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Apresentagﬁo

Prezados leitores,

A consensualidade, a administragdo dialégica, os meios al-
ternativos de resolucdo de controvérsias — técnicas e instrumentos
de governanga do Estado e de distribui¢do de justica, propostos
e desenvolvidos pelas ciéncias sociais contemporaneas — estdo a
estimular resultados desafiantes de estratégias organizacionais e
operacionais também para o cotidiano das estruturas judiciarias,
legislativas e executivas, bem como das empresas, ptblicas ou
privadas, prestadoras de servigos publicos.

Os qualificativos “inter” e “multi” identificam a tendéncia
de o conhecimento nao se isolar em especializa¢des, que, nada
obstante existentes, ndo mais bastam para a compreensdo e a
resolucao dos conflitos e a distribuicao isondmica de beneficios
sociais, econdmicos e ambientais a populagdo. A eficiéncia da
equagao custo-beneficio e a eficacia do resultado almejado na
pratica, em harmonia com o planejado (CF/88, art. 174, caput e
§ 1°), cobram novo manejo da teoria tridimensional de direito
(fato-valor-norma).

Exemplifique-se com a tendéncia a reconfigurar-se a con-
tratacdo de concessdes de servigos ptiblicos, cuja aplicagdo mos-
tra crescente delegacdo, pelo estado concedente a particulares
concessiondrios ou permissiondrios, mediante licitacdo, da exe-
cucdo da prestagao de toda sorte de servigos de interesse publico
(CF/88, art. 175). Veja-se topico da percuciente andlise de Caio de
Souza Loureiro: “... o estimulo a ampliacdo de modais logisticos
traz de volta uma constatagdo que teima em ser enfrentada: a
necessidade de se pensar em concessdes multimodais, por meio
das quais um s6 contrato preveja corredores logisticos em mais
de um modal. Em termos de eficiéncia, faz todo o sentido con-
ceber corredores que se utilizem de rodovias, ferrovias e portos
sem a necessidade de contar com contratos distintos, o que au-
menta a burocracia, os custos de gestdo e o risco de disparidades
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que comprometam a integralidade da prestagdo” (Infraestrutura
logistica, nada serd como antes?, in Valor Econdmico, 25.01.2022).

Do ponto de vista epistemoldgico, a ciéncia do direito con-
fronta-se com o tema sem ainda haver chegado a posi¢des defini-
tivas, talvez inexistentes porque em permanente mutagéo, sob in-
fluxo tecnolégico incessante e ndo raro sem compromissos éticos,
a par de confrontada com os efeitos da pandemia, notérios, mas
ainda ndo cabalmente dilucidados. Recorde-se a ponderacdo
que, em 1999, constava do Diciondrio Enciclopédico de Teoria e de
Sociologia do Direito: “... parece que somente a interdisciplinarida-
de permite a constitui¢do de uma pesquisa realmente centrada;
ao contrdrio, pluridisciplinaridade e transdisciplinaridade fun-
cionam mais como utopias cientificas. A primeira, porque fra-
cassa na tentativa de constituir um campo tedrico original, e a
segunda, porque ultrapassa permanentemente todos os campos
cientificos conhecidos. Em contrapartida, a posi¢do interdiscipli-
nar parece relativamente instdvel: pode, a todo momento, cair
na simples justaposicdo de abordagens (pluridisciplinaridade),
como também desembocar, em certos pontos da pesquisa, em
questionamentos de natureza transdisciplinar. Por outro lado,
a centragem da problemética (no caso, o fendmeno juridico e
suas categorias instituidas em objeto de estudo) pode facilmente
transformar-se em sobrecodifica¢do: o objeto impondo seus cri-
térios de verdade a disciplina que o estuda ou inversamente. Ai
reatamos com a questdo delicada da articulagdo dos pontos de
vista interno e externo, da compreensao e da explicacdo” (Rio
de Janeiro. Ed. Renovar, p. 95, segunda edi¢do do original Dic-
tionnaire Encyclopedique de Theorie et de Sociologie du Droit, coord.
original de André-Jean Arnaud, tradugdo coord. por Vicente de
Paulo Barretto).

A Revista da Escola da Magistratura do Estado do Rio de
Janeiro, ao inaugurar neste nimero as suas edicoes de 2022, com-
partilha artigos, da autoria de magistrados e outros profissionais
do direito, confirmadores desse intrincado momento epistemo-
l6gico e pragmatico da ciéncia do direito, com notaveis reper-
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cussdes nas relagdes entre os poderes constituidos do Estado,
entre si e com a sociedade, na realidade brasileira. Basta enun-
ciar o rol de matérias versadas para verificar-se como o inter e
o multi estdo presentes no dia a dia dos corredores forenses, a
fortemente interessar todos aqueles que fazem uso das mais va-
riadas demandas, como partes ou operadores do direito, a saber:
a influéncia das redes privadas na formagdo ou na deturpacdo
de valores; a validade extracontratual de acordo de mediacao;
o livre convencimento motivado em situa¢do geradora de erro;
progressiva judicializacdo da vida privada através da infancia;
positivismo e neoconstitucionalismo; o papel da defensoria pu-
blica na democratizagdo do acesso a jurisdi¢do constitucional; a
protecdo da propriedade intelectual na produgdo cientifica, artis-
tica e literaria de refugiados; desjudicializagdo da execugao civil.

Boa reflexdo a todos.

JESSE TORRES

Coordenador Editorial
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Como as Redes estao
Modificando as Formas do
Coletivo nas Cidades: A
Vida Social Coletivizada
pelas Redes se Organiza de
Outros Modos

Adriana Pess6a da Cunha

Mestre em Politicas Piiblicas pela UER]; especialista
em Administragdo Piiblica pela UFF; colaboradora
pela ESAF; servidora piiblica do Ministério da Fazen-
da; advogada pela UNIRIO; Rio de Janeiro, Brasil.

RESUMO: Este artigo discute as implicagdes das redes
no mundo contemporaneo sob o prisma de novos espacos de
atuacdo. A vida social coletivizada pelas redes se organiza de
outros modos. O estudo cogita nova visdo do conceito de cida-
dania, entendido numa nova dinamica do coletivo, analisando
a influéncia das redes refletida no poder de intervengao, refle-
xdo e interconexao de relagdes sociais. O atual conjunto dessas
expressdes de comportamento coletivo define os contornos do
que, para nds, significa uma reconfiguracao em diversas esferas
da sociedade: dos espacos de representac¢do; na forma como o
coletivo se relaciona nas cidades; nas rela¢des de trabalho. A ci-
dadania trabalhada no contexto das redes e numa cultura cada
vez mais mediada por rela¢des virtuais traz um marco analitico
de novo tipo, dando-nos pistas de que a cidadania est4 se re-
configurando em suas bases, abrindo caminho para percep¢des
de um novo protagonismo social. A produgao de cidadania na
era das redes trabalha sob o signo da légica colaborativa, do
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compartilhamento e da autonarrativa de representacdo. Essas
novas experiéncias nos interrogam quanto ao sentido de uma
cidadania ainda em formacéo.

PALAVRAS-CHAVE: Cidadania. Tecnologias da infor-
magdo. Colaborativismo. Compartilhamento.

ABSTRACT: The paper discusses the implications of net-
works in the contemporary world in the light of new spaces of
action. Social life collectivized by networks is organized in other
ways. The study is considering a new vision of the concept of
citizenship understood in a new team dynamic by analyzing the
influence of networks reflected in the power of speech, thought
and interconnection of social relations. The current set of these
expressions of collective behavior defines the contours of our
meaning of reconfiguration in various spheres of society: the
representation spaces; in the way the collective relates within the
cities; labor relations. Citizenship worked in the context of net-
works and in a culture increasingly mediated by virtual relation-
ships brings a new kind of analytical framework, giving us clues
that citizenship is reconfiguring its bases, leading to perceptions
of a new social protagonist. Production of citizenship in the age
of networks works under the sign of collaborative logic, shar-
ing and self-narrative of representation. These new experiences
make us wonder about the meaning of a still training citizenship
setting up.

KEYWORDS: Citizenship. Information and Communica-
tion Technologies. Collaborationism Sharing.

1. INTRODUCAO

Este estudo surge a partir da necessidade de entender a
aproximagao cada dia mais crescente da concepcdo das redes
compreendendo as Cidades através dessa nova conexdo e suas
implicag¢des sociais tanto em relagdo ao outro quanto no contexto
institucional. A reflexdo sobre o tema importa em uma mudanga
de paradigma, que, em nivel institucional, trouxe nitidas e sérias
ambiguidades, revelando um grande edificio ainda permeado de
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porosidades e conceitos indeterminados gerados pelo universo
organizado/desorganizado das cidades-redes-e-gov-mundo.

O modelo tradicional e hierarquico de cidade ja ndo atende
ao cenario complexo e em constante transformacdo dos dias de
hoje. A Administragdo Publica passa por uma série de insufici-
éncias e limita¢des para compreender o cendrio que se forma de
maneira desorganizada, dando margem a busca de novas formas
e meios de se relacionar com os cidaddos/administrados. Nessa
perspectiva, os espagos de atuagao habilitados pelas redes sociais
sdo tidos como poder de intervengdo, reflexdo e interconexao de
relagdes sociais, politicas, econdmicas e nas relagdes de trabalho.

Ahipétese que norteia o estudo é a de que o atual conjunto
desses espagos define os contornos de uma reconfiguragdo em
diversas esferas da sociedade: na prépria politica das cidades,
nos espacos de representagao, na forma como o coletivo se rela-
ciona nas cidades, nas relaces de trabalho, na economia com-
partilhada, colocando a questdo do coletivo em um novo registro
de esfera ptblica. A cidadania trabalhada no contexto das redes e
numa cultura mediada por relagdes virtuais traz um marco anali-
tico de novo tipo, dando-nos pistas de que a cidadania esta se re-
configurando em suas bases, abrindo caminho para percep¢des
de um novo protagonismo social.

As redes' e midias sociais proporcionaram o surgimento e
a visibilidade de novos grupos e arranjos sociais. Uma nova di-
namica parece conceber um conceito de coletivo ressignificado,
refletido como poder de intervengdo e criagdo, produzindo nas
préticas sociais novas formas de sentir, pensar, interagir e se re-
lacionar, dando espaco para outras formas de experiéncia. Num
universo de vérias e novas narrativas, imagens e relatos, o rapido
desenvolvimento concebido por essas redes de comunicacdo
ampliou a dimensdo das rela¢des e das praticas sociais, possi-
bilitando vinculos entre pessoas e organiza¢des cuja comunica-
¢do passa a ser estabelecida por meio de outros referenciais de

1 “Uma rede é um conjunto de nds interconectados. A formagao de redes é uma pratica humana muito
antiga, mas as redes ganharam vida nova em nosso tempo, transformando-se em redes de informacao
energizadas pela Internet” (CASTELLS, 2003, p. 7).
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tempo, lugar, espago, imagem, sonoridades, sensibilidades e que
parece indicar um possivel e novo protagonismo social.

Vivemos hoje formas inusitadas de sociabilidade, provoca-
das pelas redes sociais. Essas redes estdo se revestindo de um
grande poder e estdo se configurando em formas de intervencdo
e criacdo em varios aspectos, ressignificando o individuo tanto
no contexto de situagdes de sua prépria singularidade quanto
em niveis mais coletivos de participagao, seja politica, econdmica
ou social, dai a imensa importancia de entender essas novas ex-
pressdes de comportamento coletivo e a que se propdem.

Ja ha algum tempo, para se pagar uma conta, nao
precisamos ir fisicamente até o banco, usa-se a rede on-line
do banco onde serd operada a transagdo financeira desejada.
No dominio dos relacionamentos pessoais, para encontrar um
novo amor ou simplesmente partilhar sentimentos e emogdes
passageiras, as redes se fazem igualmente presentes em ende-
regos tais como: Par Perfeito, que cobra pelos servigos e faz par-
te do grupo Match.com, lider mundial em sites de encontros e
relacionamentos, com usudrios espalhados pela América Lati-
na; Amores Possiveis, que disponibiliza a plataforma gratuita-
mente; o Second Love, voltado para homens e mulheres casados
em busca de novas emoc¢des. A chamada desse site é “Paquerar
nao é so para solteiros” e ha cobranca de assinatura para utili-
zacao dos servicos de encontros. Ha também o “G encontros”,
um site de relacionamento gratuito voltado para encontros en-
tre Gays, Lésbicas e Bissexuais. Esses sites amorosos permitem
reunir pessoas que possuam a mesma afinidade e interesses na
busca de relacionamentos, em variados formatos e estilos. Um
dos aplicativos de relacionamento mais famosos do mundo,
chamado Tinder, que funciona com uma conta no Facebook,
virou uma febre também no Brasil. Em entrevista ao Correio
Braziliense?, Justin Mateen, cofundador da plataforma, disse
que o aplicativo é uma nova experiéncia na interacdo humana,

2 Esta entrevista estd no link: http://www.correiobraziliense.com.br/app/noticia/tecnolo-
gia/2013/12/11/  interna_tecnologia,402827/aplicativo-tinder-vira-febre-no-brasil-confira-entrevista-
-com-o-cofundador.shtml.
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tornando simples e eficiente o processo de conhecer uma nova
pessoa. Além de cafés ou bares, vocé pode encontrar os indivi-
duos no Tinder e conhecé-los bem antes de sair para um contato
fisico. Basta ativar a localizacdo em que a pessoa estd, dizer a
preferéncia por homens ou mulheres e, a partir dai, comecam a
surgir fotos de pessoas que estejam proximas fisicamente, com
um raio de precisdo acessado pelo sistema GPS do aplicativo.
Se o usudrio gostar, basta apertar no botao verde, caso contra-
rio, no vermelho. Quando as duas pessoas pressionam o verde,
elas podem comegar a conversar, trocar ideias e, talvez marcar
um encontro.

Se tomarmos como exemplo o campo dos servigos, para
pegar um taxi basta operar a interface de um aparelho com tec-
nologia moével, utilizando um dedo de uma das maos e acessar
aplicativos® como Easy Taxi* que, além de levar ao local de desti-
no, oferece servigos adicionais de seguranga, com rastreamento
de passageiros, e programas que permitem que o pagamento seja
gerado pela conexao em rede do aparelho do motorista com o do
usuéario, sem o uso de dinheiro ou cartdao de crédito.

Além desses servigos, ha parcerias com grandes empresas
como Johnnie Walker, entre outras que, utilizando as redes so-
ciais como forma de disseminar um estilo cultural, imprimem
também suas marcas, ao concederem beneficios de desconto nas
corridas de taxi aqueles que aderirem a campanha “HojeNaoDi-
rijo”, voltada para o publico que sai no fim de semana de taxi e
ndo quer se arriscar na dire¢do com uso de bebidas alcodlicas.
Note-se que estilos culturais e comerciais convergem através das
redes, agregando o valor de uma marca com a de um servigo de
utilidade publica, construindo um forte apelo comercial ao unir
“bebida” e “taxi”.

3 APPlication — aplicativo. [Brasil] [Informética] Programa informatico que visa a facilitar a realizagao
de uma tarefa no computador, in Dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, 2008-2013, <http://www.
priberam.pt/dlpo/aplicativo> [consultado em 02-08-2015].

4 Easy Taxi, fundada em abril de 2012 no Rio de Janeiro, é um aplicativo gratuito de servico mobile que
permite a conexdo entre taxistas e passageiros. Tornou-se pioneira no servigo de taxi online, o aplicativo
estd redefinindo o cendrio de taxi globalmente. Disponivel em http:/ /www.easytaxi.com/br/about-us>.
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2. A QUESTAO DOS APLICATIVOS DE SERVICOS NO ES-
TADO DO RIO DE JANEIRO E A DISPUTA POR NOVOS
ESPACOS

Hoje a Easy Taxi e 99Taxis sao os dois maiores aplicativos
de tdxis no Brasil. A 99Taxis, criada em 2012, ainda ndo avan-
¢ou no exterior, mas disputa a lideranca do mercado com a
EasyTaxi. Na disputa, surge uma concorrente de peso no mer-
cado dos aplicativos de taxis. O Uber’, servico de transporte
alternativo que funciona também com base em aplicativo. A
entrada do Uber desencadeou varios movimentos contrarios
de taxistas, com manifestacdes em vdrias capitais, como Sao
Paulo, Rio de Janeiro e Brasilia, no sentido de que o aplicativo
seja proibido. O argumento dos taxistas é que o app é ilegal na
forma de concorréncia desleal, ja que pagam diversos tributos,
taxas e licengas para serem regulamentados. O Uber, por sua
vez, diz oferecer uma forma diferente de transporte, que aju-
da na geracdo de renda para as pessoas e que sua proposta
ndo é taxi, mas motoristas particulares que atendem a quem
tem conta nesse aplicativo. Do lado dos usudrios, os relatos
sdo de que os carros do Uber sdo mais confortdveis e melhores
comparativamente aos dos tdxis convencionais. Os motoristas
se vestem socialmente e andam com ar condicionado e com o
Waze® ligado em tempo real, além de oferecerem dgua e balas
sem cobrar a mais nas corridas.

Trata-se aqui de um cenario novo em que outras formas de
expressao do coletivo indagam a prépria nocdo de publico, de
transporte coletivo, do uso desses espagos publicos dentro das
cidades. A vida social coletivizada pelas redes se organiza de ou-
tros modos. Sem a mediagdo do Estado como regulador, novas
propostas de interagdo nas cidades parecem romper com as tra-
dicionais formas de convivio social. Esses aplicativos estdo cons-
truindo uma fisionomia de relacdo em outro nivel de trabalho e

5 Uber é um aplicativo de celular que conecta uma pessoa a um motorista particular. A referéncia descrita
no site da Uber tem como propaganda na rede: “A escolha é algo maravilhoso”.

6 Waze é um aplicativo de navegagao de transito baseado em uma comunidade de motoristas que compar-
tilham informagdes de transito das vias em tempo real.
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de relagdo com a sociedade. Esse novo tipo de relagdo habilitado
pelas redes nos remete a importancia de se estudar a relagao sa-
larial no contexto da atualidade.

Um reflexo das redes no campo da participacdo politica e
construgao coletiva pode ser sentido em campanhas de financia-
mento coletivo conhecido como crowdfunding’, com as quais as
redes potencializam a divulgacdo de ideias em torno de interes-
ses compartilhados, através de uma rede de influéncias de co-
nhecidos diretos, sejam eles parentes ou amigos, e que acreditam
naquele projeto e naquela ideia. Com essa rede, aberta e transpa-
rente, o crowdfunding promove projetos através de financiamen-
tos coletivos on-line, em variadas areas, tais como: cultura, cine-
ma, meio ambiente, jornalismo, intervengao e criacdo em espagos
urbanos, e até em campanha eleitoral na forma de captacdo de
recursos financeiros®.

Nas elei¢des presidenciais nos EUA, em 2008, Barack Oba-
ma utilizou o crowdfunding para imprimir sua imagem na cam-
panha eleitoral. Pelas redes sociais, os eleitores além de finan-
ciarem a elei¢do com pequenas quantias, sabiam quem estavam
apoiando, e, o que é mais interessante, quanto havia de arreca-
dagdo. Assim, a campanha presidencial conseguiu, além de di-
nheiro, mais um milhao de colaboradores. Percebe-se com isso a
imensa importancia de entender essa dindmica colaborativa em
rede, que vai tomando relevo em conceitos como “micropatroci-
nador”, “mobilize” e “nao sou conduzido, conduzo”?, inserindo-
-se em uma légica de relacdo em que idealizar, realizar e intervir
sdo elos de uma mesma rede de sentido e de mundo, como, por

7 Financiamento coletivo de um projeto ou de uma iniciativa através da angariacao de contribui¢des mo-
netdrias de um niimero grande de pessoas com os mesmos interesses, realizada tipicamente pela internet e
redes sociais. In Dicionario da Lingua Portuguesa. Porto Editora. Disponivel em: <http://www.infopedia.
pt/dicionarios/lingua-portuguesa/Crowdfunding>

8 Dados da pesquisa Retrato do Financiamento Coletivo no Brasil entre 2013 e 2014, realizada pela comu-
nidade de financiamento coletivo Catarse, apontam que entre as regides brasileiras que mais participam do
financiamento coletivo estdo o Sudeste, com 63%; seguido do Sul, com 20%; Nordeste 9%; Centro-Oeste, 7%,
e norte, 1%. Dados da pesquisa também apontam que 68% dos empreendedores entrevistados enxergam
potencial de financiamento coletivo em seus negdcios. 81% dos estudantes entrevistados estdo interessados
em empreender projetos proprios apds se formarem. Disponivel em http:/ /pesquisa.catarse.me/.

9 O lema “Nao sou conduzido, conduzo” assumiu o protagonismo da plataforma colaborativa nas redes.
Disponivel em: <http:/ /blog.catarse.me/sao-paulo-500-projetos-de-reflexao-intervencao-e-criacao-sobre-
-a-cidade/>

| R EMER, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 11-32, Jan.-Abr. 2022 | 17




exemplo, o acompanhamento do comportamento dos politicos,
do andamento de projetos e dos custos dos projetos.

Em 2012, o projeto denominado “Voto Consciente Jundiai”'’,
que tem como proposta difundir a participacdo coletiva nas elei-
¢Oes daquela regido, conseguiu levantar, na plataforma Catarse,
a soma de R$ 25 mil com a ajuda de 241 pessoas que acredita-
ram naquela iniciativa e naquela ideia. No projeto, os cidadaos,
chamados de “cidadonos”, apresentam ideias para melhorar a
cidade e estas sdo apresentadas aos candidatos na época das elei-
¢oes. Em seguida, esses candidatos, sabatinados publicamente
sobre seus projetos, sio acompanhados em sessdes publicas da
Camara, sendo dessa forma envolvidos para o debate. As ideias
sdo impressas em “fichas publicas” e viram ag¢des de politicas
publicas para a cidade. Contando com a participagdao de escolas
e da sociedade, essas ag¢des ja envolveram sete mil pessoas em
oficinas de debates.

Entretanto, apesar do forte potencial dessas ferramentas de
financiamento coletivo, em termos de mobilizacdo e de constru-
¢do politica, a sua transposigdo para o terreno eleitoral padece de
incentivos e é ofuscada por grande parte das institui¢des juridi-
cas e dos partidos politicos. Em maio de 2014, o Tribunal Supe-
rior Eleitoral (TSE) vetou a possibilidade de arrecadagdo de cam-
panha por site de financiamento coletivo. Os ministros da Corte
entenderam que essa forma de captagdo ndo é possivel porque
a doacdo em campanha eleitoral deve ser feita diretamente do
eleitor ao candidato, ndo admitindo intermediarios. Por outro
lado, os partidos ndo querem perder parte de sua arrecadagao,
que muitas vezes advém de doacdo direta de empresas em troca
de pequenas doacgdes de eleitores. Geralmente, nessas platafor-

10 Movimento fundado sob a perspectiva do voluntariado da cidade e que desde 2006 acompanha to-
das as sessoes ordinarias da Camara. O projeto foi bem-sucedido e financiado em 05.08.2014 com
183 apoios coletivos e R$19.791 mil de arrecadagdo. Disponivel em <http://www.catarse.me/pt/
cidadonoseleicoes2014?ref=blog_cidadonos>

11 Catarse é uma comunidade de financiamento coletivo, fundada em 2011, disponibilizada em plataforma
na Internet. Dados de dezembro de 2014 informam que ja passaram na comunidade 2.700 projetos, dos
quais 55% atingiram a meta do financiamento. Em 2014, foram 1.140 projetos finalizados, com a partici-
pagao de 88.500 pessoas, que contribuiram com R$12 milhoes. Disponivel em: <http://blog.catarse.me/
retrospectiva-dois-mil-e-catarse-r-1-milhao-por-mes/>. Acesso em:
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mas virtuais de financiamento coletivo, os patrocinadores sdo
nominalmente identificaveis, sendo possivel visualizar até o va-
lor com que cada um contribuiu, se assim desejarem.'

Muito embora o sistema legal brasileiro ndo admita “inter-
medidrios” advindos de espagos como esses para captacdo de
recursos de campanhas eleitorais, o atual processo de doacdo
permitido na forma legal advém de vultosas somas oriundas de
empresas ligadas a grandes grupos econémicos. A concentracdo
de doagdes para campanha eleitoral tem origem em grandes se-
tores da economia do pais, como industria de alimentos, setor
financeiro, empreiteiras e o setor de mineragdo. O montante de
recursos por empreiteiras liderou o ranking de doac¢des na cam-
panha presidencial de 2014. Juntas, as construtoras contribuiram
com quase R$ 300 milhdes, ou 30% do total arrecadado.

As novas tecnologias também trouxeram impactos nos pro-
cessos de trabalho, desencadeando uma série de influéncias so-
ciais que afetaram os trabalhadores, sendo, por isso, de grande
colaboracgdo analisar como isso esta acontecendo atualmente.

Castells (2013) situa esse debate no processo de transi¢ao
histérica a medida que o progresso tecnolégico de uma ativida-
de para outra criaria, indubitavelmente, varia¢des das estrutu-
ras do trabalho.

(...) essas tendéncias nao se originam da légica estrutural do
paradigma informacional, mas sdo o resultado da reestru-
turagdo atual das relagdes capital-trabalho, com a ajuda das
poderosas ferramentas oferecidas pelas novas tecnologias da
informacéo e facilitadas por uma nova forma organizacional,
a empresa em rede (CASTELLS, 2013, p.345).

Por certo, essa crise vem acompanhada de uma redefinigao
nas relagdes de trabalho, estatutos e regulamentos legitimadores

12 Gastos eleitorais de origem privada tém crescido num ritmo exponencial. Em 2002, os gastos declarados
a Justica Eleitoral por partidos e candidatos nas campanhas para deputado federal alcancaram R$ 189,6
milhGes; em 2010, esse valor chegou ao montante de R$ 908,2 milhdes, um crescimento de 479% em oito
anos. Na mesma diregdo, as campanhas presidenciais, que custaram R$ 94 milhdes em 2002, alcangaram
a cifra de R$ 590 milhdes em 2010, um crescimento de 627% em oito anos. Dados retirados da consultoria
legislativa da Camara dos Deputados Federais, fevereiro de 2014. Fonte: Disponivel em: < http:/ /www2.
camara.leg.br/documentos-e-pesquisa/publicacoes/estnottec/tema3/2014_3.pdf >
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de profissdes e os espagos de representagdo. A erosdo de direi-
tos poe em questdo formas de identidade construidas a partir do
mundo do trabalho, colocando na ordem do dia a prépria nogao
de cidadania, marcada por certas descontinuidades que se de-
ram historicamente, fato apontado por Castells.

O processo de degradacdo dos eixos que se constituiam nos
pilares da sociedade salarial vem pondo em xeque modos de
socializacdo e formas de integracdo com base no trabalho,
vem revertendo identidades, filiagdes, formas de coesio e de
solidariedade (CASTELLS, 2012, p.16).

No Brasil, os movimentos sociais como “15M”, “Ndo vai ter
copa” e “Vindalo é o Estado” fizeram uso das midias utilizando as
p
redes sociais através de posts, tags, videos e mensagens de texto
para convocar 0 povo as ruas e juntos se tornarem protagonistas
e seus embates contra o .
d bat tra o status quo

O movimento “15M”" organizou um ato publico para o dia
15 de maio de 2014, citado como Dia Internacional de Lutas con-
tra a Copa, ao qual compareceram cerca de 21 mil pessoas, dis-
tribuidas em sete estados do pais'’. Essas comunidades virtuais
se propdem a fazer denuncias sobre viola¢des de direito e mau
uso de dinheiro ptblico. No caso da Copa do Mundo no Rio de
Janeiro, a perda de popularidade desde o inicio dos protestos fez
algumas empresas repensarem estratégias de eventos ligados ao
torneio, temendo a repercussao dessas manifestagoes.

Na chamada “Primavera Arabe”, também houve forte in-
fluéncia das redes sociais na onda de protestos que eclodiu em
2011, nos quais milhares de egipcios foram protagonistas, com
videos e postagens via Internet cobrindo as mobilizagdes no
Oriente Médio.

Wael Ghonim, executivo do Google, em entrevista a rede
de TV americana CNN, afirma que o movimento da Primave-

13 O movimento do Brasil se espelhou no 15M que aconteceu na Espanha em 2011, organizado pela Inter-
net para protestar contra a crise econdomica e pedir a instalagdo de uma democracia mais participativa. O
movimento mantém atividades de protestos até os dias de hoje.

14 Essa informagao esta disponivel em: <http://brasil.estadao.com.br/noticias/geral,atos-contra-copa-
-tem-baixa-adesao-mas-governo-federal-mantem-alerta,1167296>.

20 | R. EMER), Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 11-32, Jan-Abr. 2022 |



ra Arabe teve inicio em junho de 2010 no Facebook®, quando
centenas de milhares de egipcios comecaram a colaborar com o
contetido na Internet's.

Ja para Sami Ben Gharbia, cofundador do blog Nawaat, ao
se referir a0 movimento da Primavera Arabe e as redes sociais,
disse que “essa foi a caixa de ressondncia da luta nas ruas”". Es-
ses canais sdo usados para marcar encontros por ativistas e para
disseminagdo de informacdo sobre lugares, horario dos protes-
tos, formas de vigilancia da atuagdo da policia no local com fotos
e videos, e debates com resumo sobre detidos ou eventos de vio-
léncia ocorridos nos protestos.

3. O TRABALHO E AS REDES

O trabalho representa 0 movimento de pertencimento e de
integracdo do individuo a sociedade. O trabalho humano e suas
praticas vém sendo transformadas ao longo do tempo por conta
das inovagdes tecnoldgicas que estdo introduzindo a mente hu-
mana no bojo da organiza¢dao da producdo e no padrdo de tra-
balho. As novas bases do sistema produtivo estruturadas numa
economia da comunicacdo, informacdo e conhecimento, altera-
ram o perfil das ocupagdes e das forcas de trabalho, gerando de-
semprego e precarizacao e alterando formas de contratagdo, an-
tes baseadas na produc¢do em massa, fato que acarreta mudancas
drasticas pelo esvaziamento de determinadas fungdes.

Outra formulacdo acerca do paradigma do informaciona-
lismo é o que tende a considerar uma supremacia do setor de
servicos e os tidos “intangiveis” em detrimento do setor da in-

15 Facebook é um site de servico de rede social, lancado em 4 de fevereiro de 2004, de propriedade privada
da Facebook Inc. Em 4 de outubro de 2012 o Facebook atingiu a marca de um bilhdo de usuarios ativos,
sendo por isso a maior rede social em todo o mundo. Em média, 316.455 pessoas se cadastram por dia no
Facebook, desde sua criacido em 4 de fevereiro de 2004. Disponivel em: <https://pt.wikipedia.org/wiki/
Facebook>_

16 O sociélogo francés Alain Touraine, em artigo publicado no jornal La Republica, em 30.07.2011, afirma:
“E indispensével compreender esses movimentos que marcam uma profunda ruptura na vida politica de
indmeros paises (...) de fato, esses movimentos que surgiram principalmente gracas & comunicagao direta
através das redes sociais como o facebook ou o twitter ndo foram definidos com clareza suficiente pela
midia e em particular pela televisao”. Disponivel em: <http://www.ihu.unisinos.br/noticias/45954-0-
-que-restara-dos-indignados-da-europa-artigo-de-alain-touraine>

17 < Disponivel em: < http://www.observatoriodaimprensa.com.br/news/view /a-revolucao-das-redes-
-sociais>

| R EMER, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 11-32, Jan.-Abr. 2022 | 21




dustria. O setor produtivo de servicos vem compreendendo um
segmento de desenvolvimento cada vez maior na economia e na
geragdo de renda e emprego'’®. Pode-se entender dessa reflexdao
que a aplicagdo de contetidos de tecnologia da informagéo ao su-
porte material de setores da economia se traduz na aplicagdo va-
ridvel de tecnologias, como o uso de softwares, aplicativos, dis-
positivos de nanotecnologias, redes de sensores, geolocalizagao,
biotecnologias, utilizadas em diversos segmentos da economia.

Aintrodugdo das tecnologias da informacao trouxe um novo
modelo de relagdes entre producdo, consumo e méao de obra. Em
decorréncia, os parametros do processo produtivo introduziram
uma nova divisao do trabalho, sob o paradigma de uma socieda-
de informacional baseada na integragdo entre maquinas e equipa-
mentos em computadores na organizacao da producao.

Capra (2001) entende que essa nova economia se estrutu-
ra ndo somente em torno de fluxos de informacdo, mas também
em fluxos de poder e riqueza que correm pelas redes financeiras
globais. Esse mecanismo de acdo depende em grande medida
das mais avangadas tecnologias de informacgdo e comunicacdo,
formadas e moldadas fundamentalmente por méquinas.

A enorme carga de trabalho dos executivos atuais é mais uma
das consequéncias diretas do conflito entre o tempo biol6gi-
co e o tempo dos computadores. O trabalho deles esta cada
vez mais computadorizado; e a medida que a tecnologia dos
computadores progride, essas maquinas trabalham cada vez
rdpido e assim economizam cada vez mais tempo. A questdo
de saber o que fazer com o tempo que sobra se torna uma
questdo de valores. O tempo pode ser distribuido entre os in-
dividuos que compdem a organizagio — criando-se um tempo
para que eles reflitam, organizem-se, facam contatos e red-

18 De acordo com dados da Pesquisa Anual de Servigos (PAS) do IBGE — Instituto Brasileiro de Engenharia
e Estatistica, no Brasil, a participacdo no PIB do setor produtor de servigos segundo as contas nacionais
situou-se em 58,3% em 1999, respondendo por 57,2% da absorcdo de mao de obra na economia. A PAS
constitui fonte de dados setoriais do comportamento do mercado formal sob a 6tica da oferta de servi-
¢os. Seus resultados referem-se as empresas atuantes em atividades de servigos mercantis nao financeiros,
abrangendo as atividades de alojamento e alimentagao, transportes e servicos auxiliares dos transportes,
correio e telecomunicagdes, informatica, servigos imobilidrios e de aluguel de bens, servigos prestados
principalmente as empresas e outras atividades de servigos (servigos auxiliares financeiros, representantes
comerciais e agentes do comércio, servigos auxiliares da agricultura, servigos recreativos, culturais e des-
portivos e servigos pessoais).
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nam-se para conversas informais — ou pode ser subtraido da
organizacdo e transformado em mais lucro para os acionistas
e executivos de primeirissimo escaldo — obrigando-se as pes-
soas a trabalhar mais e, assim, aumentar a produtividade da
empresa. Infelizmente, a maior parte das empresas da nossa
tao admirada era da informagao optaram pela segunda alter-
nativa. (CAPRA, 2002, p. 137).

3.1 O Uso de Tecnologias em Outras Areas, como as Escolas, e
a Experiéncia do Exoesqueleto na Copa do Mundo

A aplicagdo de novas tecnologias de comunica¢do ao su-
porte material de outras dreas tem aprofundado varios estudos,
conectando corpos, maquinas e equipamentos cada vez mais pa-
recidos com as pessoas. Um exemplo que ficou muito conhecido
foi a utilizagdo do exoesqueleto na Copa do Mundo realizada no
Brasil em 2014. Com a utiliza¢do de uma interface cérebro-maqui-
na, através de estimulos captados por eletrodos que devolvem a
informagdo ao paciente, foi possivel fazer o retorno da informa-
¢do através do cérebro, em interacdo com um computador’.

Intimeras sdo as transformacgdes ocorridas em decorrén-
cia dos atuais sistemas de informacgado, em diversos campos de
atividade econémica. Sobre a introdugdo de tecnologias da in-
formagdo ao suporte material de 4reas da atividade humana,
Castells pontua:

Software para computadores, produgdo de videos, projeto de
microeletronica, agropecudria com base em biotecnologia e
muitos outros processos cruciais caracteristicos das econo-
mias avangadas juntam, irremediavelmente, seu contetido de
informacao ao suporte material do produto, impossibilitando
a distingao dos limites entre “bens” e “servigos” (CASTELLS,
2013, p. 269).

A rapida capacidade de se comunicar mediada por essas
tecnologias (smartphones, aparelhos que integram telefonia,

19 Um computador central decodifica os sinais recebidos e devolve ao paciente, por meio do exoesque-
leto, a informacdo de movimento, permitindo a possibilidade de movimento a quem ja o perdeu (p.ex.
paraplégicos).
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internet, televisdo, cameras de alta resolucdo, gravadores de
audio e geolocalizacdo, redes de computadores, redes sociais,
perfis individuais, blogs e fotoblogs), seja na forma escrita,
pictérica ou visual, acarreta a possibilidade de uma penetra-
¢do comunicacional e uma conectividade em nivel global que
transforma a comunicacao em todas as suas faces, tanto cultu-
ralmente quanto socialmente.

Dados do IBGE sobre indicadores de acesso a Internet e
posse de telefone moével celular para uso pessoal obtidos a partir
das informacgdes da Pesquisa Nacional por Amostra de Domici-
lios (PNAD 2011) mostram que, em 2011, 77,7 milhdes de pessoas
de 10 anos ou mais de idade acessaram a Internet no periodo de
referéncia nos ultimos trés meses. Esse contingente equivalia a
46,5% do total da populagdo de 10 anos ou mais de idade. Em
2009, o niimero de internautas foi estimado em 67,7 milhoes, re-
presentando 41,6% da populacgdo-alvo. Nos anos de 2008 e 2005,
estes totais foram estimados em 55,7 milhdes (ou 34,7% da popu-
lagao-alvo) e 31,9 milhdes (ou 20,9% da populagao-alvo), respec-
tivamente. De 2005 para 2011, a populagdo de 10 anos ou mais de
idade (populagdao em idade ativa) cresceu 9,7%, enquanto o con-
tingente de pessoas que utilizaram a Internet aumentou 143,8%,
ou seja, em seis anos o0 numero de internautas no pais cresceu
45,8 milhoes®. Esses sistemas de comunicagao estdao caminhando
cada vez mais para a convergéncia tecnologica, unindo e conec-
tando ndo somente pessoas, mas também dados, como tweets,
mensagens, posts em redes sociais, videos, geolocalizagdes e até
comportamento de clientes®’.

Assim, um universo de fluxos globais de informagao, sig-

nos e linguagens fez com que determinados regimes de identi-
ficacdo do quotidiano, como o tempo da escola, do trabalho e o

20 Este estudo foi desenvolvido com base nos dados da Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
- PNAD realizada em 2005, 2008, 2009 e 2011. Foi perguntado para todos os moradores com 10 anos ou
mais de idade, com base na data da entrevista, se tinham acessado a Internet nos tltimos trés meses em
qualquer local, lembrando que as entrevistas da PNAD sao realizadas sempre no tltimo trimestre de cada
ano. http://ftp.ibge.gov.br/ Acesso_a_internet_e_posse_celular/2011/ PNAD_Inter_2011.pdf.

21 No terremoto do Haiti em 2010, pesquisadores americanos perceberam antes de todo mundo a dids-
pora de Porto Principe por meio dos dados de geolocalizagao de 2 milhdes de chips SIM de celulares, faci-
litando a atuagao da ajuda humanitéria. Disponivel em: http:/ /oglobo.globo.com/infograficos /bigdata/
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tempo doméstico se desterritorializassem, criando nova relacdo
com o tempo e com o espaco. Diferentemente das formas de or-
ganizagdo da vida em unidades de blocos de tempo sequencial-
mente previstos e organizados.

Guy Standing (2013) entende da seguinte maneira o que a
sociedade de mercado global estd fazendo com a nossa percep-
¢do de tempo:

Historicamente, cada sistema de producao tinha como estru-
tura norteadora um conceito especifico de tempo. Na socieda-
de agraria, a tarefa e o trabalho eram adaptados ao ritmo das
estacdes e das condigdes climaticas. Qualquer ideia de um
dia de trabalho normal de 10 ou 8 horas teria sido absurda.
Nao havia sentido em tentar arar a terra ou fazer a colheita
sob uma chuva torrencial. O tempo podia ndo esperar pelo
homem, mas o homem respeitava seus ritmos e variacdes es-
pasmodicas. (STANDING, 2013, p.178).

Percebe-se, assim, que a organizagdo da vida, anteriormen-
te regulada e disposta em blocos de hora como hora de traba-
lhar, hora de estudar, hora de socializar, estd sendo construida
em uma relagdo tempo-espaco totalmente diferente da producao
regulamentada pelo tempo e pelo espaco limitado em lugares
fisicos e restritos, sendo esses referenciais alterados substancial-
mente com forte impacto nas cidades e nas relagdes que se es-
tabelecem a partir do contato com o outro e com o sentido de
pertencimento social.

O funcionamento da sociedade e da produgédo era baseado
em blocos de tempo, junto com ideias de locais de trabalho e
de moradia fixos. Durante a vida, as pessoas frequentavam a
escola por um curto periodo, depois passavam a maior parte
da vida trabalhando e depois, se tivessem sorte, tinham um
curto periodo de aposentadoria. Durante seus “anos de traba-
lho”, acordavam de manha, trabalhavam por 10 ou 12 horas,
ou pelo tempo que estivesse estabelecido em seus contratos
vagamente definidos, e depois iam para “casa”. Havia “feria-
dos”, mas eles encolheram durante a industrializagio e foram
substituidos gradualmente por curtos blocos de férias. Em-
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bora os padrdes variassem por classe e género, o importante
é que o tempo era dividido em blocos. A separagdo de “local
de trabalho” e “local de moradia” fazia sentido (STANDING,
2013, p.179).

Novos comportamentos também se fazem presentes no
setor da educagdo em relagdo ao tempo. Nessa linha, dados do
Censo da Educacdo Superior de 2013 divulgados pelo Ministério
da Educagdo apontam que, no segmento da EAD — educagao a
distancia —, no periodo entre 2011-2012, as matriculas avangaram
12,2% nos cursos a distancia e 3,1% nos presenciais. Com esse
crescimento a modalidade a distancia ja representa mais de 15%
do total de matriculas em graduagao®.

Segundo dados do Censo da Educagdo Superior divulga-
dos pelo Instituto Nacional de Estudos e Pesquisas Educacionais
Anisio Teixeira — INEP —, um terco do crescimento de matriculas
no ensino superior entre 2003 e 2013 foi registrado nos cursos
de educagdo a distancia, majoritariamente na rede privada. O
numero saltou de 49.911 em 2003 para a cifra surpreendente de
1.153.572 matriculas em 2013.

Zygmunt Bauman (1999) identifica que, com o advento das re-
des, certos significados geradores de comunidade se tornaram “ex-
traterritoriais”. Isso tem um reflexo direto no contexto das cidades.

Planejado, o espago moderno tinha que ser rigido, sélido, per-
manente e inegocidvel. Concreto e aco seriam a sua carne, a
malha de ferrovias e rodovias, os seus vasos sanguineos. A to-
talidade social devia ser uma hierarquia de localidades cada
vez maiores e mais inclusivas, com a autoridade supra-local
do Estado empoleirada no topo, supervisionando o todo e ao
mesmo tempo protegida da vigilancia cotidiana. Sobre esse
espaco planejado, territorial-urbanistico-arquitetonico, imp0s-
-se um terceiro espago cibernético do mundo humano com o
advento da rede mundial de informatica. Ela emancipa certos
seres humanos das restri¢gdes territoriais e torna extraterrito-
riais certos significados geradores de comunidade —ao mesmo
tempo em que desnuda o territério, no qual outras pessoas

22 Disponivel em: <http://portal.inep.gov.br/visualizar/-/asset_publisher/6Ah]J/content/brasil-teve-
-mais-de-7-milhoes-de-matriculas-no-ano-passado#>
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continuam sendo confinadas, do seu significado e da sua ca-
pacidade de doar identidade (BAUMAN, 1999, p. 24-25).

O contexto da globaliza¢do® remete assim a um padrao de
sociabilidade baseado no individualismo em perspectiva com
uma nova nogao de espaco e tempo.

Com o quotidiano das pessoas atravessado por sistemas de
comunicagdo interativos, os espagos se interpenetram a cada ins-
tante e as comunicagdes nas cidades sao redefinidas pela difusdao
dessa l6gica da mobilidade.

4. OS VIRTUAL OFFICES COMO NOVOS MODOS DE INTE-
RAGIR NAS CIDADES

Com os avancos cada vez mais intensos em telecomunica-
¢Oes, o aparecimento de verdadeiras unidades de escritério au-
tomatizadas em redes intensificou a concepc¢do de empresa em
unidades descentralizadas*. A organizagdo do trabalho sob esse
enfoque revolucionou a ideia de trabalho desenvolvido dentro
das cidades em escritdrios fisicamente localizados. Formando
uma rede interativa com capacidade de se comunicar em tempo
real, processar a informacgao, se comunicar e até tomar decisdes
de forma compartilhada, essas unidades descentralizadas favo-
recem a ideia de deixar a empresa cada vez mais flexivel, com
contratos de trabalho também mais flexiveis.

Segundo a Associagdo dos Centros de Negocio e Escritorios
Virtuais (ANCNEYV), o setor cresce, em média, 30% ao ano. Ja sao
mais de 990 salas e cerca de 79 mil usuarios em todo o Brasil. A

23 Zygmunt Bauman assina em seu livro Globalizacao: “A globalizacdo tanto divide quanto une (...). Ser
local num mundo globalizado é sinal de privacao e degradagéo social. Os desconfortos da existéncia locali-
zada compoem-se do fato de que, com os espacos ptiblicos removidos para além do alcance da vida locali-
zada, as localidades estdo perdendo a capacidade de gerar e negociar sentidos (...)” (BAUMAN, 1999, p. 8).

24 O chamado “virtual office” oferece toda a estrutura de um escritério, sendo o pagamento para utilizagao
feito em blocos de horas, sem exigéncias contratuais de fianga ou garantias dos contratos de locagao con-
vencional e com flexibilidade e sem 0 6nus de manter uma estrutura fisica ociosa em periodos de férias ou
viagens. Ja os coworkings sao escritérios coletivos onde existe um rateio de todas as despesas, por um custo
muito mais baixo, de toda a infraestrutura de um escritério convencional, s6 que pagando pelo tempo em
que usar e usando quando quiser. A possibilidade de relacionamento também atrai o segmento, ja que, no
escritério compartilhado, os inquilinos sao pequenos empresérios ou recém-formados, e 0s espagos sao
compartilhados por outros inquilinos que compartilham cadeiras, mesas, internet, telefone, armérios, ca-
fezinho e ainda tem uma area externa para reunides. Disponivel<http://gl.globo.com/economia/pme/
noticia/2011/10/pequenos-empresarios-lucram-com-escritorios-virtuais-e-coletivos.html>
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pesquisa aponta que, além da economia nos custos, a falta de
mobilidade das grandes cidades ¢ um dos motivos para o cresci-
mento do setor, ja situado em cerca de 40% em escritérios virtu-
ais, estando concentrado na regido Sudeste, como é o caso do Rio
de Janeiro.” Isso trouxe dispensa de grande parte de trabalhado-
res, reducdo de custos de mao de obra e aumento do capital.

5. CONSIDERACAO FINAIS

A tarefa empreendida neste estudo é olhar os momentos de
ruptura em torno da nocdo de cidadania gestados ao longo do
tempo, que marcaram e ainda marcam transformagoes profun-
das nas relagdes, para problematizar e entender o que esta sendo
posto no agora. Vivemos hoje a desfiliacdo das relagdes quase em
todos os campos: nas cidades, social, trabalhista, politico, nas re-
lagdes familiares, na escola, no trabalho, na carreira profissional.
Até no campo do relacionamento amoroso vivem-se hoje novas
configuragdes de parceria, ou seja, esse processo foi sendo gesta-
do ao longo do tempo. Trata-se, pois, de movimentos desencade-
ados ha tempos, que demoliram aspectos da cidadania resultan-
te de mutagdes profundas, operadas nas tltimas décadas, cujo
sentido e alcance se origina com a introdugdo de novos métodos
na era industrial em favor da automacgéo e de novas relagdes no
campo do trabalho, na politica, na familia e no seio das rela¢des
sociais. Esses fatos foram se dando historicamente de modo que
esse fendmeno nao é novo e vem colocando desafios a construgao
da nocdo de cidadania enquanto elemento integrador. De modo
que novas bases de pertencer foram aos poucos se formando, de-
molindo determinados aspectos de pertencimento e acolhimento
que tradicionalmente uniam os individuos.

A desfiliacdo advinda da quebra desses lagos trouxe for-
tes rupturas ao sistema comum de pertencimento comunitario.
O trabalho sob a forma de emprego estdvel permitiu a filiacdo
ao exercicio da cidadania e ao regime de prote¢do advindo dessa
relacdo, ou seja, a forma de integragdo via trabalho, e ao status

25 Disponivel em: <http://oglobo.globo.com/economia/emprego/cresce-uso-dos-chamados-escritorios-
-virtuais-14058722>
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de cidadania. As prote¢des foram sendo vinculadas as posi¢oes
ocupacionais de trabalho e por onde o eixo estruturante de cida-
dania se consolidou como forte componente de integragao.

Hoje a solucdo é completamente inversa. A desfiliacao de
nossos dias é uma realidade que se produz em diversas esferas
das relagdes sociais, profundamente sentida nos lagos construi-
dos no mundo do trabalho. Esse mecanismo ¢é ainda tdo forte e
potente nos dias de hoje, que as pessoas que ndo tém trabalho
se sentem duplamente desencaixadas, sem prote¢do e buscam a
reden¢ao num sonho de pertencimento cada vez mais transitorio
e distante. Essa forma de integragao se fundiu como mecanismo
tdo potente como matriz existencial, que as descontinuidades
que se deram sdo ainda muito fortes nos dias de hoje, na medida
em que seus tragos se fazem presentes quando hoje as pessoas
sem trabalho sentem-se sem chdo e sem horizonte.

E sob essa perspectiva que se alerta sobre a necessidade de
invencdo de novas relagdes nas redes. A partir disso, suscita-se
que o modelo de cidadania tradicional parece estar se esgotando,
e isso ndo é um fendmeno que advém da atualidade de nossos
dias. As transformacgdes se ddo por movimentos cadticos. Hoje
temos uma nova dinamica das cidades de um protagonismo que
ainda estd se formando e pode vir a se constituir em resposta
as exigéncias da contemporaneidade. Avista-se o surgimento de
uma nova linguagem, menos convencional, uma fala que inter-
roga, que diz e mostra, teatraliza e mente e que, de certa forma,
também faz referéncia as exigéncias da contemporaneidade em
que o sujeito se apresenta fragmentado e ambivalente, repleto de
infinitas identidades.

Embora a cidadania continue ainda referéncia como modo
de pertencer enquanto matriz institucional, agora ela quer ser
outra e pertencer de modos novos. Parece-nos que essa cidada-
nia quer se mostrar ndo somente como um Estado-nac¢do, mas
como um Estado-nagdo emergente, com formas de deliberacdo
para dar conta das questdes do dia a dia e da diversidade e ndo
somente circunscrita a uma timida e aparente democracia repre-
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sentativa, mas presente nos espagos des-hierarquizados, realiza-
da em gestdo de novas cidades, numa linguagem formada pelos
proprios atores, com suas criticas, sugestdes e escolhas, como
elemento da prépria dindmica da sociedade, advindo de um sen-
so comum de problematizacdo. H4 movimentos nas redes que
parecem corresponder as novas exigéncias da contemporaneida-
de em novos espagos de representacdo. Nesse inicio de século
XXI, percebe-se que os sujeitos coletivos sdo os protagonistas re-
ais dos acontecimentos, sdo criadores, produtores e atores de sua
histéria autonarrativa e, paralelamente, transitam nesse mundo
dotado de profunda ambivaléncia e soliddo, em busca de abrigos
possiveis e estaveis.

Pode estar sendo configurado um novo mandamento de re-
lagdes, e ndo surpreende que novas instituigdes deem passagem
a um novo paradigma e um novo coletivo de representagdes,
com enorme potencial de invencédo e criando um ambiente novo
para a cidadania e para as cidades.

E preciso pensar esses novos territorios existenciais por
meio de uma reflexao do que é cidadania hoje.

Cabe a pergunta: cidadao é s6 local ou ele é global?

Podemos pensar que hoje nossas escolas sdo outras. A es-
cola idealizada na sociedade industrial, pautada pelos ideais e
compromissos da sociedade moderna, era configurada para fa-
zer frente a métodos e atividades educativas com o propésito de
responder ao projeto histérico da sociedade moderna e do Es-
tado-nac¢do. Como resultado, a escola era tida como verdadeira
maquina de ensinar, com divisao por lugares fixos e individuais,
a disciplina rigida com horarios predeterminados e a vigilancia
constante de um professor em sala de aula, que impunha sua
hierarquia e poder de obediéncia aos alunos. A escola foi uma
das institui¢des de confinamento, assim como a fabrica, os hospi-
tais e o seio do lar doméstico por onde se engendraram diversos
moldes, corpos ddceis e iiteis formatados para funcionar e pér em
funcionamento as engrenagens do capitalismo industrial: “A ul-
tima pancada do relégio, um aluno batera o sino, e, ao primeiro
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toque, todos os alunos se porao de joelhos, com os bragos cruza-
dos e os olhos baixos” (FOUCAULT, 2013, p. 145). Esses métodos
eram sustentados com o rigor das disciplinas, organizando os
alunos em “celas” e em “fileiras” na sala, nos corredores e nos
patios com métodos do controle do tempo. O canto do hino na-
cional diariamente e repetidamente era obrigatorio e semeava as
reveréncias patrias como bons alunos patriotas do Estado-nagao.

