conotacao
fortemente positiva. Ndo ha regime, mesmo o mais autocratico, que nao goste de ser
chamado de democratico.” (2000, p. 375)

Se os regimes atuais forem analisados, tendo como base suas autodefinic@es, se poderia
afirmar que ndo existem mais regimes nao-democraticos no mundo. Mesmo com a
existéncia de ditaduras, estas dizem ter como objetivo a restauracdo de uma verdadeira
democracia. (BOBBIO, 2000, p. 375)

A representacdo politica se fez necessaria frente ao aumento populacional, e
principalmente nasceu da liberdade dos Estados contemporaneos, onde, ndo havendo
mais escraviddo, os cidaddos assumiram o dnus do trabalho para si, necessitando, assim,
de representantes, estabelecidos através de um mecanismo politico denominado eleicao,
para atuarem em nome do povo.

Norberto Bobbio, assim, asseverou:
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De resto, a democracia representativa também nasceu da convic¢do de que 0s
representantes eleitos pelos cidaddos estariam em condi¢des de avaliar quais seriam 0s
interesses gerais melhor do que os proprios cidaddos, fechados demais na contemplacéo
de seus proprios interesses particulares; portanto, a democracia indireta seria mais
adequada precisamente para o alcance dos fins a que fora predisposta a soberania popular.
(1990, p. 34)

O conceito da palavra representacdo, dada sua importancia e possivel ambiguidade,
significa, no sentido técnico-juridico, “agir em nome e por conta de um outro”. (BOBBIO,
2000, p. 457)

Representacdo politica, nas palavras de Norberto Bobbio:

[...] as deliberac@es coletivas, isto €, as deliberagdes que dizem respeito a coletividade

interna, sdo tomadas ndo diretamente por aqueles que dela fazem parte, mas por pessoas
eleitas para esta finalidade. (2000, p. 56)

Celso Fernandes Campilongo, em sua obra “Representacdo Politica”, se remete ao
conceito de Pitkin:
Pitkin conceitua a representacdo politica como principalmente um ordenamento publico

e institucionalizado, envolvendo muitas pessoas e grupos, operando nos esquemas
complexos dos ordenamentos sociais de larga escala. O que identifica essa representacdo
ndo é a acdo individual exercida por algum participante, mas a estrutura e funcionamento
do sistema como um todo, 0s modelos que emergem das mdltiplas atividades de muitas
pessoas. Identificar os componentes que - “na estrutura e no funcionamento do sistema
como um todo” - propiciem o estabelecimento de mecanismos de representacédo torna-se,
assim, elemento essencial do modelo sistémico. (1988, p. 15)

Neste sentido, a respeito do termo “democracia dos modernos”, disserta Norberto Bobbio:
[...] por democracia os antigos entendiam a democracia direta, os modernos, a

democracia representativa. Quando falamos de democracia, a primeira imagem que nos
vem a mente é o dia das elei¢cOes, longas filas de cidaddos que esperam a sua vez para
colocar o voto na urna. Caiu uma ditadura, instaurou-se um regime democratico? O que
nos mostram os televisores de todo o mundo? Uma cadeira de eleitor e um homem
qualquer, ou o primeiro cidadao, que exercem o proprio direito ou cumprem o proprio
dever de eleger quem devera representa-los. (2000, p. 371)

Com a democracia por meio de representantes politicos, deu-se surgimento ao que se
conhece hoje como a eleigéo.

Isso ndo quer dizer que os antigos ndo conheciam o instituto da eleigéo, pelo contrario,
esta também era necessaria em sua democracia, como meio de se escolher magistrados
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para determinados casos especificos e estritamente necessarios. A elei¢do no governo dos
antigos era tida como uma verdadeira excecao.

Assim, alude, Norberto Bobbio:

[...] a eleicd@o era considerada uma necessaria e Util correcdo do poder direto do povo,

ndo como ocorre hoje nas democracias modernas, para as quais a elei¢cdo constitui uma
verdadeira alternativa em relagdo a participacdo direta, salvo pela introdugdo, em casos
especificos expressamente declarados, do referendo popular. Nas duas formas de
democracia, a relacédo entre participacdo e eleicdo esta invertida. Enquanto hoje a eleigédo
€ a regra e a participacao direta a excecdo, antigamente a regra era a participagdo direta,
e a eleicdo, a excecdo. (2000, p. 374)

Ja o referendo popular, defendido por muitos, e tido como resquicio da democracia direta
dos antigos, ndo deixa de ter sua funcdo na nova democracia, entretanto, assim como a
eleicdo era excecdo na democracia ateniense, o referendo ou plebiscito sdo vistos também
como uma ressalva na democracia dos modernos.

Sobre o instituto do referendo popular, conclui Norberto Bobbio:

Quanto ao referendum, que € o Unico instituto de democracia direta de concreta

aplicabilidade e de efetiva aplicacdo na maior parte dos Estados de democracia avangada,
trata-se de um expediente extraordinario para circunstancias extraordinarias. Ninguém
pode imaginar um Estado capaz de ser governado através do continuo apelo ao povo:
levando-se em conta as leis promulgadas a cada ano na Italia, por exemplo, seria
necessario prever em média uma convocacdo por dia. Salvo na hip6tese, por ora de ficgdo
cientifica, de que cada cidaddo possa transmitir seu voto a um cérebro eletrénico sem sair
de casa e apenas apertando um botéo. (2006, p. 66)

Lipson traz o conceito da democracia moderna frisando seus aspectos legais, nos seus
dizeres:
[...] um sistema regularizado de eleicdes periddicas, com uma livre escolha de

candidatos, sufragio universal para adultos, oportunidade de organizacdo de partidos
politicos concorrentes, decisdes majoritarias a par de salvaguardas para a protecdo dos
direitos das minorias, judiciario independente do Executivo e garantias constitucionais

para as liberdades civis fundamentais. (1966, p. 90)

Na ideia de Lipson, percebe-se que a democracia baseada na representacdo politica
carece, em sua esséncia, de um amplo esquema de organizacdo, amparado por legislacdes
e regras, garantindo, dessa forma, uma verdadeira e justa participagdo popular nas
questdes politicas.

Nessa mudanca democrética, da participacdo direta para a representativa, a agora, praga
dos atenienses, desaparece. Neste sentido, discursa Norberto Bobbio:

256



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

Na passagem da democracia direta para a democracia representativa (da democracia dos
antigos para a democracia dos modernos), desaparece a praca, mas ndo a exigéncia de
”visibilidade” do poder, que passa a ser satisfeita de outra maneira, com a publicidade
das sessdes do parlamento, com a formacéo de uma opinido publica através do exercicio
da liberdade de imprensa, com a solicitacdo dirigida aos lideres politicos de que fagam
suas declaracdes através dos meios de comunicacdo de massa. (2000, p. 387)

O parlamento é o lugar onde os representantes do povo se reinem para cumprir o dever
para o qual foram eleitos, logo, representar o povo. Suas sessfes devem ser publicas, e
voltadas para seu publico, ndo sendo possivel uma verdadeira democracia as escuras, fora
da esfera da publicidade, de portas fechadas para o povo. Representar também € tornar se
publico.

Porém, nos dizeres de Bobbio, “isso ndo significa que toda forma de segredo deva ser
excluida: o voto secreto pode ser em certos casos oportuno; a publicidade das Comissdes
Parlamentares nao € reconhecida.” (2000, p. 409)

O processo de democratizacdo, conhecido hodiernamente, resume-se no aumento da
possibilidade de um povo eleger seus representantes, estendendo o processo eleitoral ao
alcance de uma parcela cada vez maior da populagéo.

A soberania popular, poder absoluto proprio do Estado, j& existia na antiga democracia,
apenas sendo alterado o modo pelo qual se exerceu. Outrora, diretamente, nas assembleias
publicas; atualmente, através do voto.

Vé-se 0 voto como simbolo da democracia, Norberto Bobbio, assim explana “em suma,
0 voto, ao qual se costuma associar o relevante ato de uma democracia atual, € o0 voto ndo
para decidir, mas sim para eleger quem devera decidir.” (2000, p. 372).

A participacdo politica, mediante o voto e o sufragio universal, é a base onde a democracia
representativa se apoia.

No intuito de distinguir tais institutos - voto e sufragio universal - Joel J. Candido dispde,
“o sufragio ¢ o poder ou o direito de se escolher um candidato; o voto ¢ o modo ou
instrumento através do qual se escolhe esse candidato”. (2008, s.p.)

Para José Jairo Gomes, “o sufragio e o voto ndo se confundem. Enquanto o sufragio ¢ um
direito, o voto representa seu exercicio. Em outras palavras, o voto é a concretizacdo do
sufragio”. (2011, p. 44)

Acerca do sufragio universal como direito basilar da democracia moderna, Norberto
Bobbio expde:

Se por democracia entendemos, como devemos, um regime no qual todos os cidaddos

adultos tém direitos politicos — onde existe, em poucas palavras, o sufragio universal -,
da extensdo do sufragio e que, portanto, por muito tempo existiram Estados parlamentares
que eram representativos mas ndo democraticos. Chamo a atencédo para o fato de que na
expressdo “democracia representativa” deve-se dar relevo tanto ao adjetivo quanto ao

substantivo. E verdade que nem toda forma de democracia é representativa (dai a
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insisténcia sobre a democracia direta), mas também € verdade que nem todo Estado
representativo € democratico pelo simples fato de ser representativo: dai a insisténcia
sobre o fato de que a critica ao Estado parlamentar ndo implica a critica a democracia
representativa, ja que, se é verdade que toda democracia é representativa, é igualmente
verdade que nem todo Estado representativo é em principio e foi historicamente uma
democracia. (2006, p. 57)

A participacdo eleitoral, devido as grandes propor¢des da democracia moderna, se faz
necessariamente atraves de partidos politicos, que organizam seus candidatos as elei¢des,
levando em conta aspiracdes e filosofias politicas.

Multiplicando-se o nimero de eleitores sem se poder multiplicar igualmente o nimero de
eleitos, se viu necessarios 0s partidos, que consistem em grupos intermediarios
agregadores e simplificadores da participacdo popular. (BOBBIO, 2000, p. 470)
Prosseguindo neste pensamento, Norberto Bobbio explana:

Na verdade, a democracia representativa, que ndo poderia avangar sendo com O

progressivo aumento da participacgdo eleitoral até o limite do sufragio universal masculino
e feminino, ndo apenas ndo eliminou ou partidos, mas tornou necessarios. Sao eles, em
especial mediante o sistema eleitoral proporcional, mas ndo apenas com eles, como
acreditam ou fingem acreditar os novos fautores para agir, na qual Hobbes via a esséncia
da representacao politica. (2000, p. 469)

Por fim, apesar de seu caréater igualitario garantido pelo sufragio universal, a democracia
moderna muitas vezes teve sua representatividade e participacdo deturpadas, atendendo
a interesses particulares ou de grupos em detrimento do interesse popular.

2 ADISTORGAO DE INTERESSES E OUTROS PROBLEMAS DA REPRESENTAGAO
POLITICA

A democracia moderna, pautada na representacao politica, deve seguir 0s interesses da
nacao, ndo podendo ser aceito qualquer tipo de mandato vinculado.

Ou seja, os representantes ndo podem se ater ao interesse de um numero restrito de
representados, normalmente seus eleitores, caso contrario, haveria uma grave deturpagéo
do verdadeiro significado do principio da representacéo politica.

Sobre este tema, Norberto Bobbio traz um belo exemplo histérico:

Um dos debates mais célebres e historicamente mais significativos que se desenrolaram

na Assembleia Constituinte francesa, da qual nasceu a Constituicdo de 1791, foi o que
viu triunfar aqueles que sustentaram que o deputado, uma vez eleito, tornava-se o
representante da nacéo e deixava de ser o representante dos eleitores: como tal, ndo estava
vinculado a nenhum mandato. O mandato livre fora uma prerrogativa do rei, que,

convocando os Estados Gerais, pretendera que os delegados das ordens ndo fossem
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enviados a Assembleia como pouvoirs restrictifs. Expressdo cabal da soberania, o
mandato livre foi transferido da soberania do rei para a soberania da Assembleia eleita
pelo povo. Desde entdo a proibicdo de mandatos imperativos tornou-se uma regra
constante de todas as constituigdes de democracia representativa e a defesa intransigente
da representacdo politica sempre encontrou convictos seguidores entre os partidarios da
democracia representativa contra as tentativas de substitui-las ou de combina-la com a
representacdo dos interesses. (2006, p. 37)

A verdadeira representacgdo politica se difere da expressao “representacdo de interesses”;
a primeira denota a busca pela concretizacdo de interesses gerais, de toda a nacéo, ja na
segunda expresséo, fica subentendido a referéncia a interesses particulares ou de grupos.
(BOBBIO, 2000, p. 460)

Segue, neste raciocinio, Norberto Bobbio:

Mas o interesse geral pode verdadeiramente ser representado no sentido proprio da

palavra, no seu sentido técnico-juridico? Esse é o problema. Mas, se assim for, a diferenca
entre a representacdo dos interesses e a representacao politica ndo esta no fato de que uma
diz respeito aos interesses e a outra a algo diferente dos interesses, mas no fato de que
uma &, propriamente falando, uma representacao enquanto a outra nao €. (2000, p. 461)

Em uma sociedade composta de grupos autbnomos que lutam para fazer valer seus
proprios interesses, o principio da representacdo politica acaba sendo violado
constantemente, transfigurando seu objetivo, tornando o mandato dos representantes,
erroneamente, vinculado e imperativo.

O representante, uma vez eleito, ndo pode se por como um homem que busca e luta pelos
interesses de seus proprios eleitores, que Ihe confiaram seu voto, haja vista que nao é
representante somente deles, e sim de uma nacéo inteira. (BOBBIO, 1990, p. 35).
Assim, menciona brilhantemente Edmund Burke, citado por Norberto Bobbio:

Exprimir uma opinido € um direito de todo homem; a dos eleitores € uma opinido que

pesa e deve ser respeitada, e um representante precisa estar sempre pronto a escuta-la...
Mas instrucbes imperativas, mandatos aos quais 0 membro das Assembleias deve
expressa e cegamente obedecer, tais coisas sdo completamente estranhas as leis dessa
terra. (BURKE, 1792, vol. 2, p. 15 apud BOBBIO, 1990, p. 35)

Fica claro, portanto, que a proibicdo ao mandato vinculatorio ¢ fundamental para a
construgdo de uma democracia representativa.

Todavia, a problematica do mandato imperativo alcanca niveis preocupantes no meio
politico vigente, visto que ultrapassa a esfera da “representacdo de interesses” de um
grupo de eleitores que elegeram um representante, atingindo também os colaboradores
das campanhas destes representantes, cujos interesses normalmente atingem diretamente
0 ambito publico.

Sobre o problema, as palavras de Norberto Bobbio:
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A verdade é que a escassa eficcia da proibi¢cdo de mandato imperativo, objeto de uma
recorrente lamentacdo dos observadores politicos, sempre derivou do interesse reciproco,
tanto dos eleitores quanto dos eleitos, em viola-la. (2000, p. 464)

A rapida multiplicacdo dos partidos politicos, com permutas constantes de seus
candidatos, demonstra uma fragilidade politica e ideoldgica, transmitindo incertezas aos
cidadé&os.

O jogo de interesses dentro dos partidos e das elei¢Bes, que acaba resultando em casos de
corrupcao por parte dos representantes eleitos, deixa aos eleitores a triste sensacdo de ndo
poderem mudar a realidade politica do pais.

A este respeito, afirma sabiamente Celso Fernandes Campilongo:

O crescimento do aparato administrativo dos executivos — com as inequivocas ligacoes e

dependéncias que se criam entre a iniciativa privada e a burocracia estatal — faz com que,
em torno dos multiplos centros de gerenciamento das politicas publicas, gravitem “anéis”
que pressionam, influenciam e determinam o que deve ser “representado”. Isso significa
que o0 Governo - em tese a corporificagdo institucional da “vontade popular” - € muitas
vezes conduzido pela “vontade” do estamento burocratico ou pela “vontade” dos grupos
privados portadores dos interesses econdmicos mais poderosos. A representacdo politica
— e, logicamente, o circuito Governo-Parlamento — é de tal forma alijada deste jogo
(quando dele ndo participa sub-repticiamente!) que até sua relevancia simbdlica como
instrumento de legitimidade desaparece. (1988, p. 52)

A participagdo popular na democracia moderna deveria ser eficaz, direta e livre, mas néo
¢ esta a verdade encontrada. A falta destas trés caracteristicas indispensaveis a
participacdo acaba fazendo nascer a apatia politica, com a despolitizacdo das massas, que
ndo conseguem reagir aos grandes aparatos dos partidos politicos. (BOBBIO, 2000, p.
259)

Neste sentido, observando a realidade politica brasileira, evoca Gilberto Bercovici:

As sociedades, como a brasileira, marcadas pela concentracéo de renda, pela desigualdade

de oportunidades sociais e politicas caracterizam-se pelo fato dos grandes contingentes
eleitorais terem um papel secundario na articulacdo das politicas publicas. Isso,
consequentemente, gera a apatia e o desinteresse de boa parte da populacédo pela tomada
de decisoes politicas. (2005, p. 298)

Os partidos politicos acabam sendo vistos como grupos que buscam atuar em favor de
interesses particulares e de seus colaboradores, manipulando seus representantes eleitos,
tornando o principio da participacdo popular indiferente aos eleitores.

O poder acaba por ndo emanar do povo, tampouco de seus representantes, mas sim das
instituicdes partidarias.
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Noberto Bobbio usa a expressao “partidocracia” para elucidar que a democracia moderna
acaba por se debrucar sobre os partidos politicos, que resulta em um excessivo acumulo
de poder destes.

Dessa forma, denota o referido autor:

O termo “partidocracia” reflete esse estado de coisas, gostemos ou nao, vale dizer, uma

situacdo na qual quem toma as decisfes em Ultima instancia ndo s&o os representantes
como mandatarios livres dos eleitores, mas os partidos como mandantes imperativos dos
chamados representantes, aos quais dao “instru¢des’” no sentido pejorativo que a palavra
sempre teve na boca dos fautores da representacao politica em oposicéo a representacdo
dos interesses. Falo de “partidocracia” sem qualquer malicia, dado que nesta palavra, ndo
obstante a habitual conotacdo fortemente negativa, estd contida uma realidade de fato
incontrovertivel. A soberania dos partidos é o produto da democracia de massa, onde “de
massa” significa simplesmente com sufragio universal. A democracia de massa ndo ¢
propriamente a “cracia” da massa, mas ¢ a ‘“cracia” dos grupos mais ou menos
organizados nos quais a massa, por sua natureza informe, articula-se, e, articulando-se,
expressa interesses particulares. (2000, p. 470 - 471)

Outrossim, além da deturpacdo do conceito de representacdo e participacao politica,
visualizada através da busca de interesses vinculados no lugar de interesses gerais por
parte dos representantes eleitos e dos partidos politicos, existem ainda as campanhas
eleitorais que acontecem antes das elei¢cdes, onde, dependendo das artimanhas usadas,
podem distorcer o verdadeiro sentido do voto, e, por outro lado, enlear ainda mais 0s
representantes eleitos a interesses particulares.

Nas elei¢cGes os candidatos tentam conquistar votos, na maioria das vezes, usando e
abusando de marketing eleitoral, o que acarreta em campanhas elevadamente onerosas,
precisando, assim, de financiadores que doem verbas para a realizacéo destas.

O abuso do poder econébmico nas eleicdes torna-se mais um distarbio na democracia
hodierna.

Sergio Varella Bruna alude a este respeito:

Destarte, 0 exercicio do poder econdmico sera legitimo quando ndo conflite com os

valores maiores dessa ordem econdmica e com 0s objetivos por ela visados. Isso equivale
a dizer que ndo se admite o exercicio de poder econbmico que represente entrave ao
desenvolvimento social e a marcha dos fatores sociais com vistas a consecugao dos ideais
de justica social. (1997, p. 147)

Tal abuso retira a paridade que as elei¢des deveriam conter, na medida em que distorce
a visao dos eleitores, ndo permitindo, assim, uma justa escolha de representantes.

As campanhas eleitorais onerosas dependem de financiadores, 0s quais, em troca de sua
ajuda econdmica, esperam que seus interesses particulares sejam buscados e defendidos
pelos representantes financiados, caso estes se elejam.
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Nesse cenério é que emerge a questdo do financiamento exclusivamente publico das
campanhas eleitorais, que visa evitar o abuso econdmico e 0 jogo de interesse nas
campanhas e nos partidos politicos, objetivando manter similaridade nas eleices.

3 O FINANCIAMENTO PUBLICO DE CAMPANHAS ELEITORAIS

No Brasil adota-se o sistema de financiamento misto de campanhas eleitorais, no qual os
candidatos podem receber doacGes publicas e privadas, tanto de pessoas juridicas quanto
de pessoas fisicas.

Com a escassa contribuicdo publica, que se restringe a pequenas verbas oriundas do
Fundo Partidéario, e ao horario politico gratuito, o candidato, para realizar sua campanha,
atendendo aos moldes caros das campanhas de seus concorrentes, precisa buscar doacdes
com eleitores e com empresas privadas, sendo que, como ja visto, a maior parte
arrecadada vem das pessoas juridicas de direito privado, o que aumenta cada vez mais 0s
gastos dispendidos no periodo pré-eleitoral; € um circulo vicioso, quanto mais caras ficam
as campanhas, mais os candidatos necessitam de doacdes privadas.

As campanhas eleitorais milionarias distorcem o verdadeiro sentido do pleito,
favorecendo a troca de favores entre os financiadores privados e seus candidatos
financiados, que caso forem eleitos, deverdo privilegiar de alguma forma seus
financiadores, ou melhor, seus investidores. Seria ingénuo acreditar que quantidades
vultosas de dinheiro como estas sejam oferecidas sem que haja qualquer interesse de
contrapartida por parte dos empresarios doadores.

