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Apresentagao

O volume oito da Revista Direito e Sociedade traz em seu contetddo a
produgio cientifica de seu corpo docente e discente, servindo também como
veiculo de divulgacio dos artigos produzidos nos projetos de iniciagao cientifica do
curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), além de
contribui¢io da comunidade juridica.

Compde-se de nove artigos inéditos, com temas variados, mas norteados
pela linha de pesquisa desenvolvida no curso, que abrange as dreas de Direitos
Fundamentais e Histéria do Direito. A linha editorial proporciona 2 comunidade a
discussao de assuntos de grande relevo e atualidade, como incentivo a reflexao e a
critica.

O primeiro artigo, intitulado Verdade, memdria e justi¢a: seguir o exemplo da
Argentina, escrito pelo Dr. Plinio Anténio Britto Gentil, professor do curso de
Direito das Faculdades Integradas Padre Albino, trata do que ele denomina de
terrorismo de Estado, sistemdtica violagao de direitos humanos praticada contra
opositores, oficialmente patrocinada pela Argentina, sustentando que enquanto no
Brasil vigora um entendimento de que os agentes da repressao foram anistiados em
relagio aos crimes que cometeram, a Argentina, ap6s certo periodo de acomodagio,
hoje processa criminalmente — e condena - tais infratores. Além disso, cuida
zelosamente de preservar a memdria das atrocidades cometidas.

No segundo artigo, intitulado O inconsciente individual e seus reflexos nas
decisoes coletivas, o Dr. Donizett Pereira, professor do curso de Direito das
Faculdades Integradas Padre Albino, trata da influéncia da manifestagao
inconsciente nas decisoes coletivas, utilizando como objeto de investigagio dois
fatos ocorridos no ano de 2013, quais sejam: o julgamento da A¢ao Penal 470 e as
manifesta¢des de junho, apontando como solug¢ao desejdvel o estimulo ao

conhecimento ¢ o dominio das a¢bes premeditadas, pelo treinamento e
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autoconhecimento.

O terceiro artigo traz uma abordagem sobre o pensamento do jurista Tércio
Sampaio Ferraz Junior. Escrito pelo Dr. Piterson Balmat Gongalves e intitulado
Explicar e compreender em Tércio Sampaio Ferraz Junior: fuga ou superacio de um
problema? trata de elaborar algumas criticas com relagao a alguns dos pressupostos
presentes no pensamento do Prof. Ferraz Junior, principalmente no que se refere a
sua no¢ao hermenéutica e sua concepgao de razao prdtica, que implicam em aporias
com relagio as teses do explicar e do compreender. Assim, partindo de uma
concep¢ao ontoldgica a respeito da razio prdtica, o autor visa demonstrar o
deslocamento operado com relagao a tarefa hermenéutica, bem como de que
maneira poder-se-4 realizar uma superacio do problema através de uma teoria que
dé contado agir humano.

No quarto artigo, intitulado Breves notas sobre a influéncia de aspectos
psicoldgicos na concepgio da relagio processual civil e na extingdo pela via transacional,
de autoria coletiva, o Dr. Alexandre Fontana Berto, professor do curso de Direito
das Faculdades Integradas Padre Albino, e Tamires Marson, aluna do mesmo curso,
refletem sobre os contornos psicoldgicos da relagao processual civil, especialmente
para ponderar que aspectos ocultos no inconsciente das partes podem exercer
fungao fundamental na concepgao e no desenvolvimento do processo, além de
tentar propor, sem pretensoes imanentes, sugestoes para a evolugao da discussao
com o objetivo de solucionar a lide pela via transacional.

No quinto artigo, produto de projeto de iniciagao cientifica do curso, em
coautoria entre a Dr'. Ana Paula Polacchini de Oliveira, professora do curso de
Direito das Faculdades Integradas Padre Albino, e Jefferson Lucas Alves, aluno do
mesmo curso, intitulado Contornos da democracia brasileira: interfaces do processo
histérico e do Direito diante do Golpe de 1964 ¢ sua repercussido na regido de
Catanduva-SP, os autores defendem que embora algumas leis tenham ficado no
passado, os seus efeitos, bem como determinadas discussdes no 4mbito da
sociedade, tornam-nas atuais. Citam como exemplo a Lei de Anistia, idealizada por
combatentes do regime militar, e que tinha como objetivo a garantia de direitos
violados pelo regime autoritdrio, mas concebida e implantada por integrantes do
regime. Entendem ser de grande relevancia trazer a discussao da Lei de Anistia para

o atual cendrio democritico, visto que foi promulgada por um regime que também

8 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



dela muito se beneficiou; o que soa, de certa forma, um tanto quanto ir6nico. Neste
sentido, a ideia do trabalho é demonstrar que a discussdo sobre a ditadura militar e a
Lei de Anistia ¢ atual, pertinente, e que ndo compreende somente grandes cidades,
no sentido populacional, mas possui uma repercussao maior que abrange também,
como disposto no titulo, a regiao de Catanduva-SP.

O sexto artigo ¢ outro estudo que resultou de um projeto de iniciagao
cientifica do curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino, intitulado
Proposta de alteracio do Cédigo de Defesa do Consumidor e a unidade do sistema
juridico. Nele, a Dr'. Beatriz Trigo, professora do curso de Direito das Faculdades
Integradas Padre Albino, e os académicos do curso, Bianca Marina Rocha, Evandro
de Oliveira Tinti, Larissa Tessari e Leticia Caroline Scaldelai Borges, analisam as
propostas de mudangas no Cédigo de Defesa do Consumidor, o possivel impacto
das alteragbes propostas na relagdo consumerista, considerando a evolugao das
condigdes de consumo da comunidade, da legislagao e da interpretagao do
ordenamento juridico.

Outro artigo originado em projeto de iniciagdo cientifica é o escrito em
coautoria pelo Dr. Donizett Pereira, professor do curso de Direito das Faculdades
Integradas Padre Albino, e pela aluna do curso, Marina Penariol Proméncia,
intitulado Controle social da gestio piiblica, que propde uma reflexao sobre o Direito
a Informagao, notadamente sobre o teor da Lei 12.527/2011, que obriga os 6rgaos
publicos a disponibilizarem informagdes sobre todas as suas atividades. Defende
que o pleno exercicio do Direito 4 Informagao pelo cidado estd a depender de uma
ampla reforma estrutural de cunho tecnolégico, além de uma mudanga cultural na
compreensao acerca da real (des)necessidade do sigilo das informagoes de cardter
publico.

Também originado em projeto de iniciago cientifica do curso de Direito
das Faculdades Integradas Padre Albino, o artigo intitulado 77ibunal de Contas da
Unido no controle da sustentabilidade, escrito por Amanda Franco Barato, aluna do
curso, sustenta que o desenvolvimento sustentdvel constitui direito fundamental de
terceira dimensao, que se encontra positivado no artigo 225 da Constituigao
Federal de 1988. Consiste no dever da coletividade e do Poder Publico defender e
proteger o meio ambiente, de forma que as geragdes futuras possam dele usufruir. O

Tribunal de Contas da Unido, em razio da Carta da Amazdnia, assume missao
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constitucional de controlar o meio ambiente e o faz, concretamente, inclusive
valendo-se de auditorias ambientais e do exercicio de sua fungio sancionadora, que,
na prética, possibilitam a atuagao concreta e positiva da Corte de Contas, no sentido
de dar efetividade ao direito fundamental ao desenvolvimento sustentdvel.

O nono artigo, escrito pelas alunas do curso de Direito das Faculdades
Integradas Padre Albino, Leila Renata Ramires Masteguin, Marcela Filipelli e
Nayara Aparecida Redigolo, intitulado 7rabalho escravo: evolugio histérica e andlise
contempordnea, revelando a preocupagao do curso com a qualidade do aprendizado,
defende que o trabalho escravo ¢, de fato, uma prética abomindvel e deve ser banida
permanentemente de nossa sociedade. Um estado democrdtico de direito nao deve
admitir uma relagdo laboral baseada em priticas exploratdrias, mesmo que sejam
disfarcadas. Como visto, com o passar dos séculos, a escravidao no Brasil apenas
mudou de formato, mas nio em sua esséncia, vez que continuam existindo
exploragoes e desrespeito a direitos bdsicos da pessoa humana, que apenas poderao
ser banidas com a forte atuagao do governo, principalmente por meio do Ministério
do Trabalho e Emprego, demonstrando aos aliciadores que a utilizagao de mao de
obra escrava nao é de bom alvitre.

Com tal contetdo, a Revista Direito e Sociedade orgulha-se em oferecer a
comunidade académica e catanduvense a oportunidade de vivenciar estudos de alta
qualidade e abrangéncia, permitindo a discussio e difusao do conhecimento

cientifico produzido pelas Faculdades Integradas Padre Albino.

Os Editores
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Verdade, memdria e justica: seguir o exemplo
da Argentina

PLINIO ANTONIO BRITTO GENTIL

Doutor em Direito das Relagoes Sociais (PUC-SP) e em Fundamentos da Educacio (UFSCar). Pesquisador do Grupo Educagio e
Direito, da UFSCar. Proféssor de Direitos Humanos (PUC-SP), Processo Penal (UNIP) e Ciéncia Politica (FIPA). Procurador de
Justica Criminal no Estado de Sio Paulo. Integrante do Movimento do Ministério Piiblico Democrdtico. Autor de obras de Direito,
Politica e Educagio (Saraiva, Elsevier, Boreal, UFMS etc). Contato: pabgentil@pucsp.br

Resumo: Esta pesquisa ¢ um relato, obtido pelo autor por meio de pesquisa de campo e bibliogrifica, de comoa
Argentina enfrenta um problema que a infelicitou durante sua mais recente ditadura militar: o terrorismo de
Estado, sistemdtica violagio de direitos humanos praticada contra opositores, oficialmente patrocinada.
Enquanto no Brasil por enquanto vigora um entendimento de que os agentes da repressao foram anistiados em
relagao aos crimes que cometeram, a Argentina, apds certo periodo de acomodagdo, hoje processa
criminalmente — e condena - tais infratores. Além disso, cuida zelosamente de preservar a meméria das
atrocidades cometidas. Ante sélidos argumentos juridicos, adotados inclusive pela Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que consideram tais delitos como crimes contra a humanidade e no sujeitos a prescrigio ou
anistia, ¢ que se propde estar jd passando da hora de o Brasil seguir o caminho trilhado pelos vizinhos argentinos,
com os quais temos tantas semelhangas.

Palavras-chave: Anistia. Argentina. Terrorismo de Estado. Torturadores. Verdade/Memdria/Justiga.

Abstract: This research is a report, obtained by the author through field research and literature, of how
Argentina faces a problem that infelicitou during its most recent military dictatorship state terrorism,
systematic violations of human rights committed against opponents, officially sponsored. While in Brazil for
now force an understanding that the agents of repression were amnestied in relation to crimes committed in
Argentina, after a period of accommodation, today renders criminally - and condemn - such offenders. Also,
looks jealously to preserve the memory of the atrocities committed. Ante solid legal arguments, including
adopted by the Inter-American Court of Human Rights, which consider such offenses as crimes against
humanity and non-prescription or amnesty is that it proposes is already passing of time for Brazil to follow the
path taken by the Argentine neighbors with whom we have so many similarities.

Keywords: Amnesty. Argentina. State terrorism. Torturers. Truth / Memory / Justice.

Introdugao

Porque alguns de nossos vizinhos sul-americanos que também experimentaram regimes
ditatoriais aplicam a lei penal a seus rorturadores ¢ que este trabalho faz uma incursio na histdria e na
prética politico-juridica de um desses paises, a Argentina, onde existem atualmente centenas de
processos criminais em andamento contra eles, j4 havendo mais de duas centenas de condenagdes.

A escolha da Republica Argentina como paradigma se d4 tendo em vista variados fatores:
sua relevincia geopolitica no continente americano, sua proximidade fisica e cultural com o Brasil, a
conhecida integragio entre os povos argentino e brasileiro e o fato de ter o autor sido convidado, no
ano de 2013, pelo Instituto Espacio para la Memoria, de Buenos Aires, para conhecer a experiéncia de
coleta de dados, preservagio da meméria, difusio de informagdes e alimentagio de procedimentos
judiciais promovida por esta e outras institui¢des argentinas direcionadas a concretizagio de trés
objetivos: a verdade, a memdria e a justiga relacionadas as violagdes de direitos humanos praticadas
por sua ditadura militar. Dessa visita provém boa parte dos elementos utilizados nesta pesquisa.

Usa-se largamente naquele pais a expressao terrorismo de Estado para designar a agao ilegal
abusiva dos organismos de repressio politica que atuaram no perfodo da ditadura militar. Nao se
trata de criagdo argentina, posto que jd foi empregada para designar métodos supostamente
utilizados pela CIA, KGB etc. Significa o uso sistemdtico, sob o patrocinio do Estado, de
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procedimentos tendentes a impor medo & populagdo e obter, por condutas ilicitas, resultados que
ndo se obteriam de outra maneira. O terrorismo de Estado amedronta, tortura e comete crimes,
geralmente violentos. E o mesmo ferrorismo em seu sentido comum, sé que praticado por agentes do
Estado, ou por ele apoiados, e por alegadas razoes de Estado. Na Argentina, “o terrorismo de Estado
teve sua tragica apoteose no periodo 1976-1983”".

A nagao brasileira também foi vitima de um zerrorismo de Estado, posto em pritica sob o
patrocinio de seus governos militares — e de setores do capital privado, o que permite que hoje se fale
em regime (ou ditadura) civico-militar. Por isso tem cabimento questionar até quando iremos
compactuar com uma interpretacio canhestra da nossa Lei de Anistia, se nossos poderes constituidos
ndo vao apor um cumpra-se na sentenca da Corte Interamericana e se, em suma, nisto nao seguiremos
o corajoso exemplo dos vizinhos argentinos. Com eles mantemos uma identidade comum de latino-
americanos, de paises de capitalismo tardio e periféricos, de vitimas, por fim, de mazelas com que a
opressio, de toda espécie, nos tem presenteado ao longo de nossas histérias, elas também parecidas.

O que este trabalho pretende é mostrar aspectos de como a Republica Argentina enfrentaa
realidade de uma nagio que emergiu de um tempo de brutalidade oficial. Além disso, perguntar se,
ante nossa identificagio com esse pais vizinho, nio temos a aprender com a maneira como ele
procura uma reconciliagio do Estado com a nacio. Esta provavelmente s serd plena se, além de
obtermos a verdade e a preservarmos como memdria histdrica, também viermos a fazer justica,
aplicando nosso direito sem receios nem subterftigios, vivenciando, assim, uma maturidade que
ainda estamos por alcangar.

O terrorismo de Estado da ditadura argentina

Havendo passado por uma ditadura militar menos longa do que a brasileira, mas com
resultados mais devastadores, a Argentina experimenta atualmente uma prdtica politica e juridica
que se caracteriza por um decidido enfrentamento dos crimes cometidos por agentes da repressao. O
perfodo mais critico dessa repressdo ocorreu durante a ditadura militar, ou o chamado Proceso de
Reorganizacion Nacional (1976 a 1983), mas também inclui abusos praticados ainda antes da
tomada do poder pelos golpistas, quando o governo da presidente Marfa Estela Martinez de Perén j&
dava mostras de fraqueza. Sua postura vacilante’, malgrado a base popular do governo, permitia,
gragas 4 inoperéncia politica da governante, que o préprio Estado apoiasse atividades terroristas
voltadas contra setores progressistas desejosos de aprofundar os compromissos sociais da
administra¢do do pais.

O golpe, como freqiientemente se dava no mesmo periodo em outros pafses latino-
americanos, foi gestado pelos setores comprometidos com o grande capital, nacional e internacional,
utilizando mio de obra armada, oriunda de segmentos doutrinados segundo premissas do
capitalismo mais atrasado e agressivo. Gragas a esse conluio, promovem-no e dele se beneficiam

segmentos de alta posi¢ao da iniciativa privada. Essa percepgdo &, as vezes, tardia, como anota o
. . 3
Didrio del 24 de marzo’.

Somente alguns setores politicos enfatizaram prematuramente que o cardter do golpe
de 24 de margo de 1976 era civico-militar e que, a despeito de serem as Forgas Armadas
que detinham o poder, os principais beneficidrios do denominado “Processo de

"'BAYER, Osvaldo etal. £ terrorismo de estado em la Argentina. Buenos Aires: Instituto Espacio parala Memoria, 2010.

* A presidente, conhecida por Liabelita, fora eleita vice-presidente na chapa encabegada por seu marido, Juan Domingo Perén,
carismdtico lider e ex-presidente, que voltara do exilio, tendo assumido o governo quando este morreu durante o exercicio do
mandato. [sabelita confessadamente ndo tinha vivéncia politica para posto de tal envergadura, nem esperava tanto.

* O trabalho opta por ndo traduzir certos nomes ou expressaes, por vezes frases inteiras. A opgio deve-se ao fato de que, em
geral, é vidvel compreender os seus termos em espanhol e que, assim mantidos no texto, haverd momentos em que serdo mais
expressivos e contundentes se lidos no original.
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Reorganizagio Nacional” eram os setores concentrados de poder
. . 7. 4
econdmico-financeiro e outros poderes féticos .

Sucederam-se chefes militares no poder desde o golpe de 24 de margo de 1976:
Jorge Videla, Roberto Viola, Leopoldo Galtieri, Reynaldo Bignone. O regime que se
instala, auto-proclamado Proceso de Reorganizacion Nacional, promove a caga de opositores,
por serem de esquerda ou por serem simplesmente opositores. Age & margem da lei, sendo
numericamente inexpressivos os casos de perseguidos politicos processados regularmente
por préticas contra o governo militar.

O saldo do terror ¢ significativo. Estima-se que houve em torno de quinhentos
centros clandestinos de deten¢ao no pafs. Para tais lugares eram levados os inimigos, depois
de sequestrados. L4 permaneciam sem que dessa prisao alguma noticia se desse, quer a
familiares, quer a autoridade judicial. Seguiam-se sessoes de interrogatdrios, ornados por
métodos ilegais de coacdo, e o tempo de permanéncia do preso nao era determinado.
Objetivava-se que oferecesse informagoes acerca de sua possivel conexdo com grupos de
oposi¢ao ao governo, ou de contestagio do modelo socioeconémico, fossem eles
trabalhadores, profissionais liberais, adversdrios militares, parlamentares ou estudantes. O
preso podia ficar ali por dias ou meses, incomunicdvel. H4 relatos de quem disse saber qual
o dia da semana porque, normalmente aos domingos, a torcida do Club Atletico Boca
Juniors passava pela rua cantando, rumo ao estddio. Podia ocorrer a liberagio de alguém,
uma vez apurado que nio tinha liga¢do com a politica adversdria. Muitos outros eram
mortos.

Para matar nio havia um método especifico. Eram, entretanto comuns os falsos
“confrontos com a policia”, dos quais inevitavelmente resultava a morte dos condenados
como inimigos do regime, ou subversivos.

Alguns desses ex-centros clandestinos de detengio ficaram famosos. Um deles
funcionava na conhecida ESMA, sigla para a Escuela de Mecinica de la Armada, outro no
Club Atletico, mais um numa antiga residéncia situada na rua Virrey Cevallos, n. 630, outro
ainda numa antiga oficina de veiculos (Automotores Orletti), todos na cidade de Buenos
Aires, além de outros tantos.

O da rua Virrey Cevallos converteu-se numa espécie de museu-escola, para onde
sdo levadas, mediante agendamento, turmas de estudantes, desde 12 anos de idade, que
recebem explicagdes histdricas sobre a ditadura militar e seus crimes, bem como sobre o
funcionamento daquele antigo centro de detengio. Pode haver exibi¢ao de filmes. Os
estudantes, ao final, fazem dramatizacbes e apresentam algumas manifestagoes artisticas,
como desenhos, pinturas e esculturas, tudo relacionado com os relatos acerca da repressao
politica. Também os professores sao envolvidos nesse trabalho de reconstru¢ao histdrica,
pois “ainda ¢ necessdrio informar corretamente os educadores sobre o passado recente do
pafs, a fim de que, o conhecendo e o repassando a seus alunos, se possa assegurar que tal
histéria nio se repita”, afirmou o administrador do local, Osvaldo Lépez’.

Calcula-se um niimero de mortos e desaparecidos que beira trinta mil pessoas.
Segundo o procurador da unidade de Direitos Humanos do Ministério Pablico de Buenos
Aires, Jorge Auat, “sao raras as familias argentinas que nio tenham, direta ou indiretamente,
tido contato com alguma forma de perseguicio politica durante a ditadura”: se ndo um
parente, pelo menos um conhecido, um vizinho, um amigo foi vitima do terrorismo de

Estado”.

 DIARIO DEL 24 DE MARZO. Buenos Aires: Instituto Espacio para la Memoria, mar. 2013. p. 5. Trad. do
autor.

*Depoimento ao autor, em 18 abr. 2013.

¢ Depoimento ao autor, em 19 abr. 2013.
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Em mios de governos militares do mesmo cariz, o Uruguai e o Brasil, especialmente,
cooperaram com a repressao argentina para a localizagao e o repatriamento de foragidos politicos,
com o fim de serem justicados pelo terrorismo de Estado de seus respectivos paises, como sucedeu a
vérias dessas vitimas, capturadas fora do territério argentino. Alids nio é novidade alguma a
existéncia do famigerado Plano Condor, envolvendo governos militares ditatoriais da América do
Sul nesse perfodo. Dele assim fala uma publicagao conjunta de Asamblea Permanente por los Derechos
Humanos e Instituto Espacio para la Memoria, inticulada Memoria y dictadura:

A Operagao Condor foi uma agao de coordenagio internacional da repressao, levada a
cabo pelos governos ditatoriais do Cone Sul durante os anos 60 e 70. Foi o espelho
sinistro de outros pactos de contra-insurgéncia, como a Operagio Fénix, levada adiante
na Asia pela CIA, em meados dos anos 60. A Operagio Condor foi uma destas agoes
contra-insurgentes, que se distinguiu das demais pela seletividade das vitimas,
especialmente em seus primeiro golpes. Entre os sécios deste pacto encontramos
Augusto Pinochet (Chile), Hugo Banzer (Bolivia), Alfredo Stroessner (Paraguai),
Aparicio Méndez (Uruguai), Francisco Morales Bermuadez (Peru) e Emilio Garrastazu

Médici (Brasil)'.

José Luis Méndez Méndez, jurista e pesquisador especialmente dedicado a este assunto,
frisa:

A Operagao Condor contratou delingiientes comuns que introduziu na repressao
multinacional: eram os chamados “inorganicos”, formados em esquadroes da morte,
que na Argentina se chamavam patotas; uma das mais famosas por seus crimes ¢
desmandos foi a de Anibal Gordon, que operou inclusive quando j4 restabelecida a

. 8
democracia’.

Muitos dos desaparecimentos e mortes — hd desaparecidos que ainda nao foram
identificados, daf figurarem como tal e ndo como mortos — ocorreram com requinte: sabe-se hoje,
comprovadamente, da prdtica de sedar prisioneiros sequestrados e atird-los de avido sobre o rio da
Prata. Ossadas foram encontradas — e continuam a sé-lo - no fundo do rio, onde também se
localizaram corpos ocultos dentro de barris. A identificacio é um procedimento de sofisticada
técnica e nisso tem havido empenho dos drgaos encarregados da apuragio dos fatos. H4, em
primeiro lugar, um trabalho de comparagao dos restos de acordo com o local onde foram
encontrados e o centro de detengio mais préximo, ou o correspondente & ocultagao dos caddveres no
sitio de sua localizagio.

H4 registro de centenas de casos de bebés, filhos das vitimas, que foram encaminhados para
adogdo ilegal por parte dos agentes da repressdo, incluindo militares de elevada patente. Trata-se do
que se denomina apropriagio de criangas. Hoje dezenas desses casos foram elucidados e as reagoes dos
“adotados” ¢ varidvel, “dependendo do tipo de tratamento que tiveram dos seus 'pais adotivos':
alguns os rejeitam, outros nio, com alguns também surge um certo tipo de estranhamento”,

comentou Alba Pereyra Lanzilotto, diretora pedagégica do Instituto da Meméria, de Buenos Aires’.

7 ASAMBLEA PERMANENTE POR LOS DERECHOS HUMANOS. Memoria y dictadura. Buenos Aires: Instituto
Espacio parala Memoria, 2010. Trad. do autor. p. 26.

* MENDEZ MENDEZ, José Luis. La operacién Céndor en Cuba. Buenos Aires: Instituto Espacio para la Memoria,
2011.Trad. do autor. p. 68.

’ Depoimento ao autor, em 20 abr. 2013.
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A busca por justica

Tendo o pais retornado ao regime de legalidade, com a eleigio de um presidente civil que
comegou a governar no final do ano de 1983", pouco a pouco se desenvolve a construgao de uma
teoria acerca da necessidade de apurar e aplicar o direito vigente em relagao aos casos de violagoes de
direitos praticadas no perfodo que se encerrava. Aparentemente havia um dbice juridico: as leis
editadas num clima de acomodagio com o poder militar que se afastava haviam sido imaginadas para
livrar de problemas os que tinham atuado na repressio politica, em outras palavras, os torturadores,
sequestradores, estupradores e homicidas que agiram apoiados pelos governos militares.

., . . . 11
Assim é que, segundo lembra Camila Vicenci Fernandes

Em 1986, editou-se a chamada “Lei Ponto Final” (Lei 23.492/86), que determinava a
extingio das agGes penais por participagao nos atos de forma violenta de agio politica
e, em seguida, foi editada a “Lei Obediéncia Devida” (Lei 23.521/87) que extinguia a
punibilidade dos crimes perpetrados [...] sob a alegacio de que os militares agiram em
obediéncia devida, sob coer¢ao de autoridades superiores [...]. Finalmente, o entao
presidente argentino Carlos Menem concedeu ainda uma série de indultos aos militares
ja condenados” [...].

Todavia, em 2003, durante o governo de Nestor Kirchner, foram revogadas essas leis de
anistia de 1986 e 1987 e mesmo os indultos concedidos por Carlos Menem nio puderam subsistir
ante o posicionamento firme da Suprema Corte, em 2005. De novo anota Fernandes: “O primeiro
passo foi dado em 2003 com a aprovagio, pelo Congresso argentino, de uma lei que revogava as leis
Ponto Final e Obediéncia Devida. Em 2005, a Suprema Corte argentina decidiu que as leis de anistia
sdo inconstitucionais, declarando-as nulas™"

Desde entdo o judicidrio argentino tem recebido dentincias de violagdes de direitos
humanos cometidas pelos agentes da repressio e os vem processando regularmente, de acordo com as
leis penais vigentes. A publica¢io Memoria y dictaduraaponta o inicio dessas atividades judiciais:

O primeiro julgamento apds a decisao da Corte Suprema de Justi¢a da Nagdo, em 2005,
comegou em junho de 2006 no Tribunal Oral Federal n. 1 de La Plata, onde foi julgado,
entre outros, Miguel Osvaldo Etchecolatz, ex-Diretor Geral de Investigagoes da Policia
portenha, que foi considerado culpado de seis homicidios ocorridos durante a ditadura
militar, pelos quais foi condenado a prisao perpétua‘s.

Estima-se que existam cerca de oitocentos processos criminais dessa natureza, tendo havido
em torno de duzentas e oitenta condenagdes. Para Osvaldo Lépez, do ex-centro Virrey Cevallos, “é
um ndmero apenas simblico”", mas que serve para demarcar a posigio da justi¢a do pafs quanto 2
questao dos rorturadores.

Simbélicas ou nio, as condenagdes mostram-se expressivas em relagdo a estatura politico-
militar de alguns condenados: nada menos que dois ex-presidentes do regime militar, Jorge Videla e
Reynaldo Bignone, foram apenados com prisao perpétua; o primeiro morreu na prisao, cumprindo
pena, em 2013. A Internet estd repleta de filmes, postados no sitio Youtube, exibindo as sessoes

"Trata-se de Radl Ricardo Alfonsin.

" FERNANDES, Camila Vicenci. Leis de anistia: aspectos tedricos e as experiéncias da Argentina, Uruguai e Brasil.
Disponivel em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=7637>.
Acesso em: 21 jun. 2013.

" BUCHANAN, Paul. The varied faces of domination: state terror, economic policy, and social rupture during the Argentine
"Proceso," 1976-81. Am. J. Political Science, v. 31, n. 2, p. 336-382, May, 1987 apud FERNANDES, op. cit.

" BARROS, Sebdstian. Violencia de Estado e identidades politicas. Argentina durante el Proceso de Reorganizacién
Militar (1976 —1983). Revue de Civilisation Contemporaine de I'Université de Bretagne Occidentale. Sep. 2003 apud
FERNANDES, op. cit..

" Ibid.

" ASAMBLEA PERMANENTE POR LOS DERECHOS HUMANOS, op. cit., Trad. do autor. p. 64.

0 Depoimento ao autor, em 18 abr. 2013.
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publicas do judicidrio argentino em que tais condenagdes foram proferidas, sob ovagio popular. H4
também noticia de precedente judicial considerando como genocidio alguns crimes praticados por
torturadores”. De toda sorte, um dos entendimentos que tém justificado a atuagio da justiga criminal
nesses casos ¢ o de que se trata de delitos contra a humanidade, que sdo declarados imprescritiveis por
tratado internacional.

Outro fato importante, que garante a atribui¢io da justi¢a penal comum sobre a agao dos
torturadores, foi a revogacio, em 2008, de dispositivos do Cddigo Penal Militar. As sessdes de
julgamento sdo publicas e a midia informativa divulga semanalmente seus resultados.

Aqueles setores da sociedade civil, que ajudaram a gestar o golpe e depois se aproveitaram
de suas vantagens, tendo prestado colaboragao preciosa a seus designios e a seus executores fardados,
atualmente enfrentam a apuracio de suas responsabilidades. Disso o Didrio del 24 de marzo registra:

Quanto a responsabilidade criminal, a justica neste perfodo estd avangando sobre
outros agentes sociais, mais além do setor castrense. Podem-se mencionar como
exemplos as causas judiciais que envolvem empresas (Ledesma, Astarsa, Loma Negra,
Mercedes Benz, Ford, Papel Prensa, Acindar [...], entre outras). A medida que avanga a
investigagdo penal e as dentincias, vao se somando outros casos. A maioria dessas causas
focaliza a implicagio das empresas na entrega as forgas armadas e de seguranga de listas
de trabalhadores integrantes de comissdes internas e haver facilitado veiculos, dinheiro
e inclusive espagos fisicos para funcionamento de centros clandestinos de detengio".

Tudo indica que uma auténtica reconcilia¢io nacional, algo como o reencontro da nagio
com o Estado, de acordo com a consciéncia média de esclarecidos setores do universo juridico,
politico e cultural da Argentina, passa necessariamente pela aplicagdo da lei criminal aos agentes da
repressdo patrocinada pelos governos militares. “Quanto aos crimes da ditadura, nio basta apurar a
verdade e preservar a sua memdria. Para que estas se mantenham ¢ preciso fazer justica. O tripé

L. . _ . 20
verdade-memdria-justica nio pode ser visto separadamente”.

A busca pela verdade e preservagao da memdria

Estd bem claro que a atual postura da comunidade juridica argentina nio é apenas obra dos
legisladores ou dos juizes: tanto a revoga¢do das leis de anistia quanto a posi¢ao da jurisprudéncia,
considerando aqueles delitos como crimes contra a humanidade e assim desprezando o argumento
da prescri¢io, ou da anistia concedida, apdiam-se na edificagio de uma verdadeira doutrina,
difundida entre a opinido ptblica mais esclarecida, no sentido de que é necessdrio punir os violadores
de direitos como requisito para uma verdadeira conciliagio nacional.

E verdade que para isso colaborou a postura da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a qual, jd4 desde 1999, proferia decisoes favordveis a peti¢oes individuais, nas quais
reconhecia o acesso dos familiares 4 verdade em relagio a seus parentes desaparecidos, como foi o
caso de Carmen Lapacé, que ficou conhecido.

H4 iniciativas por todo o pafs tendentes a recuperar a memdria do perfodo, obtendo

informag6es de toda natureza acerca das violagdes de direitos praticadas contra opositores politicos

v Segundo Elizabeth Victoria Gémez Alcorta, professora de Direito Penal da Universidade de Buenos Aires e diretora do
IEM. Depoimento ao autor, em 19 abr. 2013.

" BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Decreto n° 4.388, de 25 de setembro
de 2002. Promulga o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm>. Acesso em: 21 jun. 2013. artigo 29.

" Op. cit., p. 5. Tradugdo do autor.

* Osvaldo Lépez. Depoimento ao autor, em 18 abr. 2013.
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do regime militar. Essas informagoes subsidiam inquéritos e processos judiciais e fazem prova contra
os autores, bem como dos crimes e de suas circunstancias.

Um dos exemplos de 6rgio publico voltado para a preservagio da memdria e a obtengio de
elementos que subsidiem processos judiciais é o Instituto Espacio para la Memoria IEM), criado por
lei da Provincia de Buenos Aires. Edita publicagdes sobre o tema, inclusive um Manual para las
victimas y testigos en causas vinculadas al terrorismo de Estado, além de promover reunies e aulas para
esclarecimento de estudantes e professores.

Outro ¢ o projeto que culminou com a criagio do Parque de la Memoria, na capital do pais.
Trata-se de um parque de grande extensio, localizado na margem do rio da Prata, nos arredores do
bairro de Palermo, em Buenos Aires. Existem esculturas, 4rea verde gramada e uma longa calgada de
passeio, acompanhando o tragado do rio. A certo ponto se encontram paredes de alvenaria curvas e
acinzentadas, nas quais estdo esculpidos, em tabletes de pedra, nomes das pessoas desaparecidas
identificadas com suas idades e as datas provdveis de sua morte. Junto aos nomes de algumas vitimas
do sexo feminino consta o fato de estarem grdvidas. H4 um saldo de eventos, destinado a exposicoes e
cursos, contando com uma biblioteca. Chama a atengdo, ao longo do caminho cal¢ado que margeia
o rio, uma extensa fileira de “sinais de trnsito”, cada qual contendo a indica¢do de um fato, ou uma
situagdo relacionada com os crimes da repressao politica. Assim, veem-se “sinais” de assassinos
empunhando armas contra um individuo desarmado, de um tanque de guerra com um $
estampado, de um veiculo Falcon, da Ford, utilizado pelos repressores, de um simbolo da Copa do
Mundo de 1978 (ano em que a represso atuava a pleno vapor), de um mapa da América do Sul
contendo datas da instaura¢do das ditaduras militares nos respectivos paises etc. O lugar é aberto ao
publico e visitado por turistas nacionais e estrangeiros, incluindo grupos de estudantes.