Hoje a escola estd em crise e traz a cena a faléncia desse mo-
delo. De um lado, muros, salas de aula e carteiras enfileiradas; de
outro, as redes em espagos des-hierarquizados. De um lado, telas
em tempo real com recursos audiovisual, livros e cadernos digitais;
de outro, quadros-negros e giz. De um lado, paredes amareladas; de
outro, o espago global, livre e desinteressado das redes. A escola co-
nectada com aparelhos ligados a internet e telefones celulares cada
vez mais modernos e coloridos se contrapdem a rigidez e opacidade
do ja amarelado instituto chamado “escola”. Os alunos de hoje sdao
outros, incentivados pela l6gica do mundo das redes, mas vigiados
com cameras dispostas em cada canto do péatio da escola. Os cantos
das escolas ainda sdo zelosamente preservados, enquanto as redes
convidam alunos e professores para novas dindmicas da contempo-
raneidade. Isso cria uma enorme crise institucional e existencial, na
medida em que o individuo se apresenta livre em suas escolhas, mas
preso ao nivel dos padrdes estabelecidos de outrora. Precisamos re-
fletir sobre o que a escola representa hoje, disseminada numa ide-
ologia colaborativa de conhecimentos, mas ainda moldada e presa
entre paredes. Deixamos, entdo, a pergunta: a escola s existe entre
paredes ou pode conter uma dimensao de ensino trans-muros?
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RESUMO: O presente artigo tem como objetivo elucidar
a validade extraterritorial do acordo de mediagao realizado em
camara privada, independentemente do domicilio das partes ou
da cidade em que ocorreu o fato. A eficacia contra terceiros da
mediacdo privada independente de homologacdo judicial, exce-
to quando a lei exige, restando saber qual é o juizo competente.
A Lei de Mediacao, 13.140/2015, em seu artigo 3°, §2°, determina
que os acordos que tratam de direitos indisponiveis, id est, mas
que podem negociar ou transigir, deverdo ser homologados pelo
juizo competente e passar pelo crivo do Ministério Publico. No
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entanto, a Lei se abstém de informar qual é esse juizo competen-
te. A tendéncia é que tais conflitos sejam desjudicializados, como
determina o § 3°, artigo 3°, do Cédigo de Processo Civil Brasilei-
ro, e remetidos as cAmaras privadas de mediacdo para solucionar
o litigio. O que dé seguranga juridica para as partes é o termo do
acordo de mediacdo, e ndo o local da sua homologacao.

PALAVRAS-CHAVE: Mediacao; Conflito; Territorialida-
de; Homologacao; Desjudicializacao.

SUMMARY: This article aims to elucidate the extrater-
ritorial validity of the mediation agreement held in a private
chamber, regardless of the domicile of the parties or the city
where the event occurs. The effectiveness against third parties
of private mediation regardless of judicial approval, except
when required by law, and it remains to be seen which com-
petent court. The Mediation Law, 13,140 / 2015, in its article 3,
paragraph 2, determines that agreements that deal with una-
vailable rights, id est, but which can be negotiated or compro-
mised, must be approved by the competent judges and pass the
scrutiny of the D.A. Office. However, the law refrains from
informing which is this competent court. The tendency is for
such conflicts to be dismissed, as determined by § 3, article 3,
of the Brazilian Code of Civil Procedure, being referred to the
Municipal Chambers of mediation to resolve the dispute. What
gives legal certainty to the parties is the term of the mediation
agreement, and not the place of its approval.

KEYWORDS: Mediation; Conflict; Territoriality; Homolo-
gation; De-judicialization.
Introducéo

Muito se tem falado sobre mediagao e os métodos adequa-
dos de resolucao de conflitos no Brasil e em boa parte do mundo.
E o tema da atualidade. Mas poucas pessoas ou entidades estdo

dispostas a encontrar uma solu¢do amigavel para o problema
através das formas pacificas de resolugao de conflitos.
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Estamos acostumados a ter alguém decidindo por nés. Tan-
to no ambito familiar matriarcal quanto no patriarcal, encontra-
mos a figura que decide e da as ordens. Mesmo uma sentenga
prolatada por um juiz togado nem sempre € suficiente para sa-
tisfazer as vontades das partes litigantes, pois ndo consegue tra-
tar os sentimentos dos individuos nas decisdes proferidas. Dai a
persisténcia do conflito dentro da sociedade.

Com o advento da Lei 13.140, que dispde sobre a mediacdo
entre particulares como meio de solugdo de controvérsias e sobre
a autocomposicdo de conflitos no ambito da Administragdo Pu-
blica, o Brasil deu o passo inicial para tentar tirar do Judiciario
os conflitos que surgem ao decorrer da vida, deixando para o
Judiciario as questdes mais complexas e questdes que tratam de
direitos indisponiveis.

Sao consideradas situagdes complexas os casos em que o
desfecho ndo depende de didlogo, pois tem como consequéncia
danos irreparaveis. Entende-se por direitos indisponiveis aque-
les de que a pessoa ndo pode abrir mdo, como o direito a liberda-
de, a satide, a vida e a dignidade.

Portanto, a mediacdo e os métodos adequados para reso-
lugdo de conflitos poderao ser usados na esfera civel, consume-
rista, penal, empresarial e trabalhista, sendo esse rol meramente
exemplificativo.

Espera-se que com este presente artigo possamos dar um
passo mais audacioso para que os Tribunais reconhecam a va-
lidade extraterritorial do acordo de mediacdo de conflitos em camara
privada, chancelando assim o principio da autonomia da vontade
das partes, estabelecido na Lei de Mediacao.

CONTEXTUALIZACAO
O procedimento de Mediagao

Cumpre, em primeiro lugar, analisar o contexto histérico-
-temporal da lei para melhor entender. A Lei de Mediagdo (Lei
13.140, de 26 de junho de 2015).
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Afinal, quando surge um conflito, os envolvidos poderao
resolvé-lo pelos diferentes meios: a) Jurisdicdo estatal: resolucdo
do conflito mediante uma agdo que sera julgada pelo Poder Ju-
dicidrio; b) Jurisdigdo privada por meio da arbitragem, que cor-
responde a uma técnica de solucdo de conflitos pela qual os en-
volvidos aceitam que a solucdo de seu litigio seja decidida por
meio de uma terceira pessoa, imparcial e de sua confianga, ou
por meio da mediagdo, através da qual as partes constroem jun-
tas a solugdo mais adequada para o seu conflito, com a ajuda de
um facilitador, ou seja, o mediador.

E verdade que existe uma estridente discussao doutrinaria
sobre se a arbitragem pode ser considerada como jurisdi¢do ou
se seria somente um mero equivalente jurisdicional.

E, nesse sentido, Didier! afirma que a arbitragem é jurisdi-
¢do, ao passo que Marinoni” sustenta exatamente o oposto.

A arbitragem ab initio possuia um caréter privatista tan-
to em sua origem, por ser decorrente de acordo entre as partes,
como também por conta dos arbitros, uma vez que estes ndo tém
o poder de executar suas decisdes.

De fato, com advento da Lei 9.307/1996, que equiparou a
sentenga arbitral a sentenca judicial, instituindo-a como titulo
executivo judicial, sem a necessidade de homologacéo judicial,
ficou quase que invidvel ndo reconhecer a natureza jurisdicional
da arbitragem.

A arbitragem é regulada pela Lei 9.308/1996, que sofreu
recente alteragdo pela Lei 13.129/2015, sendo cada vez mais va-
lorizada, seja pela celeridade que oferece, seja pela rapidez na
execucao de sua decisdo.

Quanto a autotutela, é a solugdo imposta por meio da forca
(fisica, moral, econdmica e politica, entre outras) por um dos li-
tigantes contra o outro. Em linguagem popular, significa mesmo
fazer justica pelas préprias maos.

1 DIDIER JR, Fredie. Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil, parte geral e
processo de conhecimento. 17. Ed. Salvador: Jus Podivm, 2015

2 MARINONI, Luiz Guilherme. Manual do Processo de Conhecimento. 5* Edi¢do revista, atualizada e com-
pilada.
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Em regra, a autotutela é proibida, podendo até configurar
crime, a depender da situacdo. Porém existem algumas notorias
excegdes em que a autotutela é permitida. Exemplos: desforgo in-
continenti do possuidor turbado ou esbulhado, a legitima defesa
e o direito de retengao.

Na conciliagdo, ocorre quando um terceiro, o conciliador,
atua como intermedidrio entre as partes, procurando facilitar o
dialogo e a fim de se chegar a autocomposicdo. A conciliacdo é
regulada pelos artigos 165 a 175 do CPC/2015.

A composi¢do e a mediagdo sdo, de fato, muito semelhan-
tes. A diferenca estd apenas na técnica que é usada pelo CPC de
2015, em seu art. 165, §§ segundo e terceiro, que prevé as sutis
diferencas.

Em verdade, o conciliador tem uma participagdo mais ati-
va no procedimento de negociacdo e atua preferencialmente nos
casos em que nao houver vinculo anterior entre os envolvidos, e
pode até sugerir solugdes possiveis para compor o litigio.

Ja o mediador é quem auxilia os envolvidos a melhor com-
preender as questdes que envolvem o conflito de interesses, de
maneira que possam, pelo restabelecimento da comunicagao, do
dialogo, identificar, por si proprios, solu¢des consensuais que ge-
rem beneficios mutuos.

Os meios utilizados para realizagdo da Sessdao de Mediacao
(ODRS)

A mediagdo pode ocorrer tanto no ambito judicial como
também no extrajudicial. Essa tultima ocorre quando as partes
optam por tentar resolver o conflito por meio da media¢do antes
de ingressarem na judicializacdo do conflito de interesses.

A mediacdo judicial® é que ocorre apds a agdo ja ter sido
proposta, quando entdo as partes tentam um acordo facilitado
pelo mediador.

3 De acordo com a Lei da Mediagao, a Resolugdo 125/2010 do CNJ e ainda o CPC /2015, devem o mediador
e o conciliador ser submetidos a capacitagao, por meio de curso realizado por entidade credenciada, con-
forme parametro curricular definido pelo CNJ em conjunto com o Ministério da Justica.
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O mediador extrajudicial podera ser qualquer pessoa ca-
paz que tenha confianca das partes e que seja devidamente
capacitada para realizar a mediacdo. Nao se exige que esteja
vinculado a qualquer tipo de conselho, entidade de classe ou
mesmo associagdo de mediadores. Na mediagdo extrajudicial,
as partes é que sao responsaveis pela escolha livre da pessoa
do mediador.

A mediacdo, neste momento contemporaneo, vem resgatan-
do o seu lugar que historicamente sempre esteve presente na ci-
vilizagdo humana, pois, em alguns registros foi a fonte primitiva
de distribuigdo de justiga, resgatando, pela via de afeto e do sen-
timento, a convivéncia harmoniosa e a recuperagao dos conflitos.

Jean Carbonnier* foi um civilista que ineditamente adotou
o carater interdisciplinar em plena década de 1960, quando sur-
giu a doutrina moderna, pois enfatizou o estudo do Direito no
enfoque dado pelo conhecimento da Sociologia e pela proximi-
dade existente entre Direito e Biologia.

Indissociavel o elo entre Direito e o processo das ciéncias,
especialmente as bioldgicas, o que trouxe novos paradigmas,
principalmente para o Direito de Familia. Afinal, a vida em sua
ampla expressdo precede o Direito, dai entendé-lo como decor-
rente da Biologia.

A modernidade liquida, com sua ambiguidade, incide na
mediagdo considerada como fruto da pés-modernidade, pois, por
um lado, significa justica popular e, por outro lado, por um juiz
do Estado de Direito, atua como protetora dos hipossuficientes.

Pode-se afirmar que a mediagdo familiar é interdisciplinar
e retrata bem a doutrina pds-moderna, sendo reconhecida como
boa ferramenta do direito, trazendo uma linguagem aperfeigoa-
da para a comunicagdo humana.

4 Jean Carbonnier (1908-2003) foi um jurista francés, professor de direito privado e especialista em Direito
Civil. Formado em Direito pela Universidade de Bordeaux, defendeu sua tese intitulada “O regime matri-
monial, sua natureza juridica em relagao aos conceitos de empresa e associagdo” na mesma universidade
em 1932. Foi professor na Universidade de Poitiers de 1937 a 1955. A forma com que abordava os temas
em suas aulas, bem como seu estilo o tornaram famoso, mesmo durante a Ocupacao, principalmente por
louvar a Declaragao dos Direitos Humanos em uma revisdo do Conselho de Estado no julgamento de Fer-
rand, criticando a extradi¢do por crimes politicos em comentarios feitos ao Tribunal de Apelacao de Paris.
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Apbs o nazismo, o principio da preservagdo da dignidade
humana comegou a ser recepcionado pelas constitui¢des euro-
peias, principalmente na Italia e Alemanha.

Coincidentemente, na mesma década (1960), ocorreu a des-
coberta cientifica do anticoncepcional hormonal, popularmente
conhecido como pilula, que tratou de mudar o comportamento
sexual, particularmente no tocante ao género feminino.

Foi exatamente nesse contexto que aconteceu o avango da
mediacdo nos EUA, que foi se desenvolvendo como instituto
apto a desafogar o Judicidrio, reativando-se o acesso a justica em
face do crescente aperfeicoamento dos mecanismos protetivos
dos direitos, particularmente quanto as relagdes de consumo.

Nos EUA, a mediagao é entendida como muito mais proxi-
ma a conciliagdo. Percebe-se o contraponto com a realidade pa-
tria, que tem na conciliagdo uma tradi¢do como instituto e que
resta embasado em usos e costumes.

Porém, no Canad4 e Franga, a mediacdo veio a preencher
as lacunas decorrentes da histéria do positivismo juridico para
servir a construcao das bases tedricas, do conhecimento da me-
diagdo como principio, valorado como comportamento voltado
para a humanizagao das relagdes juridicas.

Como principio, a media¢do contém grande carga pedagé-
gica, sendo capaz de estabelecer a comunicagdo entre as pessoas.

A mediagao se concretiza pelo emprego de um conjunto de
técnicas de comunicagdo, adequada para garantir escuta qualifi-
cada e eficaz, capaz de dar materialidade ao principio da digni-
dade humana e a protegdo do Estado.

Por ser uma linguagem profissional, requer conhecimento
da origem das relagdes humanas, quer sejam de ordem social,
biolégica ou econdmica, e que viabilize o acesso a justica, o que
requer os saberes diversos, como Direito, psicanalise, Psicologia,
Sociologia, Filosofia.

No mesmo sentido evolucionario, temos as trés ondas re-
novatorias de acesso a justica do ilustrissimo mestre Mauro
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Cappelletti, quais sejam: “Assisténcia judiciaria para os pobres”,
“Representagdo dos interesses difusos” e “Acesso a representa-
¢do em juizo, a uma concepgao mais ampla de acesso a Justiga, e
um novo enfoque de acesso a Justiga”.

Inserido no contexto do acesso a Justica, dando concretu-
de as denominadas “ondas renovatoérias do direito” de Mauro
Cappelletti, entendemos que a quarta onda caracteriza-se pela
utilizagdo dos métodos adequados de solucdo de conflitos, que
hoje, por conta do COVID-19, sdo realizados através dos meios
eletronicos, seja nas plataformas CISCO WEBEX, MICROSOFT
TEAMS, ZOOM METTINGS, GOOGLE HANGOUT MEET, LI-
FESIZE, SCRIBA, sendo ainda permitida por alguns Tribunais a
utiliza¢do das chamadas de video do WHATSAPP.

Independentemente da plataforma utilizada na ODR (On-
line Dispute Resolution), o mediador deverd atender todos os ri-
gores dos principios que regem a media¢do, dando destaque ao
Principio da Confidencialidade.

O Tribunal de Justica do Estado do Rio de Janeiro, através dos
CEJUSCs - Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania®
—, orienta que o mediador grave apenas o discurso de abertura e o
fechamento da mediagdo, com a leitura do termo, pois, em regra, na
mediacdo on-line, continua prevalecendo a confidencialidade.

Devemos entender que a tendéncia é que as audiéncias,
mediagdes e todos os atos judiciais ou extrajudiciais, litigiosos
ou ndo, sejam resolvidos de forma on-line, pois estamos diante
de uma nova onda renovatoria do direito.

A lavratura do Termo de Mediacao

Finalizado o procedimento de mediagdo, conforme precei-
tua o artigo 20 da Lei 13.140/2015°, havendo ou ndo acordo entre

5 Cf. O art. 165 determina aos tribunais a criagao de centros judicidrios de solugdo consensual de conflitos,
responsaveis pelas sessdes de conciliagdo e mediacao e pelo desenvolvimento de programas destinados a
auxiliar, orientar e estimular a autocomposicio. Conciliadores, mediadores e cdmaras privadas de concilia-
¢do e mediacdo, diz o art. 167 e §§, devem ser inscritos em cadastro nacional e cadastros dos tribunais de
justica e regionais federais, todos obrigados a manter registro dos profissionais habilitados por meio de
curso especifico, aprovado pelo CNJ, em conjunto com o Ministério da Justica.

6 Cf. Lei 13.140/2015, art. 20. “O procedimento de mediagdo serd encerrado com a lavratura do seu termo final,
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as partes, o mediador deverd lavrar o Termo de Mediacao, 1é-lo
em voz alta para as partes e colher as assinaturas de todos os
presentes no ato.

Em se tratando de ODR (Online Dispute Resolution), além
do procedimento ja relatado, o mediador substituird a assinatura
das partes pela gravagao contendo a leitura do termo de acordo
e a concordancia dos participantes.

A eficacia do Termo de Mediacao

Sabemos que o acordo assinado por ambas as partes tem
pleno valor juridico. Portanto, qual é a necessidade de se homo-
logar um acordo extrajudicial?

Para a Ministra Nancy Andrighi,” atender ao pleito homo-
logatoério é ceder a uma pratica de atividade cognitiva existente.
A cultura da homologacdo dos termos de mediacdo vai contra a
corrente da desjudicializa¢do, podendo acarretar mais sobrecar-
ga para o Judiciario.

Imagina-se haver pretensdo de tornar judicial um titulo ex-
trajudicial através da homologacao.

Existe grande diferenca entre o acesso ao Poder Judicidrio
e 0 acesso a Justica, pois nem sempre uma sentenca consegue ser
justa o suficiente para satisfazer as demandas das partes.®

Para o Ministro Luiz Fux, em tempos de COVID-19, aplicar
somente a lei ndo permite ao juiz uma solugao que seja justa para
todos os envolvidos no conflito. O Ministro fala sobre despejo
por falta de pagamento e contratos rompidos de forma abrupta,
que podem ser solucionados através de uma negocia¢do, quiga
de uma mediagdo.’

quando for celebrado acordo ou quando ndo se justificarem novos esforcos para a obtengio de consenso, seja por decla-
ragio do mediador nesse sentido ou por manifestacio de qualquer das partes.”

7 Cf. Recurso Especial n° 1.184.151 - MS.

8 Cf. CPC, art. 359. “Instalada a audiéncia (de instrugdo e julgamento), o juiz tentard conciliar as partes, inde-
pendentemente do emprego anterior de outros métodos de solugdo consensual de conflitos, como a mediagdo e a
arbitragem.”

9 SALLES, Carlos Alberto de; LORENCINI, Marco Antonio Garcia Lopes; SILVA, Paulo Eduardo Alves
da (coord). Negociacao, mediagao, conciliagdo e arbitragem: curso de métodos adequados de solugao de
controvérsias. 2a ed. Rio de Janeiro : Forense, 2019.
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De acordo com o artigo 20, pardgrafo tnico, da Lei
13.140/2015, o termo final de mediacdo tem a eficacia de um ti-
tulo executivo extrajudicial, sendo necessaria a homologacao tao
somente quando se tratar de direitos indisponiveis, i.e., quando
se tratar de assuntos envolvendo menores de idade, incapazes,
ou outros d. i. que possam fazer parte da pauta.

O ponto a que queremos chegar é quando ha necessidade
de homologar o acordo de mediacdo para cumprimento de obri-
gacoOes secundarias, tais como aquisi¢des imobilidrias, emulando
a parte interessada de ir ao cartério de notas lavrar a escritura de
compra e venda, levando-a ao registro de iméveis, transferéncia
de um automovel, dentre outras demandas que necessitardo da
homologacdo judicial na comarca onde exista o bem a ser trans-
ferido ou a obrigacdo a ser cumprida.

Camaras Privadas

No cenédrio processual brasileiro, conforme dados do CNJ
obtidos por meio do levantamento anual Justica em Ntmeros,
atualmente com quase 80.000.000 (oitenta milhdes) de processos
tramitando nos Tribunais' e pensando na ideia de colaboragao,
surgiram as Camaras Privadas com a caracteristica de auxiliares
da Justica. As informacgdes sobre o procedimento de cadastro de
Camara Privada no Cadastro Nacional de Mediadores Judiciais e
Conciliadores (CCM]J) devem ser obtidas diretamente no Ntcleo
Permanente de Métodos Consensuais de Solucao de Conflitos
(NUPEMEC) do Tribunal de Justica em que a Camara Privada
for sediada, 6rgao responséavel pelo cadastramento. O Conselho
Nacional de Justica ndo possui essa atribuigao.

A Camara Privada possui, com as devidas adaptagdes, os

mesmos direitos e deveres dos mediadores judiciais e conciliado-
res, conforme preceitua o Coédigo de Processo Civil."

10 Disponivel em: https://www.cnj.jus.br/wp-content/uploads/2020/08/WEB-V3-Justi%C3%A7a-em
-N%C3%BAmeros-2020-atualizado-em-25-08-2020.pdf. Acesso em: 17-11-2020.

11 Cf. CPC, art. 175. “As disposigdes desta Se¢dao nao excluem outras formas de conciliagdo e mediagao
extrajudiciais vinculadas a 6rgdos institucionais ou realizadas por intermédio de profissionais indepen-
dentes, que poderao ser regulamentadas por lei especifica. Pardgrafo tinico. Os dispositivos desta Segao
aplicam-se, no que couber, as camaras privadas de conciliagdo e mediagao.”
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Além disso, se pretende atuar incidentalmente em proces-
sos judiciais, deve ser credenciada no Tribunal. Como contrapar-
tida a esse credenciamento, a Camara Privada deve suportar um
percentual de audiéncias ndo remuneradas, a ser estabelecido
pelos tribunais de acordo com parametros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justiga (CN]) (artigo 169, § 2°, do Cédigo
de Processo Civil, e artigo 12-D da Resolug¢ao CN]J n. 125/2010).

De acordo com o paragrafo tinico do artigo 12-C da Reso-
lugdo CNJ n. 125/2010, incluido pela Emenda n. 02/2016, o ca-
dastramento de Camaras Privadas é facultativo para a realizacao
de sessdes de mediagdo ou conciliagdo pré-processuais. No en-
tanto, feita a opgdo pelo cadastro, as Camaras Privadas terdo de
seguir as regras fixadas na Resolu¢dao CNJ n. 125/2010, inclusive
quanto a capacitacdo, bem como as disposi¢des contidas no Co6-
digo de Processo Civil (artigos 167, caput e § 4°, 169, § 2° e 175,
pardgrafo tinico). Dessa forma, para atuar como Camara Privada
cadastrada, seus integrantes devem ser mediadores cadastrados
no respectivo Tribunal, sendo necesséria, portanto, a capacitagao
nos moldes da Resolugao CNJ n. 125/2010 do Conselho Nacional
de Justica (CNJ).

Na mediacdo privada, a parte interessada procura uma Ca-
mara Privada e esta convida o segundo interessado, por qualquer
meio de comunicagdo, para participar da Sessdao de Mediagao,
e assim, inicia-se o procedimento. Normalmente, as Camaras
possuem regulamento com algumas informagdes importantes:
critérios de escolha do mediador e realizagdo da primeira reu-
nido. Diante da auséncia de regulamento, aplica-se o disposto na
Lei de Mediagdo: prazo minimo de dez dias tteis e maximo de
trés meses; lista contendo os nomes de cinco mediadores capa-
citados. Dessa forma, a parte convidada podera escolher e, caso
nao se manifeste, serd considerado o primeiro nome da lista. Pre-
sentes os interessados, o mediador conduzira o procedimento,
facilitando o didlogo entre as partes, mediante aplicagdo de téc-
nicas, de forma que os préprios interessados construam a solu-
¢do do conflito.
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Segurancga Juridica dos Acordos firmados em Camara Privada

A Lei 13.140/2015 prevé no procedimento comum da me-
diagdo judicial e extrajudicial que o acordo é titulo executivo ex-
trajudicial, mesmo que esse acordo seja realizado por mediador
extrajudicial, ndo sendo este submetido aos mesmos requisitos
do mediador judicial. Contudo a aplicabilidade do art. 784, 1V,
do CPC que considerada titulo executivo extrajudicial, o acordo
realizado por mediador credenciado por tribunal.

Entendemos ser equivocada a interpretagdo da lei proces-
sual segunda a qual somente a mediagao realizada por mediador
judicial teria eficacia de titulo executivo extrajudicial. A Lei de
Mediacgdo confere tratamento uniforme aos acordos conduzidos
pelos mediadores extrajudiciais e judiciais, justificando-se assim
a eficacia dos métodos autocompositivos.

Ada Pellegrini Grinover entendeu que no Brasil temos trés
marcos regulatérios que assentam os métodos adequados de so-
lugdes de conflitos, quais sejam: Resolucdo 125/2010 do CNJ, os
novos dispositivos do CPC/15 e a Lei 13.140/15.

Nesse sentido, a autora compreendeu que as normas dos mar-
cos regulatdrios sdo compativeis e complementares. Entretanto, ha
algumas regras do CPC que sao incompativeis com a Lei de Media-
¢do, de modo que se entrarem em conflito, “as dessa dltima deverao
prevalecer”, porque se trata de lei posterior e de lei especial.”?

Assim, seguindo o raciocinio da autora, a incompatibilida-
de entre o art. 784, IV, do CPC e o paragrafo tnico do art. 20 da
Lei 13.140/15, no que tange ao acordo extrajudicial conduzido
por mediador extrajudicial que ndo tem seu cadastro no Tribu-
nal, deve fazer prevalecer a aplicabilidade da lei posterior e es-
pecial, isto €, deve prevalecer a Lei de Mediagao, pois confere ao
termo do acordo conduzido por mediador extrajudicial a eficacia
de titulo executivo extrajudicial e plena validade juridica.

O acordo firmado através da mediacdo extrajudicial tem
seguranga juridica, tem amparo legal e tem forga de titulo execu-

12 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os métodos consensuais de solugdes de conflitos no NCPC. Em o Novo
Cédigo de Processo Civil: questdes controvertidas. Sao Paulo, Atlas, 2015. p. 2-3
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tivo extrajudicial. Os interessados podem requerer a homologa-
¢do do acordo pelo Tribunal de Justica e, uma vez homologado,
torna-se um titulo executivo judicial.

Conforme relatado acima, o maior problema do Poder Ju-
dicidrio atualmente diz respeito ao gigantesco niimero de pro-
cessos que sdo ajuizados diariamente perante os Tribunais de
Justica. Assim, nao se justifica submeter a homologacao judicial
um instituto que nasceu com o viés de retirar do Judiciario o con-
dao de decisdo, possibilitando as partes, desde que presentes os
requisitos necessarios, ser protagonistas de sua histdria, ainda
que essa submissao ao Judicidrio seja mero ato homologatorio, e
ndo discussao de mérito.

Assim, ndo ha qualquer necessidade de chancela judicial
para que o negdcio surta efeitos.

A necessidade de homologacdo, portanto, depende de ex-
pressa previsdo legal. De toda sorte, ndo sdo raras as oportuni-
dades em que operadores do direito se deparam com situagdes
absolutamente contrarias a letra e ao espirito da lei.

Apenas em se tratando de matéria que envolva direitos in-
disponiveis, mas transigiveis, é que o acordo deve necessaria-
mente ser homologado em juizo, sendo exigida, ainda, a oitiva
do Ministério Publico (§2° do art. 3° da Lei de Mediagao).

O que dé seguranca juridica as partes é o termo de acordo
construido pelas partes, e ndo a sua homologagao.

Juizo Competente para Homologacao do Acordo de Mediacao

Em optando as partes pela homologagao judicial da me-
diacdo extrajudicial, os pedidos de homologacdo desses acor-
dos, quando oriundos de Camaras Privadas autorizadas pelos
Tribunais de Justica de cada estado, prescindem da instaura-
¢do de processo e podem ser homologados também pelo Juiz
Coordenador do CEJUSC ou seus adjuntos. Considera-se pré
-processual a autocomposicdo resultante de media¢ao ou con-
ciliacdo de qualquer questdo que ensejaria o ajuizamento de
procedimento de jurisdi¢do contenciosa ou voluntdria. Aqui
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fica facil a decisdo pelo juizo competente para homologagao do
referido acordo.

Contudo, com a ampliagdo do uso de plataformas digitais
e de audiéncias virtuais, essa nova concepgao incentiva a solu-
¢do do conflito pela Internet ou por outro meio de comunica¢do
que permita a transacdo a distancia, desde que as partes concor-
dem®. Assim, fica a diivida do local da homologacdo da media-
¢do extrajudicial.

A autonomia da vontade € a liberdade de decisdao que as
partes tém sobre o procedimento e o contetido da mediacdo, ou
seja, consiste no protagonismo e controle que elas possuem para
chegarem a uma solugado consensual sobre o seu conflito, poden-
do assim também elegerem o foro competente para homologacao
desse acordo, que poderd ser decidido no momento dessa aven-
¢a. Assim, poderdo as partes eleger o foro de homologacdo do
acordo, cabendo ao juizo “escolhido” homologar a vontade das
partes, desde que nao identifique vontade viciada; que a avenca
verse sobre direitos indisponiveis de forma a prejudicar indevi-
damente incapazes que nao tiveram a aquiescéncia do Ministério
Publico em causas em que este deve intervir, entre outros.

Contudo, havendo descumprimento do Termo de Acordo
celebrado, devem ser observadas as regras ordindrias de compe-
téncia de execugao desse acordo — art. 516 do CPC e Enunciado
29 do FONAMEC," e ndo a vontade das partes, como defende-
mos no ato homologatorio.

Validade Extraterritorial do Termo de Acordo de Mediagao

A Internet desafia os principios da territorialidade™ e da
nao interven¢do como fundamentos para a coordenacao entre Es-

13 Cf, Lei 13.140/2015. “Art. 46. A mediagao podera ser feita pela Internet ou por outro meio de comunica-
¢d0 que permita a transagao a distancia, desde que as partes estejam de acordo. Pardgrafo tnico: E facul-
tado a parte domiciliada no exterior submeter-se a mediagéo segundo as regras estabelecidas nesta Lei.”
14 Cf. Enunciado 29 do FONAMEC. “Os acordos homologados nos CEJUSC no Setor Pré-processual vale-
rdo como titulos executivos judiciais e poderao ser executados nos juizos competentes para julgamento das
causas origindrias, mediante livre distribuicao.”

15 Principio de Direito que permite estabelecer ou delimitar a drea geografica em que um Estado exercera
a sua soberania. Essa drea geografica é o territorio.
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tados. Ao principio da territorialidade cabem exceg¢des. Situagoes
especificas existem em que o poder do Estado é exercido além do
seu territério. Em funcdo da extraterritorialidade, a validade de
normas juridicas estatais pode alcangar cidadados localizados fora
do territério do Estado soberano. Por exemplo, determinado Es-
tado sera considerado extenséo territorial deste Estado, mesmo
que estejam localizados geograficamente fora dele. Por exemplo,
casal domiciliado em Minas Gerais, Sessao de Mediacao com ob-
jeto de discussdo de Divorcio com regulamentagao de visitas de
filhos menores, partilha de bens localizados no estado do Rio de
Janeiro e Pernambuco, escolheram a Mediato'®, com sede em Sao
Paulo, por meio de sessdo telepresencial de mediacédo e eleicdo
do foro de homologagdo na cidade de Sao Paulo.

A sentenca homologatéria desse acordo firmado entre as
partes possui inequivoca natureza hibrida ou complexa, por se
constituir basicamente de 2 (dois) elementos. O primeiro deles
seria a vontade das partes que firmaram o ajuste, enquanto o
segundo, a decisdo, que seria a mera chancela homologatdria ca-
paz de algar o ajuste de vontades a condigao de titulo executivo.
A despeito de ndo refletirem perfeitamente as fronteiras entre
estados, as divisdes resultantes formam uma geografia politica
recortada, permitindo assim que o Presidente do Tribunal de Jus-
tica do estado da localizagdo dos bens, por exemplo, funcione
como um “juiz deprecado™, por analogia, limitando a atribuicao
de forga ao titulo judicial ou a transagdo pactuada entre as partes,
nos termos do art. 784, IV, do CPC, tratando-se de excegao a regra
insculpida no art. 516, II, da codificagdo processual, tornando as-
sim, a sentenca homologatoria efetiva.

Concluimos que o atendimento e respeito a vontade das
partes sobre o devido processo legal minimo e a protecdo a hipos-
suficientes pode ser decisivo para o reconhecimento de acordos
privados, e, possivelmente, o envolvimento dos muitos atores in-

16 Camara Privada de Mediagdo devidamente homologada junto ao Ntcleo de Permanente de Métodos
Consensuais de Solugdo de Conflitos - NUPEMEC do TRIBUNAL DE JUSTICA DE SAO PAULO.

17 Que recebe, de outro 6rgao ou tribunal, o documento para cumprimento de mandado ou realizagao de
diligéncia.
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teressados no progresso da resolucdo de controvérsias assistida
por tecnologias de informacdo e comunicacdo. Conflitos e tec-
nologias ndo faltam; com cooperacao e criatividade institucional
suficientes, é possivel imaginar paz e justiga afinadas.'® %
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RESUMO: O ensaio tem por finalidade pontuar que a va-
loracdo da prova é uma atividade racional e tendencialmente ob-
jetiva. A metodologia reflete as implicagdes do constitucionalis-
mo e do projeto de justica civil que elaboram a ressignificagao de
conceitos e fungdes do direito probatdrio, em especial, no contex-
to de justificacdo do raciocinio (contexto da valoragao da prova).

ABSTRACT: The essay aims to point out that the assess-
ment of evidence is a rational activity and tends to be objective.
The methodology reflects the implications of constitutionalism
and the civil justice project that elaborates the redefinition of
concepts and functions of the evidential law, in particular, in the
context of justification (context of evaluation of evidence).

PALAVRAS-CHAVE: prova; valoragdao; dogma; raciocinio
KEYWORDS: evidence; evaluation; dogma; reasoning

1 Palestra ministrada em 19/08/21 na Faculdade de Ciéncias Juridicas de Santa Maria/RS (UNISM).
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INTRODUCAO

A tomada de decisdo em situagao de incerteza é fendmeno
corriqueiro na vida de qualquer pessoa, porque todos ja viven-
ciaram experiéncias que exigiram maior ou menor cautela para
a evitagdo do erro no momento de decidir. Seja no trafego de au-
tomoveis, seja na escolha de um parceiro para namorar ou casar,
seja na arbitragem dos jogos ou até mesmo na escolha da pro-
tissdo — tudo envolve decisdo, portanto, um contexto que abarca erro e
acerto (limitrofes da incerteza).

A atividade fundamental do jurista é tomar decisdes. O le-
gislador, o magistrado ou um pesquisador desenvolvem tarefas
que consistem em identificar problemas e propor solugdes. Se o
direito pode ser apreendido como um campo natural das decises
institucionais, o processo judicidrio é o palco mais evidente dessa rotina.

O presente trabalho chama a atenc¢do para alguns ruidos
que podem ocorrer na valoragdo da prova — o contexto de justi-
ficacdo na tomada de decisdo sobre a prova. A finalidade ndo é
focar na problemaética, mas o trabalho parte da identificacdo de
fatores que dificultam o controle da valoragdo da prova. Em mo-
mento derradeiro, a metodologia dialoga horizontalmente por
entre os dogmas do passado e o modelo probatério do presente,
chamando a atencao para os compromissos do novo processo ci-
vil para com a verdade como correspondéncia. A finalidade é sis-
tematizar diretrizes que veiculam uma 6tima legitimacdo cons-
titucional da decisdo judicidria, exortando o corpo normativo do
proprio Coédigo de Processo Civil.

1. PREMISSA

Ojuiz deve meditar com calma e com alma sobre as provas
do processo, levando em conta as regras de racionalidade e sem
intuicionismos tendenciosos. Com efeito, uma maneira de ser di-
ferente do objetivo das partes e dos advogados?, tendo em vista

2 Os advogados e as partes estdo mais preocupados com as “narrativas boas” que levem a procedéncia da
demanda. De outro lado, o juiz é comprometido com a “narrativa verdadeira”. TARUFFO, Michele. Uma
simples verdade (o juiz e a reconstrucdo dos fatos). Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Marcial Pons,
2012, p. 88 e 89.
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que o magistrado é desinteressado quanto ao objeto do processo
— 0 compromisso do juiz é pela busca da verdade possivel.

A integridade cientifica que se instrumentaliza para a bus-
ca pela verdade justifica os comentarios sobre a epistemologia
nos dias atuais. Trata-se do compartimento da Filosofia que in-
vestiga a busca pelo conhecimento®. A expressdo epistemologia
juridica, portanto, é utilizada enquanto um espectro de conheci-
mento “neutro” acerca dos fatos da causa, de maneira a permitir
a andlise do contexto da prova sem a interferéncia dominante de
regras nao epistémicas, que também existem em qualquer orde-
namento juridico.

Isso porque a verdade dos enunciados é condigdo para
uma decisdo justa. Videlicet, a verdade processual de que se fala
é a verdade por correspondéncia, ela se vale do probabilismo e
ndo descarta a hipétese do erro na decisdo, mas tem por “norte”
a verdade dos acontecimentos no plano da vida (aproximagao do
direito a realidade).

A tomada de decisdo sobre a prova, em termos de raciocinio
probatoério, abarca dois momentos: a “valoragdo da prova” e mais a
“decisdo” (que leva em conta o standard de prova). Este tltimo mo-
mento é marcado por fatores juridicos (carga dedntica) e nao sera
abordado no presente ensaio®. O corte metodolégico ora proposto
separa em analise a valoragdo da prova judiciaria — nesse sentido,
serdo observadas as questdes, em especial, partindo-se dos pro-
blemas referentes ao “sistema do livre convencimento motivado”.

Por ocasido da literalidade do atual Cédigo de Processo Ci-
vil, hd doutrinadores® que defendem a superagio do livre convenci-

3 BACHELARD, Gaston. A epistemologia. Trad. Fatima Lourenco Godinho e Mario Carmino Oliveira. Lis-
boa: Edicdes 70, original francés de 1971, p. 33-35.

4 VAZQUEZ, Carmen. A modo de presentacién. In VAZQUEZ, Carmen (ed.). Estdndares de prueba y prueba
cientifica (ensayos de epistemologia juridica). Madrid: Marcial Pons, 2013, p. 13.

5O que ora importa é a pontuagao de problemas referentes a valoragado da prova. Embora a “valoragao” e
os “standards” sejam conceitos alinhados a uma pretensao de corregao técnica em continuidade, conforme
a dogmatica, é necessdrio assinalar que, em Filosofia e em Teoria do Direito, o conceito e a aplicacio dos
institutos se autorreferenciam, sendo quase impossivel separar, em absoluto, conceito, fungéo politica e el-
ementos da metodologia que fornecem os subsidios para a ratificacdo das escolhas do padrao de standard.
6 STRECK, Lenio Luiz. Contra claro texto expresso do CPC, STJ reafirma o livre convencimento. Dis-
ponivel em: <https://www.conjur.com.br/2019-set-26 / senso-incomum-claro-texto-cpc-stj-reafirma-livre-
-convencimento> Acesso em: 16 ago. 2021.
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mento motivado. Nao se chega a tanto, até porque ndo existe uma
efetiva proposta para um “novo” sistema de valoracdo da prova
que seja mais adequado que o presente.

Codigo de Processo Civil de 1973 | Cédigo de Processo Civil de 2015

Art. 131. O juiz apreciara livre-
mente a prova, atendendo aos fa-
tos e circunstancias constantes dos
autos, ainda que ndo alegados pe-
las partes; mas devera indicar, na
sentenca, os motivos que lhe for-
maram o convencimento.

Art. 371. O juiz apreciard a pro-
va constante dos autos, indepen-
dentemente do sujeito que a tiver
promovido, e indicard, na decisao,
as razoes da formacao de seu con-
vencimento.

O fato de o legislador ter retirado do CPC a expressao
“livremente” tem simbologia, todavia, sem afastar o modelo
do livre convencimento motivado: “a luz do Cédigo de Pro-
cesso Civil de 2015, fica claro que ndo se admite qualquer car-
ga de irracionalidade, na motivacdo da decisao judicial, em
relagdo as provas. De todo modo, essa conjuntura exige, para
concretizar-se, um comprometimento politico do juiz, no senti-
do de acomodar-se em substancia, e ndo apenas formalmente,
a exigéncia de que as decisdes judiciais sejam racionalmente

II7

fundamentadas””’.

A questdao mais candente é “como” lidar melhor com o livre
convencimento motivado, refletindo-lhe as implicagdes do consti-
tucionalismo e do projeto de justica civil emplacado no CPC de 2015.

2. O PRESUNTIVISMO NA VALORACAO DA PROVA JUDI-
CIARIA (SUPERVIVENCIA DOGMATICA)

Ap0s internalizada a prova no processo, ela deve ser valo-
rada pelo juiz. A dogmaética aborda trés “sistemas de valoracao
da prova”, que serdo conceituados sem uma preocupacao inicial
em termos de histéria do Direito®.

7 MEDINA, José Miguel Garcia. Cédigo de Processo Civil comentado. 6° ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2020, p. 679.

8 Por uma abordagem histdrica, ver POZZA, Pedro Luiz. Sistemas de apreciacao da prova. In KNIJNIK,
Danilo. Prova judicidria (estudos sobre o novo direito probatério). Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2007, p. 219 e seguintes. As ordélias ndo sao relacionadas neste item, porque se entende nao efetuar uma
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O sistema da intima convicgdo ndo estipula controles a de-
cisdo judicidria, sendo que o julgador pode avaliar as provas sem
a respectiva motivagao e levando em conta fatores ndo presentes
nos autos do processo. Ainda pode ser encontrado nas decisdes
do juri, tendo em vista que o jurado decide e ndo precisa justifi-
car as razdes de suas escolhas — apenas dizendo “sim ou ndo” em
resposta aos quesitos para condenar alguém.

O sistema da prova legal apareceu como uma resposta do
legislador a intima convic¢do e representa o auge da proposta
cognitivista. Verifica-se quando o préprio texto da legislagao re-
laciona qual prova deve prevalecer. Por exemplo, o testemunho
de um nobre deveria valer mais que o testemunho de um plebeu;
ou uma pessoa presa ndo pode prestar depoimento. Ainda ha
regras legais que aparentemente’ indicam tal rigidez.

O sistema do livre convencimento motivado revela um
contraponto aos demais modelos, porque o magistrado deve jus-
tificar a tomada de decisdo sobre as provas. Para tanto, o juiz
deve ficar adstrito as provas do processo e se amparar em critérios de
racionalidade™ que harmonizem a valoragdo da prova enquanto
um juizo razodavel.

O livre convencimento motivado possui evidente prima-
zia sobre os demais — esta previsto no art. 371 do Cédigo de
Processo Civil. Porém isso ndo evita uma série de contratempos
que refletem uma espécie de tradi¢do decorrente da praxe ope-
rativa brasileira.

1° problema: a supervivéncia da maneira de pensar positivista

O raciocinio probatério tem caréter refratdrio a tradigdao do
ensino do direito probatdrio brasileiro, tendo em vista a dificul-

N

dade de aprisionar o “juizo de fato” a estrutura das regras le-

valoragdo da prova, mas um método de resolucio de conflitos com base em crencas culturais.

9 O ordenamento juridico prevé algumas restri¢des a prova testemunhal. Chama a atengao o carater apar-
entemente subsididrio que o legislador estabelece ao dispor que, quando houver confissdo ou prova peri-
cial, a prova testemunhal pode ser indeferida (art. 443).

10 O racionalismo ndo possui cunho metafisico ou iluminista, que falava conhecimento pela razao, mas
agora vai entendido como um progredir metddico norteado por critérios e regras. Ver CORDEIRO, Antonio
Menezes. Introdugao a edicao portuguesa de Pensamento sistematico e conceito de sistema na Ciéncia do
Direito. In CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento sistemitico e conceito de sistema na ciéncia do direito. Lisboa:
Fundagéo Calouste Gulbenkian, 1989, p. XXXII.
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gais'. Com efeito, o positivista pensa a partir das regras legais para o
fato (rule centered), revelando-se um paradigma formalista'.

Por esse legado, “o vicio conhecido na teoria do direito como
formalismo ou conceptualismo consiste numa atitude perante as
normas formuladas verbalmente que busca, ap6s a edi¢do da nor-
ma geral, simultaneamente disfarcar e minimizar a necessidade
de escolha”*. Isso justifica o fendmeno de os positivistas da tradi-
¢do da civil law elaborarem uma dicotomia para explicar a relacdo
entre verdade e prova. Fala-se em movimento pendular entre o
modelo demonstrativo e o modelo persuasivo da prova, ndo ha-
vendo um umbral de tendéncias limitrofes no préprio interior da
experiéncia que viabilizem pensar no “erro”, mas uma tentativa
de subordinar a prova judiciaria a diatribe do esquema.

O modelo demonstrativo da prova se caracteriza pela separa-
¢do entre a “questdo de fato” e a “questdo de direito”. Conse-
quentemente, havia uma dificuldade para aferir uma suposta
“falibilidade” no ato de julgar. Alessandro Giuliani* identifica
essa maneira de observar a prova como tipica do processo mo-
derno, um processo burocréatico e assimétrico no qual um meca-
nismo artificioso de motivar legitimava a técnica para a constru-
¢do da decisdo, o que afastava o controle substancial da decisdo
(o controle era apenas para observar o procedimento legislado
na formagao da prova).

De outro lado, o modelo persuasivo da prova trabalha com o
didlogo e a polaridade horizontal entre as partes”®. Ou seja, uma

11 KNIJNIK, Danilo. A prova nos juizos civel, penal e tributdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2007, p. 3.

12 Michele Taruffo assinala que o sistema de civil law pode ser definido como “fechado” em termos de
direito probatério. Em primeiro lugar, porque se entende que todos os fenémenos probatorios estdo encer-
rados em normas; em segundo lugar, porque existe uma tipicidade quase exaustiva no tocante aos meios
de prova; em consequéncia, a disciplina judicidria da prova passa a ser reputada um certame autossufi-
ciente e auténomo em relagao a qualquer outro setor da experiéncia — razao pela qual os positivistas jamais
falavam em epistemologia. TARUFFO, Michele. Verdade e processo. In TARUFFO, Michele. Processo civil
comparado: ensaios. Trad. Daniel Mitidiero. Sao Paulo: Marcial Pons, 2013, p. 50 e 51.

13 HART, H. L. A. O conceito de direito. Trad. Anténio de Oliveira Sette-Camara. Sao Paulo: Martins
Fontes, 2012, p. 168.

14 GIULIANI, Alessandro. Prova (Prova in generale). Enciclopedia del Diritto. Milano: Giuffre, vol. XXXVII, p. 526.
15 GIULIANI, Alessandro, cit., p. 527. O autor elabora o exercicio pendular entre o modelo demonstrativo
e 0 modelo persuasivo, bastante aplicdvel na visualizacdo classica da instituigao judicidria e seus atores.

Mesmo exercicio de correlagao entre modelos, mas com outro campo de visdo, que abarca tendéncias
governamentais mais amplas, utilizada por DAMASKA, Mirjan. Las caras de la justicia y el poder del estado.
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proposta que subentende um processo simétrico, com o refor-
¢o do contraditério e que tem como ponto de partida as afirma-
¢Oes tendenciosas das partes para alcangar uma conclusdo que
solucione o problema colocado em juizo. O ponto de chegada da
investigacdo ndo seria uma “verdade real” e infalivel, mas que
reflete uma reconstrugédo judiciaria dos fatos com pretensao de
relacdo teleoldgica da prova para com a verdade.

Se o modelo demonstrativo tomava de empréstimo uma
relacdo conceitual entre prova e verdade, o esquema persuasivo
elabora uma relacdo teleoldgica entre elas. Em termos de operacdo
juridica, Robert Alexy" assinala que a estrutura demonstrativa
era meramente dedutivista, em contrapartida, a estrutura persu-
asiva trabalha com a ponderagao do peso dos argumentos. Entre-
tanto, ambos os modelos restam marcados pela maneira de pensar
da norma para o fato (rule centered), caracteristica do direito conti-
nental e que retirou, por muito tempo, a importancia de uma vi-
sd0 mais centrada em uma racionalidade criteriosa do raciocinio
probatdrio — retirou, inclusive, a analise do “erro” como figura
de contencdo na tomada de decisdo.

2° problema: a jurisdi¢do no centro da teoria do processo

A obra de Oskar Biilow (1868) elaborou os fundamentos e
conferiu autonomia ao direito processual de maneira sistematica,
separando-o definitivamente do direito material. Para o autor, a
“relagdo processual” nao se confunde com o direito material afir-
mado em juizo, tendo em vista que pode existir processo vélido
ainda que inexistente o direito postulado.

Essa concepcdo serviu de contraponto a escola anterior —
que avistava um sincretismo entre direito e processo. “Com a
obra de Biilow e a autonomia do direito processual, inicia-se ou-
tra fase metodoldgica, o conceitualismo ou processualismo, em que
predomina a técnica e a constru¢do dogmatica das bases cien-

Santiago: Editorial Juridica de Chile, 2000, passim.

16 KNIJNIK, Danilo. A prova..., cit., p. 12/3.

17 ALEXY, Robert. Dois ou trés? In ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito. Trad. Alexandre Travessoni
Gomes Trivisonno. 2° ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2015, p. 225. A analogia nado aparece sozi-
nha, ela estd necessariamente conectada a ponderacdes que trafegam por entre os limites da indugao e da
dedugao.
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tificas dos institutos processuais. Langa-se a processualistica a
construcdo da nova ciéncia (Wach, na Alemanha; Chiovenda e
Carnelutti, na Italia, para so citar alguns dos mais expressivos ju-
ristas daqueles paises). A nova empresa volta-se para acentuacao
da separagdo entre direito material e processo e para construcao
e aperfeicoamento conceitual do processo”.

O Codigo de Processo Civil de 1973 desenvolveu uma lin-
guagem normativa influenciada pelo conceitualismo. Embora
esse panorama tenha mérito juscientifico, houve um exagero na
considera¢do do dualismo entre direito e processo, com a nocao
do primado da técnica sobre o fundo do direito”. Em outras pa-
lavras, o processo tornou-se excessivamente formalista. Merece
referéncia a literal soberba do item “I”, alinea “5”, da Exposicdo
de Motivos do CPC de 73: “diversamente de outros ramos da
ciéncia juridica, que traduzem a indole do povo através de lon-
ga tradicdo, o processo civil deve ser dotado exclusivamente de
meios racionais, tendentes a obter a atuacdo do direito”.

Situagdo agravada com a independéncia funcional® do
juiz, que, inicialmente, foi observada de maneira estdtica — como
se 0s poderes fossem absolutamente independentes (e nao har-
monicos); como se as partes fossem antipodas do Estado-juiz, ndo
havendo dever de cooperagdo com o judiciario. Com efeito, o
paradigma processualista colocou a “jurisdi¢do” no centro da te-
oria processual, permitindo que o juiz tomasse conta do processo
de maneira acritica. Em termos de direito probatério, houve o
fendmeno do “solipsismo” ou “exagero de discri¢do judicidria”,
na medida em que o magistrado sequer observava as fases do
procedimento probatério, antepondo a valoragdo ao momento
da admissao da prova — o que caracteriza uma valoragao prima
facie, atastando o direito fundamental a prova.

18 OLIVEIRA, Carlos Alberto Alvaro de. Do formalismo no processo civil (proposta de um formalismo-valo-
rativo). 4* ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2010, p. 19.

19 CASTRO, Cassio Benvenutti de. A¢do anulatéria (art. 966, § 4°, CPC). Salvador: JusPodivm, 2019, p. 39 e 40.
20 A autonomia funcional, administrativa e financeira do Judicidrio é matéria constitucional. A questao é
a “maneira de ver” essa impostacdo — ndo de uma maneira estética e absenteista; mas por intermédio de
uma metodologia harmonizante que pondere os demais fundamentos alegados pelos atores da operacao
judicidria.
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Intimeras decisdes refletem esse estado da arte:

AGRAVO INTERNO EM AGRAVO EM RECURSO ESPE-
CIAL. RESCISAO CONTRATUAL. RESTITUICAO DE VA-
LORES. INDENIZACAO POR DANOS MATERIAIS. AFAS-
TADA VIOLACAO AO ART. 535, DO CPC/73. PRESTACAO
JURISDICIONAL ENTREGUE. ABUSIVIDADE CONTRA-
TUAL. SUMULAS 5 E 7/ST]. AGRAVO INTERNO NAO
PROVIDO.

1. Ndo se viabiliza o recurso especial pela indicada violagao
do artigo 535 do CPC/73. Isso porque, embora rejeitados os
embargos de declaragdo, a matéria em exame foi devidamen-
te enfrentada pelo tribunal de origem, que emitiu pronuncia-
mento de forma fundamentada.

2. No sistema de persuasdo racional adotado pelo Cédigo
de Processo Civil de 1973, nos arts. 130 e 131, em regra, ndo
cabe compelir o magistrado a autorizar a producao desta ou
daquela prova, se por outros meios estiver convencido da
verdade dos fatos, tendo em vista que o juiz é o destinatario
final da prova, a quem cabe a andlise da conveniéncia e ne-
cessidade da sua producédo (REsp 1175616/MT, Rel. Ministro
LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em
01/03/2011, DJe 04/03/2011).

3. A corte local, com base nos elementos fatico-probatérios e
na interpretagdo do contrato firmado entre as partes, afastou
a existéncia de qualquer irregularidade, concluindo que o
saque da duplicata foge ao ambito da demanda, na medida
em que ndo ha cobranga, mas embate sobre a existéncia de
negocio entre os litigantes, de modo que, para rever esse en-
tendimento exposto pelo tribunal local e acolher a pretensao
recursal, seria imprescindivel o reexame de provas e a inter-
pretagdo de cldusulas contratuais, o que é defeso nesta instan-
cia especial (Simulas n° 5 e 7/STJ).