Dessa forma, o afastamento popular do atual modelo de representatividade politica fica
ainda mais agravado com a existéncia das campanhas financiadas por empresas ligadas
diretamente aos candidatos, na intencdo de que esses defendam prioritariamente seus
interesses em seus mandatos.

Como resultado direto desse jogo de influéncias, vemos uma clara inverséo de prioridades
na politica brasileira. No Legislativo, por exemplo, projetos de cunho progressista
caminham a passos lentos, enquanto interesses de pequenos grupos ligados ao poder
econémico e simbdlico sdo contemplados com surpreendente velocidade.

O primeiro argumento favoravel ao financiamento publico € o de que ele pode
proporcionar igualdade no pleito, dando condic@es iguais aos partidos politicos, que vém
a receber dinheiro apenas de fundo publico para o custeio da campanha de seus
candidatos.

Sobre a igualdade proporcionada pelo financiamento publico, Marcelo Passamani
Machado alude:

[...] o financiamento publico colocaria todas as agremiagdes em condicdes relativamente

iguais, o que contribuiria para 0 aumento da competitividade nos pleitos, uma vez que
partidos mais a esquerda do espectro ideoldgico poderiam fazer frente aos partidos mais
bem relacionados com o empresariado, os quais, em um ambiente de financiamento
privado, contariam com a decisiva vantagem propiciada pelo poder econémico. (2008, p.
203)
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O financiamento publico tem carater altamente democratico, pois garante 0 mesmo nivel
econbémico aos partidos politicos, independentemente do nivel econdmico de seus
doadores. (SAMUELS, 2003, p. 384)

Defende-se também que, com o financiamento pablico, haveria uma enorme reducéo dos
gastos nas campanhas eleitorais. Dependendo apenas das verbas oferecidas pelo governo,
os partidos politicos seriam forgcados a reduzir as despesas das campanhas, que sdo, como
ja visto, na sua maioria, concentradas nas propagandas em meios de comunicagdo de
massa e no marketing eleitoral.

Com esta diminuicdo “for¢ada” dos gastos nas campanhas, resultando também na reducao
das propagandas eleitorais e do marketing, mais um problema do sistema atual se vé
resolvido, na medida em que as campanhas eleitorais ndo seriam mais um ambiente de
mercado, o eleitor se veria livre para escolher o seu voto, calcado nos debates ideoldgicos
e de intencgdes reais dos candidatos. O debate politico se tornaria mais sério.
Consequentemente, as campanhas custeadas apenas com dispéndios de recursos publicos
também tornariam as instituicGes partidarias mais fortes, haja vista que neste modelo sao
os partidos que recebem e controlam as verbas recebidas, e ndo os candidatos, que teriam
que compartilhar as ideologias e objetivos do partido que escolheu ao invés de se filiar a
ele apenas para suprir interesses pessoais momentaneos. Assim, os partidos poderiam
cumprir melhor sua verdadeira funcdo na democracia representativa moderna.

Por existir apenas uma fonte de recursos destinados as campanhas, apenas um
financiador, que seria o Estado, a contabilizacdo dos gastos finais destas ficaria mais
simples e facil de ser divulgada, tornando-as mais transparentes aos eleitores, revelando
outro aspecto positivo do financiamento publico. Ademais, no caso de qualquer
irregularidade, as investigacdes seriam, evidentemente, menos complexas, “seria possivel
saber perfeitamente quem doou, quem recebeu, quanto foi doado e quanto foi gasto.”
(MACHADO, 2008, p. 204)

Ademais, o argumento principal e mais usado quando se fala em financiamento publico
de campanhas eleitorais é a diminuicdo da corrup¢do, com a extincdo da troca de
interesses particulares entre financiadores e financiados.

Os partidos politicos e candidatos, por conta do financiamento exclusivamente publico,
ndo mais se sujeitariam a investimentos privados de financiadores interessados em obter
vantagens apos a eleicdo, reduzindo os casos de improbidade administrativa.

Com relacéo a diviséo dos recursos destinados aos partidos politicos para o financiamento
das campanhas eleitorais, deve-se tomar certo cuidado ao dispor sobre essa matéria no
projeto de lei regulamentando o financiamento publico.

Se o critério for igualdade entre os partidos, muitos poderdo fundar instituicdes partidarias
apenas para se aproveitar das verbas publicas, “provocaria uma verdadeira ‘corrida’ em
direcdo a fonte de recursos publicos, atraindo-se, com isso, toda sorte de oportunistas”.
(MACHADO, 2008, p. 205)

Esta forma de divisdo do montante igualmente entre os partido, sem a observacdo de
qualquer critério, ndo é muito aceita pelos defensores do financiamento pablico, mas sim,
a forma de fracionamento proporcional aos votos recebidos pelos partidos, ou ao numero
de eleitores filiados a eles.
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Nessa seara, encontra-se a critica mais consistente ao financiamento publico, que diz
respeito a forma como seriam divididos os recursos provenientes do Estado entre os
partidos politicos.

Outrossim, no caso de levar em conta 0s votos obtidos por cada partido na ultima eleigédo
e calcular proporcionalmente a eles a distribui¢éo dos recursos, como ocorre com o Fundo
Partidario, as institui¢des politicas menores ou mais novas, que ainda ndo obtém grande
aceitacdo do eleitorado, receberdo apenas uma pequena parcela dos recursos publicos
destinados aos partidos.

Com escassez de dinheiro, 0s pequenos partidos politicos ndo ficariam em pé de igualdade
com 0s maiores, e poderiam vir a se unir a eles, gerando o bipartidarismo, com o
engessamento da classe partidaria, aumentando as dificuldades para o surgimento de
novos partidos.

Apesar de esta critica servir para acautelar o legislador na hora de dispor sobre a matéria
de distribuicdo dos recursos no sistema de financiamento publico, ela ndo é valida,
bastando observar a realidade partidaria brasileira, com o sistema atual de financiamento,
e enxergar as desigualdades gritantes j& existentes entre os partidos.

Atualmente, os pequenos partidos politicos precisam estar atrelados aos grandes para se
sustentarem financeiramente, pois, por ndo possuirem contato direto com poderosos
financiadores privados, sobrevivem através de verbas repassadas por estes partidos. Essa
dependéncia econdmica gera, assim como na relacdo entre o candidato e o seu financiador
privado, trocas de favores entre os partidos, onde o pequeno cede as vontades do grande.
No sistema de financiamento publico, em caso de distribui¢do de recursos proporcionais
aos votos recebidos, as verbas destinadas aos partidos com menor quantidade de votos
ndo seriam tdo singelas como sdo atualmente no Fundo Partidario, haja vista que deverdo
ser suficientes para custear todas as atividades eleitorais dos partidos, que contariam
apenas com esse dinheiro publico em suas campanhas.

Dessa forma, os partidos politicos de pequeno porte ndo mais necessitariam da ajuda dos
grandes partidos, evitando a troca de interesses entre eles, sendo isso, mais um ponto
favoravel do financiamento publico de campanhas.

Nas palavras de Delia Rubio, o financiamento publico traz os seguintes beneficios sobre
o financiamento privado:

Gera condicOes de competicdo eleitoral equitativa; promove a participacéo de partidos ou

candidatos que carecem de recursos e ndo tém capacidade de arrecadacao; evita a pressao
direta ou indireta dos capitalistas e doadores sobre os atores politicos; diminui a
necessidade de fundos dos partidos e candidatos; reduz o potencial de corrupcao;
contribui para a sustentacdo e o fortalecimento dos partidos como atores fundamentais
para o funcionamento das democracias representativas. (2005, p. 8)

Com todas estas vantagens que o financiamento publico tem sobre o0s outros modelos de
financiamento de campanha, 0 mesmo vem a ser de extrema importancia para uma
verdadeira reforma politica no Brasil, melhor atendendo aos principios da
representatividade e da participagdo popular, cruciais para a concretizagdo da democracia.
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Nesse diapasdo, o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil propds Acgéo
Direta de Inconstitucionalidade (ADI 4650) ao Supremo Tribunal Federal, requerendo a
inconstitucionalidade de dispositivos da Lei dos Partidos Politicos (Lei 9.906/95) e da Lei
das Eleicoes (Lei 9.504/97) que autorizam a doac¢édo de recursos de pessoas juridicas para
campanhas eleitorais.

O Conselho da OAB argumentou que o modelo favorece o poder econémico no processo
eleitoral e cria desigualdades politicas, ao permitir que doagdes para campanhas sejam
feitas por pessoas juridicas de forma direta ou indireta.

A ADI 4650 foi recentemente julgada procedente pelos Ministros do STF, mudando os
rumos do “jogo politico” para as proximas eleicoes, e, como ha de se esperar,
beneficiando deveras a democracia brasileira.

CONSIDERACOES FINAIS

Em linhas gerais, pode-se concluir que o financiamento pablico de campanhas é um
avanco a democracia representativa, pois, diminui a influéncia de grupos poderosos sobre
0s representantes, reduz os gastos com as campanhas, aumenta a igualdade entre
candidatos e partidos no pleito, torna a contabilizacdo dos gastos totais das campanhas
mais transparentes, e, especialmente, tende a diminuir a corrupcao.

E preciso esclarecer, entretanto, que o financiamento publico de campanhas, por si so,
pode ndo resolver as distor¢cdes existentes em nosso sistema politico, caso o dinheiro
privado continuar financiando campanhas, por meio do famigerado “caixa-dois”, e,
assim, manter sua influéncia nas decisdes dos politicos.

Dessa forma, mostra-se veemente aliar a reforma do sistema de financiamento de
campanhas a necessaria valorizacdo das instituicdes do Estado responsaveis pela
fiscalizacdo dos gastos eleitorais, e um eficaz sistema de leis que responsabilizem os
infratores, para que as irregularidades a época das elei¢bes, hoje tdo comuns, tenham,
realmente, a menor ocorréncia possivel.
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CAPITULO XIX

PROBIDADE E A NOVA PERSPECTIVA DO INTERESSE
PUBLICO: SUA RESSIGNIFICACAO NO ATUAL CONTEXTO
HISTORICO-LINGUISTICO BRASILEIRO

Osvaldo Resende Neto*
Henrique Ribeiro Cardoso 3%

INTRODUCAO

Na Gltima década, o desencadeamento de uma série de acontecimentos no
cenario nacional, cujo tema principal é a corrupg¢do, tem provocado os mais acalorados
debates politicos.

As discussoes estdo sendo vivenciadas, hodiernamente, em todos niveis e setores
do ambiente politico e da sociedade civil. Estende-se desde agremiacdes politico-
partidarias, em que seus interesses sao defendidos aos gritos na tribuna e no siléncio dos
bastidores do jogo politico do parlamento, até os embates ideoldgicos da sociedade civil,
inclusive com néo raros choques entre manifestantes.

A polarizagéo e o acirramento de animos de seus defensores sdo acentuados pela
grave crise econdémica que o0 pais vem passando, a qual, segundo muitos, é derivada de
toda essa conjectura politica.

Em tais momentos, uma das grandes dificuldades do raciocinio juridico é a
capacidade do ser humano em desmistificar questbes que outrora facilmente
solucionadas, mas que, diante das circunstancias atuais, o péndulo do debate se vé puxado
de acordo com a vontade do interessado, ainda que de forma inconsciente, como se 0 seu
desejo tivesse o poder de transformar uma realidade discrepante. Uma verdadeira
confusdo entre o dever ser e o ser, dentro do panorama da hermenéutica classica
instrumental, onde imperava a relacédo sujeito/objeto.
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Civil do Estado de Sergipe; Diretor do Departamento de Narcoticos do Estado de Sergipe.
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Por outro lado, desde o giro linguistico3®, constatou-se a inevitabilidade da
projecao da pré-compreensdo no processo de significacdo da realidade, segundo as licbes
do filésofo alemdo Martin Heidegger em sua obra Ser e Tempo (2012), constituindo o
préprio ser o ser-ai-no-mundo. A relacdo se desloca para a dicotomia sujeito/sujeito
dentro de um cenario histérico-linguistico.

E esse cenério histdrico-linguistico atual, permeado por escandalos de corrupgao
com envolvimento de agentes publicos, agremiacfes politico-partidarias e inciativa
privada, conduzindo a sociedade civil e instituicGes publicas a um clamor por adogéo de
medidas eficazes que combatam a impunidade.

Essa reivindicacao nos dias atuais € consubstanciada pela pretensédo de respeito
a coisa publica, em atencédo aos ditames nucleares do Estado Democratico de Direito e da
prépria definicdo etimolodgica de Republica.

Nessa linha, esse trabalho busca examinar a demanda concreta pelo respeito ao
patrimbnio publico material e espiritual, bem como a admissibilidade juridica da
reformulacéo da méxima interesse publico no ordenamento juridico patrio, tendo em vista
a ampliacdo do seu raio de atuacéo e do seu poder normativo de eficacia.

O objetivo aqui empreendido é delinear a adogdo de medidas juridicas eficazes
na prevencdo e repressao da malversacdo do erario e na boa administracdo publica,
contextualizando o momento social atual dentro de um cenario histérico-evolutivo do
direito.

Assim, é imprescindivel delimitar que o presente estudo envolve uma proposta
ou constatacao da releitura da acepc¢éo interesse publico quando relacionada a temas da
seara de probidade administrativa — este em seu sentido amplo —, tanto na esfera
administrativa, como na penal, com a exposic¢do, ao final, de situa¢Ges juridicas em que
se verifica sua implementacdo na realidade juridica brasileira.

Para tanto, foram realizadas pesquisas sistematicas de bibliografia nacional e
estrangeira, além de exploracédo da legislacdo vigente sobre o tema, para se chegar a uma
conclusdo, ao fim desta exploracdo dogmatica, sobre algumas possiveis consequéncias da
proposta de releitura do conceito de interesse publico em consagracao do principio da
administracdo proba.

Antes de adentrar no tema, é relevante expor, ainda que sucintamente, a
preocupacao historica com o respeito a coisa publica na seara dos direitos fundamentais
e 0 ambiente pernicioso criado e desenvolvido entre a iniciativa privada e setor publico
no processo de colonizagao do Brasil.

1 UMA HISTORIA DE DEMANDAS DO HOMEM

A teoria do direito constitucional aborda, dentre as diversas classificagcdes
existentes, a que leva em consideracao o critério historico-evolutivo. Nesse raciocinio, 0s

303 “A partir desse giro pragmatico, a filosofia da linguagem passou a desenvolver instrumentos

para uma compreensao linguistica de problemas historicos...” (COSTA, 2008, p. 137).
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direitos fundamentais sdo categorizados em geragdes ou, como outros preferem, em
dimensdes®%,

Destaca-se que cada uma das geracdes ou dimensdes de direitos foi erguida para
atender novas demandas, surgidas paulatinamente no decorrer da histéria. Preciosas sdo
as palavras de Bobbio (2004, p. 9):

... 0s direitos ndo nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem
nascer. Nascem quando o aumento do poder do homem sobre o0 homem — que
acompanha inevitavelmente o progresso técnico, isto &, o progresso da
capacidade do homem de dominar a natureza e 0s outros homens — ou cria
novas ameagcas a liberdade do individuo ou permite novos remédios para as
suas indigéncias: ameagas que sdo enfrentadas através de demandas de
limitacdo do poder; remédios que sdo providenciados através da exigéncia de
que o0 mesmo poder intervenha de modo protetor.

A evolucdo do homem tem demonstrado que a adocdo de novos modelos de
direitos é suficiente tdo somente durante um certo periodo, de modo que, superado um
espaco de tempo consideravel, emergem novas necessidades, que normalmente sdo
supridas temporariamente pela nova geracdo de direitos, enumerada, didaticamente pela
doutrina atual, com o nimero ordinal subsequente.

Cada novo ciclo de geracdes de direitos, que vem a salvaguardar as demandas
sociais de uma fase historica, ndo suprime e nem exclui 0s seus antecedentes. Ao
contrario, amoldam-se uns aos outros, conferindo eficacia maxima aos direitos
fundamentais. Por tal razo, critica-se a expressdo “gerag¢do”, visto que poderia levar a
equivocada conclusdo de uma nova etapa seria substitutiva e supressora do periodo
anterior, quando, na verdade, sdo complementares (SARLET, 2010, p. 52-53).

Os constitucionalistas Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2015, p.138) bem explicam:

Essa distingdo entre geragdes dos direitos fundamentais é estabelecida apenas
com o propdsito de situar os diferentes momentos em que esses grupos de
direitos surgem como reivindicagGes acolhidas pela ordem juridica. Deve-se
ter presente, entretanto, que falar em sucessdo de geracdes ndo significa dizer
que os direitos previstos num momento tenham sido suplantados por aqueles
surgidos em instante seguinte. Os direitos de cada geracdo persistem validos
juntamente com os direitos da nova geragdo, ainda que o significado de cada
um sofra o influxo das concepg¢des juridicas e sociais prevalentes no momento.

O historiador francés Numa Denis Fustel de Coulanges (2006, p. 15) expés com
perspicacia a importancia do passado no processo evolutivo do conhecimento humano:

Felizmente, o passado nunca morre por completo para 0 homem. O homem
pode esquecé-lo, mas continua sempre a guarda-lo em seu intimo, pois o seu
estado em determinada época é produto e resumo de todas as épocas anteriores.

304 O discurso acerca do vocabulo mais apropriado — “dimenso” ou “gera¢do” — para a
caracterizacdo histdrico-evolutiva dos direitos fundamentais “ndo deslegitima a imagem metaférica e o
seu inerente simbolismo, desde que, a evidéncia, se esteja ciente de que ela ndo reproduz o devir historico
dialético e dindmico que marca a formagcéo e reconstrucdo dos direitos e deveres fundamentais ao longo
dos tempos” (SARLET, 2010, p. 57).
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Se ele descer a sua alma, podera encontrar e distinguir nela as diferentes épocas
pelo que cada uma deixou gravada em si mesmo.

N&o se objetiva neste trabalho a exposicdo minuciosa das dimensbes do
direito®®, mas tdo somente expor seu vinculo com as novas necessidades do homem
social que véo surgindo no curso da historia.

Mendes, Coelho e Branco (2000, p. 54) recordam com perspicécia:

Esse ir e vir compreensivo, que atravessa séculos e geragdes, vai
progressivamente enriquecendo e ampliando os objetos com novas
interpretacdes, que nem pelo fato de serem diferentes invalidam as
interpretaces anteriores, num processo de superacdo e, ao mesmo tempo, de
conservacdo e absorcdo de resultados.

No entanto, para a caracterizacdo do contexto historico-linguistico brasileiro
atual é imprescindivel a analise de conceitos que circulam em torno do interesse publico,
conforme se vera adiante, para que, posteriormente, tornar-se possivel melhor analisar
hermeneuticamente uma possivel correlacdo existente entre ambos temas.

2 O POVO COMO MANIFESTACAO POLITICA E SOCIAL DA
COLETIVIDADE

Tratar da releitura que envolve o interesse publico, na conjectura histérico-
linguistica, atual, requer preliminarmente alguns apontamentos sobre sua nocao de povo.
Longe de deter um sentido Unico e unanime, a acepcdo sobre o seu significado possui
uma variedade tamanha que pode gerar confusdes e equivocos a depender do contexto
em que esteja sendo utilizada, de tal modo que requer a prudéncia de um prévio
esclarecimento acerca da sua leitura em determinada situagao.

Em sentido meramente numérico, corresponde a demografia, que contempla um
conjunto de pessoas que habita determinado local, podendo ser os individuos que residem
em um Estado ou que nele estejam, ainda que transitoriamente3%. Nesses termos,
compdem a populacdo todos as pessoas residentes ou presentes no territorio estatal, em
determinado momento, inclusive estrangeiros e apatridas (BONAVIDES, 1993, p.57).

Outra nocao de povo se relaciona com o aspecto racional e étnico, que seria, a
priori, preservado pela reproducdo natural. Esse aspecto serviu maliciosamente para

305 Ao se examinar a teoria dos direitos fundamentais, costuma-se remeter o leitor as li¢oes

proferidas pelo jurista tcheco-francés KarelVVasak, em sua aula inaugural de 1979, no Curso do Instituto
Internacional dos Direitos Fundamentais do Homem, em Estrasburgo, na Franga, onde se delineou os
direitos fundamentais sob um critério histérico-evolutivo, consagrando-os, pela primeira vez, em geracdes
(MARMELSTEIN, 2008, p.42).

306 Fugindo da literalidade restritiva do art. 5°, caput, da Constituicdo Federal (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), Mendes e Branco (2015, p. 173) recordam que a referida norma constitucional também
contempla os estrangeiros ndo residentes no pais. “O respeito devido a dignidade de todos os homens nao
se excepciona pelo fator meramente circunstancial da nacionalidade”.
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fundamentacédo de ideologias autoritarias e racistas, a exemplo da doutrina nazista entre
as grandes guerras, como ensina Soares (2004, p. 172-173):

Os pressupostos da nacdo racial, i. e., comunidade popular de sangue e raca,
vinculam-se as noc¢des de povos e da comunidade. Aquela concebida no
nazismo, como uma realidade ética, baseada em principios de carater racista e
esta significando a ‘entificacdo’ do povo, a sustentacdo do coletivo, a
existéncia de total comunhdo entre os que participavam do ‘espirito do povo’
através de sua encarnagdo e identificacdo com o ser superior vivo e real, que é
a ‘comunidade’. A passagem desse ‘espirito do povo’ para a esfera do poder
politico fez-se através da figura do Fihrer, que assumiu a direcdo e guia do
povo. Com a ascensdo e queda do nazismo, restou demonstrada a insuficiéncia
dos critérios objetivos utilizados para a compreensao de nagao, os quais, além
de sua degeneracdo para o racismo e xenofobia, implicavam somente certas
hipoteses e possibilidades de uma conexao do povo.

Buscando a etimologia da palavra, rememora-se 0s tempos de Roma, onde seu
conceito se confundia com o de populus, relacionando-se com a participacao dos cidadéos
nos negocios de interesse geral.