A explicagdo histérica para a infestagao de ditaduras militares de direita em praticamente
toda a América do Sul, a partir da segunda metade do século XX, vem resumidamente exposta em
alguns desses “sinais de transito” do Parque da Meméria. Interessa verificar:

Entre os anos de 1950 e 1975 os militares latino-americanos foram adestrados em
diferentes instituigoes educativas militares norte-americanas, como a “Escola das
Américas”, no Canal do Panamd. Ali se ministraram cursos sobre tortura,
interrogatdrios, inteligéncia e treinamento militar contra insurgentes. O objetivo era
proteger os interesses norte-americanos no continente e intervir naqueles paises cujos
movimentos politicos ou situagio de insurgéncia constitufssem um obstdculo para o
avanco de seus propdsitos.

Para poder implantar um novo modelo econémico-social foi necessdrio aplicar um
plano repressivo sistemdtico que destrufsse as formas de organizagio politica, lagos
sociais e relagoes soliddrias que estavam sendo gestadas. O marco e suporte ideolégico
deste plano esteve constituido pela chamada “Doutrina de Seguranga Nacional”, que
trouxe a justificagio (desculpa) mais apropriada para esse contexto histérico. A
Doutrina de Seguranga Nacional foi elaborada pelo Pentdgono (EEUU) e aplicada em
toda a América Latina. O centro da Doutrina estd estabelecido na defesa da “seguranga
da Nagido”, que se encontraria ameagada permanentemente pela infiltragio de
elementos que buscariam a destruigio do “modo de vida democrédtico” e de nossa
“tradi¢ao ocidental e crista”. Sob este postulado se procedeu ao exterminio de toda
forma de resisténcia na América Latina.

Merece ainda registro uma iniciativa nio oficial levada a cabo pela entidade denominada
Coordinadora Barrios X Memdria y Justicia. Reconhecendo a dificuldade em comprovar
judicialmente todas as violagdes de direitos humanos e promover as responsabilidades, civis e
criminais, dos transgressores, organizou-se um ntcleo de a¢ao que, levantando dados de vitimas do
regime e tencionando deixar publicamente registrados aspectos de suas vidas, tem providenciado o
assentamento de lajotas, com a inscri¢ao de seus nomes, em vias publicas de Buenos Aires, em pisos e
paredes, de tal forma que sejam vistas e lidas por quantos ali circulam. E elas ali ficam, cimentadas.

21
O termo baldosa significa lajota.
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Tal entidade j4 editou obra em dois volumes, intitulada Baldosas X la meméria’ que retrata
fotograficamente algumas dessas inscrigoes. Veja-se, por exemplo, como consta do segundo volume,
lajota assentada no bairro de Balvanera: “Aqui vivié y fue secuestrada Maria del Carmen Serrano,
militante popular, detenida, desaparecida, por el terrorismo de Estado. 21/06/1977"*. Ou esta outra, no
piso de uma calcada, em San Telmo: “Aqui vivié Elisabeth Kasemann (Liszy), militante popular,
detenida, desaparecida (8-3-77) y asesinada (23-4-77), por el terrorismo de Estado. No olvidamos. No
perdonamos™.

Cuida-se de uma iniciativa que se mostra capaz de assegurar a perpetuagao e a publicidade
de atos de violagio que nio se pretende ver esquecidos nem repetidos. Ter consistido em uma agio
consideravelmente divulgada e, ademais, ter o assentamento das inscrigoes sido feito ante o afluxo de
expressivo nimero de pessoas, parece garantir a permanéncia das lajotas em seus lugares e o apelo
constante dalembranca das vitimas.

Parece inegdvel a disposi¢ao dos argentinos em cobrar satisfagdes por abusos do Estado.
Apés grave crise econdmica que atingiu o pafs no ano de 2001, os panelagos e as manifestagdes
populares24 criaram um clima de constrangimento para o presidente Fernando de la Riia que, ante a
negativa do Partido Justicialista (de base popular) em dividir com ele o governo do pais, renunciou,
tendo infcio uma fase de reciclagem da economia, das institui¢es e da politica em geral, o que mais
tarde levaria a uma radical reforma do judicidrio. Nessa fase foi que o entdo presidente Nestor
Kirchner (2003-2007), j4 tendo ordenado para que no constassem dos prédios militares os retratos
daqueles chefes tidos por responsdveis pelas violagoes de direitos na ditadura, certa vez em visitaa um
colégio militar, em cerimonia publica e filmada, deparando-se, enquanto percorria os corredores,
com tais quadros, mandou ao diretor do colégio que naquele mesmo instante os retirasse. Deu-se
entdo um episddio constrangedor, algo entre o cémico e o grotesco: todo o publico viuea TV filmou
aquele militar de alta patente, fardado, subindo numa banqueta e retirando, um a um, os retratos
proscritos, entre os quais o do ex-presidente Jorge Videla. O episédio consta de uma gravacio
postada no Youtube, que jd se tornou mundialmente conhecida.

Kirchner foi, mais tarde, aplaudido por isso. O amparo popular s atitudes governamentais
de exigir satisfagbes da parte dos violadores de direitos parece fundamental para legitimar tais
atitudes. Esse apoio renova-se diante de cada oportunidade. Numa delas, fez-se o velério dos restos
de uma professora. A ceriménia aconteceria nas dependéncias de uma escola de ensino médio
vinculada a Universidade de Buenos Aires (UBA), onde ela lecionava. Mesmo se tratando de uma
morte ocorrida havia décadas, o comparecimento de pessoas foi enorme. Defronte a essa mesma
escola, situada na rua Marcelo T. de Alvear, em Buenos Aires, o j4 mencionado grupo Barrios X
Memoriay Justicia fez instalar nada menos do que seis baldosas (lajotas), delas constando os nomes de
professores e alunos da instituigdo, vitimados pela repressao politica da ditadura. Aqui ensesiaron... e
segue-se uma lista de nomes; Agui estudiaron... segue-se outra. Cimentadas no chio da cal¢ada, na
portade entrada da escola, reverenciadas e irremoviveis, parecem tender a eternidade.

O desejo de ndo esquecer aparece também no calenddrio do pais: o dia 24 de margo, datado
golpe militar de 1976, é comemorativo. Em agosto de 2002, o Congresso promulgou lei (n. 25.633),
qualificando-o como Dia Nacional da Memdria pela Verdade e Justica. Em 2005, por ato do Poder
Executivo, a data foi considerada feriado nacional, portanto sem trabalho nem aulas. O objetivo de
homenagear as vitimas foi contestado por alguns, frente & eventualidade de, gracas ao feriado, dar-se
aimpressdo de ser um dia de festa, ante o que o governo sustentou que “nao hd possibilidade de que
algum docente possa ignorar o fato™”.

*BAYER, Osvaldo et al. Baldosas X la memorialbarrios X memoriay justicia. Buenos Aires: Instituto Espacio para la Memoria,
2010b.v. 1-2.p. 51.

?Ibid. p. 151. Dispensa-se a tradugao.

* Bando de ladrones, devuelvan nuestros dolares, dizia uma faixa exibida numa dessas manifestacdes de rua, protestando contra
um confisco de depésitos bancdrios em délares.

» WIKIPEDIA. Dia nacional de la memoria por la verdad y la justicia. Disponivel em:
http://es.wikipedia.org/wiki/D%C3%ADa_Nacional_de_la_Memoria_por_la_Verdad_y_la_Justicia>. Acesso em: 21 mar.
2013.
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O mesmo desejo —aliado a uma perene e intermindvel busca por noticias de desaparecidos e
por justiga— é visivel na rotina, hd décadas repetida, das Madres e das Abuelas de Plaza de Mayo. Com
lengos brancos na cabeca, s quintas-feiras, ddo voltas, em grupo, na Praga de Maio, em frente 4 Casa
Rosada, sede do governo da republica, reivindicando sempre a mesma coisa. Sao em ndmero cada vez
menor, pois o tempo cobra o seu prego, e caminham cada vez mais devagar, porque j4 cansadas, mas
14 estdo, religiosamente. E sempre caminhando, pois j4 se acostumaram a caminhar, como no tempo
da ditadura, quando a repressio nio lhes permitia que ficassem ali paradas, dando-lhes ordem para
circular.

Consideragoes finais

A Argentina estd efetivamente aplicando a lei penal aos seus torturadores. Tendo emergido
de um perfodo ditatorial mais curto que o nosso, porém mais arrasador no que toca aos direitos
humanos, conseguiu superar uma fase de acomodagio servil ao militarismo e alcangar nivel de
verdadeira emancipagio politica e juridica. Essa emancipacio expressa-se no enfrentamento, sem
vacilagdo, da terrivel realidade provocada pela acio do chamado terrorismo de Estado, que vitimou
quase trinta mil pessoas, entre mortos, torturados e desaparecidos. Apés um periodo em que vigeram
leis que anistiavam tais criminosos, quando nao os isentavam de responsabilidade sob o manto do
cumprimento de ordem superior, aquele pafs vizinho e irmao deu um salto de grandeza ao decidir
aplicar o direito a quem praticara delitos, simplesmente como se usa fazer com qualquer
delinquente. Revogou as leis espurias e, considerando os delitos praticados como crimes contra a
humanidade e, portanto, insuscetiveis de anistia ou prescri¢ao, passou a processar regularmente — e a

condenar — os agentes da repressao politica ilegal.

O Brasil, por enquanto, trilha caminho diverso. Com uma lei de anistia editada pelo
ultimo governo militar, perdoou os perseguidos pelo regime, que sobreviveram a sua agio
igualmente brutal e criminosa. Por for¢a de uma interpretagao tardia e tendenciosa dessa lei, temos
até agora entendido - e com a chancela do nosso maior tribunal — que ficaram também anistiados os
torturadores. Ou seja, estamos por ora situados no patamar em que estavam os argentinos ao tempo

davigéncia daquelas leis especialmente feitas para livrar de aborrecimentos os repressores.
E possivel fazer como os argentinos?

Temos razdes de sobra para acreditar que sim. Hd para isso nada menos que quatro
possibilidades distintas; vamos a elas.

1) Podemos revogar a nossa Lei de Anistia. O fundamento ¢ que se trata de uma lei de auzoanistia,

medida que ¢ proscrita pelo direito internacional. As cortes internacionais de direitos humanos

rejeitam, praticamente em consenso, providéncias como esta, tendentes a livrar de responsabilidades
— . 26 . . . . .

por seus atos os governantes que estdo deixando o poder™; Adalgisa Bozi Soares considera tais leis um

ato indevido de “obstrucio da justiga e da verdade™

*A respeito da inaceitabilidade, pelo direito internacional, de leis de auto-anistia, Anténio Augusto Cangado Trindade,

comentando a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos Humanos, observa: “Em sua tltima Sentenga no caso de
La Cantuta [refere-se a0 massacre na Universidade de La Cantuta, no Peru], a Corte determinou claramente que as referidas
leis de auto-anistia ndo tém podido gerar efeitos, ndo os tém no presente, nem poderdo gerd-los no futuro (par. 189, e ponto
resolutivo n®7). Em suma, as Sentencas da Corte Interamericana nos casos de Barrios Altos (2001), de Almonacid (2006) e de
La Cantuta (2006), constituem uma decisiva contribuigao do Tribunal ao fim das auto-anistias e ao primado definitivo do
Direito” (TRINDADE, Antdnio Augusto Cangado. O fim das “leis” de auto-anistia. Correio Braziliense, Brasilia, 18 dez.
2006, Suplemento Direito & Justiga).

7 SOARES, Adalgisa Bozi. Lei de (auto) anistia no Brasil: obstrugio da justica e da verdade. 2008. Disponivel em:
<http://mundorama.net/2008/11/21/lei-de-auto-anistia-no-brasil-obstrucao-da-justica-e-da-verdade-por-adalgisa-bozi-
soares/>. Acesso em: 21 jun. 2013.
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2) Podemos ignorar a Lei da Anistia, naquilo que tem funcionado como impedimento para que se
iniciem os processos contra os agentes da repressdo. Essa op¢io tem fundamento: o Brasil, sendo
signatdrio do Tratado de Roma, reconhece a existéncia de crimes contra a humanidade, reconhece
também (segundo o tratado) a sua imprescritibilidade, sujeita-se a jurisdi¢io do Tribunal Penal
Internacional e admite a jurisprudéncia do direito internacional considerando tais delitos

insuscetiveis de anistia.

3) Podemos adotar uma interpretagio razodvel, nio ardilosa nem interesseira, da Lei da Anistia e
assim perceber que ela ndo perdoa, nem jamais perdoou os torturadores, entre outros motivos porque
afronta i ciéncia do direito penal dizer que estes praticaram crimes conexos com os de suas vitimas,
ndo podendo haver conexio de espécie alguma entre fatos tao dispares e cronologicamente tio
separados; também porque jamais se poderd pensar que a nossa anistia resultou de um acordo entre o
governo ¢ a sociedade em prol da redemocratizacio: o projeto afinal tornado lei foi o do governo
militar, rejeitado pela oposi¢ao e que, por isso, foi aprovado por pequena margem de votos; ademais,
o governo militar nunca pensou numa anistia preventiva, verdadeiro salvo-conduto para os seus
agentes, pelo simples motivo de que nem as mentes mais férteis podiam, naquele instante, imaginar
que um dia, numa situagao de normalidade democrdtica, fossem eles postos no banco dos réus.

4) E podemos fazer o mais fécil, que ¢ o que j4 deviamos ter feito: cumprir, em todos os seus itens, a
sentenga proferida em novembro de 2010 (depois da decisio do STE portanto) pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, determinando ao Estado brasileiro (entao parte num
processo iniciado pela familia Gomes Lund e outras, a propésito dos crimes contra os combatentes
da regido do rio Araguaia) que conduza “eficazmente, perante a jurisdigao ordindria, a investigacao
penal dos fatos [...] a fim de esclarecé-los, determinar as correspondentes responsabilidades penais e
aplicar efetivamente as sanges e conseqiiéncias que a lei preveja [...]"". Os efeitos da decisao
estendem-se, como precedente, a todos os demais casos de violagoes de direitos humanos praticados
nesse contexto e, tanto a questao da anistia quanto da prescri¢ao, j& foram rechagadas por se tratar de
crimes contra a humanidade. Cumprir a sentenca é, para o Brasil, a op¢ao mais fécil porque isenta de
bnus politicos os poderes constituidos, ji que atuario por for¢a de uma decisio que nao tomaram. E
medida adequada porque honrard os compromissos do pafs, na sua condi¢io de Estado-Parte em
convengdes por meio das quais se comprometeu a reprimir delitos dessa natureza e a se sujeitar, sem
rodeios, as deliberacoes das cortes internacionais, sobretudo no que se referir a direitos humanos. E
vidvel, portanto, - e desejdvel — seguir o exemplo da Argentina.
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Resumo: O artigo discute, sob a perspectiva juridica, a influéncia do inconsciente nas decisdes coletivas,
utilizando como objeto de investigagao dois fatos ocorridos no ano de 2013, quais sejam: o julgamento da A¢io
Penal 470 e as manifestagoes de junho, apontando como solugio desejdvel o estimulo ao conhecimento e o
dominio, pelo autoconhecimento, das agdes premeditadas.

Palavras-chave: Movimentos sociais. Autoconhecimento. Inconsciente individual. Decisdes coletivas.

Abstract: The article discusses, legal perspective, the influence of unconscious collective decisions, using as an
object of investigation two events that occurred in the year 2013, namely: the trial of Criminal Action and 470
June demonstrations, pointing out how desirable solution the stimulus to knowledge and mastery at self-
knowledge, of premeditated actions.

Keywords: Social movements. Self-knowledge. Individual unconscious. Collective decisions.

Introdugao

O momento em que ocorre a edi¢do do presente nimero da revista Direito e Sociedade é
oportuno para uma reflexdo sobre os fatos que marcaram o ano de 2013 e influenciaram a proposta
dessa publica¢do, de ser um difusor da cidadania.

Sob tal perspectiva e inspirados pela atualidade da obra de Ant6énio Rosa Damdsio',
recentemente lida, é possivel suscitar como extremamente relevantes, principalmente para o
ambiente politico, a continuidade do julgamento da A¢ao Penal 470, pelo Supremo Tribunal Federal
(STF) e os protestos de junho, como ficaram conhecidas as manifestagdes ocorridas por todo o Brasil
e que tiveram seus nobres objetivos mitigados pela depredagio, manipulada ou nao, de bens publicos
e particulares.

O ano de 2013 nio poderd ser lembrado de forma adequada, se nio forem rememorados
tais fatos, que inclufram no cotidiano de praticamente toda a sociedade brasileira um civismo hd
muito relegado a um ou dois dias a cada biénio, avivados pela midia por ocasido das eleigoes.

Coincidente entre os dois episédios restou o avivamento de nossas mais reconditas
esperangas em um mundo melhor, reveladas na prdtica da cidadania, ainda que pela via dos
movimentos sociais ou na volta da confianga na atuagio da Justica, notadamente no érgao que tem
como missdo precipua revelar o sentido das disposi¢oes constitucionais.

Em ambos os casos, prevaleceu o mesmo sentimento de frustracio, seja pela depredagao
protagonizada por uma minoria alheia ao sentido inicial dos protestos de rua, seja pela davida
razodvel surgida com a interpretagio da legislagio pdtria, sobre a possibilidade de conferir aos
sentenciados uma nova oportunidade de julgamento no plendrio da mais alta corte judicidria do
Pafs, por meio de um recurso hostilizado e considerado ultrapassado em vdrios pronunciamentos
legais ou judiciais.

Os dois fatos oferecem a oportunidade de refletir sobre as motivagdes humanas, e a obra
acima citada, do escritor e neurocientista portugués Anténio Rosa Damdsio, talvez ajude a concilid-

' DAMASIO, Anté6nio Rosa. E o cérebro crion o homem. Traducao Laura Teixeira Motta. Sdo Paulo: Companbhia das Letras,
2011.
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los com a vontade popular, sem que se avilte 0 enorme monumento juridico erigido em decorréncia
de tais manifestacées coletivas.

A existéncia de manifestagio de vdrios interesses nas duas situagoes comentadas torna a
possibilidade de solugao ainda mais complexa. O julgamento da A¢do Penal 470 demanda andlise
técnica de um assunto com intenso clamor social e a oportunidade de mudangas pela via das
manifestagbes populares faz o movimento contrdrio, parte da insatisfagao popular para exigir leis
mais eficientes, elaboradas em sintonia com as necessidades de seus beneficidrios.

Nos dois casos atua um alto grau de subjetividade, e a dificuldade de conciliagao entre a
vontade popular e a atuagio individual, de certo modo, enaltece a incapacidade humana de resolver
seus conflitos sociais de forma serena, reverberando seus efeitos em toda a dinimica da
representatividade coletiva haurida ao longo dos tempos.

E dizer: o que deve nortear o agir humano: a vontade ou a razao? No caso do STE, deveria
prevalecer a vontade popular, espelhada na condenacgio mais abreviada possivel dos eventuais
culpados ou a interpretagdo racional da norma juridica? No caso das manifestagdes populares,
deveria prevalecer a rotina desgastada das votagdes combinadas e articuladas, da forma menos
traumdtica possivel (racional, com argumentos técnicos), por uma minoria de representantes, ou
atender aos vérios reclamos colhidos nas ruas, derivados dos desejos e aspira¢des humanas? Qual das
opgoes trard maior felicidade geral? Todas as decisdes coletivas devem aspirar a uma felicidade geral?
E legitimo esperar que o ocupante de um cargo publico abra mio de seus impulsos particulares? A
politica realmente deveria ser entendida como a arte do possivel?

Sdo questdes seculares que ocupam a ciéncia em suas vdrias formulagées em busca de
entender o mundo, mas que nio encontrardo resposta plenamente conclusiva antes que sejam
desvendados os mistérios do querer humano, longe ainda de uma compreensio satisfatdria.

O cérebro como articulador

Damisio” defende a existéncia de um compartilhamento entre uma espécie de atividade
cerebral automitica, capaz de regular a vida do ponto de vista organico, permanecendo em estado de
vigilia permanente, e de uma consciéncia, que produz uma gama de imagens mentais orientadoras das
agdes a que nos submetemos, responsdvel pela nossa subjetividade, fruto da interagao entre memdria
e raciocinio, responsdveis, por seu turno, por exemplo, pelo desenvolvimento da linguagem e da
criatividade ¢ de todos os demais sentimentos que estimulam cotidianamente a constru¢io do
conhecimento.

Equivale a dizer que essa regulagao da vida produz contetidos particulares a cada individuo,
induzindo rea¢des, muitas inconscientes, conforme se desenvolvam os inimeros eventos ou agdes
produzidos diuturnamente. Saber se 0 que comanda determinada agdo humana ¢ essa atividade
cerebral automdtica ou a consciéncia é problema a que os operadores do direito se dedicam sob
variadas denominagoes, sendo as mais comuns a responsabilidade, a culpa, o dolo etc.

Assusta saber que existe naturalmente em cada ser humano a potencialidade de agir de
forma inconsciente e que essa possibilidade pode acarretar lesdo a terceiros. Esse ¢ um dos motivos
que levaram nossos ancestrais a criarem essa estrutura de normas e regras a que se submetem todos
aqueles que vivem em sociedade.

Dessa singela, mas praticamente inafastdvel premissa, é que surge a preocupagio insita ao
ato de julgar pessoas, sobre quais as razdes determinantes dessa ou daquela posi¢ao jurfdica.

A atividade judicante demanda uma imparcialidade no ato de julgar, que pressupée a
sobreposi¢io do controle da consciéncia sobre as influéncias que podemos denominar de

* Ibid.
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experimentais, adquiridas paulatinamente durante toda a existéncia do julgador e construidas por
sentimentos e sensagdes, na maioria das vezes, fixadas na mente sem nem mesmo serem percebidas.

Resulta dessa afirmagdo que a pequena parte consciente do cérebro nao tem condigoes de
“medir” o que estd contido na imensa parte inconsciente do cérebro, o que se revela assustador, diante
da certeza de que esse contetido inconsciente atua, em maior ou menor grau, em praticamente todos
osatos da vida.

Segundo Damdsio, o que a evolugdo bioldgica e o préprio desenvolvimento da vida
ensinam a cada um, em suas etapas infantil, adolescente ¢ adulta, ¢ aprender a “domar” o
inconsciente pela via do conhecimento’.

O contetido inconsciente é formado aleatoriamente pelo produto das vdrias intera¢oes do
corpo com o universo em que vive, em virtude da atuagio dos sentidos; enfim, é alimentado pelas
sensagdes, pelos sentimentos, nem sempre perfeitamente perceptiveis ao préprio cérebro.

Sustentando que “administrar e preservar eficientemente a vida sao duas das proezas

reconheciveis da consciéncia”, o autor adita:

O produto final da consciéncia provém desses numerosos locais do cérebro ao mesmo
tempo, ¢ nio de um local especifico, do mesmo modo que a execugao de uma obra
sinfénica nao resulta do trabalho de um tinico musico e nem mesmo de toda uma secao da
orquestra. O mais curioso nos aspectos superiores da consciéncia ¢ a notdvel auséncia de
um maestro antes da execugio ter inicio, embora surja um regente conforme a execugio
acontece. Para todos os efeitos, o maestro passa entdo a reger a orquestra, ainda que a
execugio tenha criado o maestro - o self -, e ndo o contrdrio. O maestro ¢ gerado pela
jungdo de sentimentos a um mecanismo de narrativa cerebral, embora nem por isso o
maestro seja menos real. O maestro inegavelmente existe em nossa mente, ¢ nada

’ 7 . ~ 4
ganharfamos se o descartdssemos como ilusao’.

E de uma perplexidade impar imaginar a multiplicidade de aspectos externos A consciéncia
a influenciar toda e qualquer decisao judicial, para ficarmos somente no assunto aqui comentado.
Num exemplo prético, nio ¢ possivel imaginar a pressao que a manobra de deixar um componente
do Tribunal Pleno do STF desempatar um julgamento tdo assustadoramente importante para as
aspirages atuais da sociedade brasileira, como o desenvolvido pela A¢ao Penal 470.

Ainda que seja o mais experiente ministro da atual composicio, ¢ impossivel nao se
sensibilizar com o peso que teve seu pronunciamento. Nessa linha de investigagdo, ¢ no minimo
curioso tentar mensurar qual a influéncia real das provas colhidas durante todo o processo judicial,
com mais de cinquenta mil pdginas, diante das aspiragdes de um povo que foi vilipendiado em seus
direitos mais comezinhos durante décadas por aquela classe de representantes que estava ali sendo
também julgada.

O mesmo se pode dizer da atuagdo parlamentar de cada membro do Poder Legislativo,
diante da inegdvel aversio a seu trabalho, mostrado com as manifestagoes de junho.

No centro de toda a emblemdtica situagio, decisdes dependentes da atividade cerebral de
poucas pessoas em prol de toda a coletividade, com destaque para a dualidade entre o atendimento
ao interesse publico e ao interesse privado. Saber como tais decisdes sao estruturadas em seu
nascedouro, quais s3o as premissas que embasam essa ou aquela posi¢io, de cada componente do

STF ou Congresso Nacional, é tarefaa que deve se dedicar o jurista.

‘Ibid.
“ DAMASIO, op. cit., p. 40.
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Excluindo da andlise os potenciais interesses humanos produzidos pela parte senciente do
cérebro, que interferem sobremaneira no resultado do agir humano, resta a indagagio de como surge
o conhecimento e como ele se estrutura para fornecer subsidio nas vdrias etapas de determinadas
decisbes importantes.

Damdsio’ oferece uma versio muito atualizada e de forma particularizada sobre a
importincia do cérebro na construgio de cada uma dessas decisdes. Na obra, com excelente
didatismo, referido autor explica a influéncia das a¢oes e sensagdes no agir humano. Disseca, com
maestria, os precedentes biolgicos que atuaram na composi¢io da consciéncia atual desse ser
humano que hoje habita o planeta Terra, e que produz, como nos fatos acima descritos, uma enorme
quantidade de incompreensiveis contradi¢oes na defesa de seus interesses, surgidos, na maioria das
vezes, sem que o protagonista ou agente tenha suficiente esclarecimento sobre a sua dimensio; sem

que haja uma reflexio serena sobre sua viabilidade ou oportunidade.

Sustenta o ilustre cientista que, pelo estdgio atual inconclusivo dos estudos sobre a
consciéncia humana e sobre o cérebro, sendo esse o principal articulador de nossas a¢oes e sensagoes,
ndo ¢ possivel uma consciéncia sem sentimentos e que esses interferem nas decisoes, j4 que toda a
“experiéncia humana sempre envolve sentimentos”. Ressalva, porém, “que os méritos da
introspec¢ao podem ser questionados, porém, com relacio a esse problema, o que precisamos
explicar é por que os estados de consciéncia nos parecem ser como s3o, mesmo se a aparéncia for
enganosa”’.

Sobre a introspecgdo, que permite o encontro do eu comigo mesmo, atividade cada vez
menos prestigiada ultimamente, ainda é a mais eficiente possibilidade de encontrar convicgio e
certeza no agir humano. Constitui-se na forma mais segura de fazer surgir uma subjetividade capaz
de revelar a verdade das coisas e quanto a isso a pressao social interfere de forma negativa, desviando a
atengao para fatos que, embora nao fagam parte da solu¢io, servem para embaralhar e multiplicar as

premissas.

;. - . -
Hanna Arendt’ assim se posiciona sobre a introspecgao:

De fato, a introspecgao — nao a reflexao da mente do homem quanto ao estado de sua alma
ou do seu corpo, mas o mero interesse cognitivo da consciéncia (consciousness) por seu
préprio contetido (e essa é a esséncia da cogitatio cartesiana, na qual cogito sempre significa
cogito me cogitare) — tem de produzir a certeza, pois na introspecgio sé estd envolvido
aquilo que a prépria mente produziu; como ninguém interfere, a nao ser o produtor do

produto, 0 homem vé-se diante de nada e de ninguém a nao ser a si mesmo.

Segundo Descartes’, “embora nossa mente nio seja a medida das coisas e da verdade,
certamente tem de ser a medida do que afirmamos ou negamos”.

E longa a lista de filésofos que se debrugaram sobre essas caracteristicas do agir humano,
esses impulsos inconscientes a que estamos adstritos nessa jornada pela existéncia. Destaca-se, nessa
linha, Immanuel Kant que, contrapondo-se a corrente que defendia a dualidade prazer/dor como

supremos comandantes das a¢oes humanas, formulou a expressao heteronomia para representar o

“Ibid.
‘Ibid., p. 297.

ARENDT, Hanna. A condi¢ido humana. Tradugao de Roberto Raposo. 11. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2013. p.
349.
* DESCARTES, René. Discurso do método. 3. ed. Rio de Janeiro: Bertrand Brasil, 1994 apud ARENDT, op. cit., p.
348.
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. . _ . C . 9
fato do agir humano de acordo com determinagdes exteriores, em contraposi¢ao d autonomia .

Defende Sandel” que “nossa capacidade de raciocinar estd intimamente ligada 2 nossa
capacidade de sermos livres”. Citando Kant'", assevera que “agir livremente nio ¢ escolher as
melhores formas para atingir determinados fins; ¢ escolher o fim em si”.

Portanto, conclui Sandel, “essa capacidade de agir com autonomia ¢ o que confere 4 vida
humana sua dignidade especial. Ela estabelece a diferenga entre pessoas e coisas””. Mas a autonomia
do querer particular fica mitigada quando o objeto da atuagio cerebrina envolve outras pessoas, e
ainda muito mais comprometida quando envolve uma situagio de grave distdrbio social, como nos
casos analisados.

Esse talvez seja o ponto crucial em que a condigao humana se revela mais perturbadora.
Exigir que de um simples pronunciamento individual bilhdes de aspiragdes particulares sejam
atendidas ¢ de uma crueldade singular para com seu protagonista. Requer um treinamento
espetacular do cérebro, permitindo-lhe agir de acordo com as informagoes objetivas sobre esse ou
aquele assunto e ndo é o que ocorre rotineiramente.

No caso das manifestagbes populares, o objeto dos protestos tornou-se tio amplo quanto
abstrato, iniciando em um aumento de tarifa de énibus, incluindo reforma do sistema eleitoral e
atingindo assuntos complexos, como satide e educagio. Ficou claro que o movimento, iniciado
modestamente e reprimido de forma truculenta, apenas promoveu o szart para o extravasamento de
uma insatisfagao com os mais variados matizes, represados ao longo dos tempos e, no dmbito do que
aqui se defende, pertencentes, em sua maioria, ao elenco de frustragoes escondidas no inconsciente.

Quanto ao vetusto julgamento da A¢io Penal 470, seu desenrolar produziu imensurdvel
grau de subjetividade na interpretagio do ordenamento juridico, notadamente naqueles assuntos
referentes as questdes processuais. Quase a metade dos acusados (12 de 25) obteve quatro ou mais
votos vencidos no julgamento de um de seus crimes, protagonizando a discussao sobre a
possibilidade de embargos infringentes.

Os vidrios embates juridicos protagonizados sob as mais variadas aspiragdes fizeram
acentuar o cardter multifacetdrio das decisoes colegiadas, permitindo um alto grau de aleatoriedade
nas decisdes. A exposi¢io dos ministros do STF & midia permitiu que argumentos ideoldgicos se
travestissem em cientificos, teses juridicas refinadas fossem introduzidas para justificagao de voto, e
até que fatos fossem admitidos mediante simples presungao, como ocorreu com a teoria do dominio
do fato, em que um dos acusados foi condenado sem nenhuma evidéncia material de participagio,
produzindo um universo de incerteza que somente o debate juridico pode protagonizar.

O lado interessante, sob o ponto de vista diddtico, é que praticamente todas as teses
discutidas foram explicadas de forma exaustiva e pormenorizada por um sem ndmero de
comentaristas, nos vdrios programas de entrevistas, na televisio e sizes especializados. A intensa
cobertura da midia certamente elevou o grau de pressao sobre os protagonistas.

A quantidade de teses confrontantes, de decisdes compartilhadas do tribunal, como as que
permitiram a discussao sobre a viabilidade e oportunidade dos famigerados embargos infringentes,

deram ensejo 2 reflexdo sobre a aspiragao popular em torno de seu arcabougo legislativo e judicidrio.

" SANDEL, Michael J. Justica: o que é fazer a coisa certa. Tradugio de Heloisa Matias e Maria Alice Méximo. 4. ed. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2011. p. 141.

“Ibid., p. 140.

""KANT, Immanuel. Groundwork of metaphysics of morals. Nova York: Harper Torchbooks, 1964 apud SANDEL, op. cit., p.
141.

“KANT, op. cit. apud SANDEL, op. cit., p. 143.
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A discussao sobre os embargos infringentes

No caso da discussio sobre a viabilidade dos embargos de divergéncia, que perdurou por
duas semanas, uma delas destinada 2 tentativa de mudar o voto do ministro Celso de Mello, o
resultado exp6s a enorme fragilidade do sistema processual vigente, com seus indimeros recursos,
agravos e embargos, em virtude da subjetividade insita ao ato de julgar.

Os embargos infringentes estdo previstos originariamente no artigo 333 do Regulamento
Interno do STF, que possui szatus de lei ordindria, e foram previstos para os casos em que houvesse
decisio colegiada com voto vencido de quatro ou mais membros.

Com a promulgagio da Constituigio Federal em 1988, o STF perdeu sua capacidade
legislativa (art. 22), ou seja, nao poderia mais votar a emitir as leis que regem sua competéncia e
organizagio; tampouco os embargos infringentes poderiam ser revogados pelo STE dependente que
estd do Poder Legislativo para tal fim.

Por sua vez, o Congresso Nacional, por meio da Lei 8.038, revogou a possibilidade de
embargos infringentes para os casos que regulou, sem que a agao penal fosse contemplada nesse rol. A
discussio que restou, portanto, referia-se a decidir se os famigerados embargos infringentes
continuavam a existir como recurso possivel naqueles casos especificos.

Essa medida processual constitui uma espécie de recurso ordindrio tendente a rediscutir
matéria j4 julgada por outro érgao do Poder Judicidrio. Acontece que a ago foi originariamente
julgada pela corte mais alta do Poder Judicidrio, o que o inviabiliza legalmente. Por outro lado, o fato
de nio ter sido revogado expressamente pela referida lei produz o que se acostumou denominar de
siléncio eloquente, revelando, segundo os partiddrios de tal tese, a vontade do legislador de ndo
derrogar tal recurso.