4. Agravo interno nédo provido.

(AgInt no AREsp 1011750/SP, Relator Ministro Luis Felipe
Salomao, Quarta Turma, DJ 06/04/2017).
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PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL.
PLANO DE PECULIO/SEGURO DE VIDA. INDEFERIMEN-
TO DE PROVA PERICIAL. CERCEAMENTO DE DEFESA
INEXISTENTE. INCIDENCIA DO VERBETE SUMULAR N°
7 DESTA CORTE.

1. Nao merece reparos a decisdo agravada, pois inafastavel
o entendimento de que o magistrado, como destinatario da
prova, pode valorar a necessidade ou ndo de sua produgéo,
cotejando com os dados existentes nos autos.

2. Agravo regimental desprovido.

(AgRg no AREsp 569565/RS, Relator Ministro Marco Aurélio
Bellizze, Terceira Turma, D] 10/03/2015)

O importante, com a jurisdi¢do no centro do processo, era
o “convencimento” do juiz — ndo havendo um contrabalango em
relagdo ao compromisso para com a verdade como correspon-
déncia. Uma rotina de trabalho que predominou ao largo da vi-
géncia do Cédigo de Processo Civil de 1973, mas que ndo pode
vigorar no atual momento constitucional.

3° problema: o contraditério formal como relacdo de “ci-
éncia-participagao”

O principio do contraditério efetua um verdadeiro “fecho”
aos problemas que ja foram enfrentados, porque a concepgao ou-
trora reinante exigia apenas a ciéncia das partes e possibilidade
formal de atacarem os atos processuais®. Nesse desenvolvimen-
to, havia uma “garantia”, mas ndo um dever “proativo” do Esta-
do-juiz para responder as questdes suscitadas.

Fendmeno que se reflete na ratificacdo da jurisdi¢do no cen-
tro da teoria do processo, além disso, homologando o “solipsis-
mo” judicidrio sem um compromisso adensado pela accountability
para fundamentar as decisdes. Vale dizer, o contraditério formal
deixava o juiz em situagdo de primazia e assimetria continuada
em relagdo as partes, permitindo desvios colaterais na valoracdo

21 OLIANT, José Alexandre Manzano. O contraditério no NCPC. In ALVIM, Teresa Arruda (coord.). CPC
em foco (temas essenciais e sua receptividade dois anos de vigéncia do novo CPC). Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2018, p. 43 e 44.

58 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 49-70, Jan.-Abr. 2022 I



da prova. Situagdes como a supervaloragio de uma prova em de-
trimento de outras; a subvalorizagio de uma prova em proveito
de outras; bem como a utilizagio desenfreada de provas atipicas que
apontam para uma visdo unitaria do dever judicidrio (weapon fo-
cus), afastando retoricamente a responsividade do juiz.

A problematica suscitada tem endereco dogmatico: a super-
vivéncia do formalismo juridico implica o reducionismo dos ins-
titutos do direito probatdrio a regras legais, deixando assentado
um procedimento em fases intocdveis, porém sem desenvolver
as premissas do raciocinio probatério. A matéria do raciocinio
probatoério ndo é novidade, contudo, é necessério avistar as im-
posicoes da Constituigdo e do projeto de justica civil, deixando
de lado o arquétipo legicentrado e estatalista de outrora® — final-
mente, mantendo um dialogo transdisciplinar com a epistemo-
logia e com a abertura do sistema em dire¢do ao processo justo.

3 A VALORACAO DA PROVA NO CONTEXTO DA INCER-
TEZA (NAO PRESUNTIVISMO)

O juiz ndo é o destinatario final da prova — como se ele
pudesse ndo admitir uma prova ao alegar que j4 estaria “conven-
cido”, em uma clara mistura entre os planos da producdo/admis-
sdo e da valoragdo da prova. O art. 77, I, do CPC, implica o dever
de as partes exporem os fatos em juizo conforme a verdade?; o

22 A subvaloragao, a supervaloracio e o abuso de discri¢do sdo espécies de valoragdo implicita da prova.
“A valoragao implicita da prova também pode se dar quando ha uma valoracdo unilateral da prova pelo
decision-maker. Pela (nociva) praética, o juiz justifica seu convencimento sobre os fatos fazendo referéncia
somente aos elementos de prova que sustentam sua conclusdo, sem trazer qualquer nogdo a respeito de
outros elementos de prova que poderiam contrastar a decisdo por ele assumida. Em outros termos, ocorre
valoragao implicita também quando s6 sdo analisadas provas que justifiquem o entendimento adotado, o
que implica uma fundamentacao incompleta da decisao, a qual faltara a dimensao critica e dialética natu-
ral do proprio ato de valorar os elementos de prova trazidos por cada uma das partes opostas”. AUILO,
Rafael Stefanini. A valoragdo judicial da prova no direito brasileiro. Salvador: JusPodivm, 2021, p. 69.

23 CASTRO, Céssio Benvenutti de. Onus da prova (fungdo e natureza juridica). Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2018, nota do autor. Sobre a superacao do Estado de direito legislativo pelo Estado Constitucional e
a pulverizagio do legicentrismo, ver ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho diictil (ley, derechos, justicia). Trad.
Marina Gascon. Madrid: Editorial Trotta, p. 33 e seguintes.

24 “E verdade que um dever absoluto de dizer a verdade poderia produzir resultados danosos, j& que
parece necessaria a configuragéo de derrogagdes, excecdes e limitagdes na aplicacao concreta desse dever.
Todavia, mesmo as atenuagdes préticas de tal dever ndo sdo outra coisa sendo a confirmacao de sua exis-
téncia, ou seja, a necessidade de que qualquer sistema ético inclua o dever de verdade entre os seus valores
fundamentais. Seria, por outro lado, inconcebivel (e, igualmente, inaceitdvel) um sistema <moral> que nao
distinguisse a verdade da mentira, ou mesmo que legitimasse expressamente a falsidade, fazendo, assim,
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dispositivo é polémico, tendo em vista que, na pratica, as par-
tes querem vencer a demanda, para além de uma descoberta da
verdade. Ocorre que a norma extraida desse texto da lei deve se
conformar ao dever de cooperagao das partes com o juiz (art. 6°),
o que indica a producdo da prova com integridade, ética e indi-
visibilidade ensejadas.

Verdade Convencimento (certeza)

caréter objetivo e tem como pa-
rametro a realidade do mundo
externo (pode ser controlado in-
tersubjetivamente)

status subjetivo ou intuicionista que
ndo permite controle intersubjetivo
(ndo tem pardmetro externo)

Pensar que o “convencimento” judicidrio pode abreviar a
instrugdo reflete uma concepgdo formal e reducionista do con-
texto de valoracdo da prova, que macula o direito fundamental
a prova e deve ser combatido — por imperativos do constitucio-
nalismo e do projeto de justica civil. A questao basilar do direito
probatorio atual é se direcionar a uma “verdade possivel” que
dogmaticamente pode ser otimizada por intermédio das causas
ora entabuladas.

A causa epistémica: a relagdo entre prova e verdade

O modelo demonstrativo e o modelo persuasivo de prova,
em realidade, mantinham o olhar mais para a simetria ou assi-
metria dos sujeitos processuais (ao invés de focar na questao da
ratificagdo dos enunciados em juizo). Assentado que o positivis-
mo ainda subsiste em direito continental, quando a metodologia
parte da “norma para o fato”, o momento pés-positivo implica ou-
tro estado de coisas — trata-se de racionalismo aplicado por intermé-
dio de uma metddica regrada, pautada em critérios, para se chegar a
uma conclusdo intersubjetivamente controlavel.

Os elementos do raciocinio probatério ora consistem na
“hipétese, na prova e na inferéncia”. Por isso, diversos estudos
atuais ja ndo falam em fases de um procedimento probatdrio,

da mentira e do engano as regras fundamentais de comportamento para aqueles que adotassem essa pe-
culiar espécie de moral”. TARUFFO, Michele. Uma simples verdade (o juiz e a reconstrucao dos fatos). Trad.
Vitor de Paula Ramos. Sao Paulo: Marcial Pons, 2012, p. 116. O correlato dever da parte autora se reflete no
6nus da impugnagao especifica dos fatos, em contestagao (art. 341 do CPC).
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antes refletem os contextos da instrucio até a decisio. E necessa-
rio verificar que tal maneira de ser convive em um espectro de
incerteza, na medida em que a verdade absoluta é impossivel
de ser captada; porém o probabilismo l6gico (relagao inferencial
entre proposigdes) ilustra a tomada de decisdo sobre as provas
por aproximacdo a verdade, entdo se falando em modelo subjetivo
e modelo objetivo de corroboragio da hipétese a ser testada.

O art. 369 do Codigo de Processo Civil estabelece:

Art. 369. As partes tém o direito de empregar todos os meios
legais, bem como os moralmente legitimos, ainda que néo es-
pecificados neste Cédigo, para provar a verdade dos fatos
em que se funda o pedido ou a defesa e influir eficazmente na
convicg¢ao do juiz.

Pelo modelo subjetivo de corroboragao de hip6teses®, basta
que o juiz se repute “convencido” para que algo seja tido como
provado. Em decorréncia, é impossivel falar em “erro” no juizo
de fato, porque ocorre um retrocesso a maneira de funcionar da
jurisdigdo (no epicentro da teoria) sobreposta as partes. A nocao
de convicgdo fica amarrada a crenga ou estado psicolégico do
juiz, o que afasta um possivel controle das partes em relagdo a
valoragdo da prova.

O modelo objetivo de corroboragao de hipéteses reputa algo
como provado quando existem elementos de juizo suficientes nesse sen-
tido.** Nao importa a crenga ou opinido pessoal do juiz, mas o
que interessa é a existéncia de uma justificagdo valida que cog-
nitivamente descreva o estado de coisas em discussdo. Ou seja,
permite-se avistar o “erro” judicidrio quando ndo é razoavel a
opgao eleita pela justificagdo. Desloca-se o foco do “convenci-
mento” do juiz para a relagdo entre as provas e as hipdteses que
se pretendem provar?. E facil dizer que o direito fundamental i

25 Rafael S. Auilo, cit., p. 107 e seguintes.

26 BELTRAN, Jordi Ferrer. Prova e verdade no direito. Trad. Vitor de Paula Ramos. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2017, p. 36 e 37. O grau de exigéncia probatéria depende fundamentalmente do acervo objetivo,
deslocando-se o foco “do convencimento para os fatores empiricos”. BELTRAN, Jordi Ferrer. Prueba sin
conviccidn (estandares de prueba y debido processo). Madrid: Marcial Pons, 2021, p. 38 e 39.

27 PEIXOTO, Ravi. Standards probatérios no direito processual brasileiro. Salvador: JusPodivmm, 2021, p. 39.
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prova consiste na linha que costura o direito material® (a tutela do
direito) aos elementos que servem para a valoragdo da prova:
“hipotese-meio de prova-inferéncia”.

A transcri¢do do art. 369 do Cédigo de Processo Civil ndo
retira em absoluto o toque pessoal de uma decisdo judicidria. Porém
na norma resultante do texto deve ser entendida que “apesar da
convic¢do” do juiz, ele decidiu de tal maneira que os elemen-
tos de juizo sejam racionais e razodveis para reputar “algo como
provado” — a verdade por correspondéncia estabelece um con-
texto merit-based que serve de paradigma a ser alcangado.

A causa institucional: a tutela jurisdicional no centro da
teoria do processo

No atual quadrante constitucional, a tutela jurisdicional
aparece como polo metodolégico do processo civil e ratifica a
reestruturacdo da relagdo entre a prova e a verdade. A raciona-
lidade pratica encerrada no formalismo processual assinala que
a verdade requla e serve de paradigma para a decisdo, desde fora do
processo; ela serve como vértice de relevancia ao processo como
um todo®.

Com efeito, a fungdo primordial da prova é procurar deter-
minar a verdade ou a suficiéncia probatéria para reputar prova-
da uma hipétese. Dai se falar em prova como argumento concreto
que repercute operagdes dedutivas, indutivas, ponderativas ou
analogicas, sobretudo porque ela empresta validade justificatoria
as narrativas processuais, na perspectiva de conduzir o proces-
so em determinada solugdo otimamente aproximada da verdade
(sopesada a perspectiva da verdade e a atitude proposicional da
aceitagdo do juiz, ambas também podem ser encartadas no art.
369 do CPC).

A "aceitagdo” é uma atitude proposicional (=atividade
mental) voluntdria e contextualizada, algo que corrige os padroes
pré-compreensivos e dogmaticos da “crenga” ou da “convic¢ao”

28 CASTRO, Céssio Benvenutti de. Standards de prova — na perspectiva da tutela do direito. Londrina: Edi-
tora Thoth, 2021, passim. Versao comercial da tese de doutoramento defendida perante a UFRGS, em 2020.

29 TARUFFO, Michele. Verita e probatilita nella prova dei fatti. Revista de Processo, ano 32, n° 154, dez/2007, p. 214.
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—esse estado de coisas implicado pela tutela jurisdicional, portan-
to, dispensa a opinido ou a intuigao particular do juiz. A “crenca”
é all things considered e ndo se modifica conforme o contexto; de
outro lado, a aceitagdo € atitude voluntéria e diretamente ligada
ao contexto (refere-se ao aporte de provas concreto, ndo conside-
ra “todos os elementos” que podem formar uma crenga)®.

O modelo constitucional aproxima a teoria da prova a
razdo pratica, pois o direito fundamental & prova adensa sen-
sivelmente a narrativa processual para harmonizar o modelo ob-
jetivo de prova enquanto ancoragem® do discurso juridico. De-
finitivamente, ao invés de se falar em modelo demonstrativo
ou persuasivo, uma metodologia sincrética do didlogo assume
forca normativa com pretensdo de correcdo material (justica
substancial), de maneira que as provas amealhadas em sentido
amplo sdo verticalizadas no alvitre de uma decisdo justa, cujo
contexto poderia ser aceitdvel por outro juiz ou outro tribunal
que examine a prova, considerando a nogao de justica inserida
no fluxo decisorio.

O contexto probatério é premissa objetiva que ndo deve
ser subordinada aos vacilos psicoldgicos ou intuitivos de qual-
quer operador. Pelo contrério, ela vincula sensivelmente uma
pauta de controle intersubjetivo que aparelha a decisdo e pode
ser escrutinada pelas partes. Em consequéncia, a completude na
producao da prova é matéria que repercute a dindmica do direito
fundamental — o contexto é fendmeno aberto que varia em tempo
e lugar, portanto, o operador do direito deve estar atento a corro-
boragao objetiva do arsenal probatoério.

A causa metodolégica: o contraditério material

30 Jordi Ferrer Beltran, Prova e verdade..., cit., p. 103. Quando se fala que “o cliente sempre tem razdo” —em
direito do consumidor —, se isso for levado por uma “crenca”, trata-se de pré-compreensao absoluta que
nao admite a figura do erro ou dos particularismos do caso concreto; em sentido diverso, se tal méxima for
entendida como uma “aceitacdo”, trata-se de estado mental voluntario, contextual e provisério que pode
ser modificado a depender das circunstancias de tempo e lugar, ainda mais, considerando os elementos de
prova juntados no processo.

31 Neil MacCormick ressalta que as narrativas nao ficcionais devem ser, de algum modo, ancoradas na
realidade. A prova efetua essa ligagao entre a realidade e a narrativa. Ver MAcCORMICK, Neil. Narrativas
juridicas. In MAcCORMICK, Neil. Retérica e o estado de direito. Trad. Conrado Hiibner Mendes e Marcos
Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Elsevier, 2008, p. 295.
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Para a valoracdo da prova, “o terceiro imparcial se garante
pelo esforco argumentativo das partes, que sera a base para se
construir a decisdo expressa pela fundamentacdo. A fundamen-
tacdo das decisdes, por sua vez, € indissocidvel, do contraditério,
é a fiscalizacdo das partes para se alcancar uma decisdo racional,
ndo permitindo que seja ela ato isolado do juiz, fruto da sua sub-
jetividade. Pela ampla argumentagdo, tem-se o direito a prova e
assisténcia de advogado. E uma garantia das partes para que se
possa ter o tempo processual apto para reconstruir o caso concre-
to e discutir quais normas juridicas serdo adequadas”*.

A participagdo efetiva dos atores processuais substanciali-
za a previsibilidade na tomada de escolhas — ressaltando o direito
de influéncia e o direito de ndo surpresa as partes. Ravi Peixoto as-
sinala que “a consideracdo de que uma hipoétese fatica esta pro-
vada deixa de depender primordialmente do juiz, sendo inde-
pendente de sua convic¢do, passando a ser determinada a partir
do didlogo processual exercido por todos os sujeitos processuais,
mediante a comparacdo das hipéteses féticas e as provas dispo-
niveis. A hipétese considerada provada depende de ter sido sub-
metida a verificabilidade e a refutabilidade”*.

O risco da falibilidade humana ao proferir o juizo de fato,
considerado o carater constitutivo do contraditorio e a hierarquia
constitucional da tutela jurisdicional, reflete uma maior forga in-
dicativa de que, ainda que se considere que a prova também se
presta a chegar a uma conclusdo “apesar do convencimento” do
juiz (art. 369), o referencial da verdade admite identificar a pratica
de erros de julgamento. Afinal, o Estado Constitucional subenten-
de um aparato de forgas conviventes em que ninguém apreende a
totalidade do mundo real — nem mesmo o juiz (muito menos o juiz,
tendo em vista as narrativas tendenciosas que o influenciam).

As partes devem cooperar com o juizo, superando a clas-
sica figura estdtica do 6nus de provar, para propulsionar o dever

32 TEODORO, Warlen Soares; MIGUEL JR., Waldir. O processo constitucional democrético e a condugao
da prova pelo juiz na busca da verdade real. Revista do Instituto de Hermenéutica Juridica, ano 9,n°9/10,jan/
dez/11. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 197.

33 Standards..., cit., p. 44.
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de comprovar (colaborar ndo somente com o juizo, mas com a
justica e com a segurangca juridica).

A consequéncia natural do contraditério material € a res-
ponsividade do juiz, ora prevista no art. 489, pardgrafo primeiro
do Cédigo de Processo Civil:

Art. 489. Sao elementos essenciais da sentenca:

§ 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisdo judi-
cial, seja ela interlocutéria, sentenga ou acérdao, que:

I - se limitar a indicacdo, a reprodugdo ou a parafrase de ato
normativo, sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao
decidida;

II - empregar conceitos juridicos indeterminados, sem expli-
car o motivo concreto de sua incidéncia no caso;

III - invocar motivos que se prestariam a justificar qualquer
outra decisdo;

IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos no pro-
cesso capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo
julgador;

V - se limitar a invocar precedente ou enunciado de stimula,
sem identificar seus fundamentos determinantes nem demons-
trar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos;

VI - deixar de seguir enunciado de stimula, jurisprudéncia ou
precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingdo no caso em julgamento ou a superagdo do enten-
dimento.

A racionalidade da apreciacdo do contexto probatério im-
plica um contemporaneo “quase dever”* de provar com vistas
ao critério de comprehensiveness e de completeness — pelo qual as
provas que aparelham uma narratividade devem ser completas,
integras e indivisiveis, na medida em que o ordenamento juridi-

34 A doutrina de vanguarda defende a evolugao do 6nus para o dever de provar, alinhando a perspectiva
subjetiva dos sujeitos parciais a uma colaboragao de integridade da prova. Se o processo é campo de estra-
tégia, isso ndo pode ser levado ao extremo de cobrar responsividade (inteireza na motivagao) do juiz, no
caso de furtividade das partes na tarefa de apresentacdo das provas relevantes aos fatores determinantes
da contenda. Ver Uma simples verdade..., cit., p. 165-6. Também verificar Pugliese, Precedentes..., cit., p. 43 e
seguintes.
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co adjudica o compromisso da boa-fé. De sua parte, o juiz tem a
evidence responsive, na medida em que deve responder a todos os
argumentos suscitados pelas partes®.

E notério que o “juiz nao é o tnico destinatério da prova”.
No Estado Constitucional, com a tutela jurisdicional no niicleo da
teoria do processo, os movimentos dos atores processuais servem
ao debate do caso concreto e, também, para extrair sentido do or-
denamento juridico. Logo ndo pode haver uma individualizacdo
demasiada ou egoistica do modelo probatério.

Isso tudo revela a evolugdo para uma teoria cética modera-
da de interpretar as coisas do processo, sobretudo, firmando uma
ponte entre hermenéutica e raciocinio l6gico-argumentativo, que
assinala a distin¢do entre “texto de lei e norma” e afirma o apa-
rente isolamento entre o contexto de admissio da prova e o contexto
da valoragdo da prova. “O julgador ocupa papel decisivo no feno-
meno probatorio. Alids, sobre isso, mantém-se a ideia do que ja se
denominou de ativismo probatério equilibrado, compreendido,
objetivamente, pelos poderes instrutérios do julgador, de modo
calibrado, no sentido de que seja proativo na busca da verdade,
sem, porém, invadir o papel das partes, aquilatando a cooperacdo
no processo, que tem como norte a realizagdo de justiga”. Julio Ce-
sar Lanes e Fabricio Costa Pozatti* ressaltam que “ndo ha como se
admitir a valoragdo antecipada da prova. Juizo de admissibilida-
de e juizo de valora¢do da prova nao se confundem”.

O Enunciado 50 do FPPC (Férum Permanente de Processu-
alistas Civis) assinala:

Os destinatarios da prova sdo aqueles que dela poderao fazer
uso, sejam juizes, partes ou demais interessados, nao sendo a
Unica fungao influir eficazmente na convicgao do juiz.

35 “As decisoes judiciais devem levar em consideracio tudo o que foi alegado pelos procuradores das
partes, seja para acolher um argumento e mudar de opinido, seja para demonstrar a razao pelas quais um
fundamento nao foi acolhido”. PUGLIESE, William. Precedentes e a civil law brasileira (interpretagao e apli-
cacao do novo Cédigo de Processo Civil). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2016, p. 43.

36 LANES, Julio Cesar Goulart; POZATTI, Fabricio Costa. O juiz como tinico destinatario da prova (?). In
ARENHART, Sérgio Cruz; MITIDIERO, Daniel (coord.); DOTTI, Rogéria (org.). O processo civil entre a técni-
ca processual e a tutela dos direitos (estudos em homenagem a Luiz Guilherme Marinoni). Sao Paulo: Revista
dos Tribunais, 2017, p. 503 /4. Os autores transcrevem recentes julgados do STJ que consideram o juiz como
destinatario da prova — contrariando o que a doutrina, unanimemente, tem defendido nos tempos atuais.
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A proposicao é decorrente da forga do processo justo e do
direito fundamental a prova, que sdo adensados pelo art. 378 do
Codigo de Processo Civil (“ninguém se exime do dever de cola-
borar com o Poder Judiciario para o descobrimento da verdade”).

_ Os artigos 31 a 33 da Lei 8.906/94 remetem para o Codigo
de Etica e Disciplina da OAB, que especifica:

Art. 2° O advogado, indispenséavel a administragdo da Justiga,
é defensor do Estado democratico de direito, da cidadania, da
moralidade ptblica, da Justica e da paz social, subordinando
a atividade do seu Ministério Privado a elevada funcao pu-
blica que exerce.

Parédgrafo tinico. Sdo deveres do advogado:
(...) VIII - abster-se de:

a) utilizar de influéncia indevida, em seu beneficio ou do
cliente;

b) patrocinar interesses ligados a outras atividades estranhas
a advocacia, em que também atue;

¢) vincular o seu nome a empreendimentos de cunho mani-
festamente duvidoso;

d) emprestar concurso aos que atentem contra a ética, a mo-
ral, a honestidade e a dignidade da pessoa humana;

Art. 6° E defeso ao advogado expor os fatos em Juizo false-
ando deliberadamente a verdade ou estribando-se na ma-fé.

O contraditério” eleva epistemicamente a prova porque le-
gitima a conclusdo do Estado-juiz através do contato equilibra-
do entre as partes. Susan Haack® pontua que as provas indicam
“how comprehensive the evidence is (analogue: how much of the
crossword has been completed)”, porque faz mengao ao conjun-
to probatdrio como um “mosaico” ou “palavras cruzadas”, onde

37 A auséncia de contraditério motivou a inadmissibilidade de diversas provas atipicas, de maneira a
se afastar uma decisdo “surpresa”. Contudo, ndo se fala em auséncia, mas em mitigagdo temporaria do
contraditério, que posteriormente é integralizado e mantém a legitimidade da prova e da consequente
decisao. TARUFFO, Michele. Il diritto alla prova nel processo civile. Rivista di Diritto Processuale, Padova,
Cedam, vol. XXXIX, p. 101-3.

38 HAACK, Susan. Epistemology and the law of evidence: problems and project. In HAACK, Susan. Evi-
dence matters — science, proof, and truth in the law. New York: Cambridge University Press, 2014, p. 14.
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cada lacuna deve corroborar a outra. O papel do contraditério
material é preencher tal espaco de valoragao da prova por inter-

médio do “grau de inclusdo”, ou seja, a prova de suficiéncia que
visa a conferir adicional vigor as provas ja elencadas.

CONCLUSAO

O problema do livre convencimento motivado ndo esta na
literalidade do Cédigo de Processo Civil. A grande questdo é
“como” atribuir funcionalidade ao art. 371 do CPC, na medida
em que a decisdo deve ser justificada por critérios racionais e
“apesar” do convencimento do juiz — no caso, a aceitagido é uma
atividade mental voluntdria e que leva em conta o contexto material
juntado no processo, o que permite elaborar a transi¢ao dos tipos
e da tipicidade positivista para o regramento metddico-estrutu-
rante do raciocinio probatério contemporaneo (conferindo senti-
do ao art. 369 do CPC). %
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RESUMO: Este trabalho tem por objetivo refletir sobre
o modo pelo qual a infancia no Brasil vem sendo sistematica-
mente judicializada e potencialmente tratada como infratora
ao longo de sua historia. Intenta, dessa forma, langar luz sobre
essa questdo, problematizando como tal processo tem influi-
do na vida privada e afetado a percepgdo de direitos e deveres
do cidadao, delegando a instancia judicial o papel de resolver
demandas cotidianas, interferindo na func¢do educativa das fa-
milias. Nesse sentido, busca pensar como a concepgao de in-
fancia e adolescéncia vem progressivamente se transformando,
tornando-se cada vez mais passivel de a¢Oes judiciais e trans-
gressora das normas instituidas.

PALAVRAS-CHAVES: Adolescéncia. Infancia. Judiciali-
zagao. Transgressao.

ABSTRACT: This work aims to reflect on the way in which
childhood in Brazil has been systematically judicialized and po-
tentially treated as an offender throughout its history. In this way,
it attempts to shed light on this issue, problematizing how this
process has influenced private life and affected the perception of
rights and duties of the citizen, delegating to the judicial body
the role of resolving daily demands, interfering in the education-
al function of families. In this sense, it seeks to think about how
the conception of childhood and adolescence has been progres-
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sively transformed, becoming more and more subject to legal ac-
tions and in breach of the established rules.

KEYWORDS: Adolescence. Childhood. Judiciary. Transgression

INTRODUCAO

A explosao da violéncia dos dias atuais tem acarretado
um debate acirrado acerca da maioridade penal, tornando
cada vez mais presente (e aceitavel) a judicializagdo da vida
privada. Em vista da importancia do tema, este trabalho obje-
tiva langar luz sobre alguns aspectos socioculturais que con-
tribuem para a percepgdo da infidncia como transgressora e
incentivam a institucionalizacdo juridica das vivéncias mais
intimas e pessoais.

A concepcao de infancia e o modo pelo qual ela se constitui
revela como a sociedade se estrutura e concebe seu futuro. No
Brasil, ao longo de seu ordenamento institucional, ela vem sendo
sutil e sistematicamente judicializada, concebida como natural-
mente incapaz e, eventualmente, infratora. Tal compreensdo des-
dobra-se nas intercorréncias do cotidiano, influindo diretamente
no exercicio da vida privada e afetando a percepgao de direitos e
deveres dos individuos.

Considerando que a infancia constitui uma etapa da vida
dos seres humanos marcada predominantemente pela depen-
déncia, ela é compreendida enquanto uma fase inacabada da
evolucdo humana. Necessita, assim, de acompanhamento e cui-
dado, ndo sendo facultado aos seus membros o direito de opinar
ou decidir sobre suas vidas ou de exercerem plenamente seus di-
reitos. Sendo um periodo de desenvolvimento e aprendizagem,
ela ocupa o locus de investimento, o que a torna, sob a perspecti-
va do capital, um estdgio de laténcia, improdutivo.

Esta ideia de incompletude da infancia' — alegadamente
uma etapa formativa do ser humano que precisa ser constante-

1 Reporto-me aqui ao conceito de infancia desenvolvido pela Convengao Internacional Sobre os Direitos
da Crianga elaborado no tratado de direitos humanos mais amplamente ratificado da histéria (ONU, Con-
vengio dos Direitos da Crian¢a, UNICEF, 20 de nov de 1989). Tratado esse ratificado pelo governo brasileiro
em 24 de novembro de 1990.
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mente monitorada — retira dela a sua autonomia, fazendo com
que ser crianga ndo corresponda necessariamente a ser cidaddo. E
embora, nos ultimos 50 anos, tenha havido um progressivo mo-
vimento visando a protegao das criangas, estas essas ainda nao se
encontram investidas das prerrogativas atribuidas a cidadania.

No entanto, uma vez que a infancia sempre esteve a mar-
gem da sociedade, muito mais f4cil se torna intervir no amago das
suas relacdes mais basicas. Tal procedimento acaba por justificar
a delegacdo do seu poder decisério a terceiros — o Judiciario, por
exemplo —, despotencializando-a enquanto populacdo cidada.

Sob essa perspectiva, tornou-se recorrente responsabilizar
criangas e/ou adolescentes pelo aumento da criminalidade, ol-
vidando que ndo lhes é dado o direito ao exercicio da cidadania.
Por outro lado, o excessivo patrulhamento ao qual estes estdo
sujeitos acaba por constituir uma faca de dois gumes, simulta-
neamente os responsabilizando e culpabilizando, jogando para a
esfera do Judiciario a ingrata tarefa de responder pelo seu bem-
-estar e suas eventuais penalidades.

De fato, ao assumir o papel de resolver demandas corriquei-
ras do dia a dia, a instancia judicial acaba por intervir na fun¢do
educativa das familias, incentivando a institucionalizacdo das vi-
véncias mais intimas e pessoais. Uma consequéncia que assoma
um problema estrutural constantemente ignorado e pouco reco-
nhecido, obliterando a visdo sobre todo o processo histérico da
construgao da infancia diante do sistema capitalista de produgao.

Entretanto a falta de um empenho maior para pensar as
questOes recorrentes e se chegar a raiz do problema acaba por
responsabilizar sempre quem se encontra flanqueando a socie-
dade, aqueles que por um motivo ou outro ndo desempenham
uma fungdo ativa ou produtiva. E, nesse caso, quem estaria mais
a margem do que as criangas? Sob tais circunstancias, a transfor-
macgdo do infante em transgressor representa um pequeno de-
grau, de f4cil e frequente transposicdo.

O consistente processo de judicializacdo que vem se ins-
titucionalizando ao longo da histéria, permeando e (des)qua-
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lificando a vida privada, ndo s6 afeta as formas de autogestao
familiares: implica, principalmente, em uma transferéncia deci-
soria (e de responsabilidades) para o dmbito juridico dos deveres
e direitos sobre o ordenamento das familias — desde as decisdes
mais triviais as que envolvem maior complexidade e necessida-
de de intervengdo. Mas o que quase ninguém aborda é que este
processo insidioso que despotencializa as familias ao trazer para
a esfera publica juizos e providéncias ndo necessariamente com-
pativeis com a realidade de fato vivenciada por essas pessoas
vem se agigantando.

Em meio a pouca clareza das rela¢des socio institucionais,
aos muitos rompantes envolvidos e as dificuldades encontradas,
a sociedade cada vez mais exige retaliacdes e puni¢des, sem con-
siderar o conjunto de forcas envolvidas e as possibilidades de
reconfiguragdes imanentes. E, embora a elaboragdo de leis de
protecdo a infancia (como o ECA) tenha contribuido para mini-
mamente resguarda-la, as pressdes sociais envolvidas acabam
ndo permitindo seu desenvolvimento autobnomo e consistente
sem incorrer na iminéncia de um processo de judicializagao.

Muitos sdo os fatores que contribuem para isso: do mais
puro descaso para com as condi¢des de vulnerabilidade social a
simples pretensdo de ter sob controle os aspectos mais elementa-
res do coletivo. Por isso, importa suscitar reflexdes sobre como a
ocorréncia desse movimento interfere na dindmica social, afetan-
do a infancia e a adolescéncia, transformando-as em transgresso-
ras. Assim, convém aqui uma rapida contextualizacdo historica
acerca da infancia, abordando a sua progressiva transformacao
em transgressora, bem como os mecanismos que propiciam a ins-
talagdo da judicializagdo da vida privada que ora vivenciamos.

I. A CONCEPCAO DE MENORIDADE E SEUS DIFERENTES
ENQUADRAMENTOS NA REALIDADE BRASILEIRA

A ideia da menoridade surge do entendimento de que
criangas seriam seres ndo plenamente desenvolvidos e, portan-
to, necessitados de cuidados. Essa compreensdo das criangas
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enquanto “adultos em formagao” fornece uma ideia de “incom-
pletude” (de ordem fisica ou racional) que remete a falta de in-
dependéncia e responsabilidade das mesmas (HENICK, 2005).
Uma vez que ndo seriam capazes de se autogerirem, as criangas
estariam propicias a intervengdo alheia — o que as classificaria
como “inferiores”, ndo lhes facultando integrar o rol de direitos e
deveres atribuidos aos cidaddos comuns.

Ao longo da histéria, a nogao de infancia e menoridade so-
freu diversas transformagoes. O Brasil ndo foi indiferente a tais
transmutacoes.

Durante o periodo colonial e boa parte do imperial, pre-
dominou a visdo medieval de que criancas e adultos se diferen-
ciariam basicamente pelo tamanho, de modo que, tdo logo as
criangas apresentassem certa independéncia fisica, eram imedia-
tamente integradas na rede laboral, pois contava-se que contri-
buissem para o sustento da familia e da sociedade. Aquelas que
nao encontrassem um lugar de pertencimento ou acolhida eram
abandonadas a prépria sorte, em becos, lixeiras, nas portas de
outras familias, igrejas.

A protecao da infancia ndo era func¢do do Estado, restrin-
gindo-se as instituic¢des filantropicas e a Roda dos Expostos — que
receberia infantes enjeitados e os treinaria para alguma funcdo
atil ao capital. A ideia de que se deveria ter maior cuidado com
as criangas surge com o avango das ideias iluministas e cientifi-
cistas, mas somente no inicio do século XX o Estado brasileiro
implementa politicas publicas visando resguarda-las.

Como, a época, o patrio poder imperante era impermeavel
as orientagdes quanto as providéncias basicas de satide e higiene,
as supersticOes grassavam, e a incidéncia de epidemias era alta,
ocasionando uma elevada taxa de mortalidade infantil. Aqueles
que escapavam muitas vezes acabavam por engrossar as estatis-
ticas da criminalidade, pouco ou nada contribuindo para o cres-
cimento econdmico do pais.

Todavia, quando os processos sociais e econdmicos que
sustentam e consolidam o capitalismo sdo colocados em risco,
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medidas contundentes sdo exigidas (DOURADO, 2009). Ante a
necessidade do sistema, o governo esforca-se por implantar uma
legislacdo que garanta minimamente a sobrevivéncia da popu-
lagdo infantil, de modo a torné-la 1til e produtiva. Desse modo,
especificidades e peculiaridades no tocante a infancia e juventu-
de passam a ser percebidas e consideradas, implementando-se
mudangas em rela¢do a sua func¢do na sociedade. A proposicao
de uma “protecdao” do Estado para com suas criancas desponta-
va como solu¢do em um contexto onde o agravamento das con-
digOes sociais tornava cada vez mais precdrias as condigdes das
criangas pobres (PAES, 2020).

Assim, a ampliagao da intervencdo do Estado — criando e re-
gulamentando uma série de institui¢des que visavam dar conta das
precarias condicdes sociais existentes — foi a solugao encontrada.

No Brasil, a primeira legislacdo que se ocupou de sistema-
tizar direitos e deveres sobre a infancia foi o Cédigo de Meno-
res de 1927 (Decreto n° 17943-A, de 12 de outubro de 1927). Seu
objetivo era alterar e substituir concepgdes obsoletas e estabe-
lecer critérios para discernimento, culpabilidade, penalidade,
responsabilidade e pétrio poder sobre todos que ndo fossem
considerados como adultos e capazes de decidir e produzir
para a sociedade (VERONESE, 1999). Esse cédigo estabeleceu
parametros regulatdrios para o ingresso na vida produtiva —
proibindo o trabalho para criangas até 12 anos, determinando
sua inimputabilidade até os 14 anos e criando locais especiais
para tutela de transgressores — e marcou juridicamente a dife-
renca entre crianca e menor (CORREA, 1999). Para melhor regu-
lamentar e fiscalizar tais leis, instituiu o Juizado de Menores,
instancia pela qual Executivo e Judicidrio buscavam equacionar
o problema da infancia 6rfa e abandonada.

Esse esforco, no entanto, conquanto possuisse um teor pro-
tecionista e de controle social, consolidando leis penais e servi-
¢os de assisténcia social, ndo alterava a condigdo juridica (ndo
cidadd) das criancas — estas continuavam submetidas a seus
pais, intervindo o Estado somente diante de situag¢des de risco.
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Seu maior feito foi promover uma distingdo estratégica sobre as
criangas: aquelas que possuiam algum suporte e eram reconhe-
cidas enquanto tais e as que, ndo contando com essa sorte, eram
designadas por meio de uma qualificacdo de inferioridade — os
chamados “menores”2. Essa alusdo a massa trabalhadora reforca-
va a reproducdo da forga de trabalho e o aumento da produtivi-
dade, mantendo inalterados os mecanismos de ascensdo social e
o status quo vigente, ndo interferindo nas relagdes sociais a ponto
de impingir a jurisdicionalizagdo da vida privada.

O Codigo de Menores de 1927 ostentava um cardter dis-
criminatdrio, que associava a pobreza a delinquéncia, encobrin-
do as reais causas das dificuldades vividas por esse publico — a
enorme desigualdade de renda e a falta de alternativas de vida.
Isso porque a normatizagdo que apresentava era sobretudo dire-
cionada aos mais pobres, regulamentando condutas e procedi-
mentos para conter comportamentos desviantes e a “desordem”
que estes promoviam. Funcionava como instrumento de contro-
le, transferindo para o Estado a tutela dos “menores inadapta-
dos”, justificando a agdo dos aparelhos repressivos. As criangas
as quais se dirigia — consideradas “menores”, inaptas ao convi-
vio em sociedade — eram suscetiveis as medidas punitivas esta-
belecidas, pois fugiam ao ordenamento social’.

Todavia, em permanente transformacdo, a sociedade passa
a exigir a (alguns de) seus membros novas medidas de controle
e adequagao.

Em 1940 o Brasil aprovou um Cédigo Penal que firmava
uma nova concepc¢ao de menoridade, arbitrando a idade de 18
anos para a entrada na vida adulta. Ressalvando-se as excegdes,
a maioridade — condicdo na qual o sujeito passa a responder (e a
ser cobrado) por seus atos — passou a ser atingida ap6s essa data.

2 A crianca, compreendida como ser em desenvolvimento, torna-se o foco da atengdo e investimento da so-
ciedade — a propria nomenclatura indica isso, ja que a raiz etimolégica do nome crianga denota criagao, fazer
crescer. Ja o menor é aquele que enfrenta em seu cotidiano a dicotomia entre subsistir na vadiagem ou nas con-
digoes insalubres do trabalho que lhe é oferecido — em ambos os casos, fora do controle da familia (ibidem).

3 Consideradas “abandonadas”, “carentes” ou “infratoras”, as criangas que pertenciam a esse segmento
da populagao eram, na verdade, vitimas da falta de protegdo do Estado. A estas eram impostas vigilancia
e punigao a guisa de disciplina e protecao (FOUCAULT, 2014).
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Abaixo dessa linha diviséria, supostamente, todos estariam su-
jeitos a “pedagogia corretiva” de uma legislacdo especial.

Na esteira da nova legislagdo, o governo criou o Departa-
mento Nacional da Crianga (1943), que, com um enfoque social
e sem um carater essencialmente juridico, promoveu um avango
expressivo de direitos para os jovens. Essa politica persistiu até
1959, quando as Nagdes Unidas (ONU) editaram a Declaracdo
dos Direitos das Criancas.

O advento dos governos militares ap6s o golpe de 1964 re-
alizou uma série de mudancas institucionais, sem, contudo, alte-
rar a dicotomia entre maioridade e menoridade. Foram criadas
a Politica Nacional de Bem-Estar do Menor (PNBM), a Funda-
¢do do Bem-Estar do Menor (FUNABEM) e a rede de Fundacdes
Estaduais de Bem-Estar do Menor (FEBEM), definindo-se uma
gestdo vertical e centralizadora do tema da juventude. Através
desses 6rgaos, visava-se desenvolver estratégias que priorizas-
sem a socializagdo e reintegracdo desses jovens em suas comu-
nidades de origem, pondo fim ao emprego de métodos repres-
sivos e primitivos nas institui¢bes para “menores”. Entretanto,
tais fundagdes, de carater regional (ou estadual), tinham como
fungdo reter e conter aqueles que infringissem as leis e normas.
Formatadas nos moldes de esconderijos militares — lugares de
tortura e espancamentos de quem fosse subversivo ao sistema —,
elas reproduziam os problemas dos presidios de adultos.

Essa nocao foi devidamente enfatizada com a Doutrina de
Seguranga Nacional formulada pela Escola Superior de Guerra
em 1976, que repercutiu na Lei 6.697 de 10/10/79. Essa ultima
oficializou um novo Cédigo de Menores. Repleto de valores
e conceitos de cardter politico conservador, esse codigo tinha
como pretensdo inaugurar uma nova postura juridica frente a
questdo da infancia, objetivando ser a tnica instancia a regular
a matéria de protecdo e assisténcia aos brasileiros pertencentes
a essa faixa etdria.

Ainda em 1979, a aprovagdo da Doutrina da Situagao Ir-
regular pelo Congresso Nacional levou os juizados de menores
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a deixar de separar jovens infratores daqueles em situacdo de
abandono. Menor passou a designar todo aquele que, sendo po-
bre, ficava ao alcance do sistema. A partir de entdo, ocorre uma
notoria criminalizacdo da pobreza no Brasil.

A justiga assume a fungdo do controle social, que abar-
card especialmente os mais desvalidos — aqueles que ndo
contardo com supervisdo ou recursos. E o juizado — lugar de
ordenamento e disciplina, dirigido por um togado que arbi-
tra sobre os destinos de outrem sob a pretensdo de ndo serem
capazes de gerirem adequadamente suas existéncias ou rom-
perem com as regras sociais — passa a ser a instancia para o
exercicio desse poder.

Essa concepcdo do Judicidrio, no entanto, acaba por ser
gradativamente assimilada pela populacdo. De um locus autori-
tario e impositivo a uma esfera publica capaz de solucionar pen-
déncias e resolver impasses — seja pelo medo ou pelo respeito —,
constréi para si a percepgao de defensora de direitos civis.

Esta transformagdo no ambito do Judicidrio comega a ope-
rar com a outorga da Constitui¢do Federal do Brasil em 1988. Ela
permite, com suas leis e jurisprudéncias, a construcao de para-
metros que delimitam a drea de atuacdo e responsabilizacdo de
cidaddos moldando a sociedade a partir de suas bases, atuando
como &rbitro supremo das questdes suscitadas por sua propria
interferéncia. Essa func¢do lhe permite tutelar as familias e deci-
dir seu futuro em um exercicio de micropoderes que, silencio-
samente, inventam formas de dominagdo, mas que podem tam-
bém oferecer a oportunidade para novas possibilidades de vida
(FOUCAULT, 2008).

Entretanto, somente com a promulgacdo do Estatu-
to da Crianca e do Adolescente, em 13 de julho de 1990 (Lei
18069/90), essa posi¢do tomara um cardter efetivo no imagi-
nario popular.

Assim como a Constituicao de 1988, o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (BRASIL, 1990) permitiu que fossem constitui-
dos e expandidos direitos, garantindo-se a protecao as criancas e

| R EMER, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 71-94, Jan.-Abr. 2022 || 79



a manutencado (ou transformacao) de seus lagos sociais. Através
dele, também foram sistematizadas e regulamentadas regras de
enquadramento e organiza¢do das familias®.

Os novos marcos legais nacionais e internacionais faci-
litaram o acesso e a aproximagdo da esfera judiciaria do seu
publico-alvo, porém ndo impedem que a justiga exerca um po-
deroso processo de controle social. Processo esse que abarcara
especialmente os mais carentes, que ndo contardo com supervi-
sdo ou recursos — inclusive para se defenderem. De modo que
os foros onde tais fungdes ocorrem — os Juizados® — passam a ser
instancia para o exercicio desse poder. Isso porque, apesar de a
proposta do ECA ser voltada para a protegao integral da crian-
¢a e do adolescente, constituindo-se enquanto marco regulaté-
rio dos direitos humanos de criangas e adolescentes, permanece
em sua esséncia um viés autoritario de controle social.

O recrudescimento da agenda de politicas publicas e o
jogo de tensdes e coalizdes entre os mais diversos atores® es-
tende e flexibiliza a atuagdo dos juizados (ROSEMBERG, 2010),
construindo uma imagem do Judicidrio defensor de direitos.
Seja por medo ou respeito, essa imagem é assimilada pelo ima-
ginario popular. Gradativamente, o Judicidrio passa a repre-
sentar um espago de resolucdo de impasses e pendéncias, con-
solidando-se para além da fungdo autoritdria e impositiva. As
leis e estatutos (do latim statutun, que significa “regulamento”,
“sentenca”, “aresto”) estabelecidos a fim de normatizar e regu-
lar relagdes sociais desenvolvem, quando em excesso, o efeito
reverso da dependéncia juridica, propiciando o que se passou a
chamar de judicializagdo.

4 Ao pressupor que todas as criangas e suas respectivas familias estariam sob a tutela do Estado, o ECA
supostamente nao faria distingao entre elas, passando a ideia de uma igualdade entre classes. Entretanto,
embora o conceito de universalidade seja limitado pelas condigdes econdémicas dos envolvidos — o que
torna muito mais facil para as familias mais pobres receberem sancdes e punicdes —, a percepgao de que a
menoridade atingiria somente os desvalidados é modificada.

5 Lugar de disciplina e legalidade, dirigido por togados que arbitram sobre os destinos de outrem sob a
pretensdo de esstes nao serem capazes de gerirem adequadamente suas existéncias e/ou romperem com
as regras sociais vigentes, o juizado torna-se locus para aplicacao da Justica.

6 Aqui incluem-se as diversas agéncias multilaterais e fundacdes (nacionais e/ou internacionais) e, espe-
cialmente, a Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga.
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Conquanto a evolugdo dos direitos civis venha progressi-
vamente aumentando — especialmente com o provimento de leis
visando a protegdo da infancia —, as familias continuam sob a
tutela do Estado. E, ao se constituir enquanto espago de atendi-
mento (ou assisténcia’) a infancia, este passa a expressar de forma
extensiva o movimento de judicializagdo da vida privada, extra-
polando o universo de sua al¢ada.

II. A JUDICIALIZACAO DAS RELACOES FAMILIARES

Mas o que vem a ser “judicializagao”?

Em termos leigos, essa € uma palavra que se define de um
modo até simplista: refere-se ao ato de se tentar resolver um con-
flito apelando-se para uma instancia maior, representada pelo
Poder Judicidrio na personificagdo de seu representante, o juiz
(DICIONARIO INFORMAL ONLINE, 2020).

A necessidade de concretude para os mais diversos ape-
los sociais nao solucionados pelos 6rgdaos competentes acaba por
deixar a cargo do judiciario oferecer respostas. Diante das intime-
ras pretensoes requeridas e da necessidade de serem oferecidas
respostas, é esse poder que vem, sistematicamente, assumindo a
funcao de realizar direitos subjetivos de cunho social e politico
(RAMOS, 2010), influenciando as decisdes e até o modo de vida
de seus usuarios:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga reper-
cussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais
(...), no contexto brasileiro, é um fato, uma circunstancia que
decorre do modelo constitucional que se adotou, e ndo um
exercicio deliberado de vontade politica (BARROSO, 2012,

pp- 3; 6).

A delegacao de poderes cada vez maiores ao Judicidrio é
proporcional a gradativa diminui¢do do poder decisério das fa-
milias. Isso porque, diante do aumento e complexidade de suas

7 Convém lembrar que “ser assistido” implica ndo apenas ser cuidado e acompanhado em uma eventual
dificuldade, mas também ser/estar passivo diante de algo.
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demandas, a sociedade civil vem paulatinamente incorporando
e desenvolvendo o hébito de entregar a solucdo de seus proble-
mas a esfera judicial para que lhe oferega possibilidades e lhe
adiante saidas ndo encontradas nas dinamicas do dia a dia.

O problema ocorre quando situagdes a principio banais
e corriqueiras sdo direcionadas ao Judicidrio como alternativa
para solugdo de conflitos, tornando a judicializagdo uma prati-
ca comum. Apresentando multiplos atravessamentos no tecido
social, esse hédbito estabelece mecanismos de intervencdes que
afetam as relagOes instituidas. E, ao reestruturar as esferas de
poder, acaba por interferir nas relagdes cotidianas.

Esta experiéncia de “disseminagdo” da estrutura juridica
pode ser considerada como um “sintoma” das democracias ano-
micas, colocando em xeque as estruturas formais que marcam as
desigualdades sociais que as atravessam. Além de uma forma
de protecdo contra eventuais abusos, a judicializa¢do “ocorre em
funcdo da escassez de politicas que assegurem a efetivacdo dos
direitos de cidadania (...) [e] da cobranga pelo acesso aos servi-
¢os publicos, principalmente, de satide, educagao e assisténcia”
(SIERRA, 2011, p. 260). Nesse sentido, a judicializa¢do pode ser
uma forma de vozes isoladas se fazerem ouvir.

Por outro lado, a judicializacdo pode se constituir enquanto
mecanismo de controle das relagdes sociais, exercida justamente
pela instancia que deveria assegurar a liberdade e os direitos ci-
vis a todos. Esse processo pode ser percebido nas leis que regu-
lamentam a concepgdo, os direitos e os deveres legais da familia,
mas principalmente nas formas pelas quais as familias mais po-
bres sdo afetadas, tornando-as alvo de controle e disciplinamen-
to, ainda que sob a égide de protecdo e cuidado.

Apesar das dissonancias quanto a importancia ou ao ca-
rater da judicializagdo, esta vem se manifestando cada vez mais
em nosso cotidiano. E uma das formas que mais a impulsiona é a
geréncia (e o controle) das relagdes familiares:

O controle jurisdicional em conflitos familiares tem como
norte principios fundamentais de protecdo a pessoa, a sua
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dignidade, satide fisica e mental. De todos os sujeitos inte-
grantes da familia, com especial atencdo a crianga e ao ado-
lescente. O sistema normativo protetivo das rela¢des fami-
liares cria mecanismos de tutela aos sujeitos, os quais sdo
exigiveis através da atuacdo do Poder Ptblico, no caso o
Judiciario. Como consequéncia, este passa a exercer impor-
tante papel na efetivacdo de direitos, intervindo nas condu-
tas humanas e apresentando solugdes concretas aos conflitos
(OLIVEN, 2011, p. 454).

Historicamente, o advento dos direitos — civis, politicos e
sociais — emergem com a evolucdo da sociedade e de suas neces-
sidades. Os direitos civis correspondem as prerrogativas a vida,
a seguranca e as liberdades individuais — sobretudo as prerroga-
tivas a justica, a propriedade e aos contratos. Os direitos politicos
condizem com a garantia destes, na livre participagdo nas ativi-
dades politicas — seja como membros de organismos do poder
politico ou como simples eleitores de representantes nesses or-
ganismos. Os direitos sociais, por sua vez, respondem as necessi-
dades humanas bésicas, assegurando aos individuos o bem-estar
econdmico minimo — com garantias como saldrio, satde, edu-
cacdo, habitagao e alimentagdo (MARSHALL, 1967). Entretanto,
nem sempre esses direitos sdo resguardados; ou, se 0 sdo, podem
nao ocorrer de forma equanime ou simultanea.

No Brasil, a busca pela expansao desses direitos tem levado
a sociedade a uma corrida ao Judicidrio — seja para a resolucdo de
conflitos sociais, seja para a efetivacdo da cidadania. Muito em-
bora, para a exequibilidade da cidadania, diferentes instituigdes
sejam acionadas — como tribunais (para salvaguardar os direitos
civis), assembleias representativas (para legislar decisdes politi-
cas) e servigos sociais dos 6rgaos executivos (para assegurar o
acesso a satide e educagado) —, é no Judicidrio que ela é asseverada
(BRASIL, 2002). Esse fendmeno é recorrente nas chamadas “de-
mocracias sociais”, e o fato de o Judicidrio brasileiro se deparar
com essa exigéncia aponta para a consolidacdo de nossas insti-
tui¢des democraticas. Pois, a0 mesmo tempo em que

| R EMER, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 71-94, Jan.-Abr. 2022 || 83



foram ampliados os direitos sociais, através de lutas e con-
quistas, passou-se a exigir do Estado uma maior intervengao
na garantia desses direitos, seja através do Legislativo ou do
Executivo. Garantida a legislagdo, a sociedade busca agora a
efetivacdo destes direitos, e diante de um executivo limitado
pelos acordos macroecondmicos e politicos, busca no Judicia-
rio, reconhecendo-o efetivamente como uma das instituigdes
do poder estatal, a possibilidade de efetivagdo destes direitos
(ESTEVES, 2003, p. 126).

Esse apelo pela justica expressa uma nova tendéncia da de-
mocracia contemporanea, na qual a consolidacdo da cidadania se
da através do Judicidrio, utilizado como instrumento para solu-
¢ao dos conflitos.