Nota-se que, assim como na Grécia, essa definicdo abrangia apenas uma pequena
parcela privilegiada de individuos existente no territdrio, restringindo-se apenas aos
detentores de certos direitos, dentre os quais o de participacdo nas decisdes politicas da
coletividade. Como acentua Silva (2009, p.137):

Para a democracia grega, povo era apenas 0 conjunto dos homens livres,
excluida a massa dos libertos. Como a maioria dos individuos era escrava e
libertos, os quais ndo gozavam de cidadania, ndo entravam no conceito de
povo, aquela democracia era o regime da minoria e em seu favor existia.

Durante a Idade Média, devido a grande submissdo ao poder eclesiastico e
temporal, que Ihe retirava o minimo de poder politico, ndo foi possivel uma caracterizacdo
precisa quanto a sua participacdo nas decisdes fundamentais.

Apbs a Revolugdo Francesa, é que emergiu a concep¢ao de povo desprendia da
nogao de classe, ndo se discriminando os componentes do Estado. Nesse momento, busca-
se a consolidacdo do sistema representativo em um regime democréatico. Era o povo em
seu sentido politico, revelado na manifestacdo do poder constituinte originario (Soares,
2004, p. 166).

Essa acepcao politica de povo é mencionada pelo abade Sieyés em Qu ‘est-ce que
le Tiers Etat®®’, durante a Revolucdo Francesa, como sendo a definicdo de nacdo,
conforme o0 moderno entendimento da Teoria do Estado.

807 “O que é o Terceiro Estado? Enquanto o filésofo ndo ultrapassar os limites da verdade, ndo
deveré ser acusado de ir longe demais. Sua fungéo é marcar o objetivo, devendo, pois chegar até ele. Se,
durante o caminho, ousasse levantar sua insignia, ela poderia ndo ser verdadeira. O dever do
administrador, ao contrario, € o de combinar e graduar sua marcha, de acordo com as dificuldades. Se o
fildsofo ndo busca seu objetivo, ele ndo sabe onde se encontra; se 0 administrador ndo vé o objetivo, nao
sabe para onde vai. O Plano deste trabalho é muito simples. Devemos responder a trés perguntas: 1% O
que é o Terceiro Estado? — Tudo. 2%) O que tem sido ele, até agora, na ordem politica? — Nada. 3%) O que
é que ele pede? — Ser alguma coisa. Vamos ver se as respostas estdo certas. Examinaremos, em seguida,
0s meios experimentados e 0s que deverdo ser utilizados a fim de que o Terceiro Estado consiga ser,
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Ja a doutrina brasileira, por intermédio de Nader (2015, p. 131-132), traz povo e
nacao como realidades distintas:

A populacédo que vive em um Estado pode caracterizar-se como povo ou hagao.
O conceito de ambos, porém, ndo se confunde. Denomina-se povo aos
habitantes de um territério, considerados do ponto de vista juridico, como
individuos subordinados a determinadas leis e que podem apresentar
nacionalidade, religido e ideias diferentes. Nacéo é uma sociedade formada por
individuos que se identificam por alguns elementos comuns, como a origem,
lingua, religido, ética, cultura, e sentem-se unidos pelas mesmas aspiracGes.
Enquanto o povo se forma pela simples unido de individuos que habitam a
mesma regido e se subordinam a soberania do Estado, a nagdo corresponde a
uma coletividade de individuos irmanados pelo sentimento de amor & patria.
Essa coesdo decorre de um longo processo histérico. Como afirmam os
autores, povo é uma entidade juridica e a nacdo é uma entidade moral.

Por sua vez, Carlos Ayres Britto (2006, p.48-49) assevera que, com 0 surgimento
das Constituicdes, no final século XVIII, o povo manifesta o seu sentido politico,
notadamente como titular do poder constituinte originario, compondo a “encarnagdo da
sociedade politica”:

... N0 justo momento em que a sociedade consegue dar a si mesma uma nova
Constituicdo, um novo Estado, e uma nova Ordem Juridica, ela, sociedade, ja
ndo € uma sociedade civil. Ela se transmuda e povo. Era uma populagéo,
convenhamos, e de repente sobe a dimensdo de povo. Salta do meramente
demografico e econdmico para o politico e histérico. Assim como a 4gua em
estado liquido muda a sua forma para se transformar em vapor, sob o efeito do
aumento de sua temperatura a um determinado grau. Em estado liquido, a 4gua
S0 se movimenta por si mesma, descendo. Em estado vaporoso, subindo (prova
de que, embora a 4gua permanega agua — o salto quimico néo chega a ocorrer
— 0 seu modo de estar-no-mundo ou de se manifestar num dado momento ja
ndo é o mesmo).

O constitucionalista sergipano (BRITTO, 2006, p. 53) prossegue lecionando que
“a sociedade humana que plenifica o seu proprio ser politico e juridico, algando-Se a
condicdo de povo, ¢ uma sociedade que se triparte” em: (i) sociedade politica: cuja
significacéo foi revelada acima; (ii) sociedade estatal: sob o prisma da sua personalizagédo
juridica ou do poder constituido; e (iii) sociedade civil: quando atua nos marcos da
sociedade estatal.

Nesse diapasdo, é inquestionavel que, embora a multivariedade de acepc@es de
povo, sua significacdo esté intrinsecamente vinculada a nocéo de interesse publico. Nos
proprios dizeres do 1°, pardgrafo unico, da Constitui¢do brasileira, “todo o poder emana
do povo”. Tomando as palavras de Abraham Lincoln, “a democracia € 0 governo do
povo, para o povo e pelo povo” (SILVA, 2009, p. 137).

Sobre 0 assunto, Soares (2004, p.180) dispde:

efetivamente, alguma coisa. Vamos dizer, entdo: 1°) O que 0s ministros tentaram e o que 0s proprios
privilegiados propdem a favor do Terceiro Estado. 2°) O que deveria ter sido feito. 3°) O que ainda néo
foi feito para que o Terceiro Estado ocupe o lugar que lhe cabe politicamente”.
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Todo cargo publico, inclusive a magistratura, representa o povo e decide em
seu nome. A representacdo democratica esta caracterizada, primordialmente,
pela obrigacdo de obedecer as leis, legitimadas democraticamente (...) A
representacdo democratica esta vinculada, pois, ao conceito de funcéo, que se
expressa no juramento e no ethos democratico dos funcionérios publicos, o
qual contém trés tipos de controle: o cumprimento da lei, a preservacao do
interesse publico e a decisdo imparcial e justa.

3 O INTERESSE PUBLICO NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Como foi abordado, o interesse publico esta intimamente relacionado com a
propria ideia de coletividade, sendo corolério do regime democratico, cujos postulados
devem permear toda atividade estatal e também a iniciativa privada, ainda que estejam
sendo debatidas questdes estritamente concernentes a esfera individual. Nesse diapasao,
deve pautar todas relac6es juridicas: dos particulares entre si, deles com pessoas de direito
publico e destas entre si (BARROSO, 2015, p. 96).

A titulo de exemplo, pega-se como referéncia a exigéncia constitucional de que
a propriedade particular deve atender a sua funcdo social, consoante norma prevista no
art. 5°, inciso XXIII, da Constituicdo Brasileira, e na exigéncia disposta no art. 1.228, 8
1°, do Coédigo Civil3%® . Mesmo nesses casos, devem estar contemplados os interesses
sociais, 0s quais traduzem a permanente necessidade de persecucdo ao bem comum,
evidenciando-se uma destinagdo positiva que deve ser dada a coisa privada®®. “No
mundo moderno, o direito individual sobre as coisas impGe deveres em proveito da
sociedade e até mesmo no interesse de ndo proprietarios” (GOMES, p. 129).

Cita-se, em se tratando de direito administrativo, que é viciada a finalidade do
ato quando o administrador o pratica em descumprimento do interesse publico (sentido
amplo) ou em desrespeito ao objetivo diverso daquele explicito ou implicitamente
previsto em lei®l%. Desse modo, afirma-se que houve desvio de finalidade porque “o fim
de interesse publico vincula a atuacdo do agente, impedindo a intengdo pessoal”
(MEDAUAR, 2013, p. 157). De conseguinte, o ato administrativo praticado com objetivo
diverso do interesse publico ou especifico em lei é viciado.

Buscando uma classificacdo de origem italiana, obra de Renato Alessi,
BARROSO (2015, p. 94-95) detalha que o interesse publico pode ser primario ou

3080 art. 5°, inciso XXII1, da Constituicdo de 1998, diz expressamente que “a propriedade atendera a sua
fung@o social”. Ja o art. 1.228, § 1°, do Codigo Civil, dispde que “o direito de propriedade deve ser
exercido em consonancia com as suas finalidades econdmicas e sociais e de modo que sejam preservados,
de conformidade com o estabelecido em lei especial, a flora, a fauna, as belezas naturais, o equilibrio
ecoldgico e o patrimdnio histdrico e artistico, bem como evitada a polui¢do do ar e das aguas”.

309Essa mesma linha de raciocinio consta no enunciado n. 07, aprovado na V Jornada de Direito Civil,
com a seguinte redacéo a respeito da propriedade rural: “Na aplicagdo do principio da fungdo social da
propriedade imobiliaria rural, deve ser observada a clausula aberta do § 1.° do art. 1.228 do Cédigo Civil,
que, em consonancia com o disposto no art. 5.°, inciso XXII1 da Constituicdo de 1988, permite melhor
objetivar a funcionaliza¢do mediante critérios de valorag@o centrados na primazia do trabalho”.

310A caracterizacdo do desvio de finalidade pode se dar em seus dois sentidos — amplo e restrito — de
modo que se pode concluir que o conceito legal de desvio de finalidade ou de poder, constante no art. 2°,
paragrafo tnico, “e”, da Lei n.° 4.717/1965, esta incompleto (Di Pietro, 2015, p. 288).
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secundario. O primeiro é a razdo de ser do Estado e sintetiza-se nos fins — de interesse de
toda sociedade — que cabe a ele promover: justica, seguranca e bem-estar social. Para sua
defesa ha o Ministério Pablico e a Defensoria Publica e agcdes de indole coletiva, tais
como a acéo popular e a acao civil publica para tutela de interesses gerais da coletividade.
Ja o interesse publico secundario reflete os interesses da pessoa juridica do

direito publico que seja parte em determinada relagdo juridica — Unido, Estados, Distrito
Federal, Municipios e respectivas autarquias e empresas publicas. Em termos gerais,
confunde-se com os interesses do erario, em maximizar a arrecadacdo e minimizar as
despesas. Sao defendidos pela Advocacia Publica.

No tocante a eventuais conflitos com o interesse particular, Barroso (2015, p.
95-96) assevera que o interesse publico secundario jamais possuira supremacia a priori
e abstrata, cabendo ao intérprete proceder a devida ponderacdo a vista dos elementos
normativos e faticos para o caso concreto. Contudo, diferentemente ocorre nas situacoes
de colisdo com o interesse primario, vez que este “ha de desfrutar de supremacia em um
sistema constitucional e democratico”’, tendo em vista consubstanciar valores
fundamentais.

Barroso (2015, p. 96-97) prossegue suscitando a complexidade do debate quando
o confronto envolve interesse publico primario consubstanciado em uma meta coletiva e
0 interesse publico primario que se realiza mediante a garantia de um direito fundamental.
Estes casos sdo os mais dificultosos e que se vinculam diretamente o cerne deste trabalho.

Nesses casos de colisdes, leciona que o intérprete deverd observar dois
parametros: a dignidade humana e a razéo publica (BARROSO, 2015, p. 96-97):

O uso da razdo publica importa em afastar dogmas religiosos ou ideolégicos —
cuja validade é aceita apenas pelo grupo dos seus seguidores — e utilizar
argumentos que sejam reconhecidos como legitimos por todos os grupos
sociais dispostos a um debate franco, ainda que ndo concordem quanto ao
resultado obtido em concreto. A razdo publica consiste na busca de elementos
constitucionais essenciais e em principios consensuais de justica, dentro de um
ambiente de pluralismo politico (...) O outro parametro fundamental para
solucionar esse tipo de colisdo é o principio da dignidade humana. Como se
sabe, a dimenséo mais nuclear desse principio se sintetiza na maxima kantiana
segundo a qual cada individuo deve ser tratado como um fim em si mesmo.

Adiante, serd suscitada a discussdo envolvendo hermenéutica filoséfica, em
especial a discusséao sobre a virada linguistica operada no século XX.

4 A VIRADA LINGUISTICA HERMENEUTICA

Um dos primeiros passos quando da conceituagdo de determinado dominio-de-
coisa € inquirir acerca da origem etimologica da palavra. Em se tratando de hermenéutica,
afirma-se que provém do verbo grego hermeneuein, que significa interpretar, ou ainda do
substantivo tambeém grego hermeneia, que simboliza a atividade interpretativa (SOARES,
2013, p.13).
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De qualquer sorte, o verbo e substantivo gregos refletem a mitologia helénica,
referindo-se ao deus alado Hermes, o qual era incumbido da funcdo de mensageiro dos
deuses, através da qual exercia a acdo comunicativa entre os deuses e os homens,
revelando aos humanos a linguagem divina (CAMARGO, 2003, p. 14).

Por sua vez, o vocabulo interpretacdo advém do latim interpretare, concernente a
pratica de feiticeiros e adivinhos que descobriam ou previam acontecimentos futuros
introduzindo as méos nas entranhas dos animais (SOARES, 2013, p.14).

N&o € raro a confusdo entre hermenéutica e interpretacdo. Até porque, na visdo
classica, a hermenéutica é concebida como “uma ou um conjunto de teorias voltadas para
a interpretacdo de algo, ndo apenas de um escrito, mas de tudo o qual se possa atribuir
sentido e significado, um filme, uma mdsica, uma pintura, até mesmo uma conversa entre
amigos” (FERNANDES, 2014, p. 160).

Em sua tese de doutorado, Alexandre Araujo Costa (2008, p.10-11) relembra a
visdo tradicional hermenéutica afirmando:

Em outras palavras, tudo pode ser tomado pelo intérprete como um texto, ou
seja, como um objeto interpretavel. Uma mulher dos Balcés observa as linhas
formadas pela borra do café turco, no fundo que bebe ha pouco. Essa mulher
I& 0 seu futuro na rede desses tragos. Quem interpreta normalmente atua como
se estivesse a desvendar os sentidos contidos no texto. A crenca de que o
sentido é imanente ao objeto faz parte do exercicio de quase toda atividade
interpretagdo. A mulher interpreta as figuras formadas na borra, acreditando
que essas linhas tém um sentido. Ela ndo duvida de que, de algum modo,
aqueles tragcos mostram o seu futuro. Ou melhor, talvez ela duvide, mas isso
ndo faz diferenca, desde que ela atue como se as linhas tivessem um sentido a
ser desvendado.

Classicamente, a hermenéutica é concebida como uma disciplina instrumental
em um duplo sentido alternativo: (i) primeiro pode ser entendida como um instrumento
que permite ao intérprete o acesso aos desejos e finalidades ocultos do criador da obra;
ou (ii) ferramenta que permite o alcance de um sentido objetivo, que se torna evidente e,
desse modo, compartilhado por um universo de leitores (FERNANDES, 2014, p. 161).
Em ambos, nota-se uma forma de perspectiva filoséfica entre sujeito/objeto.Nessas
leituras, a interpretacdo consistiria em desvelar um significado oculto no préprio objeto.

Sob esse prisma, destaca-se a forte influéncia da Reforma Protestante na medida
em que combateu a intermediacdo da autoridade eclesidstica para revelacdo dos
significados da Biblia, defendendo que a verdade dos textos sagrados somente seria
alcancada por intermédio da superacdo das dificuldades linguisticas-gramaticais do
intérprete. A compreensdo dos textos sagrados apenas se concretizaria através da
compreensdo daquele que cré (COSTA, 2008, p. 68-69).

Seguindo, explicita-se que, na fase de esplendor do racionalismo iluminista,
cujos postulados eram uma reacdo as praticas e tradicdes medievais, buscou-se a via
extrema, porém necessaria a época, de reduzir o conhecimento humano ao método
racional tipico das ciéncias naturais, de causa e efeito. Nesse entendimento, a verdade era
Unica, absoluta e universal, cabendo ao intérprete por intermedio de um olhar racional e
externo desvela-la. “Portanto, a mentalidade cientifica moderna compartilha o
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pressuposto grego de que existe uma verdade a ser descoberta, mas inova ao defender que
0 modo de alcancar a certeza da verdade ¢ a aplicagdo de um método correto” (COSTA,
2008, p. 68-69).

Apenas no inicio do século XIX, com Friedrich Schleiermacher, o pai da
hermenéutica contemporéanea, € que se buscou desenvolver uma teoria geral da
hermenéutica para os quadros dos conhecimentos humano. O que eram disciplinas
fragmentadas, torna-se uma disciplina geral sobre as condigdes de compreenséo,
mediante o0 desenvolvimento de regras que conduzira a uma compreensdo objetiva
(SOARES, 2013, p. 17).

Em seguida, Wilhelm Dilthey procura na hermenéutica seu projeto para o
fundamento das Geisteswissenschafetn, as chamadas ciéncias de espirito, hodiernamente
conhecidas como ciéncias humanas ou sociais aplicadas. Era uma retaliacdo filoséfica a
supervalorizacdo dos métodos cientificos a-historicos presentes e proprios das ciéncias
naturais. Enquanto as ciéncias de causa e efeito — ciéncias da natureza — objetivam
explicar os fendmenos, as ciéncias sociais visam a compreensdo do mundo e, para tanto,
era imprescindivel uma atencdo especial para dimensdo historica da experiéncia
(FERNANDES, 2014, p. 161).

Dilthey assevera a existéncia da circularidade da compreensao, segundo a qual
somente pode-se conhecer o que ja se conhece®!!. “Se é verdade que um texto nada diz a
guem néo entenda ja alguma coisa daquilo de que ele trata; se também é verdade que ele
sO responde a quem o interroga facilmente” (MENDES; COELHO; BRANCO, 2000, p.
65-66).

A circularidade da compreensdo se concretiza a partir de um pré-conceito
(esqueca-se aqui a carga pejorativa do vocabulo), que precede ao nosso mundo de
experiéncia, que vai se enriquecendo na medida que vai interagindo com novos
contetdos. Néo se trata de um circulo vicioso, mas uma via de mao dupla produtiva, que
se reveem mutuamente, razdo pela qual seria melhor designada pela expressdo espiral
hermenéutica (FERNANDES, 2014, p 168).

Havia sido dado um grande passo, todavia ainda persistia uma perspectiva
sujeito-objeto para compreenséo objetiva dos fendbmenos.

Com a insercdo da dimenséo histérica no processo de compreensdo, vislumbra-
se uma abertura mais profunda na perspectiva relacdo que se estabelece entre a linguagem
e racionalidade, ocasionando, no final do século XX,0 rompimento da segmentacéao
sujeito/objeto e, em substituicdo, inaugurando a relacdo sujeito/sujeito, que é mediada
pela linguagem. Era o giro linguistico ou hermenéutico®? (SOARES, 2013, p. 20).

Heidegger observa que compreender ndo consiste na atividade desvelamento do
objeto. E muito mais. Consiste no dasein, isto é, na propria “condigdo do sujeito se ver

$Martin Heidegger (2012, p. 41) afirma que todo perguntar € um buscar. “Toda busca tem sua dire¢do
prévia a partir do buscado (...) Como busca, o perguntar necessita de uma direcdo prévia a partir do que é
buscado. O sentido de certo modo ja esta disponivel para nos”.

312S0bre as expressdes giro ou virada linguistica ou hermenéutica, Fernandes (2014, p. 166) aduz que
“poderiamos apenas trabalhar com a expressdo ‘giro linguistico’, pois em virtude do mesmo, ja estaria
incluido o giro hermenéutico (na medida em que ndo ha em se falar atualmente em um giro linguistico
sem a existéncia de um giro hermenéutico) .
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em um contexto historico-linguistico, que molda e fornece um horizonte de sentido”
(FERNANDES, 2014, p. 167-168).
Em poucas palavras, Camargo (2003, p. 29) esclarece com perfeicao:

Para Heidegger, a compreensdo consiste no movimento basico da existéncia,
no sentido de que compreender néo significa um comportamento humano do
pensamento entre outros que se possa disciplinar metodologicamente e,
portanto, conformar-se como método cientifico. Constitui, antes, 0 movimento
basico da existéncia humana. Compreender, para Heidegger, é a forma
originaria de estar ai, do ser-no-mundo.

Apoiando-se no dasein de Heidegger e na dimensdo historica suscitada por
Dilthey, Hans-Georg Gadamer, cuja obra principal é Verdade e Método, desenvolve
novas bases para hermenéutica fundada no dialogo, no qual os interlocutores tentam
atingir um entendimento sobre algo no mundo. Nessa conjectura, as ciéncias de espirito
dispensam a necessidade de desenvolver um método para que possam usufruir status de
ciéncia. “Com o giro hermenéutico de Gadamer, aprendemos que nao ha método que
alcance a verdade sobre objetos e nos mostre de forma pura, absoluta e total. Ndo temos
‘0’ olhar, mas sim ‘um’ olhar sobre determinado objeto”(FERNANDES, 2014, p. 169-
170).

Gadamer estabelece que a compreensdo humana é historica, dialética e linguistica.
E um ato histdrico e como tal esta sempre vinculada as experiéncias e ao presente. Diz-
se ser dialética porgue se firma em um dialogo em que se visa obter um entendimento.
Também ¢é linguistica porque a experiéncia ocorre na e pela linguagem. Enfim, ndo é um
processo subjetivo do homem em relagdo a um objeto, mais uma forma de ser do proprio
homem (SOARES, 2013, p. 21-22).

Nesse sentido, ndo é tarefa da hermenéutica verificar o método para uma
apropriada interpretacdo e nem desvelar o sentido de um objeto, mas refletir sobre a
compreensdo em si. Essa compreensdao em si do individuo ocorre por sua situacdo
historica, a qual se vincula com as ideias de tradi¢do e horizonte. “O ser humano, devido
a sua condicdo histérica, é, por isso, um ser limitado. O horizonte, para Gadamer, é o
ambito de visdo que alcanca e encerra tudo que € visivel a partir de um determinado ponto
(CAMARGO, 2003, p. 32).