A votagio apertada pelo STF (seis a cinco, de onze possiveis) revela a dificuldade em se
atingir, pela via legislativa, o bem comum. A lei foi omissa, produzindo uma lacuna juridica e
gerando controvérsia longe de ser suficientemente solucionada.

Na sessdo plendria em que foi votada sua viabilidade, escancaradamente houve a manobra
entre os ministros contrdrios & permanéncia dos embargos infringentes naquele caso especifico, com
dois deles gastando mais de uma hora para proferir seus respectivos votos e, com isso, esgotando o
tempo da sessdo. Se tal manobra foi ensaiada e proposital, é porque admitem que a pressio popular
teria o condio de influenciar a decisdo final do voto faltante.

Vale reafirmar, membros da mais alta corte de justica do Pais acreditam na subjetividade
inerente ao ato de julgar, apostam que o clamor social ¢ determinante para o resultado do
julgamento, o que corrobora o teor do que estd assentado nessas linhas.

A expressao davontade popular

Em relagio as manifestagoes populares de junho, seu alcance ainda nao foi devidamente
diagnosticado por seus destinatdrios; ¢ nem o serdo, uma vez que nio lhes interessa a verdade
incontestdvel dos propdsitos populares. Aqueles a quem foram dirigidas, passado o estupor inicial,
continuam com a mesma rotina de desmandos habituais, com as exacerba¢des de competéncia
costumeiras, ungidos que foram pela bengao das agoes violentas dos vindalos (manipulados ou nio)
¢ o despreparo de quem deveria oferecer repressao eficaz.

O agir humano, no caso das manifestagbes populares e especificamente quanto aos
conflitos com a Policia Militar adquirem um grau de complexidade quanto as reais motivagdes. A
influéncia da multidao no comportamento individual é um elemento a exigir reflexdes mais
aprofundadas.

Para John Rawls, “na discussdo sobre justica e direitos, devemos deixar de lado nossas
convicgdes morais e religiosas e discutir a partir de uma concepgio politica de individuo,

independentes de quaisquer lealdades, apegos ou concepgdes da vida boa™”.

“RAWLS, John. Political liberalism. Novalork: Columbia University Press, 1993 apud SANDEL, op. cit., p. 309.
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Esse ideal de neutralidade fica absolutamente comprometido quando envolve vdrias
aspiragdes coletivas que emanam de pessoas reunidas, ainda que apresentem o bem comum como
fim especifico e determinado. Tal assertiva se explica quando se reconhece que o resultado
satisfatdrio do todo depende da atividade particular, comprometida com suas vdrias e multifacetdrias
aspiragoes.

Nesses casos, o grau de heteronomia ¢ mais acentuado, comprometendo a eficiéncia do
resultado esperado. O individuo imerso na multiddo transforma-se em instrumento em prol de um
objetivo comum, contrariando a racionalidade individual desejada. O ser humano, nessa hipédtese,
passa 2 condigio de meio para obten¢io de um resultado que represente o bem comum almejado e

nio um fim em si mesmo.

Tanto assim que a repercussao sobre os resultados prdticos de cada manifestacio passa,
obrigatoriamente, pelo componente quantitativo, vale dizer, quantas pessoas compareceram,

quantas pessoas assistiram, qual a propor¢io de individuos pleiteando esse ou aquele direito etc.

O cardter autébnomo e racional fica ainda mais comprometido quando a organizagao da
manifestagio coletiva protagoniza violéncia, extrapolando o mesmo ideal para o qual foi convocada.
O bem comum, evidentemente, nio serd alcangado quando se ataca fisicamente a materializacio do

dominio comum.

E especificamente nessa fragilidade da organizagio popular por causas miltiplas, suscetivel
as mais variadas aspiragdes, que se esbaldam aproveitadores de todo tipo. O destinatdrio do protesto
nio se sente atingido, porque faz parte de um sistema corroido; o manifestante se sente
marginalizado, porque suas aspiragdes nio foram completamente atendidas e, nesse panorama, o

ideal democrdtico subjaz, abalado pelo continufsmo, numa esdrtixula contradicio.

Entender a complexidade da condigao humana por meio do conhecimento é um caminho
eficaz para se atingir a harmonia social, mas o ideal de possibilitar meios para que as pessoas se

tornem livres e plenamente conscientes nio faz parte das prioridades de nenhum governo.

. 14 . .
Damdsio " sustenta, a respeito do que acima afirmamos, que:

A civilizagdo, sobretudo em seu aspecto relacionado 2 justica, tem por eixo a nogio de que
os seres humanos sao conscientes de um modo que os animais nio sio. Em geral, as
culturas desenvolvem sistemas de justi¢a que recorrem ao senso comum para fundamentar
as complexidades da tomada de decisdo e proteger a sociedade de quem viola as leis
estabelecidas. Compreensivelmente, e com raras excegdes, tem sido {nfimo o peso
atribufdo as evidéncias provenientes da ciéncia do cérebro e da ciéncia cognitiva.

Vem crescendo o temor de que os dados revelados pela ciéncia sobre o funcionamento do
cérebro, a0 se tornarem mais amplamente conhecidos, possam solapar a aplicagdo das leis,
coisa que em geral, os sistemas legais t¢ém evitado, deixando de levar esses dados em
consideragao. Mas o necessdrio, na verdade, é uma andlise mais criteriosa desses dados na

horadeaplicarajustica.

Nesse passo, volta-se a indagacdo inicial: qual a importincia da pressio exercida pelos
movimentos sociais sobre seus representantes, particularmente nos dois casos aqui discutidos?
Entender a dimensao humana em suas multiplas inquietagdes e necessidades seria um

comego para uma atuagio consciente em todas as a¢des de natureza coletiva, para ficar somente no

“Ibid, p. 40.
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limite da presente reflexao. Mas esse preparo mental nao se mostra possivel sem uma determinagio
leonina, dada a espetacular oferta de distragdes do mundo moderno, se levada em consideragio a
quantidade de disseminagdo do #nada contido nas mais variadas relagdes intersubjetivas na world

wide web.

A sociedade da informagdo ingressou na civilizagao do espetdculo, em uma pardfrase a

expressao de Feuerbach, no Prefdcio a segunda edicio de “A esséncia do cristianismo”.

Nosso tempo, sem dtvida... prefere a imagem 2 coisa, a cdpia ao original, a representagao a
realidade, a aparéncia ao ser... O que é sagrado para ele, ndo passa de ilusio, pois a verdade
estd no profano. Ou seja, 2 medida que decresce a verdade a ilusio aumenta, e o sagrado
cresce aseus olhos de forma que o ciimulo da ilusio é também o ciimulo do sagrado”.

As previsoes de Arendt, quando afirma que todos os homens sao condicionados pelas obras e
agdes que realizam, estdo paulatinamente se confirmando: “Os homens sio seres condicionados,
porque tudo aquilo com que eles entram em contato torna-se imediatamente uma condicio de sua

PN - »l6
existencla .

A diferenga ¢ que, ao invés de encontrar outro planeta para habitar, 0 homem criou um
mundo virtual que lhe retira boa parte da existéncia e lhe d4 prazer sem dor aparente. Basta um clique
e toda a experiéncia do mundo estd ao alcance dos olhos, de forma instantinea, sem a
contraprestagio do estudo e da reflexdo, numa alternincia embriagadora e inconsequente.

As imagens fluem desligadas de cada aspecto da vida e fundem-se num curso comum, de
forma que a unidade da vida ndao mais pode ser restabelecida. A realidade considerada
parcialmente reflete em sua propria unidade geral um pseudo mundo & parte, objeto de
pura contemplagdo. A especializagio das imagens do mundo acaba numa imagem
autonomizada, onde o mentiroso mente a si préprio. O espetdculo em geral, como
inversio concreta da vida, é o movimento autdbnomo do nao-vivo.

O espetdculo é a0 mesmo tempo parte da sociedade, a prépria sociedade e seu instrumento
de unificacio. Enquanto parte da sociedade, o espetdculo concentra todo o olhar e toda a
consciéncia. Por ser algo separado, ele ¢ o foco do olhar iludido e da falsa consciéncia; a
unificagio que realiza ndo ¢ outra coisa senio a linguagem oficial da separagio
generalizada.

Cada vez mais a humanidade caminha para uma existéncia virtual, imediatista, de respostas
prontas e de hdbitos extremamente consumistas; cada vez mais valores sdo aviltados pela exigéncia do
ter, da exibi¢ao exacerbada, em detrimento do ser, do autoconhecimento e da predisposi¢io para
compartilhar em busca de um coexistir harménico.

Para os sucessores da geragio y, a contemplagio do espetdculo produzido para propiciar
minutos de fama ¢ o que importa e merece ser difundido, j4 que o discurso do determinismo saiu

vitorioso, impedindo a agao consciente.

Com as manifesta¢cdes de junho, vislumbrou-se uma ténue esperanca de mudanga nesse

estado de estupefagao com o nada, reacendendo a esperanga de que as préximas elei¢oes possam

" DEBORD, Guy. A sociedade do espetdculo. Disponivel em: <http://www.cbooksbrasil.org/eLibris/ socespetaculo.htmls.
Acesso em: 10 set. 2013. (grifo do autor)

16 .

"Op.cit, p. 11.

"DEBORD, op. cit., teses 2 ¢ 3. (grifo do autor)
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apresentar um panorama diferente; que o projeto de na¢ao nio seja aquele criado pelos marqueteiros
e custeado com o patrimdnio publico e que os representantes eleitos sejam efetivamente preparados

para o enfrentamento do debate politico infenso & proposta de cargos e comissoes.

Conclusao

A busca pelo autoconhecimento e treinamento eficiente da consciéncia pelo conhecimento
, . . . . . e . .
¢ coroldrio de uma vida mais centrada nas reais condi¢oes de materializa¢ao das indmeras aspiragoes
a que nos deparamos durante a existéncia. Entender essa limitagdo humana e a influéncia do
inconsciente nas decisbes cotidianas, especialmente naquelas cujo resultado ganha propor¢oes
imensurdveis é tarefa a que deve se dedicar quem exerce o munus publico.

Dominar as atitudes motivadas pelo inconsciente ¢ o grande desafio individual para se
buscar o bem comum, mas isso exige dedicagio extrema, e os grandes incentivos atuais nio se

dirigem nessa linha, razdo pela qual o incentivo 2 reflexdo e introspecgio deve condicionar o
conteddo dos projetos de ensino-aprendizagem.

O resultado coletivo da perspectiva contrdria ¢ a desesperanga, como ocorreu com as
manifesta¢oes populares, aniquiladas que foram pela agao de poucos mal intencionados individuos;
como aconteceu na votagio da A¢io Penal 470, revelando, do ponto de vista social, uma atuagao
espléndida na condenagao dos acusados, mas frustrante pela demora na concretizagao do efetivo

cumprimento de penas.
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Resumo: Esse artigo trata de elaborar algumas criticas com relagao a alguns dos pressupostos presentes no
pensamento do professor Tércio Ferraz Junior, principalmente no que se refere a sua nogao hermenéutica e sua
concepgio de razio prdtica, que implicam em aporias com relagao as teses do explicar e do compreender. Assim,
partindo-se de uma concepgdo ontoldgica a respeito da razdo prdtica, visa-se demonstrar o deslocamento
operado com relagdo a tarefa hermenéutica, bem como de que maneira poder-se-4 realizar uma superagio do
problema através de uma teoria que dé conta do agir humano.

Palavras-chave: Filosofia. Hermenéutica. Ontologia. Teoria geral do Direito.

Abstract: This article aims draw some criticism regarding some of the assumptions present in the thought of
professor Tércio Ferraz Junior, especially in regard to his notion about hermeneutics and his conception of
practical reason, which imply one aporia regarding the thesis to explain and understand. Thus, starting from an
ontological conception about the practical reason, aims to demonstrate the displacement operated with respect
to the hermeneutical task, and that way if one can overcome the problem through a theory that accounts of
human agency.

Keywords: Philosophy. Hermeneutics. Ontology. General theory of Law.

Introdugao

A questao que leva o titulo do presente trabalho nasceu da intengao de realizar a avaliagio
de uma das obras realizadas pelo professor Tércio Ferraz Junior, de maneira a se concluir se as teorias
da decisio e da argumentagio juridica nela constituidas poderiam, de alguma forma, aludir a uma
superagio dos questionamentos fundamentais a respeito da metodologia das ciéncias humanas,
expressas, hd mais de um século, pela dicotomia entre explicar e compreender.

Contudo, como a obra final acaba, algumas vezes — talvez problemas heuristicos, talvez por
dificuldades na composicio do texto —, por se descolar das pretensdes inicialmente estabelecidas,
vemos que este trabalho nao deixa davidas, desde o inicio, que a resposta & pergunta: “o trabalho do
professor Ferraz Junior superou o problema entre explicar e compreender?” é sempre negativa.

E essa adverténcia vai além de uma pretensio inconveniente de antecipar o final da histéria.
Serve, muito mais, a realizar uma ressalva, com duas justificativas.

Na verdade, o presente trabalho é mais uma andlise de livro do que de autor. Com isso ndo
queremos significar que nio se tenha consciéncia do pensamento do autor, como forma de justificar
uma possivel ignorincia. Pelo contrdrio, no deixamos de analisar as mintcias dos assuntos que nos
propusemos a responder, os quais s2o continuos, ndo apenas nessa, mas, também, em diversas outras
obras do professor Ferraz Junior. Nao acreditamos, portanto, fazer-lhe injustica.

No entanto, ndo podemos deixar de assumir que a prépria forma em que foi composto este
trabalho, qual seja, em forma de artigo, nao deixa discutir todo o pensamento de um autor. Essa é a
empreitada a ser realizada por uma dissertagdo, talvez, mas nao por aqui, onde fazemos apenas alguns
apontamentos.

O segundo motivo advém do respeito que devemos ao professor Ferraz Junior. Nao
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podemos perder de vista a sua volumosa obra, que trata nio somente da cientificidade do Direito,
mas, também, sobre temas como a moral, estética, violéncia, comunicagao, dentro de um arcabougo
bem costurado, isso em dezenas de obras publicadas. Assim, os diversos interesses que foram por ele
despertos ao logo de sua formiddvel carreira jamais poderiam ser de todo refutados.

A tinica coisa em que acreditamos, porém, é que hd uma fluéncia nas criticas ora realizadas.
Apoiando-nos em uma nogio de razio prdtica, que se afasta da tradicional pretensio das
epistemologias modernas, esperamos que, aqui e ali, alguns pressupostos de uma grande teoria
tenham sido questionados, suficientes tdo somente para a pretensio que nos motiva: alterar a
perspectiva pela qual se observa um problema para outra, mais satisfatdria.

Nesse sentido, analisaremos a obra “A Ciéncia do Direito”". E nessa obra onde se trata das
pretensoes metodoldgicas das ciéncias do espirito, a respeito das quais o professor Ferraz Junior faz
expressa referéncia a relagio entre explicar e compreender, bem como a sua correspondéncia com as
dificuldades metodolégicas do Direito’.

Assim € que, ao tratar das limita¢oes de uma ciéncia auténoma do Direito, o faz na baliza
daquele que, como seu problema central, também nos ¢ afeto: a possibilidade de se construir uma
interpretagdo do Direito que sirva a prdtica juridica.

No referido produto de suas reflexdes, o professor Ferraz Junior trava uma discussao a
respeito das dificuldades acima apontadas, “nio propondo uma conceituagio nova, mas
interrogando a prépria experiéncia cientifica do jurista’, a fim de que se possa “ndo sé clarificar o
problema, mas também encontrar, eventualmente, um caminho, uma orienta¢io, senio até mesmo
uma solugio™.

Em que pesem as diversas consideragoes ainda a serem feitas com relagio a essas questoes, o
ponto critico em que repousa o presente trabalho é a aparente insuficiéncia das apreensoes de Ferraz
Junior, no que diz respeito ao alcance que pode ser dado i rarefa compreensiva, inerente & interpretagio,
que sirva i aplicagio do Direito.

Para tanto, este trabalho serd estabelecido, em suma, a partir de duas criticas e a
consequente alternativa. A primeira critica é feita aos pressupostos do dever juridico e no¢io de regra
enquanto comando, os quais o professor Ferraz Junior, assim como diversos juristas, adota para si.
Veremos como esses problemas tém origem na dificuldade que temos de lidar com o apriorismo
kantiano e a sua nog¢ao de dever, pressupostos estes que de maneira nenhuma podem representar a
totalidade da problemdtica de uma Ciéncia do Direito. A outra critica estd voltada a questdao da
compreensio dentro da nogio de técnica e instrumentalidade da argumentagao juridica, que tem em
siimplicitaaideia de verdade parcial.

A alternativa serd estabelecida a partir das criticas feitas por filésofos como Ricoeur’ e
Grisez', e situada por alguns juristas, como MacCormick’ e Lopes’, que visam reconstruir a nogio de
hermenéutica e de razdo prdtica a partir da mais fundamental no¢io de homem, a qual, muito
embora trate de constituir, pela razao, as formas da experiéncia, o faz de maneira distinta com relagao
a especulagio da natureza e 2 pratica da a¢io — sendo a dltima, sem dividas, a responsdvel por

'FERRAZ JUNIOR, Tércio. A ciéncia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 2006.

*Ibid., p. 11-12.

*Ibid., p. 16-17.

*RICOEUR, Paul. A metifora viva. Tradugio Dion Davi Macedo. 2. ed. Sdo Paulo: Edigoes Loyola. 2005; Do texto & acgio.
Tradugao Alcino Cartaxo e Maria José Sarabando. Porto (Portugal): Ed. Rés, 19915 O discurso da a¢io. Tradugao Artur Morao.
Lisboa: Ed. 70, 1988.

’ GRISEZ, Germain. The first principle of practical reason. Tradugao José Reinaldo de Lima Lopes. Revista 6, Direito GV, Sio
Paulo, n. 6, p. 51-89,2007.

*MACCORMICK, Neil. Contemporary legal philosophy: the rediscovery of practical reason. Journal of Law & Society, v. 10,
n. 1, p. 1-18, 1983; Legal reasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978.

" LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei. Direito, ordem e justica na histéria do pensamento juridico. Sao Paulo:

Ed. 34/Direito GV, 2004.
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estabelecer os elementos pelos quais 0 homem constitui os campos de sua empiria através da
linguagem. Estes, mais do que quaisquer outros, s3o necessdrios para a formagio de um discurso
juridico que estabeleca a sua conexdo inevitdvel com relagio as regras de experiéncia, que, por isso
mesmo, s30 muito mais do que mera contingéncia.

Ciéncia do Direito: norma, interpretagio e decisao

Apesar do objetivo principal de nosso trabalho nio ser realizar um retorno aos problemas
da Ciéncia do Direito enquanto ciéncia normativa, certos pressupostos epistemoldgicos utilizados
pelo professor Ferraz Junior tornam preliminar a discussao sobre este assunto, na medida em que, ao
que nos parece, ¢ este problema pelo qual poderemos realizar uma critica a prépria ideia que ele
formula da argumentagao juridica.

Dessa maneira, apds estabelecer um panorama com relagio a evolugdo histérica do
pensamento juridico, ele conclui — de alguma maneira concentrado no pensamento kelseniano —
pela existéncia de um conceito de Direito, nos nossos dias, enquanto Ciéncia da Norma®. Tal
conceito estd essencialmente ligado 2 ideia de imperatividade, cujo cardter positivo se expressa em
uma obriga¢do e o negativo em uma proibi¢ao. Assim, lancando-se 4 pretensio sintética de seu
trabalho, conclui que sdo intrinsecas ao Direito as relagdes de comando enquanto poder; imposicao
de uma vontade mais forte imposta as mais fracas’.

Nio obstante essa concepgio possa se referir a parcela da realidade juridica, acaba por
considerar, da mesma maneira, regras regulativas e constitutivas', deixando de lado a fundamental
no¢io de regra constitutiva enquanto possibilidade de agir, imprescindivel para se entender como se
organiza a a¢gio humana e tinico caminho possivel que se possa avangar no problema entre explicar e
compreender.

Nesse sentido, podemos dizer que, se Direito nao ¢ apenas norma, muito menos o serd
apenas regras de comando. Sem que apreendamos a nogao de regra constitutiva, nao poderemos falar
do Direito na sua matiz primordial, que é estabelecer as formas pelas quais se articulam relagoes e pela
qual se pode agir em sociedade. Em outras palavras, é esquecer que a partir de regras que se
constituem campos da experiéncia' .

Dessa questao decorre outra problemdtica, uma vez que a nogio de norma que se estabelece
sempre ¢ o oriente através do qual alguém pode construir a distingao entre o Direito da Moral.

E ¢ nesse sentido que torna inegdvel a relagiao do pensamento do professor Ferraz Junior
com a problemitica do apriorismo kantiano do dever'”, que ¢ a base da nogio de Direito enquanto

*FERRAZ JUNIOR, op. cit, p. 35-39.

’FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 51.

"* A este respeito, cabe a definigdo realizada pelo professor Lopes, na distingdo entre esses tipos de regras: “regras regulativas
referem-se a fatos (ou agoes) que podem dar-se independentemente delas mesmas. Elas apenas dizem se aquilo é bom ou mau
(como nas regras de etiqueta e de boas maneiras), proibido, obrigatério ou permitido. As constitutivas referem-se a fatos que
sem elas ndo poderiam ser ditos. A oragio 'eles jogaram uma partida de futebol' ndo faz nenhum sentido a nio ser que haja
antes um sistema de regras constitutivas de uma série de agdes e defina (estipule e constitua) o que é jogar futebol” (LOPES,
op.cit., p. 35).

"LOPES, op. cit., p. 36.

" Dissemos problemas com o apriorismo do dever kantiano por um motivo muito claro. Nio se discute, neste trabalho, todas
as implicagbes da nogao de razdo pritica de Kant para a formagao da filosofia moral, mas, sim, uma parte de seu pensamento
que deu ensejo a uma corrente que estabelece uma confusio entre o @ priori da razio “especulativa” pura —a partir do qual se
constitui o conhecimento sobre a experiéncia do homem com relagdo & natureza— com o da razio prética —a partir do qual se
constitui a experiéncia das coisas do homem e suas agoes (HOFFE, Otfried. lmmanuel Kant. Tradugio Christian Viktor
Hamm e Valério Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 187-222; MORENTE. Manoel Garcia. Fundamentos de
filosofia. 4. ed. Sdo Paulo: Mestre Jou, 1970. p. 251-256). Atemo-nos, portanto, apenas 4 parte do conceito kantiano que
ligado a sua nogdo de autonomia e liberdade, gera problemas essenciais com relagio 4 constituigio de uma nogio de razao
prdtica, que fica vazia entre a fisica e a ética (RICOEUR, op. cit., 1991, p. 86 — citando Cassirer). Ela pressupde a liberdade
talvez por nao encontrar o caminho, na epistemologia pura, que ligue a experiéncia a ética e é para ela que parece estar dirigida
a critica de Grisez, para quem Kant “reduz o cardter do fim [que motiva a razdo prdtical, em seu sistema, a um motivo
extrinseco a moralidade, exceto quando ¢ idéntico ao de motivagao pelo dever ou respeito pelalei” (GRISEZ, op. cit., p. 51).
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imposicao. Tentamos explicar assim: em uma filosofia que pressupde a liberdade como a faz a
kantiana na sua nogio de razao prdtica — que a pressupde por necessidade, j4 que, ao expurgar toda
experiéncia, confundida com contingéncia, da nogao de agio, faz a razo prética perder o cardter
essencial de sua estrutura — facilmente se dissimula a pretensio moral. Assim, ¢ ela um ideal que se
impoe a todos, sem qualquer elemento de experiéncia que a tenha constituido.

Isso é de fundamental importincia ao objeto deste trabalho, na medida em que a partir daf
podemos fazer a primeira demonstragio do deslocamento do problema do valor, uma vez que o
professor Ferraz Junior trabalha numa epistemologia especulativa algo que deveria ser tratado no
plano da ontologia da razao prética. Apenas neste lugar é onde o valor se encontra devidamente situado.

Essa ¢, portanto, a primeira sensagdo que fica de ter o professor Ferraz Junior fugido do
problema do valor e, portanto, da compreensio. Ao erigir um campo de conhecimento juridico que
trata apenas dos principios regulativos”, resta evidente a sua insuficiéncia de abranger algo além do
dever—o que, como vimos, nao é suficiente para se tratar dos principios constitutivos.

A segunda critica que tecemos é com relagio a sua ideia de interpretagao. O professor Ferraz
Junior introduz o problema hermenéutico estabelecendo que interpretar é buscar o sentido'. Para
realizar essa empreitada, o pensamento juridico moderno constréi modelos de busca de significado. Os
sentidos sao ideais localizados na vontade que existe por trds de quem articula a norma. Assim, seja
histérico, teleolégico, gramatical, sistemdtico, o método hermenéutico busca desvelar o
obscurantismo dalei”’, de suas lacunas, através da exegesem.

Porém, enquanto ele trata da questdo da interpretago voltada  sua finalidade prdtica, o
faz de maneira que a razdo prdtica seja razio instrumental. Ao se deparar com a problemdtica entre a
continuidade dos pressupostos das ciéncias naturais e os das ciéncias dialéticas, demonstra mais uma
vez a postura de fuga: considera uma dificuldade insuperdvel estabelecer os axiomas pelos quais se
deve partir, quando se refere a questdes relacionadas ao agir humano. Por isso, opta pela
inegabilidade dos pontos de partida, motivo pelo qual percebe o problema do Direito como um
problema dogmdtico: escolher o dogma com que se operard, a partir de uma técnica de
convencimento — que é muito mais uma técnica de persuasao. Alids, ele nao descarta que tal técnica
poderd, inclusive, ser arbitrdria ou mesmo dissimulada"”.

Sentimos que isso ocorre porque ele procura respeitar e preservar a multiplicidade
epistemoldgica das ciéncias do espirito moderna, bem como adota — mais uma vez, inserido na
aporia construida em torno do apriorismo kantiano —, a contingéncia como elemento sin6nimo de
experiéncia.

Neste cendrio, resta que a andlise de conceitos jurfdicos, a partir dos quais se articulam os
sistemas que os baseiam, se torna sumariamente vaga e ambl’guaw.

" Nesse sentido, cumpre citar as palavras do professor Ferraz Junior a respeito da intervengio do Direito limitada a intervir na
perturbagio social, que limita a compreensio da lei enquanto possibilidade de convivéncia: “quer-nos parecer, porém, que,
enquanto pensamento tecnolégico, o dever-ser que acompanha implicita ou explicitamente as proposi¢des da teoria juridica
dd-lhes o cardter criptonormativo a que j4 nos referimos, isto ¢, faz das teorias juridicas teorias com fungio de resolver do
modo mais satisfatdrio possivel uma perturbagio social” (op. cit., p. 55).

“Op.cit., p. 68.

" Nisso o professor Ferraz Junior parece estar concorde com as apreensdes de Schleiermacher que afirma que “hd
hermenéutica onde hd incompreensio”, conforme nos expoe Ricoeur (op. cit., 1991, p. 87).

"FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 69.

" Nesse sentido, cumpre ressaltar as proprias palavras do professor Ferraz Junior com relagio 2 questio da técnica
hermenéutica: “Daf um dos pressupostos da hermenéutica do direito ser o cardter dogmdtico do seu ponto de partida. O
dogma inicial pode ser colocado em diferentes niveis, hierarquizados ou nao. Por exemplo, parte-se da norma positiva, vista
como dogma, mas também podemos questiond-la do ponto de vista da sua justiga, caso em que uma concepgao de justia
passaaser o novo ponto de partida[...] o importante é que a interpretago juridica tenha sempre um ponto de partida tomado
como indiscutivel” (ibid., p. 72). Este exemplo nio deixa dtividas a respeito da confusao operada sobre os pontos de partida
das ciéncias do espirito. Por isso acaba o referido professor por incorrer em uma aporia, um universo inteiro de dividas do qual
resta apenas a nogao externa de imperatividade e tecnicidade.

" Como exemplo podemos citar a dificuldade interpretativa existente para se tratar dos Direitos Humanos entre conceitos da
técnica juridica e os conceitos da empiria social, que colocam em pauta a multiplicidade de valores com que se pode julgar a
semAantica que os articula.
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Sejamos honestos que as suas conclusdes nio sio desencontradas. Na verdade, se
pressupormos a aludida proposta da ambiguidade, nio optaremos também senio por uma solugio
dita dogmdtica, que expurga os elementos da diivida empirica, para estabelecer um sistema parcial de
verdade que dé conta da solugdo de conflitos: uma técnica de decidibilidade de controvérsias através
da interrupgio de conflitos, enquanto mais essencial elemento de dominagio politica, caracteristico
da imposi¢ao de poder. Dentro da linha de pensamento que o professor Ferraz Junior escolheu,
parece-nos que a sua resposta é a mais plausivel.

O que atacamos, portanto, nao sao as suas conclusdes. S3o os seus pressupostos. Por causa
deles ¢ que o problema da decidibilidade de conflitos se torna uma verdade parcial. E se nio
buscarmos superd-los, ficaremos limitados com relagio a aplicabilidade das normas juridicas.

Da mesma maneira é com relagao ao processo argumentativo. Ele entra, igualmente, como
uma imposi¢ao colocada como ponto de partida, dentro de uma esfera da experiéncia que, por falta
de método, conta apenas com algo semelhante ao bom senso, ou ao “senso de razoabilidade”, para se
efetivar. Ficamos com a impressao de que, para essa linha de ideias, a mesma contingéncia cuida dos
motoristas de 6nibus, a0 mesmo tempo d4 conta da forma pela qual se estabelece os critérios para a
andlise de um caso, se quisermos parafrasear MacCormick”.

Por isso, concluimos, com relagdo a teoria da argumentagao do professor Ferraz Junior, que
igualmente nela o valor e a tarefa compreensiva se encontram deslocados. Nela, os critérios de
razoabilidade para a decisao passaram a ser matéria de pura persuasao, enquanto técnica, ou verdade
parcial oriunda de um dogma pressuposto que, por se considerar limitada no plano epistemoldgico,
acaba justamente por tratar arbitrariamente — entenda-se sem quaisquer principios estruturais — dos
critérios e fundamentos para a realizagio do argumento que subsuma as premissas.

Decorre daf a sensagio de se estar tratando de uma Sofistica apurada do que de uma
Retérica em sentido aristotélico. Uma vez que dispensada a filosofia moral, o valor se torna algo cujo
critério se apura, no mdximo, por regras de senso comum ou de técnica de uso juridico, sem se
alcangar os elementos de justeza que se pretendem na andlise de fatos.

A compreensdo, portanto, acaba por se tornar a eficiéncia da decisio, atrelando normas a fatos
através de processos quase légicos. Isso, mais uma vez, é um erro com relagio ao problema
compreensivo e uma fuga das aporias existentes no explicar e no compreender.

Parecem perdidos os pressupostos que existem na formagao dos valores. Mais uma vez,
vemos a fuga como a inser¢io na aporia do explicar, estabelecida no apriorismo kantiano, que ¢
sustentado apenas pelo principio da identidade. Nio existindo uma sustentagio equivalente no
campo da experiéncia, acabam por ser mantidos apenas os pressupostos das ciéncias naturais,
arruinando-se os pressupostos de filosofia moral em um emaranhado de contingéncias.

Essa aporia do explicar traz mais implicag¢6es, principalmente no que se refere a conclusio
pela tecnologia™ do Direito. Ela é um reconhecimento do insucesso na tarefa explicativa, uma
proclamagio honesta da impossibilidade de alcancar uma verdade fundamental. Por isso mesmo
acaba por fugir aquilo que, por dominagio, ditou-se como sendo o certo.

Podemos, portanto, dizer que o professor Ferraz Junior ndo mente. Pelo contrdrio, aceita a
limitagdo de pureza no conhecimento juridico. Contudo, para nio deixar aberta a questdo da
aplicabilidade — que, por se resolver em fatos, nao pode deixar de lado a interpretagao —, acaba por
aceitar a aporia do explicar e nio resolve o problema da compreensao, que fica, em sua teoria, no
Ambito politico. Aceita, pois, a nogio de praxis enquanto prtica politica, olvidando a teoria da razao
prética que a deveria constituir e o cardter prescritivo do intelecto ativo, implicado da constitui¢o de
valor.

19 .
Op.cit., 1983, p. 1.
20 ’ - . . A . .
Lembrando que ¢ exatamente esta a conclusio a que chega Ricoeur a respeito da hermenéutica e do processo compreensivo
no pensamento de Schleiermacher, que se origina e termina nas aporias exegéticas e filolégicas, que conclui pela tecnologia de
um conhecimento a respeito dos valores apenas no ambito tecnoldgico, enquanto instrumento de escolha de pressupostos.
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Mais uma vez, a heranca a respeito do dever parece ser o problema — mais uma vez, uma
conclusdo do apriorismo kantiano sobre o jufzo moral. O valor acaba por ser colocado no plano
ideal, cuja universalidade é uma regra do dever que o sujeito impde a si. E o sujeito langado para fora
do processo e, por isso, é visto como uma abstra¢do, deixando 4 a¢do apenas a liberdade, sem a
existéncia de uma possibilidade inteligivel da ordem que representa.

Proposta de uma hermenéutica fundamental - discurso e realidade

Uma vez exposto o pensamento do professor Ferraz Junior, pudemos observar que, em
alguma medida, a proposta inicial de sua obra “A Ciéncia do Direito”, de solucionar a questdo da
dicotomia entre explicar e compreender, acaba por resolvé-la na maneira de uma fuga: aceitando as
limitagGes epistemoldgicas encontradas, acaba por localizar a solu¢ao em outro plano, no da técnica
da solugdo de conflitos, naquilo que ele chama de dogmdtica juridica. Na verdade, a proposta aceitaa
aporia do explicar e desiste de encontrar pressupostos fundamentais & compreensio. Ficamos com a
sensagio de que, por isso, ele nos imp6e uma reflexio, igualmente dogmdtica.

Como também de alguma maneira ficou claro na exposi¢ao acima, os erros essenciais da
referida tarefa se encontram, principalmente, na nogao de razio prética de que faz uso o professor
Ferraz Junior, bem como pelo deslocamento que opera com relagdo a fun¢io compreensiva das
ciéncias do espirito, que se destinava a cair na mesma aporia em que se encontrou 0 romantismo
alemio, de tentar localizar uma epistemologia compreensiva, quando, no fundo, o problema do valor
se coloca antes do processo de formagio do conhecimento, ou, sob outro prisma, coloca-se a partir de uma
ontologia distinta da das questoes especulativas. Assim, nasce predestinado ao fracasso qualquer
projeto que tente reduzir a questdo hermenéutica, pura e simplesmente, 4 16gica dedutiva e ao rigor
de pureza que fundamentam as ciéncias da natureza.