De fato, na medida em que os poderes Legislativo e Exe-
cutivo se enfraquecem devido a crise de representagdo politica
e da prépria democracia moderna, o Judicidrio cresce como ator
politico, sendo considerado o “tltimo refigio de um ideal demo-
cratico desencantado” (GARAPON, 1999, p. 26). Em contrapar-
tida a esse reconhecimento, no entanto, ocorre a interferéncia na
vida privada — particularmente no microcosmo das relag¢des pa-
rentais — e, eventualmente, nas esferas das atividades produtivas
(coletivas ou particulares) e ptblicas (como na satde, educagdo,
relagdes trabalhistas ou mesmo na politica). De modo que o mo-
vimento de judicializagdo alcanga

a regulacdo da sociabilidade e das praticas sociais, incluindo
aquelas tidas, tradicionalmente, como de natureza estrita-
mente privada e, assim, impermeaveis a intervencdo do Es-
tado, como sdo os casos das relagdes de género no ambiente
familiar e do tratamento dispensado as criangas por seus pais
ou responsaveis (MOTTA, 2007, p. 28).

Nesse processo, é possivel identificar trés tipos de agdes,
alicercadas em diferentes matrizes de interpretagdo. A primeira,
de caréter juridico-sociologico, entende que a procura do Judi-
cidrio para a resolugdo de conflitos encontra obstaculo em ques-
toes ligadas a capacidade da tutela judicial para responder as

84 | R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 71-94, Jan-Abr. 2022 |



demandas que dizem respeito a questdes de eficdcia de suas de-
cisoes, eficiéncia e acessibilidade ao sistema judicial. A segunda
diz respeito a um posicionamento de carater juridico-ideolégico
que infere ndo ser tarefa do Judicidrio a resolucdo de tais confli-
tos, ndo cabendo a ele tomar decisdes sobre a vida civil de seus
jurisdicionados. Ja a terceira, ligada a uma concepcdo politico-
-ideolégica, entende que a judicializagdo dos conflitos sociais
frustra a possibilidade de desenvolvimento das lutas populares
pela reivindicagdo de direitos (ESTEVES, 2003). Seja qual for a
concepgdo aventada, o sucesso da Justica é inversamente propor-
cional ao descrédito que afeta as institui¢des politicas classicas
causadas pela crise de desinteresse e perda do espirito publico.

No Brasil, é a partir da tltima década do século XX que o
Judiciario emerge enquanto institui¢do de protecdo das familias,
ndo apenas sistematizando e regulamentando regras para seu en-
quadramento e organizacdo, mas estabelecendo garantias para a
sua sobrevivéncia. Ele permite, com suas leis e jurisprudéncias,
a construgdo de parametros que delimitam a area de atuagdo e
responsabiliza¢do dessas familias, moldando a sociedade a partir
de suas bases, colocando-se como arbitro supremo das questdes
suscitadas por sua propria interferéncia. E, ao fazé-lo, ele tutela e
decide o futuro dessas familias, em um exercicio de micropoderes
que, silenciosamente, reinventa formas de dominagao, sem dei-
xar de oferecer oportunidade para novas possibilidades de vida
(FOUCAULT, 2008, op. cit.). Enfim, ele passa a gerenciar e nego-
ciar os conflitos oriundos do universo das relagdes familiares.

Percebido como o guardido e garantia dos direitos civis, o
Judicidrio assume a fungdo de protegao dos cidaddos. Entretanto,
o fato de concentrar o poder de decisao sobre a vida privada des-
tes se reflete na reducado (consideravel) da autonomia e do poder
de agdo e resolugdo individuais, ja que, ao transferir a solugao de
seus problemas particulares a esfera juridica, o sujeito delega seu
poder decisorio a esta.

No tocante a infancia, as leis regulamentadas através do
Estatuto da Crianca e do Adolescente constituem norteadores
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que discriminam (e controlam) as a¢des das familias com relacdao
a sua prole, cabendo ao Estado (entenda-se “a Justica”) interferir
caso as normativas ndo sejam cumpridas:

Art. 3° A crianga e o adolescente gozam de todos os direitos
fundamentais inerentes a pessoa humana, sem prejuizo da
protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se-lhes,
por lei ou por outros meios, todas as oportunidades e facili-
dades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, men-
tal, moral, espiritual e social, em condic¢des de liberdade e de
dignidade.

Paragrafo tnico. Os direitos enunciados nesta Lei aplicam-se
a todas as criangas e adolescentes, sem discriminagao de nas-
cimento, situagdo familiar, idade, sexo, raga, etnia ou cor, re-
ligido ou crenga, deficiéncia, condi¢do pessoal de desenvolvi-
mento e aprendizagem, condicdo econdmica, ambiente social,
regido e local de moradia ou outra condicdo que diferencie as
pessoas, as familias ou a comunidade em que vivem (incluido
pela Lei n°® 13.257, de 2016).

Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade,
a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satide, a alimen-
tacdo, a educagdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a
cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria.

Art. 5° Nenhuma crianga ou adolescente sera objeto de qual-
quer forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violén-
cia, crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer
atentado, por acdo ou omissao, aos seus direitos fundamentais.

Art. 19. Toda crianca ou adolescente tem direito a ser criado e
educado no seio da sua familia e, excepcionalmente, em fami-
lia substituta, assegurada a convivéncia familiar e comunita-
ria, em ambiente livre da presenca de pessoas dependentes de
substancias entorpecentes (BRASIL, 1990, op. cit.).

Os novos parametros de convivéncia e atuagao instituidos
promovem a transferéncia do poder decisério dos membros da
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familia para os tribunais, os quais sdo legalmente instruidos a
imiscuir-se e opinar na dindmica familiar, atravessando suas re-
lacGes internas, intrinsecas.

Nesse sentido, “é possivel reconhecer as significativas in-
terferéncias que o Poder Judiciario pode realizar nas relagdes fa-
miliares” (OLIVEN, 2011, op. cit.), ndo apenas fiscalizando, mas
arbitrando sobre as leis que estabelecem normativas acerca dos
cuidados e responsabilidades que as familias devam ter com re-
lagdo aos seus membros. Para além dessas fungdes, ele executa
também o papel de implementador de politicas para a condu-
¢do da dificil tarefa de promover mudangas de mentalidades
(CHAUf, 2011). Suas leis, quando ndo devidamente cumpridas,
acarretam sangdes que podem alterar toda uma conjuntura fa-
miliar e causar sérias repercussdes — inclusive determinando a
destituicdo do poder familiar®.

A judicializagdo de a¢des cotidianas evidencia o recrudes-
cimento de um processo que se convencionou chamar de cida-
danizagdo, no qual, quanto mais se avanga em diregdo ao apri-
moramento das instituicbes democraticas, menos autonomia se
obtém. De fato, tal termo é utilizado

N

para se referir a conversao e disciplinariza¢do do elemen-
to popular a racionalidade e a ordem vigente. Para tanto,
configuram-se institui¢des e agentes comprometidos com a
homogeneizacdo da sociedade através da expansdao de uma
determinada visdo de cidadania (CORREIA, 2010, pp. 13-14).

Nessa condicdo, os direitos (civis, politicos e sociais) que
permitem ascender a condi¢do de cidaddo ndo se encontram co-
adunados — o0 acesso a um ndo garantindo o alcance automaético
aos demais.

Além disso, a obtencdo de tais direitos se d4 por interesse
do Estado, o que possibilita a este formatéa-los de acordo com
seus critérios e interesses.

8 Art. 24. A perda e a suspensao do pétrio poder familiar serdo decretadas judicialmente, em procedimento
contraditério, nos casos previstos na legislacao civil, bem como na hipétese de descumprimento injustifi-
cado dos deveres e obrigagoes a que alude o art. 22 (BRASIL, 1990, op. cit.).
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Em tal contexto, a cidadanizagdo sempre incorre na adesao
de uma proposicdo externa (na forma de leis) que exige certo grau
de cessdo da autonomia deciséria individual para responder as
adequacdes preconizadas para a concessao de seus direitos’.

Todavia, apesar de sua construgao autoritaria, esse proces-
so ndo se manifesta unilateralmente. Se, por um lado, as familias
tém suas condutas sistematizadas e sabatinadas, por outro, sdo
potencialmente capazes de encontrar subterfigios para atuagao.
A populagdo a quem esses direitos se destinam ndo desempenha
apenas papel passivo; ela muitas vezes altera as disposi¢des por
estes previstas, transformando seus resultados em algo bem di-
verso do esperado.

III. A INFANCIA TRANSGRESSORA

Embora represente uma das etapas do desenvolvimento
humano, a infancia (do latim infantia, onde fan = falante e in =
prefixo de negacdo) refere-se ao periodo da vida no qual a au-
séncia de voz implica em subordinacao e falta de poder decisério
sobre as agdes da propria existéncia. Seu significado ultrapassa
as condicdes fisicas e morfoldgicas para se estender na metafora
— simboliza uma desqualificagdo do sujeito que, através da tute-
la, é subalternizado, enquadrado como menor.

Apesar da histéria da infancia ter sido escrita pela elite —
por juristas, médicos, policiais, legisladores, comerciantes, pa-
dres, educadores (CUSTODIO, 2006) —, algumas das condigdes
(e peculiaridades) que a atravessavam nunca se alteraram.

Forjada pelo amalgamento e contraposicdo de diversos
poderes (e contrapoderes) articulados no seio da sociedade
(CHAUI, 1986), a infancia constitui-se enquanto categoria pré-
pria, fundada para a preservacdo da mao de obra necessdria ao
processo produtivo. Porém, mesmo as normatizagdes juridicas e

9 A cidadanizacao implica em individualizacao, racionalizagao — na forma pela qual os sujeitos sociais se
relacionam com o mundo —, responsabilizagao — do sujeito em detrimento da responsabilidade estatal —,
disciplinarizagdo e macro institucionalizacdo — na qual os sujeitos, cada qual com sua fun¢ao, compdem o
bloco maior que é a sociedade (CORREIA, 2010, ibidem).

10 O termo, por si s6, ja indica o lugar que essas criangas ocupam no mundo: adjetivo transformado em
substantivo, compde uma insignia de inferioridade que é transferida na nomeacao instituida.
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o empenho do Estado para resguarda-la ndo tornam consistente
sua adesao as propostas instituidas (as leis implementadas), que
nunca sdo executadas de forma completa ou sem resisténcia.

No Brasil, conquanto a infancia passe a ser regulamentada
pelo Estado — estabelecendo sua faixa etaria, as competéncias e as
protecdes devidas —, este ndo consegue impedir eventuais trans-
gressoes diante dos movimentos para a adequagdo das familias
e suas proles ao projeto politico-econdémico hegemonico, como
seu tutoramento e higienizagio". Considerando que, ao longo do
tempo, criancas foram deixando de ocupar o lugar de “adultos
mirins” para se converterem em “futuro da na¢do” — um futuro
que nunca se estendeu a todas —, elas passaram a ser alvo de in-
vestimento do Estado.

Focado na (re)producao do ciclo econdmico vigente, o Es-
tado buscou garantir (minimamente) a sobrevivéncia das crian-
¢as — especialmente as que viviam a margem da sociedade. A
infancia tornou-se um propdsito politico, constructo ideolégico e
instrumento para o desenvolvimento social e econémico do pais.

E a chamada menorizagio — a qual implica considerar a crianga
um ser menor, desconceitualizando-a.

Todavia, € entre as criancas mais pobres que esse processo
atua de forma acentuada, penalizando-as duplamente. Subme-
tidas as dificuldades de subsisténcia e as ideologias de subordi-
nacdo, essas criangas (e suas familias) sdo desabilitadas de seu
potencial, reguladas e sujeitadas em nome de um “cuidado” e
“protecao” que, contudo, ndo democratiza a acessibilidade aos
meios de producdo e a uma vida mais segura e digna, de modo
que, frequentemente, lhes reste como possibilidade a transgressao.

Nao obstante, transgredir ndo significa unicamente promo-

ver algoilegal. A verdadeira transgressdao subentende ir além dos
parémetros impostos, rompendo com eles. Consequentemente,

11 O conceito de higienizagdo reporta a0 modo pelo qual o Estado (e consequentemente, a sociedade)
impde e reforca certos hdbitos visando a produtividade, sem se preocupar com a realidade e a cultura
dos envolvidos. Nesses casos, uma ideia aparentemente salutar (como a limpeza, por exemplo) torna-se
manifestagdao de autoritarismo e violéncia, uma vez que passa a ser imposta “para o bem comum” sem
levar em consideragdo as condicdes existenciais dos envolvidos (como a falta de sanitarismo e urbanismo
no meio onde vivem).
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questionar o instituido e abrir caminho para a consecugao de no-
vos arranjos e outras perspectivas constitui um quadro assusta-
dor, que desfaz o equilibrio de forgas preponderantes na socie-
dade. Como nos acostumamos a ver a transgressao pelo olhar
normatizador daqueles que tém suas regras postas em xeque, ela
assume um carater negativo que ndo abarca todo seu alcance ou
esgota sua representacdo. Por isso, ¢ muito comum equiparar-
mos transgressor a “fora da lei”, sem nos atentarmos que trans-
gredir também pode ser um instrumento de contestagao.

Assim, quando encontramos criancas que contradizem as
expectativas demandadas e, de uma forma ou de outra, rejeitam
as normas sociais, defrontamo-nos com a infancia transgressora,
de modo que temos aquelas cujas condi¢des de existéncia sao tao
precérias que transgredir passa a ser um ato de sobrevivéncia; as
que transgridem para compartilhar experiéncias com o grupo e se
sentirem amparadas; e as que fazem da transgressdao uma forma
de expressdo, de contesta¢do. Seja qual for a razdo ou o objetivo
que permeiam a transgressao, essa emerge como um ato politico,
que traz representatividade a seus praticantes. E estes transgri-
dem porque buscam ter voz e porque desejam ser ouvidos.

Entrementes, ao lancarmos um olhar mais atento a infan-
cia, veremos que sua condicdo de incompletude a vem colocando
sempre em segundo plano. Enquanto projeto de adultos produti-
vos, os infantes sdo encarados como um custo para a sociedade —
sua dependéncia transitéria, ofuscando o discernimento de serem
potenciais investimentos para o futuro. Esta percep¢ao imediatis-
ta e limitante acentua as desigualdades que instigam e estimulam
comportamentos divergentes e construgdes transgressoras.

Por outro lado, a quebra de regras nao configura exclusivi-
dade de uma infancia desvalida — apenas indica que, entre os po-
bres e abandonados, 0o medo e a opressdo surgem como potencia-
lizadores para o rompimento de regras. Aponta, contudo, para a
minimizagdo de direitos de uma (grande) parcela da populacdo
que, independentemente da classe social, é menorizada por nao
ser (ainda) produtiva.
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O fato de a idade servir de baliza para uma cidadania me-
nor (ou a auséncia dela) reflete a perspectiva de uma sociedade
construida sobre desigualdades e abismos relacionais. Por isso,
nao constitui surpresa que parte destes infantes reajam. Sejam eles
denominados carentes, em conflito com a lei ou simplesmente re-
beldes — quando pertencentes as classes média e alta —, suas agdes
estdo sempre na contramao do sistema, testando seus limites.

Por sua vez, a solucdo encontrada pelo Estado para conter
o avango das transgressdes promovidas foi a institucionalizagao.
Através dela efetuava-se, de forma coercitiva, a “ressocializa-
¢do” dos transgressores — entenda-se, majoritariamente daqueles
que eram pobres. Tais medidas — chamadas de socioeducativas,
porém eivadas de condutas punitivas — compunham mais uma
etapa da vitimagdo menorista, tornando essa infancia — desinves-
tida e mal cuidada — cada vez mais judicializada e sujeitada.

IV. CONSIDERACOES FINAIS

Pensar as transformacgdes ocorridas nas familias implica
em entender como se dd o processo de regulamentacdo e nor-
matizagdo social. Importa refletir a quem interessa esse sistema e
de que maneira sua viabilizagdo interfere na organizagao social,
mas, principalmente, como essa estrutura interfere na produgéo
de subjetividades e delimita os papéis sociais vigentes.

Esmiugando essas relagdes, vemos o surgimento de uma
infancia transgressora que resiste as normatiza¢oes impostas, ul-
trapassando os parametros instituidos, distendendo seus limites
e problematizando a conjuntura na qual se inscreve. Em contra-
partida a esse fendmeno, encontramos cada vez mais um proces-
so de judicializacdo das familias, envolvendo a eventual perda
de autonomia destas com o aumento da ingeréncia do Estado
na sua vida cotidiana. Sob essas circunstancias, duas perspecti-
vas distintas, aparentemente antagonicas — a submissao e a insu-
bordinagdo aos critérios legais —, interagem de maos dadas: uma
aceitando a intervengdo do Estado, e a outra reagindo contra os
paradigmas por ele impostos.
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Nesse contexto, transgredir constitui o paradoxo entre
romper com estruturas autoritarias e constituir novas formas de
atuagdo — mesmo compondo um circulo vicioso de opressdo e
violéncia, que, apesar das restricdes impostas contra a infancia
e da sua subtragdo da cidadania, ndo consegue conter seu po-
tencial inovador e subversivo. Entretanto, considerando que a
infdncia ndo é homogénea ou uniforme — visto ser composta por
varias faixas etarias, oriundas de diversas classes sociais e castas
—, suas transgressoes a sociedade serdo encaradas de formas dis-
tintas, recebendo tratamentos diferenciados.

De fato, dependendo do meio e daqueles que a come-
tem, certas transgressdes sdo banalizadas. Isso evidencia o
surgimento de duas categorias que se contrapdem na infancia
— criangas e menores —, desmembrando-se entre aqueles que sao
efetivamente salvaguardados e os que se encontram a deri-
va. Por outro lado, a judicializagdo de condutas — especial-
mente aquelas que atravessam a infancia — permite um maior
controle da vida privada, em uma tentativa de cercear e inibir
transgressdes. Podendo atingir todas as esferas da vida do ci-
daddo comum, a judicializagdo muitas vezes transfere as res-
ponsabilidades e atribui¢des da familia (sobre sua prole) para
o Estado, trazendo importantes consequéncias para a socieda-
de em que habitamos. %
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RESUMO: Com os traumas causados pela Segunda Guer-
ra Mundial, criticas ao modelo positivista juridico foram feitas,
surgindo uma autodenominada corrente pés-positivista neo-
constitucional. Tal corrente tem como principais bases uma nova
compreensdo da Constituicdo e a relagdo entre Direito e Moral
nas decisdes juridicas. Apesar dessa nova perspectiva, o positi-
vismo juridico persiste com suas reformulagdes criadas a partir
das criticas atribuidas a visdo neoconstitucional. Este artigo visa
a expor as fundagdes tanto do neoconstitucionalismo quanto do
positivismo juridico, tecer criticas a cada uma delas, bem como
expor a abrangéncia da pretensdo neoconstitucional em relacdo
a Teoria Geral do Direito: se um paradigma ou se uma operacao
de acabamento sobre o edificio juridico positivo.

PALAVRAS-CHAVE: Neoconstitucionalismo. Positivis-
mo juridico. Neopositivismo. Pés-positivismo. Teoria do Direito.
NEOCONSTITUTIONALISM: A NEW THEORY OF LAW?

ABSTRACT: With the traumas caused by World War II,
criticisms of the juridical positivist model were made, arising a so-
called neoconstitutional postpositivism current. This current has
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as main bases a new understanding of the Constitution and the
relation between Law and Moral in juridical decisions. Despite
this new perspective, the juridical positivism persists with its re-
formulations created from the criticisms attributed to the neocon-
stitutional vision. This article aims at exposing the foundations of
both neoconstitutionalism and juridical positivism, criticize each
of them, as well as exposing the scope of the neoconstitutional
claim in relation to the Theory of Law: whether a paradigm or a
finishing operation on the positive juridical building.

KEYWORDS: Neoconstitutionalism. Juridical positivism.
Neopositivism. Postpositivism. Theory of Law.

1. CONSIDERACOES INICIAIS

Em uma das suas obras mais conhecidas, Thomas S. Kuhn
(2003, p. 57 e ss.) diferencia a ciéncia normal da ciéncia extraordi-
ndria, bem como ambas da revolugdo cientifica. A primeira cate-
goria baseia-se em fundagdes ou paradigmas aceitos pela comu-
nidade cientifica e volta-se para o desenvolvimento de respostas
aos seus problemas, tendo o papel de resolver quebra-cabegas
(jigsaw puzzle).

A ciéncia extraordindria estd na faixa de transicdo de pa-
radigmas, ou seja, determinada base principiolégica ndo atende
satisfatoriamente os problemas em razdo, principalmente, das
anomalias por ela ndo abrangidas, o que leva a comunidade de
cientistas a se debrugar sobre tais anomalias, cujo estudo é feito
pela ciéncia extraordinaria, bem como a buscar um novo para-
digma (KUHN, 2003, p. 93-124).

Os periodos de ciéncia extraordindria (= estudos das ano-
malias em um paradigma) geram as revolugdes cientificas, que
compreendem a ideia muito utilizada nas ciéncias sociais — parti-
cularmente na politica e no Direito — de ruptura com um modelo
pretérito e a instauracdo de um novo, o que na visao kuhnia-
na consiste no abandono de um paradigma e na adogao de um
novo, o paradigma emergente, que se volta a responder o que o
seu antecedente nao pode (KUHN, 2003, p. 125 e ss.).
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Dentro do imenso universo cientifico, destaca-se a ciéncia
juridica, cuja comunidade cientifica, os juristas, reconhece a as-
censdo e queda de diversos paradigmas juridicos. Possivel essa
analise panoramica e histérica da ciéncia do Direito a partir das
licdes de Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980, p. 1-17) acerca da fun-
¢do social da dogmatica juridica, que se desdobra em duas abor-
dagens: uma de cunho histérico, com o intuito de identificar os
fundamentos das categorias juridicas, outra de cunho sistemati-
zador, voltada, sinteticamente dizendo, a compreensao e a orien-
tacdo na aplicacdo da estrutura juridica. Em relagdo a primeira
abordagem, o autor explora as diversas culturas que influenciam
os modelos contemporaneos, bem como destaca as rupturas com
as buscas de paradigmas: da iurisprudentia romana a dogmatica
atual (FERRAZ JUNIOR, 1980, p. 19-79).

Ainda dentro desse universo juridico em que se desta-
cam o Direito Constitucional e a Teoria Geral do Direito (TGD)
— duas matérias com autonomia académica, mas que se enla-
¢am nas discussdes que envolvem os paradigmas do Direito
em sua amplitude — e passados os anos beligerantes que aba-
laram o globo terrestre (1910 a 1945), sobreveio um momento
de reflexdo mundial — em especial do Ocidente — sobre o papel
do Estado, da sociedade e a centralidade do ser humano, com
a retomada de ideias kantianas e com os neokantianos (WIEA-
CKER, 2015, p. 679 e ss.; FERREIRA FILHO, 2017, p. 11-30).
E a partir desse quadro histérico que surge o debate de um
novo constitucionalismo, o neoconstitucionalismo, corren-
te pos-positivista que tem nomes importantes na literatura:
Robert Alexy, Luis Roberto Barroso, Ana Paula de Barcellos,
Riccardo Guastini, Paolo Comanducci, Luigi Ferrajoli, Miguel
Carbonell, Susanna Pozzolo.

Seria o0 neoconstitucionalismo uma nova corrente com ten-
déncias a ser um novo paradigma juridico? Trata-se de uma vi-
sdo realmente pds-positivista? Serd que o positivismo juridico
é um paradigma abandonado? Para se chegar a algum tipo de
resposta sobre tais indagacdes, é necessario antes um novo qua-
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dro de perguntas sobre o neoconstitucionalismo: quais sdo suas
bases? Qual é a sua abrangéncia? Com o que rompe?

E com o intuito de trazer algum lume as questdes acima
que este artigo se desenvolvera sobre a corrente neoconstitucio-
nal, destacando a seara juridica para a qual se volta — TGD ou
Direito Constitucional — e suas bases, ao final comparando-se
com a corrente que habitualmente é considerada antagonista, o
positivismo juridico.

2. TEORIA NEOCONSTITUCIONAL COM QUAIS BASES E
PARA QUEM?

Segundo Robert Alexy (2008, p. 32 e ss.) e Paolo Coman-
ducci (in CARBONELL, 2003, p. 75-87), o grande embate neo-
constitucional é com o positivismo juridico, escola que ganhou
muita for¢a com o desenvolvimento de Hans Kelsen, sendo que o
desenrolar desse debate cientifico se deu no pés-Segunda Guerra
Mundial. O mesmo periodo é considerado por Franz Wieacker
(2015, p. 679), que se debruga sobre o histérico do Direito Pri-
vado ocidental moderno e destaca as fundacdes neokantianas,
fundadas na busca por justiga. No cerne da busca por justiga no
campo juridico, é retomado um antigo debate sobre a separacdo
ou unido entre Direito e Moral.

De forma ilustrativa, Dimitri Dimoulis (2007, p. 7-87) ex-
poe trecho da obra de Lon L. Fuller no qual este apresenta um
caso imagindrio em que um partido politico chamado Camisas
-Parpuras ascendeu ao poder, ndo adotou medidas para revogar
o sistema constitucional vigente, editou diversos atos legais e
desenvolveu diversas interpretagdes perniciosas, especialmente
em relacdo ao Coédigo Penal, para manter a governanga, determi-
nando-se no regime politico ditatorial camisa-purpurista a per-
seguicdo a diversas correntes consideradas de oposi¢do. Dentro
desse quadro é que surgem os denunciantes invejosos, pessoas
que, por inveja, denunciavam seus inimigos ao partido ou as au-
toridades. O dilema tratado envolve a queda dos Camisas-Pr-
puras, a instauragdo de uma Assembleia Nacional Constituinte e
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a nomeacao de um ministro da Justica, que consulta cinco depu-
tados sobre quais podem ser as medidas adotadas contra os de-
nunciantes invejosos. Dimitri Dimoulis (2007, p. 52-87) inclui aos
comentdrios existentes dos deputados outros cinco comentdrios,
que sdo de trés juristas homens e duas juristas mulheres.

O fundamental para este artigo em relagdo ao caso dos de-
nunciantes invejosos envolve duas perspectivas. A primeira é
historica, visto que o caso imagindrio tem como inspira¢des as
providéncias dos Estados vencedores em relacdo aos agentes dos
regimes fascistas que vigoraram até o fim da 2* Guerra Mundial,
em especial o alemdo e o italiano, o que ficou claro com os diver-
sos julgamentos proferidos pelo Tribunal de Nuremberg, assim
como o julgamento ocorrido com a lideranga japonesa ao tempo
do Eixo, com os julgamentos proferidos pelo Tribunal Militar In-
ternacional para o Extremo Oriente, mais conhecido como Tri-
bunal de Toéquio. Apesar dos discursos internacionais que ja vi-
goravam nos autodenominados governos justos e democraticos,
criticas foram feitas as punigdes das Cortes de excegao.

A segunda perspectiva é cognitiva-comparativa, que diz
respeito ao choque de um discurso em ascensdo, o discurso posi-
tivista juridico purista, com o discurso da (re)moralizacdo juridi-
ca. E dizer: a retomada dos debates da relacio entre os sistemas
juridico e moral.

Consideram-se as duas perspectivas acima como ambien-
tacdo e colocagdo do debate entre neoconstitucionalismo e po-
sitivismo juridico. Mas, afinal, esse embate se dd4 em que setor
juridico? Melhor indagando, a pretensdo (ndo em sua acepgao
técnico-juridica) de tais correntes é de instituir ou nomear o para-
digma de qual segmento juridico? Tais indagacdes aqui serdo no-
meadas de problema topoldgico-juridico, pois envolvem a iden-
tificacdo de qual setor — especificamente, o Direito Constitucional
ou a TGD - as correntes em comento buscam fixar paradigma.

Para chegar a uma resposta ao problema topolégico-juridi-

co, é necessario antes enfrentar outro problema, nomeado de fun-
dacional, visto que envolve a identificagdo das bases neoconsti-
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tucionais e positivistas juridicas. Logo, valendo-se das categorias
processuais judiciais, tem-se o problema prejudicial fundacional
e o problema prejudicial topolégico-juridico.

A resposta ao problema precedente inspira-se na divisdo
utilizada por Norberto Bobbio (1972, p. 103-105; 1995, p. 131 e
ss.), que tratou do positivismo juridico, assim como inspirou a
abordagem sobre a corrente neoconstitucional por Paolo Co-
manducci (in CARBONELL, 2003, p. 82): sao os aspectos tedrico,
ideolégico e metodoldgico.

Sob a oOptica tedrica, a base positivista se relaciona a visdo
estatalista, cuja esséncia é do Estado com monopélio da forga, da
defini¢do de Direito em funcdo da coa¢dao (BOBBIO, 1972, p. 107-
110; BOBBIO, 1995, p. 147-159). J& o neoconstitucionalismo tem
sua Optica tedrica fundada na constitucionaliza¢do, que envol-
ve uma Constitui¢do “invasora”, no sentido de ser onipresente
nos diversos segmentos constantes em um sistema juridico (CO-
MANDUCCI, in CARBONELL, 2003, p. 83). Ambos os aspectos

tedricos sao criticaveis.

Reconhecida por Norberto Bobbio (1972, p. 19-37), a cor-
rente juspositivista funda-se na coagdo e no ordenamento juri-
dico estatais, proposi¢des que sofrem em razdo da hipercom-
plexidade social que o préprio pds-Segunda Guerra Mundial
contrastou: fala-se em crise das fontes juridicas, especialmente
da lei, também do pluralismo juridico, que envolve ndo apenas
questdes de origem, mas também de prépria aplicagdo do Direi-
to. Logo, ha forte mitigacdo da estatalidade, mas deve ser reco-
nhecido o papel do Estado ndo como fonte juridica produtora e
aplicadora, e sim como aquela fonte por exceléncia.

De outro lado, o aspecto tedrico neoconstitucional parte
de uma ideia muito branda de constitucionalizagdo: Paolo Co-
manducci (in CARBONELL, 2003, p. 83-85 e p. 87-91) e Ricardo
Guastini (in CARBONELL, 2003, p. 49-73) mencionam a consti-
tucionalizagdo sob a Optica interpretativa, como a compreensao
e aplicacdo do Direito a partir das lentes constitucionais, e sob a
Optica topoldgica, como a colocagao da Constituigdo como centro
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do ordenamento juridico. Tais 6pticas do aspecto tedrico em co-
mento ganham outras duas, conforme a visao trazida por Denise
Auad (2011) e Luis Roberto Barroso (2015, p. 390 e ss.): a Optica
judicial, que se liga ao chamado ativismo judicial e a ascensao
da jurisdigdo constitucional, com destaque para a fiscalizagdo de
constitucionalidade, e a 6ptica valorativa juridica, que diz respei-
to a dignidade humana como funcionalizador do sistema juridi-
co. Tais hipoteses de constitucionalizagdo sdo as mais reiteradas
na literatura e, portanto, nao estao esgotadas, assim como sao
tratadas sobretudo em relacdao ao Direito Privado (RODRIGUES
JUNIOR, 2019, p. 171 e ss.).

Otédvio Luiz Rodrigues Jr. (2019. p. 172-193) sintetiza as 6p-
ticas acima como hipéteses do que ndo é constitucionalizacdo e
disserta criticas a cada uma. Em relagdo a optica interpretativa,
inicia expondo que a supremacia da Constitui¢do, portanto, a
Constituigdo como diploma orientador da atividade interpretati-
va sempre foi objeto de consideracgdo pela doutrina que se debru-
¢a sobre o Direito infraconstitucional, destacando nomes como
Carlos Maximiliano, Clévis Bevildqua, San Tiago Dantas e Fran-
cisco Cavalcanti Pontes de Miranda como juristas que partiam
do pressuposto da deferéncia hierarquica-hermenéutica cons-
titucional. Logo, ndo enxergar o sistema juridico com as lentes
constitucionais ndo é uma conquista neoconstitucional, eis que
ha muito tal atividade é feita.

Em relagdo a 6ptica topoldgica, aplicam-se as criticas a 6p-
tica interpretativa, ainda mais diante do fato de que o grande
estudioso do positivismo juridico, Hans Kelsen (2003, p. 246-
249), reconhecia o protagonismo da Carta Constitucional dentro
do sistema, a concebendo como o diploma de hierarquia méaxi-
ma dentro de um ordenamento juridico (RODRIGUES JUNIOR,
2019, p. 181-187). Apesar de o jurista de Viena nao ter utilizado,
ele é conhecido pela sua estruturagdo piramidal do Direito, o
que, na verdade, deve ser atribuido mais ao seu grande discipu-
lo, Adolf Julius Merkl. Tratar da Constituicdo como centro remete
muito mais a uma figura bidimensional circular, mas o significa-

| R EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 95-115, Jan.-Abr. 2022 || 101



do utilizado pela ‘Piramide de Kelsen’ ndo varia, pois em ambas
as ilustra¢des geométricas ha consideracdo da Lei Fundamental
como diploma juridico de destaque e que constitui o sistema.

Sobre a oOptica judicial, na afirmagdo de um modelo ju-
risdicional constitucional forte, fundado, particularmente, no
controle de constitucionalidade, existem dificuldades de cunho
histérico. Conforme leciona Otavio Luiz Rodrigues Jr. (2019, p.
187-193), desde o advento republicano brasileiro de 1889 ha reco-
nhecimento do papel do Judicidrio como fiscal da compatibilida-
de dos atos estatais em relagao aos ditames da Constituicdo: Ruy
Barbosa de Oliveira era e ainda é um notavel jurista brasileiro,
sendo que introduziu o mecanismo de controle de constitucio-
nalidade na Constitui¢do de 1891, tendo como principal base o
judicial review dos EUA, que, inclusive, ganhou maior contraste
com o caso Marbury vs. Madison (1803), muito antes da doutrina
neoconstitucional.

Em relagdo a 6ptica valorativa, existe certo contrassenso na
fundacdo do neoconstitucionalismo quanto ao tema, porquanto
nao foram os constitucionalistas que retomaram o debate kantia-
no com a chamada corrente filosofica neokantista, e sim a civilis-
tica. Ao tratar do personalismo ético, Karl Larenz (1978, p. 44-56)
levanta os debates sobre a colocacdo de um elemento ético-juri-
dico nos ordenamentos juridicos, elemento este que é a digni-
dade humana. Todavia, tal inclusdao nao se iniciou com debates
constitucionais, e sim no ambito do préprio Direito Civil alemao,
cujos fundamentos e resultados foram levados ao estrangeiro e
inspiraram diversos Estados do globo terrestre.

Em relacado as criticas acima, Carlos Bastide Horbach (2007)
disserta que os fundamentos te6ricos neoconstitucionais sao, na
verdade, uma nova roupa do Direito Constitucional, fazendo ex-
pressa referéncia ao conto A Roupa Nova do Rei, de Hans-Chris-
tian Andersen, isto é, as ideias julgadas inovadoras e pds-positi-
vistas sdo, na verdade, novas modas fundadas em um arcabouco
teorético ja existente e que se liga a outras correntes do Direito,
inclusive a positivista.
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Com relagdo ao aspecto ideoldgico juspositivista, este tem
como fundacdo a diferenciacdo entre juizos de fato e juizos de
valor, entre o Ser e o Dever-Ser, cabendo a corrente em comento
conceber o Direito como ele é, bem como entendendo que o valor
justo ou injusto estd de acordo com a emanacgdo de autoridade
dentro de uma cadeia de validade, ou seja, o fato de o Direito ser
uma exterioriza¢do da vontade de uma autoridade e que obser-
va a norma hierarquicamente superior significa que aquele ato
juridico é justo (BOBBIO, 1972, p. 110; BOBBIO, 1995, p. 223-225).

Como destacam Norberto Bobbio (1995, p. 223-229) e Tér-
cio Sampaio Ferraz Jr. (1980, p. 68-75), o fendmeno da positivacao
ganhou muita forga no séc. XIX, especialmente na e por meio da
lei, o que gerou a unido com o estatalismo, que levou o Estado
como monopolio da forca e da produgdo juridica, constituindo
um sistema juridico fechado e com pretensdo de abrangéncia to-
tal, ou seja, a crenca de que a lei consegue disciplinar todas as
relagdes intersubjetivas relevantes para o Direito.

E dentro do panorama acima que surge a visao kelsenia-
na, muito representativa do positivismo juridico. Este tem como
aspecto ideolégico na visdo de Hans Kelsen (2003, p. 75 e ss.) a
separacdo ou, melhor dizendo, a depuracédo do Direito, sua anéli-
se ndo sob a Optica de outras areas do conhecimento (Sociologia,
Antropologia, Filosofia etc.), principalmente da Moral, e sim a
concepgdo juridica a partir do que ela é, chegando o autor aus-
triaco delinear o objeto da ciéncia juridica a norma (juridica), que
corresponde a um ato de vontade nascido de fontes do Direito e
que estatuem para o mundo dos fatos um enunciado de dever-
ser que serve para, principalmente, as autoridades conformarem
a relagdo intersubjetiva ao desiderato normativo.

Com os fatos belicosos ocorridos entre as décadas de 1930 e
1940, reconheceu-se que a ideia estrutural ou formal trazida pelo
positivismo juridico ndo se compatibilizava, especialmente, com
as reivindicagOes sociais por justica, bem como a fundacgao esta-
talista do aspecto ideolégico padecia em razdo do reconhecimen-
to da forga das relagdes internacionais, de que certos interesses
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juridicos transcendiam o territério e, portanto, tornavam o proé-
prio sistema juridico estatal inefetivo (beirando a sua invalidade,
de acordo com uma visdo revisada pelo préprio Hans Kelsen).
E dentro desse caldeirdao que Norberto Bobbio (1995, p. 229-232)
surge com uma reflexdo sobre um positivismo juridico ético, que
se baseia ndo em questdo de justica, mas de ordem, ou seja, o Di-
reito tem como valor final a ordem, que consiste no resultado da
conformidade de um complexo de fatos a um certo ordenamento
juridico que seja o mais perfeito possivel.

O aspecto ideolégico neoconstitucional funda-se em li¢des
trazidas, por exemplo, por Gustavo Zagrebelsky (2018), Susanna
Pozzolo e Ecio Oto Ramos Duarte (2010), e Luis Roberto Barroso
(2015, p. 263 e ss.), que tratam da corrente em comento tendo
como principal fundagado ideolégica a influéncia da Moral sobre
o Direito. De forma expressa, Norberto Bobbio (1972, p. 21-23;
1995, p. 225) e Manoel Gongalves Ferreira Filho (2017, p. 27-30)
mencionam que existe no aspecto ideolégico neoconstitucional
um retorno ao Direito Natural, ao reconhecimento de valores ju-
ridicos que transcendem o posto e com os quais as autoridades
devem deferéncia. O principal valor citado € a justica, mesmo
que sua concepgao esteja na Filosofia, que mostra grande contro-
vérsia na defini¢do do justo e injusto.

Lon Luvois Fuller (1969) e Ronald Dworkin (2010) dao ba-
ses a relacdo Direito-Moral ao tratarem da chamada interpreta-
¢do moral da Constituicdo, ndo com base em uma moralidade
especifica de um ou alguns, e sim no que chamam de morali-
dade da sociedade, certos valores que dao liga aos individuos
para que se comportem e se mantenham como membros de
uma coletividade.

Além da moralizagdo juridica, outro fundamento trazido
por Paolo Comanducci (in CARBONELL, 2003, p. 85-86) envolve
um olhar histérico do constitucionalismo: anexa-se a tradicional
visdo da limitagdo ao poder a efetivagdao das posi¢des jusfunda-
mentais (direitos e garantias fundamentais). Essa inclusdo que
compde a chamada base ideolégica do neoconstitucionalismo
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encontra uma constata¢do no que leciona Norberto Bobbio (2004,
p- 15 e ss.), qual seja, a de que a contemporaneidade vive sob o
signo da efetividade juridica, ndo necessariamente do reconhe-
cimento (visto que as posig¢Oes juridicas fundamentais ganham
forte reconhecimento por meio das Cartas Constitucionais, Atos
Internacionais etc.).

Critica feita ao aspecto ideolégico do denominado novo
constitucionalismo diz respeito a uma das finalidades do préprio
Direito, que é a seguranca. As criticas filos6ficas afetam a base
da corrente juridica ora tratada. José Castan Tobefias (1968) traga
os diversos conceitos de justica que serviram ao Direito: 0 meio
termo aristotélico, a concepcdo divina tomista, o imperativo cate-
gorico kantiano etc. De uma concepgao para outra, hd mudanga
do olhar juridico e, portanto, da propria estrutura do Direito, o
que, por sua vez, reflete no campo da aplicacdo das categorias ao
caso. A critica recebe mais forca ainda se enxergar pelo martelo
desestruturalista de Friedrich Nietzsche, que mostra a relativida-
de dos conceitos filoséficos, a relativizacdo da Moral, premissas
que afetaram e ainda afetam severamente a sociedade presente,
que, inclusive, recebe como um dos seus muitos nomes a socieda-
de liquida, alcunha de Zygmunt Baumam. A critica doutrinaria é
de que a instabilidade causada pela relativizagdo na acepgao de
justica torna inseguro o proprio Direito, o que causa contradigdo
nas proprias pilastras juridicas (BASTIDE, 2007; RAMOS, 2015,
p. 37 e ss.; RODRIGUES JUNIOR, 2019, p. 171 e ss.; BOBBIO,
1972, p. 163 e ss.).

O aspecto metodoldgico do juspositivismo se debruga
sobre a depuracdo juridica, mas sob a 6ptica de extrair do
objeto observado uma compreensao sistematizada: tal com-
preensdo envolve a avaliagdo do fendmeno juridico em uma
posicdo cujo cientista adote uma atitude avalorativa, objeti-
vo e eticamente neutro, critérios que servem para reconhecer
as normas juridicas e ndo juridicas (BOBBIO, 1972, p. 106;
BOBBIO, 1995, p. 238; KELSEN, 1998, p. 67 e ss.; FERRAZ
JUNIOR, 1980, p. 68).
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A tdo cogitada neutralidade cientifica é de impossivel al-
cance, uma vez que todas as abordagens sdo em si uma escolha
do cientista. O porqué de adotar certa perspectiva tedrica, e ndo
outra, a interpretacdo juridica ser de uma forma, e ndo de ou-
tra — todas as atividades de um cientista partem de uma atitude
parcial no sentido de que o ser humano transcende o cientista e,
portanto, resulta em abordagens valorativas (COMANDUCCI,
in CARBONELL, 2003, p. 93). Adota-se uma perspectiva mais
ampla que a ciéncia juridica, pertencente a teoria geral desen-
volvida por Thomas S. Khun (2003, p. 9-42, p. 107 e ss.), que
expde que a adogdo de certo paradigma (= modelo que carrega
um arcabouco de fundacdes de certo segmento cientifico) ocor-
re com consideravel arbitrariedade, a qual estd muito revestida
por ideologias e opgdes que a propria comunidade carrega. Apli-
cando-se tais premissas ao Direito, evidente que o aspecto meto-
dolégico neutral do positivismo juridico nao é tdo neutro, visto
que o cientista ndo parte de um zero cognoscitivo, ndo se reveste
de um manto da ignorancia, e sim desenvolve suas premissas,
talvez ndo partindo de fatores extrajuridicos, mas sob influéncia
deles, por exemplo, a ideologia politica, filoséfica, religiosa, po-
litico-partidaria etc.

De forma lapidar, Karl Engisch (2014, p. 115 e ss.) aduz que
os juizos juridicos sdo desenvolvidos por uma pessoa que carrega
em si uma multiplicidade cultural e, consequentemente, carrega
para todas as searas tal pluralismo, o que, por sua vez, resulta na
criacdo de normas juridicas com diversas significancias, mas que
muitas vezes partem de uma mesma fonte.

De outro lado hé o aspecto metodolégico neoconstitucional,
que envolve, segundo Paolo Comanducci (in CARBONELL, 2003,
p. 93-98) e Luis Roberto Barroso (2015, p. 343 e ss.), a interpretacdo
da Constitui¢do de forma a relacionar aproximacdo entre Direito
e Moral, tecendo criticas aos chamados métodos tradicionais de
interpretacdo e constituindo mecanismos que chamam de nova
interpretacdo constitucional, com particular énfase a inclusdo dos
principios como espécie normativa juridica, em vista de que o jus-
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positivismo contemplava apenas regras como normas juridicas.
Em suma, o principal fundamento do aspecto metédico do novo
constitucionalismo envolve o uso dos principios como veiculos ju-
ridicos condensadores de valores morais.

Apesar de adotar uma visao critica ao positivismo de até
entdo, Herbert Lionel Adolphus Hart (2009, p. 334-346) mostra
que as fundagdes juspositivas ndo sdo totalmente conflitantes
com a ideia de principio como espécie normativa. Na mesma
entoada, Elival da Silva Ramos (2015, p. 56-66), baseado no cita-
do positivismo ético de Norberto Bobbio, fala de juspositivismo
reflexivo e integral, fundado no desenvolvimento do posto por
meio de uma compreensdo macro, através de investigacdes pelas
ciéncias zetéticas, para que o Direito posto seja conforme a com-
preensdo do que lhe é externo, mas que o influencia.

Apesar desse novo marco compreensivo, o fato de os prin-
cipios serem compreendidos como ponte entre Direito e Moral
nao é exclusivo do neoconstitucionalismo, e sim tem referéncias,
como citado anteriormente, ao jusnaturalismo. Apesar de o ins-
trumento ser distinto, a referéncia metodolégica que fazia pon-
te entre a ciéncia juridica e outros sistemas sociais constou, por
exemplo, na escola do realismo juridico, que tem como figuras
habitualmente referenciadas Oliver Wendell Holmes Jr. (realis-
mo juridico dos EUA) e Alf Ross (realismo juridico escandinavo).

O quadro acima suscita as origens do que foi tratado em
um sentido amplo como marco tedrico. Interessante destacar
que tanto o neoconstitucionalismo quanto o positivismo juridico
tém seu ber¢o de nascimento no Direito Publico: o primeiro na
seara do Direito Constitucional, enquanto o segundo na teoria
geral, no Direito Publico mesmo. Ainda sobre a segunda corren-
te, Tércio Sampaio Ferraz Jr. (1980, p. 77-78) informa que o jus-
positivismo normativista de Hans Kelsen foi bem absorvido na
seara juspublicista, enquanto no setor jusprivatista houve certa
ressalva em razdo da tradi¢do romano-germanica, que se funda
no que chamou de situagdes vitais, ndo conceituais. A pretensao
que ambos os marcos tedricos tém é de sairem das respectivas
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searas juridicas e serem reconhecidos como paradigmas para o
Direito, servindo, inclusive, como desenvolvedor do arcabouco
cientifico utilizado pela Teoria Geral do Direito. Ocorre que, nes-
sa disputa, a vertente positiva tem vantagem pelo fato de que
suas abstragdes sdo historicamente desenvolvidas ao ponto de
se aplicarem a todo o sistema juridico, enquanto a vertente neo-
constitucional, por ser um fendmeno recente, ainda desenvolve
ideias que pouco extrapolam o Direito Constitucional, chegando
a contribuir para a TGD.

Apesar do nascimento recente e das criticas despendidas,
o neoconstitucionalismo é ao menos uma forma de refletir e de
provocar o debate de que ha algo de diferente no Direito con-
temporaneo. Mauro Barberis (in CARBONELL, 2003, p. 259-278),
Pietro Perlingieri (2002), Susanna Pozzolo (DUARTE; POZZO-
LO, 2010, p. 77 e ss.) e Denise Auad (2011) mostram que ha algo
de diferente, em especial com o advento do discurso democrati-
co pelos Estados, isto é, o discurso neoconstitucional tem como
ponto de partida ou pressuposto o Estado Democratico, visto
que nele, julgam os doutrinadores referenciados, é possivel limi-
tar o poder e garantir as posi¢des juridicas fundamentais.

Na mesma ideia do pardgrafo acima, insinua Peter Haberle
(1997) que ares novos surgem para o fendémeno juridico no que
diz respeito a compreensao da Lei Fundamental em si e na sua
relacdo com os demais atos juridicos, havendo uma nova cons-
trugdo teorética que afeta o sistema juridico em sua totalidade,
ndo apenas em uma ou algumas de suas searas.

Os discursos centrais para combater o positivismo juridico
que teve sua ascensdo entre os sécs. XIX e XX, o chamado posi-
tivismo legal, sdo no sentido de que inexiste a dita neutralidade
cientifica, assim como Moral e Direito implicam-se mutuamente,
sendo que no segundo ingressam certos juizos de valores por
meio da norma-principio, reconhecidamente uma espécie de nor-
ma juridica (DUARTE; POZZOLO, 2010, p. 77 e ss; BARROSO,
2015, p. 345-357). S6 que a principal critica neoconstitucional en-
volve o campo hermenéutico, a forma como os enunciados eram
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concretizados, porquanto o método concebido, a subsungao, en-
volvia uma atividade que reconhecia ao aplicador do Direito a
incumbéncia de reproduzir a norma constante no sistema me-
diante aplicagdo silogistica. Ao contrério da fértil e ampla teoria
da argumentacdo atual, o intérprete positivista era de identificar
as premissas maior e menor através de um raciocinio neutro e
que declarava o que algo maior, no caso, a lei, dizia para o caso
(RAMOS, 2015, p. 47-56). Em suma, o calcanhar de Aquiles do
positivismo estava na hermenéutica, visto que o aplicador era
mero reprodutor do sistema, um declarador cujo papel nao era
considerado ativo no sentido de conceber a norma juridica, e sim
de meramente externd-la para o caso.

Neoconstitucional ou ndo, coincidentemente ou ndo, o dis-
curso pos-positivista tem como uma das suas principais marcas
um arcabougo teorético voltado a hermenéutica, particularmente
para as decisdes judiciais. Tudo indica que o paradigma juspo-
sitivo tinha como uma das suas grandes insuficiéncias a inter-
mediagao (= interpretacao juridica) entre a abstragao juridica e a
concretude factica.

Por mais que haja inovagao e a citada sensacdo de que ha
mudangas, as criticas ao positivismo juridico ndo o destroem, e
sim geram reformulagdes nos seus tracos, mas sem que seja per-
dido o seu cerne. A tdo criticada legalidade ainda persiste, tanto é
que os proprios neoconstitucionalistas partem de um texto posto
por uma autoridade, a Constitui¢do, para desenvolverem todo o
arcabougo que dizem demonstrar a supera¢do do modelo juspo-
sitivo (RAMOS, 2015, p. 47-48).

Quanto ao corte epistémico feito por Hans Kelsen, com a
visdo do novo constitucionalismo, houve o desenvolvimento de
duas correntes positivistas, que sdo expostas por Ecio Oto Ra-
mos Duarte (DUARTE; POZZOLO, 2010, p. 42-52): o positivismo
juridico exclusivo, que sustenta que a existéncia e contetido do
fendmeno juridico sdo determinados com independéncia de con-
sideragdes e argumentos morais; e o positivismo inclusivo, que
sustenta a moral ingressa no mundo juridico como determinante
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da existéncia e do contetido das categorias do Direito se a regra
de reconhecimento socialmente convencionada a incluir como
critério de juridicidade.

No que diz respeito ao calcanhar de Aquiles do positivis-
mo juridico, adota-se a visdo de um juspositivismo reflexivo e
integral de Elival da Silva Ramos (2015, p. 56-66), que considera
reflexiva a necessidade de abertura sistémica a partir da Dog-
matica Juridica, destacadamente pelo Direito Constitucional, e
que a identificacdo de tal abertura se daria por meio das ma-
térias zetéticas, enquanto considera integral a adesdo a triplice
estrutura trazida por Miguel Reale, (fato, valor e norma) na no-
mogeénese. Sobre essa ultima qualidade que o autor ingressa na
teoria hermenéutica, tecendo criticas a visdo positivista legal e
reconhecendo que deve ser atribuido ao aplicador do Direito o
reconhecido papel ativo no desenvolvimento da norma juridica,
eis que os textos hodiernos contemplam nédo apenas fortes cargas
valorativas, mas deixam ao aplicador margem ampla de atuagdo
dentro da moldura textual, o que nado é totalmente incompativel
com a base positivista (RAMOS, 2015, p. 67-140).

Uma das principais consequéncias da reformulacdo da her-
meneéutica juridica positiva é o reconhecimento dos principios
juridicos como espécie normativa, o que foi objeto de expressa
consideragdo por Herbert Lionel Adolphus Hart (2009, p. 329-
340) em pos-escrito de uma das suas obras mais famosas, sen-
do caracterizada a espécie principiolégica como ndo conclusiva,
pois sua aplicacdo envolve a contribuigdo argumentativa na e
para a decisdo.

Apesar de Elival da Silva Ramos (2015) e Carlos Horbach
Bastide (2007) terem uma visdo de que o neoconstitucionalismo
consiste em uma nova roupa do Direito Constitucional, fato é
que tais vestes a0 menos resultaram na proposi¢do de mudan-
¢as ao juspositivismo, especialmente em relagdo a separagdo que
faz entre Direito e Moral e ao seu arcabouco interpretativo. A
propria proposta do primeiro autor em trazer carater reflexivo e
integral significa que as bases juridicas cientificas positivas mos-
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travam certas incompatibilidades com o plano social e até com os
demais sistemas sociais.

Apesar de ser uma teoria desenvolvida no e pelo Direito
Constitucional, o neoconstitucionalismo mostra mais uma fei-
¢do neopositivista do que pos-positivista ou antipositivista, vis-
to que as propostas nem tao novas neoconstitucionais mostram
mais um refor¢o a uma perspectiva nova do positivismo juridico
do que propriamente uma ruptura teorética, ou seja, de acordo
com o vocdbulo kuhniano, mais consiste em uma reformulagao
das operagdes de acabamento do que propriamente a constitui-
¢do de um novo paradigma.

3. CONSIDERACOES FINAIS

A deflagragao das Guerras Mundiais mostrou ao mundo a
aptiddo humana destrutiva, sendo que no periodo belicoso entre
1939-1945, houve demonstragao do qudo indigno o ser humano
pode ser consigo ao instituir ndo s6 a morte generalizada, mas
também a criacdo de campos de concentragao, solugdes finais, o
discurso de superioridade racial, gulags e muitas outras formas
de inferiorizagdo humana.