Bem sintetizando Gadamer, Richard Palmer (1997, p. 211) afirma:

Na medida em que cada intérprete se situa num novo horizonte, o evento que
se traduz linguisticamente na experiéncia hermenéutica é algo novo que
aparece, algo que ndo existia antes. Nesse evento, fundado na linguisticidade
e tornado possivel pelo encontro dialético com o sentido do texto transmitido,
encontra a experiéncia hermenéutica a sua total realizag&o.

Delineadas as linhas sobre a virada hermenéutica, prossegue-se imergindo na
seara do contexto-linguistico atual no Brasil e sua relagdo com o interesse publico quando
se tem em foco o respeito a coisa publica.
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5 A RESSIGNIFICACAO DO INTERESSE PUBLICO

Inicia-se aqui pela expressdo que move este trabalho, o interesse publico, a qual
é detentora de sentido filosofico amplo e de contetido universalizante, cujo cerne nuclear
esta disponivel no intimo de cada um de noés, revelado na nogéo de coletividade.

Tomando licenca ao filésofo Heidegger (2012, p. 55), o interesse publico antes
mesmo de sua qualificagdo juridica é preliminarmente um conceito fundamental que
determina o dominio-de-coisa a nivel do prévio entendimento do ser, que vai orientar toda
investigacao cientifica:

Conceitos fundamentais sdos as determinacfes em que o dominio-de-coisa que
fundamenta todos os objetos tematicos de uma ciéncia acede a um prévio
entendimento, o qual conduz toda a sua investigacdo positiva. Por isso, esses
conceitos so recebem sua auténtica confirmagédo e “fundamentagdo” mediante
uma correspondente prévia inspecdo do dominio-de-coisa ele mesmo. Mas na
medida em que cada um desses dominios é unicamente conquistado a partir de
uma circunscrigdo efetuada no proprio ente, essa prévia pesquisa que cria
conceitos fundamentais nada mais significa do que a interpretacdo desse ente
guanto a constituicdo-fundamental de seu ser.

Esse entendimento vago e mediano inerente a todos requer uma busca pela
delimitacdo do que realmente o é juridicamente, sem dispensar o aspecto politico,
remontando as li¢Oes teorica-politica acerca da formagdo dos regimes constitucionais,
como ja explanado anteriormente.

O constitucionalista Méario Lucio Quintdo Soares (2004, p.176) chama atencédo
para o vinculo intrinseco existente entre interesse coletivo e Estado Democratico de
Direito, afirmando que “a democracia no Estado constitucional, fundada no principio da
representacdo, implica premissa de que os 6rgdos do Estado ndo pretendem ser povo, mas
representa-lo, fazé-lo presente, atuar em lugar do povo, em seu nome e em seus interesses.

Portanto, o interesse publico traduz na conjuncéo de valores do coletivo que deve
orientar a atuacdo do poder publico e da sociedade civil no Estado Democréatico de
Direito.

O professor Fernandes (2014, p. 286) ensina que “o Estado Democratico de
Direito € muito mais quem um principio, configurando-se em verdadeiro paradigma — isto
é, pano de fundo do siléncio — que compde e dota sentido as préaticas juridicas
contemporaneas”.

Sendo uma das orientagOes inerentes ao Estado Democratico®'®, que vem
manifesto logo no preambulo e no caput primeiro artigo da Constituicdo Cidada de 1988,
a sua significacdo vem sendo reconstruida diante do cendrio atual de necessidade de
respeito a coisa publica, isto é, aos valores da coletividade, a qual muitas vezes é
sacrificada em razdo de uma preponderancia de direitos ou garantias individuais.

313 A outra orientacdo seria o respeito aos direitos fundamentais considerados individualmente.

279



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

Esclareca-se que ndo se propde uma desarrazoada valorizagdo do coletivo,
todavia apenas a constatacdo de sua nova significacdo a ser levada em consideracao por
todos no contexto historico-linguistico de reclamos por respeito a coisa publica, em
retaliacdo a relacdo nefasta entre o poder publico e a iniciativa privada em prol de
interesses particulares, construida desde o periodo de colonial do pais até os dias atuais.

Assim, pode-se afirmar que houve uma mudanga na pré-compreensdao de
determinados valores pela coletividade, conforme foi demonstrado nos topicos anteriores.
Essa transformacédo deverd, ao longo do tempo, refletir na projecdo da realidade e vice-
versa, em um movimento mutuo e circular, bem delineado pelos dizeres filoséficos de
Gadamer e Heidegger, como assinala Fernandes (2014, p. 168):

... temos 0 pensamento de Gadamer, que acabou por lancar novas bases para o
desenvolvimento da Hermenéutica. Sua obra principal foi intitulada “Verdade
e M¢étodo”, e seu ponto de partida ¢ a compreensdo da dimensdo da
hermenéutica como dialogo, no qual os interlocutores tentam atingir um
entendimento sobre algo no mundo (...) Nesses termos, ele se apoia nos
ensinamentos de Heidegger, sobre o dasein (ser-ai), isto é, a condicdo do
sujeito se ver imerso em um contexto histérico-linguistico, que molda e
fornece um horizonte de sentido (elemento, simultaneamente, limitador e
condicdo de possibilidade de visdo). Com isso, € a partir desse horizonte que a
compreensdo acontece, e ela se faz a partir de uma determinada tradicéo,
operando-se de maneira circular, de modo que sempre condicionada a revisdo
das compreensdes do individuo.

De conseguinte, a propria compreensdo do Direito ndo dever se esquivar dessa
nova realidade, obviamente compatibilizando com demais normas juridicas ou mediante
0 recurso da ponderacdo quando o intérprete tiver que fazer escolhas de normas plausiveis
para 0 caso concreto. “Ponderar principios opostos que colidem implica em reconhecer
que a regra da proporcionalidade em sentido estrito é dedutivel do carater principiologico
das normas de direito fundamental” (CARDOSO, 2013, P.229).

Ainda no tocante a ponderacéo, o professor Luis Roberto Barroso (2015, p. 373)
assevera que “consiste ela em uma técnica de decisao juridica, aplicavel a casos dificeis,
em relagdo aos quais a subsuncdo se mostrou insuficiente. A insuficiéncia se deve ao fato
de existirem normas de mesma hierarquia indicando solu¢des diferenciadas”.

CONCLUSAO

A releitura do interesse publico implicara inevitavelmente em uma intensa forca
propulsora que se irradiara por todo ordenamento juridico, ndo servindo de orientacao
somente para o intérprete da norma juridica, mas para toda atividade em que estiver
envolvida interesses diretos ou indiretos da administracdo publica.

Em uma realidade como a brasileira, é recorrente a caréncia de eficacia da norma
juridica pelos mais diversos motivos. Entrementes, o “intérprete constitucional deve ter
compromisso com a efetividade da Constituicdo: entre interpretacdes alternativas e
plausiveis, devera prestigiar aquela que permita a vontade constitucional” (BARROSO,
2015, p. 341).
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Decorridos trés seculos da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, a
propagacdo frequente pela imprensa de novos escandalos de corrupcdo de servidores
publicos e agentes politicos, envolvidos em desvios de vultosos recursos financeiros,
conduziram a intensificacdo do movimento da sociedade civil e das proprias instituicoes
publicas pela promocdo de medidas de combate efetivo a corrupgéo, constituindo um
cenario histérico-linguistico peculiar no Brasil.

E notorio que o regime juridico vigorante nas normais que dizem respeito
administragdo proba, ainda que seja principio constitucional setorial, ndo se tém revelado
instrumentos idéneos de satisfazer essa nova necessidade, de tal modo que é
imprescindivel uma releitura significativa e ponderativa do interesse publico nas questfes
envolvendo a probidade administrativa, de tal forma a conferir forca normativa suficiente
para deflagrar toda sua eficacia no ordenamento juridico.

Esse assunto merece atencdo especial, em se tratando de casos em que sdo
discutidas a violacdo aos postulados da administracdo proba, visto que é frequente a
adoc¢do nos Tribunais de interpretacdes que desprestigiam o interesse publico em prol de
garantias individuais dos seus supostos violadores, servindo, na pratica como instrumento
de impunidade nos ilicitos de colarinho branco.

Mattos (2015, p. 17-18) expbe nitidamente o problema:

Acontece que, no Brasil, a defesa de direitos fundamentais no processo penal
se desenvolveu de modo monocular e hiperbélico, tendo em conta que o belo
discurso de salvaguarda das garantias individuais s se aplica aos réus de
colarinho branco, deixando os acusados da pratica de crimes patrimoniais,
delitos violentos ou de trafico de drogas abandonados a propria sorte (...) Nesse
contexto, as garantias processuais sao tao superestimadas que se esquece que
0 processo ndo € um fim em si mesmo, mormente quando milhares de a¢des
criminais sdo fulminadas a espera do segundo reexame de mérito no Superior
Tribunal de Justica.

O magistrado Moro (2014, p. 1) realiza uma critica construtiva a tendéncia
interpretativa do Poder Judiciario Brasileiro nos casos de corrupgdo, em contraposicdo
aos entendimentos normalmente firmados nos julgamentos de infracdes comuns 3,
retratando que ¢ “imprescindivel também mudanca de percepcao dos juizes quanto aos
males da corrupcdo. Se um terco do rigor contra os criminosos do trafico de drogas fosse
transferido para os processos de corrup¢do, haveria grande diferenga”.

Essa crise de respeito a coisa publica que culminou em uma série de
acontecimentos negativos a nivel nacional pode, conforme dito acima, ter efeitos
benéficos, quais sejam: a criacdo de um ambiente favoravel a transformacfes sociais
positivas. Pode-se estar diante de uma oportunidade impar de evolucéo.

314 Interpretacoes dispares pelos Tribunais com manifestagdes excessivamente garantistas nas
situacBes de colarinho branco em contraposicdo a uma vis&o mais repressora nos delitos comuns. E
inegavel a inseguranca juridica nas infragdes que desrespeitam o principio a uma administracdo proba.
“He reiterado hasta convertirlo en auténtico leitmotiv de estas consideraciones el caréacter
inequivocamente axiologico de la seguridad juridica. En sustento de esta tesis nuclear he intentado
mostrar que la seguridad juridica no es un mero factum inmanente a cualquier sistema de Derecho, sino
un valor del Derecho justo que adquierensu plena dimension operativa en el Estado de Derecho” (LUNO,
1994, p. 140).
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Quem muito bem retrata os possiveis progressos em questdes conflituosas é
Lederach(2012, p. 31):

O conflito nasce da vida. Como ressaltei acima, ao invés de ver o conflito como
uma ameaca, devemos entendé-lo como uma oportunidade para crescer e
aumentar a compressao sobre nGs mesmos, 0s outros e nossa estrutura social.
Os conflitos nos relacionamentos de todos os niveis sdo 0 modo que a vida
encontrou para nos ajudar a parar, avaliar e prestar atencdo (...) O conflito
também gera vida: através do conflito nés reagimos, inovamos e mudamos. O
conflito pode ser entendido como o motor da mudanga, como aquilo que
mantém os relacionamentos e as estruturas sociais honestas, vivas e
dinamicamente sensiveis as necessidades, aspiracfes e ao crescimento do ser
humano.

Dessa nova realidade significativa, abre-se um maior caminho para a irradiagcao
dos seus postulados em toda administracdo publica, direta e indireta, e de qualquer dos
Poderes constituidos, bem como nas relagcGes com os particulares e nas destes entre si.

O Legislativo também deve ficar atento as mudancas de paradigmas nesse
contexto de ressignificacdo do interesse publico, seja na sua atividade fiscalizadora do
Executivo, seja na melhor readequacéo da legislacdo vigente nesse novo modelo. A titulo
de exemplo, mencionam-se a questdo do julgamento das contas or¢amentéarias, da
impunidade advinda do foro por prerrogativa de funcéo, dos exiguos prazos prescricionais
etc.

Bobbio (2004, p. 32) adverte das dificuldades de sua implementacdo no mundo
real de tudo o que é posto como um ideal. A medida que as pretensdes aumentam, a
satisfacdo delas torna-se cada vez mais dificil:

Poder-se-iam multiplicar os exemplos de contraste entre as declaragdes solenes
e sua consecucdo, entre a grandiosidade das promessas e a miséria das
realizagdes. J& que interpretei a amplitude que assumiu atualmente o debate
sobre os direitos homem como um sinal de progresso moral da humanidade,
ndo sera inoportuno repetir que esse crescimento moral ndo se mensura pelas
palavras, mas pelos fatos. De boas intengdes, o inferno esta cheio.

Uma nova concepcao de interesse publico, filtrada pelo dever de probidade da
Administracdo, e pelo reconhecimento do direito fundamental a uma Administragdo
proba, requer uma nova postura de todos os envolvidos no processo, incluindo-se ai o
cidaddo, cada vez mais consciente e participativo, de modo a garantir sua aplicabilidade
efetiva, real no mundo concreto.
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CAPITULO XX

BREVES CONSIDERACOES SOBRE AS POLITICAS PUBLICAS
NO TOCANTE AO DIREITO A MORADIA E O RESIDENCIAL
VISTA BELA NO MUNICIPIO DE LONDRINA - PR

Carla Maria Freres Stipp Baptistas'®
Camila Freres Dorotheu Mascarenhas3!6

RESUMO

Este artigo é parte do resultado de uma pesquisa realizada por meio de um projeto de pesquisa e
extensdo da Universidade Estadual de Londrina, intitulado “Direito a Moradia: Aplicabilidade e
efetividade dos instrumentos juridicos na regido metropolitana de Londrina—PR”. A metodologia
utilizada se pauta em apresentar breves consideragdes sobre a habitacdo de interesse social, 0s
marcos regulatorios, politicas habitacionais do municipio de Londrina e dados coletados em
trabalhos de campo realizados no residencial Vista Bela do Programa Federal “Minha Casa,
Minha Vida”. Tendo como fundamentag@o que o direito a moradia ¢ um direito fundamental, as
politicas publicas municipais e demais esferas de governo devem necessariamente atender ao
requisito da moradia digna, e que, no caso do municipio de Londrina, constatou-se que as
necessidades qualitativas ndo sdo atendidas devidamente. Demonstra-se que 0s projetos e
programas desenvolvidos pela Companhia de Habitagdo de Londrina COHAB/LD tiveram um
papel centralizador da questao urbana no sentido de amenizar o problema habitacional, entretanto,
ndo passaram de acOGes pontuais e especificas. Por fim, buscou-se demonstrar por meio de
pesquisa realizada no referido residencial, que emborater sido considerado o maior canteiro de
obras do pais, no tocante a quantidade de residéncias entregues nos anos de 2011 e 2012, estas
ndo proporcionaram o minimo de qualidade de vida e moradia digna aos moradores, considerando
gue as residéncias foram construidas nas franjas do municipio de Londrina, deixando o0s
moradores a uma distancia consideravel do centro urbano, ou seja, vivendo consequentemente a
margem da sociedade, gerando diversos transtornos no dia a dia e baixa qualidade de vida.

Palavras Chave: Moradia, Politicas Publicas Habitacionais, Estatuto da Cidade, Plano Diretor,
Residencial Vista Bela

1 - Introducéo

O presente artigo € oriundo de uma pesquisa realizada no Residencial Vista
Bela, localizado na cidade de Londrina — PR — Projeto Minha Casa, Minha Vida do
Governo Federal. Trata-se de um trabalho realizado por meio de um Projeto de Pesquisa

$15Advogada, Bacharel em Direito pela Universidade Estadual de Londrina, Mestre pelo  Programa de
Pés-Graduacao em Geografia: Dindmica Espaco Ambiental da Universidade Estadual de Londrina e
Professora de Direito Empresarial e Introdugdo de Direito CCSA (Centro de Ciéncias Sociais
Aplicadas) da Universidade Estadual do Norte do ParandNP campus Cornélio Procopio. E-mail:
carlastipp@hotmail.com

316 Advogada, Bacharel em Direito pela Universidade Norte do Parana,Mestre pelo Programa de Pos-
Graduacgdo em Geografia: Dindmica Espaco Ambiental da Universidade Estadual de Londrina e
Especialista em Contratos Empresariais pela Fundagdo Getulio Vargas. E-mail:
camilafdm@yahoo.com.br
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e Extenséo do Departamento de Direito Publico do Centro de Estudos Sociais e Aplicados
— CESA da Universidade Estadual de Londrina denominado: Direito a Moradia:
Aplicabilidade e efetividade dos instrumentos juridicos na regido metropolitana de
Londrina — PR, coordenado pelo Prof. Dr. Miguel Etinger3!’.

O projeto foi realizado nos anos de 2011 a 2015 e teve por escopo O
aprofundamento de estudos no ambito do planejamento habitacional, instrumentos
juridicos e politicas publicas para a efetivacdo do direito & moradia consagrado na
Constituicdo Federal Brasileira de 1988, ou seja, um estudo critico de como referidas
politicas pablicas habitacionais e instrumentos juridicos vém sendo utilizados na busca
pela efetivacdo de referido direito no municipio de Londrina — PR.

A metodologia utilizada neste trabalho foi realizada por meio de
levantamento bibliografico, reunifes semanais do grupo de pesquisa, levantamento de
dados junto aos organismos gestores, principalmente a Companhia de Habitacdo de
Londrina - COHABJ/LD, estudo e planejamento junto ao Departamento de Estatistica do
Centro de Ciéncias Exatas da UEL e trabalho de campo realizado com aplicacdo de
questionarios em quatrocentas moradias do Residencial Vista Bela.

A moradia digna, base fisica da familia é considerada no Brasil o sonho
maior de todo cidadao brasileiro, portanto, um poderoso fator de estabilidade social e, um
direito de extrema importancia para se conviver em um estado democratico de direito.
Assim sendo, faz se necessario que a maquina estatal adote instrumentos e politicas
publicas no sentido de conferir maior efetividade a esse direito.

O presente trabalho buscou tecer breves consideracdes sobre os marcos
regulatérios da politica habitacional no municipio de Londrina — PR, destacando os
instrumentos criados como o Estatuto da Cidade, Lei Orgéanica do Municipio de Londrina
e o Plano Diretor Participativo, elaborados com intuito de promover o direito a cidade,
principalmente no tocante & habitag8o de interesse social.

Abordou em um primeiro momento o Estatuto da Cidade como instrumento
importante para a efetivacdo do direito a moradia, de forma sistémica o conjunto de
legislacBes correlatas ao direito a moradia no ambito municipal e de maneira sucinta o
historico das politicas habitacionais de interesse social do municipio supracitado desde a
implantacdo da Companhia de Habitacdo de Londrina — Cohab/LD no ano de 1965, até
os dias atuais, tecendo breves consideracbes sobre os Programas Habitacionais do
municipio.

Por fim, destaca-se a implementac&o do residencial Vista Bela pelo programa
do Governo Federal Minha Casa, Minha Vida no municipio nos anos de 2011 e 2012,
ressaltando suas principais caracteristicas e dificuldades enfrentadas pelos moradores.

2. O Estatuto da Cidade

317Projeto n. 07951 coordenado pelo Professor Doutor Miguel Etinger de Aratjo Junior. — Departamento
de Direito Publico do CESA (Centro de Estudos Sociais Aplicados) da Universidade Estadual de
Londrina. A primeira autora foi colaboradora no projeto.
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Com o intuito de regulamentar os artigos 182 e 183 da Lei Maior e estabelecer
diretrizes para a politica urbana foi sancionada com alguns vetos pelo entdo Presidente da
Republica, Fernando Henrique Cardoso em 10 de julho de 2001 a Lei Federal n° 10.257,
ou seja, o Estatuto da Cidade.(BRASIL, 2001)

A lei também é chamada de Lei de Responsabilidade Social, pois é
comparada em razao de sua importancia, com a Lei de Responsabilidade Fiscal, e entrou
em vigor em 9 de outubro de 2001.

Além de regulamentar os artigos 183 e 182 da Lei Maior, o Estatuto da Cidade
como jé citado, tem o objetivo de estabelecer as diretrizes da Politica Urbana, que por sua
vez, visa a ordenar o desenvolvimento das funcdes sociais da cidade e da propriedade.
Neste diapasao, aponta Oliveira, Paulino e Cunha ([et al], 2013, p. 13):

A Constituicdo Federal de 1988 determina que a Politica
de Desenvolvimento Urbano € responsabilidade do poder
publico municipal e deve garantir o pleno
desenvolvimento das fungdes sociais da cidade e o bem
estar de seus habitantes.

Entretanto, ao entrar em vigor, esse Estatuto ndo adquire plena eficacia, pois

sua aplicabilidade é restrita e depende do advento de leis da competéncia do municipio,
como por exemplo, a Lei do Plano Diretor. Somente com essa e outras leis, é que o
Estatuto da Cidade podera atingir os fins a que se destina.

A lei do Plano Diretor deve ser compatibilizada com as exigéncias do Estatuto
da Cidade, 0 mesmo ocorre com o Plano Plurianual, a Lei de Diretrizes Or¢camentarias e
a Lei Orcamentéria Anual. De acordo com a urbanista Raquel Rolnik (2001. p. 60):

O Estatuto da Cidade representa um importante avango no
trato da equagdo urbanistica. Em vez da crengca em um
suposto planejamento urbano racional e salvador ou de
desfiar um receitudrio de passos e instrumentos que
garantam uma cidade perfeita e sem conflitos, estabelece
de forma clara e aberta, formas possiveis de dialogo entre
planejamento, gestdo e politica.