Pareceu-nos correto, além disso, jogar a culpa nos problemas dos pensamentos construidos
a partir do apriorismo kantiano, que nos dio uma ontologia capenga. Deixam-nos conhecer coisas
da natureza, mas nio nos deixam falar sobre 0 homem, a nio ser em forma de objeto, como um
fen6meno a ser apreendido. E, no fundo, a aporia em torno da existéncia de um método juridico para
interpretagao da a¢do ¢ a mesma que os problemas com o apriorismo kantiano fundam, no que diz
respeito a uma metafisica das coisas contingentes.

Vamos trocar isso por uma perspectiva aristotélica, na qual podemos perceber a distingao
entre natureza e animais; animais e homem. E aquela que, antes de um mundo que gire em torno do
homem, vé& um homem inserido no mundo, que s6 conhece gracas & descoberta da inteligibilidade
primeira das coisas, a partir das formas de coisas que s20 postas’'. Se prestarmos atengio i questao,
concluiremos que, para se conhecer o homem, nio se deve usar uma estrutura do conhecimento
humano a respeito da natureza. Pelo contrdrio, devemos usar os critérios do ser do homem através da
sua propria experiéncia, cuja a¢io é direcionada para um fim, que representa a inteligibilidade do

bem™.

Em outros termos, podemos dizer que inteligibilidade das coisas do homem ¢, de fato,
aquela que passa pela interferéncia dos desejos, que s3o os valores-problemas que causam todo aquele

* GRISEZ, op. cit., p. 56.

* Nesse sentido, pertinente a afirmagio de Grisez com relagio 4 inteligibilidade do bem: “da mesma forma como o ser é o
primeiro a ser apreendido irrestritamente pela mente, o bem ¢ o primeiro a ser apreendido pela razao prética —isto ¢, a razio
dirigida a uma obra — pois todo principio ativo atua em vista de um fim, e fim inclui [implica] a inteligibilidade de bem” (op.
cit., p. 182). A este respeito, Sao Tomds de Aquino expde que Aristételes trata da razao prdtica em duas formas: a da totalidade
e a das coisas que estdo ordenadas para um fim: “uma dupla ordem se encontra nas coisas. Uma ¢ a das partes de uma
totalidade, isto ¢, de um grupo entre si, como as partes de uma casa que estio mutuamente ordenadas entre si. A segunda
ordem ¢é das coisas para um fim. Esta ¢ de maior importincia que a primeira, pois como diz o filésofo no livro 11 da Metafisica,
a ordem das partes em um exército existe por causa [ou seja, dd o sentido] de ordem de todo o exército para com o
comandante” (AQUINO, Santo Thomas. Commentary on Aristotle’s Nichomachean ethics. Tradugao C. I. Litzinger. Indiana:
Dum Ox Books, 1993. p. 1).
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problema entre explicar e compreender. Sao os valores a esséncia da tarefa compreensiva, a qual ¢
capaz de ordenar as coisas para um fim. Trata-se da estrutura metafisica das coisas do homem e suas
agoes.

Qual seria, nessa linha, uma solug¢io possivel 2 aporia que chegou ao professor Ferraz Junior
quanto a dicotomia entre as teses do explicar e compreender?

Sumariamente, podemos adiantar que o valor, recolocado na dimensio estrutural que lhe
pertence, acaba por ser o sentido daquilo que foi dito, a partir do qual se constituem as regras sociais”.
Qualquer tentativa psicologizante ou teoldgica de alcancar o sentido das a¢des humanas estd fadada
ao insucesso. O sentido estd ai. Ele pré-constitui o conbhecimento e, portanto, nio precisa ser buscado senio
naquilo que se deixou no campo da experiéncia para ser compreendido, campo este que nos é recortado
através da linguagem.

Nesse sentido, Ricoeur parece-nos apontar um bom caminho, quando demonstra que a
questdo da compreensdo estd devidamente colocada em seu lugar quando sai da pretensio de
localizagdo cognitiva-especulativa e se insere na sua prépria ontologia. A partir disso, ele acredita que
¢ possivel superar a distingao entre explicar e compreender nas questoes das ciéncias do espirito,
usando das dltimas teorias da semiologia para alcangar uma dialética entre explicar e compreender,
na qual a no¢ao de obra composta pela escrita ocupa um papel primordial para a fixagao do sentido
do discurso.

Langando os seus principais fundamentos, Ricoeur demonstra que a hermenéutica é a tarefa
de compreensio do texto. Assim como tarefa compreensiva, a hermenéutica deve resolver o problema
do valor que apontamos acima. Enquanto tarefa que se debruga sobre o texto, deve dar conta das
regras que constituem, universal e necessariamente, as formas pelas quais a escrita se forma. No que
diz respeito 2 tarefa sobre o texto, o autor “Do texto 2 a¢ao” aponta que o trabalho mais elementar da
interpretagio baseia-se na articulagio que ela realiza com alinguagem.

E por esse motivo que, ao tratar dos contextos em que se inserem as palavras — que jd aponta
para a relacio essencial que a hermenéutica tem com a tarefa compreensiva —, conclui que a escriza
recorta um dominio limitado, dentro de um circulo vasto das mensagens trocadas, a que chama de
expressoes da vida fixadas pela escrita”. Tal recorte, para preencher uma unidade maior do circulo de
mensagens, deve fazer uso de uma cientificidade especifica, que dé conta de um plano menos
regionalizado — o que aponta para a sua tarefa explicativa, tratando da parte da lingua que se
comporta como um dado, objeto de um saber especulativo.

Esse problema se principia, segundo Ricoeur, por Schleiermacher, que cria uma
hermenéutica que visa superar a coleco sem ligagoes realizada pela filologia e pela exegese. A
preocupagio, portanto, ¢ de fazer da interpretagdo o caminho pelo qual se persegue a estrutura que
trata da operagio central de unificagio do diverso no texto. Por isso, conclui que “h4 hermenéutica
onde hd incompreensio™.

Dilthey segue esse mesmo problema, segundo Ricoeur”. No entanto, vai mais longe.
Identifica realidade e texto e, por isso, conclui pela propria realidade e seu encadeamento, a serem
interpretados. Por isso, a histéria ocupa um papel central em suas percepgoes, j4 que a pergunta para
Dilthey ¢ mais fundamental. A preocupagio que o move ¢ exatamente a de encontrar a coeréncia da
histéria, considerada como o grande documento do homem, a mais fundamental expressio da
vida”. Porque sao produzidas formas na vida as quais se exteriorizam “em configuragoes estéveis, que

“RICOEUR, op. cit., 1991, p. 106.

*RICOEUR, op. cit., 1991, p. 85.

ZIbid., p. 87.

*RICOEUR, op. cit., 1991, p. 89.

“ A esse respeito, pertinentes os apontamentos de Benedito Nunes, que explica serem as preocupagdes de Dilthey aquelas que
estdo vinculadas ao “cardter compreensivo da vida”, que se resume ao “conjunto de relagées que se formam espontaneamente
entre 0 homem ¢ 0 mundo. Verdadeira trama de representagées, sentimentos e valores, @ vida, que é de origem psiquica, existe
como realidade sécio-histérica” (NUNES, Benedito. Filosofia contemporénea. ed. rev. e atual. Pard: Ed. Universitdria UFPA,
2004. p. 87. (grifo do autor)
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o conhecimento de outrem ¢ possivel; sentimento, avaliagio, regras de vontade tendem a depositar-
o . . \ . — 28
se num adquirido estruturado, oferecido & decifragio de outrem™.

Dilthey, porém, cai em uma aporia. Talvez por culpa de problemas ligados a uma pretensao
aprioristica, formula uma espécie de fenomenologia da consciéncia que se deixa compreender a
outrem, nio conseguindo encontrar uma resposta satisfatdria, até o final de suas observagoes, com
relagdo ao buraco no qual deixou a filosofia cair, pois, ao psicologizar a questao — e esse ¢ um palpite
nosso—, vaiaum lugar em que ela deixa de se representar.

Para Ricoeur, tal problema ¢ percebido por Heidegger, que lan¢a sobre ele o efeito
antitético da ontologia. Interpretagio passa nio a ser apenas compreender a realidade transmitida
num texto, mas também ¢ um modo de ser homem. Na busca ontolégica dos principios evidentes,
aponta que “os fundamentos do problema onroldgico devem ser procurados na relacio do ser com o mundo
e ndo na relagio com um outrem”™” . O homem, assim, nio se relaciona sendo com o ser, o ser das coisas,
o ser dos outros. Nao ¢ mais a intengdo de Dilthey pelo ser-com que se inicia o problema

compreensivo, mas a partir do ser-em que a ontologia da compreensio pode comegar.

Isso nos mostra, segundo ele, a intengdo de Heidegger de alcancar uma relagio mais
fundamental do que aquela estabelecida entre sujeito e objeto, que principia os problemas

epistemoldgicos kantianos. E o sentimento que precede o conhecimento das coisas humanas,
. 30
impondo-nosaum mundo™.

Dai, portanto, que nasce o compreender: antes do objeto, depois do sentimento, do ser que
estd para ser linguagem, adequado a organizar a experiéncia, possibilitando e condicionando o
conhecimento.

Nessa linha de ideias, a interpretagio nio pode ser senio uma explicitagio, um
desenvolvimento da compreensdo. O que é acaba por deixar sentido ¢ o enguanto, “que se prende
. _ A . . , L~ 31,32
com as articulagbes da experiéncia’, sendo que a enunciagio, pela escrita, apenas lhe dd expressao
E a interpretagio o desenvolvimento da compreensio no processo de implicagdo entre sujeito e

objeto.

Nesse processo ¢ que surge o preconceito, estrutura de antecipagio do compreender. Em
outras palavras, dentro da dinimica de formagio do conhecimento, que implica a relagao entre
sujeito-objeto, surge uma determinada estrutura, que ¢ a perfeita manifestagio do preconceito, a
articulagio essencial com a descoberta de um mundo. E a pré-compreensio, que antecipa aquilo que
estd sujeito ao tempo e, por isso, pertence a maneira de ser de todo o ser que se compreende
historicamente.

O sentido se bifurca ainda em falar e dizer; o primeiro se remete a0 homem e cai na
contingéncia. O segundo nos remete 2 tarefa compreensiva e nos leva as coisas ditas. E é assim que
Heidegger leva a tarefa compreensiva de volta ao plano ontolégico e a eleva ao conceito de verdade.

Mas, se uma critica pode ser feita a Heidegger ¢ exatamente aquela que nos propds
inicialmente Ricoeur responder — e que leva o titulo desse trabalho: em quais condi¢oes a tarefa
explicativa se encontra depois da ontologia? Em outras palavras, o autor francés quer reencontrar a
questdo epistémica, adequada a completar o seu circulo hermenéutico.

Gadamer™, por sua vez, parece estar movido por uma preocupagio semelhante, ao tratar
dos problemas da distancia¢io alienante — momento no qual se sai da pertenga a uma tradicio para
realizar a objetividade das ciéncias humanas — e a prépria pertenga a uma tradicio. Nosso palpite

* RICOEUR, op. cit., 1991, p. 91,

?Ibid., p. 97. (grifo nosso)

* Ibid., p. 98.

*Ibid., p. 99.

* Talvez essa afirmagio fique mais clara na expressio de S. Tomds de Aquino: “as palavras expressam os significados dos
conceitos” (op. cit., p. 1).

* RICOEUR, op. cit., 1991, p. 104,
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sobre essa tese ¢ que se trata de um assunto simples: nao se pode dizer objetivamente de algo a que
vocé é parte integrante.

Em um conceito que nos levard, mais uma vez, 2 aporia entre explicar e compreender — que
podem, em alguma medida, ser unidos, respectivamente, 4 alienagao e 4 pertenga, método e verdade
— Gadamer acaba por concluir pela falibilidade do método em si**. Uma epistemologia jamais serd
pura se aceita ontologia do ser compreensivo. Saber que a hermenéutica nao se completa por
fundamentos epistemolégicos é indispensdvel para se agir conforme a histdria.

Mas Ricoeur langa o desafio de superar essa questdo, ao observar a mediagio pela
linguagem se tornar mediagdo pelo texto. Afinal, se o sentido do discurso estd nas coisas ditas,
suspensas aos interlocutores, o ser compreensivo se d4 quando nesse momento. Mas, a0 mesmo
tempo em que com o texto se pertence 2 tradi¢do, com ele se aliena a um método — exatamente
porque o texto se objetiva em uma coisa: um fendmeno a ser apreendido. S6 af vemos dois momentos
que dialeticamente se completam, que expressam o circulo hermenéutico ricoeuriano.

Assim, o texto é uma mimesis da realidade, representagio que nos abre a um método,
momento explicativo da composigio, da formacio do estilo, da estruturagio de um texto, que
carrega, em seu contetido, o mundo compreensivo.

Por isso, argumentagio nio precisa ser técnica. Nossa interpretagio (que talvez esteja um
pouco misturada com a nogdo de razdo prdtica que nos apresenta S. Tomds) ¢ de que a tese proposta
por Ricoeur ¢, na verdade, emblemdtica. Quer apenas nos mostrar que as estruturas componentes do
discurso da escrita jd nos expressam uma integralidade. Nao se trata de fragmentar
epistemologicamente um trecho da realidade objetiva, como se estivesse tratando de um
conhecimento que é incapaz de alcangar os seus pressupostos e a sua universalidade. Pelo contrério,
estamos tratando de outra ontologia, com pressupostos diferentes dos das ciéncias especulativas. A
compreensio jd estd dentro do texto e a sua epistemologia flui naturalmente da experiéncia que
constituimos a partir da linguagem, dando ordem, através dela, abem (valor) a ser alcangado: uma lei
natural guia a integralidade do homem as suas inclinages naturais a prépria tarefa compreensiva.
Arriscamos dizer que, feita a teoria do conhecimento subsequente as ordens compreensivas, dd para
se falar de uma tradicdo. Esta, por sua vez, pressuposta, serve de ordem para uma nossa possibilidade
epistemoldgica a ser construida. Isto é o que pudemos entender sobre razao prética.

Dessa maneira, a metodologia da tarefa compreensiva nio precisa de outros pressupostos
sendo aqueles que a tradi¢io nos colocou 2 disposi¢io. Uma ontologia que fundamenta uma
epistemologia das coisas do homem — a razdo em fung¢do de um fim — ¢ a lei fundamental que nos

guiard novamente ao todo.

Conclusao

Por fim, daremos um direcionamento apontando alternativas s aporias que encontramos
anteriormente. Tudo no intuito de fundamentar uma teoria da argumentagao juridica que se sirva,
antes, de uma Teoria do Direito, que a seja capaz de sustentar .

Quando faldvamos sobre a instrumentalidade da razao prética, limitada — se quisermos nos
arriscar — a uma tarefa simplesmente explicativa, encontramos dois erros presentes na obra do
professor Ferraz Junior: o de se interpretar a norma para se entender os fatos e de fazer argumentacio
a partir de uma nogio de instrumentalidade.

Nas nossas consideracdes, pudemos perceber que devemos olhar dos fatos 2 norma para se

“RICOEUR, op. cit., 1991, p. 105.

* Esta, inclusive, parece ser a preocupagio de MacCormick, ao dizer que “a theory of legal reasoning requires and is required
by a theory of law [...] any account of legal reasoning, not least the account here given, makes presuppositions about the
nature of Law; equally, theories about the nature of Law can be tested out in terms of their implications in relation to legal
reasoning” (op. cit., 1978, p. 232).
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interpretar, nao o contrdrio. Portanto, estabelecer na empiria os critérios de avaliagdo, que significa
fundamentar uma decisio a partir dos elementos. Além disso, ao se tratar dos problemas do Direito
longe da esfera da prudéncia e da razio prdtica, restam perdidos os fundamentos da andlise das
normas constitutivas: a interpretacdo fica longe da esfera de uma possibilidade de interpretagio dos
atos humanos, que compdem a segunda parte do raciocinio subsuntivo de aplicagao do Direito.

Dessa maneira, uma interpretagdo s6 ¢ metodologicamente criteriosa quando decorre da
experiéncia que a linguagem instaura a partir dos fatos: uma hermenéutica fundamental nos leva a
compreender a ordem realizada nas estruturas do agir, que dd a inteligibilidade da prudéncia.

Sob essa perspectiva é que se entende ser a regra regulativa (ou lei positiva) uma abstragao
articulada de uma soma de experiéncias que se formaram em um determinado “contexto”. A7
voltamos i filosofia que convém a atividade juridica: um fundamento filosdfico que serve de critério para a
avaliagio de fatos e solugdo de casos, pois olhando para a experiéncia que temos da linguagem vemos
que o sentido estd ai. Em alguma medida, podemos dizer que a experiéncia constituiu um campo na
qual ela tem um tinico sentido™.

Isso nao serve apenas para a lei positiva. Tomemos como exemplo o problema da
polissemia. Se observarmos bem, nao perceberemos, no fim das contas, que ela apenas surge quando
retiramos as palavras de seus contextos? Todavia, quanto mais inseridos no campo de experiéncia da
linguagem que a constitui estivermos, melhor perceberemos que hd uma determinada ordem na qual
ela se insere, motivo pelo qual nao vai sobrando qualquer divida a respeito do seu sentido. Portanto,
podemos dizer que a polissemia é o problema do signo sem experiéncia. Esta, por sua vez, é o guardiio, por
exceléncia, da tarefa compreensiva.

Diante deste cendrio, o sentido de determinadas formas de agir, ou de conceitos, ou de
fatos, partem de uma regra constitutiva da linguagem que realizamos sobre fatos, de certa ordem da
experiéncia que nos é estabelecida”. Jamais serd partindo da abstragio, do isolamento, que se chegard
ao seu sentido de alguma coisa do homem.

Por isso, quisemos elaborar essa critica, pois sao esses, afinal, os principais erros das teorias
da argumentagdo em geral: elas tentam resolver o problema do contexto sem tratar das regras
constitutivas da experiéncia. Nio se pode falar de seméntica per se sem que se acabe caindo numa
ilusao espiritualizada do sentido transcendental. SemAntica ¢ sentido na prdtica, sem isolamento de
palavras, motivo pelo qual o recorte técnico-argumentativo ¢ uma atitude desnecessdria, quando se
tem um campo fundamental a partir do qual se cria 0 conhecimento.

Parece ser esse 0 mesmo motivo pelo qual a interpretagdo, para o professor Ferraz Junior,
acaba por ser um trabalho fixo pela dogmdtica. Uma vez imposta uma regra, abre-se i interpretagao
que tende a legitimar, dissimuladamente, aquilo que foi imposto. Em sintese: a dogmdtica ¢
estabilizante, a zetética é confirmadora. Numa teoria da argumentagao sem prudéncia, tudo é uma
relagio de legitimagdo pelo poder.

Insistimos: regras da a¢ao, se nao analisadas de acordo com os elementos que constituem a
sua inteligibilidade — que, por sua vez, estao devidamente acampadas nos campos da linguagem que a

* Fique claro que ndo estamos, com essa afirmagio, nos filiando aquela Teoria do Direito que acredita haver apenas uma
decisao possivel. Para que isso ocorresse, precisarfamos pressupor que todos os campos de experiéncia j4 foram constitufdos.
Mais: que os valores organizaram todas as articulagdes possiveis. Mas lembramos que a tarefa hermenéutica distingue, desde
Heidegger, o dizer do falar (RICOEUR op. cit., 1991, p. 101), que nés entendemos ser a distingao, respectivamente, entre a
experiéncia que pode ser ordenada e a contingéncia que cai no ostracismo. Nesse sentido, usamos Ricoeur (op. cit.,1991, p.
192): ¢ possivel se falar que, quando a agdo se deixa fixa pelo sentido, que se pode chamar de acontecimento marcante, se é
capaz de emergir as regras constitutivas que possibilitam os seus modelos ideais.

7 Observe-se que ndo pretendemos, igualmente, “probabilizar” possiveis decisdes, através de observagoes empirico-culturais,
como talvez se possa concluir numa leitura superficial. Nosso apontamento estd mais na esfera da empiria constitufda pela
linguagem e, portanto, investe no trabalho de uma decisao correta a partir da doagao de sentido seméntico através da
experiéncia — que, como vimos, resolve o problema hermenéutico —, capaz de articular determinados campos de linguagem a
realidade. Trata-se de saber se um fato estd dentro ou fora daquele “jogo”, ligado a um sentido que a linguagem o impregnou.
Assim, entendemos o pensamento do professor José Reinaldo de Lima Lopes (LOPES, op. cit., p. 41).
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constituem —, de fato se tornam apenas contingéncia, e toda pretensio de pureza se langa ou em um
. .. . . . ;. 38 -

sistema determinista, que toma partido essencialmente ideolégico™, ou tdo somente em uma

tecnologia, cujos pressupostos do agir humano no passam de processos de escolha.

E desse problema que surge a questio de ser toda decisio possivel se fundamentada. A
pergunta que surge, portanto, ¢ “fundamentada em qué? Como? Por qué?”. Se se opera tal
reflexividade, se mostra a limitagao de se construir um critério de decidibilidade apoiada apenas na
técnica de argumentagio e persuasio é muito pouco para se alcancar o sentido do Direito, que em
muito estd ligado a constituigdo do préprio ser humano em seu ambiente cultural. Nesse sentido, por
mais que parega inicialmente incrivel, uma nogao de razio prdtica que fundamente ontologicamente
a questdo da inteligibilidade do bem, acaba por ser a ordem necessdria para se referir refletidamente
sobre problemas da prudéncia, que nao podem se extirpar da composi¢ao do conceito de Direito,
pelo qual podemos dizer: Justiga.

Referéncias

AQUINO, Santo Thomas. Commentary on Aristotle's Nichomachean ethics. Tradugao C. I. Litzinger. Indiana: Dum Ox
Books, 1993.

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. A ciéncia do direito. 2. ed. Sio Paulo: Atlas. 2006.

GRISEZ, Germain. The first principle of practical reason. Tradugdo José Reinaldo de Lima Lopes. Revista 6, Direito GV, Sao
Paulo, n. 6, p. 51-89, 2007.

HOFFE, Otfried. lmmanuel Kant. Tradugio Christian Viktor Hamm e Valério Rohden. Sao Paulo: Martins Fontes, 2005.

LOPES, José Reinaldo de Lima. As palavras e a lei. Direito, ordem e justica na histéria do pensamento juridico. Sao Paulo: Ed.

34/Direito GV, 2004.

MACcCORMICK, Neil. Contemporary legal philosophy: the rediscovery of practical reason. Journal of Law & Society, v. 10,
n.1,p.1-18,1983.

_ . Legalreasoning and legal theory. Oxford: Clarendon Press, 1978.

MORENTE. Manoel Garcia. Fundamentos de filosofia. 4. ed. Sao Paulo: Mestre Jou, 1970.

NUNES, Benedito. Filosofia contemporinea. ed. rev. e atual. Pard: Ed. Universitdria UFPA, 2004.
RICOEUR, Paul. A metdfora viva. Tradugao Dion Davi Macedo. 2. ed. Sao Paulo: Edigdes Loyola, 2005.
__ . Dotexto i accdo. Tradugao Alcino Cartaxo e Maria José Sarabando. Porto (Portugal): Ed. Rés, 1991.
. Odiscurso da agio. Tradugio Artur Morio. Lisboa: Ed. 70, 1988.

Obra consultada

FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao estudo do direito. Técnica, decisao, dominagio. 6. ed. Sao Paulo: Atlas,
2012.

*FERRAZ JUNIOR, op. cit., p. 65.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013. 41



Breves notas sobre a influéncia de aspectos
psicolégicos na concepg¢ao da relagao
processual civil e na extin¢ao pela via
transacional

ALEXANDRE FONTANA BERTO

Advogado. Mestre em Direito pela Instituicio Toledo de Ensino na drea de concentragio de Sistema Constitucional de Garantia de
Direitos, professor dos cursos de graduagio das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA) de Catanduva e do Instituto Municipal
de Ensino Superior de Catanduva.

TAMIRES PINHEIRO MARSON
Graduanda do curso de Direito das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA).

Resumo: O papel deste trabalho ¢ atrair olhares aos contornos psicoldgicos da relagio processual civil,
especialmente para ponderar que aspectos ocultos no inconsciente das partes podem exercer fungio
fundamental na concepgio e no desenvolvimento do processo. Tentar propor, sem pretensdes imanentes,
sugestdes para a evolugio da discussao com o objetivo de solucionar a lide pela via transacional ¢ um dos desafios
deste modesto e despretensioso estudo.

Palavras-chave: Aspectos psicoldgicos. Relagao processual civil. Extingao pela via transacional.

Abstract: The object of this work is to draw stares physiological contours of the relationship of civil process,
especially to consider that hidden aspects in the unconscious of the parties can do fundamental function in the
conception and development of the process. Try to propose, without pretensions immanent, suggestions for the
evolution of discussion with solve object the deal by the transactional mode is one of the challenges of this
modestand unassuming study.

Keywords: Psychological aspects. Respect of civil procedure. Extinction via transactional.

Introdugao

Fascinante ¢ o trecho da obra A morte do inimigo, de Hans Keison', em que uma das
personagens narra histéria de um cdiser que fora presenteado por um primo, tsar, com um rebanho
de alces magnificos, existentes em certas regioes da Russia. O cdiser levou-os a seu pafs, deixando-os
em excepcional localidade nas proximidades do mar Bdltico, regido com extensos bosques e estepes,
em local que se mostrava o mais apropriado possivel para que os animais sentissem-se confortdveis.
Estes, no entanto, comegaram a morrer sem que fosse possivel identificar as causas. Todos os guardas
florestais e maiores especialistas no assunto foram convocados, mas nenhum deles conseguiu
diagnosticar a causa das mortes — que tomava proporg¢des ainda maiores. O cdiser, entdo, escreveu ao
tsar revelando-lhe que os alces estavam morrendo em proporg¢des sempre crescentes, sem que a causa
fosse descoberta. O tsar encaminhou o mais experiente de seus guardas florestais que se instalou em
uma pequena cabana na regido onde os alces estavam e concluiu: “Eu examinei tudo e constatei que o
feno é excelente e vigosas sao as folhas. O clima é bom, boas s3o as terras, as florestas e a estepe. Todo o
humanamente possivel foi feito para preservar a vida dos animais, nada lhes falta. Ninguém cometeu
nenhum erro, a no ser um...”; “Que erro, atalhou o cdiser”; “de uma coisa eles sentem falta: dos
lobos”, concluiu o guarda.

" KEISON, Hans. A morte do inimigo. Tradugio Luiz A. de Aratjo. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013. p. 72-75.
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E 0 que mais chama a atengdo na passagem ¢ o fato de que a auséncia de lobos — inimigos —
pode acarretar sofrimentos ou estranhamentos tais que importem na perda da esséncia da prépria
vida.

Adaptando essa linguagem metaférica ao processo e ao cotidiano juridico, é possivel refletir
nao ser incomum a utilizagio de a¢des judiciais como mecanismos de perpetuacio de
relacionamento calcado no édio, na vinganga, na inimizade ou sentimentos que destoam do direito
material, o qual permanece, nestas situagdes, em terreno marginal para dar espago 2 utilizagao de vias
judiciais como campos de batalha ou instrumento de vinganca.

Investigar essas situagdes — nas quais o processo ¢ utilizado como ferramenta de vinganca

. . e, . . , .2

ou como auténtico duelo judicidrio — explicado espetacularmente por José Carlos Barbosa Moreira
—desemboca na abordagem de aspectos inconscientes da atividade jurisdicional.

E crescente a incursdo sobre a atuagio inconsciente da mente no que toca as mais diversas
disciplinas cientificas, especialmente a neurociéncia e a psicandlise. Ndo ¢ de hoje que a aproximagao
entre Direito e Psicandlise aguca a comunidade juridica. A importincia na interdisciplinaridade
entre as ciéncias humanas despertou a interessante ligagao entre os ramos juridicos e psicolégicos.
Exponencial exemplo da importincia dessa aproximagio ¢ o grupo de pesquisas aberto perante o
Nucleo de Direito e Psicandlise do Programa de Pés-Graduagio da Universidade Federal do Parand
(UFPR), cujo objetivo é atuar na drea temdtica de ciéncias sociais aplicadas com especialidade em
Direito e Psicandlise’.

O pensar inconsciente hd tempos desperta a discussdo filoséfica, psicanalitica e
neurocientifica. Mais recentemente, com o avanco de estudos sobre essa temdtica, amparados em
avancos tecnoldgicos, ganha espago em variadas ciéncias.

E recorrente a anilise de componentes inconscientes na tomada de decises cotidianas pés-
modernas. Os hdbitos, as atividades pessoais e profissionais didrias exigem intimeras operagoes
neurocerebrais envolvendo memdria, emogdes e sentimentos, relacionadas, obviamente, a
estruturas sociais como linguagem, ideologia e simbolos.

Pensar e refletir brevemente sobre a atuacgio desses aspectos no processo guia o objetivo
deste humilde trabalho, embalado pela recente e relevante conquista das Faculdades Integradas
Padre Albino (FIPA) em selar parceria com o Tribunal de Justica de Sao Paulo para implantagao do
Centro Judicidrio de Solu¢io de Conflitos e Cidadania (CEJUSC), ambiente esse em que os

2 . . o . . . .
“1. Quem gosta do teatro lirico j4 terd assistido a dpera Lohengrim, de Wagner, ou pelo menos lido ou ouvido algo sobre o

enredo. Recordo aqui o episédio central do primeiro ato, em que Elsa de Brabante, acusada de haver assassinado o irmao,
precisa de quem a represente no duelo com o acusador, Frederico Telramund, de cujo resultado dependerd o reconhecimento
de sua inocéncia ou sua culpa. Elsa invoca, para defendé-la, um cavaleiro visto em sonhos, o qual realmente aparece,
transportado rio abaixo por um cisne, e sai vitorioso no duelo, inocentando a acusada. A cena ilustra costume que se difundiu
na Europa em certa fase da Idade Média, embora provavelmente de origem mais remota: o duelo judicidrio. Era um dos
expedientes de que se langava mao para resolver litigios —a principio, nao s6 de natureza penal, mas também civil. A idéia (sic)
subjacente, caracterfstica da mentalidade que misturava religido e supersti¢ao, era a de que a providéncia divina havia de
prestigiar quem tinha razao, e portanto, no caso do duelo, guiariaa mao do inocente ou de seu paladino. Num tempo em que a
atividade probatéria no se dirigia necessariamente a razao dos julgadores, ao contrério do que na velha Roma e em nossos dias
se tinha e se tem por assente, o combate fazia as vezes da prova— e de prova irrefutdvel e incontrastdvel, jd que nao comportaria
divida nem impugnagio o 'juizo de Deus' supostamente manifestado no desfecho do combate. Mais: além da prova,
constitufa sentenga e execugdo. O duelo judicidrio, que durou séculos, revestia-se de formalismo ritualistico. Os nobres
combatiam com espadas, os servos com bastdes. Quem nio podia lutar pessoalmente, como em geral as mulheres, era
representado por um campedo, & maneira da heroina wagneriana. Apesar dos olhos desfavordveis com que a hierarquia
eclesidstica via o costume, as armas eram habitualmente abengoadas por sacerdotes, antes da pugna, para que se neutralizasse
eventual for¢a demonfaca ou artimanha de feitigaria, de que qualquer delas houvesse sido impregnada. Deveu-se ao declinio
da prética, em grande parte, 4 condenagao pela Igreja, que apés hesitagoes e incoeréncias iniciais tomou posi¢ao abertamente
contrdria, pela voz papas e concilios, sobretudo a partir do século XIII. Na Franga, o rei Lufs IX, que viria a ser canonizado,
proibiu o duelo em seus territérios. Pouco a pouco, ele foi sendo substituido por outras instituigdes, como por exemplo, na
Inglaterra, o julgamento por um juri, e alhures pela prova testemunhal.” (MOREIRA, José Carlos Barbosa. Zemas de direito
processual: oitava série. Duelo e Processo. Sao Paulo: Saraiva, 2004. p. 211-212).

° Cf. Nucleo de Direito e Psicandlise, Programa de Pés-Graduagio da UFPR. Disponivel em:
<www.direitoepsicanalise.ufpr.br>. Acesso em: 18 jun. 2013.
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académicos e profissionais que ali estardo certamente se deparario com questdes relacionadas ao
direito das partes, mas com certeza estardo perante hipdteses em que aspectos inconscientes deverao
ser compreendidos para chegar-se  solugao.

Pretensao e a relagao de direito material

A expressdo pretensdo de direito material atrela-se, em certo sentido, 2 no¢io romana de
actio (jd no direito romano tardio, especialmente no direito imperial), designando “aquilo que o

autor pode exigir do demandado™

A despeito da discussio instalada na doutrina acerca dos lagos entre pretensio e eficdcia da
decisdo’ e da alteragio na classificagio das agoes por definigoes das tutelas, é preciso observar que o
presente trabalho visualiza a pretensdo no sentido de reflexo do direito material. O objetivo ¢ exaltar
que a motivagio que leva o jurisdicionado a reclamar o provimento nio estd na pura e simples
satisfagdo do bem juridico reclamado, mas se origina em aspectos inconscientes que o levam
reclamar a jurisdigdo para satisfazer ou suprimir necessidades e angtstias desprendidas mentalmente
do direito material em si.

Se as agbes judiciais tém como pressuposto um direito material preexistente do qual deva
ser titular o autor que se credencia a buscar a tutela jurisdicional com o objetivo de satisfazer dito
direito material — exceto nas situagdes em que a agdo, por auséncia dos pressupostos processuais ou
caréncia do direito de ago, é extinta sem resolugio do mérito — é certo que o processo tem por escopo
velar pela realiza¢ao do direito subjetivo — se existente —, de modo a proporcionar ao jurisdicionado
sua satisfacio através da tutela jurisdicional.

A constitui¢io da relagdo juridica que serd levada a apreciagao do organismo jurisdicional
pode nio estar calcada no vinculo intersubjetivo derivado de determinado fato e que, a principio,
constituiria a base da lide como representagio da pretensio resistida. Pode, sim, ter como elemento
estrutural a necessidade de completar situagdes concebidas nao objetivamente nos tecidos de direito
material, mas subjetiva e inconscientemente.

As concepgdes pds-modernas da ciéncia processual enunciam que a tutela jurisdicional de

direitos consiste em proteger o direito concebido no plano material, apresentando-se como causa da
. , - e e 6
necessidade de exercicio da funcao jurisdicional’.