Com fundamentos na filosofia kantiana, a civilistica alema
debrugou-se sobre o lineamento do que é o principal preceito éti-
co-juridico, a saber, a dignidade da pessoa humana, que é um
dos fundamentos do préprio Estado. Juntamente com esse dis-
curso da dignidade é que se desenvolveu, especialmente a partir
das ligdes de Robert Alexy e Ronald Dworkin, a perspectiva ou,
como se autodenomina, a corrente neoconstitucional, com o in-
tuito de romper com o positivismo juridico (destacadamente o
legalista) e moralizar o Direito (ou juridicizar a Moral).

Dos aspectos tedrico, ideoldgico e metodoldgico, a escola
do novo constitucionalismo mostrou ser mais A Roupa Nova do
Rei, ou, melhor dizendo, a roupa nova do Direito Constitucional,
do que uma inovagao disruptiva em relacdo a escola positiva ju-
ridica, que teve no legalismo forte adesdo e, consequentemente,
adesdo entre os sécs. XIX e XX. O que ha de mais forte na pre-
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tensdo neoconstitucional é o seu aspecto ideoldgico — que muito
beira um jusnaturalismo reformulado —, visto que suas criticas
levaram o positivismo a reformular suas bases, criando-se, inclu-
sive, uma espécie inclusiva, que permite a moralizacdo juridica
se a Moral ingressar no Direito por meio da norma de reconhe-
cimento, que seria na visdo contemporanea a pléiade de normas
(regras e principios) da Constituigdo que dizem respeito ao que é
ou nao do mundo juridico.

Tudo indica que o neoconstitucionalismo é uma corrente
ideologica juridica que contribui para o desenvolvimento da
escola juspositiva, ndo uma teoria rompedora, uma vez que 0s
aspectos citados (tedrico, ideoldgico e metodologico) mais ser-
vem para uma reformulagdo da positividade, ndo servindo de
paradigma, mas como operacdo de acabamento, de acordo com
os vocabulos kuhnianos.

Um positivismo juridico integral, reflexivo e — mesmo que
implicitamente — inclusivo € o prédio erigido pela doutrina neo-
constitucional, que demonstrou que o Direito Constitucional é a
principal forma de abertura sistémica, sendo necessaria a alian-
¢a entre Juridica e Zetética Juridica para identificar os dados ex-
trajuridicos que influenciam o Direito, sendo a Constituigdo o
instrumento de alianga entre os diversos sistemas sociais para a
construgdo de um sistema juridico socialmente idealizado como
perfeito (= em conformidade com as ordens social interna e ex-
terna). A real contribui¢ao do novo constitucionalismo é ser uma
corrente neopositivista, ainda mais pelo fato de que todo o seu
arcabouco estrutural e hermenéutico envolve um texto posto por
uma autoridade, a Constitui¢do, suscitando nas alas positivas
reformulagdes estruturais (com uma aproximacgdo entre Direito
e Moral) e hermenéuticas (atribuindo ou reconhecendo o papel
criativo nas normas juridicas ao intérprete aplicador). <
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RESUMO: O artigo se propde a enfrentar a necessidade de
que a Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 passe por um pro-
cesso de reforma que inclua, no artigo 103 do seu texto, a legi-
timidade ativa do Defensor Publico Geral Federal para propor
as agdes dispostas ao controle abstrato de constitucionalidade
perante o Supremo Tribunal Federal para afastar uma lei ou ato
normativo do ordenamento juridico. A partir da demonstragao de
que o acesso a Justica é um direito fundamental e que a Defenso-
ria Publica, especialmente nas tltima duas décadas, foi reconfigu-
rada para desprender-se da ideia de uma atuacéo ligada apenas a
situagdo econdmica do beneficidrio, o texto propde, como forma
de aprofundamento do processo de redemocratizagdo, a salutar
ampliacdo do rol de legitimados ativos. Ao longo do artigo, serdo
apresentados os principais argumentos que apoiam a conclusdo
de que as Propostas de Emenda a Constitui¢do dirigidas a reco-
nhecer a possibilidade da Defensoria Publica atuar no controle
abstrato de constitucionalidade devem ser aprovadas no mais
curto espago de tempo para corrigir uma imperfeicio do atual
sistema, ainda moldado sob uma légica que ndo mais se sustenta.
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ABSTRACT: The article proposes to face the need of re-
modeling the Brazilian Federal Constitution of 1988 to include,
in the article 103 of its text, the active legitimacy of the Federal
General Public Defender to propose actions aimed at abstract
control of constitutionality towards the Federal Supreme Court
and remove a law or normative act from the legal system. From
the demonstration that access to justice is a fundamental right
and that the Public Defender’s Office, especially in the last two
decades, was reconfigured to detach itself from the idea of an ac-
tion linked only to the beneficiary’s economic situation, the text
proposes, as a way of deepening the redemocratization process,
a healthy expansion of the list of legitimate assets. Throughout
the article, the main arguments supporting the conclusion that
the Constitutional Amendment Proposals aimed at recognizing
the possibility of the Public Defender’s Office acting in the abs-
tract control of constitutionality must be approved in the shortest
time to correct an imperfection of the current system, still shaped
by a logic that no longer holds.

PALAVRAS-CHAVE: Defensoria Publica. Jurisdigao.
Constitucional. Democracia.

KEYWORDS: Public Defense. Jurisdiction. Constitutional.
Democracy.

1. INTRODUCAO

Desde 20 de setembro de 2017, tramita a Proposta de Emen-
da a Constituigdo 31/2017, iniciada no Senado Federal, que tem
como escopo incluir o Defensor Publico Geral Federal como le-
gitimado para a propositura das agdes de controle abstrato de
constitucionalidade por meio da alteragdo do artigo 103 da Cons-
tituicdo Federal Brasileira de 1988. Em 25 de abril de 2019, o pro-
cedimento encontrou o seu termo na Camara Alta apds a aprova-
¢do, e, seguindo rito especifico, foi encaminhado para a Camara
dos Deputados, onde assumiu o niimero de Proposta de Emenda
a Constituicdo 61/2019.
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A proposta, atualmente, aguarda a criagdo de uma Comis-
sdo Permanente para o debate.

Inobstante essa aparente letargia do processo de mudanga
constitucional, que ja conta quase dois anos e meio sem desfecho
até a elaboragdo deste artigo, é urgente que o debate venha a
tona em um cenério de amadurecimento institucional do Esta-
do Brasileiro e que se compreenda que a inclusdo da Defensoria
Publica no processo objetivo de controle de constitucionalidade
representa um desejavel aprofundamento da democracia.

Para que seja possivel enfrentar o tema proposto, parte-
se da determinagdo de que o acesso a uma ordem juridica justa
deve ser compreendido, atualmente, como um direito funda-
mental concretizado por meio de politicas publicas efetivas, o
que opera, dentre outras formas, com um sistema de Defensorias
Publicas estruturado.

Revela-se indispensédvel, ainda, delinear as linhas gerais
das fungdes institucionais acometidas a Defensoria Publica
atualmente, para que se possa avaliar, com algum grau de cien-
tificidade, sua adequagdo ao exercicio do controle abstrato de
constitucionalidade.

O terceiro ponto a ser abordado pelo artigo é a contextuali-
zagao do exercicio da jurisdi¢do constitucional na efetivagdao dos
direitos fundamentais, o que decorre, principalmente, do objeto
da norma constitucional em sedia-los.

Uma vez estabelecido esse liame, é necessario relacionar
a ampliacdo da jurisdig¢do constitucional com a democracia, em
especial, pelo alargamento do rol de atores que participam do
controle de constitucionalidade. E bem comum, inclusive, que o
grau de democracia de um Estado seja avaliado sob a ética das
restricdes impostas a mobilizacdo dos instrumentos de controle
de constitucionalidade.

Da mesma forma, é impossivel concluir a indagacdo pro-
posta sem enveredar, mesmo que de forma ligeira, pela con-
cepcdo atual de que a hermenéutica constitucional ndo é uma
atividade exclusiva dos espagos institucionais do poder, em que
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pese a indiscutivel posicdo de destaque daquela que é realizada
pelo Supremo Tribunal Federal, mas que se legitima na mesma
proporc¢do em que seja fomentada a sua pluralidade. Aqui serdo
mencionadas as teorias da sociedade aberta de intérpretes e do
sentimento constitucional.

Por fim, antes das conclusdes, o artigo tratara da necessaria
inclusdo do Defensor Publico Geral da Unido no rol de legitima-
dos para o controle abstrato de constitucionalidade, ressaltando
0s principais argumentos que caminham no sentido do acerto da
Proposta de Emenda Constitucional, principalmente pela atua-
¢do na defesa de interesses coletivos e do regime democratico,
além da sua natural vocacdo para captar diretamente da popula-
¢do o sentido das normas constitucionais.

2. O DIREITO FUNDAMENTAL DE ACESSO A UMA ORDEM
JURIDICA JUSTA

Uma das premissas sobre as quais se estrutura o raciocinio
desenvolvido neste artigo cientifico é o reconhecimento de que,
atualmente, ndo existe qualquer divida em se reconhecer que o
Brasil assenta o acesso universal ao Poder Judiciario como um
dos direitos fundamentais garantidos as pessoas. E tarefa facil
dizer isso diante do fato de que o artigo 5°, inciso XXXV, da Cons-
tituicdo Federal Brasileira de 1988 enuncia o principio da inafas-
tabilidade da prestagao jurisdicional.

Por conta disso, qualquer lesdo ou ameaga de lesdo a direito
pode ser submetida, pelo interessado, ao controle do exercicio da
atividade jurisdicional estatal, e, em consequéncia, a decisdo obti-
da podera ser imposta ao agente do ato alheio ao direito. E um di-
reito, como pontua José Joaquim Gomes Canotilho, com duplo as-
pecto: “(1) um direito de defesa ante os tribunais e contra actos dos
poderes publicos; (2) um direito de protecdo do particular através
de tribunais do Estado no sentido de este o proteger perante a vio-
lacdo dos seus direitos por terceiros” (CANOTILHO, 2002, p.489).

Trata-se, sem duvida, de um importantissimo avanco civili-
zatério, notadamente para concretizar a seguranca e a paz nas re-
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lagdes sociais, que os casos de autotutela sejam reputados como
excepcionais, tal como o faz o artigo 25 do Cédigo Penal Brasi-
leiro e o artigo 1.210, pardgrafo 1°, do Cédigo Civil Brasileiro, de
forma respectiva as sedes materiais da legitima defesa penal e do
desforco possessorio civil. Alids, soa inécuo e despiciendo tecer
longas consideragdes acerca do qudo prejudicial é, para as rela-
¢Oes intersubjetivas de forma geral, estabelecer a regra da justiga
privada, mas, neste ponto, vale trazer parte da licdo de Sérgio
Bermudes, que lanca, com peculiar sensibilidade, luzes sobre o
problema que fica evidente:

Do uso das méaos ao tacape, da ameaca a toda sorte de atos
de brutalidade fisica ou psiquica, 0 homem sempre se valeu
da sua forca para alcancar os seus propositos. O emprego da
forca bruta, comum dos grupos primitivos, foi-se metamorfo-
seando, sofisticando, requintando, através dos tempos, e, se
ainda ndo abandonado de todo, como revela a observacao do
panorama social, 0 homem se prevalece de métodos menos
ostensivos mas igualmente eficazes para alcancar os bens do
mundo. (...) Cedo, o homem compreendeu a monstruosidade
do uso da forca para a satisfagdo de pretensdes e criou uma
norma proibindo esse método. (...) Trata-se de resquicios da
justica privada, inicialmente consentida, mas proibida pela
certeza de que o mais forte nem sempre tem razdo, ou, quan-
do isso acontecer, ele ndo se limitard a usar a forca, com o
comedimento necessario a atender a sua pretensdo, mas abu-
sard dela. (BERMUDES, 2002, p. 16/17)

Ocorre que, se o Estado se compromete, por um lado, a
atuar mediante a jurisdi¢do em todos os casos nos quais o titular
de um direito se sinta lesado ou sofra uma ameaga a incolumi-
dade do mesmo, por outro lado, isso implica a prestagdo de um
servico divisivel. O que se quer dizer com isso é que uma pos-
tulacdo judicial implica para o interessado suportar com o pa-
gamento da taxa estabelecida pela retribuicdo para esse servigo.
Mas néao é s6: ha ainda a necessidade, diante da exigéncia de ca-
pacidade postulatéria para estar em juizo, da representagdo por
um profissional da advocacia.
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O servico da advocacia, naturalmente, é um dos mais va-
lorizados, devido a necessidade de sdlida formacdo e constante
atualizagdo, em virtude da infla¢do legislativa tao caracteristica
do Brasil e das constantes oscilagdes de entendimento em nossas
Cortes. Sem desprestigiar as demais atividades técnico-cientifi-
cas, € inegavel o altissimo grau de responsabilidade que se im-
poe aquele que, na defesa da liberdade ou do patrimonio, falara
em nome do seu representado perante uma autoridade constitui-
da do Estado para a formagdo de uma decisdo que, passado certo
tempo, tornar-se-4 imutavel. Michel Foucault da o tom exato do
papel do advogado quando apresenta a forma de disputa tipica
do direito feudal:

Um erro de gramatica, uma troca de palavras invalidava a f6r-
mula e ndo a verdade do que se pretendia provar. A confirma-
¢do de que ao nivel da prova s6 se tratava de um jogo verbal
€ que, no caso de um menor, de uma mulher ou de um padre,
o acusado podia ser substituido por outra pessoa. Essa outra
pessoa, que mais tarde se tornaria na histéria do direito o advo-
gado, era quem devia pronunciar as férmulas no lugar do acu-
sado. Se ele se enganava ao pronuncia-las, aquele em nome de
quem falava perdia o processo. (FOUCAULT, 2013, p. 62/63)

Vejamos um exemplo do custo médio do servico de ad-
vocacia no estado do Rio de Janeiro para atuar em um caso de
menor complexidade, por exemplo, o de esbulho da posse de
um imovel, hipotese eleita justamente por envolver, em tese, a
viabilidade da defesa pelas préprias maos do interessado ainda
em nossos dias. Com base na tabela de honorarios advocaticios
publicada pela Ordem dos Advogados do Brasil, a demanda re-
presenta, pelo menos, um custo de R$ 13.688,13, considerando-se
uma consulta verbal, uma peti¢do inicial e uma audiéncia, o que
equivale, aproximadamente, a 12,4 saldrios-minimos. E um valor
assombroso quando se leva em conta que, segundo um recente
estudo do Centro de Politicas Sociais da Fundagao Gettlio Var-
gas, a renda média do brasileiro, apés a pandemia da COVID-19,
é de R$ 995,00.
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Surge, nesse cenario, um problema a ser enfrentado pelo
Estado para o cumprimento do projeto constitucional e para as-
segurar o exercicio do direito fundamental de acessar aos Tri-
bunais, qual seja, estabelecer uma forma de viabilizar aos mais
vulneraveis — a expressdo aqui é tomada em sua concepgdo me-
ramente econdmica, o que se revela insuficiente nos dias de hoje,
como se vera adiante — 0 acesso aos servicos advocaticios sem a
implicagdo do prejuizo ao sustento familiar.

O artigo 5°, inciso LXXIV, da Constitui¢do Federal Brasileira
de 1988 afirma, nesse sentido, que o Estado prestard assisténcia
juridica integral e gratuita aos que comprovarem insuficiéncia
de recursos. E por conta desse dispositivo que a Defensoria Pu-
blica, muito mais do que ter uma fungédo essencial e permanente
a administracdo da justica, bem como ser um instrumento do re-
gime democratico, assume o viés de um direito fundamental do
individuo, insuprimivel por for¢a da super-rigidez imposta pelo
artigo 60, paragrafo 4°, inciso IV, da Carta Politica.

3. O PAPEL DA DEFENSORIA PUBLICA NA DEMOCRACIA
BRASILEIRA

Uma vez estabelecido que o direito de ingressar em juizo
assume, no Estado democratico de direito vigente, natureza fun-
damental, e que o alto custo para a efetivacdo desse direito impli-
ca a obrigagdo por parte do poder publico da instituicdo de um
modelo que permita aos mais vulneraveis usufruir dos servigos
de assisténcia juridica, impde-se abordar o desenvolvimento da
Defensoria Publica no ambito do sistema de justica.

Vale destacar que o escopo deste artigo ndo é ingressar
no percurso histérico que marcou a ideia de prestacdo de as-
sisténcia juridica em nosso pais, o que demandaria um espago
de que, infelizmente, ndo se dispde, mas abordar, a partir do
acolhimento do sistema do salaried staff, a metamorfose ins-
titucional pela qual a Defensoria Publica passa, pelo menos,
desde meados dos anos 2000. O objetivo, neste momento, € re-
tratar aquilo em que se consubstancia a Defensoria Publica no
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atual regime democratico brasileiro, a partir das atribui¢des
que recaem sobre 0s seus agentes.

Alguns atos normativos se destacam para a compreensao
do atual desenho institucional da Defensoria Publica, quais se-
jam: 1°) O periodo que antecedeu a Constituicdo Federal de 1988;
2°) A Constituicdo Federal de 1988; 3°) A Lei 11.448/2007; 4°) A
Lei Complementar 132/2009; e 5°) A Emenda Constitucional
80/2014. Vejamos a importancia de cada um desses marcos le-
gais para a configuracgdo da instituigao.

De forma geral, a legislagdo que conferia tratamento a De-
fensoria Publica que antecedeu a fundagao da atual ordem juri-
dica compreendia a institui¢do como um auténtico escritério de
advocacia ao qual incumbia a defesa judicial daqueles que ndo
possuiam condigdes de arcar com o pagamento dos honorarios
de um profissional privado. Algumas expressdes devem ser en-
fatizadas: escritério, defesa judicial e pobre. O defensor ptblico
é, nesse cendrio, o “advogado dos pobres”, tal qual se denomi-
nava nos tempos do Império, incumbindo-lhe a fun¢do de atuar
judicialmente em prol dos hipossuficientes economicos.

Com o0 advento da Constituicdo Federal de 1988, a Defen-
soria Publica experimenta um primeiro movimento de amplia-
¢do do servigo prestado a populagdo: a assisténcia que antes era
judiciaria, e, por conta disso, restrita a atuacdo em processos ju-
diciais, torna-se juridica. O cidaddo passa a poder recorrer aos
servicos de um defensor publico independentemente de uma de-
manda formalizada ou a formalizar, por exemplo, para ser orien-
tado acerca da formatagdo dos termos de um contrato. A esse
respeito, pontuam Diogo Esteves e Franklyn Roger Alves Silva:

Deve-se observar que a nova Constitui¢do, ao utilizar-se do
vocabulo “assisténcia juridica” em substitui¢do a expressao
“assisténcia judicidria”, acabou aumentando significativa-
mente a amplitude do servigo assistencial fornecido a popu-
lagao carente, abrangendo dentre os direitos fundamentais
ndo apenas a assisténcia legal para a propositura, defesa e
acompanhamento das ag¢des judiciais, mas também a orienta-
¢do juridica extrajudicial (como, por exemplo, a elaboracéo de
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contratos, a pactuagdo de acordos e o aconselhamento juridi-
co preventivo). (ESTEVES e SILVA, 2014, p. 60)

O que se vé, no atual cendrio legislativo, é que essa op-
¢do do legislador constituinte de afetar a Defensoria Ptublica a
funcdo de atuar antes mesmo da instauragdo judicial do litigio
acabou abragada pelo direito brasileiro. Para tanto, basta ob-
servar o mais recente Codigo de Processo Civil Brasileiro, de
2015, que, em seu artigo 784, inciso IV, considera como titulo
executivo extrajudicial a transac¢do firmada perante o defensor
publico, e, antes dela, a Lei 11.737/2008, que alterou o artigo
13 da Lei 10.741/2003, que atribui semelhante responsabilidade
na defesa dos interesses de pessoas idosas.

O marco normativo seguinte a ser estudado é a Lei
11.448/2007, que alterou o artigo 5° da Lei 7.347/1985 e passou
a conferir legitimidade a Defensoria Publica para a propositura
de agdo civil publica para a defesa de direitos coletivos — direitos
indivisiveis de um grupo determinado ou determinavel de pes-
soas que se ligam por uma relacdo juridica comum — de direitos
difusos — direitos de natureza indivisivel titularizados por pes-
soas indeterminadas e ligadas por uma circunstancia de fato — e
de direitos individuais homogéneos — titularizados por grupo,
categoria ou classe de pessoas determinadas ou determinaveis,
que compartilham prejuizos divisiveis e de origem comum. Sem
qualquer exagero, essa lei deve ser reputada como uma verda-
deira guinada na existéncia da Defensoria Publica. Isso porque,
a partir da sua natural vocagdo para captar os interesses tran-
sindividuais que estejam em maior evidéncia na sociedade,
para submeté-los ao crivo de uma protecao judicial, passou a
ser frequente o oferecimento de agdes civis publicas que, de for-
ma corriqueira, abriam espago nos canais de comunicagdo para
a divulgagdo do trabalho desenvolvido pelos seus membros em
campos, como, por exemplo, a protecdo dos consumidores. Tal-
vez, ndo por outra razdo, a previsao legal foi objeto de reiterados
questionamentos judiciais, até que o Supremo Tribunal Federal,
felizmente, julgou a constitucionalidade da disposicao.
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A saudosa professora Ada Pellegrini Grinover, desfilando
todo o seu invulgar brilhantismo, em parecer entranhado aos au-
tos da ja julgada ADIn 3.943, posiciona-se, de forma muito clara,
pelo acerto da opgéo legislativa em conferir a Defensoria Publica
a atribuicdo para defender interesses de grupos por meio da acdo
civil publica, notadamente no que no que tange a efetivacdo de
normas que consagram direitos fundamentais:

A atuagdo da instituicdo na defesa de interesses difusos tem
sido de grande relevancia, contribuindo para ampliar consi-
deravelmente o acesso a justiga e para a maior efetividade das
normas constitucionais.

Pode-se dizer que a Lei Complementar 132/2009, que alte-
rou diversos dispositivos da Lei Complementar 80/1994, vertica-
lizou esse novo viés da Defensoria Ptblica, que, de um escritério
destinado a atender pessoas em situacdo de pobreza, transfor-
mou-se em um 6rgdo incumbido da defesa de interesses coleti-
vos em sentido amplo. A nova lei complementar alterou desde a
defini¢do legal da instituicdo até os seus objetivos e fungdes.

Esse cendrio de profundas alteracdes legislativas fica muito
bem representado pela indagagao langada por José Augusto Garcia,
em sua obra coletiva que avalia a nova fei¢do institucional da De-
fensoria Publica ap6s a Lei Complementar 132 /2009, logo no titulo
do seu artigo: “Ainda faz sentido a visdo individualista a respeito
da instituicdo?”. Em outro artigo contido na mesma obra coletiva,
Adriana Fagundes Burguer e Christine Balbinot se posicionam:

A Lei Complementar n° 132/09 estabeleceu um novo para-
digma de atuagdo para a Defensoria Ptblica, a partir do reco-
nhecimento da Instituicdo como expressdo e instrumento do
Estado Democratico de Direito, vinculando-a a promocao e
divulgacado dos direitos humanos. Os novos eixos de atuagio
conduzem-nos a releitura das atividades tradicionalmente de-
sempenhadas pela Defensoria Publica, que foram valorizadas,
restando evidente que ndo s6 devem ser mantidas, como cons-
tantemente aperfeicoadas, com a inclusdo do atendimento in-
terdisciplinar. Além disso, a nova Lei propde que o Defensor
Publico, durante o atendimento individual, identifique as de-
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mandas com dimensdo coletiva, possibilitando que o agente
utilize todos os meios necessarios para a protegao coletiva dos
hipossuficientes. (BURGUER e BALBINOT, 2011, P. 13)

Por fim, o dltimo documento normativo que confere forma
a Defensoria Publica da contemporaneidade é a Emenda Cons-
titucional 80/2014. Em sintese, foram promovidas as seguintes
inovagdes: 1) A Defensoria Publica passa a ser considerada como
um “instrumento do regime democratico”, e tem reafirmada a
sua funcdo de “promocdo dos direitos humanos”; 2) A Defen-
soria Publica passa a ser disciplinada, no que couber, pelo o
que estd disposto no artigo 93 e no artigo 96, inciso II, ambos
da Constituicdo Federal de 1988; 3) Até 2022, todas as unidades
jurisdicionais deverdo contar com pelo menos um defensor pu-
blico, sendo certo que o nimero de membros seré estabelecido
proporcionalmente a efetiva demanda pelo servigo.

O Poder Constituinte Derivado aprofunda o compromis-
so firmado por ocasido da Assembleia Nacional Constituinte de
1987/1988 ao estabelecer que o direito a assisténcia juridica de-
pende, para a sua concretizacdo, da disponibilidade de, ao me-
nos, um membro da Defensoria Publica em cada unidade juris-
dicional — Comarca no caso da Justica Estadual e Secao Judiciaria
no que tange a Justica Federal —, devendo ser considerados ain-
da, para fins de alocagdao de seus 6rgaos, os indices de exclusdo
social e de adensamento populacional.

E possivel dizer, com base em todos esses elementos, que a
Defensoria Publica, principalmente ap6s o advento da Constitui-
¢ao Federal de 1988 e com maior intensidade a partir da segun-
da metade dos anos 2000, acabou amplamente reconfigurada,
abandonando a sua finalidade de mera prestacdo de servicos de
advogado a quem ndo dispde dos recursos para contratar um
profissional privado, para, em conjunto com outras institui¢des
— como o Ministério Publico, por exemplo —, “coletivizar” a sua
atuacgdo, de forma que hoje ndo se concebe que ela se preocupe
apenas com o direito daqueles que, economicamente, estejam em
situacdo de vulnerabilidade. Em que pese ainda seja marcante a
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atencdo a populagdo menos abastada do nosso pais — e sempre
serd assim — a Defensoria Publica atua, em tempo presente, para
a preservacao dos direitos de parcelas da populagdo afetadas por
outras espécies de vulnerabilidade, como a organizacional, por
exemplo, e ainda em qualquer caso que seja relevante para a de-
fesa de direitos humanos ou do regime democrético.

A Defensoria Publica retratada pelos diplomas normativos
vigentes chegou a um status no sistema democrético brasileiro
que nem mesmo os mais ousados conseguiriam cogitar.

4. JURISDICAO CONSTITUCIONAL E DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Firmada a premissa de que a Defensoria Ptublica no atual
Estado Democratico de Direito brasileiro recebeu uma incum-
béncia constitucional que vai muito além da prestacdo de ser-
vigos tipicos de advogados aqueles que ndo possuem condigdes
de contratar um profissional privado, descolando-se da simples
vulnerabilidade econdmica para mirar a defesa de direitos tran-
sindividuais e de promocdo dos direitos humanos, é possivel
passar a contextualiza¢do da jurisdig¢do constitucional no cenério
dos direitos fundamentais.

Para que isso seja possivel, de antemao, é necessario deixar
claro aquilo que se compreende como jurisdi¢do constitucional,
de forma que, em momento seguinte, estabeleca-se a relacdo com
a materializacdo dos direitos fundamentais.

Conceitualmente, a jurisdicdo constitucional é a atividade
desempenhada pelos 6rgaos do Poder Judicidrio, especialmente
aquele incumbido da fungdo tipica de uma corte constitucional,
consubstanciada na aplicagdo direta das normas constitucionais
as situagdes que estdo nela contempladas e, ainda, indireta quan-
do exerce o controle de adequacgdo vertical formal e material das
leis e atos normativos em relagao a elas.

De forma sintética, quando se fala em jurisdicdo constitu-
cional, aquilo que se tem em mente é uma atividade desempe-
nhada pelos 6rgaos judiciarios, que tem como pano de fundo a
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interpretacdo e aplicagdo das normas constitucionais. O controle
de constitucionalidade de leis e atos normativos é, por excelén-
cia, uma das manifesta¢des da jurisdi¢do constitucional, uma vez
que, por meio da aplicagdo indireta da lei maior se verifica se um
ato a ela subordinado pode ser reputado como vélido ou néo.

A jurisdi¢do constitucional emerge como um dos temas
mais caros a democracia contemporanea, notadamente pela pre-
valéncia da ideia de um Estado constitucional de direito com a
superagdo do vetusto paradigma do Estado legislativo de direito.
A norma constitucional deixa de ser considerada como um mero
documento politico, com exortagdes vazias de coercitividade,
para assumir a centralidade da ordem juridica com o reconheci-
mento de sua ampla for¢a normativa. A esse respeito, pronuncia-
se Luis Roberto Barroso:

O Estado constitucional de direito se consolida, na Europa
continental, a partir do final da II Guerra Mundial. Até entdo,
vigorava um modelo identificado, por vezes, como o Estado
legislativo de direito. Nele, a Constitui¢do era compreendida,
essencialmente, como um documento politico, cujas normas
ndo eram aplicdveis diretamente, ficando na dependéncia
de desenvolvimento pelo legislador ou pelo administrador.
Tampouco existia o controle de constitucionalidade de leis
pelo Judiciario. Nesse ambiente, vigorava a centralidade da
lei e a supremacia do parlamento. No Estado constitucional
de direito, a Constitui¢do passa a valer como norma juridica.
A partir dai, ela ndo apenas disciplina o modo de producao
das leis e atos normativos, como estabelece determinados li-
mites para o seu contetido, além de impor deveres de atua-
¢do ao Estado. Nesse novo modelo, vigora a centralidade da
Constituigdo e a supremacia judicial, como tal entendida a
primazia de um tribunal constitucional ou suprema corte na
interpretacdo final e vinculante das normas constitucionais.
(BARROSO, 2013, P. 240)

De forma geral, as caracteristicas que marcam o constitu-
cionalismo contemporaneo fazem com que o exercicio da ativi-
dade jurisdicional que tem como objeto uma norma de natureza
constitucional assuma uma maior pertinéncia em sua andlise do
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que se observava em tempos pretéritos. Neste ponto, é importan-
te deixar explicito que, no presente estudo, o constitucionalismo
contemporaneo é considerado como aquele tipico do segundo
pos-guerra e que se manifesta entre noés apds o surgimento da
Constituicao Federal Brasileira de 1988.

No Brasil, o tema do neoconstitucionalismo e da jurisdi¢do
constitucional assumem contornos bem acentuados pela conjun-
¢do de certas circunstancias conjunturais que jamais podem ser
olvidadas, a saber: a retragdo do Poder Legislativo pelo descola-
mento da classe politica com a sociedade civil, o amadurecimen-
to institucional ainda em curso, a promulgacdo de uma Consti-
tuicdo analitica — ao extremo — e, ainda, pelo sistema hibrido que
espraia a atividade por todos os 6rgaos do Poder Judiciario, des-
de o Supremo Tribunal Federal até a Vara da Comarca de menor
entrancia da organizacgao judiciaria.

A imbricacdo entre a jurisdigdo constitucional e os direitos
fundamentais decorre da constatacao, que é lugar-comum no pen-
samento dos estudiosos, de que a norma constitucional possui um
contetido bem especifico, de inegavel “nobreza” dentre aqueles
temas que sdo afetos ao direito. Trata-se da famosa distin¢do das
normas constitucionais em formais ou materiais, sendo aquelas
todas as inseridas no corpo do texto constitucional, enquanto es-
tas apenas as que disciplinam certos temas, como, por exemplo, os
direitos fundamentais. Vale citar Guilherme Pefia de Moraes:

As normas constitucionais, quanto ao contetdo, sao classifi-
cadas em normas material e/ou formalmente constitucionais,
sendo certo que o nticleo da matéria constitucional é formado
pela divisdo territorial e funcional do exercicio do poder po-
litico e a afirmacdo e asseguramento dos direitos fundamen-
tais, inclusive os fins a serem alcancados na ordem econémica
e social, as técnicas de aplicagdo e os meios de protecdo das
préprias normas constitucionais. (MORAES, 2013, P. 75)

Se os direitos fundamentais estdo encartados no tex-
to constitucional, é natural que o debate que envolva a sua
efetivagdo e a sua protegdo envolva o exercicio da jurisdigdo
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constitucional, razdo pela qual, em um Estado democratico
preocupado com a efetivagdo do projeto estabelecido pelo le-
gislador constituinte é indispensdvel a ampliagdo dos atores
envolvidos em tal debate.

Como ja se disse hd algumas linhas, a possibilidade de
submissao de uma lei ou ato normativo ao controle de constitu-
cionalidade é uma das hipoteses em que se exerce a jurisdi¢do
constitucional. Nesse cendrio, é quase intuitivo dizer que uma
das facetas da promocao e da defesa dos direitos fundamentais é
submeter ao crivo da analise da compatibilidade vertical quais-
quer atos, principalmente do poder publico, que possam, em
tese, violar o seu contetdo.

As disposigdes constitucionais, especialmente aquelas que
tratam dos direitos fundamentais, submetem-se a protecdo por
parte do Poder Judiciario toda vez que um interessado mobiliza,
através do meio processual adequado, os instrumentos de juris-
digdo constitucional, razdo pela qual a ampliacdo da quantidade
de atores a desempenhar essa fungado é primordial.

5. REDEMOCRATIZACAO E CONTROLE DE CONSTITU-
CIONALIDADE

5.1 A ampliagado do rol de legitimados ativos para o controle
abstrato de constitucionalidade

Quando as obras de Direito Constitucional tracam as carac-
teristicas essenciais da Constituicdo Federal Brasileira de 1988,
no que pertine ao controle abstrato de constitucionalidade, hé
um consenso no sentido de que a partir dela se experimenta uma
nitida democratizacdo dessa espécie de jurisdigdo constitucional,
o que se da a partir da ampliacdo do rol de legitimados para o
ajuizamento das ac¢Oes diretas.

O que se via até o ressurgimento democratico pelo advento
da atual ordem juridica é que os métodos de provocacdo do Su-
premo Tribunal Federal para que dissesse acerca da adequacdo
hierdrquica de uma lei ou um ato normativo com determinada
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norma constitucional ficava restrito ao Procurador-Geral da Re-
publica. Nesse sentido, é o que nos diz Luis Roberto Barroso:

Desde a criagdo da agdo genérica, em 1965, até a Constituicdo
de 1988, a deflagracdo do controle abstrato e concentrado de
constitucionalidade era privativa do Procurador-Geral da Re-
publica. Mais que isso, a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal firmou-se no sentido da plena discricionariedade do
chefe do Ministério Ptiblico Federal no juizo acerca da propo-
situra ou ndo da acdo, sem embargo de posi¢des doutrindrias
importantes em sentido diverso. Desse modo, era ele o arbi-
tro exclusivo e final acerca da submissdo ou ndo da discussao
constitucional ao STEF. [...] Com a Constitui¢ao de 1988, no en-
tanto, foi suprimido o monopdlio até entdo desfrutado pelo
Procurador-Geral da Reptblica, com a ampliacdo expressiva
do elenco de legitimados ativos para a propositura da acdo
direta, enunciados nos nove incisos do art. 103. (BARROSO,
2012, P. 187)

E impossivel deslocar o direito, especialmente o direito
posto, da época em que ele é produzido, sob pena de se negar a
sua propria natureza de uma ciéncia social aplicada e os influxos
que o universo juridico recebe dos demais igualmente presentes
na realidade social. Se a repressdo “entregou” ao Brasil um sis-
tema de controle concentrado de constitucionalidade, haja vista
que até 1965 se fazia presente apenas o modelo tipicamente nor-
te-americano, o fez, tdo somente, como um engodo para legiti-
mar o proprio regime, de forma que, materialmente, os atos da
ditadura ficavam a margem do controle de modelo austriaco. O
sistema de controle concentrado, nesse periodo pré-1988 foi mol-
dado sob medida para ndo funcionar de forma efetiva, e, nesse
tocante, foi extremamente bem-sucedido.

O artigo 103 da Constituigdo Federal de 1988 desconcentra,
acertadamente, esse — enorme — poder que se atribuia ao mais
alto 6rgdo do Ministério Publico Federal, para espraiar a pos-
sibilidade de controle ao Presidente da Reptublica, as Mesas de
cada uma das Casas que compdem o Congresso Nacional, bem
como, das Casas Legislativas dos estados e do Distrito Federal,
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aos Governadores dos Estados e do Distrito Federal, ao Conselho
Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, aos partidos politi-
cos com representacdo no Congresso Nacional e a confederacao
sindical ou entidade de classe de ambito nacional.

Na mesma propor¢ao em que a Constituicdo Federal de
1988 redemocratiza o Estado, também o faz no que tange a uti-
lizacdo dos mecanismos de controle abstrato de constitucionali-
dade, como um método para expurgar do sistema normativo um
ato que, formal ou materialmente, colida com alguma disposicao
da lei que ocupa o vértice da piramide normativa apresentada
pela teoria kelseniana.

A ampliagdo do rol de legitimados conferiu efetividade ao
controle de constitucionalidade, como delimita um importante
diagnodstico do professor Luis Antonio Cunha Ribeiro de que “a
grande ampliacdo do rol dos legitimados ativos para a agao dire-
ta de inconstitucionalidade perpetrada pelo artigo 103 da Cons-
tituicdo vigente, o que tem acarretado um enorme aumento da
incidéncia de acoes desta natureza”. (RIBEIRO, 2002, P.221/222)

E possivel dizer, a partir disso tudo, que a (re)implemen-
tacdo da democracia no Brasil passa pelo mesmo processo no
que tange ao controle de constitucionalidade pela via direta, am-
pliando o seu rol de atores centrais.

5.2 A Sociedade de Intérpretes e o Sentimento Constitu-
cional: os espagos ndo estatais de interpretacdo da norma
constitucional

De plano, é importante deixar claro que o presente artigo
compreende o exercicio da jurisdigdo constitucional a partir de
uma visao holistica. Explica-se: ha uma relagao simbi6tica entre o
exercicio do controle de constitucionalidade e a tarefa de herme-
néutica constitucional. Isso porque, para que se possa dizer acer-
ca da compatibilidade do objeto com o parametro de controle, é
indispensavel interpreta-los.

E interessante perceber que, ao longo da histéria, a
interpretagdo constitucional sempre foi concebida como uma
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atividade desenvolvida por agentes estatais dotados de uma
legitimidade extraida do seu tecnicismo. Esse é o cerne, inclusive,
do judicial review, que faz incumbir sobre a fung¢do judicante a
avaliacdo quanto a adequacdo de uma lei ou ato normativo com
a norma constitucional, como assentado na célebre decisao Mar-
bury vs. Madison. E o que bem observam Cldudio Pereira de Souza
Neto e Daniel Sarmento: “A literatura juridica mais tradicional
concebe a interpretacdo constitucional como tarefa eminentemen-
te judicial, com destaque para o papel das cortes constitucionais
e das supremas cortes” (NETO e SARMENTO, 2012, P.399). E um
paradoxo encapsular a tarefa de dar sentido ao conjunto de nor-
mas que mais atinge a esfera das pessoas quando se considera
que ela se presta, dentre outras fungdes, a estabelecer os objetivos
e programas do Estado ao ambiente formal/institucional, deixan-
do os seus destinatarios absolutamente a margem desse processo.

Essa visao da interpretagdo constitucional como uma tarefa
institucional, pouco a pouco, vem cedendo espago a uma com-
preensdo de que é necessario — quicd impositivo — incluir outras
forcas politicas nesse processo. E o caso da teoria de Peter Haber-
le para uma interpretagao pluralista da Constituicao.

Partindo de uma critica a abordagem até entdo existente
sobre a teoria da interpretagdo constitucional, que, segundo ele,
preocupava-se tdo somente com as tarefas, com os objetivos e
com os métodos para tanto, propde em sua obra uma investi-
gacdo sob a mirada de um terceiro eixo, qual seja, o dos parti-
cipantes desse processo. Para ele, o modelo de uma “sociedade
fechada” de intérpretes, centralizada na figura dos juizes, era ab-
solutamente insatisfatério, razdo pela qual propde que isso se dé
em uma “sociedade aberta”, pluralista, uma vez que todo aquele
que vive a norma acaba por interpreta-la.

Ele sintetiza a sua tese da seguinte maneira:

A interpretagdo constitucional é, em realidade, mais um ele-
mento da sociedade aberta. Todas as poténcias ptblicas, par-
ticipantes materiais do processo social, estdo nela envolvidas,
sendo ela, a um s6 tempo, elemento resultante da sociedade
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aberta e um elemento formador ou constituinte dessa socie-
dade. Os critérios de interpretacdo constitucional hdao de ser
tanto mais abertos quanto mais pluralista for a sociedade.
(HABERLE, 1997, P. 13)

A inclusdo da sociedade, em seus diversos matizes, no
constante processo de significagdo da norma constitucional é ex-
tremamente oportuna no atual cendrio brasileiro em que temos
uma constituicdo genuinamente democratica. Uma constitui¢do
que se pretende democrética é, em sua esséncia, um centro agre-
gador das concepgdes que expressam a heterogeneidade da so-
ciedade a ser por ela regulada, de forma que dela emanem os
parametros que serdo observados na elaboragdo das politicas pu-
blicas aptas a realizagdo dos projetos nela descritos.

Disso decorre que a legitimacdo de qualquer interpretagao
realizada em espagos institucionais, com especial énfase no Poder
Judiciério, perpassa pelo fomento de um amplo debate acerca do
significado das normas constitucionais objeto de andlise junto ao
maior nimero possivel de atores sociais e que incrementa, com
isso, a argumentacdo em torno das conclusdes extraidas. Desse
debate, extraem-se os argumentos que resultam no significado
plural da norma.

Narealidade, a teoria da sociedade aberta de intérpretes dia-
loga de forma muito clara com a ideia de construcdo paulatina de
um sentimento constitucional, explicitada por Pablo Lucas Verdi:

A principio, o sentimento constitucional consiste na adesao
interna as normas e institui¢des fundamentais de um pais,
experimentada com intensidade mais ou menos consciente
porque estima-se (sem que seja necessario um conhecimento
exato de suas peculiaridades e funcionamento) que sio boas
e convenientes para a integragdo, manutencdo e desenvolvi-
mento de uma justa convivéncia. (VERDU, 2006, P.75)

Para compreender como a inclusdo das diversas forcas so-
ciais na obtencdo do contetido de uma norma contribui para o
surgimento desse sentimento mencionado pelo professor espa-
nhol, basta observar o que tem acontecido no Brasil dos tdltimos
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anos. Ha um par de décadas, a interpretacdo constitucional era
compreendida por grande parcela da nossa populacdo — e até
mesmo de alguns operadores do direito — como algo distante,
e 0 Supremo Tribunal Federal era visto, praticamente, como
uma espécie de oraculo, cujas decisdes, pouco compreendidas,
afetavam o dia a dia da populagdo apenas de forma transversa,
indireta. Nos anos 2000, quando o debate no Supremo Tribunal
Federal chega aos telejornais diarios e os julgamentos passam a
ser transmitidos, alguns em tempo real, pela TV Justica, o que
se vé é o natural surgimento de um maior interesse por parte da
populacdo, que percebe a influéncia de tais discussdes na vida
das instituicdes e, principalmente, dos particulares.

E cada vez mais frequente o debate nas mais diversas are-
nas quanto as decisdes do Pret6rio Excelso, especialmente acerca
do melhor significado das normas veiculadas na Constitui¢ao
Federal de 1988, o que a torna parte viva da sociedade e incre-
menta a afirmacdo quanto a sua relevancia para o desenvolvi-
mento adequado da coletividade.

6. A NECESSARIA /DEMOCRATICA INCLUSAO DO DEFEN-
SOR PUBLICO GERAL DA UNIAO NO ROL DE LEGITIMA-
DOS PARA O CONTROLE ABSTRATO DE CONSTITUCIO-
NALIDADE

O caminho até aqui percorrido pelo trabalho nos permi-
te dizer, com soélida base cientifica, que a inclusdo do Defensor
Publico Geral da Unido, o mais elevado 6rgdo de administracdao
superior da Instituicdo no plano federal, no rol dos legitimados
para a provocagao do Supremo Tribunal Federal para que diga,
em abstrato, quanto a adequagao formal e material de uma lei ou
ato normativo € essencial para o aprofundamento do processo
de redemocratizacdo do Brasil, que ja perdura mais de 30 anos.

De inicio, foi definido que o acesso a uma ordem juridica
justa é um direito fundamental assegurado pelo artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal Brasileira de 1988, e, como de-
corréncia légica disso, a afirmacdo no inciso LXXIV do mesmo
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dispositivo, de que incumbe ao Estado assegurar a assisténcia
juridica gratuita, o que se concretiza por meio da criagdo, manu-
tengdo e expansdo de um sistema de Defensoria Publica eficiente.

Também foi esclarecido que a visdo antiquada e limitada
quanto ao sistema de Defensoria Publica, considerado como um
escritorio de advocacia que atua preventiva e processualmente
em prol daqueles que ndo possuem condi¢des de contratar um
profissional privado ndo se sustenta, sendo certo que, nos ulti-
mos anos, notadamente no que tange a defesa dos direitos fun-
damentais, dos direitos coletivos e da ordem democratica, a ins-
tituicdo passou a atuar de forma destacada em favor de grupos
que ndo possuem essa vulnerabilidade econémica.

A recente realidade da Defensoria Publica, incumbida do
exercicio da defesa de direitos coletivos, reconfigurando a sua
atuagdo para que nao fique adstrita as populagdes hipossuficien-
tes economicamente, afasta qualquer contrariedade a sua inclu-
sdo como legitimada ativa para a propositura de a¢des de contro-
le abstrato de constitucionalidade. Se é franqueado a instituicdo
o uso das agdes coletivas para a defesa de interesses de alguns
grupos que sequer podem ser individualizados, com muito mais
razao seria permitir que ela submeta uma lei ou ato normativo
ao controle abstrato de constitucionalidade. E de todo incoerente
que a Defensoria Publica possa ajuizar uma agdo civil publica
voltada a defesa dos direitos de um grupo de consumidores lesa-
dos e que ndo seja potencialmente identificavel pela difusdo do
produto ou do servico — o fornecimento de energia elétrica, por
exemplo — e que seja impedida de colocar em discussdo a ade-
quacdo de uma lei ao texto constitucional federal.

Por meio do exercicio do controle de constitucionalidade
de uma lei ou ato normativo, a Defensoria Publica tem a possi-
bilidade de promover a defesa de um incontavel nimero de pes-
soas que, de alguma forma, sofreriam seus efeitos, e, com isso,
a partir do processo objetivo, evitar o ajuizamento de centenas
ou milhares de agdes que tenham como questdo prejudicial a
apreciacdo da constitucionalidade.
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Como dito, basta pensar que, se a agao civil publica, por
exemplo, pode ser a via processual adequada para remediar
os danos advindos de uma lei editada em desconformidade
com um dispositivo constitucional qualquer, muito mais con-
veniente é que se possa questionar a sua validade no orde-
namento de forma abstrata, fazendo com que o ato deixe de
produzir efeitos para todos. O problema acaba solucionado de
uma vez por todas.

Permitir que a Defensoria Publica exerga o controle abstrato
de constitucionalidade representa um aperfeicoamento do quadro
que a concebe como um agente de tutela dos direitos coletivos.

Vale também trazer um outro argumento, ainda sob esse
viés de que a Defensoria Publica é uma instituigdo cuja vocagao é
permitir o adequado acesso a Justica independentemente da con-
dicdo econdmica do destinatdrio dos seus servigos: por forca do
artigo 72, paragrafo tinico, do Cédigo de Processo Civil brasileiro,
incumbe aos seus 6rgdos de atuagdo representar, em juizo, aqueles
que, citados por edital, ndo comparecem aos autos para apresentar
resisténcia a pretensao. A curadoria especial é fun¢do que a Defen-
soria Publica desempenha em prol do réu citado por edital que
nao apresenta defesa, sendo certo que tal fungdo ndo pressupde
qualquer debate acerca da condi¢do econdmica do beneficidrio.

A curadoria especial é mais um caso no qual a Defensoria
Pdblica atua em beneficio da pessoa sem questionar quanto a
sua condicdo financeira, o que revela que a institui¢do tem um
papel muito mais amplo do que a simples defesa daqueles que
ndo possam custear um advogado particular.

Ao longo do artigo também foi estabelecida a correlagdo
entre o exercicio da jurisdi¢do constitucional e a tutela de direitos
fundamentais, em especial, quando se leva em consideragdo que
a arena propria para essa afirmacao é o texto constitucional.

Nesse tocante, a Lei Complementar 132/2009 atribuiu a
Defensoria Publica, no sistema de justica brasileiro, um papel
de especial destaque: no bojo do artigo 4°, nos incisos VI e X, foi
incluido, de forma expressa, a “mais ampla defesa dos direitos
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fundamentais dos necessitados”, inclusive, com a possibilidade
de “representar ao sistema internacional de protecao dos direi-
tos humanos”.

Da mesma maneira que se disse acerca dos direitos coleti-
vos, a defesa de direitos fundamentais, repita-se, que possuem
sede material no texto constitucional, é potencializada quando se
viabiliza que a norma violadora do seu contetido seja submetida
ao crivo do controle abstrato de constitucionalidade. Isso por-
que, se acolhida a alegagdo de que o objeto é incompativel com o
parametro de investigacdo, acabara expurgado do ordenamento
juridico, em regra, com efeitos ex tunc.

A decisdo que acolhe a alegacdo de inconstitucionalidade,
em tese, acaba por afastar, de uma vez por todas, a lei ou ato nor-
mativo do sistema juridico vigente e impede que novas lesdes a
direito se consolidem com base na sua aplicagao.

Divorcia-se do bom senso permitir que a Defensoria Pui-
blica oficie junto aos sistemas internacionais de protegdo aos
direitos humanos, com todas as implica¢des politicas ao Brasil
na comunidade estrangeira, e ndo se compreender a instituicao
como apta a atuar nos processos de controle abstrato de constitu-
cionalidade. E uma auténtica incongruéncia.

Também nao se pode perder de vista que o legislador foi
enfatico ao tratar da defesa de direitos fundamentais pela Defen-
soria Publica, na medida em que empregou a expressdo “mais
ampla”, dando a conotacdo de que os seus 6rgdos devem estar
guarnecidos de todos os meios processuais estabelecidos em nos-
so ordenamento para desempenhar essa salutar tarefa. E sabido
que o brocardo de interpretacdo normativa fala que o legislador
ndo emprega expressoes intteis, sendo certo que a lei destaca
que a defesa dos direitos fundamentais deve ser a “mais ampla”,
razdo pela qual, restringir o controle abstrato de constitucionali-
dade significa, ainda que por um meio obliquo, impedir a reali-
zagao desse objetivo.

Prossegue o artigo enfrentando a mudanga de paradigma
na interpretagdo das normas constitucionais, uma vez que antes
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era vista essencialmente como um debate restrito aos espagos
estatais de manifestacdo do poder, e, atualmente, é compreen-
dida como um fenémeno que se legitima a partir da maior am-
plitude do debate se consideradas todas as forgas politicas que
operam na sociedade. A norma constitucional passa a ser vivi-
da pelos cidaddos por ela regulamentados, que acabam, com
isso, criando um sentimento de vantajosidade na organizacdo
social com o seu acatamento.

E neste ponto que, dentre todas as instituicdes que com-
pdem o sistema de justica a quem a Constitui¢ao Federal Brasi-
leira de 1988 conferiu legitimidade ativa para propor agdes de
controle abstrato de constitucionalidade, a Defensoria Publica
assume uma indiscutivel posigdo de destaque.

A forma como a Defensoria Publica desempenha as suas
fungdes nos remete, quase de forma intuitiva, ao mineiro Mil-
ton Nascimento, que, em sua inesquecivel can¢do “Nos Bailes
da Vida”, fala que “com a roupa encharcada e a alma repleta de
chdo, todo artista tem de ir aonde o povo esta”. A proximida-
de do defensor publico com os destinatarios dos seus servigos é
indiscutivel, seja diretamente ou por meio da equipe de apoio,
ouvindo, sem qualquer intermedidrio, as aflicdes daqueles que
buscam a sua assisténcia.

E natural que a visao do assistido acerca do contetido das
mais diversas normas juridicas chegue ao conhecimento do
defensor publico, o que se d4, ainda que de maneira informal
e casual, no momento em que é prestado o atendimento e que
o defensor lhe esclarece quanto a determinada regra ou princi-
pio importante para a causa. E 0o membro da Defensoria Ptiblica
quem obtém, diretamente do cidadao, aquilo que ele reflete acer-
ca das normas constitucionais e o sentido que a elas emprega.

O contato imediato dos membros da Defensoria Publica —
aqui compreendidos tanto o defensor publico quanto os funcio-
nérios da equipe de apoio e os académicos em estagio — com os
assistidos pela institui¢do os torna um verdadeiro radar acerca
da compreensdo da populacdo em geral quanto ao contetido das
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disposi¢des constitucionais, notadamente aquelas que conferem
direitos fundamentais.

Para que a populagdo chegue as portas do Poder Judiciario,
é necessario, por conta da preservagao da imparcialidade pela
inércia, que faga uso do trabalho de um defensor publico ou ad-
vogado, e, por conta disso, a informagdo que chega ao magis-
trado ja passou por uma espécie de filtro prévio, que pode, sem
qualquer duvida, alterar, ainda que sem intencao, o real sentido
da expressdo da ideia do jurisdicionado quanto a uma norma
constitucional. O mesmo se diga do Ministério Publico, cujo de-
senho institucional ndo propicia um contato tdo préximo com
um volume expressivo de pessoas da populagao.

Em um cendrio que compreende a interpretacdo constitu-
cional como um processo compartilhado entre o maior ntimero
de poténcias sociais, é a Defensoria Publica que tem maior apti-
dao para fazer chegar ao Supremo Tribunal Federal aquilo que
a populacdo compreende — ou, como prefere Pablo Lucas Verdu,
sente — quanto a cada dispositivo da Constituicdo Federal Brasi-
leira de 1988.

Admitir a Defensoria Publica, por meio do 6rgao de admi-
nistragdo superior mais elevado em sua estrutura federal, como
legitimada ativa para a propositura das agdes destinadas a reali-
zar o controle abstrato de constitucionalidade representa acolher
a ideia de que a interpretacdo plural da norma é essencial e con-
ferir meios concretos para que ela se efetive € impositivo.