E importante ressaltar que a participacio da populagio na elaboracio e

implementacdo dos Planos Diretores é essencial para que o Estatuto da Cidade torne-se
um instrumento eficaz, pois ndo basta sé a existéncia de um dispositivo juridico para que
se garanta uma melhora no ambiente urbano. Neste sentido:

As inovacOes do Estatuto da Cidade se situam em trés
campos: um conjunto de novos instrumentos de natureza
urbanistica voltados para induzir — mais do que normatizar
—as formas de uso e ocupacéo de solo; uma nova estratégia
de gestdo que incorpora a ideia de participacdo direta do
cidaddo em processos decisorios sobre o destino da cidade;
e a ampliacdo das possibilidades de regularizagdo das
posses urbanas até hoje situadas na ambigua fronteira entre
o legal e o ilegal. (Rolnik, 2001, p. 60)

Assim conclui-se que o Estatuto da Cidade trata-se de um importante

instrumento juridico que utilizado em conjunto com outras leis municipais, vem
contribuir deveras no sentido de dar efetividade ao direito a moradia, consagrado
constitucionalmente.
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3. Marcos regulatérios da legislacdo habitacional do municipio de
Londrina - PR

Criada em tese, e segundo seu preambulo, com a devida participacédo popular,
foi sancionada no dia 5 de abril de 1990, a Lei Organica do municipio de Londrina — PR.

A referida lei € um importante instrumento juridico, a medida que remete ao
plano diretor do municipio as principais diretrizes no tocante a ocupacéo do solo, dentre
elas a habitacdo. Dispde em seu bojo regras claras relativas a moradia, quais sejam:

Art. 114. A execucéo da politica urbana esta condicionada
as funcdes sociais da cidade, compreendidas como direito
de acesso a todo cidaddo a moradia, ao transporte, ao
saneamento [...].

Art. 115. A propriedade urbana cumpre a sua funcéo social
quando atende as exigéncias da ordenacdo da cidade,
expressa em seu plano diretor e compatibilizada com a
politica urbana.

[...]

Art. 117. Para fins de execugdo da politica urbana, o Poder
Executivo exigira do proprietario adocao de medidas que
visem a direcionar o aproveitamento da propriedade, de
forma a assegurar:

| — acesso a todos a moradia;

Il — justa distribuicdo dos beneficios e 6nus decorrentes do
processo de urbanizagéo;

Il — prevencdo e correcdo das distor¢Ges da valorizagdo
da propriedade;

IV — regularizagdo fundiaria. (LONDRINA,1990).

Percebe-se pela letra da lei, que se faz necessario a adocao de determinadas
medidas por parte dos proprietarios, com intuito de garantir a toda a populacdo uma
distribuicdo justa de beneficios, bem como de 6nus decorrentes de todo o processo de
urbanizacéo.

Também aponta o instrumento juridico supracitado, a diretriz de garantir o
acesso a todos a moradia, ou seja, o direito a moradia, direito esse que deve
necessariamente vir ao encontro dos anseios da populacdo na elaboracao do Plano Diretor
de qualquer municipio. A Lei Estadual n® 5.529/2006, determina que todos 0s municipios
paranaenses tenham o Plano Diretor (OLIVEIRA, PAULINO E CUNHA [ET ALl],
2013).

O Plano Diretor Participativo de Londrina foi criado pela Lei n® 10.637/2008,
e esta previsto na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Cidade, o qual determina
como objetivo principal promover a reforma urbana e garantir a fungdo social da
propriedade (OLIVEIRA, PAULINO E CUNHA, [ET.AL], 2013).

E considerada a lei maior do planejamento urbano da cidade, pois, nele estdo
contidos os requisitos legais necessarios a implantagdo eficiente de uma politica
habitacional social, estabelecendo prioridades e acdes para melhorar a qualidade de vida
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da populagcdo. Neste sentido, estabelece os objetivos e principios que devem
necessariamente nortear a politica de habitacdo do municipio, sendo vejamos:

Art. 40. A Politica Municipal de Habitacdo objetiva
assegurar a todos o direito a moradia, devendo orientar-se
pelos seguintes principios:

| - a garantia de condi¢des adequadas de higiene, conforto
€ seguranca para as moradias;

Il - a consideragdo das identidades e vinculos sociais e
comunitarios das populacGes beneficiarias;

Il - o atendimento prioritdrio aos segmentos
populacionais socialmente mais vulneraveis;

IV - o tratamento da questdo habitacional como politica do
Estado;

V - a universaliza¢do do direito & moradia e a cidade;

VI - a democratizacdo da gestdo urbana;

VIl - a inclusdo socio-espacial da populagdo de baixa
renda;

VIl - a integracdo da politica habitacional as demais
politicas urbanas;

IX - a incorporacdo dos fundamentos da sustentabilidade
socio-econdmica e ambiental;

X - aadogdo de viés sécio-econdbmico pautado no enfoque
da populagéo de baixa renda;

Xl - a integracdo das politicas habitacionais a outras
politicas pablicas em geral. (LONDRINA, 2008)

Trata-se, portanto, de um importante instrumento juridico previsto na Carta
Magna e no Estatuto da Cidade, que o poder publico e a sociedade civil possuem a
disposicdo para o planejamento do espaco urbano e gestdo publica no ambito municipal.

O referido instrumento possui ampla abrangéncia, tanto para estabelecer
diretrizes e acBes para beneficio da populacdo, bem como garantir a funcdo social da
propriedade. Neste sentido Nygaard (2005, p. 25) aponta:

A sua ampla abrangéncia setorial, interferindo tanto no
setor habitacional, de transportes, educacional, etc, quanto
na propria reorganizacdo administrativa da prefeitura, foi
sendo conformado no Brasil de forma progressiva ao
longo de décadas, acompanhando, tanto a formacédo e o
crescimento das cidades brasileiras, quanto a ampliacéo e
a diversidade das relagdes sociais, econdmicas e politicas,
que se refletiam na transformacédo dos interesses, funcdes
e limitagdes do poder publico.

A Lei Estadual n® 5.229/2006 estabelece que obrigatoriamente todos os
municipios paranaenses que tenham mais de vinte mil habitantes, integrem regides
metropolitanas, possuam areas turisticas e estejam situados em areas de influéncia de
empreendimentos ou atividades que causem impacto ambiental possuam o Plano Diretor
Participativo. (OLIVEIRA, PAULINO E CUNHA [ET AL.], 2013)

Cabe salientar, que no tocante a habitacdo, faz parte do Plano Diretor outras
leis complementares, como a Lei Complementar de Parcelamento de Solo e Uso e
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Ocupacéo de Solo, entre outras, e sem as quais ndo se viabiliza a questdo habitacional da
cidade.

Portanto, € necessario articular-se com toda a legislacdo supracitada, bem
como com as Constituicdes Estadual e Federal, Estatuto da Cidade e Lei Organica
Municipal objetivando a criacdo de politicas publicas eficientes para que o direito a
moradia seja concretizado.

4. Historico de Politicas Habitacionais no municipio de Londrina — PR

Fundada em 1965, a Companhia de Habitacdo, Cohab/LD, é o organismo
responsavel pela politica de habitacional na cidade de Londrina — PR.De acordo com
dados fornecidos por este organismo, o Banco Nacional de Habitacdo — BNH, no ano de
1972, desenvolveu no municipio de Londrina — PR, 0 PROJETO CURA (Comunidade
Urbana para a Recuperacdo Acelerada), cujo objetivo era o adensamento da populacdo
urbana até niveis tecnicamente satisfatorios, assim como eliminar a capacidade ociosa
dos investimentos urbanos e reduzir os efeitos negativos da especulacdo imobiliaria, por
meio da execuc¢do de obras de infra-estrutura. A localiza¢do dos imdveis se deu em areas
beneficiadas por investimentos publicos. (Baptista, 2002).

Inicia-se, portanto, na década de 70 a formacdo de grandes conjuntos
habitacionais populares, construidos em areas distantes do centro da cidade. A aplicacdo
do CURA no municipio de Londrina, ao contrario do que se previa, constituiu um
exemplo de incentivo a especulacdo imobiliaria, pois o projeto favoreceu aos
proprietarios privados que ja moravam nas areas beneficiadas e aos que adquiriram
terrenos durante o periodo de elaboracdo do referido plano, ndo atendendo assim o0s
objetivos da criacdo do programa.

Com a criacdo do Banco Nacional de Habitacdo - BNH, por meio da Lei
Federal n° 4.380 em agosto de 1964, nasce o Servico Federal de Habitacdo e Urbanismo
- Serfhau. (NYGAARD, 2005).

No municipio de Londrina, os anos de 1977 a 1984 representam a maior
quantidade de unidades habitacionais produzidas, o que também corresponde ao periodo
de atuacéo predominante do Serfhau (CORDEIRO, STIPP e ZANON, 2014).

O supracitado programa surgiu com intuito de atender os anseios,
principalmente de profissionais da area de engenharia, que reivindicavam melhorias no
tocante a problematica habitacional. Neste sentido:

O Serfhau parece ter sido uma resposta institucional as
pressdes dos engenheiros e arquitetos que reivindicavam
uma maior consideracdo aos aspectos técnicos do
problema habitacional, ja que as manifestacdes oficiais
eram no sentido de que o problema da insuficiéncia de
habitacdes populares era, fundamentalmente, de natureza
financeira. (Nygaard, 2005, p.97).

No municipio de Londrina e segundo a Cohab/LD, no ano de 1982, foi

somente construido, pelo Programa de Erradicacdo de Sub-Habitagdes - Promorar, um
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unico conjunto com 320 unidades em local distante das areas urbanizadas e sem acesso
regular a cidade.

O transporte coletivo era precario, ou seja, ndo havia linhas de 6nibus
regulares que atendessem devidamente os moradores do conjunto habitacional, o que
refletia na falta de oportunidades de trabalho e emprego, bem como aumento significativo
da violéncia e marginalidade, problemas gerados devido a estratificacdo espacial.

J& na década de 90, houve um verdadeiro abandono por parte do governo
federal no tocante a criacdo de politicas publicas de moradia que buscasse atender a
populacdo de baixa renda, especificamente, a da faixa de 0 a 3 salarios minimos. N&o
houve na década incentivo e linhas de crédito que atendessem a populacdo mais carente.

Assim, com a CEF (Caixa Econémica Federal), assumindo o SFH (Sistema
Financeiro de Habitacdo), a situacdo da politica habitacional no municipio se agrava,
considerando que os financiamentos passaram a serem pautados em rendimentos
superiores, afastando a populacéo cuja renda ndo ultrapassava 3 salarios minimos.

Em agosto do ano de 2000, foi criado o Projeto Habitare — Residéncia
Unifamiliar em Blocos Ceramicos Estruturais por meio de convénio com a Financiadora
de Estudos e Projetos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia — Finep e a Caixa Econémica
Federal - CEF.

A pretensdo do projeto foi a de contribuir para que o setor de edificacfes da
cidade de Londrina viesse a oferecer moradias com melhores desempenhos e custos
menores, atingindo principalmente as familias de baixo poder aquisitivo.

Com o mesmo intuito, ou seja, o de oferecer moradias as familias de baixa
renda, também no ano de 2000 surgiu o Programa Habitar Brasil, que teve como objetivo
elevar os padrdes de habitabilidade e de qualidade devida em localidades urbanas ou
rurais, situadas em areas de risco e ocupadas por sub-habitacdes — favelas, mocambos,
palafitas e corticos, onde vivem predominantemente familias com renda mensal de até 3
salarios minimos, e prioritariamente atender os municipios integrantes do Programa
Comunidade Solidaria.

Assim, com a implementacdo do Programa Habitar Brasil, o0 municipio e a
administracdo publica passam a adotar estratégias para o fomento da habitacdo que
atendam a populacdo na faixa de 0 a 3 salarios minimos, como o desenvolvimento do
Pemas — Plano Estratégico Municipal para Assentamentos Precarios.

A partir dessa iniciativa, outras foram impulsionadas em parceria com 0
governo federal, o PAR — Programa de Arrendamento Residencial e o PSH — Programa
de Subsidio a Habitacdo de Interesse Social. De 14 para ca o que se percebe € uma ampla
producdo de unidades habitacionais encampadas pela COHAB /LD por meio de
programas de governo como o Minha Casa, Minha Vida. (CORDEIRO, STIPP e
ZANON, 2014).

Segundo a COHAB/LD, no municipio de Londrina, o entéo Prefeito, Nedson
Micheletti, no ano de 2002, assinou contrato com a Caixa Econémica Federal — CEF, para
desenvolver o Habitar Brasil em dois conjuntos localizados na zona oeste.

O recurso total seria de R$ 6.321.690,67 (seis milhGes, trezentos e vinte e um
mil, seiscentos e noventa reais e sessenta e sete centavos), sendo que R$ 1.869.463,67
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(um milhdo, oitocentos e sessenta e nove mil, quatrocentos e sessenta e trés reais e
sessenta e sete centavos) de contrapartida do municipio e R$ 4.452.227,18 (quatro
milhGes, quatrocentos e cinquenta e dois mil, duzentos e vinte e sete reais e dezoito
centavos) viabilizado a fundo perdido pelo Banco Interamericano de Desenvolvimento —
BID.

A previsdo era para a regularizagdo fundiaria de novecentos e noventa e trés
familias dos dois bairros, construcdo duzentos e oitenta e sete residéncias, cento e trinta
e trés ligacOes domiciliares de agua, setecentos e noventa e cinco esgotamentos sanitarios,
cento e trinta e trés ligacBes de rede elétrica, um centro comunitario, uma quadra
poliesportiva coberta, um centro de atividades econdmicas e uma unidade béasica de
salde. Também foi prevista a instalacdo infra-estrutura (asfalto e galerias pluviais), e 0
remanejamento de cento e treze familias que ocupavam fundos de vale, bem como a
revitalizacdo de areas degradadas.

Pelo referido programa as mil cento e setenta e oito familias receberiam
apoio para a organizacao comunitaria, educacdo sanitaria e ambiental, além de serem
desenvolvidos programas de geracéo de trabalho e renda.

De 14 para cd o que se percebe é uma ampla producdo de unidades
habitacionais encampadas pela COHAB/LD por meio de programas de governo como o
Minha Casa Minha Vida. Neste sentido destaca Cordeiro, Stipp e Zanon (2014, p.03):

Ao longo de sua histéria os programas e projetos
desenvolvidos pela companhia tiveram um papel
centralizador da questdo urbana, no sentido de amenizar o
problema habitacional, mas ndo passaram de acGes
especificas e pontuais.

O que se percebe atualmente no municipio é que embora 0s programas em
nivel federal produzam na cidade uma grande producdo de unidades habitacionais, a
politica local continua a ser a mesma desde os primeiros programas habitacionais, qual
seja, a construcdo de casas geralmente de méa qualidade, em locais distantes, sem infra-
estrutura, o que coloca a populacao residente desses conjuntos habitacionais totalmente a
margem da sociedade. Neste sentido, destaca Dirceu Pereira Siqueira (2014, p. 236):

Nesta senda, é possivel observar, que, muitas vezes o ter
direitos ndo significa sua efetividade em termos de
implementagdo, de modo que a exclusédo social com
origem em diversos fatores (sejam sociais ou econémicos)
macula os menos privilegiados e de outro lado engrandece
aqueles que podem ser considerados incluidos
socialmente.
Nesta esteira, surge o residencial Vista Bela no municipio de Londrina — PR,
localizado na porgdo do extremo noroeste da cidade, construido a uma distancia
consideravel do centro urbano, deixando consequentemente seus moradores vivendo a

margem da sociedade.

5 — O residencial Vista Bela — Programa do Governo Federal “Minha
Casa, Minha Vida”
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Segundo dados pesquisados no Projeto de Pesquisa e Extensdo “Direito a
Moradia: Aplicabilidade e efetividade dos instrumentos juridicos na regido metropolitana
de Londrina”, e fornecidos pela COHAB/LD na data de 22/05/2014 por meio do oficio —
OF. CCHAB/Diretoria Técnica/0793/2014, o Residencial Vista Bela, construido no
municipio de Londrina — PR pelo Programa do Governo Federal “Minha Casa, Minha
Vida, foi entregue a populacdo em duas etapas, sendo que a primeira no ano de 2011 e a
segunda no ano de 2012.

Considerado a época 0 maior canteiro de obras do pais, foram entregues a
populagéo nos anos de 2011 e 2012 um total de duas mil setecentas e doze unidades
residenciais, sendo mil duzentos e seis unidades de casas “geminadas”, mil quatrocentos
e quarenta unidades de apartamentos, bem como vinte casas para portadores de
necessidades especiais e quarenta e seis casas para idosos.

As casas “geminadas” foram construidas com érea total de 36,86m? e area util
de 32m2, ndo computada a area de servigos, ja os apartamentos apresentam area privativa
de 43m2 e &rea Util de 39m2. As casas para portadores de necessidades especiais foram
construidas com area privativa de 49,7m? e as quarenta e seis casas para idosos com area
privativa de 37,24m2.

Portanto, foram adotadas trés tipologias para as casas terreas,
predominantemente a casa do tipo “geminada” e uma tipologia para os apartamentos. Trés
construtoras participaram do empreendimento: Artenge, Protenge e Terra Nova
Empreendimentos.

O supracitado residencial foi projetado com intuito de atender a populacéo da
faixa de rendimentos de 0 a 3 salarios minimos, ou seja, buscou atender ao plano de
moradia de interesse social do municipio.

Localizado nas franjas da por¢do do extremo noroeste da cidade, feriu o
principio da moradia digna consagrado na Constituicdo Federal de 1988 & medida que na
entrega dos imoveis ndo ofereceu aos moradores condicdes e acesso a infraestruturas
basicas, como transporte coletivo regular, creches, postos de saude, areas de lazer, entre
outras. Nesta esteira Cordeiro, Stipp, e Zanon (2014, p. 6) destacam:

O residencial Vista Bela localizado nas franjas da por¢ao
do extremo noroeste da cidade fere o direito de acesso a
servicos basicos que agregam condigdes de sobrevivéncia
do cidadao, deixando-os descobertos do que é legitimado
por lei, contrariando alguns dos principios que dispde o
PNH (Plano Nacional de Habitac&o), o qual traz a moradia
digna como aquela que dispde de infraestrutura,
saneamento ambiental, mobilidade, transporte coletivo,
equipamentos sociais e publicos, articulagdo com as
demais politicas sociais e principalmente a distancia do
empreendimento em relagdo ao centro da cidade,
confirmando que as velhas préticas estdo ressurgindo com
novos rétulos.

De acordo com o mapa do empreendimento cedido pela COHAB/LD, o

projeto idealizado pelo Programa Minha Casa, Minha Vida do Governo Federal, previa a
construgéo de escola, creche, posto de saide e area de lazer, entretanto, essas estruturas
ndo foram contempladas na entrega das unidades.
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Conforme mencionado as unidades foram entregues nos anos de 2011 e 2012
e somente no ano de 2015 foi construida um CEI (Centro de Educacdo Infantil) e um
Posto de Saude, ou seja, os moradores do residencial ficaram por mais de 3 anos sem
acesso a infraestrutura adequada, em total desconformidade com o conceito de moradia
digna previsto Plano Nacional de Habitacdo (PNH). Percebe-se desta maneira que a agdo
do Estado meramente assenteista, real¢a sua enorme dificuldade na criacdo de politicas
publicas eficientes que garantam os direitos fundamentais de conteddo econémico social
e cultural (Gongalves, 2009).

No tocante ao transporte coletivo publico, na entrega das unidades
residenciais, apenas uma linha de 6nibus ligava o residencial ao centro urbano da cidade,
gerando sérias dificuldades de acesso aos moradores ao trabalho, escolas, creches, entre
outros servicos. Atualmente mais 2 linhas de 6nibus atendem ao residencial e conjuntos
préximos.

Nos trabalhos de campo realizados pelo projeto supracitado, foram aplicados
quatrocentos questionarios em unidades sorteadas por quadra do empreendimento, e
segundo a compilacéo de dados coletados, chegou-se a conclusédo, queas unidades foram
construidas com materiais de péssima qualidade o que ocasionou rachaduras nas paredes.
Também a parte elétrica deixou a desejar, causando curtos circuitos e incéndio em
algumas unidades.

A principal reclamacdo dos moradores dos apartamentos relatada foi a
dificuldade de pagamento da alta taxa de condominio, na casa de R$200,00 (duzentos
reais), tendo em vista o alto indice de inadimplentes.

Apesar de toda a dificuldade de acesso as infraestruturas basicas e méa
qualidade das habita¢Oes, a maioria dos moradores entrevistados declararam-se satisfeitos
com a nova moradia, considerando a comparacao feita com a moradia anterior, o que €
compreensivel, tendo em vista que em sua grande maioria foram retirados de
assentamentos precarios e fundos de vale da cidade.

Cabe ainda salientar que, os moradores do residencial sdo oriundos de varias
regibes da cidade, e segundo as entrevistas realizadas foram alocados nas unidades
residenciais sem qualquer tipo de critério. Assim, gangues e traficantes rivais da noite
para o dia tornaram-se vizinhos, gerando um alto indice de homicidios e aumentando
consideravelmente a violéncia emergente do lugar.

Entende-se por violéncia emergente aquelas geradas na propria cidade pelo
modo de vida urbano e também as provocadas pelo modelo de desenvolvimento social e
econémico. Nessa esteira destaca Golono de Deus, Baptista e Franca (2014, p.44):

Séo violéncias emergentes provocadas pelo modo de
desenvolvimento, normalmente aquelas vistas e sentidas,
ou seja, as que podem ser facilmente identificadas, como,
por exemplo: o roubo, furto, latrocinio, trafico de drogas,
suicidio entre outras violéncias. Entretanto, sdo violéncias
emergentes geradas pela propria cidade aquelas que
normalmente geram exclusdo e fragmentagcdo do tecido
urbano, como por exemplo, quando um grupo impde
comportamento a determinados grupos sociais, exclusdo
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social de determinados grupos étnicos, xenofobia entre
outras.

Portanto, referidas violéncias emergentes, ou seja, aquelas facilmente
identificadas, tanto as geradas pelo modelo de desenvolvimento ou pelas proprias cidades
sdo as geralmente tipificadas no Codigo Penal Brasileiro como crimes.

Assim, constata-se que o Residencial Vista Bela ndo atendeu a legislacdo
correlata ao direito de moradia digna consagrado constitucionalmente a época de sua
entrega, entretanto percebe-se certa melhoria nas infraestruturas basicas, nos tltimos dois
anos.