Ainda que, a principio, possa-se investigar a inexisténcia de pretensdo legitimamente
calcada na necessidade de satisfagao do direito material através do filtro criado pelas condi¢oes da
agdo, mais especificamente o interesse de agir, é notério que as causas inconscientes estariam
ocultadas sob a roupagem de uma pretensao de direito material, a qual, apesar de aparentemente
despertar o interesse na busca da atuagio jurisdicional, nio conseguiria revelar o verdadeiro motivo
da provocacio da tutela, ou seja, razdes inconscientes que levaram o litigante s raias do Poder
Judicidrio.

Um exemplo: ex-marido que, diante de novo romance iniciado pela ex-esposa, decide
reivindicar a guarda do filho menor a pretexto de que a convivéncia da ex-mulher com o novo
namorado possa trazer prejuizos ao infante. Esse exemplo — muito comum nos escaninhos forenses —
apresentaria, aparentemente, motivagio juridica baseada no suposto bem estar da crianga. Avaliando
aquestdo a fundo, porém, poder-se-ia concluir que a verdadeira pretensio do autor da agao outra nio
¢ sendo utilizar o processo como mecanismo de vinganga contra a antiga companheira, pois supoe
queaafli¢io gerada na mae com o risco de perder a guarda do filho criard no autor satisfagao pessoal —
certamente inconsciente — que supera a anunciada pré-disposi¢ao em proteger a integridade do
menor.

“SILVA, Ovidio A. Baptista da. Jurisdicio, direito material e processo. Rio de Janeiro: Forense, 2008. p. 177-178.

*Ibid., p. 182-183.

*BUENO, Cassio Scarpinella. Curso sistematizado de direito processual civil: teoria geral do direito processual civil. Sao Paulo:
Saraiva, 2007.v. 1. p. 266.
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Enfim, o que se pretende registrar é que a concepgdo ordindria e geral de pretensio de
direito material e sua repercussao na obtengio da tutela jurisdicional muitas vezes cede lugar a
aspectos inconscientes ocultos em formulagoes que, na esséncia, apesar de deduzidos sob a roupagem
deagoes diversas, possuem, na génese, motivagio inconsciente.

A interferéncia do inconsciente na formagao da pretensao

Sao evidentes as dificuldades em definir o inconsciente. Jacques Lacan menciona que hd
inconsciente desde que falamos com os outros. Freud manifestou uma forma de usar o inconsciente
para aliviar o sofrimento psiquico, os sintomas e as dores. Criou, como se sabe, um método paraler o
inconsciente e liberar desejos através de um processo nominado transferéncia. Os recursos consistem
em autoanalisar-se para modificar o préprio pensar e agir sem notar 0 momento exato que isso
acontece. E o que normalmente ocorre na relagio analista-analisado e o que normalmente se cunha
com o vocdbulo psicoldgico.

As principais dificuldades decorrem do fato de o inconsciente ser incognoscivel. Alguns
estudos propdem pensar o inconsciente sob duas perspectivas: adjetiva — associando-o a tudo o que
escapa a consciéncia e relacionando-o diretamente 2 aten¢do (consciéncia quando se estd atento a
algo e inconsciente para tudo o que foge ao foco da atengio)’; substantiva — instincia psiquica
constitu{da de material nao diretamente acessivel pela consciéncia.

Sobre o tema, Antonio Damdsio esclarece:

Tudo isso ¢ para dizer que me agrada bastante essa ideia de que o nosso inconsciente
cognitivo tem capacidade de raciocinio em um “espago” de operagio maior em
comparagao com seu congénere consciente. Mas um elemento fundamental para a
explicagdo desses resultados relaciona-se a experiéncia emocional prévia do individuo
com itens similares aos variados artigos grandes do experimento. O espago nio
consciente ¢ bem aberto e adequado a essa manipulagio oculta, mas, em grande
medida, funciona vantajosamente porque certas opgdes sio marcadas de modo nio
consciente por uma predisposi¢do associada a fatores de emogdes-sentimentos
anteriormente apreendidos. Acredito que as conclusdes sobre os méritos do
processamento 740 consciente sao corretas, mas nossa nogao sobre o que acontece sob a
superficie envidragada da consciéncia ¢ muito enriquecida quando computamos as
emogses € 0s sentimentos Nos processos nao conscientes'.

Leonard Mlodnow aborda a interferéncia do inconsciente na tomada de decisoes:

Estudos recentes de mapeamentos do cérebro comegam a langar uma luz sobre como o
cérebro cria esses vieses inconscientes. Mostram que, ao acessar dados emocionalmente
relevantes, nosso cérebro, de modo automdtico, inclui nossos desejos, sonhos e vontades.
Nossas computagdes internas, que acreditamos ser objetivas, nao sao as operagoes que
uma mdquina isenta realizaria, pois estao implicitamente coloridas pelo que somos e
pelo que estamos buscando. Na verdade, o raciocinio motivado com que nos engajamos
quando temos interesse pessoal em alguma questdo ¢ um tema que acontece via um
processo fisico diferente dentro do cérebro da andlise fria e objetiva que realizamos
quando nio estamos envolvidos. Em particular, o raciocinio motivado envolve uma
rede de regides do cérebro que nio estd associada ao raciocinio “frio”, que inclui cértex
obtofrontal e cértex cingulado anterior — partes do sistema limbico —, e cértex
cingulado posterior e pré-ctineo, partes ativadas quando fazemos julgamentos morais
carregados de emogao. Esse ¢ o mecanismo ffsico com o qual nosso cérebro consegue nos
enganar’.

7 “Os ingredientes bdsicos da construgio da mente consciente sio vigilia ¢ imagens.” Cf. DAMASIO, Antonio Rosa. E o
cérebro crion o homem. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2013a. p. 231. (grifo do autor)

*Ibid., p. 334-335. (grifo do autor)

" MLODNOW, Leonard. Subliminar: como o inconsciente influencia nossas vidas. Rio de Janeiro: Zahar, 2013. p. 243-244.
(grifo do autor)
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Tanto as descobertas neurocientificas recentes quanto a tradicional psicandlise freudiana
demonstram a existéncia de uma fragao misteriosa e intangivel da mente denominada inconsciente
que erige um mundo préprio construido a partir das percepgdes, emogdes e sentimentos vivenciados
por cada qual.

Ainda que as concepgoes cientificas pés-modernas nio tenham encontrado consenso em
relagdo as fronteiras entre o consciente e o inconsciente, certo é que esta exerce protuberante papel na
formagao de sentimentos e emogdes, com interferéncia relevante na tomada de decisoes.

Os pensamentos, as emogdes ¢ os sentimentos interferem no modo de agir das pessoas, no
comportamento e na tomada de decisdes. Todo ser humano passa por indimeras situa¢des movidas
pela emogio e pelo sentimento. Podemos ser duas pessoas diferentes a0 mesmo tempo, um lado
consciente ¢ um lado inconsciente. Emogdes e sentimentos sio originados de uma forma que nio
conseguimos compreender.

Sobre o tema, Leonard Mlodnow afirma:

Por causa dos processos subliminares, a fonte de nossos sentimentos costuma ser um
mistério para nds, assim como os proprios sentimentos. Sentimos muitas coisas que nao
temos ciéncia. Pedir para falarmos de nossos sentimentos pode ter valor, mas alguns
deles, mais reconditos, nao revelardo seus segredos sequer com a mais profunda
introspecgio .

A parte inconsciente da mente auxilia os sentimentos e emogdes que interferem nas agdes
do nosso dia a dia, seja nas tarefas mais bdsicas, seja nas ocasides mais sérias.

Repercussao da identificagao de contornos psicolégicos no processo civil

Os tdpicos precedentes enunciam que os aspectos inconscientes da mente sio
fundamentais na tomada de decisdes, entre os quais exercem fundamental missio as emogoes
(respostas motoras que o cérebro faz aparecer no corpo em resposta a algum evento) e sentimentos
(forma como a mente vai interpretar todo esse conjunto de movimentos)''.

7 s = = ~ »l12 . . ~
Se “hd certas decisbes que sao tomadas pela emogao” ", a identificagio desses aspectos na
pessoa do litigante pode trazer repercussdes processuais importantes, como, por exemplo, no
momento em que se busca a conciliagio entre as partes ou em questdes relacionadas ao Direito de
Familia e outras situagdes em que sentimentos dao o tom da formulagio.

A tomada de decisao da parte na relagio processual — e a interferéncia inconsciente nessa
decisao —ocorre em diversas etapas da marcha processual: () no momento em que a parte decide pela

“Ibid., p.211.

" Entrevista do Prof. Antonio Damisio. cf. DAMASIO, Antonio Rosa. O homem estd evoluindo para conciliar a emogio e a
razdo. Disponivel em: <http://www.fronteirasdopensamento.com.br/canalfronteiras/entrevistas/?16,77>. Acesso em 20 jul.
2013b.

Qual a diferen¢a entre emogio e sentimento? Antonio Damdsio: A emogio é um conjunto de todas as respostas motoras que o
cérebro faz aparecer no corpo em resposta a algum evento. E um programa de movimentos como a aceleragio ou desaceleragio
do batimento do coragio, tensdo ou relaxamento dos musculos e assim por diante. Existe um programa para o medo, um para
a raiva, outro para a compaixdo etc. J4 o sentimento ¢ a forma como a mente vai interpretar todo esse conjunto de
movimentos. Ele ¢ a experiéncia mental daquilo tudo. Alguns sentimentos nao tém a ver com a emogao, mas sempre tém a ver
os movimentos do corpo. Por exemplo, quando vocé sente fome, isso é uma interpretagao da mente de que o nivel de glicose
no sangue estd baixando e vocé precisa se alimentar.

O senhor diz que as emogies desempenham um papel muito importante no desenvolvimento do raciocinio e na tomada de decisées.
Que papel é esse? Antonio Damdsio: H4 certas decisbes que sdo evidentemente feitas pela prépria emogio. Quando hd uma
situagio de medo, ele aconselha um entre dois tipos de decisio: correr para longe do perigo ou permanecer quieto para nao ser
notado. H4 também decisdes muito mais complexas, como, por exemplo, aceitar ou ndo um convite para jantar. Nesse caso, a
emogdo tem um papel de primeiro conselheiro, um primeiro indicador do que se deve fazer. Vocé pode querer ir, mas ao
mesmo tempo hd qualquer coisa no comportamento da pessoa que o faz desconfiar de que ela pode nao ser sincera. E o que ¢
isto? E uma reagio emotiva, a emogio participando da sua decisdo.
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propositura da demanda; (77) a eleicio dos fatos sobre os quais o direito material estaria
consubstanciado (o inconsciente pode influenciar na narrativa de fatos que possivelmente nao
corresponda aos que realmente ocorreram); (777) durante a instrugio probatdria, como, por exemplo,
na coleta de depoimentos pessoais e realizagio de prova pericial; (7z) no momento em que as partes se
pronunciam sobre a possibilidade de obtengao de conciliagio.

Nesses momentos a parte ¢ instada a tomar decisoes, nitido é que, de um lado, existe a
pretensdo estabelecida a partir do direito material, e, de outro, posicionam-se aspectos
inconscientemente prefigurados na mente da parte.

A partir do momento em que a atuagio da emogio e do sentimento ¢ identificada dentro
do cendrio processual, reconhecida sua prevaléncia sobre o direito material, mais fAcil se torna para o
condutor do processo a obtencio de condicbes especiais para buscar soluciond-lo através da
conciliagao ou conduzi-lo de modo a exaltar o interesse das partes.

A imensa maioria das abordagens e incursées em busca da solugio do litigio pela via
transacional nao trabalha especificamente o lado inconsciente da mente dos litigantes, de tal modo
que essa questdo passa despercebida ou acaba sendo trabalhada apenas superficialmente.

Instrumentos para afastar a atuagao (prejudicial) da mente inconsciente na
formula¢ao da pretensio e na resolugao dalide

O sistema processual civil vigente foi concebido para trabalhar o conflito de interesses a luz

dalitigiosidade.

Nio hd, no entanto, ferramentas processuais para identificar e reduzir o impacto da
interferéncia inconsciente em relagio aos sentimentos e emogdes das partes, exceto em situagoes
pontuais nas quais psicélogos forenses sio provocados para atuar — normalmente em questdes
relacionadas ao Direito de Familia — em demandas altamente complexas e com o objetivo de
municiar o julgador de elementos para decidir e nao para conciliar.

Impressiona, nesse aspecto, o aconselhamento de Antonio Damdsio:

Mas as emogdes por si s tém limites. Para vivermos em sociedade no século XXI,
precisamos muitas vezes ser capazes de criticar as nossas préprias emogoes e dizer nao a
clas. E a tinica maneira de ultrapassar as emogoes ¢ o conhecimento: saber analisar as
situagdes com grande pormenor, ser capaz de raciocinar sobre elas e decidir quando
uma emogao nio ¢ vantajosa. H4 um nivel bdsico em que as emogoes ajudam, e se vocé
ndo tem esse nivel vocé é um psicopata. Mas hd um nivel mais elevado em que as
emogaes tém de ser ndo as conselheiras, mas as aconselhadas'.

Para Antonio Damdsio, hd um nivel em que as emogbes ajudam e outros em que as
emogoes devem ser aconselhadas.

O maior desafio para o jurista que se depara em situagdes tais ¢ a auséncia de técnicas
processuais proprias para a detecgao desses problemas, especialmente a auséncia de profissionais que
possam auxiliar a atividade jurisdicional na identificacio desses contornos.

Apesar da lacuna relativa as técnicas processuais, possivel ¢ identificar genericamente
algumas situagoes.

O primeiro desafio talvez seja a necessdria identificagio da atuagio inconsciente na
formagao e desenvolvimento de uma demanda, tarefa evidentemente dificil dada a escassez de
oportunidades em que o julgador acessa direta ou indiretamente as partes para poder identificar essa
feigao.

" Op. cit., 2013b.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013. 47



O segundo aspecto ¢ que os julgadores ndo se atinam 2 atuagio inconsciente das partes no
desenvolvimento do processo e quando conseguem identificar esse viés nao dispoem de ferramentas
para sand-las.

O terceiro ponto é que, mesmo nas hipdteses em que ¢ possivel identificar a atuagao
inconsciente, nio hd disponibilidade de profissionais ou preparo para enfrentar situagdes desse
género.

Apesar destas e outras tantas dificuldades, uma alternativa que se apresenta vidvel ¢ o
aprimoramento das tentativas de conciliagao e media¢ao antes do inicio do processo ou apés sua
deflagracio, seja através do auxilio de profissionais ou do fornecimento de treinamento aos
conciliadores e mediadores.

Criado o ambiente préprio para a tentativa de conciliagio ou desenvolvimento da
media¢io, necessdrio serd estabelecer uma convivéncia harmonica entre as dimensdes conscientes
(que teoricamente representariam a pretensao de direito material) e as inconscientes (naturalmente
surgidas dos sentimentos e emogdes que inspiraram o surgimento e desenvolvimento da relagio
processual).

E fundamental, apés a identificagio de sentimentos e emogbes na composicio e
desenvolvimento da pretensdo, buscar a modificagio voluntdria desse cendrio para provocar na
parte, em atitude espontinea de transformagio e superagio dos obstdculos mentais identificados
(como vinganga, ressentimento etc), reflexdo no sentido de que hd emogées que ajudam e outras que
devem ser trabalhadas.

Identificar e tentar alterar esse estado cognitivo pode despertar uma tonalidade emocional
responsdvel por alteracio no raciocinio e no comportamento inconsciente, de modo que os
sentimentos e emogdes que até entdo laboravam como molas propulsoras da litigiosidade tenham
seus polos invertidos e passem a funcionar, daf em diante, como fenémenos para resolver nao apenas
o direito controvertido naquele processo, mas outras tantas questdes pessoais envolvendo os
litigantes.

Surge, pois, um questionamento: que espago de investigagdo e reflexdo haveria para um
fendmeno desse nivel?

E evidente a necessidade de uma postura epistemoldgica acerca dos sentimentos e emogoes
envolvidas e de um método que investigue os nexos conceituais e estruturas do estado mental
desenvolvido pelo litigante, hipétese que pode exigir a presenca de profissional especializado.

Afastadas a interferéncias inconscientes nocivas, tende-se a retomar a discussio da
pretensao 2 luz do direito material envolvido, com o objetivo de identificar aquilo que realmente é de
interesse das partes (comuns ou individuais).

Conseguir, portanto, extrair do litigante aquilo que realmente importa para a solugio do
litigio, apagando todas as interferéncias inconscientes prejudiciais alheias ao direito material e
purificando a atuagdo da parte de aspectos inconscientes indesejados configura, seguramente,
mecanismos para a solugio do litigio através da transagao.

Conclusoes

O inconsciente se faz presente no cotidiano de qualquer individuo, alterando o modo de
agir e pensar. Essa interferéncia atua intensamente nas decisdes das partes antes da propositura de
uma agio judicial ou mesmo no momento em que se busca a conciliaggo.

Na3o sao raras as oportunidades nas quais as emogdes e sentimentos ditam o tom da atuacio
da parte, seja no momento de propor agdo na qual a pretensio nio esteja consubstanciada na
existéncia do direito material (vale-se do processo para obter uma espécie de vingang¢a ou para
satisfagdo inconsciente de outros sentimentos) ou mesmo no momento em que se busca a solu¢io da
lide através da via transacional.
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A partir do momento em que hd o diagnéstico desse quadro, possivel se torna a
implantacio de mecanismos que objetivem minimizar a influéncia nociva dos aspectos
inconscientes e aconselhamento de aspectos emocionais para demonstrar que o duelo processual
alheio ao direito material serd prejudicial aambos. Caso nio se esteja a buscar, através do processo, a
esséncia do direito material, valer-se do processo como instrumento de vinganga apenas agravard o
estado emocional das partes e engrossard o niimero de processos judiciais existentes.

No instante em que se identifica essa fei¢do inconsciente na atuagdo das partes, o direito
material e a pretensao voltam 2 sua esséncia e se purificam para focar o que realmente é importante
dentro de uma lide, deflagrando um ambiente de harmonia para a apreciagio das propostas e livre de
aspectos inconscientes prejudiciais. Sao hipdteses nas quais as conciliagbes certamente lograrao
alcangar sucesso em grau maior.
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A democracia participativa nio é wuma utopia e menos ainda uma
aspiragio inalcangivel. S6 depende de nos™

Resumo: Hd de se observar que, embora algumas leis tenham ficado no passado, os seus efeitos, bem como
determinadas discussdes no 4mbito da sociedade, tornam-nas atuais. Cita-se, por exemplo, a Lei de Anistia’,
idealizada por combatentes do regime militar e que tinha como objetivo a garantia de direitos violados pelo
regime autoritdrio, mas concebida e implantada por integrantes do regime. E de grande relevancia trazer a
discussdo da Lei de Anistia para o atual cendrio democrdtico brasileiro, visto que foi promulgada por um regime
que também dela muito se beneficiou; o que soa, de certa forma, um tanto quanto irbnico. Neste sentido, a ideia
do presente trabalho é demonstrar que a discussao sobre a ditadura militar e sobre a aplicagdo da Lei de Anistia ¢
atual, pertinente e que ndo se refere somente a grandes municipios brasileiros, no sentido populacional, mas
possui uma repercussio maior, € que abrange também, como disposto no titulo, a regiao de Catanduva-SP.

Palavras-chave: Brasil. Direitos humanos. Ditadura militar. Lei de Anistia. Catanduva-SP.

Abstract: There is to be observed that, although some laws have been in the past, its effects, as well as certain
discussions into society, make them current. Cites, for example, the Brazilian Amnesty Act, idealized by
combatents of the military regime and aimed to guarantee rights violated by the authoritarian regime, but
conceived and done by the members of the regime. It is of great importance to bring the Amnesty Law
discussion for the current democratic scenario, since it was enacted by a regime which also got benefited by it,
which sounds somehow, somewhat ironic. In this sense, the idea of this work is to demonstrate that the
discussion of the military dictatorship and the amnesty law is current, relevant, and not only understands the
big cities, in the sense of population, but rebound higher, and also covers, as provided in the title, the region
Catanduva-SP.

Keywords: Brazil. Human rights. Military dictatorship. Amnesty Law. Catanduva-SP.

" Este artigo é baseado na pesquisa Aplicabilidade do Programa Nacional de Direitos Humanos, desenvolvida pelo discente com
o auxilio do Nicleo de Pesquisa das Faculdades Integradas Padre Albino (FIPA), Catanduva-SP.

* MACIEL, Marco Anténio de Oliveira. Aprimorar a democracia. Folha de S. Paulo, Sio Paulo, 21 jan. 2009.

’ Cf. BRASIL. Presidéncia da Repuiblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n’ 6.683, de 28 de agosto de 1979.
Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 ago. 1979. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6683.htm>. Acesso em: 10 jul. 2013.
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Introdugao

Como j4 sabido, a Segunda Guerra Mundial foi, em grande parte, responsdvel pela
preocupagio mundial com os direitos humanos. E essa preocupagio foi materializada, sob o enfoque
legal, com a Declaracio Universal dos Direitos Humanos, em 1948, pouco depois da referida guerra,
quando a humanidade se horrorizou ao ver o resultado de se legitimar o poder de regime autoritdrio’.

A declaragio trouxe consigo a afirmagio de vérios direitos, tais como: o direito a liberdade,
aigualdade, a vida, dentre outros. Esses direitos ao longo do tempo foram defendidos e interpretados
como principios; entretanto, o que hoje se discute, afinal, ndo é sua existéncia, mas o modo pelo qual
530 garantidoss. Esse sempre foi o maior problema de qualquer sociedade, quer dizer, a questao sobre
quem deve legitimar o poder de garantir e defender os direitos de uma coletividade.

O Brasil, ao longo de sua histéria, passou por diversos perfodos e transformagoes
turbulentas. Com efeito, nota-se que em todas as fases politicas no Brasil (col6nia, império e
reptiblica) o poder esteve em diferentes maos. Entretanto, nem sempre o poder era a favor do povo,
mas sim, apenas para interesses proprios de quem governava, ou ainda pior, contra o préprio povo.
Era o poder nas maos de poucos e contra muitos.

Dentre esses periodos, um daqueles de maior destaque € o regime militar, que perdurou de
1964 a 1985, e foi oficialmente implantado com o Golpe de 1964°, impondo ao pais um modelo de
repressdo intelectual e de violéncia.

Segundo Bobbio, Matteucci e Pasquino, ¢ peculiar as ditaduras a institui¢io de sistemas
ideoldgicos para conter a percep¢ao da populagio, aliando-os a um guia de agio repressivo e
violento’. Assim como os demais, uma das caracteristicas do regime autoritdrio era que, quem
deveria defender a sociedade era quem a afrontava, em todos os niveis.

Por fim, o presente trabalho tem por objetivo demonstrar que a discussao sobre a ditadura
militar é atual, pertinente e que nao compreende somente grandes cidades, no sentido populacional,
mas possui uma repercussao maior, que abrange também a regiao de Catanduva-SP. Propae, ainda,
uma discussao sobre o alcance da Lei da Anistia, e entende-se por alcance os seus destinatdrios. Para
tanto, apoia-se em questionamentos de diversos autores, principalmente sobre a justia de transi¢io;
bem como no momento histérico vivido no pais e na regiao de Catanduva a época do regime militar.

Antecedentes

O comunismo nio era bem visto no cendrio politico brasileiro apds a Segunda Guerra
Mundial, e embora o Partido Comunista Brasileiro (PCB)" tenha conseguido milhares de adeptos a
partir da década de 1940, sua legitimidade era considerada bem instdvel. Temia-se, afinal, que
qualquer intervengao na economia enfraqueceria o desenvolvimento do pafs que se encontrava “em
situagdo de progresso” no governo de Juscelino Kubitschek. Nao bastasse, a crise politica se arrastava
desde a rentincia de Janio Quadros, sucessor de Juscelino’. Assim, na qualidade de vice de Janio,
aquele que seria o maior alvo para o inicio do golpe militar assume a presidéncia.

* BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio Carlos Nelson Coutinho. 10. tiragem. Rio de Janeiro: Campus/Elsevier,
2004. p. 46.

'1d.

¢ O regime militar nio foi o tnico controlado por uma ditadura, pois j existiu, por exemplo, a ditadura de Vargas. A Era
Vargas compreendeu trés fases: Governo Provisério (1930-1934); Governo Constitucional (1934-1937) e Estado Novo
(1937-1945). Vargas assumiria novamente a presidéncia em 1951, entretanto, comete suicidio em 1954.

"BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Diciondrio de politica. Tradugio Jodo Ferreira. 13.
ed. 3. reimp. Brasflia: UnB, 2009.v. 1. p. 377.

* O Partido Comunista brasileiro é um partido de esquerda, ideologicamente baseado em postulados de Karl Marx e Friedrich
Engels, cuja criagio se deu em 25 de margo 1922. Entretanto, no passar dos anos, teve sua legitimidade muitas vezes
questionada na medida em que seus ideais eram opostos ou desconhecidos dos que se mantinham no poder.

’ Janio Quadros renunciou 2 presidénciaem 1961, tendo Jodo Goulart (vice) assumido a vaga.
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Jodo Goulart, conhecido como “Jango”, era um homem de convicgoes esquerdistas para a
entdo politica brasileira, e tinha em seus planos reformas de base que inclufam os setores educacional,
fiscal, politico e agrdrio. Desta forma, o perfil de Jango logo preocupou as elites, que viam nas
reformas medidas econdmicas e sociais de cardter nacionalista que previam uma maior intervengio
do Estado na economia.

No dia 13 de marco de 1964, com o Comicio da Central'’, ocorrido em frente ao Edificio
Central do Brasil", Jango expos suas reformas de base e defendeu a reforma da Constituigio para
ampliar o direito de voto a analfabetos, além de anunciar que tinha assinado um decreto
encampando as refinarias de petréleo privadas e outro desapropriando terras as margens de ferrovias
e rodovias federais”. Foi o estopim. O governo de Jango é derrubado, fazendo com que ele fosse
deposto no primeiro dia do més de abril, data que marcou o inicio do regime militar no pafs.

Anosde chumbo

O movimento militar de 1964, que vinha de uma oposi¢ao organizada pela Frente
Patridtica Civil e Militar, promulgou o Ato Institucional n’ 1 que transferiu o poder politico para os
militares. Imediatamente, o comando cassou mandatos e coagiu o Congresso a eleger o general
Castelo Branco.

Considerando que a Revolugio Brasileira de 31 de marco de 1964 teve, conforme
decorre dos Atos com os quais se institucionalizou, fundamentos e propdsitos que
visavam a dar ao Pafs um regime que, atendendo as exigéncias de um sistema juridico e
politico, assegurasse auténtica ordem democrdtica, baseada na liberdade, no respeito a
dignidade da pessoa humana, no combate & subversdo e as ideologias contrdrias as
tradigbes de nosso povo, na luta contra a corrupgio, buscando, deste modo, “os meios
indispensdveis 4 obra de reconstrugao econdémica, financeira, politica e moral do Brasil,
de maneira a poder enfrentar, de modo direito e imediato, os graves e urgentes
problemas de que depende a restauragao da ordem interna e do prestigio internacional
danossa patria””.

A crise econdmica, o alto indice de desemprego, as greves lideradas por sindicatos e a
violéncia na zona rural pela posse de terra sé contribuiram para que o dia 1° de abril de 1964
chegasse. Mas ninguém sabia que esse dia duraria muito mais do que se imaginara.

O dia 1° de abril de 1964 durou 21 anos ¢ o pafs passou a estar nas maos das Forgas
Armadas Nacionais (exército, marinha e aerondutica) que, de forma conservadora, supostamente
mantinham a ordem social, econémica e politica do Brasil. Principalmente a ordem econdmica,
tendo em vista o excepcional crescimento ocorrido no pafs durante o regime militar, denominado
“milagre econdmico”. Um perfodo, alids, paradoxal na histéria do Brasil. Nas palavras de Elio
Gaspari: “O Milagre Brasileiro e os Anos de Chumbo foram simultdneos. Ambos reais, coexistiram
negando-se. Passados mais de trinta anos, continuam negando-se. Quem acha que houve um, nio
acredita (ou nio gosta de admitir) que houve o outro™

Assim, o Estado passa a se estruturar de uma nova forma, e proteger o pafs do perigo

" Outra figura importante que participou do Comicio da Central foi José Serra, ex-governador, prefeito, ministro, senador e
deputado, que naépoca tinha 21 anos e era presidente da Unido Nacional de Estudantes (UNE).

" Localizado na Avenida Presidente Vargas, na cidade do Rio de Janeiro.

INSTITUTO JOAO GOULART. Discurso de Jodo Goulart no comicio de 13 de marco de 1964, na Central do Brasil, Rio de
Janeiro. Disponivel em: <http://www.institutojoaogoulart.org.br/conteudo.php?id=31>. Acesso em: 28 jul. 2013.

" SENADO FEDERAL. Subsecretaria de Informagaes. Al-1 Ato Institucional n’ 1. Preimbulo. Didrio Oficial da Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 abr. 1964. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/legislacao/ListaNormas.action?numero=18&tipo_norma=AIT&data=19640409&link=s.>.
Acesso em: 10jul. 2013.

" GASPARL, Elio. A ditadura escancarada. Sio Paulo: Companhia das Letras, 2002. p. 13.
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comunista torna-se a desculpa para todo tipo de agio dos generais, que viam no regime uma nova
“Revolucao”. A ditadura militar no Brasil ou “Revolucao Brasileira de 31 de margo de 19647, assim
denominada pelos militares, mitigou a possibilidade de uma democracia efetiva ou de reformas
estruturais e inclusivas no pafs.

Entretanto, ndo eram somente os militares que alimentavam a nova ditadura, pois a elite
compreendia vdrios setores da sociedade brasileira, como, por exemplo, grande parte do
empresariado, da imprensa, dos proprietdrios rurais e da igreja catdlica”. Setores que tiveram
aumento ainda bem antes, no governo de Vargas, que criou uma base de sustentagio ao seu ¢ aos
demais governos até a desestabilizagio no governo de Jango. Ademais, havia também a colabora¢ao
do meio artistico, como Roberto Carlos, Agnaldo Timéteo, Wilson Simonal, Wanderley Cardoso,
Clara Nunes e Rosemary'*, além das Organizagoes Globo, nas palavras de um de seus fundadores,
Roberto Marinho:

Participamos da Revolugao de 1964, identificados com os anseios nacionais de
preservagdo das institui¢des democrdticas, ameacadas pela radicalizagio
ideoldgica, greves, desordem social e corrup¢io generalizada. Quando a nossa
redagio foi invadida por tropas antirrevoluciondrias, mantivemo-nos firmes em
nossa posi¢ao. Prosseguimos apoiando o movimento vitorioso desde os primeiros
momentos de corregao de rumos até o atual processo de abertura, que se deverd
consolidar com a posse do novo presidente'”.

Além das contribuigdes, o que ajudava a legaliza¢ao da ditadura eram os atos institucionais:
decretos validados sem que para isso houvesse a aprovagio de um 6rgao legislativo. Langados os atos
institucionais que amparavam formalmente os atos presidenciais, outorgava-se a Revolugio poderes
paraa rdpida transformagio do pais.

Mas nao havia limites: a sociedade passou a ser tutelada, reprimida e censurada. Os
militares, que recebiam apoio da elite, controlavam tudo e todos. A contribuir neste cendrio, o
primeiro a ditar o poder foi 0 marechal Humberto de Alencar Castello Branco, eleito no dia 11 de
abril de 1964. Foi no governo de Castello Branco, através do Ato Institucional n° 2 (Al-2), que todos
os partidos politicos do pafs tornaram-se ilegais, sendo reconhecido apenas a existéncia de dois: o
Movimento Democrdtico Brasileiro (MDB), certamente controlado para dar a impressio, no
exterior, de que havia democracia; e a Alianga Renovadora Nacional (ARENA). O AI-2 dissolveu os
partidos politicos, estabeleceu a elei¢do indireta para presidente da Republica e instituiu o
bipartidarismo. O instrumento ainda incluiu a nova Constituigio* e a Lei de Seguranga Nacional.

Outro ponto importante durante o governo Castello Branco foi a Lei de Imprensa”, criada
para restringir a liberdade de manifestagao do pensamento e de informagao.

Ao todo, em seu mandato, foram criados quatro atos institucionais que vigoraram até a
Constituigao de 1967 que, por sua vez, também contribuiu para dar um certo cardter de legalidade
ao regime.

" CASTRO, Celso. O golpe de 1964 ¢ a instauragio do regime militar. Centro de Pesquisa e Documentagio de Histéria
Contemporanea do Brasil (CPDOC)-Fundag¢ao Gettlio Vargas (FGV). Disponivel em:
<http://www.cpdoc.fgv.br/producao/dossies/Fatosimagens/Golpe1964>. Acesso em: 28 jul. 2013.

' PALMAR, Aluizio. Documento do exéreito revela nomes de colaboradores da ditadura no meio artéstico. Documentos
Revelados, 1 set. 2012. Disponivel em: <http://www.documentosrevelados.com.br/repressao/forcas-armadas/documento-
do-exercito-revela-nome-de-delatores-no-meio-artistico>. Acesso em: 28 jul. 2013.

" MARINHO, Roberto. Julgamento da Revolugio. O Globo, Rio de Janeiro, 7 out. 1984. Editorial, la. pagina.

"“BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1967. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 20 dez. 1967. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ constituicao/constituicao67.htm.> Acesso em: 28
jul. 2013.

" BRASIL. Presidéncia da Reptblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n’ 5.250, de 9 de fevereiro de 1967
(Lei de Imprensa). Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 9 de fev. 1967. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/15250.htm>. Acesso em 10 jul. 2013.
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O periodo foi marcado por protestos e confrontos. Destaque para a passeata dos Cem Mil,
organizada pela Unido Nacional dos Estudantes (UNE). Greves passaram a ser uma constante. A
guerrilha urbana e rural foram organizadas. A censura tentava cada vez mais controlar os meios de
comunicagao e as liberdades da populago, que era massificada pela propaganda institucional a favor
do regime.

Apés Castelo Branco, assumiram a presidéncia os generais Arthur da Costa e Silva em
1967, seguido de Emilio Garrastazu Médici em 1969, Ernesto Geisel em 1974 e Jodo Baptista
Figueiredo em 1979.