7. CONCLUSAO

Desde a redemocratizacdo do Brasil, diversas institui¢des
tém sido remodeladas e fortalecidas em um auténtico proces-
so de maturacdo do Estado Democrético de Direito, fundado
no reconhecimento e na efetivacao dos direitos fundamentais.
Com relagdo a Defensoria Publica, inimeras iniciativas, algu-
mas de indole constitucional, tém conferido a ela uma nova fei-
¢do administrativa, com o reconhecimento, pela Emenda Cons-
titucional n°® 80/2014, de autonomia financeira e orcamentaria,
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além de conferir garantias aos seus membros que se equiparam
aquelas da magistratura.

Se a Defensoria Publica sempre foi compreendida como
um grande escritério de advocacia voltado a defesa dos direitos
das pessoas pobres, o que se dava, fundamentalmente, a partir
do ajuizamento de a¢des individuais, o que se vé é uma nova
funcionalidade no regime democrético, assumindo a Defensoria
Publica fungdes que, até entdo, eram entregues a outras institui-
¢des, como o Ministério Publico, por exemplo. Ela se torna um
instrumento importantissimo de defesa dos direitos coletivos em
sentido amplo quando a Lei n® 11.448 /2007 passa a reconhecer a
legitimidade ativa para o oferecimento de agdes civis publicas.

A opgao do legislador foi referendada pelo Supremo Tribu-
nal Federal, que, ao julgar a ADIn 3.943, proposta pela Associa-
¢ao Nacional do Membros do Ministério Publico, assentou com
tom de definitividade que a Defensoria Publica tem legitimidade
para o ajuizamento de a¢des civis publicas, mesmo naqueles ca-
sos em que o grupo beneficiado pela decisdo ndo possa ser iden-
tificado, desde que tenha o conddo de beneficiar, ainda que indi-
retamente, aqueles que se ajustem a ideia de grupo vulneravel.
Nesse mesmo entendimento, alids, o Superior Tribunal de Justica
também se posiciona.

O poder constituinte reformador atribui a Defensoria Pu-
blica, ainda, a nobilissima missdo de defender o sistema demo-
cratico, que, em ultima analise, repousa na supremacia da norma
constitucional, e, com isso, o seu papel somente pode ser efetiva-
do se for permitido que, a imagem e semelhanga do que aconte-
ce com 0 Ministério Publico, o 6rgdo de administragdo superior
mais elevado da estrutura da Defensoria Publica da Uniao esteja
legitimado para a mobilizagdo dos métodos de controle abstrato
de constitucionalidade.

Todo esse complexo cendrio ndo pode ser avaliado de for-
ma apartada da Teoria da Constituicdo e da afirmacdo de que o
processo de hermenéutica ndo se encerra nos espagos formais de
poder, mas envolve igualmente todas as poténcias que se expres-
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sam na sociedade, sendo certo que a proximidade dos membros
da Defensoria Publica com os assistidos — e a sociedade civil or-
ganizada — qualifica as suas compreensdes acerca do que seja o
contetido da norma constitucional, uma vez que obtido direta-
mente daquele que vive a constituigao.

Também ndo pode ser subestimada a importancia do con-
trole abstrato de constitucionalidade, que consegue, ao expurgar
do ordenamento juridico uma lei ou ato normativo que nao tenha
adequagdo formal ou material com o texto constitucional, garan-
tir a seguranca juridica da populagdo de forma geral e evitar que
uma quantidade incontdvel de demandas individuais — ou até
mesmo coletivas — sejam ajuizadas para corrigir as lesdes de di-
reito promovidas em desconformidade com a Lei Maior. Trata-se
de um instrumento, sob essa 6tica, de auténtica viabilizacao da
fungdo jurisdicional.

A Proposta de Emenda a Constituicdo n° 31/2017, do Se-
nado Federal, chega em boa hora quando pretende reconhecer
ao Defensor Publico Geral Federal a legitimidade para propor
as agoes diretas de controle de constitucionalidade, corrigindo
uma defasagem do artigo 103 da Constituicdo Federal Brasileira
de 1988, que, ao tempo da sua promulgagao, ndo concebia a De-
fensoria Publica no sistema de justica nos moldes em que ela se
apresenta, felizmente, em nossos dias.

Conferir ao Defensor Ptblico Geral Federal a legitimidade
para a propositura do controle abstrato de constitucionalidade é
uma demonstracdo auténtica de amadurecimento da recente de-
mocracia brasileira e um ganho sem dimensdes para a cidadania. %
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RESUMO: O presente artigo tem como proposito apre-
sentar consideragdes acerca da protegdo a produgdo cientifica,
artistica e literdria dos refugiados sob uma perspectiva kantia-
na, tendo em vista o direito a informagdo e a participagdo desse
grupo nos processos decisorios afetos ao regime de protecdo da
propriedade intelectual. Para tanto, parte do debate serd sobre
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as teorias da justica na filosofia politica contemporanea, funda-
mentando em Kant, dentre outros autores, as adversidades en-
frentadas pelos refugiados na prote¢do de suas criagdes, consi-
derando as peculiaridades, singularidades e vulnerabilidades
desse grupo, no contexto mundial. Os dados apresentados foram
levantados mediante pesquisa bibliogréfica, intertextualizando
conceitos, obras e tematicas de diversas literaturas, teorias e con-
textos histéricos, através de uma anélise dogmatica, em especial
na interpretacdo de normas do Direito Interno e do Direito In-
ternacional — tocante a propriedade intelectual —, bem como te-
6rica/filoséfica do tema, o Direito Internacional dos Refugiados
— vertente do Direito Internacional dos Direitos Humanos — e o
sistema de concessdo e protegdo a essas pessoas que se encon-
tram em situagao bastante vulneravel. Nesse contexto, conclui-se
que a propriedade intelectual deve considerar sua fungdo social
por meio de um paradigma coletivista que contemple os direitos
do autor sobre sua obra, em especial no que tange as criagdes
dos refugiados, as quais tém dentre seus objetivos principais o
incentivo a inovacgao e ao desenvolvimento.

PALAVRAS-CHAVE: Refugiados; Propriedade Intelectu-
al; Immanuel Kant.

ABSTRACT: The purpose of this article is to present con-
siderations on the protection of the scientific, artistic and litera-
ry production of refugees from a kantian perspective, in view
of the right to information and the participation of this group
in decision-making processes related to the intellectual proper-
ty protection regime. To this end, it is part of the debate on the
theories of justice in contemporary political philosophy, basing
in Kant, among other authors, the adversities faced by refugees
in the protection of their creations, considering the peculiari-
ties, singularities and vulnerabilities of this group, in the global
context. The data presented were raised through bibliographic
research, intertextualizing concepts, works and themes from
various literatures, theories and historical contexts, through a
dogmatic analysis, especially in the interpretation of rules of
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domestic and international law — concerning intellectual pro-
perty — as well as theoretical /philosophical theme, the Interna-
tional Refugee Law — an aspect of International Human Rights
Law — and the system of granting and protection to these peo-
ple who are in a very vulnerable situation. In this context, it is
concluded that intellectual property should consider its social
function through a collectivist paradigm that contemplates the
rights of the author on his work, especially with regard to the
creations of refugees, which have among its main objectives the
encouragement of innovation and development.

KEYWORDS: Refugees; Intellectual Property; Immanuel Kant.
1. INTRODUCAO

1.1 Problematica

Contar nos dedos a quantidade de pessoas que saem do
pais em que vivem — o que seria seu “lugar de conforto” — para
buscar abrigo em outro ndo é uma tarefa possivel. Mais dificil
ainda é uma pessoa ndo se beneficiar da protecdo dada a pro-
priedade cientifica, artistica e literdria em um pais pelo fato de
ser refugiado. Fechar os olhos ou cruzar os bragos para essa re-
alidade é, no minimo, desumano, haja vista que tais individuos,
muitas vezes imigrantes ilegais, s6 podem contar com a renda
advinda desse tipo de produgdo pelo fato de lhes ser vedado
ter vinculos empregaticios de qualquer espécie. A vista disso,
indaga-se: quais adversidades sdo enfrentadas pelos refugiados
ao tentarem exercer o seu direito de participar da vida cultural,
progresso cientifico, conservacao, desenvolvimento e difusiao da
ciéncia e da cultura?

1.2 Fundamentacgao Tedrica

Primordialmente, deve-se levar em consideracdo a farsa da
civilidade. Em pleno século XXI, sob uma perspectiva p6s-mo-
derna e mesmo com o passado de guerras lamentaveis, como as
duas Guerras Mundiais, o ser humano ainda ndo aprendeu a con-
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viver em harmonia com seus pares. Com isso, o mundo de hoje
persiste em ndo alcangar a maturidade no que tange a civilidade
e, por consequéncia, diversos individuos que estdo préximos de
focos de tensdo sentem os efeitos negativos de sua auséncia, fato
este ja discutido por Habermas (2002), que teorizou a “pratica do
agir comunicativo” para apaziguar relagdes.

De fato, algumas das fungdes cruciais da propriedade inte-
lectual sdo a inovacgao e o desenvolvimento. Contudo, tal estimulo
as criagdes oriundas do intelecto humano nao se da de maneira
generalizada a todos os povos, crencas e agrupamentos sociais.
Dentro deste universo, um dos grupos que mais sofre com a invi-
sibilidade, em especial de suas produgdes cientificas, artisticas e
literarias, sdo os refugiados. Infelizmente, pelo mundo, sdo poucos
os paises que, de forma satisfatéria, os acolhem e reconhecem suas
especificidades como humanos que criam e que, como quaisquer
outros, podem participar dos processos decisorios atinentes ao re-
gime de protegdo da propriedade intelectual.

Somado a isso, existe a falta de humanidade travestida de
globalizacdo, heranca do processo evolutivo do capitalismo, e as
economias dos paises encontram-se cada vez mais interligadas. To-
davia, observa-se que o acolhimento de grande niimero de refugia-
dos pelos paises mais capacitados para isso é feito de forma restrita
e insuficiente, e a limitacdo no seu acesso a protecao se estende tam-
bém as suas produgdes intelectuais. Seria coerente se tal limitacdo
fosse também para o fluxo de exportacdo de produtos, porém, a
palavra de ordem é “conquistar novos horizontes, conseguir mais
dinheiro”. Marx (1996), por meio dos conceitos de “fetichismo” e
“reificacdo”, traduz o que acontece: trata-se da coisificacdo do ser
humano, ou seja, uma escancarada inversao de valores.

1.3 Objetivo

Em suma, este artigo pretende demonstrar a importancia
de fomentar e reconhecer medidas protetivas especiais para se-
rem adotadas em prol da protegdo cientifica, artistica e literaria
dos refugiados no cendrio internacional, ressaltando a pertinén-
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cia em se ter um sistema eficaz de ressocializagdo capaz de rein-
tegra-los ao convivio social e estimular seus ativos intelectuais.

2. DESENVOLVIMENTO

A fixacdo do homem a terra: eis o fator primordial ao desen-
volvimento das civilizagdes. A partir do momento que deixou de
ser nomade, 0 homem pode desenvolver habilidades relacionadas
ao cultivo de alimentos e utilizacdo do solo. Contudo, movimen-
tos migratérios comegaram a surgir, repercutindo suas implica-
¢des socioldgicas e econdmicas no mundo em diferentes épocas.

Os direitos essenciais e fundamentais de todo ser humano
surgem como resultado de uma construcado histérica com o ob-
jetivo de proteger a dignidade humana — caracteristica inerente
ao ser humano — contra a violéncia, o aviltamento, a exploracdo
e a miséria. Esses direitos sdo garantias individuais atribuidas ao
homem para a sua sobrevivéncia e para a manutengdo de uma
vida digna.

No entanto, por conta de diversos fatores, o ser humano
tem que se deslocar de seu pais de origem a fim de buscar uma
vida digna em outro. Violacdo aos direitos humanos, perse-
guicao politica, reencontro de familias e perseguigao religio-
sa sdo alguns dos empecilhos enfrentados por muitas pessoas
pelo mundo.

Com aproximadamente 60 milhdes de pessoas forgadas
a se deslocar em travessias por meio de embarcac¢des precarias
pelo Mediterraneo, por exemplo, é cada vez mais comum ver-
mos os termos “refugiado” e “migrante” em manchetes de jor-
nais — enquanto o primeiro se refere as pessoas que escapam de
conflitos armados ou perseguicdes, o segundo se refere aos que
escolhem se deslocar ndo por causa de uma ameaga direta de
perseguicdo ou morte, mas principalmente para melhorar sua
vida em busca de trabalho ou educacdo, por reunido familiar ou
por outras razdes. Diferentemente dos refugiados, aos quais sera
dado enfoque neste artigo, que ndo podem voltar ao seu pais, os
migrantes continuam recebendo a protecao do seu governo.
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As impressionantes imagens dos refugiados que migram
para a Europa, profusamente veiculadas pelos noticidrios e redes
sociais, sio uma demonstracdo de que o sistema juridico e ins-
titucional de reftgio, erigido apds a Segunda Guerra Mundial,
ndo é suficiente para responder a situagdes de crise. Afluem para
a Europa pessoas provenientes em grande parte da Siria, do Afe-
ganistdo e da Africa, por exemplo. Enfrentam jornadas financei-
ramente dispendiosas e de alta periculosidade, em rotas sujeitas
as agOes traigoeiras de redes de tréfico de pessoas. Durante o pri-
meiro semestre de 2015, houve uma grande leva de migracdes de
povos mugulmanos para paises europeus. Duas sdo as principais
razdes para esse fendmeno: 1) a instabilidade politica provocada
pelas guerras civis e por atuagao de facgdes terroristas; 2) a recu-
sa de outros paises em receber os refugiados em seu territorio.

A guerra civil na Siria estende-se desde 2011, época em que
ocorreu a chamada Primavera Arabe. Desde essa época, muitas
pessoas sairam da Siria em dire¢do aos paises mugulmanos vi-
zinhos, como a Turquia, que assimilou um enorme contingen-
te de refugiados. Ha pouco tempo, entretanto, esses paises vém
restringindo a entrada desses refugiados, que agora partem em
direcdo ao leste e ao sul da Europa. Familias inteiras estdo deslo-
cando-se a procura de abrigo.

De maneira analoga, considerando que a Convencao Rela-
tiva ao Estatuto dos Refugiados, de 1951 (parcialmente alterada
por seu Protocolo Relativo de 1967), prevé que “[...] a Organizagio
das Nagoes Unidas tem repetidamente manifestado a sua profunda preo-
cupagio pelos refugiados e que ela tem se esforcado por assegurar a estes
o exercicio mais amplo possivel dos direitos humanos e das liberdades
fundamentais”, transita-se a reflexdo a respeito do modo pelo qual
se relaciona com a propriedade intelectual sob um viés kantiano.

Hodiernamente, sdo milhdes de pessoas que abandonam
suas vidas e historias na Africa e no Oriente Médio, fugindo da
miséria ou da intolerancia politica e religiosa. Varam mares e
oceanos como podem. Botes, canoas e barcos precarios transpor-
tam o pouco que restou de esperanca. Nao ha horizonte claro. O
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futuro é turvo e nebuloso. Nao ha visto, permissdo ou didlogo. E
uma tentativa desesperada que mais se assemelha a uma roleta
russa. Familias inteiras lancam a sorte ao mar e sonham com o
éden no mundo desenvolvido. Milhares naufragam na travessia.

Nessa toada, torna-se notéria a violacdo aos direitos huma-
nos, em especial ao principio da dignidade da pessoa humana, o
qual visa a protecdo a vida, e ndo ao sofrimento sentido por mui-
tos refugiados até chegar ao seu lugar almejado — isto é, quan-
do conseguem. Pode-se dizer que é presente uma escancarada
coisificagdo do homem, conceito este muito discutido por Marx
(1996), haja vista que o ser humano, para além de suas agdes, é
em si um ser de valor moral, e ndo uma coisa. Segundo Kant,

[...] o homem ndo é uma coisa; ndo é, portanto, um objeto pas-
sivel de ser utilizado como simples meio, mas, pelo contrério,
deve ser considerado sempre em todas as suas agdes como
fim em si mesmo. Nao posso, pois, dispor do homem em mi-
nha pessoa para o mutilar, degradar ou matar (2004, p. 60).

Levando-se em consideragao o imperativo categérico kan-
tiano, sabe-se que a razdo humana é uma razdo legisladora que
elabora normas universais, uma vez que constitui um predicado
universal dos homens, em que um ato s6 pode ser considerado
moral quando praticado de forma auténoma, consciente e por
dever. Esse imperativo moral advém da responsabilidade histé-
rica pelo legado negativo do colonialismo. Destarte, trazendo a
questdo dos refugiados a tona, pode-se dizer que ndo é possivel
eximir-se dessa responsabilidade moral quando as vitimas de
tais acOes acorrem as fronteiras.

Para Kant (2004), a liberdade é a condicao da lei moral, o
que equivale a dizer que s6 pode ser considerada uma a¢ao moral
aquela realizada de forma livre e autobnoma. Sem liberdade, ndo
hé acdo verdadeiramente moral. Contudo, a finaliza¢do do prin-
cipio da dignidade da pessoa humana é a protegao na integra dos
sujeitos de direito, a fim de garantir os direitos fundamentais,
sendo dever fundamental do Estado combater a prética de vio-
lagdes a liberdade e a dignidade dos cidadaos, o que percebe-se
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ndo ser valido e eficaz no que diz respeito aos refugiados, dada a
proporgao significativa que ganha o nimero de mortos que ten-
tam entrar em outro territério sem nenhuma ajuda de seu pais.

Outrossim, tal dever fundamental de combate a pratica de
violagdes a liberdade e a dignidade dos cidaddos torna-se mais
elucidativo quando equiparado ao que enuncia a Declaracdo
Universal de 1948, em seu artigo XXVII: “1. Toda pessoa tem o di-
reito de participar livremente da vida cultural da comunidade, de fruir
as artes e de participar do progresso cientifico e de seus beneficios. 2.
Toda pessoa tem direito a protegdo dos interesses morais e materiais de-
correntes de qualquer producdo cientifica, literdria ou artistica da qual
seja autor” (ONU, 1948).

Habermas (2002) incrementa tal fundamento por meio da
sua “razdo comunicativa”, a qual seria uma razdo dialégica que
brota da interlocugdo e da argumentacao entre os agentes inte-
ressados — é a razdo que surge da “a¢do comunicativa”, do uso
da linguagem como meio de alcangar o consenso. Sendo assim,
a busca por uma comunicacdo que leve a um consenso é funda-
mental e deve partir de uma légica multilateral.

No mais, o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos,
Sociais e Culturais preconiza em seu artigo 15 que: “Os Estados-
-partes no presente Pacto reconhecem a cada individuo o direito de: a)
participar da vida cultural; b) desfrutar do progresso cientifico e suas
aplicagdes; c) beneficiar-se da protecdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de toda a produgdo cientifica, literdria ou artistica de que
seja autor”. Dessa maneira, o fundamento filoséfico para o direi-
to dos refugiados € o reconhecimento da dignidade do homem
como um fim em si mesmo, em conformidade com o pensamen-
to de Kant (2004).

Segundo Burke (2017), o deslocamento de pessoas, por
qualquer adversidade, faz com que os saberes trazidos por elas
sejam transplantados e propiciem inovagdes. Todavia, nem sem-
pre o refugiado, ao chegar no territério de outro pais, consegue
asilo, podendo até mesmo morrer ao tentar entrar em outra na-
¢do, e, assim, toda a sua bagagem cultural, tradi¢Oes e criacoes
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do intelecto se esvaem. Caso sobreviva, ha grandes chances de
haver a impossibilidade de exercer o seu direito de participar da
vida cultural e do progresso cientifico. Entretanto, para Haber-
mas (2002), o contexto supracitado ndo faria jus ao seu conceito
de razdo comunicativa, uma vez que, para o soci6logo, o direito
de asilo é um direito humano: qualquer pessoa que pedir asilo
deve ser tratada de forma justa e, se for o caso, deve ser acolhida
com todas as consequéncias.

Kant (1990) defendia, em seu projeto de Paz Perpétua, um
direito de hospitalidade, pelo qual estrangeiros ndo deveriam ser
hostilizados quando acedessem ao territério de outros Estados,
nem rejeitados se isso lhes pudesse resultar em dano. Apesar dos
esfor¢os das Nagoes Unidas e do Pacto, no que tange a producao
cientifica, literdria ou artistica, de proteger os direitos do autor
e de seus interesses materiais e morais, bem como consagrar o
direito difuso ao desfrute dos progressos cientificos, as licdes de
Kant (1990) parecem ndo haver sido aprendidas.

De fato, a ideia de cidadania universal encontra seu fun-
damento nas concepg¢des desse autor, as quais justificam a ne-
cessidade de respeito aos direitos dos migrantes e refugiados,
pois somente assegurando os direitos humanos a todos os ho-
mens, pode lograr-se a paz perpétua. No entanto, a realidade
mostra que ha um grande hiato entre a teoriza¢do desse direi-
to de cidadania a que todos fazem jus e a prética concreta dos
Estados, particularmente referente ao tratamento dos refugia-
dos no mundo.

Outro aspecto inerente aos refugiados, a sua propriedade
intelectual e a discussdo ventilada a partir de uma perspectiva
kantiana é a sensibilizacdo em razao da vulnerabilidade deles.
Tal situagdo ndo é crucial apenas para as politicas de protecdo
voltadas majoritariamente para solu¢des temporarias. Ela é tdo
ou mais importante nas solu¢des duradouras, em que as politicas
de integragao dos refugiados sao absolutamente necessarias para
sua integridade fisica e psicoldgica. Para Trindade (1996), citado
por Piovesan (2003):
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[...] Ndo ha qualquer impossibilidade 16gica ou juridica para
que assim se proceda. Ha que garantir a justiciabilidade dos
direitos econémicos e sociais, a comegar pelo principio da
ndo-discriminagdo. Por que motivo em relagdo aos direitos
politicos sdo ha muito condenadas praticas discriminatdrias,
as quais, em relagdo aos direitos econdmicos e sociais, persis-
tem e parecem ser toleradas como supostas realidades lamen-
taveis e inevitaveis? Ha que se submeter a justiciabilidade
decisdes governamentais e de organismos financeiros inter-
nacionais que, a guisa de resolver “problemas econdmicos”,
condenam ao empobrecimento, ao desemprego e a fome, se
ndo a médio ou longo prazo a miséria e a morte, milhares de
seres humanos. Se € certo que a vigéncia de muitos direitos
econdmicos e sociais é de “realizagdo progressiva”, também é
certo que tal vigéncia requer medidas imediatas por parte dos
Estados, certas obrigacdes minimas em relagdo a um nticleo
de direitos de subsisténcia (direitos a alimentagido, a moradia,
a satde, a educagdo, somados ao direito ao trabalho), quan-
to pouco para neutralizar os efeitos devastadores de politicas
recessivas, particularmente sobre os segmentos mais carentes
ou vulnerédveis da populacao (TRINDADE, 1996, apud PI1O-
VESAN, 2003, p.105).

Desse modo, apresentando a propriedade intelectual uma
funcdo social, exprime o desejo de que todos os Estados, reco-
nhecendo o caréater social e humanitario do problema dos refu-
giados, facam tudo o que esteja ao seu alcance para evitar que
essa questdo se torne causa de tensdo, assim como assegurado
pela Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 1951.

Kant [s.d.], em Ideia de uma histéria universal com um propé-
sito cosmopolita, introduz um pensamento no qual homens e até
mesmo povos inteiros, ao seguirem seus proprios designios, por
vezes discordantes entre si, seguem o “fio condutor” da intencao
da natureza. No entanto, ndo haveria meios de deteccdo de um
proposito racional particular, restando buscar desvendar a inten-
¢do da natureza ao que o autor se propde. Dado isso, em conso-
nancia ao que foi apresentado acerca da vulnerabilidade de mui-
tos refugiados em conjunto a esse fio condutor natural, podemos
tracar a relagdo organica entre direitos intrinsecos dos refugiados
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e o dever dos Estados de alcangar um balango adequado entre a
protecdo efetiva dos direitos do autor/inventor e a protecdo aos
direitos culturais e de desfrute dos progressos cientificos.

Para as autoras Reis e Menezes (2014), o reconhecimen-
to como refugiado visa a corrigir uma situacdo de violagao de
direitos humanos. Conforme proclamado na Declaragdo Uni-
versal dos Direitos Humanos (ONU, 1948), essa violacdo é o
elemento que caracteriza a situagdo de perseguicdo, pois se da
em funcdo do ndo reconhecimento da dignidade da pessoa sem
distin¢do de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica
ou de qualquer outra natureza, origem nacional, social, rique-
za, nascimento ou qualquer outra condicdo. Logo, “[...] a pré-
pria ideia de refiigio consolidada na atualidade é fundamentada na
ideia de direitos humanos” .

Para Kant (2004), todas as disposi¢des naturais atingem sua
finalidade. A razdo é a capacidade de ampliacdo do uso das for-
cas para além do que é ditado pelo instinto, mas precisa se de-
senvolver paulatinamente. Esse tipo de abordagem instrumental
do significado da razdo subestima muitissimo o ingrediente da
razdo humana que, provavelmente, faz de n6s animais excepcio-
nais: a capacidade para submeter a exame racional nossas metas
e nossos objetivos. No tocante aos refugiados, o influxo destes
testou até onde vai o humanismo, tdo discutido pelo autor. Sen-
do assim, nossa racionalidade sente o peso de ter de fazer esco-
lhas dificeis e arriscadas, como a de muitos refugiados em ndo
saber o que os aguardam na busca pela tdo almejada vida digna
em outro territorio.

Nesse sentido, demanda que seja considerado o impacto
no campo dos direitos humanos de legislagdo protetiva dos in-
teresses morais e materiais do autor decorrentes de sua produ-
¢do cientifica, literdria ou artistica. Reitere-se que, muitas vezes,
quem exerce esse direito ndo é propriamente o autor/inventor,
mas as grandes empresas a pre¢os abusivos ou como reserva de
mercado via estratégias de patenteamento. Desse modo, atenta
ao fato de que tal como no regime de patentes ndo pode com-
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prometer a plena realizacdo dos direitos humanos enunciados
nos tratados internacionais de protegdo, 0 mesmo deve ocorrer
quanto as produgdes intelectuais, em especial dos refugiados
com todas as suas tragédias e problemas.

Infelizmente, ao chegar em outro territério, os refugiados
sentem os reflexos de suas vulnerabilidades e de forma repeti-
da ndo exercem fielmente os seus direitos econOmicos, sociais e
culturais. Quanto a protecdo da producao cientifica, literdria ou
artistica, geralmente, quem acaba por prejudicar os interesses so-
ciais dos detentores dos direitos e uso exclusivos sobre determi-
nada obra ou invento sdo as economias multinacionais.

Nesse diapasdo, o Acordo TRIPs, que, traduzido para o
portugués, significa Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Pro-
priedade Intelectual Relacionados ao Comércio, estabelece que
cabe aos Estados adotarem medidas para fomentar o interesse
publico da tecnologia e inovagdo, como reza o artigo 7°, obje-
tivando “contribuir para a promogdo da inovagdo tecnologica e para
a transferéncia e disseminacdo de tecnologia, para a vantagem miitua
dos produtores e usudrios do conhecimento tecnoldgico, e de tal ma-
neira que possa levar ao bem-estar econdmico e social e ao balango de
direitos e obrigagdes” . Sabe-se que, por ser um cidadao do mundo,
ou seja, que mais do que se preocupar com lagos de afinidade
culturais locais, identifica-se como membro da humanidade, o
refugiado vé o cosmopolitismo como uma obrigagdo moral para
com a humanidade. Todos 0os homens racionalmente sao capazes
de perceber as necessidades da humanidade e contribuir para
dirimi-las. Para Kant (2004), o cosmopolitismo depende do enga-
jamento individual, como veremos.

Alguns autores defendem estarmos hoje em fase de transi-
¢do do Direito Internacional para o Direito Cosmopolitico. Nessa
proposta, os cidaddos diretamente delegariam a ONU questdes
juridicas relevantes (manutengdo da paz, garantia dos direitos
humanos, desenvolvimento, promocdo do Direito Econdmico,
luta contra a desigualdade social etc.), deixando o restante as
atribui¢oes dos Estados.
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Habermas (2002), embora sustente a necessidade de uma
revisdo conceitual da teoria kantiana, afirma que o Direito Cos-
mopolitico é a ideia coerente do desenvolvimento do Estado de
Direito, garantidor dos direitos humanos e fundamentais na so-
ciedade internacional, sendo possivel projetd-lo para o cendrio
internacional. Ou seja, a comunidade internacional deve cons-
tituir um Estado de Direito (cosmopolitico), onde os direitos de
todos prevalegam, pressupondo, no entanto, o Direito Cosmopo-
litico, uma federacao de cidadéos, e ndo de Estados. Ele afirma
que a Segunda Guerra Mundial propiciou as condigdes para a
transicdo do Direito Internacional ao Direito Cosmopolita e que
a ideia da paz perpétua de Kant (1990) ganhou forca nas institui-
¢Oes, declaragdes e politicas das Nagdes Unidas e outras organi-
zagOes internacionais. Sustenta também que esse tipo de Direito
se encontra em vias de concretizagao inclusive em fun¢ao da for-
macado de um espaco ptublico global (opinido publica mundial).

Nesse interim, por ser o Estado o ente responsdvel em
adotar medidas para proteger a ciéncia, produgoes literarias
e artisticas dos refugiados, medidas especiais precisam ser re-
conhecidas, considerando as especificidades, vulnerabilidades
e o protagonismo desse grupo, visando a protecdo especial de
seus direitos coletivos. Isto é, propde-se aos Estados a adogao
de um regime juridico especifico em matéria de propriedade in-
telectual para a protecdo das produgdes intelectuais. O respeito
e protecdo aos direitos dos refugiados devem ser observados,
ainda, pelos demais tratados de natureza comercial (como o
TRIPs, dentre outros).

Parece-nos assim que, como marco juridico do projeto da
paz perpétua, Kant (1990) prop6s o que hoje concebemos como
o Direito Internacional dos Direitos Humanos e Fundamentais.
Sabemos que surgiu no ambito da ONU um sistema global de
protecdo, revolucionando o tratamento da questdo ao algar o
ser humano a categoria de sujeito de Direito Internacional. Con-
forme adverte Trindade (1999), esse direito nado rege as relagdes
entre iguais, mas opera em defesa dos ostensivamente mais fra-

156 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 144-165, Jan.-Abr. 2022 I



cos. Para os refugiados, ter sua producéo intelectual reconhecida
apresenta uma dimensao coletiva. E o direito de protecao inter-
nacional dos mais vulneraveis, como os refugiados, as vitimas de
violacOes dos direitos humanos e fundamentais.

Kant (1990) concluiu que a ideia de um Direito Cosmopo-
lita ndo seria fantasia nem extravagancia do Direito, mas uma
ordem juridica autobnoma e complementar do Direito Interno e
Internacional, correspondente a um direito ptblico da humani-
dade em geral e, assim, um complemento da paz perpétua, em
cuja continua aproximagado é possivel encontrar-se s6 sob essa
condicdo. Nesse sentido, vao as reflexdes de Habermas (2002),
para quem a organizagao cosmopolitica do planeta ndo é mais
uma utopia.

Nessa esteira, para Arendt (2004), o “direito a ter direitos”
sO poderia comegar a efetivar- se se prevalecer o direito de todo
ser humano a hospitalidade universal. Insistindo que, neste ini-
cio do milénio, essa nogdo de hospitalidade universal significa
que as pessoas precisam estar a vontade e em casa no mundo. Ja
para Lafer (1994), a presenga em larga escala dos refugiados, dos
apatridas e dos deslocados determinou a necessidade de incluir
o tema dos direitos humanos no plano internacional, viabilizan-
do a ideia kantiana dessa filésofa. Sandel (2012), por seu turno,
contempla-nos com sua visao além da normalidade que se forma
e se formou, por ideologias consideradas corretas, justas. Ap6s
a Segunda Guerra Mundial, a humanidade ainda se perde em
seus passos em direcdo a paz e a solidariedade. Os exemplos de
Sandel (op. cit), em seu livro, iniciam questionamentos sobre a
normalidade dentro e fora dos EUA. Ele d4 alguns exemplos de
ideologias dos libertdrios quanto aos refugiados:

Por motivos 6bvios, os refugiados politicos e as pessoas per-
seguidas em seus proprios paises estariam dispostos a pagar
uma taxa consideravel para serem admitidos num pafis livre.
Um sistema de taxas, assim, automaticamente eliminaria a
necessidade de trabalhosas e prolongadas audiéncias para sa-
ber se essas pessoas realmente correriam risco fisico se fossem
forcadas a voltar para seus paises.
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O autor supracitado, com certeza, diria que a economia de
mercado ndo deve jamais interferir na vida dos seres humanos,
pois uma vez que transformam os seres humanos em mercado-
rias — sociedade de mercado —, as relagdes humanas se tornam
vazias de sentido moral. O suborno é maléfico, dentro e fora da
politica, portanto, corrompe as relacdes humanas.

Aideia de Kant (1993) é que institui¢des internacionais sir-
vam de mediadoras dos conflitos que transcendem o Estado. O
Direito Internacional trataria diretamente com os cidadaos, a re-
velia do préprio Estado inclusive. Essa forma de Direito é um
primeiro passo em dire¢do ao Direito Cosmopolita, em que haja
uma justica global que tenda a uma reunido internacional, uma
vez que cada individuo precisa se engajar localmente com a pro-
mogao do aperfeicoamento da humanidade e solucdo de proble-
mas também localizados, como o dos refugiados.

Destarte, considerando que a Carta das Nag¢des Unidas e
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, aprovada em 10
de dezembro de 1948 pela Assembleia Geral, afirmaram o prin-
cipio de que os seres humanos, sem distin¢do, devem gozar dos
direitos humanos e das liberdades fundamentais, no que se re-
fere a protecdo da producao cientifica, artistica e literdria dos re-
fugiados, faz-se necessario enfatizar a sua dimensao social, em
que realca o desenvolvimento da cooperacdo internacional e das
relagdes internacionais no dominio da ciéncia e da cultura, com
destaque ao acesso ao conhecimento e a transferéncia de tecno-
logia, como um fator essencial para a promogao de beneficios
cientificos e culturais.

3. METODO

Com base em pesquisa descritiva quanto aos fins, e biblio-
gréafica quanto aos meios, o presente artigo foi embasado através
de dados obtidos em obras literarias e tematicas de diversas lite-
raturas. Para isso, trouxe uma bibliografia tedrico-filos6fica, bem
como a interpretagdo de normas do direito patrio e internacional
sobre o tema, em especial os regulamentos que concedem prote-
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¢do aos refugiados. Em seu desenvolvimento, discorreu acerca
das razdes pelas quais a globalizacdo é um fator que tem influen-
ciado diretamente na vida dos refugiados, que limita seu acesso a
protecdo e de seus ativos intelectuais, e como é papel dos Estados
buscar medidas que promovam a conservagado e reconhecimento
de toda produgdo oriunda do intelecto humano desse grupo tao
negligenciado mundialmente.

Além disso, este artigo analisou a pertinéncia da teoria kan-
tiana, cujo norte é a temdtica do cosmopolitismo, a fim de tragar
afinidades entre as perspectivas epistemoldgicas com as tendén-
cias pluralistas em antropologia juridica, os ensinamentos do au-
tor e sua relacdo com a propriedade intelectual dos refugiados.
Considerou que a chave para a transitabilidade cultural dos prin-
cipios de justica reside na sua necessdria eficacia social e subjetiva
entre os bens sociais que procuram proteger, como para os refu-
giados, o primordial, a vida. Atenta-se aqui para o fato de que a
busca da “justiga” sempre foi algo afeto ao Direito. Entretanto, o
tema é tdo instigante e nebuloso que diversas teorias acerca da
justica sdo apresentadas durante a histéria. Para este artigo, mis-
ter foi salientar a protecdo da produgdo cientifica, artistica e litera-
ria dos refugiados com foco na teoria da justica de Kant.

4. DISCUSSAO

A luz desse novo paradigma, ha que se buscar a devida
protecao dos direitos dos refugiados sob suas criagdes cientificas,
artisticas e literarias, assegurados pela CRFB/1988 em seu artigo
5°, inciso XXVII; pela Lei de Direitos Autorais (Lein®9.610/1988);
pela Convengdo Relativa ao Estatuto do Refugiado de 1951; pela
Declaragao Universal de 1948; pelo Pacto Internacional dos Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais; e pelos demais tratados
internacionais de protecdo dos direitos humanos.

Salienta-se o dever dos Estados de alcancar um balango
adequado entre a protecdo efetiva dos direitos do autor/inven-
tor e a protegdo dos direitos culturais e de desfrute dos progres-
sos cientificos. Para tanto, medidas protetivas especiais devem
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ser adotadas em prol da protecdo da producao cientifica, artistica
e literdria desse grupo, pois, além das violagdes sofridas, os mes-
mos encontram empecilhos em fazer jus aos seus direitos advin-
dos de suas criacdes.

Deve-se atentar ao fato de que a sensibiliza¢do para a con-
digdo de extrema vulnerabilidade dos refugiados ndo é crucial
apenas para as politicas de prote¢do temporarias, mas também
duradouras, incluindo a protegao a ciéncia, literatura e arte des-
se grupo. Essa prote¢do pode incluir a adogdo de medidas para
reconhecer, registar e proteger a autoria individual ou coletiva
dos refugiados, o que advém da necessidade de impedir o uso
ndo autorizado de producdes cientificas, literdrias e artisticas
por terceiros. Ao implementar essas medidas, os Estados de-
vem respeitar o principio do consentimento livre, prévio e in-
formado dos autores refugiados interessados e as formas orais
ou outras formas habituais de transmissdo da produgao cienti-
fica ou artistica.

5. CONSIDERACOES FINAIS

Conclui-se neste artigo que os ensinamentos de Kant
(2004) tém impactado o Direito atual, em especial no que tange
ao reconhecimento de direitos de propriedade intelectual dos
refugiados. A proposta kantiana para a protecdo da produgdo
cientifica, artistica e literdria dos refugiados refere-se a trés
ideias fundamentais: primeiramente, uma politica internacio-
nal para garantir a paz (o Estado Universal); um ordenamento
global para proteger os direitos humanos e fundamentais (o Di-
reito Cosmopolita identificado com o Direito Internacional dos
direitos humanos e fundamentais); e uma cidadania universal
(imposta pelo Direito Cosmopolita e fundamentada no princi-
pio da hospitalidade).

Nesse sentido, a universalidade dos direitos impde-se
como pressuposto para garantir a protegdo de todas as criagdes
que originam do intelecto humano. As normatiza¢des que regem
a politica mundial deveriam criar as condi¢des para que todos
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possam participar igualmente da globalizacdo dos direitos hu-
manos e fundamentais. “Todos” € um termo que inclui todas as
pessoas do mundo, obviamente os refugiados também.

Se a humanidade efetivamente avangard no que diz respei-
to aos direitos sociais, econdmicos e culturais, depende muito de
uma transformacao na maneira de encarar as migragoes e de tra-
tar os migrantes e refugiados nos paises receptores — que deveria
ser com hospitalidade. E essa a importante relacao que percebe-
mos na proposta kantiana, principalmente da hospitalidade (ci-
dadania universal), a que todos tém direito. Em outras palavras,
a proposta de Kant (2004) fundamenta muito a protecdo dos di-
reitos dos refugiados.

De fato, é possivel estabelecer um conjunto de valores ob-
jetivamente vélidos para os seres humanos como uma natureza
ou condi¢do humana — como diz a ética kantiana do imperativo
categorico. Ja no que diz respeito a proposta de Habermas (2002),
da razdo comunicativa como visdo universalista, essa s6 deve ser
tratada como um entendimento politico se for capaz de superar
os problemas dos refugiados. Salienta-se isso, pois, infelizmente,
um didlogo livre e igualitdrio nado seria possivel numa sociedade
marcada pela desigualdade e pelo constrangimento.

Conclui-se ainda que a comunidade internacional ndo
pode fingir a inexisténcia dos refugiados e das dificuldades que
a circunstancia tem trazido. Isso tem se tornado cada vez mais
complicado em virtude da imprudéncia das autoridades gover-
namentais em nao dedicar a atencdo necessaria a situacao, tendo
em vista que focam seus olhares para mercadorias e capitais, os
quais podem circular livremente, porém as pessoas nao. Esse € o
“calcanhar de Aquiles” da questao, por meio do qual a atual crise
escancara essa contradicao.

Neste mundo onde se proclama a vitéria da liberdade,
muitos milhdes sdo os deslocados compulsoérios, os refugiados e
repatriados, os expulsos e clandestinos. Proibidos de ficar, confi-
nados, interditados de entrar, obrigados a sair, eles nos mostram
uma outra dupla dimensdo da igualdade e da liberdade sob o
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capital: o mundo desterritorializado e sem fronteiras de uns é o
mesmo mundo territorializado e guetificado de outros.

Embora sejam emocionantes as agdes de acolhida organi-
zadas pela sociedade civil em diversos paises, solugdes concretas
para a crise humanitaria passam necessariamente por agdes de-
correntes da cooperagdo entre os Estados e pelo refor¢o do sis-
tema internacional de protecdo aos refugiados. Circunstancias
dramaticas ameagcam a existéncia de milhares de familias sirias,
afegds e de outras nacionalidades, como outrora ameagaram
existencialmente europeus. Isso lhes da toda a legitimidade para
migrar em busca de asilo e impde um dever moral as na¢des, aos
moldes de um imperativo kantiano, de estender-lhes protecao.

Em suma, o desenvolvimento de uma cultura de valoriza-
¢do da dignidade humana em todos os ambitos pode representar
uma luz no fim desse sombrio tinel de violagdo aos direitos hu-
manos e fundamentais. Se mercadorias e capitais devem circu-
lar livremente, por qual motivo as pessoas ndo podem? Se toda
pessoa tem direito a protegdo dos interesses morais e materiais
decorrentes de qualquer produgéo cientifica, literdria ou artistica
da qual seja autor, por qual motivo os refugiados tém seus direi-
tos restringidos? Alids, a tinica maneira de haver respeito verda-
deiro ao fato do pluralismo cultural é por meio de uma cultura
que reconheca a dignidade humana sem distingdes — acredita-
mos que isso ndo significa tornar o mundo homogéneo do ponto
de vista cultural. Naturalmente, ha espago para a diversidade,
que gravite em torno de um eixo minimo comum de respeito a
pessoa. Portanto, faz-se necessario compreender, com urgéncia,
os direitos como patrimonio de toda a humanidade. Desde que
sejam direitos fundamentais, estes podem e devem ser evocados
por todos, em todos os tempos e em todos os lugares. <
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RESUMO: O presente artigo tem como objeto de discussao
“o direito a morte digna”. Busca refletir acerca de questdes cultu-
rais da sociedade brasileira, herdadas do pensamento ocidental
judaico-cristdo, vistas como entrave ao avango social e juridico
de temas considerados tabus?, como a morte. Mostra que o direi-
to a vida é um direito fundamental, mas ndo é um direito absolu-
to, posto que nenhum direito o € ou pode ser assim considerado.
Por fim, defende a ideia de que a vida pertence a cada um de
nos, ndo ao Estado, ndo a sociedade. E como o Estado brasileiro é
laico, ndo ha como, logicamente, sustentar a tese de que ninguém
teria o direito de dispor da prépria vida. A conclusdo é que assim
como ninguém pode ser condenado a morrer, também nao pode
ser condenado a viver uma existéncia sem sentido.

ABSTRACT: The current article aims to analyze “the right
to die with dignity”. It tries to reflect about the Brazilian society
cultural issues inherited from the Western World Judeo-Christian
Values, seen as an obstacle to the social and legal development
of subjects which are considered taboo, like death. It shows that
the right to life is a fundamental right, but it is not considered ab-
solute, given that no right must be considered absolute. Finally,

1 Este artigo se vincula ao projeto de pesquisa denominado “Direitos Humanos e Cidadania”, em curso,
coordenado pelo autor e desenvolvido junto ao Programa de Pés-Graduacao em Desenvolvimento Local —
PPGDL e ao Curso de Direito do Centro Universitario Augusto Motta — UNISUAM, desde fevereiro de 2014.

2 O termo se refere a um conceito cunhado por Sigmund Freud em sua obra Totem e Tabu (volume 11 das
Obras completas). Nesse trabalho, o pai da Psicanalise elabora uma reflexao a respeito dos tabus na regula-
mentacdo da sociedade. Tal obra é, a principio, uma leitura enderecada aos antropélogos, em que Freud
busca analisar a géneses dos totens — simbolos sagrados e respeitados — e dos tabus — proibicdes de origem
incerta — que cercam e cerceiam as liberdades individuais e coletivas de uma determinada sociedade.
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it defends the idea that life belongs to each one of us, not to the
State, not to society and, since the Brazilian State is secular, it is
not possible, logically, to sustain the thesis that nobody has the
right to dispose of its own life. Since no one can be condemned
to die, the same goes for the opposite situation, and, still, it is not
licit to condemn a human being to live a senseless existence.

PALAVRAS-CHAVE: Eutanéasia. Direito fundamental.
Direito a existéncia digna. Direito de morrer.

KEYWORDS: Euthanasia. Fundamental right. The right to
a decent existence. The right to die.

INTRODUCAO

Este trabalho é produto de debates e reflexdes realizados no
projeto de pesquisa “Direitos Humanos e Cidadania”, desenvol-
vido junto ao Programa de P6s-Graduacdo em Desenvolvimento
Local — PPGDL e ao Curso de Direito do Centro Universitdrio
Augusto Motta - UNISUAM, desde 2014.

O tema “direito a morte digna” tem sido debatido em varios
espagos de atuagdo deste pesquisador, principalmente em semi-
narios do projeto de pesquisa “Direitos Humanos e Cidadania” e
em aulas da disciplina “Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado”.

O tema é recorrente na sociedade brasileira, mas quase sem-
pre escamoteado pelas esferas politico-juridicas, de modo que é
fundamental debaté-lo no ambiente académico para a formacao
de massa critica com vistas a defesa de um direito humano es-
sencial, que € o direito de morrer com dignidade. O que motivou
a pesquisa e a escrita deste artigo foi exatamente a necessidade
de debater o assunto e oferecer um ponto de vista diferente da-
queles que ndo permitem a evolugdo normativa em dire¢do ao
livre-arbitrio.

O objetivo primordial é mostrar que o pensamento ociden-
tal judaico-cristdo, arraigado na sociedade brasileira, é um dos
principais entraves ao debate e a efetivacdo do direito de morrer
com dignidade. Este artigo também busca evidenciar que o direi-
to a vida é um direito fundamental, mas ndo um direito absoluto,
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j& que nenhum direito o é. E, ainda, que a vida pertence a cada
um de noés e que o livre-arbitrio nos permite, sim, dispor da pro-
pria vida.

Para dinamizar a exposi¢ao do tema e debaté-lo de maneira
organizada e com mais profundidade, optou-se por dividir este
artigo em quatro partes: na primeira, discute-se a raiz teologica
do problema, isto é, os atavismos teocraticos que ndo permitem,
em varios espacos publicos, sequer debater assuntos considera-
dos da “ordem do sagrado”, e a morte é um deles. Na segunda
parte, sdo estabelecidas rela¢des entre o direito a vida e o direito a
morte e as implicagdes entre o direito e a moral e suas correlagdes
com as esferas publica e privada. Em seguida, aprofundam-se
questdes juridicas atinentes ao direito a vida, como bem tutelado
que é, para concluir que o homem ndo somente possui o direito a
vida, como também a dignidade relativa a ela, sob pena de fazer
suplantar o correlato direito a liberdade. Por fim, na tltima parte,
discute-se o direito a morte assistida e as consequéncias juridicas
dela decorrentes, tal como a previsao contida no Cédigo Penal
de 1940, cujo artigo 122 estabelece pena de dois a seis anos para
quem “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio para que o faga”. Mas mesmo assim, o Conselho Federal
de Medicina publicou, em 2012, a Resolugao CFM n° 1.995/2012,
que permite ao paciente manifestar-se previamente sobre os cui-
dados que deseja receber ou ndo quando estiver incapacitado de
expressar a sua vontade.

O fecho do artigo nao significa obviamente o fim do debate,
mas uma pausa, antes de encadear discussdes de outros aspectos
inerentes ao tema e que a pesquisa ird apontar.

1. ATAVISMOS TEOCRATICOS

Como diz Rabelo (2006), a historia, como tecido cultu-
ral, ocupa importante papel na compreensao da expressao do
“ser-no-mundo” diante do fen6meno da morte. A autora vé o
passado como testemunha do vivido que, recuperado pela his-
toriografia, permite revelar nas diferentes épocas o modo pelo
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qual esse evento (a morte) vem sendo interpretado no decorrer
dos tempos. Tal visao histérica, ou diacrénica, contribui para
o entendimento do morrer na sociedade urbana e tecnolégica
em que vivemos.

A humanidade vive hoje tempos em que os expressivos
avangos da Medicina e o desenvolvimento das ciéncias da vida,
numa perspectiva ampla, transformaram as condi¢des de vida
e, por via de consequéncia, a forma como a sociedade avalia a
questdo do que seria uma morte digna.

Em suas reflexdes, a tedrica busca entender as razdes do
silenciamento e do pouco debate sobre a morte. Afirma que ine-
xiste um espago subjetivo que possibilite a expressdo da auséncia
do outro. “Um ‘lugar” em que a negagdo ndo se imponha majes-
tosa e altiva, forjando agdes que afastam o ser humano daquela
que lhe é intrinseco, a morte” (RABELO, 2006, p. 6).

Tal pensamento reforga a teorizagdo de Freud (1974), que
afirma que o ser humano é dividido entre a pulsdo de vida e a
pulsdo de morte: Eros e Tanatos. Se, por um lado, pulsa o desejo
de viver em nos, por outro, ha uma busca, ainda que inconscien-
te, pelo fim das angustias, pela sensagdo inorganica anterior ao
nascimento.

Nao parece elucidativo discutir o tema “direito de morrer
com dignidade” sem tentar entender as suas implica¢des nas va-
rias esferas subjetivas dos individuos, ja que a cultura ocidental
judaico-crista, em que estamos inseridos, do modo como se apre-
senta hoje, regida pela aparéncia, pelo individualismo e especial-
mente sustentada pelo culto ao belo e ao novo e que “embala Nar-
ciso® em berco espléndido”, recorrentemente (desde Aristoteles)
procura negar o debate objetivo sobre o direito de morrer. E como
se a morte (transformada em tabu) nao fizesse parte da vida, ndo

3 Narciso é personagem da mitologia grega, que se apaixona pela sua prépria imagem. Castro (2009) faz
uma analogia entre essa figura arquetipica, incapaz de ver além de sua prépria sombra refletida no espelho
d’dgua, e o consumidor da atualidade. Afirma que do ponto de vista psicanalitico, pode-se dizer que a
sociedade pés-industrial fundada no consumo e na sedugao opera com base numa economia psiquica bas-
tante diferente da sociedade industrial fundada na produgao e na disciplina. O superego cldssico, paterno,
repressor, segundo a descri¢do de Freud, da espago a um superego arcaico, materno, permissivo, segundo
a hipétese de Lacan.
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fosse intrinseca a ela. Na sociedade atual, a vida, em consonancia
com as ideias de Castro (2009) ja ndo se organiza sobre bases éti-
cas, mas estéticas. Priorizam-se a gratificacdo imediata, o presente
e as aparéncias, e isso também afasta a ideia da morte.

No Brasil, o avango do debate politico-juridico acerca de
tematicas consideradas tabus, bem como a efetivacdo de direitos
nesse ambito, é muito lento. E o tema “direito a morte digna”,
como muito outros, esbarra na questdo da sacralidade (compo-
nente formador do tabu), que sob o manto da religiosidade ques-
tiona o livre-arbitrio.

Nao ha como deixar de reconhecer que a sociedade bra-
sileira nunca deixou de se caracterizar, pelo menos em alguma
medida, como uma metrépole de nitidas feicdes medievais, por
viver permanentemente atrelada a um auténtico fundamenta-
lismo religioso, particularmente de indole cristd, tdo rigoroso e
extremado (ainda que mais dissimulado em relagdo aos classicos
radicalismos religiosos, de feicio mugulmana xiita ou de qual-
quer outra natureza) que simplesmente vem, reconhecida e siste-
maticamente, impedindo qualquer tipo de avango social percep-
tivel sobre temas importantes e de facil “negociagdo” em outras
localidades mais desenvolvidas.

H4, na verdade, uma grande dificuldade sobre qualquer
debate sébrio e desapaixonado sobre assuntos que, em paises
democréticos (democracias reconhecidamente qualificadas como
de “contetido”), traduzem, sobremaneira, a genuina e almejada

4 O filésofo italiano Paolo Flores D’ Arcais (E! pais, 2000), ainda que sem citar a expressao “democracia de con-
teido”, ja alertava sobre a efetiva importancia dos valores democraticos, assinalando que “na verdadeira
democracia, o consenso eleitoral, o principio da maioria, é importante, mas nao fundamental [...]”. Em
seguida, conclui que o fundamento do verdadeiro regime democratico se encontra “no sublime respeito
aos direitos civis”.

Carlos Pagni (em “O poder absoluto das maiorias”, O Globo, 2015), em adigao, adverte que o poder das
maiorias ndo é absoluto em uma democracia, para, em ato continuo, em tom de questionamento reflexivo,
registrar a ideia segundo a qual nao é o povo que é soberano, mas os valores nos quais a democracia se encontra
fundamentada.

Ainda que a atual Constituicdo Brasileira, de 1988, em sua redagao textual aluda a soberania (art. 1°, I)
como fundamento do Estado brasileiro, continua a viger em nosso pais a equivocada “soberania popular”
que, sob certo angulo analitico, permite a conclusdo hermenéutica de que os valores democriticos — notada-
mente a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, IlI) - podem de alguma forma ser desrespeitados (como de
fato o0 sdo) por uma pretensa vontade da maioria, expressa ou nao por representantes legislativos.