6 — Consideragdes finais

Pelo exposto e todo contexto historico apresentado neste trabalho, observa-se
que a politica habitacional do municipio de Londrina contraria deveras ao que se encontra
previsto na legislacdo pertinente, ou seja, 0s programas habitacionais implementados pela
COHAB/LD ao longo de sua histéria e especificamente o Residencial Vista Bela,
empreendimento do Programa Minha Casa, Minha Vida do Governo Federal, ndo
atenderam as reais necessidades da populacao, visto que ndo cumpriu o disposto no Plano
Nacional de Habitacdo (PNH) no tocante ao conceito de moradia digna.

Constata-se que 0s empreendimentos entregues a populacdo cuja renda néo
ultrapassa a 3 salarios minimos, pela COHAB/LD ao longo de sua historia, e, no caso do
residencial Vista Bela, ficaram muito aquém do que é considerado moradia digna, pois
foram construidos a margem do municipio, sem infraestrutura minima, como escolas,
postos de salde e transporte coletivo regular.

Destaca-se também, a ma qualidade das residéncias, no tocante ao acabamento,
parte elétrica, hidraulica, e o alto custo do condominio dos apartamentos, 0 que nos chama
a reflexdo, porque se os moradores foram oriundos de assentamentos e fundos de vale
precarios do municipio, como poderiam do dia para noite arcar com um condominio na
casa de R$ 200,00 (duzentos reais)?

Dessa forma, conclui-se que ndo basta ao municipio entregar moradias de
interesse social a populacdo necessitada, se ndo criar politicas publicas adequadas para
atendé-los, como meios de transportes viaveis para acesso a empregos, creches, escolas e
postos de saude. Assim, como também ndo basta existir todo um alicerce legal, se o
mesmo nao for aplicado de maneira correta, pois 0 ingresso pelos cidaddos a moradia
digna deve ser pautado em politicas publicas eficientes e de resultados.

Conclui-se que a entrega de moradias de interesse social no municipio de
Londrina— PR é excludente, pois conforme relatado, causa uma segregacao socio espacial
0 que justifica a violéncia emergente crescente na periferia do municipio.
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CAPITULO XXI

O POTENCIAL EMANCIPATORIO NA DEMOCRACIA

Danieli Aparecida Cristina Leite Faquim
José Eduardo Ribeiro Balera
Igor Henrique dos Santos Luz

Resumo: A sociedade contemporéanea é caracteristicamente complexa e plural. Paulatinamente,
a cultura, a sociedade e as relacdes intersubjetivas tém reproduzido uma légica sistémica segundo
uma racionalidade de meios e fins e 0 desaparecimento da agdo solidaria por vias coletivas. Neste
cenario, o presente trabalho tem por objetivo compreender o potencial emancipatdrio defendido
por Habermas em uma ordem democratica, fundada no discurso. Desta maneira, inicia-se a
investigacdo com a apresentacao de sua leitura acerca do processo de racionalizacdo, do Estado
de Direito e dos substratos mantenedores da legitimidade democréatica. Em seguida, procede-se a
diferenciagdo entre esfera publica, sociedade civil e opinido publica. Por fim, considerando a
linguagem como o suporte necessario a integracdo social e a emancipacgdo, resgatam-se 0s
pressupostos de validade do discurso.

Palavras-chave: Habermas. Linguagem. Discurso. Democracia. Emancipacéo.

INTRODUCAO

Em uma sociedade complexa como a contemporanea, multiculturalista e plural,
politica e ideologicamente, os conflitos de interesses exsurgem com maior vigor, em
especial, no que concerne aos direitos fundamentais (subjetivos e politicos), como
auténtica representacdo do conflito entre ideias liberais e republicanas. O Estado de
Direito assume, entdo, o papel de conformador da convivéncia social, buscando a
harmonia das rela¢fes, no propdsito Unico de realizacdo do bem comum (que € a sua
finalidade).

Todavia, a racionalidade dos meios e fins, prépria de esferas sistémicas como as
da economia e da politica, pela busca do dinheiro e do poder, tem influenciado
paulatinamente no proprio reconhecimento moral reciproco entre os cidaddos e criado
empecilhos as relagdes intersubjetivas, reduzindo a vida em sociedade as esferas
particularizadas. Logo, o projeto emancipatério iluminista, fundado na razdo, foi
frustrado por uma racionalidade estratégica colonizadora do mundo da vida.

Ao entender a modernidade como um projeto inacabado, Habermas prop6e uma
nova caminhada na compreensdo do fenémeno da racionalizacdo e de viabilizagdo da
emancipacdo com sua teoria do agir comunicativo (ou da acdo comunicativa), com
repercussdo em diferentes areas do pensamento filosofico, por exemplo, com o
dimensionamento de uma teoria discursiva acerca da verdade, da moral e do direito.
Inserida no ambito da teoria discursiva do direito, a conformacao democratica ganha um
espaco fundamental para a realizacdo discursiva e legitimadora do proprio direito.
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Diante disso, o presente trabalho tem por objetivo compreender alguns
elementos essenciais da teoria habermasiana acerca da democracia, no resgate de uma
proposta emancipatoria a partir da linguagem. A partir de uma leitura predominantemente
filoséfica, mas também se utilizando de pressupostos do método dedutivo, avalia-se o
substrato tedrico do pensador alemdo em busca de uma resposta potencialmente
emancipatoria.

Assim, inicia-se com a exposicdo de elementos relacionados ao processo de
racionalizacdo e conformacdo das sociedades modernas. Em seguida, apresenta-se a
compreensdo habermasiana acerca do Estado de Direito e o substrato legitimador da
democracia. Posteriormente, expde-se as distin¢bes entre esfera publica, sociedade civil
e opinido publica. Por fim, apresenta-se os requisitos a reinvindicacdo da validade do
discurso, tendo em vista que a linguagem passa a ser o paradigma do pensamento do
filésofo aleméo.

2 A RACIONALIZACAO, O SURGIMENTO DAS SOCIEDADES MODERNAS E A
DEMOCRACIA

Em outros momentos da histdria, a religido ocupava funcdo central na integracédo
e na normatividade social, afinal, a partir de suas justificacdes de ordem soterioldgica,
garantia o reconhecimento das autoridades divinas e seus mandamentos. Porém, como
destaca Habermas (1998), pela razdo, observa-se um processo de transferéncia e a
objetividade em relacdo a natureza, a criacdo e a propria historia da salvacdo passa ao
‘subjetivamente razoavel’. Neste novo cenario, a linguagem ganha um novo papel, afinal,
é por meio do jogo moral desta que sdo reconstruidos julgamentos e atos morais.

Na obra The theory of communicative action, o pensador alemé&o dialoga com o
pensamento weberiano para a compreensao do processo de racionalizacdo e surgimento
das sociedades modernas. Antes de mais nada, deve-se entender que “a racionalizagdo é
um fenémeno referente ao conjunto de elementos constitutivos de uma sociedade e a via
ocidental da racionalizacdo representa, do ponto de vista formal, a via universal do
referido processo” (ARAUJO, 2010, p. 22-23, italico no original).

Trata-se de um processo contraditorio, afinal, a0 mesmo tempo que ‘esferas de
valores’ se liberam dos elos das tradi¢des confessionais, recursos semanticos sao
deteriorados e a linguagem € privada por uma racionalizacdo segundo a l6gica de meios
e fins, logo, as pretensdes iluministas de emancipacdo pela razdo acabam sendo
frustradas. Porém, na visdo de Habermas, torna-se paradoxal ou doentio este processo, na
medida em que o mundo vivido (marcado pelas estruturas da cultura, socializacéo e
integracdo social) sdo colonizados pelo agir estratégico e pelos mecanismos do mundo
sistémico (ROCHLITZ, 2005, p. 24-25). Para ele, pouco a pouco, a politica passa a se
converter em um “subsistema administrativo e de automanutencao”, influenciada pela
I6gica funcional autopoiética do mundo sisttmico (HABERMAS, 2011). Nas palavras do
pensador:
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Sob a restricdo de imperativos econdmicos. que cada vez mais mantém
0 dominio sobre as esferas privadas da vida, as pessoas, intimidadas,
retiraram-se mais e mais para a bolha de seus interesses privados. A
vontade de envolverem-se na acdo coletiva, a consciéncia de que 0s
cidaddos podem moldar coletivamente as condigdes sociais de suas
vidas através de uma acdo solidaria, desaparece sob a forca percebida
de imperativos sisttmicos. (HABERMAS, 2011, p. 16, traducéo livre).

Porém, na visdo de Habermas, a linguagem e 0s processos discursivos podem
paulatinamente assumir um papel de integracdo social e emancipacdo pela tematizacao
no mundo da vida.

Desta maneira, a filosofia habermasiana e sua teoria da a¢éo passa a se sustentar
em pressupostos dialdgicos e de interacdo social. Observa-se uma mudanca de paradigma,
0 denominado giro linguistico (linguistic turn) no decorrer do século XX, e, com isso,
supera-se o paradigma de filosofia da consciéncia, isto é, de um sujeito monoldgico aos
moldes de René Descartes e da perspectiva transcendental kantiana, para a filosofia da
linguagem. Nas palavras de Habermas (2012, p. xix):

A passagem para uma teoria pragmatica da linguagem abriu espaco para
a substituicdo da consciéncia transcendental kantiana — tido como fonte
e condicdo de possibilidade de relagdes sociais — por praticas de uma
comunicacdo que se realiza mediante linguagem comum e assegura,
mesmo assim, que a sociedade mantenha relacGes imanentes com a
verdade. O potencial de racionalidade inserido em tal pratica
comunicativa torna possivel estabelecer, por meio do efeito vinculante
de pretensdes de validade reconhecidas faticamente, uma relagéo entre
racionalidade comunicativa e condi¢cBes de produgdo da sociedade
moderna.

Embora Habermas aparentemente se distancie de Kant em razdo da mudanca de
paradigmas, sua proposta filosofica permanece atrelada aos ideais de autonomia e
universidade do kantismo, como se observara a seguir com 0s substratos democraticos.
Porém, ressalta que foi a partir do recurso a ‘razdo natural’, isto €, a argumentos tidos
como publicos e a um alicerce epistemoldgico baseado na justificacdo que se permitiu
uma formulacdo do Estado Democrético de Direito. (HABERMAS, 2007, p. 135). Como
se observard mais adiante, o pensamento do autor alemdo se situa entre a soberania
popular e a liberdade individual, ou, em outros termos, entre as bases republicanas e
liberais.

A teoria discursiva da democracia reflete “o processo de criacdo legitima do
direito” (HABERMAS, 2007, p. 117) e tem dois substratos como responsaveis por
impulsionar a legitimacéo:

(a) a participacao simétrica dos cidaddos no @mbito politico, pois estes passam a
se entender como autores e destinatarios da lei, logo, trata-se evidente compreensao da
autonomia kantiana. Nas palavras de Habermas:
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[os cidaddos] devem respeitar-se reciprocamente como membros de sua
respectiva comunidade politica, dotados de iguais direitos, apesar de
seu dissenso em questdes envolvendo convicgdes religiosas e visdes de
mundo;” (HABERMAS, 2007, p. 137).

(b) a Perspectiva epistemoldgica discursiva: tem por base a solidariedade na
apresentacdo mutua dos argumentos e na pressuposicdo de que os resultados decorrentes
da relacdo discursiva serdo necessariamente racionalmente apropriados.

O projeto emancipatorio iluminista passa a ser resgatado a partir do discurso e
da democracia, e por uma racionalidade intersubjetiva. Como explica Freire (2014, p.
117):

A intuicdo de Habermas é a de que o regime democratico apresenta-se
como forma politica capaz de liberar um alto potencial emancipatdrio
na medida em que se funda na concepgdo de politica deliberativa
configurando um procedimento politico inclusivo de individuos quanto
a formacdo da opinido e da vontade politica, onde a justificacdo e
legitimacdo racional dos resultados alcangados discursivamente
efetuam-se na esfera publica. Assim, os parceiros de discurso, que
também sdo parceiros de direito, contam com a institucionalizagéo
juridica deste procedimento tornando-se, a0 mesmo tempo, autores e
destinatarios do direito.

Vale lembrar que “a justificagdo discursiva significa consenso, nao no sentido de um
acordo casualmente realizado, mas no sentido de que qualquer parceiro possivel da conversa
atribuird 0 mesmo predicado ao objeto em tela” (OLIVEIRA, 2006, p. 313). Neste cenario, ¢
necessario compreender outros elementos de sua teoria, como de esfera publica, opinido publica
e sociedade civil.

2.1 Esfera publica, opinido publica e sociedade civil

Para o fil6sofo alemdo Jurgen Habermas, a esfera pablica € um sistema de alarme
dotado de sensores ndo especializados, porém, sensiveis no ambito de toda a sociedade,
que se reproduz através do agir comunicativo e estampa as necessidades do Estado e da
sociedade. Segundo Volpato Dutra e Couto (2012, p. 181): ““[...] a esfera publica ndo pode
ser identificada como uma instituicdo, ndo tem aspectos organizacionais, tampouco esta
constituida num sistema delimitado, mas caracteriza-se por horizontes abertos,
permedveis e deslocaveis”. Na perspectiva de uma teoria da democracia, a esfera publica
tem que reforgar o processo de reflexao, sendo assim: “ela ndo pode limitar-se a percebé-
los e a identifica-los, devendo, além disso, tematiza-los, problematiza-los e dramatiza-los
de modo convincente e eficaz, a ponto de serem assumidos e elaborados pelo complexo
parlamentar”. (HABERMAS, 1997, p. 91). Enquanto fendmeno social, nas palavras do
pensador alemao, ela ndo constitui um sistema e deve permitir o fluxo comunicacional.
Nas palavras do pensador:
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Como uma rede adequada para a comunicagdo de conteudos, tomadas
de posicdo e opinides, nelas os fluxos comunicacionais sdo filtrados e
sintetizados, a ponto de se condensarem em opinides publicas
enfeixadas em temas especificos. (HABERMAS, 1997, p. 92).

A esfera publica implica o dominio de uma linguagem natural, em sintonia com a
compreensibilidade geral da pratica comunicativa cotidiana, que abrange questdes politicamente
relevantes, constituindo o que Habermas chama de estrutura comunicacional do agir orientado
pelo entendimento. Nesse interim, a “esfera publica retira seus impulsos da assimilag¢do privada
de problemas sociais que repercutem nas biografias particulares” (HABERMAS, 1997, p. 98).

A esfera publica é caracterizada pelo espaco social gerado no agir comunicativo, ligada
aos espacos concretos de um publico presente, em gue as manifestacdes sdo escolhidas de acordo
com temas e as informacdes e argumentos sdo elaborados na forma de opinides focalizadas. Na
esfera publica, almeja-se o convencimento e a efetivacdo de uma racionalidade intersubjetiva.
Seus canais de comunicagdo engatam-se entre as esferas publica e da vida privada, final:

O limiar entre esfera privada e esfera publica néo é definido através de
temas ou relacdes fixas, porém através de condi¢bes de comunicacao
modificadas. Estas modificam certamente 0 acesso, assegurando, de um
lado, a intimidade e, de outro, a publicidade, porém ndo isolam
simplesmente a esfera privada da esfera publica, pois canalizam o fluxo
de temas de uma esfera para a outra (HABERMAS, 1997, p. 98, italico
no original).

Considerando a repercussdo da esfera publica nas relacdes privadas, vale
ressaltar o seu ponto de vista histérico:

O nexo entre esfera pablica comecou a aparecer nas formas de reunido
e de organizagdo de um publico leitor, composto de pessoas privadas
burguesas, que se aglutinavam em torno de jornais e periédicos.
(HABERMAS, 1997, p. 98).

Em uma sociedade complexa, Habermas considera que a esfera publica se
ramifica espacialmente, assumindo espacos especializados em maior ou menor grau,
porém, disponivel a um publico em geral. O pensador alemdo distingue, a partir dos
critérios da “complexidade organizacional” e “densidade da comunicagdo”, trés tipos de
esfera publica: episodica, de presenca organizada e abstrata. A primeira é referenciada
pelo aspecto mais amplo e tem como exemplos dados pelo autor “bares, café, encontros
na rua”; a segunda ¢ mais estruturada, por exemplo “encontros de pais, publico que
frequenta o teatro, concertos de Rock, reunides de partidos ou congressos de Igrejas” e a
ultima mais particularizada e originada pela midia, como “leitores, ouvintes e
espectadores singulares e espalhados globalmente (HABERMAS, 1997, p. 107)

N&do ha que se confundir esfera publica com a propria esfera estatal, pois, na
verdade, objetiva-se a mediacédo entre o Estado e a sociedade e focaliza-se na constitui¢éo
de opinides publicas, ou seja, baseia-se em informacdes e argumentos em moldes
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racionais, € ndo, em mero produto de “pesquisa de opinido”. Nas palavras de Habermas
(1997, p. 94): “A ‘qualidade’ de uma opinido publica constitui uma grandeza empirica,
na medida em que ela se mede por qualidades procedimentais de seu processo de criagdo”.
A sociedade civil promove a liberdade de opinido e de reunido, assim como o
direito de fundar sociedades e associa¢cdes que interferem na formacao da opinido publica,
podendo tratar de temas de interesse geral, culturais, religiosos ou humanitarios.

Sendo a sociedade civil a institucionalizacdo da esfera publica, ela
exclui a economia, a qual, através do trabalho, do direito privado e do
capital, foram os aspectos fundamentais a época de Marx e Hegel. O
nacleo institucional da sociedade civil ¢ formado por movimentos,
associacBes e organizaces sociais [fundacBes] ndo estatais e nado
economicas. Essas instituigdes cristalizam os problemas e os transferem
para a esfera politica. Apesar da midia, a sociedade civil continua o
espaco das pessoas privadas que podem se organizar para influenciar,
cercar, 0 poder politico, na busca de solucdes para seus problemas. A
sociedade civil alicerca-se nos direitos de expressdo, reunido e
associacdo. (VOLPATO DUTRA, 2006, p. 61).

A pratica comunicacional da sociedade civil deve por si mesma estabilizar a
esfera publica politica, vez que a influencia. Dessa maneira, vejamos:

A sociedade civil ndo pode ser tida simplesmente como um ponto de
fuga para o qual convergem as linhas de uma auto-organizacéo da
sociedade como um todo. [...] a sociedade civil e a esfera publica
garantem uma margem de acdo muito limitada para as formas nédo
institucionalizadas de movimento e de expressdo da politica. Eles se
referem a uma “autolimitacdo” estruturalmente necessaria da pratica de
uma democracia radical. (HABERMAS, 1997, p. 104).

Nessa perspectiva, € possivel compreender que a sociedade civil possui uma
composicdo mais estruturada, por movimentos, organizacdes e associa¢es. So estas as
responsaveis pela identificacdo de problemas com impacto nas esferas privadas.

Sendo assim, foram expostas as distingdes entre esfera publica, opinido publica
e sociedade civil, bem como o entrelagar entre estes institutos, que permitem a
argumentacdo com a consequente emancipa¢do do individuo como personagem da
democracia. Porém, a davida que persiste é: bastaria a mera alegacdo e esta seria valida?

3 DAS PRETENSOES DE VALIDADE DO DISCURSO

A relagdo discursiva ndo significa tdo somente a apresentacdo de possiveis
fundamentos a determinada questdo ou mera exposi¢do de posicionamentos. Trata-se de
uma interacdo mais complexa, racionalmente delineada e com potencial ao consenso.
Como explica Manfredo A. de Oliveira (2006, p. 304): “o consenso que acompanha as
acOes se refere tantos aos contetdos proposicionais dos proferimentos (as opinifes)
quanto as expectativas de comportamentos validos intersubjetivamente (as normas)”.
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Diferentemente da acdo comunicativa ordinaria, em que a validade estd compreendida,
de modo geral, na relacdo de mera apresentacéo e troca de informacdes, o discurso € mais
exigente e profundo.

O discurso é critico, isto €, seu tema é precisamente a problematizacdo
das pretensdes de validade e ndo ha neles troca de informacdes. O
discurso tenta reconstruir por meio de justificacdo um acordo
problematizado, que existiu na agdo comunicativa ordinaria. Ele tenta,
pois, a superacao da problematizacdo da acdo comunicativa e conduz a
uma compreenséo legitimada. (OLIVEIRA, 2006, p. 304).

A emancipacdo democrética e sua validagdo pressupdem: a) a participacdo de
todos os interessados, em idénticas condi¢cbes de argumentacdo, podendo afirmar,
contrapor, interpretar e recomendar, e, b) que todos participem de modo livre (sem
coacdo), verdadeiro (destituido de neurose), ndo mentindo intencional ou
inconscientemente, e conforme as regras postas para o desenvolvimento do discurso.

Em On the Pragmatics of Social Interaction, o pensador alemao sintetiza quatro
condicdes para o pleito das pretensGes de validade do discurso: a inteligibilidade, a
verdade, a veracidade (ou também, sinceridade) e a corre¢do normativa.

Quero distinguir quatro classes de reivindicacGes de validade: (1) A
inteligibilidade. Com cada pronunciacgao, o orador vincula a alegacéo
de que ela pode ser entendida em todas as situagdes. Este pedido nédo é
resgatado ou vindicado se o falante e o ouvinte ndo sabem a mesma
lingua. Em seguida, um esforco hermenéutico é necessario a fim de se
obter a clarificagdo seméntica. (2) Verdade. Afirmagdes e explicacdes
implicam uma reivindicacdo de verdade. [...] No uso da linguagem
cognitiva, nds iniciamos a comunicagdo com 0 objetivo de comunicar
algo sobre uma realidade objetivada. (3) Sinceridade e (4) correcéo
normativa. Todas as declaragdes que sdo expressivas no sentido mais
restrito (sentimentos, desejos, expressdes da vontade) e implicam uma
reivindicacdo de sinceridade. [...] Todas as declaragBes orientadas
normativamente (tais como comandos, conselho, promessas, etc.)
implicam uma reivindicag&o de corre¢do normativa. Esta alegagdo ndo
é justificada se as normas vigentes subjacentes as declaragdes nédo
podem ser legitimadas. Eu chamo isso de uso da linguagem
comunicativa. Aqui nos referimos a algo no mundo, a fim de produzir
relacbes interpessoais especificas. (HABERMAS, 2001, p. 63-64,
traducéo livre)

Habermas almeja uma gramatica universal, com a definicdo de condigdes ao
muatuo reconhecimento, partilha de saberes, além da manutencdo de um vinculo de
confianca reciproca. Por este estabelecimento, muito mais importante que a aceitacéo
fatica das proposicdes apresentadas, € a observancia destes requisitos ao seu
reconhecimento.
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CONCLUSAO

A esfera pablica € consequéncia de um processo mais longo e profundo de
transformacéo social, que Habermas situa entre o final da Idade Média e a Idade Moderna,
com a ascensdo do capitalismo. A categoria do "publico” é a consequéncia ndo desejada
das mudancas socioecondmicas que ocorreram de forma gradual, eventualmente
precipitadas pelas aspira¢6es de uma burguesia bem-sucedida e cada vez mais consciente
de si.