A repressio se intensificou com a promulgagio do Ato Institucional n° 5, jd no governo de
Arthur da Costa e Silva, operando-se, segundo a professora Maria Aparecida de Aquino, “uma
censura lentamente institucionalizada™. A historiadora ainda destaca que “a edigio do AI-5
representa, para o regime inaugurado em 1964, uma guinada de posi¢ao. A partir desse momento,
com o endurecimento politico propugnado pelo Ato, torna-se claro que as rédeas da condugio do

, R . .. . .. .
pais, no Ambito militar, haviam mudado definitivamente de posi¢ao” !

Além de conceder poder ao presidente de fechar as portas do Congresso Nacional a
qualquer momento, o Al-5 suspendeu a garantia do habeas corpus, nos casos de crimes politicos,
contraaseguranga nacional, a ordem econémica e social e a economia popularzz.

Além dos atos institucionais e medidas que tentavam legalizar o regime, também foram
criados rgaos com objetivo de controle, como o Servigo Nacional de Informagées (SNI), instituido
pela Lei n® 4.341/64”; o Conselho Superior da Censura, instituido pela Lei n’ 5.536/68™; a
Operagao Bandeirante (OBAN)), criada em 1° de julho de 1969; 0 Destacamento de Operagdes de
Informagaes, Centro de Operagdes de Defesa Interna (DOI-CODI), criado em setembro de 1970
para substituir a OBAN, ¢ o Departamento de Ordem Politica e Social (DOPS), criado em 1924,
utilizado também no governo Vargas, mas com mais intensidade no regime militar, além de muitos
outros érgios e subdivisoes.

Com efeito,

Apés o Al-5, [...], foram criadas as condi¢es institucionais para uma intensa, cruel e
“bem sucedida” cagada aos adversdrios do regime. Entre 1969 ¢ 1975 foram montados
ou reorganizados diversos érgaos responsdveis pelo recolhimento de informagoes e pela
realizagio de “operagdes de seguranca”, as quais inclufam sequestros, prisdes
incomunicdveis, torturas, inquéritos forjados, julgamcntos tendenciosos. Os principais
alvos da agdo repressiva foram grupos de esquerda que haviam optado pelo
enfrentamento armado da ditadura”.

Tudo era visto como uma ameaca ao Estado, o que conferia mais motivos para o
surgimento de opositores. A medida que os atos institucionais eram criados, mais direitos garantidos
pela Constituigao eram suprimidos. Nio bastasse a repressao, os civis eram impossibilitados de dizer

* AQUINO, Maria Aparecida de. Censura, imprensa, Estado autoritdrio (1968-1978): o exercicio cotidiano da dominagio e
ga resisténcia: O Estado de Sao Paulo e Movimento. Bauru: EDUSC, 1999. p. 206.

Loc. cit.
* BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. AI-5 Ato Institucional n° 5. (Artigos 2° e
10). Didrio Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13. dez. 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/AIT/ait-05-68.htm>. Acesso em: 10 jul. 2013.
* BRASIL. Presidéncia da Repuiblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n” 4.341. SNI. Didrio Oficial da
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 13 jun. 1964. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L4341.htm>. Acesso em 10 jul. 2013.
* BRASIL. Presidéncia da Repuiblica. Casa Civil. Subchefia para Assuntos Juridicos. Lei n° 5.536. Lei de Censura. Didrio
Oficial da Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 21 de nov. 1968. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L5536.htm>. Acesso em: 10 jul. 2013.
? RODEGHERO, Carla Simone; DIENSTMANN, Gabriel; TRINDADE, Tatiana (Org.). Anistia ampla, geral e irrestrita:
histéria de umaluta inconclusa. Santa Cruz do Sul: EDUNISC, 2011. p. 45.
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averdade em qualquer circunstncia, temendo interrogatdrios e torturas. Alids, a lista de nomes das
vitimas durante o regime militar nio ¢ pequena®. Conforme a “direita” se fortalecia, mais a lista de
mortos e desaparecidos aumentava. Quem nio estava satisfeito com a atual situagdo do pafs tentava,
de alguma forma, confrontar o regime. No entanto, a forma utilizada nio era, em algumas vezes, de
forma pacifica.

Temos como exemplo de um dos maiores conflitos entre esquerda e direita a Guerrilha do
Araguaia, ocorrida entre 1972 e 1975, que foi um movimento armado desenvolvido pelo Partido
Comunista do Brasil (PCdoB), formado por dissidentes do Partido Comunista Brasileiro (PCB), na
regido da triplice fronteira entre os estados do Pard, Maranhio e Goids (hoje Tocantins), tendo como
objetivo a derrubada do regime militar. No fim dos confrontos o saldo era de cerca de setenta pessoas
desaparecidas”.

Esse foi um dos maiores conflitos, o que nao dispensa o relato do assassinato do estudante
Edson Luiz de Lima Souto durante uma manifesta¢io no restaurante Calabougo, centro do Rio de
Janeiro, em 1968, por policiais militares; da morte de Carlos Marighella, lider da Alianga
Libertadora Nacional (ALN)”, assassinado em 1969 pela equipe do delegado do DOPS, Sérgio
Fleury; da morte dos militantes do MR-8" Carlos Lamarca, lara lavelberg e Stuart Angel Jones, em
1971, sendo o dltimo morto sob tortura na Base Aérea do Galedo, no Rio de Janeiro; da morte do
jornalista Vladimir Herzog, em 1975, nas dependéncias do DOI-CODI" e de muitos outros fatos.

A guerra civil parecia nao ter mais fim, mas teve. A pressdo social sobre o regime alcangou
seu objetivo. Passados Castello Branco, Costa e Silva, a Junta Proviséria, Emilio Garrastazu Médici e
Ernesto Geisel, chega, enfim, o dltimo presidente do militarismo no Brasil, Joao Baptista
Figueiredo, que deu continuagao a abertura politica iniciada por seu antecessor, Ernesto Geisel.

A abertura politica, segundo Ernesto Geisel, seria um processo de redemocratizagao lento,
gradual e seguro. A promessa do entdo presidente era a de “afrouxar” o regime”. Entretanto, nio se
pode atribuir o fim do regime aos militares, tendo em vista que o cendrio na época compreendia crise
econdmica, infla¢io, diminui¢ao do crescimento econémico e aumento da pobreza. O que ocorreu,
na verdade, foi um recuo de um regime preso em uma crise e atacado por um povo que se organizava.
Os movimentos estudantis, as Diretas J4, as greves no ABC Paulista, dentre outros eventos,
contribufram, ainda mais que a abertura politica, para que o ano de 1985 chegasse. Mas nio foi tao
fAcil assim. Enquanto as forgas democrdticas avangavam, mais a direita replicava.

Contudo, mesmo replicando, estava enfraquecendo. O milagre econdmico vivido no
regime militar era, de fato, uma ilusdo. A divida externa do pafs assumiu cifras astrondmicas (de
1964 a 1985 a divida sobe de US$ 3,3 bilhoes para US$ 105 bilhoes)” e a inflagio nunca cessou

33 . . _
(34% em 1974)”, nem ao menos atingiu os niveis propalados; a concentrago de renda se acentuou e

* CENTRO DE DOCUMENTAGAO EREMIAS DELIZOICOV. Dossié mortos e desaparecidos politicos no Brasil.
Disponivel em: <www.desaparecidospoliticos.org.br/pessoas.php?m=3>. Acesso em: 10 jul. 2013.

*” A GUERRILHA do Araguaia. Disponivel em: <http://www.educadores.diaadia.
pr.gov.br/arquivos/File/2010/objetos_de_aprendizagem/2011/sociologia/araguaia.swf>. Acesso em: 31 out. 2013.

* A Agio Libertadora Nacional é uma organizagio revoluciondria de tendéncia comunista criada no final de 1966, que tinha
como objetivo a retirada do regime militar do poder.

O Movimento Revoluciondrio Oito de Outubro (MR-8) é uma organizagio politica de ideologia socialista, fundada em
1967, que participou da luta armada contra o regime militar.

* Os motivos da morte de Vladimir Herzog, nascido Vlado Herzog, foram investigados pela Comissio Nacional da Verdade,
que mandou retificar o registro do ébito, pois, contradizendo a versao oficial & época, de que Herzog havia cometido suicidio
mediante enforcamento, foi apurado que sua morte decorrera de lesdes e maus tratos sofridos durante um interrogatério nas
dependéncias do 11 Exército (DOI/CODI). Cf. COMISSAO NACIONAL DA VERDADE. Assessoria de Comunicago.
Comissio da Verdade recomenda i Justia retificacio do registro de 6bito de Viadimir Herzog. 30 ago. 2012. Disponivel em:
<http://www.cnv.gov.br/index.php/outros-destaques/91-comissao-da-verdade-recomenda-a-justica-retificacao-do-
registro-de-obito-de-vladimir-herzog>. Acesso em: 28 jul. 2013.

""RODEGHERO; DIENSTMANN; TRINDADE, op. cit., p. 45.

*BENAKOUCHE, Rabah. Crise e divida externa: o caso brasileiro. Sao Paulo: Diniz, 1984. p. 158.

?Ibid.
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a miséria do povo tornou-se mais aguda; o que também se acentuou, ainda mais, foi a dependéncia
da nagdo ao capital estrangeiro e o monopélio da propriedade da terra™. Portanto, concluiu-se que o
regime nio prevaleceria para sempre e nem a 6tima economia. O povo comegou a perceber a crise, o
que resultou nas indimeras greves e na criagio de novos partidos. Além do fim do bipartidarismo com
o advento de novos partidos, no governo Figueiredo foi extinto 0 AI-5, em 1978, e promulgada a Lei
de Anistia (Lei 6.683/79), criada a partir da pressao de vdrios movimentos, principalmente do
Movimento Feminino pela Anistia (MFA), de 1975”.

O pais estava, enfim, caminhando para um novo rumo, e a maioria dos que faziam parte da
esquerda contribufram para a criagio de novos partidos. Jodo Baptista Figueiredo foi o dltimo
presidente do regime militar, mas outros ainda ocupariam seu lugar, em outros regimes, outros
discursos, outras épocas.

A democracia efetiva era e ainda é um objetivo, mas nao podemos viver entre a sombra do
passado e a expectativa do futuro. O regime militar se estabeleceu no Brasil todo, e ndo s6 nas grandes
cidades. E o seu fim, em 1985, no marca o inicio de uma democracia como realmente se imaginou,
nem o fim de pessoas corrompidas pelo poder. Constitui-se um processo de transi¢io multifacetado,
contribuindo para a constru¢gio de uma democracia heterodoxa, sendo reaciondria, com
desdobramentos até os dias atuais.

Catanduva e regiao

O regime militar, como j4 sabido, perdurou por muito tempo e suas arbitrariedades
também atingiram os municipios do interior do pais, como, por exemplo, o municipio de
Catanduva, interior de S3o Paulo. A capital, por via de seu delegado, regularmente solicitava o envio
de investigadores regionais a eventos e comicios™.

Em Catanduva, Antdnio Mastrocola, diretor da Caixa Economica Federal, foi demitido
dias depois de ter recusado um pedido da esposa do presidente Arthur da Costa e Silva referente a
reserva de bilhetes da loteria federal. José Alberto Righetti sofreu torturas e foi demitido do cargo que
exercia na Prefeitura Municipal, passando a vender livros para sobreviver. Outro catanduvense, Ivan
Angulo, filho do cardiologista Cervantes Angulo, também foi perseguido e preso. Outro que sofreu o
regime foi o professor José Murilo Farinazzo, que teve sua prisao decretada quando, em Sao José do
Rio Preto, iria pegar um trem para Sao Paulo. Além destes, o padre José Eduardo Augusti esteve duas
vezes preso porque participava de atividades politicas em defesa da democracia, falecendo em 9 de
marg¢o de 1997, em Guaimbé, onde era vigdrio. Em Urupés, municipio préximo 2 Catanduva, foram
presos Milton Porsani, cujo pai possufa um bazar na cidade, e o estudante Anténio de Pddua Perosa.

Em 1964, o municipio de Catanduva contava com, aproximadamente, 52 mil habitantes e
havia acabado de empossar o prefeito José¢ Antdénio Borelli e o vice Theodoro Rosa Filho. Os
vereadores eleitos na época foram Amil Zgckia, Antdnio Dispore, Antdnio Fernandes Ledo, Antonio
José Miranda, Carlos Machado, Constante Frederico Ceneviva, Edie José Frey, Eder Pedro Pelizzon,
Gabriel Hernandez, Guido Broglia, Gregério Rodrigues Gil, Libano Pachd, Licio Cacciari, Paulo
Cretella Sobrinho, Pedro Cedin, Pedro Nechar, Valdo Chimello e VenAncio Lima Ferreira”.

. , 38 . . , . o
Edie José Frey™ e Ico Ceneviva formaram o Movimento Democrdtico Brasileiro (MDB)
em Catanduva, que teve como integrantes Luiz Carlos Rocha, Luiz Roberto Benatti, T4cito Ribeiro

*MARTINS, Roberto Ribeiro. Anistia ontem e hoje. 3. ed. rev. eatual. Sdo Paulo: Brasiliense, 2010. p. 157.

” RODEGHERO; DIENSTMANN; TRINDADE, op. cit., p. 28.

* AQUINO, Maria Aparecida de et al. (Org.). A constincia do olhar vigilante: a preocupagio com o crime politico — familias
20 ¢ 30. Sao Paulo: Arquivo do Estado, Imprensa Oficial do Estado, 2002. p. 95.

7 FREY, Edie José. Tempos de ditadura: memérias. Campinas: Komedi, 2010. p. 10.

* Edie José Frey (1925-2011), nascido em Catanduva, era musico, advogado, politico, professor e fundador da Faculdade de
Filosofia, Ciéncias e Letras (FAFICA) e da Associagdo de Pais e Amigos dos Excepcionais (APAE).
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Costa, Acdcio de Oliveira Santos Junior e outras figuras importantes. Como ideal politico, Frey
tinha uma postura soliddria a Jodo Goulart, entdo presidente do Brasil, o que gerava criticas entre os
outros vereadores na CAmara Municipal.

Entdo, no dia 2 de abril a noticia do golpe saiu na primeira pdgina do jornal “A Cidade”,
com a seguinte manchete: “Goulart repudiado pelas forcas vivas da nagdo”. Catanduva estava em
clima de expectativa, pois os comunistas estavam sendo presos em massa. Mas, até mesmo os nao
comunistas estavam sendo presos, apenas sob suspeita, como ocorreu com Edie José Frey. A
imprensa publicou em junho do mesmo ano a noticia da prisio de Frey, com suspeitas de
comunismo desde os tempos que atuou como professor, ¢ de Constante Frederico Ceneviva,
também vereador.

Um dos maiores erros de Frey foi apoiar as Reformas de Base de Jango, sendo motivo de
criticas de vereadores e pela maioria de civis catanduvenses. Além disso, quando exercia a fun¢ao de
diretor do Grupo Escolar de Sao Francisco, foi punido pelo Al-1, do governo Castello Branco, tendo
perdido seu cargo e direitos politicos. No bastasse, acusado de comunista por apoiar os ideais de
Jango, foi preso pelo investigador de policia Junqueira, no prédio da CAmara Municipal, juntamente
com Acdcio de Oliveira Santos Junior e Osvaldo Ganej, estudantes de Direito, além de Nicanor
Nunes, ascensorista do Banco do Estado de Sao Paulo, e José Cardoso, Julio Verna e Yeiden Aguena,
do Sindicato dos Trabalhadores Rurais de Catanduva. Todos foram detidos por quinze dias na
Cadeia Publica de Catanduva, localizada, na época, no porio do antigo prédio do Férum. Para
liberar os presos, Edie José Frey precisou simular sua rentdncia, deixando de fazer o requerimento da
rendncia por escrito e assinado. Contudo, mesmo com o vicio formal, sua rentincia foi tida como
vélida pelo promotor publico.

Liberado da prisdo, nio seria a tltima vez que Frey sofreria as agoes do regime militar. As
prisdes, em 1964, eram realizadas sem flagrante delito ou até sem sumdrio de culpa. Listas de
“subversivos” eram elaboradas por delatores gratuitos que se intitulavam “salvadores da pdtria”. Em
Catanduva, grande parte desses delatores era composta por membros do Partido Social Progressista
(PSP)” e por advogados, tendo, entdo, na lista de subversivos, Edie José Frey, o vereador Guido
Broglia, o cardiologista Cervantes Angulo, 0 juiz titular da 12 Vara Civil da comarca de Catanduva,
doutor Antdnio Moreno Gonzalez, e o advogado Vicente Celso Quaglia, dos quais o tnico a ser
preso no DOPS foi Frey, em junho de 1964, dois meses apds ter sido recolhido a prisio em
Catanduva.

A prisdo se dera mediante alegacbes do Ministério da Guerra, que acusava Frey de ser
comunista desde 1955, quando era professor no municipio de Urupés-SB, onde residiu por oito anos
(de 1954 a 1962). Na prisio do DOPS, Frey conhece Agnaldo Moreira, vereador de Barretos, que

passou por torturas e viu morrer trés companheiros seus, apds serem barbaramente torturados.

Moreira ficou no DOPS por um més, sendo depois removido para a prisio Tiradentes.
Além de Frey e Moreira, havia no DOPS o advogado Ico Ceneviva, o fisico nuclear e professor da
USP Mirio Schenberg, o ex-chefe de servico de repressio ao contrabando no governo de Janio
Quadros, Beethoven Tavares de Lima, o psiquiatra Jodo Beline Burza e o lider camponés Jofre Corréa
de Lima, que era barbaramente torturado.

Frey é liberado do DOPS somente apds ajuda de Pedro Soto e José Antonio Borelli, este
prefeito de Catanduva; Venincio Lima Ferreira, vereador, e Libano Pach4, presidente da CAmara,
que negociaram a sua saida com o governador Adhemar de Barros. Entretanto, nio estava livre de
uma nova prisao, que nio demorou muito. Em 31 de outubro de 1970, Frey foi preso pela terceira
vez, no quartel do Exército de Lins, quando regressava de Marcondésia, distrito de Monte Azul
Paulista, onde moravam sua sogra e cunhado. Durante a “Operacio Tarrafa”, cuja finalidade era

“FREY, op. cit., p. 29.
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cagar comunistas e subversivos, seu nome estava na lista mais uma vez, juntamente com o médico

Manoel dos Santos Quelhas e 0 advogado José Aparecido Murad, de Santa Adélia.

Em Lins, Frey se encontra com os advogados Vicente Celso Quaglia, Constante Frederico
Ceneviva e T4cito Ribeiro Costa; com os professores Luiz Roberto Benatti e Luiz Carlos Rocha, e
com o deputado Roberto Rollemberg, todos presos. Ali fica preso por quinze dias, mediante
acusagdo de pregar abertamente o comunismo dentro da Faculdade de Filosofia, Ciéncias e Letras de
Catanduva (FAFICA), entretanto, ¢ liberado por falta de provas. A seguir, na integra, a ficha do
Ministério do Exército sobre as acusagbes contra Edie José Frey e o advogado T4cito Ribeiro Costa.

Edie José Frey e Técito Ribeiro Costa sio advogados comunistas com grande
penetragio na classe rural nas redondezas de Catanduva/SP. O primeiro foi cassado pela
Revolugdo por pregar abertamente o comunismo na Faculdade de Filosofia de
Catanduva, onde era professor. O segundo ¢ cassado e fichado como comunista pelo
DOPS. Ambos, em contato permanente com os trabalhadores agricolas, mantém
elementos bem “orientados” em turnos de trabalhadores, nos locais de embarque e
desembarque de caminhdes, das muitas fazendas que se suprem diariamente de
trabalhadores (pedes) avulsos. Esses elementos, penetrando nas fazendas como
trabalhadores, tém a finalidade nao sé de difundir ideias comunistas, como ainda de
fazer relatos sobre o que se passa em cada fazenda. Agenciam a defesa do trabalhador
rural, prometendo ajuda financeira. Sendo a justica do trabalho gratuita, ndo se
justificaria que o trabalhador fosse contratar advogados para defenderem os seus
direitos e é 6bvio que o financiamento anunciado sé provenha de uma fonte, que ¢ o
comunismo nacional ou internacional. Ultimamente, diversas personalidades de
Catanduva tém recebido cartas e telefonemas ameagadores, provocando o terrorismo
em grau de alarmar a populagdo, a ponto de ter a administragio municipal requerido
reforgo policial de diversas fontes. A cidade esteve hd poucos dias totalmente policiada
e, provavelmente, ainda o esteja. Edie José Frey, segundo informagbes recentes, tem
mantido reunides, noite adentro, com o meio estudantil. E elemento de grande
agilidade mental, agitador contumaz e tudo indica que esteja bem estruturado dentro
das classes rural e estudantil. Esses advogados comunistas j4 estdo recrutando para o seu
lado diversos adeptos profissionais, entre os quais um ou mais dois outros advogados
que, tudo indica, lhes dardo cobertura em caso de ocorréncias imprevistas. H4 cerca de
trés meses, esbocaram o fechamento do escritério vendendo méveis e utensilios,
retirando-se T4cito Ribeiro Costa. Presentemente, ambos exercem separadamente a sua
profissio, especializados como s3o em causas trabalhistas”.

Beneficiado pela Lei de Anistia, Frey foi reintegrado ao antigo cargo de diretor de escola,
passando a atuar, em 2010, na Escola Estadual “Octacilio de Oliveira Ramos”, e se aposentando no
final dos anos 1990. Edie José Frey morreu no dia 5 de fevereiro de 2011, no municipio de
Catanduva, nio vivendo o suficiente para ver aqueles que puniam e torturavam serem presos, pois a
lei que lhe dava o beneficio da anistia, também se estendia aos responsdveis por suas prisoes.

A luta pela anistia

No Direito, a anistia se desmembra em trés tipos: tributdria, previdencidria e aquela que
compreende o tema em questdo, a anistia penal. A anistia, bem como o indulto, a graca e a
comutagao de pena, sdo atos legislativos do Poder Piblico que extinguem as consequéncias punitivas
de uma condenagio penal total ou parcialmente™.

Atualmente, quase todas as Constitui¢des do mundo preveem a possibilidade do Estado
. . ~ . . . -\ . . 4
deixar de aplicar a sangio penal ou diminuir essa sangio aquelas pessoas que praticaram delitos™.

“FREY, op. cit., p. 46.

' SWENSSON JUNIOR, Lauro Joppert. Anistia penal: problemas de validade da lei de anistia brasileira (Lei 6.683/79). 3.
reimpr. Curitiba: Jurud, 2011. p. 141.

 MOORE, Kathleen Dean. Pardons: justice, mercy, and public interest. New York: Oxford University Press, 1989. p. 7.
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No Brasil e na maioria dos paises do mundo a anistia ¢ instituida por uma lei especifica.
Desde o Cédigo Penal de 1890, o indulto e a anistia j& figuravam entre as consequéncias préprias de
extingdo tanto da agdo quanto da pena, o que foi mantido no atual cédigo penal, promulgado em

1940.

Mesmo a anistia ndo sendo tema recente, teve maior espago no periodo pés-ditadura,
tendo sido concedida pela Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979, promulgada no governo de
Figueiredo, defensor da chamada “abertura politica” iniciada por Geisel.

No entanto, a luta pela anistia no Brasil nio teve inicio com a mencionada abertura
politica, mas sim a partir de vdrios outros movimentos liderados por estudantes, jornalistas, politicos
e parentes daqueles que dependiam da anistia, destacando-se 0 Movimento Feminino pela Anistia
(MFPA), criado em 1975, o Comité Brasileiro pela Anistia, criado em 1978, e a V Convengio
Ordindria do Setor Jovem do MDB, na Assembleia Legislativa, em agosto de 1977 Neste sentido, a
nota publicada no jornal do Brasil, com a chamada “Jovens do MDB pedem anistia e voto popular”,
informa que “uma anistia ampla, uma assembleia constituinte livremente eleita, direito de voto aos
analfabetos, soldados e marinheiros, e formagdo de frente tnica dos grupos progressistas do partido
na defesa das classes populares foram as principais ideias aprovadas no programa”*.

Quando assumiu, Figueiredo sabia que o regime estava decaindo, ainda mais com a pressao
dos movimentos defendendo e impondo a anistia. No bastasse, havia de se enfrentar o fim do
“milagre econdmico”. Assim, encaminhou o projeto da Lei de Anistia no dia 27 de junho de 1979 ao
Congtresso Nacional e, a partir daf, o debate sobre a anistia se alterou significativamente. O projeto
da Lei de Anistia foi proposto por Figueiredo com base no artigo 57, inciso VI, combinado com o
artigo 51, § 2° da Constitui¢ao Federal de 1969. No momento em que a Lei foi proposta nio era tao
passivel de acordo entre Governo e populagio. A populagio temia por represdlias, por ataques,
desaparecimentos ou homicidios. Maria Aparecida de Aquino aponta os ataques, as censuras da série
de explosoes de bombas em bancas de jornal em 1980; da crise econdmica mundial que refletiu nas
taxas de juros e na inflago do pafs, impedindo que qualquer um questionasse a lei*.

Naquele momento, segundo Rodeghero, Dienstmann e Trindade, “ndo se tratava de
pressionar o governo para que concedesse a anistia, mas de denunciar as limitagoes do projeto, tendo

. _ .. . . 246
como horizonte a concepgio de uma anistiaampla, geral e irrestrita™.

Aqueles que j4 haviam sido condenados, segundo o art. 1°, § 20 do projeto, pela prdtica de

crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal, que se constitufam em crimes politicos de
N . , . . 47
resisténcia, foram exclufdos do rol de anistiados .

O projeto também considerava anistiados os denominados crimes conexos. Dispoe o
artigo 1°, § 1° da Lei de Anistia que “consideram-se conexos, para efeito deste artigo, os crimes de
qualquer natureza relacionados com crimes politicos ou praticados por motivagio politica”, sendo
que a anistia criminal foi estendida aos atos de natureza politica praticados pelos agentes do Estado
encarregados da repressio. Naquele momento se silenciava no texto da possibilidade de puni¢ao aos
torturadores da ditadura.

A luta pela anistia ndo se encerrou com a aprovagao da lei. O objetivo era beneficiar aqueles
que foram considerados criminosos politicos durante o regime militar, garantindo o retorno dos
exilados ao pais, o restabelecimento de seus direitos politicos e a volta ao servico de militares e
funciondrios daadministra¢ao publica, excluidos de suas fun¢des durante a ditadura.

“RODEGHERQO; DIENSTMANN; TRINDADE, op. cit., p. 55.

“JOVENS do MDB pedem anistia e voto popular. Jornal do Brasil, Rio de Janeiro, 15 ago. 1977 apud RODEGHERO;
DIENSTMANN; TRINDADE, op. cit., p. 55.

® Op.cit., 1999, p. 205.

“Op. cit., p. 191.

“BRASIL. op. cit., 1979.

“Ibid.
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O que realmente ocorreu, pelo menos em parte, exceto pelo fato de que a anistia concedida
a0 lado oposto 4 ditadura também se estendia aos agentes do regime. Assim, no Brasil, a luta
inconclusa pela anistia faz parte da transi¢io politica de um regime para outro, sendo, alids, uma

lacuna entre um Estado que nao deve ser totalmente esquecido e a democracia.

Transigao politica

Com o fim do regime militar, a sociedade brasileira e as autoridades politicas que assumem
o poder estatal se veem na dificil tarefa de encarar o passado recente, enquanto o pafs necessita se
reestabelecer democraticamente. Assim, com a promulga¢io da Lei de Anistia, dd-se o primeiro
passo no processo de mudanga de um Estado autoritdrio para um Estado democrdtico, perfodo esse
chamado de “Justica de Transi¢ao” que, como um conjunto de medidas juridicas, politicas e sociais,
tem as seguintes finalidades: o direito & verdade e A meméria; a reparagio das vitimas das atrocidades
estatais, seja pelo pedido oficial de desculpas, seja pela concessao de indenizagdo financeira; a
responsabiliza¢do e a punicio dos agentes que cometeram crimes em nome do Estado; a extingdo ou
a reforma das institui¢des que contribufram para a promogio do autoritarismo e a violagao dos
direitos humanos; e a reconciliago e a restauragio da paz social .

A Justica de Transicao, segundo Fldvia Piovesan, langa o delicado desafio de como romper
com o passado autoritdrio e viabilizar o ritual de passagem 2 ordem democrdtica™. Assim, nas ligoes
de Kathryn Sikkink e Carrie Booth Walling, esse processo transicional abrange: o direito a verdade, o
direito 3 justiga, o direito A reparagio e reformas institucionais’ .

Entretanto, embora a Lei de Anistia tenha sido criada em 1979, o processo de transi¢ao da
ditadura para a democracia no Brasil s6 surgiu apés a promulgagio da Constitui¢ao de 1988, e
compreendeu as seguintes etapas: repara¢io econdmica, mediante pagamento de um gquantum
indenizatério; restitui¢ao de direitos politicos; direito de reintegragdo ao trabalho para servidores
publicos afastados arbitrariamente (Emenda 26/85); a busca pela verdade e construgao da memoria,
com o advento da Lei 8.159/1991 que instituiu a Politica Nacional de Arquivos Publicos e Privados,
e a Comissao Especial sobre Mortos e Desaparecidos Politicos, instituida pela Lei 9.140/95 ¢ MP
2151-3 e 65/02, convertida em 10.559/02 que regulamenta o artigo 8° do Ato das Disposi¢oes
Constitucionais Transitdrias (ADCT) e cria a Comissao de Anistia; o Dec. 4.850/03 que trata da
guerrilha do Araguaia; a Lei 11.111/2005 que regulamenta a parte final do inciso XXXIII do art. 5°
da Constituigao Federal.

Em 27 de outubro de 2008, o Estado brasileiro foi notificado pela Secretaria Executiva da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) da OEA para se justificar em relagio a Lei
6.683/79. A audiéncia publica realizou-se durante a 133° Sessao da CIDH na sede da OEA, em
Washington-EUA a pedido da organizagio nao-governamental Center for Justice and International

Law (CEJIL).

“ LUNARDI, Fabricio Castagna. A justica de transigio no Brasil: a transigio politica, a reforma das instituigdes e o
desenvolvimento da democracia. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, v. 101, n. 924, p. 153-187, out. 2012. p. 158.

* PIOVESAN, Fldvia. Direito internacional dos direitos humanos e a Lei de Anistia: o caso brasileiro. Revista da Faculdade de
Direito da FMP, Porto Alegre, v. 4, p. 113-125,2009. p. 113.

*' SIKKING, Kathryn; WALLING, Carrie Booth. The effect of trials on human rights in Latin America apud PIOVESAN,
Fldvia. Lei de anistia, direito & verdade e a justiga: o caso brasileiro. Revista Interesse Nacional, Sio Paulo, v. 5, n. 17, p. 14-24,
abr./jun. 2012. Disponivel em: <http://interessenacional.uol.com.br/site/wp-content/uploads/2013/06/revista-interesse-
nacional-edicao-17.pdf>. Acesso em: 23 out. 2013.

* Cf. os artigos 8° e 9° dos Atos das Disposigdes Constitucionais Transitérias. BRASIL. Constitui¢ao da Republica Federativa
do Brasil de 1988. Didrio Oficial da Repiiblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 5 out. 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm#adct.> Acesso em: 23 out. 2013.
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A terceira edigio do Programa Nacional de Direitos Humanos (2010) instituiu eixo
especifico (VI) denominando-o de direito & memdria e a verdade. O eixo destaca diretrizes que
devem orientar as a¢des do governo para fortalecer a democracia, preservar e construir a meméria do
pafs e apurar os acontecimentos. Neste sentido, o documento destaca a organizagio e acesso aos
documentos da ditadura, bem como o trabalho da Comissao Nacional da Verdade.

A Lei n’ 12.528, de 18 de novembro de 2011, criou a Comissao Nacional da Verdade,
composta por sete membros, com a finalidade de examinar e esclarecer as graves violagoes de direitos
humanos praticadas no periodo de 1946 a 1988, a fim de efetivar o direito 4 memdria e a verdade
histérica e promover a reconciliagao nacional.

Por fim, a Lei de Acesso a informagio, Lei n® 12.527/11, que institui o sigilo como exce¢io
aregra de liberdade de acesso a informagio, abrindo caminho para o acesso aos arquivos da ditadura.

Diferentemente de outros paises que também sofreram com um regime autoritdrio, como a
Argentina e o Chile, o Brasil se portou de uma forma tardia no que se refere as etapas anteriormente
mencionadas, tendo em vista a demora entre a ado¢io de cada medida no processo de transi¢ao. Nao
bastasse, a nao responsabilizagio dos agentes da ditadura mostrou que o referido processo nio se deu
por completo.

Como jd mencionado, ainda hd uma lacuna no processo de transi¢ao a ser preenchida,
tendo em vista que a anistia concedida aos opositores também se estendeu aos agentes do regime.
Assim, n3o ¢ sem motivo a discussao da Lei de Anistia, mesmo depois de mais de vinte anos de sua
promulgagio, o que resultou na ADPF 153", proposta em 2008 pelo Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil, cujo objetivo ¢ uma nova interpretagao do artigo 1° da referida lei que,
dentre outras questdes, concede anistia a todos que cometeram crimes politicos ou conexos com
estes durante o perfodo compreendido entre 2 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979.

Contudo, a discussio se divide em dois caminhos. De um lado, em favor 4 anistia bilateral,
defende-se que a lei surgiu de um acordo entre o governo e a oposi¢ao; que os crimes cometidos pelo
Estado estdo prescritos; que tais delitos sao de natureza politica, e ndo crimes comuns, portanto, sio
conexos com aqueles cometidos pelos subversivos, motivo pelo qual sao alcangados pela anistia; e,
ainda, que os desaparecidos foram considerados mortos. Mas, por outro lado, além da Lei de Anistia
ter sido promulgada em um regime militar, sendo, assim, uma autoanistia, e, portanto, invilida™, o
beneficio a que ela se refere nao se estende aos crimes contra a humanidade cometidos pelos agentes
estatais e defendidos por estes como crimes politicos, e também ndo hd prescrigdo, pois, segundo o
artigo 5°, XLIII e XLIV da Constitui¢do vigente, os referidos crimes sio imprescritiveis e
insuscetiveis de anistia. Alids, nao houve nenhum acordo entre as partes, pois, se realmente houvesse,
nao haveria oposicao.