Essa simples possibilidade — independentemente de se constituir em uma efetiva realidade —, por si s6,
ja denota o quao fragil é a democracia brasileira (qualificada como de simples continente formalizante),
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garantia de protecdo aos direitos invioldveis relativos a dignidade
humana, entre os quais o direito inaliendvel a uma morte digna.

Nesse sentido, é forcoso verificar que, se por um lado, o
“cristianismo brasileiro” (ou qualquer outra crenga verde e ama-
rela) revela-se, por imperativo constitucional, um inconteste di-
reito, no ambito da ampla liberdade religiosa que rege o regime
democratico nacional, ndo pode ser, por outro, uma verdadeira
(e sutil) realidade impositiva (em forma, inclusive, de inaceitavel
desafio aos ditames legais vigentes), ao ponto extremado de sim-
plesmente determinar como e quando devemos morrer.

Tal “cristianismo” irracionalmente pugna pela morte como
uma espécie de espetdculo tragico, que envolve atores em niveis
diferenciados de purgacdo (mas onde todos sofrem), conduzindo,
por fim, a ideia de “remissdo dos pecados”. A dor e o sofrimento
buscam, nesse sentido, reproduzir, impositivamente para todos,
o exemplo da redencdo de Cristo. Essa conduta autoritaria deve
ser debatida e rejeitada, posto que todos devam ter de per si o di-
reito inaliendvel de, na qualidade de individuos-cidadaos, con-
fessarem outras crengas (inclusive a propria auséncia de crencas)
e, dessa feita, o correspondente direito de escolher o momento e
o tipo de morte que interpretar como mais digno e adequado em
relacdo a breve e controvertida existéncia no planeta.

Pensar de modo diverso é simplesmente obrigar todos os
cidadaos brasileiros a viver sob o manto de uma pseudodemo-
cracia, em um regime meramente “continente” e “formal”, que
apenas reproduz uma enganosa aparéncia democratica’ (e se-

em comparacdo com aquelas existentes, sobretudo, em paises europeus desenvolvidos (ex vi, Holanda,
Dinamarca, Suécia, Alemanha etc).

5 Ha uma grande e reconhecida diferenca entre o regime democrdtico material (substantivo ou de “con-
tetido”) e o regime democrdtico formal (aparente ou “continente”). Em nossa obra Ciéncia Politica e Teoria
Geral do Estado, 5" Ed., Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2013, 245 pp., jd ousamos advertir que a permanente
omissao do dever estatal de agir, na defesa dos valores democraticos assegurados no texto constitucional
(de forma expressa ou implicita), compromete a sinérgica possibilidade de se reconhecer o Brasil como
um verdadeiro exemplo de democracia. E exatamente dessa virtual omissao do dever estatal de agir que
em muitos casos, mesmo existindo um indiscutivel Estado democratico de direito, (pelo menos sob a ética
formal), a democracia (na qualidade de império da lei e da ordem juridica) nédo se realiza em sua pleni-
tude (democracia material ou substantiva), forjando o que, nos tltimos anos, convencionamos chamar
de democracia formal (ou aparente). Nesse regime, ainda que possa existir ampla liberdade, efetivo respeito
formal (por parte do Estado) aos direitos individuais e coletivos e outras caracteristicas préprias da democracia,
nao hé a efetividade plena da lei e da ordem juridica, existindo um Estado que, em esséncia, nao consegue,
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cularmente laica), desmedidamente reveladora, nesse sentido,
quando afirma, em palavras vazias, uma suposta, porém fragil e
falseada defesa dos direitos individuais, ainda que estes se apre-
sentem expressa e formalmente consignados na Constituigao.

Nesse contexto analitico, 0 mais importante dos direitos
humanos que se falseia é o sublime respeito a dignidade hu-
mana, considerando, sobretudo, que ndo ha nada mais indigno,
desrespeitoso e ultrajante do que obrigar qualquer ser humano
a submeter-se aos verdadeiros rituais religiosos (mesmo quando
estes possam se apresentar chancelados por expressiva parcela
da sociedade que os entenda como corretos e insuperaveis) que,
desta feita, sdo impostos a nossa prépria vida, ditando e orien-
tando nossos comportamentos e impedindo que possamos, mi-
nimamente, decidir aspectos proprios e particulares, de indiscu-
tivel natureza de foro intimo, relativos a nossa propria existéncia
e ao sentimento morte.

Resta extremamente penoso constatar, nesse sentido, que
0 nosso Pais continua a ser — ndo obstante todos os alardeados
avangos sociais e politicos — uma simples democracia formal®,
ndo tendo logrado atingir, até o presente momento, o almejado
patamar evolutivo de uma auténtica democracia material que,
em ultima andlise, se caracteriza, acima de tudo, pela real e efeti-

por simples omissao (de seus governantes) e/ou sinérgica impoténcia de meios, concretizar, na pratica, o
proprio direito positivo (constitucional e infraconstitucional) que produz e continua legitimamente (con-
sensualmente). Em grande medida, este €, para muitos estudiosos, o retrato do Estado brasileiro que, ndo
obstante toda a sorte de avancos legislativos e de outros matizes, ndo consegue fazer valer, em termos
préticos e concretos, para todos os cidaddos e em todos os casos, como determina a Constituigao, elemen-
tos legais basicos, muitas vezes relativos a direitos fundamentais (de natureza constitucional) e que, nesse
aspecto, apenas aparentemente, se encontram assegurados.

6 Deve ser observado que o texto constitucional vigente enquadra o Brasil como um “Estado Democrdtico de
Direito” (e nao um simples “Estado de Direito”, ou seja, um estado que se submete as leis que edita, indepen-
dentemente da existéncia dos valores democraticos que devem necessariamente aceitd-los) mencionando
expressamente cinco fundamentos que o caracterizam como tal, dentre os quais, com devido destaque, o
sublime respeito a “dignidade da pessoa humana” (art. 1°, III).

A formalizagio do objeto de se criar um Estado democritico parece claro, inclusive pelo préprio preambulo
da constitui¢do, que textualmente menciona o propédsito dos constituintes, representando o povo brasi-
leiro, de “instituir um Estado Democrdtico destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a
liberdade, a seguranga, o bem estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos [...]"” (Grifos nossos).

Todavia, passados mais de 25 anos de sua vigéncia, ndo se pode negar a absoluta faléncia em relacao a
efetiva materializacdo de seus valores democriticos fundamentais, obrigando-nos a categorizar o atual estagio
democratico brasileiro como uma simples “democracia formal”, ainda refém de postulados importantes,
particularmente, de caréter religioso.
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va implementagdo de um Estado laico, bem como pelo absoluto
respeito aos direitos fundamentais, especialmente os associados
a dignidade humana.

2. O DIREITO A VIDA E A MORTE

Embora a morte seja intrinseca a vida, o debate sobre o di-
reito a morte digna é muito recente. Se o direito a vida sempre
existiu, ainda que ndo fosse positivado ou respeitado, e se a mor-
te é indissociavel da vida, como se poderia cogitar uma vida dig-
na, sem que houvesse uma morte digna? A nosso sentir, a vida
deve ser digna do comeco ao fim.

Segundo Ramataro (2013), desde a Antiguidade grega, ja
se vislumbrava correntes totalmente antagdnicas no que tange a
aceitacdo da “morte digna”. A primeira, liderada por Platao, S6-
crates e Epicuro, defendia a ideia de que o sofrimento resultante
de uma doenca dolorosa justificava o implemento do suicidio.
Em contrapartida, Aristételes, Pitdgoras e Hipdcrates, lideres da
segunda concepg¢do, condenavam a eutandsia e o suicidio assis-
tido. Como se vé, o modo aristotélico de pensar a respeito do di-
reito a morte digna sagrou-se vencedor no decorrer dos séculos.

Como é sabido, as ideias de Aristoteles foram difundidas e
perpetuadas, a partir da Idade Média, por Sao Tomds de Aqui-
no’. Tal pensador foi considerado o mais importante filésofo du-
rante todo o periodo medieval, e sua doutrina tida como verdade
inatacavel. Foi com base em sua obra que Sao Tomés de Aquino
buscou harmonizar as no¢oes de verdade e fé.

A preocupagao com o direito de morrer volta a ser deba-
tida (reaparecendo na literatura) no século XVII pelo filésofo
Francis Bacon®, que obviamente estava preocupado com o so-

7 Segundo Bosco (2015), no periodo compreendido entre o inicio do século XI e fins do século XIII, a Igreja
Catolica teve papel primordial, com a afirmagdo da teocracia papal que assegurou a estruturacao da cris-
tandade. No campo filoséfico, dominou a escolastica (busca do saber pela leitura e interpretacdo de textos
de autores considerados “autoridades”), em que se procurava a harmonizagéao de fé e razao.

8 A expressao foi proposta pela primeira vez no século XVII, pelo filésofo inglés Francis Bacon em sua
obra “Tratado da vida e da morte”. Mas foi durante a Segunda Guerra Mundial, ja em 1939, que a palavra
assumiu conotagao negativa. Nesse periodo, foi criado na Alemanha o Programa Nazista de Eutanasia. O
termo “eutandsia” passou a ser empregado por alguns regimes autoritarios na primeira metade do século
XX, entre eles, especificamente, 0 nazismo, que colocava em pratica uma espécie de eutandsia social, isto
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frimento das pessoas diante de doengas para as quais ndo ha-

via cura. Foi esse pensador que cunhou o vocdbulo “eutanasia”

para designar o tratamento adequado de doengas incurdveis.
A

Etimologicamente, o termo significa “boa morte”, “eu” (boa ou
bom) e “thanatos®” (morte).

Para Ana Maria Marcos (2014, p. 8), em ultima instancia,
o debate sobre a eutandsia gira em torno do eterno problema da
fronteira entre o Direito e a moral, entre o ambito privado e o
dominio do publico. “Se trata de saber hasta qué punto podemos con-
fiar a la moral su requlacion y cudndo debemos acudir a la regulacion
juridica”. No caso do Brasil, a nossa moral relativamente ao tema
se assenta nos mitos da sacralidade difundidos pela cristandade
e, adicionalmente, como diria Foucault (2002), naquilo que faz a
morte ser “antipética” e improdutiva ao cessar o culto do “eu” e
a realizagdo de coisas.

Ainda segundo Marcos (2014), na questdo da eutanasia, so-
mam-se outras complexidades, pois confluem diversos ramos do
saber, cuja analise ndo pode ser deixada de lado, em razado da in-
cidéncia em ditas dreas: Medicina, Sociologia, Etica, e principal-
mente no campo da Medicina, cujo avango constante “nos obliga a
movernos en un dmbito de incertidumbre en relacion con el diagndstico
de enfermedades que bien pueden convertirse en “curables”, o permiten
prolongar la vida del paciente sin que eso conlleve una mejoria en su
calidad de vida” (MARCOS, 2014, p. 8).

O tenso debate demonstra a complexidade do tratamento
juridico a eutandsia e as dificuldades de partir de um ponto de
vista meramente formal, para se chegar a uma regra aplicavel a
todas as indagacdes ou hipéteses. E se os elementos que estdo no
fundo da problematica sdo complexos, os que se encontram na
superficie também o sdo, tais como: em que consiste a qualidade

é, pessoas que serviriam apenas para conspurcar a espécie humana mereceriam ser excluidas. Por conta
disso, o termo ficou carregado pejorativamente e, até hoje, muitos médicos ao ouvir falar de eutanasia nao
consideram sequer a possibilidade de discutir o assunto (Freitas, 2015).

9 Na mitologia grega, ¢ um deus tido como a personificagdo da morte. E irmdo gémeo do deus do sono,
Hipinus. Seu nome é transliterado em latim como Thanatus, e seu equivalente na mitologia romana é Mors
ou Leto (letum). TANATOS: A PERONIFICACAO DA MORTE. Disponivel em: http:/ /allofthemitology.
blogspot.com.br/2008 /08 /thanatos-personificao-da-morte.html. Acesso: 12 mar. 2015.
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da vida? A eutanasia deve ser aplicada somente a doentes termi-
nais? Uma pessoa proxima da morte é capaz de decidir? Por que
é o médico que deve praticar a eutanasia?

Obviamente a defesa do “direito a morte digna” ndo pres-
cinde de uma reflexao acerca dos avangos da Medicina, das ques-
toes éticas inerentes e da regulacdo adequada. Embora a discus-
sdo seja relativamente recente no campo do Direito, pode-se dizer
que ha alguns consensos entre os que debatem o tema, sobretudo
entre os que sdo favoraveis a um direito a morte. Primeiro, o fato
de que os debates sobre o direito a morte digna ganharam forga
a partir mesmo dos avangos médicos e tecnoldgicos prolongado-
res da vida — os quais, por um lado, salvaram a vida de muitas
pessoas, mas, por outro, puseram o “morrer” em uma situagao
delicada e até entdo desconhecida.

O relatério da Comissao de Reflexao para o Fim da Vida na
Franca (LIMA & MAIA, 2015), lavrado a pedido do presidente
francés, Francois Hollande, em 2012, ja indicava, naquele ano,
que 56% dos franceses desejavam “melhor assisténcia médica
para morrer”, e a necessidade de abertura das vias legais para
tanto. Em 18 de marco de 2015, a Assembleia Nacional France-
sa decidiu, por ampla maioria (436 votos contra 34), que os pa-
cientes terminais terdo direito a “sedagdo profunda e continua”.
Conforme as novas regras, médicos devem respeitar vontades
expressas e registradas pelo doente, como a recusa a tratamentos
agressivos, por exemplo (JORNAL O GLOBO, 2015).

E manifesto que o nimero de paises europeus com legisla-
¢do concernente ao direito a morte digna vem aumentando: Bél-
gica, Suica e Holanda, de modo inovador e pioneiro, ja tém legis-
lagdo especifica sobre a matéria, sendo que Espanha e Portugal
vém discutindo os pardmetros regulatérios desse (relativamen-
te) novo direito. Uma pesquisa apresentada pela Swiss Medical
Lawyers Association (SMLA), feita com 12 mil europeus, mostrou
que em muitos paises da Europa a maioria das pessoas deseja
poder escolher como morrer — Portugal: 79%; Alemanha: 87%;
Espanha: 85%; Grécia: 52%; Irlanda: 68% (LIMA; MAIA, 2015).
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A Holanda possui, desde 2012, uma unidade mével que vai
aos domicilios auxiliar “pacientes que sofrem insuportavelmen-
te sem nenhuma perspectiva de melhora”, mas cujos médicos
ndo estdo dispostos a fazer a eutandsia. A equipe atua quando a
familia ou os médicos se recusam, por motivos éticos, a minis-
trar drogas letais a pacientes incuraveis que desejam morrer. A
eutandsia é legalizada na Holanda desde 2002, e a pessoa tem
permissdo para fazé-la se o sofrimento for “duradouro e insu-
portavel”. O pais j4 realizava, por ano, antes da implementacao
da unidade movel, 2.700 eutanasias, segundo a Associagdo de
Direito de Morrer. Apds a sua criagdo, pelo menos mais 1.000
sao realizadas anualmente. O doente é sedado e entra em coma;
apos, lhe é aplicada uma droga que provoca a parada cardiorres-
piratéria e morte (COLLUCI, 2012).

A Lei da Morte Digna, aprovada por unanimidade pelo se-
nado argentino em 09 de maio de 2012, consagra o direito dos pa-
cientes ou de seus tutores legais, no caso de menores de idade que
sofrem doengas irreversiveis, incurdveis ou em estagio terminal,
de decidir voluntariamente a respeito da retirada dos aparelhos
de suporte a vida. O debate sobre o tema, bem como a aprovacdo
da lei, foram impulsionados pela mde da menina Camila Sanches
(com trés anos e que respirava por aparelhos desde que nasceu,
em razao de hipoxia'’), que enviou uma carta a presidente argen-
tina, Cristina Kirchner, na qual reivindicava uma mudanga na le-
gislagdo, de modo que se reconhecesse o direito a morte digna.
Na missiva, a genitora afirmava que sua filha era vitima de uma
“clara obstinagao terapéutica”, pois aos quatro meses, foi subme-
tida a uma traqueostomia e recebeu o implante de um “botao gés-
trico” (por onde respirava), com o qual permaneceu até o dia de
sua morte, em 08 de junho de 2012, logo em seguida a aprovacdo
da lei, duas horas apds ser desconectada do respirador.

A toda evidéncia, ninguém deixa de perecer. Com os avan-

¢os da Medicina, as pessoas passaram a demorar mais para pe-
recer: 0 homem passou a se ver definhando em um leito de hos-

10 Baixa taxa de oxigénio no sangue.
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pital, em uma despedida familiar lenta e, por vezes, dolorosa,
em convivéncia desagraddvel com o abismo funebre, sem que
pudesse, enfim, morrer e descansar em paz. Para muitos, tal si-
tuacdo ofende a dignidade. No quadro narrado, surgiu, entdo, o
direito de decidir sobre o préprio fim, quando este é iminente e
inevitavel, embora clinicamente adiavel. A questao é o que fazer
depois de receber a noticia de uma doenga grave e incuravel?
A maioria prefere nem pensar nisso, mas o envelhecimento das
pessoas poe, obrigatoriamente, o tema em pauta.

Atualmente, mais do que aplicar tratamentos invasivos
e sem beneficios, o que muitos médicos buscam € aliviar a dor
emocional e fisica do paciente em seus momentos finais, garan-
tindo-lhe uma boa morte. Um estudo sobre o tema, publicado
pela revista The Economist, em 2010, mostrou que o Brasil é mal
avaliado quando se trata de assisténcia nos instantes derradeiros
da vida, ficando em 38° entre 40 paises, a frente apenas de India
e Uganda (MILHORANCE, 2014)".

3. O DIREITO A EXISTENCIA DIGNA

De todos os denominados direitos genéricos individuais
expressamente assegurados pela Constituicdo Brasileira, desta-
ca-se, sem duvida, o direito a vida (art. 5°, caput, da CF/88) como
0 mais importante e elementar (para alguns, até mesmo sagrado)
direito, uma vez que — consoante pensamento unanime da dou-
trina juridica — estd direta e indubitavelmente associado a pré-
pria existéncia humana.

Na concepgao doutrindria brasileira, em particular, o direi-
to a vida é comumente conceituado como o direito de ndo ter in-
terrompido o processo vital, tradugdo esta que, em sua ingénua

11 Segundo relatério da consultoria britanica Economist Intelligence Unit, o Brasil obteve o grau 42,5% no
“Indice de qualidade de morte”, ocupando a 42° posigdo do ranking de 80 paises, constituindo-se em um
dos paises menos preparados em cuidados paliativos para doentes terminais.

Consoante avalia Maria Goretti Sales Maciel, presidente da Academia Nacional de Cuidados Paliativos e
que participou como consultora durante a elaboragao do relatério, o Brasil ndo permite um amplo acesso
a terapias e medicamentos, analgésicos especialmente, concluindo que, em nosso Pais, “quem tem dor, morre
com muita dor” (O Globo, 07/10/2015, p. 28).

Em necesséaria adicao, Mayla Cosmo, coordenadora do Curso de Especializagao em Psicologia da Satide, na
PUC-Rio, afirma também que essa é uma questao cultural, pontuando que “No Brasil, nio hd essa educagio
para a morte. Nao somos preparados para enfrentd-la” (ibidem).
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simplicidade construtiva, conduziria, caso assim fosse possivel
proceder, ao absurdo de se concluir — ainda que for¢osamente
através de uma desautorizada (e sempre condendvel) interpre-
tacdo puramente literal — quanto a sinérgica impossibilidade ju-
ridica concernente a inconteste admissibilidade licita (ainda que
em situagdes excepcionais) da pena de morte'?, da eutandsia (em
sentido amplo)®, do aborto'* e da prépria legitima defesa’.

Discute-se — especialmente nos ultimos tempos — acerca
do instante do surgimento da vida (e de seu préprio conceito) e,
portanto, a partir de quando nasceria o correspondente direito a
vida. No entanto, com o devido respeito aos mais célebres estu-
diosos do tema, parece-nos que esse ndo é (nem deve ser) o foco
central da controvérsia, considerando que, antes de qualquer
analise mais criteriosa, deve-se questionar, preliminarmente, a
vida de quem (ou de quais seres vivos), especialmente, se refere
o dispositivo normativo e a consequente razdo da sua propria
existéncia juridica, ndo somente na Constitui¢do Brasileira (art 5°,
caput, da CF/88), mas também nas constitui¢des de praticamente
todas as nagoes, e igualmente na propria Declaragdo Universal
dos Direitos Humanos, que em seu artigo 3° preceitua: “Todo o
homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”.

12 Admitida em nosso ordenamento juridico constitucional, ainda que excepcionalmente, em caso de
guerra externa declarada, consoante o disposto no art. 5°, XLVII, a, da CF/88, verbis: “nao havera penas de
morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” e por meio de fuzilamento (art. 56
do CPM, verbis: “A pena de morte é executada por fuzilamento”)

13 Admitida, para expressiva parte da doutrina, em sua modalidade denominada distanasia ou suspen-
sao do esforco terapéutico (SET), consoante o disposto nos arts. 13 e 15 do NCC, respectivamente, verbis:
“Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar diminuigao
permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes” e “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencao cirtirgica”; art. 2° da Lei Estadual
Paulista 10.241/99, verbis: “Sao direitos dos usudrios dos servicos de satide no Estado de Sao Paulo (...)
XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida”; art. 7°, IIl da Lei n®
8.080/90, verbis: “As agdes e servicos ptiblicos de satide e os servigos privados contratados ou conveniados
que integram o Sistema Unico de Satde - SUS sdo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no
art.198 da Constituigao Federal, obedecendo ainda ao principio da preservacido da autonomia das pessoas
na defesa de sua integridade fisica e moral”.

14 Admitido nas hipoteses de aborto necessario ou terapéutico e aborto sentimental, humanitério ou ético,
consoante o disposto no art. 128, I, I, do CP, verbis: “Nao se pune o aborto praticado por médico: I - se nao
ha outro meio de salvar a vida da gestante; I — se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante ou, quando incapaz, de seu representante”.

15 Admitida em hipé6teses em que se retira a vida alheia para salvar a prépria ou de terceiro, ainda que
em situacdes irreais, de simples aparéncia (legitima defesa putativa). Art. 25 do CP, verbis: “Entende-se em
legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessdrios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem” (legitima defesa).
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Por efeito consequente, o duplice questionamento, e sua
natural interdependéncia, colocam-se, inicialmente de forma ori-
gindria e antecedente (o destinatario primeiro da normatividade,
ou seja, o detentor do bem tutelado) e, posteriormente, de forma
subsequente e explicativa (a razdo fundamental, de indole pre-
servativa, do bem tutelado).

A resposta a primeira indagacdo parece evidente e in-
controversa: o destinatdrio primeiro (e, talvez, inico) e deten-
tor do bem tutelado (vida) seria 0 homem ou, em termos mais
técnicos, os integrantes da espécie humana. Excluir-se-ia, as-
sim, os demais seres vivos (animais, vegetais e protozodrios)
que habitam o0 nosso mundo (ou, num espectro mais simples,
0 universo), o que explicaria porque é possivel, a luz do Direi-
to, sacrificar a vida de toda e qualquer espécie — e em qualquer
quantidade ou proporgao —, desde que tal fato ndo venha a
prejudicar, de algum modo, a prépria existéncia, presente ou
futura, da vida humana.

A logica explicativa — resposta implicita a segunda inda-
gacdo — estaria no fato de que apenas os integrantes da espécie
humana (ou seja, 0 homem) possuem o atributo da consciéncia'®
(incluindo a denominada autoconsciéncia), constituindo-se, em
dltima andlise, no que convencionamos chamar de ser senciente
(ou consciente e reflexivo de sua propria existéncia), enquadran-
do-se, portanto, em uma categoria impar, ostentando a qualidade
de tinico animal do planeta plenamente ciente da inerente tem-
poralidade de sua existéncia e, destarte, do inevitavel (e intrin-
seco) fendmeno morte. Dai exatamente a necessidade humana
de se criar concepgdes explicativas do universo e de sua propria
existéncia através de mitos, da religido e da filosofia e, por fim,
através da propria ciéncia.

Nao é por outro motivo que a doutrina tem sistematicamen-
te advertido que nenhum dos direitos assegurados na Constitui-
¢do, mesmo aqueles que ndo podem ser afastados de nenhuma
forma (disposi¢des fixas) ou restritivamente através da denomi-

16 Do latim conscientia, atributo inerente e especifico da espécie humana através do qual o homem rela-
ciona-se, objetiva e subjetivamente, com o mundo (e, em escala maior, com o universo) e consigo mesmo.
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nada competéncia constituinte reformadora'” (cldusulas pétreas),
podem ser efetivamente interpretados em termos absolutos (e a
luz da simples literalidade'®), considerando que todas as previ-
sOes constitucionais outorgantes de garantias individuais, sem
qualquer excecdo, necessariamente se constituem, no ambito das
sociedades contemporaneas, em auténticos direitos-condicao.

Vale lembrar que o pacto social que idealizou a sociedade
em seu grau de maior complexidade (organizada em um Esta-
do), concebeu paralelamente a ideia juridica da prevaléncia do
coletivo sobre o individual ou grupal, forjando, dessa forma, a
ideia da relativizacdo dos direitos de cada individuo, criando
verdadeiras condi¢des (ou deveres associados) para o seu efe-
tivo exercicio. Assim, o direito individual a vida esta umbili-
calmente condicionado, por exemplo, a auséncia de ameaca a
vida alheia (considerando o instituto da legitima defesa), bem
como o direito a liberdade condiciona-se, por seu turno, a ine-
xisténcia de pratica de qualquer delito com previsdo de pena
privativa de liberdade.

Se o destinatario do direito a vida associado a razdo preser-
vativa do bem tutelado converge para a senciéncia, como caracte-
ristica basilar dos seres humanos, € licito concluir que o0 homem
ndo somente possui o direito a vida, como também a dignidade
relativamente a ela, uma vez que ndo teria qualquer sentido —
quer juridico, politico ou mesmo filos6fico — o ser humano ser
prisioneiro de uma auténtica escraviddo corpdrea ou, em outros
termos, ser um manipuldvel objeto de uma condenagdo (sem
prazo definido) a uma existéncia sem sentido que, por sua vez,
acabaria por, simplesmente, extinguir o correlato direito a liber-
dade, excluindo, por via de consequéncia, a caracteristica funda-
mental e intrinseca do livre-arbitrio.

17 E conveniente destacar que, tecnicamente, nao é correto a expressao “Poder Constituinte Derivado
Reformador (ou de 2° Grau)”, posto que o tinico e verdadeiro Poder Constituinte é o originario (ou de 1°
Grau), sendo certo que deste emana tao somente uma competéncia derivada de indole reformadora.

18 Nao é possivel interpretar literalmente a lei, posto que, em sendo o legislador um leigo em matéria técni-
co-juridica, deve-se sempre perquirir a correta hermenéutica normativa, que necessariamente transcende
a simples redagdo textual para adentrar em aspectos l6gico-racionais como a mens legislatori, a mens legis, o
occasio legis e argumentos como o a contrario sensu e o a fortiori, além de considerar a posicao sistematica,
historica, e teleoldgica do dispositivo legal sub examen.
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Assim, o direito a vida, como regramento de genuina pro-
tecdo individual, nessa linha de andlise, somente pode ser her-
meneuticamente interpretado se o préprio destinatario for o seu
exclusivo titular, senhor tnico de seu destino, até porque, no Es-
tado laico, ndo pode a sociedade substituir o Criador, outorgan-
do para si, sem qualquer prévia legitimidade, algo que jamais
acontecera, o direito de decidir, em tultima instancia, sobre a vida
e a morte de cada individuo (e sobre a subjetividade inerente a
percepgdo da existéncia digna), mormente quando tais elemen-
tos ndo possuem qualquer relagdo direta com outros componen-
tes sdcio-humanos.

4. O DIREITO A MORTE ASSISTIDA

A titulo de ilustracdo, ha algum tempo (a fonte ndo vem ao
caso, porque nao se trata de uma pesquisa), este articulista foi
ouvinte de um relato, cujo interlocutor confidenciou ter expe-
rimentado, por determinacdo inexoravel do destino, o mais im-
portante desafio que um homem pode ousar imaginar: o dilema
entre o amor e a consciéncia da legalidade; entre o justo e o legal;
entre o humano e o poder estatal.

Tal narrativa era sobre o sofrimento de sua companheira,
que, “incapacitada no leito do hospital, com um cancer incuravel
que ja havia retirado sua prépria dignidade” e sentindo dores
insuportaveis, implorava-lhe ndo propriamente pela pratica da
eutandsia (ou pelo sagrado direito de morrer com um minimo de
dignidade), mas, sobretudo, pelo respeito a seu bem mais precio-
so: seu livre-arbitrio.

Em tom de confidéncia, o emissor expde que ela implora-
va pelo respeito ao seu ultimo desejo, que era uma morte digna
e abreviada. Suplica, que ndo foi satisfeita, continua o narra-
dor, “por absoluta covardia, comodidade e medo das consequ-
éncias legais de um ato sublime de amor.” E que o dilema entre
o humano e o legal passou a “dilacera-lo ainda mais, subjeti-
vamente”, quando ela disse, com dificuldade: “Eu te perdoo,
apesar de tudo”.
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Tal ilustragdo mostra que, apesar de a personagem ter sido
uma cidada exemplar, cumpridora de todas as suas obrigagdes,
pagadora de infinitos impostos, ela ndo pode contar com o Estado
brasileiro em seu momento derradeiro. Diante de tal relato, ndo
ha como ndo pensar que fosse deveras preferivel optar pela pri-
sdo injusta por um ato de amor (mas ainda assim por um tempo
determinado) a uma condenacao eterna por um ato de covardia.

Tal ilustracdo leva também a pensar que, assim como nin-
guém, na qualidade de individuo divorciado de eventual relacao
direta e objetiva com a sociedade politica, pode ser maniqueis-
tamente condenado a morrer, em fungao do proclamado direito
a vida, igualmente ndo pode ser condenado, na qualidade de ti-
tular e destinatario exclusivo desse mesmo direito, a viver uma
existéncia a que efetivamente ndo deseje (v.g. por subjetivamente
interpreta-la indigna), sob o risco de passar a titularizar um di-
reito sobre o qual efetivamente nao dispde.

Nunca é demais lembrar que, na mitologia, apenas os
vampiros — qualificados como entidades inferiores e “seres da
sombra” — sdo condenados, a sua revelia, a uma vida eterna sem
sentido, que os impede (através de uma modalidade particular
e absoluta de condenagdo perpétua) de evoluir espiritualmente.
Nesse sentido, cumpre observar que a propria mitologia defen-
de, em certo aspecto, o direito individual & morte como forma dl-
tima de sublimagdo da vida e de seu correspondente e umbilical
direito a existéncia espiritual.

Nesse contexto, ndo hd qualquer sentido em afirmar uma
pretensa indisponibilidade absoluta do direito a vida, nado so-
mente porque tal conclusdo excluiria o préprio conceito bindrio
ou dicotdmico de titularidade e destinatédrio inerente ao direito
em questdo, como ainda pelo simples fato de que é reconheci-
damente licito, em praticamente todas as legislacdes ocidentais
(e, especialmente, na brasileira), dispor da prépria vida, consi-
derando que o ato de suicidio per si (e ndo a instigagdo, o indu-
zimento e o auxilio por terceira pessoa) ndo constitui crime, por
ndo se caracterizar em conduta tipificada pela lei penal.
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E importante esclarecer que nao se trata, a hipdtese verten-
te, de conduta tipica nao passivel de punicdo em face do evento
morte (do agente), posto que ndo se discute in casu a caracteri-
zagao de uma das causas de exclusdo da punibilidade (art. 107,
I, do CP), como ainda resta indiscutivel que o suicidio, em sua
modalidade de simples tentativa, € conduta atipica.

O que se deve afirmar é que o direito a vida €, acima de
tudo, um verdadeiro “patrimonio individual” ndo pertencen-
te a quem nos deu ou concedeu, até porque, do contrario, a
conclusdo logica seria que nada foi dado ou concedido, e o
género humano, em tltima analise, ndo seria senhor do seu
proprio destino, em sinérgica negac¢ao ao seu supremo direi-
to de liberdade e em sublime e inexoravel revogacdo de seu
livre-arbitrio e ao correspondente conceito politico-juridico
intrinsecamente associado.

O direito a dignidade é tema inconteste e recorrente em
intmeros ensaios juridico-doutrindrios, mas muito pouco se fala
e se escreve sobre o igualmente inquestionavel direito a digni-
dade na morte, caracterizando este como um verdadeiro tabu,
como se tal evento humano simplesmente inexistisse, ndo obs-
tante constitua-se em um inevitdvel evento futuro, ainda que de
razoavel imprecisao temporal.

De um modo geral, as mais diversas religides e, em grande
medida, parcela expressiva da sociedade insistem em recusar o
necessario debate sobre o assunto, preferindo, no livre-arbitrio
do exercicio volitivo de simplesmente ignora-lo, focar todas as
aten¢des na temadtica relativa a vida e, particularmente, em tudo
o que concerne a dignidade na vida, qualificando-a como um
suposto e exclusivo direito inaliendvel.

O resultado prético desse evidente equivoco é desastroso,
como ndo poderia deixar de ser, na exata medida em que sofre-
mos desnecessariamente e, em certo aspecto, até mesmo cruel-
mente num evento (a morte) que, a toda evidéncia, deveria ser
encarada com a mesma importancia e naturalidade que é con-
cedida a vida.
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Ainda que os povos mais esclarecidos estejam bastante
avancados no debate da questao, admitindo a eutandsia, o suici-
dio assistido entre outros procedimentos médicos', como formas
de propiciar, em casos pontuais e especificos, uma dignidade
minima ao ser humano, no sublime momento de seu inexoravel
destino (morte), a verdade é que a maioria dos povos (principal-
mente os localizados abaixo da linha do Equador) continua com
a postura de pouca ou nenhuma reflexao sobre o assunto, e, com
toda a certeza, definitivamente, de evidente irracionalidade, pela
suposta necessidade de uma morte dolorosa e cruel, como se tal
sofrimento pudesse servir como efetivo saneador dos pretensos
pecados humanos praticados em vida.

No Brasil, nos debates sobre a reforma do Codigo Penal de
1940, tentaram incluir a discussao, mas sem lograr éxito, uma
vez que, até o momento, nenhuma modifica¢do foi introduzida
no artigo 122, que trata do tema e que prevé a pena de dois a
seis anos para quem “induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou
prestar-lhe auxilio para que o faca”.

Ainda assim, o Conselho Federal de Medicina publicou, em
2012, a Resolugao CFM n° 1.995/2012, que permite ao paciente
manifestar-se previamente sobre os cuidados que deseja receber
ou ndo quando estiver incapacitado de expressar a sua vontade.
Em tal documento, o Conselho argumentou que “novos recursos
tecnolégicos permitem a ado¢do de medidas desproporcionais
que prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal,
sem trazer beneficios” para ele.

Em semindrio, promovido pela Ordem dos Advogados do
Brasil, Edvard José de Araujo, membro do CEM, explicou que ha
uma grande confusdo, por parte da opinido publica, em relagao ao
conceito de eutandsia, posto que hé diferencas significativas entre

19 Ha vérias préticas para abreviar a vida. A morte por injecao letal, que é aplicada por um médico a
pedido do paciente, é autorizada para doentes terminais em Luxemburgo, Bélgica e Holanda. O suicidio
assistido, quando uma pessoa ajuda a outra a morrer, é permitido na Suica, mesmo para pessoas de fora
do pais. O ajudante ndo pode ser remunerado nem receber heranga. O suicidio assistido por médicos, em
que o médico receita uma droga letal ao paciente, que toma quando quiser, é legal na Bélgica, Holanda e
Suica e nos estados americanos de Oregon, Washington e Mon. A ortotandsia, que é a morte a pedido de
um paciente terminal ou seu representante, é aceita pelo Conselho Federal de Medicina do Brasil.
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0s termos eutandsia®, ortotanasia® e distanasia®: “Nds médicos
defendemos a ortotanasia®, ou seja, respeitar o tempo da morte”.
Disse também que os brasileiros tém uma tendéncia forte “a lutar
contra o fator morte, isso leva a pratica da distandsia*, que € justa-
mente tentar manter a qualquer custo a vida da pessoa, mesmo ela
tendo uma qualidade de vida horrorosa — isso acontece quando a
pessoa so esta viva porque estd ligada a aparelhos”.

E Aragjo continuou dizendo que a eutandsia é, obviamente,
um crime, uma pratica condendvel tanto do ponto de vista médi-
co quanto do ponto de vista legal. Ocorre, por exemplo, quando,
para evitar um sofrimento maior ao paciente, abrevia-se a vida
da pessoa através de uma injegao letal.

No Brasil, as duas praticas sdo proibidas, embora nao cons-
tem especificamente no Cédigo Penal. No entanto, parte da dou-
trina entende que a eutanasia pode ser enquadrada no artigo
121, paragrafo 1°, 2% parte, como homicidio privilegiado, e o sui-
cidio assistido pode configurar o crime de participagdo em sui-
cidio (na modalidade de auxilio), previsto no artigo 122, ambos
do CP. Segundo Lima & Maia (2015), a Resolugdo do Conselho
Federal de Medicina chegou em um momento importante do de-
bate sobre a efetivacdo do “direito a morte digna”. O Cédigo de
Etica Médica vem ao encontro do que foi decidido na Resolugio
n°1.995/2012, que em seu artigo 2° preceitua: “nas decisdes sobre
cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes
de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independen-
te suas vontades, o médico levara em consideracdo suas diretivas
antecipadas de vontade.” O § 1° do mesmo artigo determina que
“caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas informacdes serdo levadas em considera¢do pelo médico”.

20 Ocorre quando uma terceira pessoa, em geral um médico, provoca a morte sem sofrimento do paciente,
por exemplo, com injegao letal.

21 Ocorre quando o préprio doente provoca a morte, ainda que com assisténcia de terceiros. Por exemplo,
quando o individuo toma um liquido mortal.

22 Trata-se do uso de todas as possibilidades para se prolongar a vida do doente, mesmo que a cura ndo
seja uma possibilidade.

23 Evitam-se métodos extraordindrios, como medicamentos e aparelhos, em pacientes irrecuperaveis.

24 Método para suavizar, por meio de medicamentos, a dor do paciente, sem antecipar o momento da morte.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

Disseminou-se no Ocidente a ideia de que a vida pertence a
humanidade, que seria eterna (conjugada na célebre frase: a espe-
ranga é a niltima que morre), o que reforca a concepgao filoséfica de
que a vida ndo nos pertence. Estabeleceu-se também a ideia de
que a raca humana é a tinica existente no universo (uma espécie
de semente sagrada), o que leva a pensar que, caso houvesse uma
raga superior a que chamamos de humana, ndo teria sentido a pre-
servagdo desta tltima, pois ela seria a propria evolugdo a Deus.

Na tradicdo filoséfica ocidental, como afirma Agamben
(2006), o homem representa uma ruptura do continuum natural.
Como animal falante, habita a clareira em que se abre toda sig-
nificacdo, todo dizer; como mortal, encontra sua dimensao mais
auténtica na antecipacdo de sua prépria impossibilidade radical.
Questionar o lugar e a estrutura dessa negatividade constitutiva
é ponto de partida para uma compreensao da relagdo essencial
estabelecida entre morte e vida.

Como nao estamos em uma Teocracia, e o Estado é laico,
ndo ha como logicamente sustentar a tese de que ninguém teria
o direito de dispor da propria vida, posto que se supusermos
que s6 Deus tem este direito, s6 Deus também teria o direito de
escolher, entre suas criaturas, aquela que governaria outros ho-
mens, 0 que seria uma antitese da democracia, em que os pro-
prios homens escolhem seus governantes. Assim, como ninguém
pode ser condenado a morrer, ndo pode ser condenado a viver.
Naéo é licito a ninguém condenar outrem a viver uma existén-
cia sem sentido. Como bem disse Stephen Hawking, “(...) manter
uma pessoa viva contra a sua vontade é uma indignidade” (Globo,
04/06/2015, p. 24).

O direito a vida é um direito fundamental, mas nao se re-
veste de um cardter absoluto. Nenhum direito o é ou pode ser
assim considerado. O direito a vida pertence a cada um de nés
(é um bem individual), ndo ao Estado, nem a Sociedade. Ele, o
Estado ou a sociedade ndo podem impedir o exercicio ou ndo de
tal direito, que é um bem precioso, como o direito a morte dig-
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na também é. Ha um terrivel e cruel paradoxo: se é possivel sa-
crificar um animal (dito irracional) por compaixao, quando, por
qualquer motivo, este tem sua existéncia presente ou futura limi-
tada, por acreditar ser cruel vé-lo sofrer (e ndo fazemos isso a seu
pedido, respeitando sua vontade), por que ndo podemos fazer o
mesmo em relagdo a pessoa humana, respeitando a sua vontade
manifesta ou mesmo quando esta deixou de ter (ou nunca teve)
esta capacidade?

Uma das piores formas de tortura empregada pelo homem
—em seus embates e conflitos armados — é exatamente causar dor
e sofrimento nos limites do suportavel, impedindo o préprio ali-
vio que se constituiria na morte. Como explicar, entdo, que, atra-
vés de stiplicas plenamente conscientes, possamos negar o alivio
do sofrimento daquele que, por qualquer razdo, ndo disponha de
meios autonomos de dar fim a sua propria existéncia?

O direito a vida é um patrimonio individual; ndo pertence
a quem nos deu ou concedeu, porque se assim nao fosse nada
teria sido dado ou concedido, e 0 homem néo seria dono de seu
proprio destino, desafiando o direito ao livre-arbitrio. A vida
individual também ndo pertence a humanidade; ao contrério, o
homem tem, inclusive, o direito de nao fazer parte (ou mesmo
deixar de fazer parte) da propria humanidade, em face de seu
sagrado direito ao livre-arbitrio.

Assim, o direito a morte digna origina-se da ideia de que
o titular da vida deve goza-la segundo seus valores, concepcdes,
crengas ou nao crengas e, nesse caso, envolve a personalidade do
enfermo, o modo que ele deseja morrer, preservando sua perso-
nalidade e dando um coerente fim para sua vida.

Urge que o Estado e a sociedade brasileiros finalmente
possam amadurecer democraticamente, propiciando uma neces-
saria evolucdo normativa que contemple o sublime respeito ao
livre-arbitrio, elevando a dignidade humana ao patamar dos bens e
direitos mais preciosos a serem protegidos pelo nosso Direito, fa-
zendo, por fim, com que mais nenhum ser humano (apenas por
ostentar a condicdo de brasileiro e se encontrar em solo patrio)
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tenha de passar por tanto e desnecessario sofrimento, traduzido
por uma dor que se encerra para aqueles que ja foram, mas nega
a alegria da vida aos que ficaram.
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A Lei n° 13.964/2019, também conhecida como o “Pacote
Anticrime”, introduziu na legislagdo penal o acordo de nédo per-
secucdo penal (ANPP) na esteira da expansdo da Justiga Consen-
sual no Brasil, que se originou na Constituigdo de 1988, quando
previu as linhas gerais para a composigao civil.

De tal marco até hoje, diversos foram os institutos no sentido
de fortalecer a justica consensual, o que, no contexto da justiga crimi-
nal, em tultima analise, visa a reduzir a superpopulagao carcerédria.

E sabido que, outrora, crimes de menor e médio potencial
ofensivo geravam encarceramento, até por longos periodos, o
que se traduzia em desproporcionalidade; sem falar que, com o
passar do tempo, verificou-se que o encarceramento nao produ-
zia os efeitos dele esperados, como os da prevencdo ao cometi-
mento de novos delitos e da ressocializagao.

Surgiu, nesse sentido, a necessidade de se superar o mode-
lo de que nenhum crime deve ficar impune (nec delicta maneant
impunita), caracteristico da obrigatoriedade da agdo penal, j4 que
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o dito modelo se tornou economicamente invidvel, a inviabilizar
os ideais de justica e de eficiéncia na persecucgao penal, entendi-
mento que também se coaduna com o principio da intervencao
minima do Estado no sistema penal.

E nessa linha que foram surgindo institutos para aplicagdo
da justica consensual, tais como aqueles introduzidos pela Lei n°
9.099/1995, da transacdo penal e da suspensdo condicional do
processo, bem como o da colaboragdo premiada como acordo,
previsto na Lei 12.850/2013, e diversos outros espalhados pelas
leis especiais.

Pois bem, nesse mesmo sentido, a Lei n°® 13.964 /19 (Pacote
Anticrime) insere o acordo de ndo persecucao penal no CPP (art.
28-A), que assim dispoe:

Art. 28-A Nao sendo caso de arquivamento e tendo o inves-
tigado confessado formal e circunstancialmente a pratica de
infracdo penal sem violéncia ou grave ameaca e com pena mi-
nima inferior a 4 (quatro) anos, o Ministério Publico podera
propor acordo de ndo persecugdo penal, desde que necessério
e suficiente para reprovacdo e prevencado do crime, mediante as
seguintes condi¢des ajustadas cumulativa e alternativamente:

I - reparar o dano ou restituir a coisa a vitima, exceto na im-
possibilidade de fazé- lo;

II - renunciar voluntariamente a bens e direitos indicados
pelo Ministério Piblico como instrumentos, produto ou pro-
veito do crime;

III - prestar servi¢o a comunidade ou a entidades ptiblicas por
periodo correspondente a pena minima cominada ao delito
diminuida de um a dois tercos, em local a ser indicado pelo
juizo da execugdo, na forma do art. 46 do Decreto-Lei n°®2.848,
de 7 de dezembro de 1940 (Cédigo Penal);

IV - pagar prestagao pecunidria, a ser estipulada nos termos
do art. 45 do Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de dezembro de 1940
(Codigo Penal), a entidade ptblica ou de interesse social, a
ser indicada pelo juizo da execugdo, que tenha, preferencial-
mente, como fungdo proteger bens juridicos iguais ou seme-
lhantes aos aparentemente lesados pelo delito; ou
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V - cumprir, por prazo determinado, outra condic¢do indicada
pelo Ministério Publico, desde que proporcional e compativel
com a infra¢do penal imputada.

Continuando, o referido art. 28-A da Lei n® 13.964 /2019, es-

tabelece que:

192

§2: NAO se aplica 0 ANPP nas seguintes hipéteses:

I - se for cabivel transagdo penal de competéncia dos Juizados
Especiais Criminais, nos termos da lei;

II - se o investigado for reincidente ou se houver elementos
probatorios que indiquem conduta criminal habitual, reitera-
da ou profissional, exceto se insignificantes as infra¢des pe-
nais pretéritas;

III - ter sido o agente beneficiado nos 5 (cinco) anos anterio-
res ao cometimento da infracdo, em acordo de ndo perse-
cucdo penal, transacdo penal ou suspensdo condicional do
processo;

IV - nos crimes praticados no dmbito de violéncia domésti-
ca ou familiar, ou praticados contra a mulher por razdes da
condi¢do de sexo feminino, em favor do agressor.

§ 3 - O acordo de nédo persecugdo penal serd formalizado por
escrito e serad firmado pelo membro do Ministério Ptblico,
pelo investigado e por seu defensor.

§ 4° Para a homologacado do acordo de ndo persecugdo penal,
serd realizada audiéncia na qual o juiz devera verificar a sua
voluntariedade, por meio da oitivado investigado na presen-
¢a do seu defensor, e sua legalidade.

§ 5° Se o juiz considerar inadequadas, insuficientes ou
abusivas as condi¢des dispostas no acordo de ndo perse-
cugdo penal, devolvera os autos ao Ministério Pablico para
que seja reformulada a proposta de acordo, com concordan-
cia do investigado e seu defensor.

§ 6° Homologado judicialmente o acordo de ndo per-
secugdo penal, o juiz devolvera os autos ao Ministério
Publico para que inicie sua execugdo perante o juizo de
execucdo penal.
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§ 7° O juiz podera recusar homologacdo a proposta que néo
atender aos requisitos legais ou quando ndo for realizada a
adequacdo a que se refere o § 5° deste artigo.

§ 8% Recusada a homologacdo, o juiz devolverd os autos ao
Ministério Publico para a analise da necessidade de comple-
mentacdo das investigagdes ou o oferecimento da dentincia.

§9° A vitima serd intimada da homologagdo do acordo de nao
persecugdo penal e de seu descumprimento.

§ 10. Descumpridas quaisquer das condig¢des estipuladas no
acordo de ndo persecugdo penal, o Ministério Piblico devera
comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e posterior ofe-
recimento de dentncia.

§ 11. O descumprimento do acordo de nado persecucdo penal
pelo investigado também poder4 ser utilizado pelo Ministério
Publico como justificativa para o eventual ndo oferecimento
de suspensdo condicional do processo.

§ 12. A celebragdo e o cumprimento do acordo de nédo
persecucdo penal ndo constardo de certiddo de antecedentes
criminais, exceto para os fins previstos no inciso III do § 2°
deste artigo.

§ 13. Cumprido integralmente o acordo de nédo persecugao pe-
nal, o juizo competente decretara a extin¢do de punibilidade.

§ 14. No caso de recusa, por parte do Ministério Ptblico, em
propor o acordo de ndo persecugdo penal, o investigado po-
dera requerer a remessa dos autos a 6rgao superior, na forma
do art. 28 deste Cédigo.

Orientagao Conjuntan®03/2018 2%, 4" e 5* Camaras de Coorde-
nacdo e Revisdo do MPF (Antes da vigéncia da Lei 13.964/19)
ORIENTA os membros do Ministério Ptiblico Federal, respei-
tada a independéncia funcional, a observar, na realizagao dos
ANPPs, os seguintes requisitos de cabimento:

a) pena minima abstrata inferior a 4 anos;
b) crime cometido sem violéncia ou grave ameaca a pessoa;
¢) ndo cabimento da transagdo penal (art. 76 da Lei 9.099/96);

d) dano causado igual ou inferior a 60 saldrios minimos ou va-
lor superior quando assegurada integral reparacdo do dano;
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e) o investigado ndo incorrer em nenhuma das hipéteses do
art. 76, § 2°, da Lein® 9.099/95;

f) inexisténcia de risco de ocorréncia da prescricdo da preten-
sdo punitiva em razdo do aguardo do cumprimento integral
do acordo;

g) o delito nao ser hediondo ou equiparado;

h) ndo ser o caso de incidéncia da Lei n? 11.340/2006.

Pois bem, sdo intimeras as controvérsias surgidas com o
ingresso do novo instituto na legislacdo processual penal, que
envolvem desde sua natureza juridica até a extingdo da punibili-
dade em decorréncia do cumprimento do acordo.

De fato, ha quem diga que o instituto foi exportado do di-
reito americano em analogia aquele do plea bargain. Porém, nesse
altimo, tem-se aplicacdo de pena sem o efetivo processo legal,
com direito a contraditério, ampla defesa, o que nado se asseme-
lha em nada ao nosso ANPP, que existird exatamente para barrar
a propositura da agdo penal, ndo se podendo, assim, falar em
aplicagdo de pena.

Por ser juiza em atuagdo na Vara de Execugao Penal desde

2009, me deterei mais nas controvérsias a respeito da execucdo
do ANPP.

Como expresso acima, a Lei n® 13.964/2019 estabeleceu
que, homologado judicialmente o acordo de nado persecucao pe-
nal, o juiz devolvera os autos ao Ministério Pablico para que ini-
cie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal, conforme
expresso pelo § 6°, do art. 28-A.

Muitas criticas surgiram em relacdo ao que foi determinado
pelo legislador, no sentido de que a execu¢ao do ANPP ocorresse
perante o juizo da execugdo penal, j4 que rompe uma légica que
vem sendo adotada, especialmente em estados que concentram
a execugdo em um ou poucos juizos, para que a execugao de pe-
nas e medidas alternativas se fagam no préprio juizo origindrio,
ainda mais em se tratando de penas e medidas alternativas dife-
rentes da prestacdo de servigos a comunidade, que demanda a
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existéncia de equipes técnicas e de convénios para a sua execu-
¢do, portanto, um pouco mais complexas de serem executadas.

No Estado do Rio de Janeiro, o art. 54, da LODJ, (Lein 6.956
de 13/01/2015) estabelece que:

Art. 54 Aos juizes de direito da Vara de Execugdes Penais, com
sede na Comarcada Capital e jurisdi¢do em todo o territério
do estado, compete:

I - processar e julgar:

a) a execucao das penas privativas de liberdade e das medi-
das de seguranca detentivas que importem no recolhimento
dos réus ou pacientes a estabelecimento penal do estado;

b) a execugdo e os respectivos incidentes relativos as penas
restritivas de direito, multas, sursis e medida de seguranca
ndo detentivas, quando impostas pelas varas criminais da
Comarca da Capital, observada a competéncia dos Juiza-
dos Especiais Criminais e dos Juizados de Violéncia Do-
méstica e Familiar Contra a Mulher;

) a execucdo das penas restritivas de direito, de multas e de
prisao simples, bem como as de reclusao ou detengdo em que
for concedido o sursis, quando impostas pelos Juizos das Va-
ras Criminais da Comarca da Capital, observada acompetén-
cia dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a
Mulher;

d) habeas corpus e mandados de seguranga contra atos das
autoridades administrativas incumbidas da execugdo das pe-
nas de reclusédo e detengdo e de medidas de seguranca deten-
tivas, ressalvada a competéncia dos tribunais superiores;

e) reclamagdes quanto as faltas disciplinares a que alude a
SUBSECAO IT da Lei de Execugédo Penal, cabendo checar se
foram assegurados o contraditério, ampla defesa e presuncao
da inocéncia para a imposigdo de san¢des.

II - cumprir as precatérias atinentes a matéria de sua compe-
téncia;

III - proceder a:
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a) inspec¢ao dos estabelecimentos penais destinados a execu-
¢do das penas de reclusdo, detengao, das medidas de seguran-
¢ca, das casas de custddia e de qualquer outro estabelecimento
penal destinado a presos provisérios, adotando, se for o caso,
as providéncias indicadas nos incisos VII e VIII, do art. 66, da
Lei de Execugdo Penal;

b) composigdo e instalagdo do Conselho da Comunidade.