O autor da mais atencdo a prévia transformacdo das relacdes sociais, que fez
emergir as associagdes voluntérias e, com elas, a geragdo de um novo discurso politico
sociocultural em torno desse ambiente de transformacéo.

Na verdade, a esfera publica pressupunha uma mudanca sociocultural. Deduz-se
que as exigéncias por reformas estatais e governamentais eram mais o efeito do que a
causa da formacao da esfera publica.

Para Habermas a esfera publica €, portanto, o espaco do livre fluxo de discursos,
onde a sociedade civil se retne, gera impulsos de demandas e pretende exercer pressdo
aos 0rgdos estatais. A esfera publica € o lugar préprio da formacéo do estatuto da critica,
a qual se concretiza em argumentos de um publico ciente de sua importancia como
formador de opini&o publica no cenario democratico.

Os obstaculos a emancipacao, constatados por tedricos adeptos a Escola de
Frankfurt, ligados ao contexto sécio-historico concreto, embora ndo completamente
dissociados do pensamento critico de Karl Marx, acabam por se relacionar aos efeitos do
processo da racionalizacdo e da propria organizacdo capitalismo, enquanto causas das
patologias sociais da sociedade moderna.

Perceptivel, entdo, que a proposta de Jirgen Habermas, dentro do contexto de
uma sociedade (moderna) em que aquilo que denomina mundo da vida é colonizado por
relacbes de poder e dinheiro, enquanto ferramentas ou objetivos da dominagdo e sua
extensdo, explorados por determinados grupos dotados de uma racionalidade instrumental
(mantenedora e propagadora desta dominacdo pela violéncia simbolica do capital), € a
superacdo dos conflitos de interesses pelo exercicio igualitario da democracia. A politica
e o direito passam a exercer func¢des particulares e complementares, uma vez que aquela
permite 0 monopolio da forca pelo Estado, enquanto este o exercicio da coercdo
legitimada.

Neste contexto, o giro linguistico exsurge como instrumento de problematizacao
igualitaria das razbes dos participantes da democracia, nos subsistemas em tensao
constante (politica e direito), que, fundando-se em uma ética do discurso racional, e,
calcado em um agir comunicativo que adquire validade conforme as pretensdes a que
objetiva (veracidade, conformidade normativa ou eficicia na acdo social), permite a
reconciliacdo com a moralidade, superando-se, com isso, 0 paradigma da consciéncia
descartiana.

Nesta instancia, o legitimismo sécio-estatal, o neoconservadorismo e 0s
movimentos sociais, enquanto reacdes ao modelo de Estado da sociedade moderna
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ocidental, ficam a margem, por suas caracteristicas reducionistas a superacéo (leia-se
emancipacdo) do modelo estatal advindo com a Modernidade, de modo que, para
Habermas, o equilibrio seria atingido no uso da acdo comunicativa como meio de
consenso dentro do regime democratico.

Por esta leitura, a solidariedade é a esfera de influéncia que permitira, por
conseguinte, aos concernidos, o exercicio de uma a¢do comunicativa em condigdes
negociais equitativas (em que haja a participagédo de todos os interessados, em idénticas
condigdes de argumentacéo, podendo afirmar, contrapor, interpretar e recomendar, e, em
cujo ambito todos participem de modo livre - sem coacdo, verdadeiro - destituido de
neurose, ndao mentindo intencional ou inconscientemente, e conforme as regras postas
para o desenvolvimento do discurso racional e €tico).

E, com isso, o projeto emancipatorio far-se-a possivel pelo alijamento da
colonizacdo (que nada mais é do que a influéncia, sob diversos matizes, que sofrem os
cidadaos pelos efeitos da dominagéo no contexto do capitalismo) do mundo da vida.
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CAPITULO XXII

ACOES AFIRMATIVAS E INCLUSAO SOCIAL: O DIREITO DA
PESSOA COM DEFICIENCIA AO EFETIVO ACESSO A
EDUCACAO

LaisaFernanda CAMPIDELL 38
LiviaKomono TOJEIRO3®
Renan Caué Miranda PUGLIES|32

RESUMO

O presente trabalho estuda a evolucdo das garantias da pessoa com deficiéncia, no mundo e no
Brasil, evidenciando o contexto de luta no percorrer desse caminho, diante de uma sociedade
preconceituosa que marginaliza e impde estigmas. Dentro da problemética levantada, busca-se
entender, ainda, o conceito de igualdade, em suas diversas perspectivas, com destaque a dimenséo
material, sendo este principal objetivo das chamadas “a¢des afirmativas”, que visa concretizar os
ideais de inclusdo social. Também, analisa-se o direito de acesso a educacdo, sob a perspectiva
do julgamento pelo STF da ADI 5357/DF. Objetiva-se demonstrar como as a¢des afirmativas sdo
necessarias quando se pensa no proposito de efetivar a inclusdo social, possuindo destaque, para
esse fim, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) e o julgamento realizado pelo
STF de dois de seus dispositivos, relativos ao acesso a educacao em instituicdes de ensino regular.
Para isso, torna-se fundamental a analise critica de conceitos fundamentais para o estudo, como
aqueles referentes a igualdade, agdes afirmativas e educagdo, bem como se faz imperioso o estudo
pratico envolvendo o acesso de pessoas com deficiéncia ao ensino regular. Para atingir tal
finalidade, o trabalho esta delimitado seguindo os métodos dedutivo e histérico, além das técnicas
de pesquisa documental e bibliogréfica.

PALAVRAS-CHAVE: Pessoas com deficiéncia. Igualdade material. Acdes afirmativas.
Inclusdo social. Acesso a educacéo.

INTRODUCAO

Estudo ora proposto tratou da inclusdo social das pessoas com deficiéncia,
delimitando-se o objeto de pesquisa dentro da estrutura brasileira — ainda que algumas
referéncias a documentos internacionais tenham sido feitas -, devido a abrangéncia e
amplitude desta tematica em ambito mundial.

A justificativa e relevancia social de se abordar essa tematica estdo relacionadas
com a importancia de se construir uma sociedade livre de preconceitos, sendo essencial a
promocdo da igualdade em sua dimensdo material ou substancial. As pessoas com
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deficiéncia, discriminadas durante muito tempo, precisam ter seus direitos garantidos em
igualdade de condi¢bes com os demais membros da sociedade, pois somente assim sera
possivel concretizar os mandamentos constitucionais e o Estado Democratico e
Constitucional de Direito.

Desta forma, a problematizacdo central levantada reside no seguinte
questionamento: seriam as ac¢Oes afirmativas o caminho a ser trilhado na busca pela
efetivacdo do direito ao acesso a educacao das pessoas com deficiéncia, como forma de
concretizar a incluséo social?

Nesta linha de raciocinio, o objetivo em foco foi apontar, através do caso
concreto, como as acdes afirmativas sdo essenciais para efetivacdo dos direitos
fundamentais das pessoas com deficiéncia, notadamente em relacdo ao direito a educacédo
e seu acesso, como forma de atingir a justica social e incluir esse grupo de pessoas na
sociedade de forma digna.

Para que fosse possivel encontrar resposta ao problema levantado, tornou-se
vital a delimitagdo do estudo, que se voltou a realidade brasileira, embora com algumas
referéncias a eventos e normas internacionais. Inicialmente, analisou-se a evolugdo dos
direitos humanos das pessoas com deficiéncia, a fim de vislumbrar a situagéo de excluséo
vivenciado e o estado de coisas que alcancou os dias de hoje. Em um segundo momento,
realizou-se estudo acerca do direito a igualdade material, as acdes afirmativas como forma
de alcanca-lo e a consequente inclusdo social que ocasionaria, para, finalmente, analisar
caso concreto que chegou ao STF e tratou do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia e o
acesso a educacdo; sendo esta, portanto, a forma como foi estruturado o presente artigo.

Como forma de se chegar a conclusdo desejada, foi utilizado, como método
principal de abordagem, o método dedutivo, tendo em vista que foi preciso esclarecer
muitos conceitos, acerca de igualdade, acdes afirmativas, educacdo etc., para
posteriormente confronta-los com o caso concreto, consistente na A¢do Direta de
Inconstitucionalidade 5357/DF, que envolvia dispositivos sobre educagdo presentes no
Estatuto da Pessoa com Deficiéncia.

Além disso, foi utilizado, como método acessorio, 0 método histdrico, a fim de
compreender a realidade vivenciada pelas pessoas com deficiéncia, bem como os direitos
que lhes eram garantidos e sua (in)efetividade.

Com o fim de coletar e analisar os materiais pesquisados, foram utilizadas as
seguintes técnicas de pesquisa: a pesquisa indireta documental (textos da Constituicao
Federal, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, dentre outras normas) e a pesquisa indireta
bibliografica (por meio de doutrinas, artigos cientificos, noticias disponiveis online e
demais publicagdes cientificas).

1 DIREITO HUMANOS E EVOLUCAO DAS GARANTIAS DA PESSOA COM
DEFICIENCIA

As pessoas com deficiéncia sofrem, desde tempos remotos, indmeros
preconceitos. Por essa razdo existe uma grande luta entre familias e organizagdes para o
reconhecimento verdadeiro do direito dessas pessoas.
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Ao longo do tempo, elas ja foram objeto de diferentes tratamentos por parte da
sociedade, sempre limitando a questdo a salde e a deficiéncia. Quase nunca houve
preocupacdo com a incluséo delas na sociedade; muito pelo contrério, o que se percebia
era um preconceito embutido, quando, sem nem ao menos conhecer o individuo, este era
definido como incapaz. Dispde Rezende e Vital (2008, p.83) a respeito do assunto:

Algumas pessoas tém medo, inclusive, de conviver com as pessoas com
deficiéncia, como se a deficiéncia fosse 'contagiosa' e desaprovam a
convivéncia daqueles que escolhem um(a) parceiro(a) com deficiéncia
através de chantagens e outros tipos de manipulacdo, auxiliando a
perpetuacdo do preconceito e mantendo a excluséo.

Dessa forma, muitas vezes criangas com deficiéncia eram tratadas como
diferentes e incapazes, o que gerava efeitos terriveis, 0s quais frequentemente faziam com
que elas se retraissem e ficassem escondidas do mundo, restringindo seu potencial para
obter mais qualidade de vida e inclusao social.

Alias, “durante muito tempo a deficiéncia foi abordada e tratada como sendo um
problema do individuo, € ndo como resultado da relagdo deste com o seu meio”
(CANZIANI, 2006, p. 250).

Conforme lembra Canziani (2006, p. 250), com o fim da Segunda Guerra
Mundial, os estere6tipos comecaram a mudar, pois varios condicionantes sociais,
econdmicos e politicos produziram transformacdes nos diferentes aspectos que
norteavam a atencdo aquelas pessoas. Surgiu, assim, a possibilidade da pessoa com
deficiéncia ser considerada “Gtil” a sociedade, em virtude do crescente movimento
industrial baseado na producédo e no consumo, por meio da reabilitacao.

Um importante marco foi a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em
1948, a qual tratava com igualdade todas as pessoas, proibindo qualquer tipo de
discriminagao:

Artigo VII. Todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem qualquer
distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo
contra qualquer discriminacdo que viole a presente Declaracéo e contra
qualquer incitamento a tal discriminacéo.Artigo VIII1. Todo ser humano
tem direito a receber dos tribunais nacionais competentes remédio
efetivo para os atos que violem os direitos fundamentais que Ihe sejam
reconhecidos pela constitui¢do ou pela lei.

No inicio dos anos setenta, comeca-se a observar diferencas nos conceitos sobre
a pessoa com deficiéncia, pois nessa época a busca pela “vida independente” comega a
ser vivenciada pelas familias, priorizando a busca pela autonomia e pela independéncia.
Esse periodo foi o primeiro em que 0 governo comecgou a tomar medidas para a
instauracdo de educacdo especial, tratando como prioridade inclusive no Primeiro Plano
Setorial de Educacédo, em 1972.

Nos anos oitenta, uma nova visdo comecou a aflorar por forca das organizacgoes
internacionais como as Nagdes Unidas, a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT) e
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a Organizacdo Mundial da saude.Conforme exp6e Maria de Lourdes Canziani (2006, p.
251):

Nas ultimas décadas, particularmente nos anos oitenta, a abordagem da
deficiéncia sofreu grandes e rapidas transformacgdes no seu aspecto
conceitual. [..] Esse novo conceito, baseado na relacdo entre
deficiéncia, incapacidade e desvantagem, introduziu a dimenséo
sociopolitica na abordagem conceitual, passando esta a ser mais
abrangente e a ndo se referir apenas ao individuo, mas a toda a
sociedade. O entendimento e a aceitacao dessa “nova maneira de pensa
a deficiéncia”, tanto pelas pessoas com deficiéncia e suas familias como
pelos seus representantes, fizeram com que essas novas pessoas
reivindicassem o0s seus direitos de cidaddos para participarem na
comunidade em igualdade de condi¢cbes com os demais individuos,
compelindo a sociedade e o Estado a modificarem seus
comportamentos e atitudes em relacdo as suas necessidades especificas.

E importante notar o quanto essa nova abordagem consiste em verdadeira
revolugdo no tratamento dos direitos das pessoas com deficiéncia. Quando o conceito
deixa de ser meramente individual, para abranger elementos que dizem respeito a
sociedade, da-se inicio ao processo de mudanca de paradigmas, que até entdo eram
excludentes. O envolvimento social no que atine as pessoas com deficiéncia consiste no
primeiro passo a ser dado em busca de maior inclusao social e condicGes de igualdade.

Assim, a partir da década de oitenta as pessoas com deficiéncia comecaram a ser
vistas sob outra dimensdo, mais ligada aos direitos humanos, procurando demonstrar a
importancia do reconhecimento da pessoa com deficiéncia enquanto cidaddo com plenos
direitos. Buscou-se elaborar, entdo, normas e regulamentos que valorizassem a pessoa
com deficiéncia, consolidando bases mais sélidas a este e sua familia, a fim de que alcance
a plena integracdo a sociedade (CANZIANI, 2006, p. 253).

Dessa forma, as pessoas com deficiéncia comecaram a ser incluidas na
sociedade, pois obtiveram maiores oportunidades no contexto social, como, por exemplo,
a vedacdo de qualquer discriminacdo em relacdo a empregos. A Constituicdo de 1988
trouxe essa previsdo em seu artigo 7°:

Art. 7°. Sdo direitos dos trabalhadores urbanos e rurais, além de outros
que visem a melhoria de sua condi¢do social: [...] XXXI - proibi¢édo de
qualquer discriminacdo no tocante a salario e critérios de admissao do
trabalhador portador de deficiéncia.

E preciso abrir parénteses para lembrar que nenhum direito é absoluto. Assim,
mesmo quando se trata de direito constitucionalmente assegurado as pessoas com
deficiéncia, a garantia normativa pode sofrer limitacGes. Nesse ponto, Luiz Alberto David
Aradjo (2010, p. 914), comentando o dispositivo acima exposto, assim se manifesta:

[-..] ndo é toda pessoa portadora de deficiéncia que poderia se habilitar
para qualquer cargo. E correto afirmar que deve haver compatibilidade
entre a deficiéncia e o posto pretendido. Determinadas deficiéncias
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impedem determinadas atividades. Essa regra, que deve ser aplicada
com muito cuidado, para que sejam evitados comportamentos
discriminatdrios, deve estar presente, de outro lado, para que se evite
gue a pessoa portadora de deficiéncia pretenda um acesso a qualquer
posto de trabalho. Aferida a habilitacio da pessoa portadora de
deficiéncia para o posto, inegavel que tem direito ao acesso igualitario.
Na analise da questdo, ndo se pode, concebendo uma idéia pre-
determinada, afirmar que a pessoa portadora de deficiéncia teria
dificuldades de desempenhar tal funcéo.

Toda cautela serd necessaria em casos como esses, para que direitos
fundamentais ndo sofram grave violagdo. Primeiramente, € preciso cuidado na avaliacdo
do trabalho exercido, pois ndo se pode simplesmente inferir que a pessoa com deficiéncia
sera menor do que de um trabalhador sem deficiéncia. Alias, ndo se pode exigir de uma
pessoa com deficiéncia que produza além do que os demais trabalhadores produzem, da
mesma forma que ndo se pode pretender que a pessoa com deficiéncia ingresse no
mercado de trabalho produzindo menos que aqueles que possuem funcdo idéntica. A
producdo deve ser aferida, desde que, € claro, todos os meios sejam assegurados para que
a pessoas com deficiéncia possa desempenhar suas funcgdes, como transporte, adaptacoes
no local de trabalho, etc. (ARAUJO, 2010, p. 914).

N&o obstante a isso, € preciso destacar que a Constituicdo Federal de 1988 surgiu
como grande garantidora dos direitos das pessoas com deficiéncia, principalmente no que
diz respeito as varias dimensdes do direito de igualdade, que sera a seguir analisado.

Outro importante marco foi a Lei 7.853/1989, a qual veio a ser modificada pela
dec. 3.298/1999, o qual dispunha sobre a Politica Nacional para a integragcdo da pessoa
portadora de deficiéncia, fornecendo normas protetivas e que visavam a melhoria de sua
condig&o na sociedade.

Todas essas mudangas sao fruto de uma luta constante das proprias pessoas com
deficiéncia, de suas familias e de organismos nacionais e internacionais de defesa desse
segmento social. Ha importantes documentos internacionais que auxiliaram em diversas
conquistas, entre eles a Carta dos anos 80, o Programa de Ac¢éo das Nac¢des Unidas (1982),
as Normas Internacionais do Trabalho sobre a Readaptacdo Profissional (1984), a
Declaracdo de Cartagena das indias sobre as Politicas Integrais para as pessoas portadoras
de deficiéncia, na regido Ibero-Americana (1992), a Declaracdo de Managua — para um
novo modelo de desenvolvimento de politica para criancas e jovens portadores de
deficiéncia e suas familias (1993). Além desses, acrescenta-se a Primeira Conferéncia
Internacional de Ministros responsaveis pela atencdo de pessoas portadoras de deficiéncia
(1992), as Normas Uniformes sobre a lgualdade de Oportunidades para as pessoas
portadoras de deficiéncia, aprovadas pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas (1993), a
Declaragéo de Salamanca, o Marco das Acdes sobre Necessidades Educativas Especiais
(1994) e a Declaracéo dos Direitos do Impedido (1995). Esses documentos nacionais e
internacionais revelam notavel influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948).

2 DIREITO A IGUALDADE, INCLUSAO SOCIAL E ACOES AFIRMATIVAS

311



INCLUSAO SOCIAL: DIREITO, FILOSOFIA, POLITICA E IDEOLOGIA, DESAFIOS DA
ATUALIDADE: SIMPOSIO ISO CERTOS 2016: VOLUME 4

A igualdade é objeto de reflexdo em muitos estudos, sendo um dos temas de
maior complexidade da humanidade. Ao tratar do direito a igualdade, perfaz-se a
construcdo de um juizo no qual todos, sem qualquer distin¢do, sdo iguais e devem ter o
mesmo tratamento perante a lei, tal qual prescreve o texto da Constituicdo Federal em
varias passagens, com destaque ao art. 5°, inciso I.

De fato, Celso Ribeiro Bastos (1995, p. 164) ressalta que “¢ o principio a
igualdade um dos de mais dificil tratamento juridico. Isto em razdo do entrelacamento
existente no seu bojo de ingredientes de direito e elementos metajuridicos”.

Ainda que a igualdade material absoluta possa ser utopia, o Estado ndo pode
medir esforcos para buscar a isonomia entre todos e a prote¢do da minoria mais fraca. A
Constituicdo de 1988 e o atual ordenamento juridico tém tratado da inclusdo de normas
de direitos sociais, visando a igualdade material entre as pessoas e 0 nivelamento da
sociedade como um todo.

Quando se fala em igualdade material, o que se busca ¢ ir além da “igualdade
perante a lei”, superando a leitura oitocentista do principio, ou seja, aquela que vislumbra
a igualdade apenas no ambito formal, constante da aplicacdo e interpretacdo igualitaria
de um diploma normativo j& confeccionado. Assim, a igualdade material ou substancial
se da na esfera abstrata e genérica, na fase de criagdo do direito, alcangando os Poderes
Publicos quando da elaboracdo do ato normativo, mas considera as desigualdades reais
existentes na vida fatica, permitindo que situagdes desiguais sejam tratadas desigualmente
(MASSON, 2015, p. 229).

Se a garantia a igualdade formal da pessoa com deficiéncia esta resguardada na
Constituicdo Federal, seja no artigo 5°, seja no artigo 7°, inciso XXXI, ndo € menos
verdade que a igualdade material esta assegurada, por exemplo, na previsdo que da acesso
ao servico publico através de politica inclusiva. Tal se deu em razdo da percep¢do do
legislador constituinte de que, durante muito tempo, a politica exercitada no pais era
marginalizadora, excluindo as pessoas com deficiéncia. Assim, prestigia-la,
possibilitando o acesso aos cargos publicos por meio de vagas especialmente reservadas
foi uma das maneiras encontradas para incluir essas pessoas na sociedade (ARAUJO,
2010, p. 914).