No bojo dessa discussio encontram-se vantagens e desvantagens para a puni¢ao dos agentes
estatais. Assim, pode-se argumentar que a sangdo penal alimenta o circulo vicioso da violéncia social,
criando sérios riscos 4 recém-instaurada democracia. Dando, alids, um cardter de vinganca nos
eventuais julgamentos, ou, por outro lado, acreditando que a puni¢o é uma forma de reafirmar o

* A Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), por via do seu Conselho Federal, propés junto ao Supremo Tribunal Federal
(STEF), no dia 21 de outubro de 2009, uma agdo de Argui¢ao por Descumprimento de Preceito Fundamental requerendo a
revisdo da Lei de Anistia (Lei n’ 6683/79). O pedido da inicial em sintese era o de requerer ao STF uma “interpretacao
conforme a Constitui¢ao, de modo a declarar, 2 luz dos seus preceitos fundamentais, que a anistia concedida nio se estende
aos crimes comuns praticados durante (1964/1985)” (ADPF n’ 153, p. 14-15). O STF julgou improcedente a arguicio,
vencidos os ministros Lewandowski e Ayres Britto. Cf. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Argui¢io de Descumprimento de
Preceito Fundamental n’ 153. Relator Ministro Eros Grau. Acérdao datado de 29 de abril de 2011. Distrito Federal.
Disponivel em <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/ paginador.jsp?docTP=AC8&docID=612960>. Acesso em: 28 jul.
2013.

** A Corte Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) nio reconhece a validade das leis de autoanistia. Neste sentido, a
Corte j4 reverteu as leis de autoanistia no Chile e no Peru, tendo, ainda, encaminhado recomendagdes ao Brasil de como agir
no processo de redemocratizagio, bem como cobrando a puni¢ao dos agentes da ditadura.
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direito como a melhor maneira de garantir que os crimes cometidos 4 época militar ndo mais
acontecam. Ademais, suprir o sentimento de impunidade e injustica das vitimas e seus parentes,
fazendo, assim, inexistir a lacuna presente no periodo histérico no pafs tao questionada.

Consideragoes finais

N

Relacionar o direito ao poder ¢ mais ficil que associd-lo 4 justica, e se nos dermos ao
trabalho de procurar no diciondrio o significado da palavra anistia, em sentido amplo, chegaremos a
uma resposta um pouco infeliz: esquecimento.

Realmente nio hd nenhuma garantia de que se tenha éxito com a punigio dos agentes
estatais, somente o tempo mostrard se e como se dard a puni¢ao dos acusados. O problema é que o
tardio se mostra, além de fora de seu tempo, incompleto. Como exemplo, um dos mais fortes
argumentos contra a puni¢ao dos agentes estatais que atuaram no regime militar é a prescri¢io de
seus crimes.

De fato, as medidas adotadas pelo Brasil pelo caminho democrdtico sio de grande
importincia. Mas a criagio da Lei de Anistia, das comissdes sobre mortos e desaparecidos, da anistia
e daverdade, nao bastaram.

Na contramio, destaca-se a manifestagao de Sarney e Collor para que os documentos da
ditadura fossem mantidos em sigilo eterno.

O acesso a informagao, direito concedido pela Lein’ 12.527/11, juntamente com as outras
medidas, serviu apenas para garantir a constru¢io da memdria e da verdade. Ainda hd de ficar a
lacuna. Enquanto a questdo da nio responsabilizagio dos agentes estatais nio for resolvida, e em
tempo, haverd motivo para esse assunto ser discutido em outras épocas. E mais, o beneficio reciproco
aparentemente conferido pela Lei da Anistia contribuiu para que os opositores sejam comparados a
seus repressores, o que, certamente, segue em sentido contrdrio ao que se conhece por “principio da

igualdade”.

Mas nio é somente 0 povo que cobra a puni¢io dos agentes militares. Ficou determinado
pela Corte Interamericana de Direitos Humanos que a responsabilidade penal dos autores deve ser
promovida em prazo razodvel e que, por se tratar de violagoes graves aos direitos humanos, o Estado
ndo poderd aplicar a Lei de Anistia em beneficio dos autores e tampouco disposi¢oes andlogas, como
prescrigio, irretroatividade da lei penal, coisa julgada ou qualquer excludente de responsabilidade™.

Destaca-se, ainda, inclusive como um indicativo de rumos, a eleicao de Paulo de Tarso
Vannuchi 2 Comissao Interamericana de Direitos Humanos para o perfodo 2014-2017, por ocasiao
da 432 Assembleia Geral da Organizacio dos Estados Americanos (OEA), realizada em junho em
Antigua, na Guatemala. Estamos em outro cendrio politico, outro momento histérico. O regime
militar terminou e nio faz pouco tempo. Entretanto, ainda vivemos sob suas sombras.

Lutei contra a ditadura, sim! Tomei borrachadas, engoli gds lacrimogénio, corri da
cavalaria na Av. So Jodo em dire¢ao & Praca Antdnio Prado e & Praga da S¢é. Participei
das perigosas assembleias dos sindicatos, onde milicos escondidos na massa guardavam
na memdria o rosto dos mais exaltados. Arrisquei o emprego, pichei muro com os
slogans “Abaixo a Ditadura”. Distribui panfletos. Morri de medo. Chorei quando
anunciaram a devolugio do poder ao povo: eu e mais alguns milhées. Hoje, vendo
pessoas morrendo em filas de hospitais, bandidos matando por R$10, pessoas andando
feito zumbis nas ruas por causa das drogas, adolescentes que no sabem quanto ¢é 6x8,
meninas de 14 anos parindo filhos sem pais, toda a classe politica desse pafs desfilando
uma incompeténcia absurda, a policia corrompida, o nosso pafs sendo ridicularizado

” CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia) vs.

Brasil. Disponivel em: <http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf>. Acesso em: 28 jul. 2013.

62 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



por tantos escindalos... Eu peco perdao ao Brasil pela porcaria que fiz... Deveria ter
56
ficado em casa”™.

Além de tentar compreender o processo de institui¢io do regime militar e expor
parcialmente seus efeitos e repercussao no pafs, ressaltando os pontos negativos e positivos de se
aplicar a sangio penal aos agentes que atuaram neste periodo, o presente trabalho intenta uma
comparagio do nosso atual momento politico ao antigo regime. No meio artistico, por exemplo,
aqueles que tinham a maioria de suas letras embasadas sobre 0 “povo da esquerda” se arrependem de
ir contra um poder indireto, quando percebem que algumas das vitimas se tornaram, hoje, um dos
piores poderes.

O jogo se inverteu, mudaram-se os lados. O sistema ¢ falho, mas as pessoas que o
corrompem, ainda mais. Estamos em uma democracia disfar¢ada, pois, embora nossos direitos
estejam previstos em diversas leis, ndo temos sua real garantia. Se tivéssemos, nio haveria md
destinacdo de recursos, desvios ou prestagdo deficiente de servigos, tais como os referentes  satde,
educagio e transporte ptiblico.

A propaganda institucional que se mantinha no regime militar ainda estd presente, de
forma um tanto quanto diferente, fazendo com que os valores e as prioridades de cada pessoa sejam
controlados nio por ela, mas pela midia. Os meios de comunicagio, antes calados pela censura, hoje
sdo utilizados de forma inversa, em desfavor do povo. E o povo que hoje tem o direito ao voto,
bandeira levantada por muito tempo, passa a acreditar que somente votar, nao basta. O fato é que a
maior parte do povo nio se identifica com os partidos que nos representam. E os partidos, pelo
menos a maioria, foram criados a partir de movimentos opostos ao regime militar. Como exemplo, o
Partido dos Trabalhadores (PT), criado por operdrios liderados por Lula, cujos membros, inclusive
seu lider e a atual presidente do pais, tiveram uma grande participagio nos movimentos em oposi¢ao
a ditadura militar”, sofrendo, inclusive, interrogatdrios e torturas, mas nio deixando de lutar contra
o poder militar, alcancando, hoje, o seu lugar no cendrio politico.

Ora, o poder apenas estd em diferentes maos. Outros sucederam Figueiredo, apds o fim do
regime militar, como José Sarney, Fernando Collor, Itamar Franco, Fernando Henrique Cardoso;
Lufs Indcio “Lula” da Silva e Dilma Rousseff, cujas participagbes no cendrio politico anterior sio bem
notdrias. Novos acontecimentos sucederam os anteriores.

Como visto, muita coisa ocorreu apés o término do regime militar. Muitas pessoas
ocuparam diferentes cargos, em diferentes momentos. Posi¢oes se inverteram. Fato é que, mesmo
diante de discussoes aparentemente antigas, o caminho para a lembranga e a responsabilizagio estd
no infcio. Os que nio estavam ao lado da direita, nem da extrema esquerda, hoje, encontram—se
esquecidos do processo de inclusao democrdtica efetiva.

Como ¢ dificil acordar calado/Se na calada da noite ew me dano/Quero lancar um grito
desumano/Que ¢é uma maneira de ser escutado/Esse siléncio todo me atordoalAtordoado eu
permanego atento/Na arquibancada pra qualquer momento/Ver emergir o monstro da lagoa.

Chico Buarque

* MOREIRA, Roger Rocha. Luta contraa ditadura nio teve o final esperado. Didrio de Sio Paulo, Sao Paulo, 28 maio 2013.

7 H4 dentncias de que Dilma Rousseff participou de assaltos a banco e de que sua trajetéria na luta armada contra a ditadura
pode ser conhecida pela leitura de mais de cinco mil pdginas de trés processos penais conduzidos pelo Superior Tribunal
Militar nas décadas de 1960 e 1970, que estdo no acervo do projeto “Brasil: Nunca Mais”, & disposi¢ao na sala Marco Aurélio
Garcia, no Arquivo Edgard Leurenroth (AEL), que funciona no campus da Universidade Estadual de Campinas (Unicamp),
em Campinas-SP, e em outros arquivos oficiais. Cf. FAVARO, Tatiana. Dilma errou ao omitir processo, diz professor. O
Estado de S. Paulo, Sao Paulo, 19 nov. 2010. Disponivel em: <www.estadao.com.br/noticias/nacional,dilma-errou-ao-omitir-
processo-diz-professor,642432,0.htm>. Acesso em: 28 jul. 2013.
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Resumo: Este artigo almeja delimitar alguns conceitos importantes para a hermenéutica, os quais foram
estudados em um grupo de pesquisa, cujo objetivo foi levantar e analisar as propostas de mudangas no Cédigo
de Defesa do Consumidor, o possivel impacto das alteragdes propostas na relagao consumerista, considerando a
evolugio das condi¢oes de consumo da comunidade, da legislagao e da interpretagio do ordenamento juridico.

Palavras-chave: Ordenamento juridico. Hermenéutica. Coeréncia. Fontes do Direito.

Abstract: This article define some important concepts for hermeneutics, which were studied in the research
group whose goal was to collect and analyze the proposals for changes in the Consumer Protection Code, the
possible impact of proposed changes in relation consumerist, considering the evolution of conditions of use the
community, the law and the legal interpretation.
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Introdugao

A intensificagdo do consumo passou a compor o rol das estratégias econémicas em nivel
nacional e a fiscalizagio propiciada pela legislagao consumerista representa um entrave no avango de
proposicoes que nio tenham contetido voltado para a oferta e fornecimento de produtos em
consonancia com as proposicoes principioldgicas do Cédigo de Defesa do Consumidor (CDC)',
com matiz constitucional.

A universidade ¢ o local de debate e levantamento das grandes mazelas sociais, dentre elas
aquelas que mais de perto podem influenciar no pleno exercicio da cidadania, para cujo objetivo a
percepgio e a exigéncia do cumprimento dos preceitos garantidores do consumo consciente sio
essenciais.

Nesse diapasio de pesquisa e ensino o CDC foi o objeto de estudo, pois ¢ considerado um
exemplo de eficdcia em seus mais de vinte anos de existéncia, inclusive a nivel internacional. No
entanto, a reforma de suas disposigoes vem sendo discutida em diversos eventos juridicos voltados
paraa relagio consumerista, e por um Projeto de Lei do Senado, o qual se toma por base neste estudo.

Atualmente, a discussao sobre a citada reformulagio encontra-se em um impasse bastante
interessante. Por um lado, muitos especialistas defendem a necessidade da reforma, para inclusao de
dispositivos que possam disciplinar os novos modelos de relagdes de consumo, principalmente no
ambiente tecnoldgico e virtual. Por outro lado, ¢ forte a preocupagio em torno da real possibilidade

' BRASIL. Cédigo de Defesa do Consumidor. Rio de Janeiro: Saraiva, 2009.
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de que uma reforma possa propiciar uma mudanga prejudicial em relagio as conquistas alcangadas
no campo do Direito do Consumidor, se nao for observada a realidade das préticas de consumo.

Tal discussio fez surgir o interesse pela busca de conclusées sobre a necessidade ou no da
alteragao da legislagio consumerista, e sobre a possibilidade ou nao de apenas aplicar a hermenéutica
juridica nos assuntos da proposta de alteragio.

Quanto a metodologia cientifica, na presente investigagio foram utilizados os métodos
indutivo, dedutivo e dialético.

A primeira fase da pesquisa teve como foco a andlise do Projeto de Lei que prevé mudancgas
no Cédigo de Defesa do Consumidor, bem como na busca por normas vigentes no Brasil que
possibilitem a sua aplicacio analdgica nas relagdes de consumo, no que couberem. A segunda fase
consistiu na pesquisa em diversas fontes doutrindrias, para demonstrar a importincia da
hermenéutica e a possibilidade de sua aplica¢io nos assuntos que sao alvo da proposta de alteragao.

Na terceira fase faremos uma andlise dos conceitos de Introducio ao Estudo do Direito,
principalmente hermenéutica juridica, sob a perspectiva destas propostas de modificagio legislativa,
a fim de verificar a possibilidade de suprir lacunas legislativas com a interpretagao do ordenamento
juridico como um todo.

A pesquisa sobre a qual se baseia este artigo teve por objetivo realizar a andlise das propostas
de mudancas no CDC e o possivel impacto destas alteragdes nas relagdes de consumo, tendo em vista
a evolugdo das condi¢oes de consumo da sociedade e a realidade atual da aplicagao das normas
consumeristas.

O quejustificou a realizagao do presente estudo ¢ este impasse entre juristas especialistas no
assunto, o que torna importante a realizagio de uma pesquisa visando dar base de fundamentagio
para esta discussao.

Para isso ¢ relevante que haja discussdo sobre cada proposta de alteragio de artigos do
CDC, pois apenas desta forma poder-se-4 fortalecer as convicgdes de quem tem em suas maos o
futuro do direito do consumidor no Brasil. Isso porque as conclusées tomadas pelos parlamentares
poderio vir a ser as normas consumeristas vigentes no futuro, o que justifica profunda andlise do
tema.

Com isso a pesquisa procurou contribuir para o conhecimento a respeito das mudancas nas
relagdes de consumo no mundo moderno e sua interagio no processo de constituigao da sociedade
consumerista, de modo a lastrear uma concluso sobre a necessidade de alteragio legislativa sobre os
mesmos, ou da possibilidade de apenas se utilizar de hermenéutica juridica na resolugio de impasses
naaplicagio dos dispositivos do CDC.

Fontes do direito

Fonte, do latim fonte, significa, segundo o diciondrio Aurélio, “nascente de dgua’, e em
sentido figurado, “aquilo que origina ou produz; origem causa™.

Diante de tal explica¢io, podemos pensar que este conceito ndo seria diferente para a
significacdo jurfdica, interligando que, em se tratando de fontes do direito, estamos nos referindo a
onde o Direito nasce e de onde emana a sua esséncia, ou seja, de sua existéncia.

Entretanto, tal defini¢do ndo ¢ a tnica utilizada para desmembramento deste significado.
Assim acontece, por exemplo, com o entendimento do juiz e doutrinador Vitor Frederico Kiimpel,
ao mencionar que as fontes do Direito s3o caracterizadas pelos meios de exteriorizagao das normas
juridicas, sendo, portanto, as formas de expressio do direito positivo’.

* FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Aurélio século XXI: o diciondrio da lingua portuguesa. 3. ed. rev. e ampl. Rio de
Janeiro: Nova Fronteira, 1999.

’ KUMPEL, Vitor Frederico. Introdugio ao estudo do direito. 2. ed. Sio Paulo: Método. 2009.
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Sobre quais seriam as fontes do Direito, para a maioria dos doutrinadores nao hd que se
falar em uma tinica apenas. Entretanto, Hans Kelsen' — com um ponto de vista mais técnico — diria
que a fonte tnica do Direito ¢ a norma. Mas, o Direito inegavelmente se nutre de outras fontes, tais
como: costumes, analogia, principios gerais do Direito, doutrina, jurisprudéncia e brocardos
juridicos.

A influéncia das fontes do Direito estd, de certa forma, em todo o ordenamento juridico,
incentivando o seu surgimento, consolidando e renovando-o, inclusive no CDC.

Antes do surgimento do CDC, que ocorreu em 1990, o consumidor estava amparado pelo
Cédigo Civil. Isto significa que, até entdo, o consumidor nio era visto como parte vulnerdvel das
relagdes de consumo, pois havia a predominancia do Principio da Autonomia da Vontade
Contratual. Tal principio presume a igualdade de condi¢oes entre as partes.

Entretanto, mesmo nao dando a aten¢ao total — ou melhor, primordial —ao consumidor, as
normas (Cédigo Civil, dentre outras) foram, juntamente com as necessidades sociais, precursoras de
um direito mais igualitdrio através do Principio da Isonomia (“igualando os desiguais na medida em
que se desigualam”).

Acrescido a isso, é bem perceptivel a importincia fundamental da nossa Lei Maior, que
passou, desde 1988, a incluir a defesa do consumidor como um dos direitos fundamentais do
individuo e um dos principios da ordem econémica do Estado.

Além das normas, como jd foi brevemente citado, as necessidades sociais pediram um olhar
mais atento ao consumidor. Juntamente com tais necessidades, a disseminagdo do respeito aos
direitos humanos e a luta para tal concretizagio definiram a necessidade de criagio de uma lei
especifica que regulasse as relagoes de consumo em atengo a parte mais vulnerdvel: o consumidor.

A mudanga/melhoria nos meios de produgio e a tecnologia, que possibilitou a produgao
em massa e a divulgacdo dos produtos através da midia, dentre outros acontecimentos, fizeram a
percepcio do homem se voltar e atentar a respeito de um direito em especial: 0 do consumidor. Sem
duvida, as necessidades sociais s3o os “termdmetros” para o surgimento de novos direitos e/ou para a
consolidagdo deles.

Essa atengio especial ao consumidor nem sempre teve sustentdculo tdo forte e especifico
como tem agora com o CDC. Entretanto, o olhar atento do magistrado, concretizado por meio da
jurisprudéncia; a visao do legislador através da citagio do consumidor em outras normas (em citar o
direito do consumidor, mesmo nio sendo em lei prépria, mas isto futuramente serviria de base para
implantar o direito do consumidor em uma lei puramente de relagio consumerista); os
doutrinadores com sua andlise critica da sociedade e seus valores, direitos e deveres, principios gerais
do direito e analogia, enfim, serviram de contribui¢io para a futura formagio de um direito
consolidado e de um consumidor mais protegido, ou seja, da elaboragio e concretizagio da Lei
8.078,de 11 de setembro de 1990, 0 CDC.

Além dos j4 citados, também sdo fontes: os principios gerais do direito, o costume ¢ a
analogia, que, inclusive, s3o tratados pela prépria Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro
(LINDB), que em seu artigo 4°, dispoe o seguinte: Art. 4”. LINDB. “Quando a lei for omissa, o juiz
decidird o caso de acordo com a analogia, os costumes e os principios gerais de direito™”.

O artigo 5°, da mesma lei, complementa artigo anteriormente citado. “Na aplicagio da lei,

.. .. .. A . 6
o juizatenderd aos fins sociais a que ela se dirige e as exigéncias do bem comum™.

No entanto, o mais interessante ¢ que, mesmo sendo fontes para o surgimento, as fontes

“KELSEN, Hans. Teoria pura do direito. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998.

’ BRASIL. Decreto-lei n° 4.657, de 04 de setembro de 1942. Lei de Introdugdo is Normas do Direito Brasileiro. Didrio
Oficial da Unido, Brasilia, 09 set. 1942.

“Ibid.
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também podem atuar como complemento. Expliquemos. Mesmo apés sua consolidacio, a
possibilidade de ampliacio e/ou complementagio dos direitos do consumidor nio ¢ exaurida pelo

CDC.

Pelo contrdrio, o préprio cédigo incentiva a aplicagio de outras fontes para a efetivagio do
direito do consumidor. Este mecanismo foi nomeado pelo professor e jurista alemao, Erik Jayme,
como “Didlogo das Fontes”, ou seja, a “conversagao” de fontes diferentes, com o objetivo de
superacdo dos conflitos entre leis, buscando uma coordenagio entre elas e o preenchimento de
espacamentos e possiveis diividas que possam haver em relagio a uma norma especifica.

Tal mecanismo tem sido vastamente utilizado nos cddigos Civil e de Defesa do
Consumidor. Apenas uma ressalva: outras fontes deverdo ser usadas desde que nao conflitem com o
CDC ou que, ao invés de garantir, limitem os direitos do consumidor.

Especificando melhor, a importincia da utilizagao das fontes, ou mais precisamente do
“didlogo das fontes”, ndo é apenas uma, pelo contrdrio, sao vdrias, como a de evitar a modificagao de
leis constantemente. Trata-se de uma forma de preenchimento de lacunas através de outras fontes,
trazendo uma maior completude ao ordenamento. Uma maneira seria a utilizagao da analogia paraa
nio modificagdo de vdrios artigos do CDC, como exemplo, o artigo 36, que deixaria de ter apenas
um pardgrafo, por conta da proposta do seguinte acréscimo: “§2° Sem prejuizo do disposto no art.
37, a publicidade de crédito ao consumidor deve indicar, no minimo, o custo efetivo total e a soma
total a pagar, com e sem financiamento™.

Utilizando a analogia, tal fonte do direito é capaz de suprir a necessidade deste acréscimo,
pois 0 Decreto n’ 5.903, de 20 de setembro de 2006, € até mesmo o préprio CDC, em seu artigo 52,
sdo capazes de preencher o artigo, como pode ser visualizado:

Decreto n’ 5903/2006. Art. 3°. O preco de produto ou servico deverd ser informado
discriminando-se o total  vista.

Pardgrafo tnico. No caso de outorga de crédito, como nas hipéteses de financiamento
ou parcelamento, deverio ser também discriminados:

I-ovalor total a ser pago com financiamento;

11 - 0 niimero, periodicidade e valor das prestagoes;

III- os juros; e

IV - os eventuais acréscimos e encargos que incidirem sobre o valor do financiamento
ou parcelamento.

CDC. Art. 52. No fornecimento de produtos ou servigos que envolva outorga de
crédito ou concessio de financiamento ao consumidor, o fornecedor deverd, entre
outros requisitos, informd-lo prévia e adequadamente sobre:

I - prego do produto ou servigo em moeda corrente nacional;

I1- montante dos juros de mora e da taxa efetiva anual de juros;

III - acréscimos legalmente previstos;

IV - nimero e periodicidade das prestagdes;

V - soma total a pagar, com e sem financiamento.

Outra proposta de modificagio do CDC poderia ser dispensada ao se utilizar da
aplicabilidade das fontes no CDC e do didlogo das fontes. E o caso de acréscimo do §2° do artigo 7°,
do referido Cédigo, que assim propoe: “§2¢ Aplica-se a0 consumidor a norma mais favordvel ao
exercicio de seus direitos e pretensoes”™ .

" JAYME, Erik. Identité culturelle et integration: le droit internationale privé postmoderne. Recueil des Cours de ' Académie de
DroitInternacional de la Haye. Haye: Nijhoff, 1995.

* BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei n° 28, de 02 de agosto de 2012. Altera a Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990
(Cédigo de Defesa do Consumidor), para aperfeigoar as disposicoes gerais do Capitulo I do Titulo I e dispor sobre o comércio
eletrénico. Brasilia, 2012.

" BRASIL. Decreto n° 5.903 de 20 de setembro de 2006. Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 21 set. 2006.
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Ora, tal acréscimo ¢ desnecessdrio, tendo em vista a j4 aplicabilidade deste enunciado,
estando pacificada tal disposicao, inclusive pela jurisprudéncia, como podemos ver no exemplo a
seguir:

CONSUMIDOR E CIVIL. ART. 70 DO CDC. APLICACAO DA LEI MAIS
FAVORAVEL. DIALOGO DE FONTES. RELATIVIZACAO DO PRINCIPIO
DA ESPECIALIDADE. RESPONSABILIDADE CIVIL. TABAGISMO.
RELACAO DE CONSUMO. ACAO INDENIZATORIA. PRESCRICAO.
PRAZO.

- O mandamento constitucional de protecao do consumidor deve ser cumprido por
todo o sistema juridico, em didlogo de fontes, e ndo somente por intermédio do CDC.

- Assim, e nos termos do art. 7° do CDC, sempre que uma lei garantir algum direito
para o consumidor, ela poderd se somar ao microssistema do CDC, incorporando-se na
tutela especial e tendo a mesma preferéncia no trato da relagao de consumo.

- Diante disso, conclui-se pela inaplicabilidade do prazo prescricional do art. 27 do
CDC 4 hipétese dos autos, devendo incidir a prescri¢ao vintendria do art. 177 do
CC/16, por ser mais favordvel ao consumidor.

- Recente decisao da 22 Secao, porém, pacificou o entendimento quanto & incidéncia na
espécie do prazo prescricional de 05 anos previsto no art. 27 do CDC, que deve
prevalecer, com a ressalva do entendimento pessoal da Relatora. Recursos especiais
providos".

Esse ¢ um dos intimeros exemplos trazidos pela jurisprudéncia, consonante, no 4mbito
abordado deste texto, em praticamente todas as decisdes.

Assim, podemos concluir que nio hd necessidade de modificacio de todos os artigos
constantes no Projeto de Lei 240/2011, sendo tal necessidade estendida a apenas alguns, pois as
fontes do direito sao capazes de suprir a caréncia da maioria dos artigos.

Unidade do sistema juridico

Inicialmente, deve-se entender o que se quer dizer com “unidade do sistema juridico”. Nas
palavras de Hans Kelsen:

Como a norma fundamental é o fundamento de validade de todas as normas
pertencentes a uma ¢ mesma ordem juridica, ela constitui a unidade na pluralidade
destas normas. Esta unidade também se exprime na circunstincia de uma ordem
juridica poder ser descrita em proposigdes juridicas que se no contradizem'".

Norberto Bobbio também entende desta maneira:

H4 normas superiores ¢ normas inferiores. As inferiores dependem das superiores.
Subindo das normas inferiores aquelas que se encontram mais acima, chega-se a uma
norma suprema, que nio depende de nenhuma outra norma superior, e sobre a qual
repousa a unidade do ordenamento. Essa norma suprema é a norma fundamental. Cada
ordenamento tem uma norma fundamental. E essa norma fundamental que d4 unidade
a todas as outras normas, isto ¢, faz das normas espalhadas e de vdrias proveniéncias um
conjunto unitdrio que pode ser chamado ordenamento”.

' SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. Recurso Especial 1009591, RS 2007/0278724-8. Relatora: Ministra Nancy
Andrighi, 13 abr. 2010, T3 - 32 turma. Didrio de Justica eletronico, 23 ago. 2010. Disponivel em:
<http://www.st].jus.br/SCON/pesquisar.jsp?newsession=yes&tipo_visualizacao=RESUMO&b=A COR&livre=0%20ma
ndamento%20constitucional%20de%20prote%E7%E30%20d0%20consumidor%20deve%20ser%20cumprido%20por
%20t0d0%200%20sistema%20jur%EDdico>. Acesso em: 18 out. 2013.

" Op. cit., p. 143.

" BOBBIO, Norberto. Zeoria do ordenamento juridico. 6. ed. Brasilia: Editora UnB, 1995. p. 49. (grifo nosso)
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Desta forma, depreende-se dos enunciados anteriores que a unidade do sistema exprime-se
em manter o ordenamento juridico num conjunto, mantendo-se a l6gica e reciprocidade entre
normas, sem que haja conflito entre as mesmas.

Entretanto, sabemos que nem sempre é possivel evitar as antinomias jurfdicas.
Corriqueiramente nos deparamos com normas que se contradizem. E como resolver tal impasse?
Utilizando-nos da interpretagdo, da hermenéutica-sistemdtica. Buscamos em outros cédigos e em
outras normas uma explica¢io para a aparente antinomia, fornecendo o sentido correto da norma,
sem haver divergéncia com o ordenamento ou uma repeticao de lei jd existente.

Este é o tema do presente artigo que visa demonstrar que as alteragoes propostas no CDC,
em sua maioria, sio desnecessdrias, visto que j4 hd outras normas regulando as condutas que
pretendem inserir, e sendo o ordenamento um sistema dnico, nao hd o que se alterar, bastando
apenas interpretar as normas j4 existentes de acordo com as outras espalhadas na nossa vasta
legislacao.

As alteragoes propostas x leis preexistentes

A presente pesquisa pretende demonstrar que a maioria das alteragdes propostas ¢ mera
repetigao de lei preexistente, como serd demonstrado a seguir.

Tomemos como exemplo o artigo 5° do cédigo em questdo. Tal artigo trata dos
instrumentos que o poder publico pode utilizar para executar a Politica Nacional das Rela¢oes de
Consumo, tais como: assisténcia jurfdica integral e gratuita para o consumidor carente, criagio de
Juizados Especiais de Pequenas Causas e Varas Especializadas para a solugio de litigios de consumo,
entre outros. O projeto de lei pretende inserir os seguintes incisos:

Artigo 5° - Para a execugdo da Politica Nacional das Relagoes de Consumo, contard o
poder publico com os seguintes instrumentos, entre outros:

VI-cadastro de bloqueio de recebimento de oferta ou comunicagio telefénica, eletronica

oude dados;

VII — prevengdo de tratamento de superendividamento e a prote¢io do consumidor
pessoa fisica de boa-fé, visando garantir o minimo existencial;

VIII - conhecimento de oficio pelo Poder Judicidrio, no 4mbito do processo em curso, e
pela Administragao Publica de violagao a normas de defesa do consumidor;

IX—interpretagdo e integra¢io das normas da maneira mais favordvel ao consumidor.

Entretanto, tais modificagoes fazem-se desnecessdrias, visto que j4 hd, em outras esferas
juridicas, normas que regem sobre o mesmo tema, como, por exemplo, no caso do inciso VI que se
pretende inserir. Para este caso, existe a Lei Estadual 13.226/2008 que em seu artigo 1° afirma:

Art. 1° - Fica institu{do, no 4mbito do Estado de Sao Paulo, o Cadastro para o Bloqueio do
Recebimento de Ligagoes de Telemarketing.

Pardgrafo tinico - O Cadastro tem por objetivo impedir que as empresas de telemarketing,
ou estabelecimentos que se utilizem deste servigo, efetuem ligages telef6nicas nao
autorizadas para os usudrios nele inscritos.

Além deste preceito legal, hd o Cédigo de autorregulamentacio para prética de e-mail
marketing, que no capitulo III deixa claro o funcionamento dos e-mails marketing:

CAPITULO Il - E-MAIL MARKETING ETICAMENTE CORRETO

Art. 3°. Serd considerado eticamente correto o e-mail Marketing, aquele enviado para
bases de Destinatdrios, que sejam permissiondrios tipo Opt-in ou Soft-Opt-in, ¢ que
apresentem concomitantemente todos os seguintes elementos:
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I—Identificagao do Remetente, com seu endereco de e-mail vélido;

II — O Remetente somente poderd enviar mensagens de E-mail Marketing por enderego
eletrénico vinculado ao seu Nome de Dominio Préprio, por exemplo,
remetente@exemplo.com.br. E vedada a utilizagio de Dominio de terceiro nio
pertencente a0 mesmo grupo econdmico do Remetente ou a Parceiros;

III — Assunto sempre relacionado ao contetddo do e-mail, de ficil identificagio pelo
Destinatdrio;

IV —Recurso Opt-out, conforme art. 6°.

Art .6°. O corpo da mensagem deverd conter, além da identificagio do Remetente,
recurso que possibilite o descadastramento (Opt-out), sendo que este recurso deverd ser
apresentado na forma de link para descadastramento e pelo menos mais uma alternativa
de contato para a mesma finalidade, a critério do Remetente, desvinculada de qualquer
link passivel de utilizagao pelo usudrio.

Outro artigo que se pode utilizar como exemplo, dos mais de vinte artigos que sao objetos
do Projeto de Lei 281/2012, proposto pelo Senador José Sarney, ¢ o seguinte: “Art. 72. Impedir ou
dificultar o acesso do consumidor as informages que sobre ele constem em cadastros, banco de

. ~ . 13
dados, fichas e registros: Pena Deten¢ao de seis meses a um ano ou multa” .

Para complementar a proposta de mudanga, ou seja, caso a alteracio de fato ocorra, o texto
dalei dever ficar da seguinte forma:

72-A. Veicular, hospedar, exibir, alienar, utilizar, compartilhar, licenciar, doar ou de
qualquer forma ceder ou transferir dados ou informagoes pessoais ou identificadores de
consumidores sem a sua expressa autorizago e consentimento informado, salvo regular
alimentagao de bancos de dados ou cadastro destinado a prote¢ao ao crédito;

_ . . 14
Pena Detengao de seis meses a doisanos de multa .

No entanto, ¢ possivel verificar através da Hermenéutica Juridica Sistemdtica que o
ordenamento juridico vigente neste pais jd possui um artigo de Lei que atende as necessidades
demonstradas pelo Projeto de Alteragao, a saber:

Art. 153 - Divulgar alguém, sem justa causa, conteido de documento particular ou de
correspondéncia confidencial, de que ¢ destinatdrio ou detentor, e cuja divulgacio
possa produzir dano a outrem:

~ . 15
Pena - detengio, de um a seis meses, ou multa .

Faz-se necessdrio ressaltar que este é apenas um dos muitos artigos que possuem o mesmo
sentido do futuro artigo 72 do Cédigo de Defesa do Consumidor Reformado, caso o projeto seja
aprovado, pois foram pesquisados muitos artigos similares que podem ser encontrados na
Constitui¢ao Federal e no préprio CDC, vigente até a presente data.

Com fundamento nos exemplos acima, € possivel visualizar a desnecessidade da maioria
das alteragbes propostas no projeto de lei. Isso porque, sendo o ordenamento juridico um sistema
que, como o préprio nome diz, segue uma “ordem”, aceitar tais modificagdes seria repetir normas
juridicas de outros c6digos, amontoando normas de igual teor no mesmo ordenamento.

" BRASIL. Decreto n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispoe sobre a protegio do consumidor e dd outras providéncias.
Brasilia, 1990.