§ 1° Poderd o Juizo da Vara de Execu¢des Penais, em residin-
do o condenado ou liberado condicional fora da Comarca da
Capital, e mediante solicita¢do do interessado, deprecar a fis-
calizagdo do cumprimento da execucdo da pena privativa de
liberdade em regime aberto, e das condi¢des impostas para o
livramento condicional, ao Juizo Criminal do local do domi-
cilio do apenado.

§ 2° Aos Juizos das Varas Criminais das demais Comarcas
compete a execugdo das sentengas ou acérddos substitutivos,
nos casos de execugdo de penas de multa ou restritivas de
direito, bem como nas hipéteses de suspensdo condicional
da pena e medidas de seguranga ndo detentivas, observada a
competéncia dos Juizados Especiais Criminais e dos Juizados
de Violéncia Doméstica e Familiar Contra a Mulher.

§ 3° No curso da execugdo a que se refere o0 § 2°, a competéncia
para o prosseguimento da execugdo passard a ser do Juizo
da Vara de Execugdes Penais quando ocorrer causa superve-
niente que importe em recolhimento a estabelecimento penal
de qualquer natureza ou a hospital de custédia e tratamento
psiquiatrico.

De fato, data venia, me parece que andou mal o legislador
ao concentrar a execu¢do do ANPP nas Varas de Execucdo dos
estados, ja tdo assoberbadas, uma vez que a execucdo de penas
e medidas alternativas diversas da prestacdo de servigos po-
dem facilmente ser executadas nos proprios juizos de origem, o
que se traduziria em celeridade e economia processual, sendo
que, em relagdo as penas e medidas de prestagdo de servicos a
comunidade, podem ser executadas em vara que tenha centrais
acopladas, como acontece na maior parte das varas do Rio de
Janeiro existentes fora da Capital e das suas regionais.

196 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 190-201, Jan.-Abr. 2022 I



Ultrapassada essa primeira controvérsia, surge uma se-
gunda, relativa ao inicio da execugdo junto a Vara de Execugdes
Penais, no sentido de esclarecer a quem caberia a iniciativa da
instauragao da execugdo do ANPP perante o dito juizo.

As execugdes das penas e medidas alternativas se iniciam
com a expedicdo, pelo juizo de origem a VEP, como determinado
na Lei de Execugdes Penais, de uma Carta de Sentenga (no caso
de pena) ou de uma Guia de Medida Alternativa (no caso de me-
dida alternativa), conforme se depreende do artigo 105 da LEP.

Com relacdo ao ANPP, como o § 6° é expresso em determi-
nar que o juiz devolvera os autos ao Ministério Publico para que
inicie sua execugdo perante o juizo de execugdo penal, tem-se de-
finido que, nesse caso, o juiz da vara de origem, na qual o acordo
foi celebrado, ndo expedira documento formal para a Vara de
Execucgdo Penal a fim de que se possa dar inicio ao cumprimen-
to das condicGes estabelecidas, cabendo tal fun¢do ao Ministério
Publico, surgindo dai a controvérsia.

Nessa linha, seria atribui¢do de qual membro do Ministério
Publico fazé-lo, o vinculado ao juizo de origem ou o vinculado a
Vara de Execugdes Penais?

Pois bem, no caso de ser o vinculado a vara de origem, pro-
blemas operacionais podem surgir, uma vez que, como ja explici-
tado acima, no estado do Rio de Janeiro, por exemplo, de acordo
com a LODJ (art. 54): “aos juizes de direito da Vara de Execugdes
Penais, com sede na Comarca da Capital e jurisdi¢do em todo o
territério do estado, compete processar e julgar a execugdo das
penas privativas de liberdade e das medidas de seguranga de-
tentivas que importem no recolhimento dos réus ou pacientes a
estabelecimento penal do estado”, enquanto aos Juizos das Varas
Criminais das demais Comarcas compete a execugao das senten-
¢as ou acordaos substitutivos, nos casos de execugao de penas de
multa ou restritivas de direito, bem como nas hipéteses de sus-
pensdo condicional da pena e medidas de seguranga ndo detenti-
vas, observada a competéncia dos Juizados Especiais Criminais e
dos Juizados de Violéncia Doméstica e Familiar contra a Mulher.
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Nesse sentido, em decorréncia dessa divisdo de compe-
téncia da lei organizacional deste estado, estabelecendo-se que
cabe aos Promotores vinculados as Varas situadas fora da capi-
tal o inicio da execugdo, um problema operacional poderia ser
vislumbrado, na medida em que eles ndo possuem acesso ao
Sistema Eletronico de Execucdo Unificado (SEEU), que é o atual
sistema tinico de execugdo de pena informatizado, utilizado no
estado do Rio de Janeiro.

E, em se fixando nos Promotores vinculados a VEP, a atri-
buicdo para a formalizacdo do documento perante o SEEU, a fim
de dar inicio a execugdo das condigdes estabelecidas no ANPP,
como eles receberiam tal documento em se tratando de acordo
realizado por juizo situado fora da capital e de suas regionais?

Parece-me que seria necessario criar uma Central ou algo
parecido para o recebimento dos ditos documentos, ndo se des-
cuidando, entretanto, da observancia aos principios da celerida-
de e da economia processual.

Vislumbro, outrossim, uma segunda controvérsia em rela-
¢do a execugao do ANPP no que toca ao disposto no § 10 do art.
28-A, que expde que: “descumpridas quaisquer das condi¢oes
estipuladas no acordo de ndo persecucdo penal, o Ministério Pu-
blico devera comunicar ao juizo, para fins de sua rescisao e pos-
terior oferecimento de dentincia”.

Desse modo, descumpridas as condigdes, caberia ao juizo
da VEP remeter o acordo ao juizo que o homologou, para que
o MP com atribuigdo oficiasse pela sua rescisdo e posterior ofe-
recimento de dentncia, ou caberia ao juizo da VEP a rescisdo e
posterior envio do acordo ao juizo que o homologou para ofere-
cimento da dentincia pelo Promotor com atribuigao e prossegui-
mento da ac¢do penal?!

A questdo ja é controvertida na doutrina, entendendo al-
guns autores que a competéncia para a rescisdo seria do juizo da
VEP, como Rogério Sanches Cunha, que, embora critique a escolha
legal, reconhece que o “juizo competente, na linha da opgao do
legislador na Lei n° 13.964/2019, é o da execugdo penal”, inclu-
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sive afirmando ser cabivel agravo em execugdo para os casos em
que o juiz indefere o pedido de rescisdo do ANPP (Cunha, 2020).
Enquanto outros, como Renato Brasileiro de Lima, sustentam que,
embora a execugao seja feita perante o juizo da execucdo penal,
“arescisdo do acordo é da competéncia do juizo competente para
a homologacao” (Lima, 2020).

No ultimo sentido, também o Enunciado 28 do Conselho
Nacional de Procuradores-Gerais CNPG/GNCCRIM:

“Caberd ao juizo competente para a homologagio rescindir o acordo
de ndo persecucio penal, a requerimento do Ministério Piiblico, por
eventual descumprimento das condicdes pactuadas, e decretar a ex-
tingdo da punibilidade em razio do cumprimento integral do acordo
de ndo persecugio penal”.

Aguardemos, entdo, a posigdo jurisprudencial sobre o tema.

Por fim, a mesma controvérsia existe em relagdo ao disposto
no § 13 do art. 28-A, que estabelece que, cumprido integralmente
o acordo de ndo persecucdo penal, o juizo competente decretara
a extingdo de punibilidade.

Uma vez mais se questiona qual seria o juizo competen-
te — o da VEP ou o juizo que homologou o acordo — para pro-
ferir decisdo de mérito nos autos da execucdo do ANPP, sendo
que, desta vez, a decisdo seria a de extingdo da punibilidade pelo
cumprimento integral das condi¢des do acordo.

Também sobre o tema ja existe posicionamento doutriné-
rio: Rodrigo Cabral esclarece:

“[...] o legislador optou por tomar uma decisdo muito mais pragma-
tica, no sentido de aproveitar as estruturas das Varas de Execucoes
Penais, como forma de concretizar de modo mais célere a fiscalizagdo
sobre o cumprimento do acordo”.

Sustenta que a extin¢do da punibilidade (em caso de cum-
primento) ou mesmo a rescisao do ANPP (em caso de descum-
primento) devem ser postuladas perante o juizo da execugao, es-
clarecendo que, logo em seguida, devera o agente do Ministério
Puablico requerer a devolugdo dos autos (quando tiverem sido
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encaminhados) “a vara de origem para posterior oferecimento
de dentincia”. Afirma que o recurso cabivel para as decisdes do
juiz que extinguem a punibilidade ou rescindem o acordo, no
siléncio do CPP, é o agravo em execucao, previsto no art. 197 da
LEP (Cabral, 2020).

O mesmo juizo no qual tramita a execugdao do ANPP, evi-
dentemente, seria competente para decidir sobre o integral
cumprimento das condi¢des, declarando a extin¢do da punibi-
lidade, ou, ainda, sobre o seu descumprimento e possiveis jus-
tificativas do investigado, decretando, se for o caso, a rescisdao
do acordo. Feriria os principios da celeridade e da economia
processual se pensar que uma vara deveria cuidar da fiscaliza-
¢do da execugdo e outra deveria reconhecer o cumprimento ou
o descumprimento das condi¢Oes, extinguindo a punibilidade
se fosse o caso.

Nesse sentido, a Orientagdo Conjunta n° 03/2018 (revisada
em margo de 2020) das 2%, 4* e 5* Camaras de Coordenacado e Re-
visdao do MPF, item 21:

“Apds o cumprimento das condigdes acordadas, e sua certificagio
nos autos pelo serventudrio da justica, o membro oficiante requererd

a extingdo da punibilidade perante o juizo de execugio”.

De fato, inimeros incidentes podem ocorrer no curso do
cumprimento das condi¢des do ANPP, sendo certo que ndo faria
nenhum sentido que o processo de execucdo fosse remetido ao
juizo que homologou o acordo para decidir acerca de tais inci-
dentes todas as vezes em que tal decisdo fosse necessaria.

Parece, assim, que o entendimento mais adequado ao caso
€ mesmo no sentido de que a Vara de Execugao Penal tem com-
peténcia para executar e também extinguir a punibilidade do
agente ou rescindir o acordo de ndo persecucdo penal.

Uma vez mais, aguardaremos a posi¢do da jurisprudéncia
sobre o tema. %

200 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 190-201, Jan.-Abr. 2022 I



BIBLIOGRAFIA.

CABRAL, R. L. Manual do acordo de nao persecucdo penal.
Salvador: JusPodivm, 2020.

CUNHA, R. S. Pacote Anticrime — Lei 13.964/2019: Comen-
tarios as Alteracdes no CP, CPP e LEP. Salvador: JusPodivm,
2020.

LIMA, R. B.Pacote Anticrime: ComentariosaLein®13.964/19.
Salvador: JusPodivm, 2019.

TAVARES, L R: ANPP (acordo de ndo persecucdo penal) —
competéncia para extin¢do da punibilidade e rescisdo. In:
https:/ /www.estrategiaconcursos.com.br/blog/anpp-acordo-

-de-nao-persecucao-penal- competencia-para-extincao-da-puni-
bilidade-e-rescisao/ (consultado em: 29/11/2021)

I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 190-201, Jan.-Abr. 2022 | 201



Desjudicializacao da Execucao
Civil como Instrumento de
Acesso a Justica
Reflexdes e Criticas para o

Aperfeicoamento do
PL n° 6204, de 2019

Rubens Soares Sa Viana Junior
Juiz de Direito do TJR], Mestrando em Direito Pro-
cessual pela UER]

RESUMO: O texto avalia a atual posi¢do doutrindria acerca
do moderno conceito de jurisdi¢do e apresenta reflexdes visando
o aperfeicoamento do PL 6204 de 2019, em tramita¢do no Sena-
do Federal, que pretende a implantagao da Desjudicializacao da
Execucao Civil no Brasil.
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ABSTRACT: This article aims to analyze the modern con-
cept of jurisdiction and presents reflections for the improvement
of the bill number 6204 of 2019, pending in the Federal Senate,
which intends the regulation dejudicialization of civil execution
in Brazil.

KEYWORDS: Dejucialization. Execution. Improve-
ment. Cooperation. Agents. Judiciary.

INTRODUCAO

O presente artigo pretende avaliar os preceitos trazidos
pelo Projeto de Lei n° 6204 de 2019, em tramita¢do no Senado Fe-
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deral, a0 mesmo tempo em que estuda o moderno conceito de ju-
risdi¢do, reconhecendo que se inicia um forte debate académico,
pelo qual se busca a criagdo de um novo procedimento no Brasil,
denominado DESJUDICIALIZAGCAO DA EXECUCAO CIVIL, a

englobar os titulos executivos judicial e extrajudicial.

O novo procedimento se utiliza, nos termos do Projeto de
Lei citado, da estrutura dos cartérios de protestos de titulos, me-
diante a atribuicdo de seus titulares como Agentes de Execugéo,
bem como de um rito obrigatdrio a ser seguido pelo credor.

O Projeto, todavia, ndo obstante seus notaveis avangos, possui
dispositivos que comegam a ensejar debate e que possuem conteti-
do substancial capaz de gerar questionamentos no campo da Juris-
prudéncia, especialmente alegagdes de incompatibilidades com o
sistema Constitucional, o que frustraria seu principal objetivo, o de
reduzir a inseguranga juridica nas cobrangas de créditos no pais.

No mais, o novo procedimento s6 se revela vidvel se obser-
varmos o conceito moderno de jurisdi¢do, no qual a atividade
tipica judicidria se amplia para permitir a fruicdo de ferramentas
diversas, como a arbitragem, a mediacdo e a desjudicializagao,
para o alcance do mais concreto possivel acesso a justica.

Desse modo, busca-se neste trabalho mencionar aspectos
positivos do procedimento idealizado, bem como sugestdes ou
apontamentos que visam o seu aperfeicoamento, a fim de que
seja possivel atingir o grande objetivo do diploma, que estd na
reducdo da ineficiéncia da execugao judicial no Brasil.

Convém avaliar que houve recente divulgacao pelo CN]J
do Relatério Justica em Numeros, ano de 2020, a apontar para
mais de 77 milhdes de processos em tramitagdo nos 6rgaos dos
diversos ramos do Poder Judicidrio Nacional, dentre os quais
mais de 50% (cinquenta por cento) seriam execugdes fiscais e ndo
fiscais, influenciando de forma expressiva nas taxas de conges-
tionamento dos 6rgdos de Justica, no respectivo tempo de tra-
mitagdo dos processos e, por certo, na recuperacgdo de ativos por
seus credores legitimos'.

1 Disponivel em: www.cnj.jus.br > justica-em-numeros. Acesso em 20 de dezembro de 2020.
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Por tais razdes, o aprofundamento do estudo do tema tra-
zido no PL, incluindo a evolugao do conceito de jurisdigdo, € sa-
lutar para contribuir para uma execugdo civil mais efetiva, o que
atenderd a seguranca juridica das relagdes materiais e processu-
ais e contribuird para um cendrio mais promissor dos negdécios
no Brasil.

EVOLUCAO DO CONCEITO DE JURISDICAO

O moderno conceito de jurisdi¢do ndo se contenta em defi-
nir a atividade de dizer o direito como um instrumento exclusi-
vo dos 6rgdos do Poder Judiciario. A principal alteragdo estd na
avaliacdo de sua efetiva finalidade, especialmente a adequada
solucdo dos conflitos, tutelando-se a pacificagao social com a for-
ma mais eficiente possivel disponivel aos sujeitos. Nesse sentido,
merece destaque a nova redagdo do art. 3° do CPC de 2015, a es-
tabelecer o seguinte: “Nao se excluird da apreciagao jurisdicional
ameaca ou lesdo a direito”. Como visto, ndo se reproduziu na sua
integralidade o texto Constitucional do art. 5°, XXXV, da CRFB
de 1988, com sua mengdo expressa ao Poder Judiciario, o que
permite ponderar que a funcgdo jurisdicional ndo se valerd ape-
nas da atividade substitutiva do Poder Judicidrio estudada por
CHIOVENDA?, utilizando-se, por conseguinte, de outras formas
positivas de composic¢do, pautadas no dever de cooperagio das
partes e envolvendo outros atores, o que se consagra, por autori-
zagdo ou mesmo por delegagdo da propria norma legal.

O fendmeno, por certo, estd relacionado ao acesso a justica
e foi substancialmente estudado na obra do professor HUMBER-
TO DALLA BERNARDINA DE PINHO, “Jurisdi¢ao e Pacifica-
¢do: limites e possibilidades do uso dos meios consensuais de
resolucdo de conflitos na tutela dos direitos transindividuais”,
ao lecionar que: “Sem duvida o acesso a justica é direito social
basico dos individuos. Contudo, esse direito ndo esta restrito ao

2"(...) Para chegarem a esse resultado, os 6rgaos jurisdicionais procedem a substituicéo da atividade alheia
pela prépria: seja atividade intelectiva (que, na sentenga, se substitui a atividade das partes e de todos no
afirmar ou negar a existéncia de uma vontade concreta da lei), seja da atividade material, que na execu-
¢ao tende, em lugar do devedor, a procurar de fato para o titular do direito o bem que a lei lhe garante."
CHIOVENDA, Giuseppe. Institui¢des de Direito Processual Civil, Volume I, Editora Saraiva, 1969, p. 40.
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mero acesso aos 6rgdos judiciais e ao aparelho judicidrio estatal.
Muito além disso, deve representar um efetivo acesso a ordem
juridica justa™.

Observa-se, pois, a ampliagdo do conceito de jurisdigdo,
ao abarcar a arbitragem, mediagdo e outros meios adequados
de solugdo de conflitos, como a propria desjudicializacdo, tema
deste estudo.

No mesmo contexto, a insuficiéncia do acesso a justiga é fa-
tor a justificar a evolugdo do sistema da execugao civil no pais. Tal
insuficiéncia fora apurada, historicamente, na célebre obra “Aces-
so a Justica”, consagrada pelos autores MAURO CAPELLETI e
BRYANT GARTH, com inicio na Cidade de Florenga, Itdlia, com a
Conferéncia Internacional relativa as garantias fundamentais das
partes no processo civil*. A conclusdo do renomado estudo é que
ha entraves ao acesso a justi¢a, como o0s custos, o formalismo e a
necessidade de novas ferramentas para sua realizagao.

Pelo exposto, a adequada solugao dos conflitos passa a ava-
liar diversos fatores, dentre os quais o acesso ao sistema jurisdi-
cional, bem como prioriza a solu¢ao da controvérsia, como razao
de ser da proépria jurisdicdo que, por autorizacdo legal, se des-
vincula da estrutura do Estado e passa a contar com um conceito
amplo de comunidade de trabalho a abranger diversos sujeitos,
6rgaos distintos, com novos institutos que consagram um com-
plexo arcabougo de ferramentas que, ao final, permitirdo a solu-
¢do de situagoes juridicas, dispensando-se a necessidade de um
tipico processo adversarial, segundo relacado juridica processual
tradicional entre autor, réu e juiz.

Com efeito, convém recordar elementos do conceito de ju-
risdigdo trazidos pelo eminente professor Leonardo Greco®, nos
seguintes termos:

3 PINHO, Humberto Dalla Bernardina de. Jurisdigdo e Pacificagdo: limites e possibilidades do uso dos
meios consensuais de resolugao de conflitos na tutela dos direitos transindividuais e pluri-individuais,
Editora CRYV, 1° edicdo, p. 81/94.

4 CAPPELETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Trad. Ellen Gracie Northfleet. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris 1988, p. 31 e ss.

5 GRECO, Leonardo. Institui¢cdes de Processo Civil, volume I, 5" Edigao. Rio de Janeiro. Editora Forense,
2015, p. 75.

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 202-222, Jan.-Abr. 2022 || 205




A jurisdi¢ao nasceu historicamente para resolver litigios. O
surgimento de conflitos entre os individuos remonta as mais
primitivas organizagdes sociais. Assim, a maior parte da ati-
vidade jurisdicional esta voltada para a resolugdo de litigios;
compor a lide significa resolvé-la, soluciona-la.

No mais, o inegédvel avanco do acesso a justica no nosso
pais, especialmente ap6s a Constituicdo Federal de 1988, crian-
do-se uma explosao de demandas sob exame dos 6rgaos tipicos
da atividade judicidria, tribunais e juizes, somado ao fato de se
reconhecer que as partes sdo os principais sujeitos da relagao ju-
ridica de direito processual, exige uma reconfiguracdo do con-
ceito de jurisdi¢do para alcancar um sistema de multiplas portas,
nas quais cabera ao sujeito de direito identificar qual atendimen-
to lhe sera mais eficiente, mais adequado, menos oneroso e que,
por conseguinte, atendera aos mesmos objetivos de solucdo da
situagdo juridica e de sua pacifica¢do social.

Consagra-se a premissa de que uma decisao judicial sem a
participacdo dos sujeitos de direito seria, em verdade, uma der-
rota para a sociedade, que ndo conseguiu, com meios pacificos, a
resolugdo de um conflito.

Além disso, no que toca especificamente a execugao, foco
principal deste estudo, o interesse do titular do direito podera
estar sanado no procedimento mais simples, na mera consulta
a dados, na identificagdo de bens ou direitos, 0 que permitira
seguranca juridica nas condutas a seguir, invertendo-se o 6nus
do tempo e os custos de procedimentos judiciais em desfavor
daqueles que possuem deveres obrigacionais, e ndo de quem € o
credor de direitos e pretensodes.

Por outro lado, é preciso definir que a solugdo juridica na
qual as partes buscam o melhor caminho ou que conseguem
uma solugdo consensual, mesmo que com auxilio de terceiro,
um conciliador, mediador, ou, na hipétese da execugado, de um
agente de execugdo, denotaria resultado muito mais efetivo do
que uma condenacao judicial, posto que a solugdo seria cons-
truida pelas partes.
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Nao é por outros motivos que a cultura juridica vem crian-
do meios diversos de solucao dos litigios e ferramentas de desju-
dicializagdo, como a faculdade das partes de conduzirem divor-
cios, separagdes no direito de familia, inventarios extrajudiciais
na sucessdo causa morte e, inclusive, o usucapido extrajudicial,
sem que sejam obrigados a manejar uma pretensdo perante um
6rgao do Poder Judicidrio®.

Nao s6 em demandas de menor complexidade a solugao
consensual é aplicavel. Inimeros sao os exemplos de agdes ci-
vis publicas nas quais a defini¢do mais efetiva esta nos Termos
de Ajuste de Conduta lavrados perante o Ministério Publico e
responsaveis por direitos difusos ou coletivos’. Tais ferramen-
tas permitem a clara manifestagdo das partes, indicando a au-
séncia de litigio e permitem, a seu turno, que o Poder Judici-
ario possa aplicar seus recursos humanos e materiais, muitas
vezes insuficientes, as causas nas quais a solugdo consensual
ndo se viabiliza.

2

E nesse contexto que o presente artigo pretende avaliar a
denominada Desjudicializagdo da Execucdo Civil e a sua imple-
mentacdo pelo PLn” 6204 de 2019. O primeiro passo é reconhecer
que o tema atende a efetividade dos direitos e obriga¢des, mor-
mente dos credores que poderdo optar pelo procedimento que
mais atenda aos seus interesses, bem como que sua aprovagao,
com a adequada conformacgdo do texto com o sistema juridico
nacional, serd relevante instrumento a contribuir para solucdo
dos litigios no pais. Por outro lado, é preciso observar que o Pro-
jeto carece de ajustes indispensaveis a seguranga juridica do ins-
tituto e das partes.

Com tais premissas, apenas com uma visao mais amplia-
da da jurisdigdo serd possivel compreender a desjudicializacdo
da execucgao civil no Brasil. Para tanto, o moderno conceito de

6 Nesse sentido, a Lei 11441 de 2007 permitindo a realizagao de inventério, partilha, separagao consensual
e divércio consensual por via administrativa, bem como a atual redacao do art. 216-A da Lei de Registro
Publico, segundo autorizagao definida pelo artigo 1017 do CPC de 2015, autorizando a demanda de usu-
capiao na via euxtrajudicial.

7 Nesse sentido, o artigo 5°, pardgrafo 6°, da Lei 7347 de 1985, autorizando a lavratura de Termo de Ajuste
ou Compromisso de Conduta, que tera eficacia de titulo executivo extrajudicial.
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jurisdigdo se vé dirigido a valores de acessibilidade, adequagao
e democratizagdo do processo, estando o Poder Judicidrio como
ndo a Unica, mas, talvez, a dltima ferramenta, embora sempre
disponivel a tutela dos interesses.

ASPECTOS POSITIVOS DO PROJETO DE LEI N° 6204 DE 2019.

O Projeto de Lei n° 6204 de 2019 institui um novo mode-
lo para a execugdo civil definida como Execucdo Extrajudicial,
por meio do qual credores de titulos judiciais ou extrajudiciais
utilizariam os servicos cartoriais das serventias de protestos de
titulos do local do domicilio do devedor ou do foro do juizo sen-
tenciante, conforme art. 7°, do Projeto de Lei.

De inicio, convém destacar que o oficial de cartério de pro-
testo, ou tabelido de protesto, em geral, é definido como detentor
de uma atuacdo privada, delegada pelo Poder Publico, o que le-
vou o Eg. STF a assentar a natureza publica de tais servigos®.

No mesmo sentido, destaca-se a licdo da professora Flavia
Pereira Ribeiro, com especializada obra sobre o tema, forte no
estudo do direito comparado, bem como embasadora do Projeto
de Lei examinado, ao assentar: “A delegagao é o regime juridi-
co sugerido para a execugao desjudicializada no pais, pois é um
regime constitucionalmente previsto, bastando regulamentacao
legal para a nova atividade.”

Alegitimidade dos servigos auxiliares de registros, protestos e
de notas estd na fé publica que os agentes conferem a seus atos, bem
como a garantia de que a atuacdo atendera aos preceitos da publici-
dade, autenticidade, eficacia e seguranca juridica, atestando-se pre-
suncdo de veracidade e valor probatério. Nesse sentido, a doutrina
de Luiz Guilherme Loureiro, em obra especifica sobre o tema'.

8 “(...) Trata-se de atividades juridicas que sao préprias do Estado, porém exercidas por particulares medi-
ante delegagao. Exercidas ou traspassadas, mas nao por conduto da concessao ou da permissao, normadas
pelo caput do art. 175 da Constituigdo como instrumentos contratuais de privatizagado do exercicio dessa
atividade material (ndo juridica) em que se constituem os servicos ptiblicos (ADI 2415, Relator(a): Min.
AYRES BRITTO, Tribunal Pleno, julgado em 22/09/2011, ACORDAO ELETRONICO, DJe 028, DIVULG
08-02-2012 PUBLIC 09-02-2012)

9 RIBEIRO, Flavia Pereira. Desjudicializacdo da execugao civil. 2" ed. Curitiba. Editora Jurud, 2019, pagina 39.
10 Loureiro, Luiz Guilherme. Registros Publicos: teoria e pratica. Salvador. Juspodivm, 2017, pagina, 53.
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Com efeito, o oficial de protesto assumiria a fungdo de
agente de execugdo, figura comum em ordenamentos juridicos
do direito comparado, como a legislacdo portuguesa. Na legis-
lagdo portuguesa, a seu turno, como salienta a licio de Flavia
Pereira Hill", ha, inclusive, o Procedimento Extrajudicial Pré-
-Executivo (PEPEX), para o qual a permissdo de consultas e atos
prévios esta autorizada para os proprios advogados, em procedi-
mentos eletronicos e de baixo custo. O procedimento prévio, to-
davia, ndo estd previsto no nosso Projeto de Lei n° 6204 de 2019,
nada impedindo que, nos debates, ou mesmo no futuro, seja ava-
liada a sua inclusdo, mesmo que mantida a atribui¢cdo do nosso
agente de execugao no tabelionato de Protesto, em procedimento
mais célere apenas para consultas de dados, reduzindo possiveis
emolumentos. Ndo hd duvidas de que, em muitos casos, o credor
estd interessado exatamente nessas consultas, o que indicaria as
providéncias que atenderiam seus interesses com mais brevida-
de e menor despesa possivel.

No Projeto Brasileiro, no mais, um relevante ponto a avaliar
é a mudanca de nomenclatura que passa a nortear a execugao ci-
vil no pais. O projeto denomina o novo procedimento, no seu ar-
tigo 1°, como execucéo extrajudicial para cobranca de TITULOS
EXECUTIVOS JUDICIAIS e EXTRAJUDICIAIS. Depreende-se,
pois, que ha opg¢ao por um tipico procedimento desjudicializado,
a tramitar perante o Cartério de Protestos de Titulos que atenda-
rd ambos os titulos executivos, tanto os formados na via judicial,
ap0s respectiva certidao de transito em julgado, como os que sdao
previstos como titulos extrajudiciais.

O Projeto a seguir, como acima referido, define o tabelido
de protesto ou o oficial de protesto como agente de execugao,
atribuindo-lhe uma série de fun¢des administrativas, processu-
ais e procedimentais, a partir de seu art. 4°, especialmente a aferi-
¢do da regularidade do titulo, a consulta a base de dados minima

11 HILL, Flavia Pereira. O Procedimento Extrajudicial Pré-Executivo (PEPEX): Reflexdes sobre o mode-
lo Portugués em busca da efetividade da Execucdo no Brasil, Capitulo 14, p. 305 e ss, texto integrante
da Obra REFLEXOES SOBRE A DESJUDICIALIZACAO DA EXECUCAO CIVIL, Coordenadores ELTAS
MARQUES DE MEDEIROS NETO e FLAVIA PEREIRA RIBEIRO. Colaboradores, Curitiba. Editora Jurua,
ano 2020.
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obrigatéria, somando-se a atos concretos tipicos da relagdo pro-
cessual como a cita¢do, penhora e avaliagdo, bem como atos ine-
rentes a natureza da execugdo como o pagamento, a suspensao e
sua extingao, até entdo exclusivos do Poder Judicidrio.

Reputo positivas essas primeiras alteragdes, pois a ideia do
projeto de criagdo de uma verdadeira execucado extrajudicial na qual
a atuacdo do juiz, em muitos casos, sera dispensada, poderd contri-
buir para um melhor resultado. Ao juiz, serdo encaminhadas, caso
necessdrio, as duvidas ou consultas do agente de execugao, o que se
dara, em regra, na via eletronica, com possivel solu¢ao imediata ou
proxima a tramitacdo ordindria existente entre as secretarias judi-
ciais e os gabinetes, em cendario que ndo retardaria o procedimento.
Em suma, os cartorios judiciais encaminham feitos eletronicos ou
fisicos aos gabinetes, e, no atual sistema, essa tramitacdo se daria
pela serventia extrajudicial, cendrio ja comum nas atribui¢des do
registro publico e do registro civil das pessoas naturais.

Nao obstante a atuagao do juiz nas consultas ou dividas do
agente, ser-lhe-do distribuidos, como demanda judicial, os em-
bargos do devedor, no exercicio do direito de acdo do executado
de impugnar a pretensdo executiva e os atos de execucdo, o que
acaba por estabelecer um procedimento em fases ou hibrido. A
previsdo esta no artigo 18 do Projeto, com a seguinte redagao: “O
executado, independentemente de penhora, depodsito ou caugao,
poderda opor-se a execugdo por meio de embargos a serem apre-
sentados ao juizo competente.”

Convém destacar que a praxe judicidria esta habituada ao
exame de comunicag¢des de diversos 6rgaos ao juiz para despa-
chos e decisdes, como expedientes bancarios, de érgaos fazen-
darios ou mesmo de serventias auxiliares como Contadorias Ju-
diciais e Centrais de Mandados, o que confirma que a alegada
complexidade do procedimento da execugdo extrajudicial, na
nova formatagdo estabelecida pelo Projeto de Lei, ndo terd o con-
dao de prejudicar a sua regularidade.

No novo sistema, ndo s6 com o exame das consultas ou da-
vidas, como ap0s o julgamento dos embargos do devedor pelo

210 I R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 202-222, Jan.-Abr. 2022 I



juiz, o procedimento retomara seu curso no cartdrio de protesto,
prosseguindo—se nos seus posteriores termos até a extingado, se-
gundo os contornos da decisdo proferida pelo juiz da execugao.

O Projeto prevé, por outro lado, um conjunto de agdes coor-
denadas entre os cartérios de protestos para fins de cumprimento
de atos porventura necessdrios em comarcas distintas, prevale-
cendo-se de atos eletronicos e de publicagdo em caderno especifi-
co, conforme previsdo dos paragrafos 1° e 2° do art. 4° do PL.

O Projeto autoriza, igualmente, que o agente de execugao
verifique a regularidade do requerimento e delibere por sua retifi-
cacdo ou emenda, no prazo de 15 dias, sob pena de cancelamento,
em cendrio que corresponde a emenda da inicial prevista no artigo
321 do CPC e que atende os preceitos de primazia do exame do
mérito, evitando-se arquivamentos ou rejei¢des prematuras.

O agente de execugdo, no novo procedimento, como acima
assinalado, estard autorizado a realizar consultas a bases de dados
dos sistemas conveniados do sistema de justica. A medida € po-
sitiva, pois, ndo raro, em juizo, essas providéncias sado realizadas
em meio aos demais atos processuais da fase de conhecimento ou
de producdo probatoéria de todas as competéncias, culminando-se
com atrasos. No procedimento extrajudicial, esta consulta inicial
e realizada pelo oficial trard mais celeridade aos procedimentos
de garantia, inclusive na identificacdo de bens, facilitando os atos
seguintes de penhora e avaliagdo. Convém ponderar que a me-
dida seria executada, através de cadastro e regulacdo, median-
te disponibilizagdo de acesso pelo Conselho Nacional de Justica
(CNJ), conforme preceito trazido de forma expressa no art. 29 do
PL. Nao h4, na rotina, nenhuma viola¢do a seguranga, porquanto
toda a alimentacdo dos sistemas é registrada nos 6rgaos conve-
niados, pelo que a fiscalizacdo das Corregedorias e do préprio
Conselho Nacional de Justica serdo permanentes, assim como de
responsabilidade do oficial a regularidade dos acessos. No Poder
Judicidrio, de inicio, apenas os juizes poderiam acessar os siste-
mas conveniados, o que, em seguida, fora alterado para permitir
que o magistrado, em comando inserido no sistema conveniado,
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habilite auxiliares para os acessos, validando-os e renovando os
respectivos prazos de autorizagdo, eis que limitados a ntiimero
maximo de dias em alguns casos. Assim sendo, bastaria ao CN]J
regulamentar essa atuacdo do agente e de seus auxiliares, creden-
ciando-os a consultas sob supervisdo, ou permitir que apenas o
agente conduza certos atos como transferéncias ou restri¢des. De
uma forma ou de outra, todos os acessos sdo lancados nos siste-
mas e podem sofrer revisao e controle.

O cumprimento de sentenga, pelo rito do procedimento ex-
trajudicial, esta previsto no art. 14 do Projeto, cabendo ao credor
apresentar a decisao judicial e a certiddo de transito em julgado
ao tabelionato, autorizando-se que o agente promova, de plano,
penhora e a avaliagdo, caso a intimagdo para pagamento volun-
tario tenha ocorrido hd menos de 1 ano, rotina autorizada pelo
paradgrafo 1° do dispositivo supramencionado. Tal fluxo proces-
sual é elogiavel, na medida em que o executado, intimado para
pagamento no procedimento ainda judicial, tera ciéncia de que
o encaminhamento do procedimento ao cartério denotara o pro-
testo da divida e imediatos atos de constri¢do, o que podera fo-
mentar o cumprimento voluntario da execu¢do, mormente para
evitar custos.

A extingdo da execugdo, nos termos do artigo 17 do Pro-
jeto, serd conduzida inteiramente pelo tabelionato, via certidao
e dispensa de pronunciamento judicial. Trata-se de mais uma
decisdo que seria enviada ao juizo para fins de exame, minuta
e lancamento, além de publicagdo e registro, atos que serdo re-
alizados pelo cartério extrajudicial em flagrante economia aos
servigos judiciarios.

O artigo 22 do Projeto estabelece que o Conselho Nacio-
nal de Justica e os tribunais, em conjunto com os tabelionatos
de protesto, por sua entidade de representagcdo, promoverdo a
capacitagdo dos agentes, dos prepostos e serventudrios da justi-
ca. Tal treinamento permitird uma padronizagao que contribuira
para a regularidade dos procedimentos da execugéo, criando-se
rotinas comuns e evitando-se a inseguranga juridica de atos ndo
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correlatos por serventias diversas do pais. Esse treinamento, no
mais, capacitaré 0s agentes na formatacao dos procedimentos,
eliminando falhas correntes em penhoras, avalia¢des e atos de
expropriagdo, permitindo uma maior eficiéncia na execugao ex-
trajudicial. Merece destaque essa padronizagdo que nao existe
nos feitos judiciais, pois ndo é raro ocorrer divergéncias na roti-
na entre juizes de mesma comarca, como a ordem dos atos pro-
cessuais, mormente a concessao ou ndao de imediato bloqueio de
valores ou mesmo a inscri¢do para protesto que insere 0 nome
do devedor em cadastros de restricao ao crédito. Com efeito, a
padronizacao idealizada pelo Projeto é importante medida a me-
lhorar a previsibilidade da execucdo civil e justificada sera sua
pronta implementacao.

Por fim, ainda nos aspectos positivos do Projeto, destaca-
-se a alteracdo pontual de artigos da Lei de Protesto, Lei 9492 de
1997 e do préprio CPC, especialmente os artigos 516, 518, 525,
526 e 771, adequando-os ao novo sistema.

As altera¢des compatibilizam o procedimento da execugdo
extrajudicial com as incumbéncias do tabelido de protesto na lei
de regéncia das serventias de protesto e ajustam as disposi¢des
do atual CPC de 2015 aos novos mecanismos da desjudicializa-
¢do, em pontos que, caso nao alterados, gerariam constantes con-
flitos de interpretagao.

O ponto mais relevante da desjudicializacdo da execucdo
para os cartorios de protesto esta na capilaridade de tal segui-
mento, pois as serventias extrajudiciais, com maior ou menor
atribuicdo, estdo instaladas em todas as comarcas do pais. No
mais, serd possivel ajustes ou revisdo das atribuigdes de serven-
tias, com criacdo de novos cartérios ou mesmo a reforma das
atribui¢des, caso necessario, o que podera gerar melhoria dos
servicos, sem custos publicos, gerando novos postos de atuacdo
para o cumprimento dessas novas fungdes.

Tais serventias, por fim, sofrem correi¢do permanente
das Corregedorias Gerais de Justica dos Estados, inclusive
quanto ao recolhimento dos emolumentos e controle das ati-
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vidades, incluindo o credenciamento de seus colaboradores,
além de submissao a normatizagao frequente do Conselho Na-
cional de Justica, cendrio que tende a corroborar para a regula-
ridade das atividades executivas, inclusive passiveis de gerar
a perda da delegacao.

ASPECTOS PASSIVEIS DE REVISAO OU APERFEICOAMEN-
TO NO PROJETO DE LEI N° 6204 DE 2019.

Na presente fase deste estudo, convém anotar pontos do
Projeto que poderiam ser aperfeigoados ou revistos, evitando-se
questionamentos das partes e constantes remessas dos autos ao
juiz da execugdo, o que poderd acarretar atrasos no procedimen-
to e ensejaria inseguranga juridica aos sujeitos da relacao, frus-
trando os objetivos do préprio diploma.

Consigne-se que alguns ajustes ou mesmo retificagdes pon-
tuais eliminariam essas aparentes distor¢des, criando um ambien-
te mais salutar para o implemento da execugdo extrajudicial no
pais, sem prejuizo da importancia do necessério aprimoramento
do sistema executivo que esta sendo concebido pelo Projeto.

O primeiro ponto a avaliar estd na obrigatoriedade da desju-
dicializagdao da execugdo, e ndo na sua facultatividade, como pre-
visto no artigo 7° e 14 do Projeto. Malgrado haja uma tendéncia
constante na revisitagdo do tema “interesse de agir” no processo
civil brasileiro, compreende-se que, em contexto no qual se busca
maior participagdo e liberdade dos sujeitos processuais, a obriga-
toriedade do novo rito desborda das outras medidas, até entdo
judicidrias, que foram objeto de desjudicializacdo. Em todas as
alteracOes anteriores acima citadas, como nos exemplos do di-
voércio ou inventdrio extrajudiciais, da usucapido extrajudicial,
dentre outras, houve a opgdo por permitir ao titular o direito de
escolha entre o modelo judicial ou extrajudicial.

Com efeito, a0 menos neste primeiro momento, até que o
modelo tenha sido compreendido e concretamente testado nos
diversos Estados do pais, a manutencdo dessa facultatividade
traria mais seguranga juridica ao credor, bem como permitiria
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que a nova sistematica fosse efetivamente compreendida e aceita
por seus méritos, evitando-se o contratempo de uma seguinte
revisdo. No mais, a ndo obrigatoriedade autorizaria que os car-
térios de protestos se estruturassem na medida do aumento da
demanda, além de conformar o novo instituto com o ideério da
justica de multiplas portas, cabendo, ao interessado, a opgao pelo
modelo que melhor atenda seus interesses.

Por outro lado, a participagdo da Defensoria Publica e dos
advogados, igualmente, carece de um aperfeicoamento e de im-
plantacdo de estrutura para que haja o acompanhamento das
medidas perante os cartérios extrajudiciais, o que tende a ser
conquistado com o decurso do prazo de aplicacdo do procedi-
mento, apds a entrada em vigor das altera¢des. A tramitagdo ele-
tronica para os 6rgaos de Defensoria Publica denotaria pratica
que apenas confirma o cendrio existente pelo qual as serventias
judiciais realizam as remessas ao defensor. A apresentagdo dos
titulos pela defensoria nos cartérios, ndo obstante, deveria ser
prevista no Projeto, ou deverd ser regulamentada nos atos de or-
ganizacdo da atividade, pois, em muitos casos, o assistido ird ao
atendimento do defensor na posse de titulo a executar, e caberd a
Defensoria organizar seus quadros para atuagdo perante as ser-
ventias extrajudiciais.

O cadastro e a intimagdo de advogados, por outro lado,
tende a seguir a mesma diretriz existente no momento e até se
efetivar com maior simplicidade, eis que os cartérios extrajudi-
ciais, em regra, possuem os cadastros de clientes e protocolos de
dados para posterior comunicacdo das fases dos procedimentos
que lhes sdo apresentados.

Desse modo, uma melhor diretriz esta na sugestdao de que
o procedimento extrajudicial seja facultativo, mantendo-se a via
judicial a disposicdo dos interessados e que o defensor publico
esteja autorizado a apresentar os titulos, em favor de credores,
por mais facilitada via, diretamente nos cartérios de protesto.

O projeto, no mais, estabelece que o agente de execugao,
como acima dito, devera encaminhar ao juizo competente as du-
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vidas suscitadas pelas partes ou terceiros em caso de decisdo ndo
reconsiderada, o que se d4 nos termos do inciso X do art. 4°. Nao
obstante, o art. 18 do Projeto prevé o seguinte: “O executado, in-
dependentemente de penhora, depésito ou caugdo, podera opor-
-se a execugdo por meio de embargos a serem apresentados ao
juizo competente.”

O exame dos dispositivos, em primeiras linhas, poderd au-
torizar a conclusao de que ndo havera 6bice ao procedimento ou
mesmo retardo na solugdo das questdes, pois as duvidas sdo da
rotina forense, e os embargos, de todo modo, estariam a disposi-
¢do do devedor no rito atual. No entanto, caso haja manutencao
integral da redagdo, poderiamos ter a remessa de sucessivas du-
vidas para todas as fases da execugdo, nao havendo defini¢do do
momento preclusivo para que o devedor ajuize seus embargos.
Alacuna de tal previsdo mais detalhada poderd ensejar o exame
judicial em diversos momentos, além de se autorizar o manejo de
embargos sucessivos. Uma melhor redagdo poderia permitir que
as davidas fossem afetas a determinadas fases ou atos nos seus
aspectos administrativos, como a regularidade de notificagdes ou
validade de atos administrativos ou documentos apresentados,
além de atos tipicos das serventias como lavraturas de certiddes
ou editais, incluindo as impugnacdes do credor, reservando-se os
embargos do devedor as matérias de fato e de direito tipicas da
cena da execugdo, como excessos ou irregularidade da avaliagao,
legitimidade das partes, da invalidade da penhora ou impenho-
rabilidades, da regularidade de atos de expropriacao e, por fim,
da satisfagcdo da execugao.

Com efeito, uma mais detida previsdo acerca das hipote-
ses que ensejariam o envio das duvidas ao juiz autorizaria uma
reducdo significativa de questionamentos no curso do procedi-
mento extrajudicial, reservando-se aos embargos, na fase final
do rito extrajudicial, as alegagdes do executado para todas as fa-
ses conduzidas pelo agente.

Um olhar mais atento a esses dispositivos permitiria, inclu-
sive, uma revisdo da redagao do art. 19 do Projeto, que autoriza o
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manejo de impugnacdo por incorre¢do de penhora ou avaliacdo
ao agente de execucdo no prazo de 15 dias, o que suspenderia o
prazo para o oferecimento dos embargos. Por certo que tal medi-
da gerard uma dupla manifestacdo do devedor, que impugnara
os citados atos para, em seguida, apresentar seus respectivos em-
bargos a juizo, ocasionando inegavel atraso na solucdo da exe-
cucdo e frustrando a justificativa maior do novo procedimento.

Novo ponto relevante a examinar esta na obrigatoriedade
do agente de execugdo de provocar o juiz para o exame ou con-
cessdo de medidas atipicas da execugao. O preceito trazido no art.
20 do Projeto, em verdade, observa que hé reserva de jurisdi¢do
no juizo de mérito acerca de eventual medida atipica deferida em
desfavor do devedor, como previsdo do art. 139, IV, do CPC.

Nesse sentido, a licdo de Flavia Pereira Ribeiro'?, a saber:

Deste modo, deve-se considerar que as medidas coercitivas
necessitam de analise cognitiva, e, consequentemente, de or-
dem judicial, de forma que, caso o agente de execugdo preten-
da a aplicagdo de multa, por exemplo, devera requeré-la ao
juiz da execugdo.

A regra é adequada, mas ha obstdculo intransponivel nos
paradgrafos 1° e 2° do dispositivo. De inicio, caberia ao juiz in-
timar as partes a se manifestarem no prazo comum de 5 dias,
limitando-se a questdes controvertidas e ndo sendo possivel
acréscimo de fato ou fundamento novo, redacao do paragrafo 1°.
Em seguida, nos termos do pardgrafo segundo acima referido, a
decisdo que julgar a consulta seria irrecorrivel.

O mesmo problema surge no exame do artigo 21 do PL, no
qual ha a previsdo de que as delibera¢des do agente de execu-
¢do seriam passiveis de impugnacdo por ambos os interessados
e, caso ndo revistas pelo agente, deverdo ser encaminhadas ao
juiz, apds manifestacdo da parte contrdria em 5 dias. O pardgrafo
segundo, ndo obstante, repete a previsdo de que da decisdo que
julgar a suscitagdo de duvida nado cabera recurso.

12 RIBEIRO, Flavia Pereira. Obra citada, pagina 17.

| R. EMERJ, Rio de Janeiro, v. 24, n. 1, p. 202-222, Jan.-Abr. 2022 || 217




Como visto, ambos os procedimentos acima, o primeiro
para a duvida acerca de medidas atipicas, ou o segundo para im-
pugnagdes ndo revistas pelo agente de execucdo, gerariam uma
fase com manifestacdo da parte contraria, decisdo do agente e
envio ao juiz da execugdo que lavraria uma decisdo irrecorrivel.

Os preceitos sdo preocupantes, uma vez que, por flagrante
inconstitucionalidade, estaria eliminada a via recursal de uma
decisdo judicial, além de 6bice evidente aos preceitos da econo-
mia, pois o fato autorizaria constante impetracdo de mandados
de seguranca. Desse modo, pondera-se a necessidade de que tais
previsdes sejam corrigidas, autorizando-se o manejo de Agravo
de Instrumento para ambas as hipdteses, recurso amplamente
previsto para os procedimentos de execugdo no Brasil, nos ter-
mos do paragrafo tinico, do art. 1015 do CPC.

Com efeito, com melhor defini¢do dos atos passiveis de du-
vida ou consulta e as hip6teses de embargos a execugdo, além da
autorizacdo do recurso de Agravo de Instrumento para a decisdo
do juizo, mesmo que se observe a auséncia inicial de efeito sus-
pensivo, estariamos eliminando contratempos do Projeto, além
de atentar para a regularidade de tramitacdo do procedimento
extrajudicial, evitando-se percalcos e instabilidades.

Por fim, convém destacar que o procedimento extrajudicial
da execugao civil via tabelionato ou oficio de protesto nao podera
contemplar todos os titulos executivos judiciais ou extrajudiciais
previstos nos artigos 515 ou 784 do CPC, uma vez que apenas
titulos liquidos, certos e exigiveis sdo passiveis de apresentacao
perante o agente de execucao.

A conclusao acima € incontornavel, pois o agente de exe-
cugdo ndo podera emitir juizo de valor acerca de obrigagdes
pendentes de liquidagdo, o que, de plano, afastard a atribuicdo
do modelo para as hip6teses de créditos oriundos de obriga-
¢Oes de fazer ou ndo fazer, de entregar coisa, bem como ad-
vindos da sentenga penal condenatdria, ressalvando, por cer-
to, saldos liquidos de multas cominatoérias. Depreende-se, no
mais, reservada a atribuicdo do agente para créditos de for-
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mais ou certiddes de partilha, caso pendentes de liquidagao ou
arbitramento e que ndo estejam passiveis de pronta execugdo
para uma quantia certa.

Idéntica premissa estard no exame dos titulos extrajudiciais
nos quais a defini¢do do quantum debeatur demande decisdo judi-
cial para sua defini¢do, merecendo destaque situa¢des nas quais
haja debate de condig¢des suspensivas e resolutivas.

Desse modo, a execugdo extrajudicial atenderd com mais
efetividade e adequacgdo os titulos liquidos, certos e exigiveis, para
0s quais a tramita¢do mais objetiva é uma necessidade do sistema
de justica, reservando-se a seara judicial os titulos que carecam de
prévia defini¢do quanto aos seus elementos fundamentais.

CONCLUSAO

O presente estudo acerca da desjudicializagdo da execugao
civil e dos diversos aspectos positivos ou ajustaveis previstos no
Projeto de Lei n° 6204 de 2019 apenas fortalece a assertiva de que
um novo modelo para a execugdo no pais é iminente e necessé-
rio, a fim de positivar a promessa de duragao razoavel que nossa
Constituigdo Federal, no preceito do art. 5°, LXXVIII, consagrou
para os processos judiciais e administrativos.

No atual CPC, segundo suas Normais Fundamentais, no
postulado do art. 4°, ha reconhecimento expresso de que a du-
ragdo razoavel envolve a solugdo integral do mérito, incluindo a
atividade satisfativa.

Por tais premissas, conclui-se que havera imperdoavel
frustragdo do sistema de justica se ndo houver uma melhoria no
ambiente das execugdes no Brasil.

A criacdo de novas ferramentas que possam complementar
0s mecanismos ja existentes, ampliando o rol de colaboradores,
assegurando aos cidaddos opgdo digna de efetividade de seus
direitos, ha de receber do Poder Legislativo a atengdo necessaria,
e sua implementacdo pelo Poder Judicidrio carece de deliberacdo
imediata e sem preconceitos.
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Desse modo, reconhece-se como promissora a implantagao
de um sistema desjudicializado, mas ndo desestatizado, ante a
manutencdo da atividade executiva, sob atuacdo exclusiva de
servidores publicos concursados, agentes que serdo delegatarios
dos servicos extrajudiciais dos cartérios de protestos de titulos,
conforme art. 236 da Constituicdo da Reptblica, a0 mesmo tem-
po em que o procedimento se mantém jurisdicional, ante a super-
visdo e controle do Poder Judicidrio, por seus variados institutos,
fatores que tornardo a execugdo civil no nosso ordenamento ju-
ridico um instrumento dotado de agilidade e modernidade. A
professora Flavia Pereira Ribeiro se manifestou acerca do tema,
afirmando: “Pode-se concluir, portanto, que a atividade jurisdi-
cional é tipica, mas ndo exclusiva do Poder Judicidrio.”*?

Com esse objetivo, o presente estudo visa contribuir para
que tal debate ndo cause retrocesso ou impega avangos em ra-
zao de questionamentos plenamente superédveis e passiveis de
aperfeicoamento, caso se identifiquem os contratempos apenas
quando da vigéncia da norma legal em perspectiva.

As ponderacdes langadas pretendem tdo somente anteci-
par possiveis debates imprevistos e nocivos acerca do projeto,
alcangando-se o méximo de aproveitamento de seus termos e a
sua mais plena possivel concretude.

Certo é que, para todo Projeto de Lei que envolva alteragoes
dos instrumentos processuais e direitos debatidos em demandas
judiciais, seria vélida a participacdo da magistratura, por seus
6rgdos de representagdo, a quem, ao final, serd encaminhado o
dever de cumprimento e interpretacdo de novos institutos, o que
poderd eliminar ou mesmo minorar consequéncias inesperadas.

Por tais motivos, na esperanca de assistir a debate elevado
no processo legislativo, aguarda-se a aprovagdo do PL n° 6204 de
2019, rogando-se os pequenos ajustes acima indicados, a fim de
que se estabelega no meio juridico uma execugédo civil mais efe-
tiva, mais célere, mais objetiva e que contribua para o ambiente
de seguranca dos negdcios juridicos, da tutela substancial da res-

13 RIBEIRO, Flavia Pereira. Obra citada. Pagina 19.
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ponsabilidade civil e, enfim, do préprio cumprimento das obri-
gacoes no direito brasileiro. <
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