O principio da igualdade consagrado pela Constituicdo Federal, portanto, opera
em dois planos distintos:

De uma parte, frente ao legislador ou ao préprio Poder Executivo, na
edicdo, respectivamente, de leis, atos normativos e medidas provisorias,
impedindo que possam criar tratamentos abusivamente diferenciados a
pessoas que se encontram em situacdo idéntica. Em outro plano, na
obrigatoriedade ao intérprete, basicamente, a autoridade publica, de
aplicar a lei e atos normativos de maneira igualitaria, sem
estabelecimento de diferenciacbes em razdo de sexo, religido,
convicgdes filosoficas ou politicas, raca e classe social(MORAES,
2005, p. 32).

Assim, em busca de oferecer as mesmas oportunidades e diminuir as
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desigualdades, é necessario beneficiar algumas minorias em detrimento de outra parte da
sociedade para garantir a justica aos necessitados.

A inclusao parte do mesmo pressuposto da integracdo, que € o direito da pessoa
com deficiéncia ter igualdade de acesso ao espa¢o comum da vida em sociedade. Surge o
paradigma da Incluséo Social que, na visdo de Sassaki (2003, s.p.), vem ganhando forca
paulatinamente, mas de forma impactante, na nossa sociedade:

O paradigma da incluséo social consiste em tornarmos a sociedade toda
um lugar viavel para a convivéncia entre pessoas de todos os tipos e
condicbes na realizacdo de seus direitos, necessidades e
potencialidades. Neste sentido, os adeptos e defensores da incluséo,
chamados de inclusivistas, estdo trabalhando para mudar a sociedade, a
estrutura dos seus sistemas sociais comuns, as suas atitudes, os seus
produtos e bens, as suas tecnologias etc. em todos 0s aspectos:
educacdo, trabalho, saude, lazer, midia, cultura, esporte, transporte etc.

Nesse diapasdo, existem politicas sociais voltadas a socorrer as minorias,
conhecidas como acGes afirmativas. Estas possuem o objetivo de eliminar e reduzir as
desigualdades existentes, consagrando-se, assim, 0S mais preciosos mandamentos
constitucionais existentes no ordenamento juridico brasileiro.

Nas palavras de André Ramos Tavares (2015, p. 462):

As denominadas “a¢des afirmativas” compdem um grupo de institutos
cujo objetivo precipuo é, grosso modo, compensar, por meio de
politicas publicas ou privadas, os séculos de discriminacdo a
determinadas ragas ou segmentos.

Nesse viés, alguns autores, como é o caso de Nathalia Masson (2015, p. 229),
vislumbram uma nova dimensdo acerca do direito de igualdade: perspectiva material-
dindmica ou militante da igualdade, consistindo na transformacdo da igualdade em um
objetivo a ser perseguido pelo Estado, adotando-se politicas publicas que visem reduzir
as desigualdades faticas, estigmas e preconceitos que recaem sobre determinados
membros e coletividades da sociedade.

Nesse contexto, David Araujo (1995, p. 24) demonstra que a pessoa com
deficiéncia tem como caracteristica uma dificuldade na integracdo com a sociedade:

O que define pessoa portadora de deficiéncia ndo é a falta de um
membro nem a visdo ou audicdo reduzidas. O que caracteriza a pessoa
portadora de deficiéncia é a dificuldade de se relacionar, de se integrar
na sociedade. O grau de dificuldade para a integragdo social € que
definird quem é ou ndo portador de deficiéncia.

As politicas afirmativas tendem a estimular e concretizar a igualdade e a
minimizacdo das desigualdades existentes, de modo a garantir o pleno exercicio dos
direitos e a dignidade da pessoa humana no Estado Democratico de Direito. De modo
geral, pretendem resgatar as minorias excluidas e trazer mecanismos para compensar as
diferencas e minimizar seus efeitos, sejam elas de qualquer natureza.
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Tavares (2015, p. 473) se posiciona acerca das medidas afirmativas da seguinte
forma:

Enfim, alinho-me ao entendimento de que sdo medidas de acdo
afirmativa, legitimas, respeitadas determinadas férmulas e
circunstancias, aquelas de conteddo garantista maximo,
proporcionando redistribuicdo de riquezas, promocdo integrativa
efetiva de certos grupos especificos (ndo necessariamente minorias na
populacdo nacional), nivelamento que ndo significa um objetivo
minimo meramente simbélico (busca de uma igualdade material em
certo nivel considerado adequado historicamente e socialmente),
reestruturacdo e reeducacdo social, cultural-valorativa, politico-
eleitoral e econémica.

Assim, a igualdade buscada pelas acdes afirmativas vai além da mera garantia
de igualdade de oportunidades, mas visa reestruturar o0 modelo social que rege o Estado
brasileiro. Essa alteracdo objetiva tornar intrinsecos no seio da sociedade os ideais que
busca resguardar e efetivar, de modo que, no futuro, talvez as proprias a¢des afirmativas
deixem de ser necessarias.

As acles afirmativas miram aquelas pessoas que em algum momento foram
vitimas, direta ou indiretamente, de repressdo social, preconceito ou exclusao, tendo
encontrado barreiras sociais quase intransponiveis no que atine a possibilidade de
ascensdo, educacdo e autossuficiéncia, pois essas foram historicamente extirpadas, ou
ainda o sdo. Assim, o seguimento que se busca beneficiar é aquele que sofreu ou ainda
sofre qualquer tipo de discriminacéo, seja minoria ou maioria (TAVARES, 2015, p. 472)
— pois, como se sabe, mesmo maiorias podem ser excluidas, quando sdo segregadas e
relegadas ao esquecimento, ndo podendo acessar seus direitos.

Em meio a essa realidade das minorias, que sofrem com as desigualdades, as
pessoas com deficiéncia, especificamente, possuem enormes dificuldades para exercer
seus direitos e acessar as oportunidades em iguais condicdes, por varios motivos:
primeiro, as limitagdes fisicas que se apresentam como verdadeiro empecilho. Nao se
trata da limitagdo fisica em si, mas das barreiras fisicas que estdo presentes em todos 0s
lugares, como falta de rampas de acesso e elevadores, por exemplo. A sociedade, durante
muitos anos, mostrou-se omissa a essas dificuldades, ndo tendo trabalhado nas
adequacdes necessarias, que s6 passaram a surgir nos ultimos tempos.

Em segundo lugar, o préprio tratamento dispensado pelas pessoas se apresenta
como um grande obstaculo. O estigma criado, os olhares de desprezo e preconceito, a
situacdo de marginalizacdo imposta, enfim, todos os rétulos e sentimentos determinaram
que as pessoas com deficiéncia, por longo prazo, ficassem a sombra da sociedade, sem se
insurgir contra isso.

Por ultimo, necessario que se atente a uma dificuldade especifica: a falta de
homogeneidade. Os negros, por exemplo, possuem uma luta em comum, visto que as
politicas publicas provavelmente beneficiardo a todos os negros. J& com relagdo as
pessoas com deficiéncia, isso pode ndo ocorrer, uma vez que rampas de acessibilidade
talvez ndo beneficiem um deficiente auditivo, por exemplo.
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Contudo, em relacdo a essa ultima problemaética apresentada:

A tutela das pessoas portadoras de deficiéncia passa por uma questdo
prépria desse grupo de pessoas, pois se trata de um grupo multifacetado.
Explicamos: as deficiéncias tém as mais variadas origens, como
locomocao, visao, audicdo, deficiéncia mental leve e, num conceito
mais amplo (mais adequado a um conceito constitucional), questdes
ligadas ao metabolismo, dentre outros problemas. Na hora de
analisarmos quem é pessoa portadora de deficiéncia, ndo podemos
perder de vista que estamos diante de um conceito inclusivo, onde
devemos ter uma visdo larga da questdo. Assim os critérios devem
deixar de restringir o tema, pensando de forma ampla, para que todos
0s grupos possam ser incluidos socialmente. Para tanto, o conceito de
pessoa portadora de deficiéncia deve ser um conceito alargado, de
maneira que a Constituicdo Federal cumpra a sua tarefa. [...] A idéia
deve ser ampliada, de forma que o Estado Brasileiro cumpra o seu papel
constitucional de integrar de forma plena (ARAUJO, 2010, p. 917-918).

N&o obstante esse carater multifacetario, a inclusdo social deve ser plena,
abrangendo-se 0 maior numero de pessoas possivel. Essa caracteristica ndo se transforma
em empecilho a promocdo da igualdade social das pessoas com deficiéncia, mas exige
leitura diferenciada quanto aos termos em que essa inclusdo se dard, alertando para o
carater amplo e abrangente do conceito de pessoa com deficiéncia.

Nesse sentido, cabe ao Poder Publico a adogdo de a¢des afirmativas que tratem
especificamente de suprir as necessidades e minimizar as discrepancias de oportunidades
para as pessoas com deficiéncia. A protecdo dessa minoria social, como assevera David
Araujo, “nada mais ¢ do que uma forma de proteger a cidadania e a dignidade da pessoa
humana, eliminando as desigualdades sociais” (1995, p. 89).

3 O DIREITO DA PESSOA COM DEFICIENCIA E O EFETIVO ACESSO A
EDUCACAO

A pessoa com deficiéncia, assim como qualquer outra, tem direito de acesso a
educacdo. Na vida cotidiana, porém, os pais e familiares percebem que exercer esse
direito ndo é simples, pois ainda existem muitas barreiras entre a pessoa com deficiéncia
e a sociedade, fundadas sobre bases de discriminacéo e preconceito.

A educacdo, sem duvida, é um dos direitos mais essenciais a concretizacdo da
dignidade da pessoa humana e a formacgdo do sujeito como verdadeiro cidaddo, apto a
integrar a sociedade politicamente organizada e exercer seus direitos da melhor forma
possivel.

De fato, a doutrina informa que:

A educacdo é um dos mais importantes direitos sociais da
Constituicdo. Isso porque é o direito que permite a plena frui¢do dos
demais direitos: é a educacdo que permite o desenvolvimento do
individuo para exercer a cidadania, é a educacdo que 0 prepara e
qualifica para o trabalho, que o informa para fazer suas escolhas
filosoficas e politicas, que o ensina a proteger sua satide e também atuar
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em prol do meio ambiente, em suma, que o capacita para exercer na
inteireza suas liberdades constitucionais (MASSON, 2015, p. 1265,
grifo do autor).

Diante dessa importancia que a Constituicdo Federal trouxe algumas previsoes
imprescindiveis a fim de garantir que esse direito seja efetivado, a exemplo do artigo 205,
que dispde: “A educacdo, direito de todos e dever do Estado e da familia, sera promovida
e incentivada com a colaboracdo da sociedade, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, Seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificagdo para o trabalho”.

Se a educacdo constitui direito de extrema relevancia a todas as pessoas, € natural
que a mesma seja igualmente garantida para as pessoas com deficiéncia, pensamento esse
compartilhado pelo legislador constitucional, que formulou previsdo especifica, no
seguinte sentido: “Art. 208. O dever do Estado com a educagao sera efetivado mediante
a garantia de: [...] Ill - atendimento educacional especializado aos portadores de
deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino”.

Infere-se da previsdo constitucional que, como forma de efetivar a incluséo
social, é preciso que haja atendimento educacional especializado as pessoas com
deficiéncia, de forma o aprendizado seja realizado da melhor forma possivel, de sorte que
a pessoa possa aprender — quantitativa e, principalmente, qualitativamente — da mesma
forma que uma pessoa que nao seja deficiente.

Além disso, o ensino deve se dar, preferencialmente, na rede regular de ensino.
Essa previséo foi feliz, mas precisa ser realizada com cautela. Diante dos mandamentos
constitucionais, da esséncia da propria Constituicdo Federal, bem como dos principios
que a regem, quando se usa o termo preferencialmente, o que se pretende é que todas as
pessoas com deficiéncia tenham acesso ao ensino regular, a ndo ser que haja motivo
patente, insuperavel e extremamente justificavel para que assim nao seja.

A interpretacdo da referida previsdo ndo pode ser outra, uma vez que a
Constituicao Federal, reconhecida como “Constituicdo Cidada”, tem como caracteristica
principal a previsdo de uma ampla gama de direitos fundamentais, dentre eles o direito a
igualdade material, a educacdo e a dignidade da pessoa humana. Seria verdadeiro
contrassenso, indo de encontro ndo somente a esses direitos, como a objetivo fundamental
do Estado brasileiro (art. 3°, inciso 1V, da CF), uma interpretacdo que promovesse o termo
como faculdade das institui¢des, ou como sindonimo de “se for possivel”, ou “se a
instituicdo de ensino estiver apta a receber essa pessoa”.

Alias, dar essa liberdade as instituicGes de ensino, principalmente particulares,
que como qualquer empresa almeja o lucro, significa dar margem para a discriminagéo
se perpetuar na sociedade brasileira. A referida previsdo constitucional se tornaria “letra
morta”, sendo certo que pouquissimas institui¢cdes se habilitariam a promover a igualdade
e incluséo social diante da necessidade de realizar mais gastos ou reduzir seus lucros pela
necessidade de contratar profissionais especializados.

Nota-se, ademais, que referida norma constitucional ainda esta amparada por um
dos principios que regem o direito social a educacao, a dizer, a igualdade de condigdes
para acesso e permanéncia na escola (art. 206, I, da CF).
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A despeito dessas consideracOes, nota-se que, a partir do advento da Lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015, 0 movimento pela inclusdo das pessoas com deficiéncia
ganhou forcas, motivando as familias a buscarem a melhoria da qualidade de vida e
educacdopara seus filhos.

Com a vigéncia da nova Lei, as escolas particulares, as quais geralmente séo
motivadas pelo lucro, se resignaram contra algumas de suas previsdes, principalmente
por se virem impelidas a aceitarem alunos com deficiéncia sem poder cobrarem valores
adicionais delas que, em tese, ocasionam maiores gastos. O site do Supremo Tribunal
Federal (2016, s.p.) noticiou 0 caso:

A ADI 5357 foi ajuizada pela Confederacdo Nacional dos
Estabelecimentos de Ensino (Confenen) para questionar a
constitucionalidade do paragrafo primeiro do artigo 28 e caput do artigo
30 da Lei 13.146/2015. Segundo a entidade, as normas representam
violacdo de diversos dispositivos constitucionais, entre eles o artigo
208, inciso Ill, que prevé como dever do Estado o atendimento
educacional aos deficientes. A Confenen alega ainda que o0s
dispositivos estabelecem medidas de alto custo para as escolas privadas,
0 que levaria ao encerramento das atividades de muitas delas.

Observa-se que a proposta de educar dessas escolas esta limitada ao acesso de
apenas uma parte dos estudantes, sendo os outros excluidos por ndo se encaixarem em
determinado padrdo. Como o ministro Gilmar Mendes relatou - segundo site do STF
(2016, s.p.) -, para vencer as dificuldades encontradas em meio a discriminacao e a
evidente tentativa de excluséo, a criacdo do “Estatuto das Pessoas com Deficiéncia efetiva
direitos de minorias tao fragilizadas e atingidas ndo sé pela realidade, mas também pela
discriminacao e dificuldades com as quais se deparam”.

Diante da discussao levanta na referida ADI, é preciso enfocar 0s artigos em
discussao, que assim dispoem:

Art. 28. [..] § 1° As instituicdes privadas, de qualquer nivel e
modalidade de ensino, aplica-se obrigatoriamente o disposto nos
incisos I, 11, 111, V, VII, VI, IX, X, XI, XII, X1, XIV, XV, XVI, XVII
e XVIII do caput deste artigo, sendo vedada a cobranca de valores
adicionais de qualquer natureza em suas mensalidades, anuidades e
matriculas no cumprimento dessas determinac@es. [...] Art. 30. Nos
processos seletivos para ingresso e permanéncia nos cursos oferecidos
pelas instituicbes de ensino superior e de educacdo profissional e
tecnolégica, publicas e privadas, devem ser adotadas as seguintes
medidas.

Os artigos supracitados abrigam uma série de garantias a pessoa com deficiéncia,
prevendo grande gama de direitos que, se concretizados, significardo consideravel passo
adianta na busca por igualdade de oportunidade, incluséo e justica social.

A pretensdo de cobrar quantia superior da pessoa com deficiéncia caracteriza
verdadeira tentativa de burla das previsdes constitucionais, especialmente aquelas
anteriormente discutidas neste trabalho. Garantir o ensino preferencial da pessoa com
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deficiéncia na rede regular de ensino de nada adianta se essas puderem cobrar valores
superiores em razao disso, primeiro porque nao se pode controlar o valor a ser cobrado,
que pode chegar a patamares absurdos, inibindo o interesse de jovens com deficiéncia;
segundo, e mais importante, s6 a cobranca, em si, de valor diferenciado, ja configura
discriminacdo, pois se coloca como mais uma barreira para 0 acesso a igualdade de
condi¢des, Unica e simplesmente “pelo fato de ser”, de ser pessoa com deficiéncia. O
simples rétulo, por si s6 impregnado de preconceito, ocasiona a diferenciacdo no preco e
desqualifica a perspectiva de igualdade da pessoa com deficiéncia.

Contudo, essa visdo discriminatoria foi rejeitava pelo Plenario do Supremo
Tribunal Federal, que decidiu pela constitucionalidade das normas questionadas, ou seja,
as escolas particulares estdo obrigadas a aceitar a matricula de alunos com necessidades
especiais sem cobrar taxas adicionais.

A alegacdo de elevado custo e suposto risco de fechamento de escolas privadas
n&o foram considerados fundamentos suficientes para barrar a nova conquista das pessoas
com deficiéncia,que vém ao longo de anos lutando pela inclusdo e sendo constantemente
rejeitadas por diversas instituicdes, sob a alegacdo de ndo poderem fornecer estrutura
suficiente para elas.

Agora, estdo obrigadas por lei a lhes garantir 0 acesso e se adequar para recebé-
las, em todos os sistemas educativos e niveis de escolaridade. O site do STF (2016, s.p.)
expds voto consciente do ministro Teori Zavascki que, pregando pela importancia da
educacdo, assim se manifestou:

Uma escola que se preocupe além da questdo econbémica, em preparar
os alunos para a vida, deve na verdade encarar a presenca de criangas
com deficiéncia como uma especial oportunidade de apresentar a todas,
principalmente as que ndo tém deficiéncias, uma licdo fundamental de
humanidade, um modo de convivéncia sem exclusdes, sem
discriminacfes em um ambiente de fraternidade.

Outro importante voto, também trazido pelo referido endereco eletrénico, foi o
do ministro Luiz Fux, que destacou a importancia da preservacgéo da dignidade da pessoa
humana, direito fundamental que é atingido pela discriminacdo dessas escolas:

Ndo se pode resolver um problema humano desta ordem sem
perpassarmos pela promessa constitucional de criar uma sociedade justa
e solidaria e, ao mesmo tempo, entender que hoje o ser humano é o
centro da Constituicdo; é a sua dignidade que estad em jogo.

O que todas as escolas deveriam observar é que uma sociedade mais justa e
igualitaria ndo se constroi pela exclusdo ou pelo tratamento desigual; muito pelo
contrario, isso sO limita as oportunidades das pessoas com deficiéncia e faz aumentar a
discriminacado e o preconceito.

As instituicdes privadas de ensino devem se adaptar para receber as pessoas com
deficiéncia. Ndo se coaduna com o ordenamento juridico brasileiro que as pessoas com
deficiéncia tenham que estudar, exclusivamente, em escolas de educacgéo especial, em
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verdadeiro ato de segregacao, sob justificativas relacionadas a falta de estrutura ou gastos
excessivos. Tais razfes sdo evidentes afrontas ao direito de toda pessoa com deficiéncia
de conviver e desenvolver suas potencialidades junto as demais, para que de fato ocorra
sua incluséo.

CONCLUSAO

As pessoas com deficiéncia, durante boa parte da historia, foram relegadas ao
esquecimento, principalmente em rela¢do aos seus direitos. Foram incontaveis anos de
exclusdo, preconceito e estigmas que violavam a propria natureza humana dessas pessoas,
fragilizando imensuravelmente sua dignidade.

Ap0s tanto tempo a margem da sociedade, a situacdo comecou a se alterar,
principalmente no periodo p6s-guerra, com especial destaque para as décadas de 70 e 80,
quando certos paradigmas comegaram a ser superados.

Nos dias de hoje, a luta pela igualdade material ou substancial é intensa. Busca-
se a verdadeira incluséo social, de tal forma que as pessoas com deficiéncia sejam tratadas
de forma igual aos seus pares, que ndo tém deficiéncia.

Nesse contexto, as acdes afirmativas sdo uma das formas de se concretizar tais
objetivos, uma vez que, atraves de discriminagdes positivas, € possivel equilibrar algumas
situacOes de desequilibrio, compensando-se até mesmo erros histéricos, tendo em vista
elevar as pessoas com deficiéncia ao mesmo patamar das demais, em termos de direitos
e igualdade de condicdes para exercé-los.

O Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n® 13.146/15) representa verdadeira
acdo afirmativa, genuina politica publica institucionalizada, e busca dar maior efetividade
aos mandamentos constitucionais protetores dos direitos da pessoa com deficiéncia,
visando concretizar a inclusdo social desse grupo de pessoas.

O STF, no julgamento da ADI 5357/DF, posicionou-se pela constitucionalidade
de dispositivos que visam assegurar 0 acesso de pessoas com deficiéncia ao ensino
regular, publico ou particular, de maneira digna, conforme regulamenta o Estatuto. A
educacdo, como direito fundamental de impar relevancia, foi garantida pela referida
decisdo a pessoa com deficiéncia, de forma a concretizar imperativos constitucionais de
igualdade material e dignidade da pessoa humana.

Assim, conclui-se que a sociedade vem evoluindo em termos de agOes
afirmativas em relagdo a pessoa com deficiéncia, seja na sua concretizacdo legislativa,
seja na defesa judicial. O caso apresentado evidencia que os Poderes do Estado se
encontram atentos aos interesses desse grupo de pessoas, que apos tanto tempo de luta,
comeca a fazer parte da sociedade de maneira efetiva e real, sob imperativos
constitucionais de igualdade, dignidade da pessoa humana, justic¢a e incluséo social.
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