“BRASIL op. cit., 2012.

v DJI. Indice fundamenrtal do direito. Disponivel em:
<http://www.dji.com.br/codigos/1940_dl_002848_cp/cp153al54.htm>. Acesso em: 22 jun. 2013.
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Concluimos, portanto, que as altera¢bes propostas sio, na sua maioria, reguladas por
outras legislagoes, devendo haver a interdisciplinaridade na interpretagio das normas, mantendo-se
aunidade do sistema juridico, sem que haja leis contraditérias ou que se repitam.

Lacuna juridica

Nio hd como em um ordenamento juridico haver normas referentes a proibi¢oes ou
permissdes sobre todas as situagbes no meio social. Nem os mais avancados e amadurecidos
ordenamentos jurfdicos conseguiram tal faganha. Por isso, frequentemente, os operadores do
Direito deparam-se com casos em que nio hd norma especifica para aplicar, situagio denominada
lacuna juridica.

O professor doutor Alysson Leandro B. Mascaro leciona: “A palavra lacuna remete 2 ideia
de um espago vazio, de um buraco, de algo nio preenchido. No direito, quando se diz que hd lacunas,
em geral quer-se dizer que nio h4 normas que se refiram a uma determinada questao™"

Alguns doutrinadores mais conservadores nio admitem a existéncia de lacunas no
ordenamento juridico. Isso nos remete ao Direito Antigo, no qual as normas provinham da religio e
de Deus, de forma que nio seria aceitdvel a ideia de uma norma divina incompleta.

Hans Kelsen repugna a ideia de que existem lacunas no ordenamento juridico. Ele defende
que se uma situagdo nio se depara com a norma proibitiva ou mandamental vigente, significa que hd
uma permissio ticita do ordenamento jurfdico"”.

Em sua obra “Teoria Pura do Direito”, Kelsen afirma que:

Como, porém, o Direito vigente é sempre aplicdvel, pois nao hd lacunas neste sentido, esta
férmula, quando se penetre o seu cardter ficticio, ndo opera a pretendida limitagao do
poder atribuido ao Tribunal, mas a auto anulagio da mesma. Se, porém, o Tribunal
também aceita a ideia de que hd lacunas no Direito, entdo esta ficgao teoricamente
inaceitdvel realiza o efeito pretendido. Com efeito, o juiz e especialmente o juiz de carreira
que estd sob o controle de um Tribunal Superior, que ndo se sente facilmente inclinado a
tomar sobre si a responsabilidade de uma criagio do Direito ex novo, s6 muito
excepcionalmente aceitard a existéncia de uma lacuna do Direito e, por isso, sé muito
raramente fard uso do poder, que lhe é conferido, de assumir o lugar do legisladorm.

Contudo, atualmente é maioria a corrente doutrindria que defende ser impossivel aos
ordenamentos jurfdicos a completude total, de forma que, reconhecida a existéncia inevitdvel destas
lacunas juridicas, o desafio do jurista moderno é encontrar meios para superd-las.

No Brasil, o artigo 4° da Lei de Introdugio as Normas do Direito Brasileiro, jd citado
anteriormente, representa um meio de grande eficdcia ao conceder ao juiz a possibilidade de agir
diante de um caso em que hd lacuna juridica, decidindo o caso de acordo com a analogia, os costumes
e principios gerais do direito.

Deve-se observar que a prépria lei reconhece a possibilidade de haver lacunas no
ordenamento juridico. Desta forma, fica nas maos do Estado a resolugio destas lacunas, ou por meio
do Poder Legislativo elaborando novas leis, ou pelo Poder Judicidrio, interpretando as leis vigentes
para aplicd-las ao caso concreto.

Hermenéutica juridica

A palavra hermenéutica é de origem grega e nos remete a histéria do semideus Hermes que
detinha o poder ou a habilidade de dialogar tanto com os deuses quanto com os mortais. Desta
forma, era o meio de comunicagio entre ambos e, da mesma maneira, a hermenéutica juridica possui
a finalidade de estabelecer um meio de comunicagio entre o burocrdtico texto da lei, a compreensao

"“MASCARO, Alysson Leandro. Introdugio ao estudo do direito. Sao Paulo: Quartier Latin, 2007. p. 179.
7 Op. cit.
"Op.cit., p. 173.
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do mesmo e a sua aplicagdo no caso concreto. Tal fun¢io desta doutrina ¢ exposta por Alysson
Mascaro no trecho a seguir:

Um dos aspectos mais importantes da teoria geral do direito versa a respeito da
Hermenéutica juridica. Trata-se do vasto campo de conhecimento juridico que se refere
A interpretagao das normas, a sua exata compreensio, tendo em vista a sua aplicagio aos
problemas concretos apresentados ao jurista”’.

Nos anos que antecederam a era moderna, a hermenéutica j4 era uma das grandes
problemdticas dos juristas, no entanto, nesse perfodo, a mesma confundia-se com a religido, com o
poder politico e com a crenga particular de cada povo.

Foi s6 por volta do século XIX que se verificou o primeiro grande movimento relacionado
a0 que denominamos hoje por hermenéutica e que ficou conhecido como Escola Histdrica.

Desde entao, muitas escolas surgiram, cada qual defendendo uma teoria que lhe parecia
mais sensata. Contudo, no século XX Hans Kelsen publica seu livro “Teoria Pura do Direito” que
revoluciona as teorias jd existentes e se torna, portanto, a doutrina mais respeitada quando o assunto
¢hermenéutica juridica.

Para Kelsen, a hermenéutica deve se limitar aos dados extraidos da norma juridica. O autor
ainda propde uma importante distingao entre dois tipos de interpretagao: a auténtica, feita por um
érgdo juridicamente competente para tanto; e a interpretagao doutrindria, feita por toda pessoa ou
érgio que nao seja autoridade competente™.

Métodos de hermenéutica juridica

O tedrico Hans Kelsen traz em seu j4 citado livro uma série de técnicas e ferramentas para
que a interpretagio da norma juridica possa ser a mais acertada possivel. Tais técnicas estao dispostas
daseguinte maneira”:

a) textualidade da norma

gramatical: realizada a partir da prépria lingua, da estrutura sintdtica, do conjunto de
palavras e dos verbos que exprimem condutas e agoes;

légica: realizada a partir das ferramentas légicas que classificam o sentido e a compreensao
do texto;

sistemdtica: realizada a partir do relacionamento de tal norma com as demais existentes no
ordenamento juridico, comparando-as, verificando eventuais ambiguidades, antinomias
ou lacunas; faz-se necessdrio ainda, observar a validade, a vigéncia e o perecimento da
norma que se estuda;

b) contextos da norma

histérica: realizada a partir da compreensio das circunstincias existentes naquele
determinado tempo histérico onde foi elaborada tal norma;
socioldgica: buscam na sociedade as causas que deram origem & necessidade da elaboragio

de tal norma;

evolutiva: realizada a partir da observagiao das mudancas, correcoes de sentido e novos
entendimentos e rupturas que surgiram na sociedade, levando em consideragdo a prépria

histéria e sociologia;
" Op. cit., p. 193.
*Op. cit.
' Ibid.
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c) objetivos da norma juridica

teleoldgica: é aquela que busca compreender o objetivo da norma, através da observagio da
prépria norma e das situagbes em que ela se aplica;

axioldgica: neste método busca-se nao apenas a compreensio do objetivo da norma, mas,
também, investiga-se valorativamente a orientagio desses objetivos; esta ¢ a forma mais
profunda de hermenéutica, pois ¢ através dela que se fixa, que se delimita ou que se critica as
visdes de mundo.

Tipos de hermenéutica juridica

Os métodos de hermenéutica citados anteriormente sio ferramentas utilizadas para
interpretar e fixar a interpretagao da norma juridica, assim como j4 foi dito. No entanto, Kelsen traz
outra ferramenta que chamamos de tipos de hermenéutica cuja finalidade ¢ dimensionar a
interpretagio, tendo em vista o seus resultados. Os tipos de hermenéutica jurfdica sao trés™:

especificadora: neste tipo de hermenéutica juridica o jurista d4 a cada norma o seu 4mbito
caracteristico, nem ampliando, nem restringindo o conceito de cada norma em especifico;

restritiva: neste caso, o jurista procede uma interpretagio de maneira a delimitar as
hipéteses, ou reduziraamplitude de casos, nos quais tal norma poderd ser aplicada;

extensiva: neste tipo de hermenéutica o jurista d4 a norma uma amplitude maior do que
inicialmente a mesma apresenta, de tal modo que os casos que inicialmente no estio
estipulados poraquela norma passem a ser compreendidos no 4mbito da sua aplicagio.

Conclusao

O que ¢ possivel aferir, apds a realizagao do presente estudo, ¢ que nem todas as propostas
de alteragdo sdo necessdrias, tendo em vista que muitos dos pontos discutidos j4 sdo aplicados na
prética em consonincia com as demais normas do ordenamento juridico do Brasil, a partir da
utilizagao da hermenéutica juridica, o que nio afronta qualquer disposi¢io legal ou constitucional
sobre o tema, apenas busca prestigiar a sua coeréncia.

E possivel entdo comegar a produzir pesquisas e resultados, a fim de que se comprove ou
nio o objetivo desejado com este artigo, qual seja, de nos certificarmos que uma mudanga tao brusca
no CDC nio se faz necessdria, pelo menos no imediatamente em todos os casos propostos.

Desta forma, ¢ possivel concluir que em alguns casos as diversas técnicas de hermenéutica
sdo suficientes para preencher as lacunas do nosso sistema juridico, sem que reformas tao radicais
sejam adotadas.
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Resumo: O artigo resulta de pesquisa académica realizada no ano de 2012 no curso de Direito das Faculdades
Integradas Padre Albino e propoe uma reflexao sobre o Direito a Informagio, notadamente sobre o teor da Lei
12.527/2011, que obriga os 6rgaos publicos a disponibilizarem informages sobre todas as suas atividades.
Defende que o pleno exercicio do Direito a Informagdo pelo cidaddo estd a depender de uma ampla reforma
estrutural de cunho tecnoldgico, além de uma mudanga cultural na compreensio acerca da real
(des)necessidade do sigilo das informag6es de cardter publico.

Palavras-chave: Direito 2 informagio. Gestdo publica. Cidadania.

Abstract: The article is the result of academic research performed in the year 2012 at the law school of the
Faculdades Integradas Padre Albino and proposes a reflection on the right to information, notably on the
content of the Law, which obliges 12,527/2011 public organs to provide information on all its activities. Argues
that the full exercise of the right to information by the citizen is relying on a huge structural reform of
technological slant, in addition to a cultural shift in understanding about the real (no) need for confidentiality
of information of public character.

Keywords: Right to information. Public management. Citizenship.

Introdugao

Proposto para pesquisar a percep¢io da comunidade académica sobre a prestagao de contas
dos 6rgdos publicos, este trabalho ganhou novo viés com a posterior edi¢io da Lei n® 12.527 em
novembro de 2011, que obriga os érgaos publicos a disponibilizar informagées de interesse publico
em seus ambientes virtuais, independentemente de solicitagio especifica.

Com a entrada em vigor de tal dispositivo, todos os érgaos puiblicos estao obrigados a
disponibilizar informagbes institucionais, tais como estrutura organizacional, hordrio de
funcionamento, telefones, programas e agbes, resultados de auditorias, convénios, licitagoes,

N

contratos, despesas, remuneragio de servidores etc, em um claro avango rumo 2 efetivagio da
transparéncia nas politicas publicas adotadas por cada 6rgao.

Tendo em vista tal disposi¢ao, o grupo de pesquisa resolveu alterar o objetivo proposto,
para inicialmente conhecer o contetido da referida norma e pesquisar sobre sua aplicagio junto a
administragio publica brasileira, como forma de erigir um referencial teérico, relegando para outra
oportunidade a efetiva verificagio sobre a eficicia da medida legislativa.

A oferta de informagdes permite um controle social mais efetivo e pressupoe, no minimo, a
adogao de medidas prévias de cardter instrumental, deliberacoes sobre o contetdo, treinamento de
pessoal e avaliacdes periddicas, o que demanda uma forga tarefa fora do alcance do propdsito inicial
da pesquisa, razo pela qual nova decisao restringiu seu Ambito para o universo digital. Adotou-se
como premissa o fato de que a internet representa o meio mais eficaz de divulga¢ao das informagoes a
serem prestadas.

O ambiente digital tornou-se um instrumento imprescindivel para a divulgagio de dados
estatisticos sobre as condi¢oes de vida em sociedade e difusio de intimeros e variados tipos de
contetidos de cardter instrutivo, que podem e devem ser amplamente utilizados para a produgio
académica e, no que respeita ao exercicio da cidadania, para a fiscaliza¢ao das politicas publicas pelos
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administrados de forma mais célere e econémica. Serve referido instrumento como difusor do
produto do conhecimento humano em suas multiplas manifestagées, notadamente no 4mbito do
conhecimento cientifico.

A pesquisa sobre a qual estd baseado este artigo fez uma andlise sobre a obrigatoriedade de
disponibilizagao de informagdes pelos 6rgios ptiblicos, no momento sob o enfoque dos paradigmas
tracados pela Lei n® 12.527/2011, sob a perspectiva do Direito 4 Informagio em sua imprescindivel
interagdo e necessdria correspondéncia com o principio da transparéncia publica.

A efetivagdo plena do Direito 4 Informagio exige a sua conformagao com vérios principios
juridicos, dentre eles o da transparéncia, o da seguranca e o da privacidade, e a meta desse estudo ¢
ponderar cientificamente sobre a interagio e alcance desses vérios institutos juridicos.

A digitalizagdo das informagdes sobre a atuagio governamental, bem como sobre os hdbitos
e costumes da populagdo, por meio de sitios especializados, possibilitaram uma maior interagao
entre os dados fornecidos e o publico-alvo, como forma de viabilizar uma atuagio propositiva junto a
administragio publica.

Neste contexto pretende-se um estudo analitico sobre a Lei de Acesso a Informagio e sua
intera¢io com os principios da transparéncia, seguranca e privacidade, além de analisar as condi¢oes
atuais das plataformas virtuais administradas pelos érgaos puablicos.

DPercebe-se ser ainda incipiente a disponibilizagio virtual dos referidos dados, com a adogao
de conteddos gerais e programdticos, muito aquém do desejado para uma eficiente fiscalizacio
popular, conforme ficard demonstrado a seguir.

Pelo lado dos principais interessados, notou-se das conversas sobre o tema, uma total
desconsideracio com o assunto, talvez derivada do alto grau de descrédito e da longinqua
possibilidade de solugao das possiveis demandas sociais com tal procedimento.

Regime democrético e administragao puiblica

Investigar a eficdcia de uma determinada norma, no primeiro ano de sua implantagio,
exige a formulagdo de hipdteses de investigagdo eficientes como ferramentas analiticas para fixar
quais os elementos a serem mensurados. Pretende-se uma andlise perfunctdria sobre o regime
democrdtico e sua efetivagio mediante a disponibilizagao das informagées produzidas no 4mbito da
administragio publica.

O ideal de democracia plantado pelos gregos e romanos nas suas formulagdes tedricas
pressupunha a tomada de decisdes por todos os membros de uma determinada comunidade, sobre os
assuntos de interesse coletivo, ideia que se fixou como a menos danosa aos interesses da maioria, em
contraposi¢io aos demais regimes de governo e de Estado.

O modelo atual de sociedade impoe a adogio da participa¢io popular nos assuntos
coletivos por meio de representacio, emergindo dai o estabelecimento de uma democracia
representativa, instrumentalizada pelo voto, renovado periodicamente.

Avaliar as formas pelas quais o cidadao exerce sua soberania popular é tentar entender o seu
relacionamento com a sociedade em que vive. O ambiente democrdtico mostrou-se como a via mais
qualificada para traduzir essa tentativa de participagao nos rumos de uma nagao.

Para tanto, o individuo deve ser estimulado a deixar o conforto de seu isolamento natural
para participar ativamente do ambiente politico. A disponibiliza¢iao das informagées publicas
representa o estdgio mais avancado em que essa participacio pode e deve se efetivar. A fiscalizagdo da
atividade publica incentiva o debate em torno dos assuntos coletivos, produzindo a oportunidade da
critica, qualificando a busca de solugdes.

E nio hd modo de se referir a participacio popular sem enfrentar temas como democracia e
soberania popular. Umbilicalmente conexos, os dois postulados representam uma conquista da
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humanidade, que ainda sofre o ranco da tirania e do absolutismo inerentes as demais formas de
governo, que paulatinamente foram cedendo espago para a configuragio do Estado como um ente
que retira sua legitimidade das regras democrdticas, baseadas no que se convencionou denominar
como Estado Democrdtico de Direito.

A constru¢io do Estado Democrdtico como estrutura organizada de poder, portanto, ¢
fruto do esgarcamento das teorias que se baseavam em outros critérios de legitimagdo, que se
identificavam, inicialmente, com entidades metafisicas, culminando na apologia do liberalismo e
consequente reconhecimento da necessidade do constitucionalismo, que permite a criagao de regras
mais claras e perenes sobre a forma de participagdo nos destinos de uma determinada sociedade.

Discorrendo sobre a legitimidade do direito positivo, Habermas' leciona: “Certamente a
g

fonte de toda legitimidade estd no processo democrdtico da legiferagao; e esta apela, por seu turno,

para o principio da soberania do povo”.

Defendendo a tese de que a democracia ¢ o “natural desenvolvimento do Estado Liberal”,
Bobbio® estabelece: “O tinico modo de tornar possivel o exercicio da soberania popular é a atribuigio
a0 maior nimero de cidadios do direito de participar direta e indiretamente na tomada das decisoes
coletivas”.

3., . . . ,. . .
Rawls’ j4 estabelecia que o liberalismo politico defendia o pluralismo como um trago
permanente da vida politica:

O liberalismo politico procede assim nao somente porque o seu contetido induz aos
direitos e as liberdades bdsicas, mas também em razio do ideal liberal de legitimidade
politica; para este dltimo, a cooperagio social, pelo menos na medida em que ela se
refere as exigéncias constitucionais essenciais, deve ser conduzida na medida do
possivel em termos ao mesmo tempo inteligfveis e aceitdveis para todos os cidadaos
considerados como racionais e razodveis.

Quanto as relagdes entre os individuos e a sociedade sob a perspectiva do liberalismo e da
democracia, Bobbio esclarece que essa relagao ¢ vista pelo liberalismo e pela democracia de modo
diverso':

O primeiro extrai o singular do corpo organico da sociedade e o faz viver, fora do ventre
materno, pondo-o no mundo desconhecido e pleno de perigos da luta pela
sobrevivéncia; a segunda o retine aos outros homens, a ele semelhantes, para que da
unido deles a sociedade seja recomposta no mais como um todo organico, mas como
uma associa¢ao de individuos livres. O primeiro reivindica a liberdade individual tanto
na esfera espiritual quanto na econdmica contra o Estado; a outra reconcilia o
individuo com a sociedade fazendo desta o produto de um acordo de individuos entre
si. O primeiro faz do singular o protagonista de toda atividade que se desenrola fora do
Estado; a segunda o faz protagonista de uma forma diversa de Estado, na qual as
decisoes coletivas sdo tomadas diretamente pelos singulares ou por seus delegados ou
representantes. Do individuo o primeiro poe em evidéncia a capacidade de se
autoformar, de desenvolver suas préprias faculdades, de progredir intelectual e
moralmente em condigoes de mdxima liberdade em relagio a vinculos externos
impostos coercitivamente; a segunda exalta, sobretudo, a capacidade de superar o
isolamento através de vdrios expedientes capazes de permitir a instituigio de um poder
comum ndo tirdnico.

, . . s
Pretendendo formular uma sintese sobre as teorias da democracia, Gomes Canotilho

' HABERMAS, Jiirgen. Direito ¢ democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Fldvio Breno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997.v. 1. p. 122.
*BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugio Marco Aurélio Nogueira. Sao Paulo: Brasiliense, 2000. p. 43.
*RAWLS, John. Justica e democracia. Tradugio Irene A. Paternot. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 40.
4 .

Op. cit., p. 43.
> GOMES CANOTILHO, José Joaquim. Direito constitucional e teoria da constituicio. Coimbra: Almedina, 2003. (grifo
do autor)
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defende que “todas elas se articulam com as concepgoes da politica e do processo democrdtico no
estado de direito constitucional: perspectiva liberal, perspectiva comunitdria e perspectiva deliberativa’

Percebe-se, assim, que a democracia se transformou em um valor imprescindivel para o
exercicio dos direitos mais elementares, na medida em que se revela como um instrumento de
N . . .
ingeréncia no destino de uma determinada comunidade. Para bem exercer esse papel, deve oferecer
mecanismos eficientes de controle, que possibilitem interferir na qualidade de vida de seus principais
destinatdrios.

Direito a informagao

Toda atividade humana acarreta a constru¢ao de algum tipo de informagio e a difusio do
conhecimento daf obtido foi o que propiciou a evolugio do engenho humano em todas as 4reas,
culminando com a criagio do estigma sobre a condi¢ao humana atual como sendo a da “sociedade da
informagao”.

O estdgio da comunica¢do na sociedade moderna impée 4 informagdo uma importincia
crucial no desenvolvimento de toda e qualquer atividade. A informagio detém o papel de formar o
conhecimento e impulsionar a busca da satisfagio dos interesses individuais e coletivos. Sob a
perspectiva de que aqui se cuida, a informagio disponibilizada fornece subsidio para um efetivo
controle da atividade publica, em seus mais variados aspectos.

O principio da transparéncia, constitucionalmente previsto, evoca o entendimento de que
os atos administrativos devem ser amplamente divulgados, com vistas, principalmente, a uma
justificagio de conduta, necessdria para sua legitimacio junto ao seu principal destinatdrio,
traduzindo-se, sob outra perspectiva, no cumprimento da prerrogativa popular do direito a
informacio.

Analisado em seu sentido etimoldgico, o direito 4 informagio incorpora trés acepgoes: o
direito de informar, o direito de ser informado e o direito de se informar.

Analisada em sua justificativa, a Lei de Acesso a Informagio teve como meta viabilizar ao
cidaddo o direito a ser informado, mas deveria encaminhar-se para atingir também as duas outras
acepgoes. Entender que a informagio a ser prestada pelo agente publico ¢ antes um direito do
administrador serd o passo mais importante para a plena compreensio do fenémeno democrético
como método de agao de governo.

Representa, referida lei, um bom estimulo ao debate, devendo ser complementada pelo
estabelecimento de uma nova cultura, que se alcangard com a ado¢io de medidas eficientes de
difusio do ébvio entendimento, principalmente entre os ocupantes de cargos ptiblicos, de que a
disponibilizagio da informagio ¢ um direito de todo gestor, ndo somente para divulgar seus feitos
com finalidade eleitoreira, mas para atender aos reclamos da necessdria transparéncia da gestao dos
recursos publicos.

A dificuldade na implanta¢ao de medidas que assegurem a plenitude do principio da
transparéncia advém da arraigada percep¢ao dos agentes publicos, segundo a qual as atividades que
realizam possuem natureza essencial e, portanto, estrategicamente asseguradas pelo sigilo. Com tal
postulado, a informacio produzida carrega em si, ainda, o espectro de um “sigilo indispensdvel a
manutengio daordem”.

7

A quebra de tal nefasta acepgio ¢ essencial para a completa assungio do espirito
democrdtico como método de desenvolvimento da atividade administrativa, que somente se pode
justificar em virtude do poder assegurado pela soberania popular.

Mecanismos de controle

O pleno exercicio das prerrogativas hauridas do Estado Democrdtico de Direito pressupoe
a adogao de um sistema eficiente de controle da atividade administrativa, matéria com status
constitucional e imprescindivel para a melhoria das condi¢des de vida em uma determinada
sociedade.
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Atualmente esse controle administrativo, segundo a dicgdo do artigo 70 da Constituigao
Federal, caracteriza-se em controle externo, efetivado pelo Congresso Nacional e Tribunal de
Contas, e em controle interno, que se cristalizou pela cria¢io das corregedorias instaladas no 4mbito
de cada 6rgao.

Com a edigao da Lei de Acesso a Informagao viabiliza-se uma terceira perspectiva, agora
com fundamento legal, caracterizada pelo controle social, tornado possivel com a disponibilizacao
dos dados e informagoes atinentes a atividade administrativa, em todos os seus niveis.

A necessidade de livre acesso as informagdes recebeu tratamento especifico em
praticamente todas as discussoes acerca da convivéncia pacifica entre as nagoes, podendo ser citadasa
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (artigo 19), a Convencio das Nagoes Unidas contra a
Corrupgao (artigos 10 e 13), a Declaragao Interamericana de Principios de Liberdade de Expressao
(item 4) e o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (artigo 19) para citar apenas alguns dos
instrumentos juridicos de espectro universal’.

No Brasil, o direito 4 informagio tem matiz constitucional, consagrado no inciso XXXIII
do artigo 5° como direito fundamental e no inciso I, § 3° do art. 37, que autorizou a edi¢ao da lei
regulamentadora de que aqui se cuida. O § 2° do art. 216 da Constitui¢io Federal estabelece a
competéncia paraa gestao e disponibiliza¢ao de tais informacoes.

A nova lei pretende, portanto, possibilitar uma terceira via de controle de toda a atividade
estatal, pela fiscaliza¢io direta de todos os destinatdrios dos servigos publicos. Antes dela vdrias outras
leis foram criadas. Em sua maioria, versando sobre o sigilo de documentos puiblicos. Outras, embora
nio tenham o foco de garantir o acesso a informagdes publicas, determinam sua divulgagio. A
pesquisa revelou os seguintes dispositivos legais :

Lei 8.159 (8 jan. 1991): Dispée sobre a politica nacional de arquivos publicos e
privados e d4 outras providéncias: estabelece diretrizes para a politica nacional de
arquivos publicos e privados.

Lei 9.051 (18 maio 1995): Dispoe sobre a expedicio de certidoes para a defesa de
direitos e esclarecimentos de situagoes. Cuida da expedigio de certidoes para a defesa
de direitos ou esclarecimentos de situagoes. Trata da expedicao de certidoes para a
defesa de direitos ou esclarecimentos de situages, determinando que o prazo para a
expedi¢ao desses documentos ¢ de, no méximo, 15 dias nos érgaos da administragao
centralizada ou autdrquica, empresas publicas, sociedades de economia mista e
fundacoes publicas da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios.

Decreto Presidencial 2.134 (24 jan. 1997): Criava as “Comissoes Permanentes de
Acesso”, mas j4 foi revogado pelo Decreto n° 4.553, de 27 de dezembro de 2002 que
regulamentou o art. 23 da Lei n° 8.159, de 8 de janciro de 1991, que dispde sobre a
categoria dos documentos publicos sigilosos e 0 acesso a eles, e d4 outras providéncias.

Lei Ordindria 9.507 (12 nov. 1997): Regula o direito de acesso a informagoes e
disciplina o rito processual do habeas dara. Regula o direito de acesso a informagao
constante de registro ou banco de dados de cardter publico.

Decreto Presidencial 2.910 (29 dez. 1998): Estabelece normas para a salvaguarda de
documentos, materiais, dreas, comunicagoes e sistemas de informagio de natureza
sigilosa, e d4 outras providéncias. Porém este decreto jd foi revogado pelo Decreto n®

4.553 de 27 de dezembro de 2002.

¢ CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Acesso 4 informagio publica. Acesso & informagio no Brasil. Disponivel em:
<http:/[www.cgu.gov.br/acessoainformacao/acesso-informacao-brasil/legislacao-relacionada.asp>. Acesso em: 04 abr. 2013.
" Ibid., acesso em: 05 abr. 2013.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013. 81



Decreto Presidencial 2.942 (18 jan. 1999): Jd revogado, sobre arquivos publicos de
cardter privado. Regulamentaa Lei n°® 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que dispde sobre
a politica nacional de arquivos publicos e privados.

Decreto Presidencial 4.073 (3 jan. 2002): Regulamenta a Lei n° 8.159, de 8 de
janeiro de 1991, que dispde sobre a politica nacional de arquivos publicos e privados.
Sobre 0 CONARQ (Conselho Nacional de Arquivos) e 0 SINAR (Sistema Nacional de
Arquivos). Determina a criagio de Comissdes Permanentes de Avaliagio de
Documentos em cada 6rgio e entidade da Administragio Publica Federal.
Regulamenta os arts. 7, 11 e 16 da Lei n° 8.159, de 8 de janeiro de 1991, que dispoe
sobrea politica nacional de arquivos publicos e privados e d4 outras providéncias.

Decreto Presidencial 4.553 (27 dez. 2002): Dispde sobre a salvaguarda de dados,
informagdes, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranga da sociedade e
do Estado, no Ambito da Administragao Publica Federal, e d4 outras providéncias.
Revoga o Decreto 2.134, de 24 de janeiro de 1997, e cria o conceito de sigilo eterno,
pois permite a renovagio indefinida do prazo mdximo de 50 anos para a nio-
divulgagdo de determinados documentos. Dispoe sobre a salvaguarda de dados,
informagdes, documentos e materiais sigilosos de interesse da seguranca da sociedade e
do Estado, no 4ambito da Administragao Publica Federal, e dd outras providéncias.

O teor dessas emanagoes legislativas nio deixa dividas de que a preocupagio primordial da
administragio publica era com o sigilo dos dados, talvez derivada de um resquicio de uma ideologia
militarizada que defendia o sigilo como fonte de poder e, portanto, essencial para a manutengio da
“ordem e harmonia social”.

O objetivo dalei de acesso a informagao

Alei de acesso 2 informagdo pode se transformar em divisor de dguas acerca dessa ideologia,
caso seja entendida como um instrumento para viabilizar o controle social da atividade
administrativa em todos os seus meandros, por todos os seus destinatdrios.

Alei tem eminentemente um cardter instrumental, jd4 que em seu artigo primeiro estabelece
Jaq 8

que “dispoe sobre os procedimentos a serem observados” pelos érgaos publicos “com o fim de

garantir o acesso a informagdes”.

Seu objetivo, portanto ¢ alargar o amplo espectro dos direitos sociais inaugurado pela
Constitui¢ao Federal em vigor, invertendo o foco, de uma perspectiva focada no sigilo, para o da
garantia de exercicio de direitos essenciais, de fiscalizagio e controle da atividade estatal,
completando o dltimo estdgio paraa plena consolidacio da democracia.

A Comissio Proviséria de Estudos Constitucionais, que analisava o projeto da
Constituigao Federal de 1988, j4 se ocupava da necessidade de um sistema eficiente de informacao
das atividades da administragao ptiblica, como o defendeu Miguel Reale™: “Se a Democracia ¢ tanto
mais real quanto mais os cidadaos participam das decisdes do Poder Publico, torna-se claro que a
integragdo democrdtica serd tanto mais garantida e consciente quanto mais se estender o campo de
informacoes prestadas a seus destinatdrios”.

E esse controle social somente se tornard eficiente na medida em que a estrutura
administrativa em todos os seus niveis propiciar instrumentos eficientes de divulgagio e a populagio,
por seu turno, aprender a utilizar-se dos canais apropriados para fazer valer suas expectativas em
relagao A administracio pubica, o que se mostra bastante incipiente ainda.

*REALE, Miguel. Liberdade e democracia. Sao Paulo: Saraiva, 1987. p. 36.

82 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



Perspectivas para o controle social

A fase de defesa de um conteddo de informagdes sujeito a um grau maior de sigilo deve ser
transposta e ter como limite apenas a dignidade da pessoa titular das informagoes produzidas, o que
nio se confunde com dados de interesse de todos os cidaddos, como, para citar um exemplo, os gastos
com a folha de saldrios e os beneficios que recebe cada um dos agentes puiblicos, um dos pontos
nevrélgicos daqueles que ainda defendem o sigilo, nesses casos, como forma de protegio individual.

O valor social da disponibilizagao de tais informagoes e a possibilidade de controle coletivo
que disso resulta deve prevalecer sobre eventual sigilo acerca do montante do saldrio ou outros
beneficios percebidos pelo agente publico, que pode ser facilmente percebido por outras
manifestagoes individuais.

. 9 . . . N .
Gomes Canotilho’, citando Habermas, enfatiza a importincia do controle
institucionalizado do povo defendendo que:

A existéncia de um espago politico “desconfiado, mével, vigilante e bem informado”
que dinamize iniciativas populares, introduza alternativas nas escolhas publicas,
domestique o poder dos media, imponha justificagoes rigorosas aos actos politicos,
defenda o espago dos cidaddos perante os privilégios corporativos, ¢ hoje um controlo
insubstitufvel nos estados constitucionais.

O controle social da atividade publica por meio da disponibilizacio de informagoes
comegou timido, mas ultimamente tem se revelado mais efetivo pela atuagio das corregedorias, que
tem na Corregedoria Geral da Unido (CGU) o simbolo mais proeminente.

A regulamentagdo da lei aqui comentada teve como um de seus efeitos, na CGU, a edi¢ao
do documento intitulado “Diagndstico sobre valores, conhecimento e cultura de acesso 2
informagio ptiblica no Poder Executivo Federal Brasileiro”, cujo objeto apresenta-se como :

Este projeto tem como concepgio central a urgéncia em desenvolver mecanismos
institucionais ¢ organizacionais que permitam 2 administragio publica brasileira
promover e assegurar o acesso a informagdes publicas como um direito fundamental
do individuo e uma ferramenta sine gua non para consolidagio das democracias
contemporaneas.

Mostra, portanto, e deveria servir de exemplo para os demais dérgios publicos, a
preocupagao com sua adequagdo estrutural para cumprimento das diretrizes da nova exigéncia
legislativa de amparo ao Direito a Informacio.

Veio daatuagio da CGU também a informagao mais recente sobre as providéncias tomadas
pelos 6rgaos para adequagao 2 lei. Segundo informagio trazida por Alves', passados mais de dez
meses de sua publicagdo, a Lei de Acesso precisa de regulamentagio em 92% dos municipios
brasileiros.

O panorama atual da disponibiliza¢io de informagdes pelos érgaos publicos,
especialmente pelas prefeituras, érgao que mais de perto deveria atender as expectativas da
populagdo, mostra um quadro bem desalentador, o que somente se reverterd com a mudanga de
paradigmas, conforme assentado anteriormente.

’ Op. cit., p. 1455.

' CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Acesso 4 informagio publica. Materiais de interesse. Sumdrio-executivo da
pesquisa “Diagndstico sobre valores, conhecimento e cultura de acesso i informagao piiblica no Poder Executivo Federal Brasileiro”.
Disponivel em: <http://www.cgu.gov.br/acessoainformacao/materiais-interesse/>. Acesso em: 07 abr. 2013.

" ALVES, Branca. 92% das cidades nio regulamentaram lei de acesso. Blog da Folha, 19 mar. 2013. Disponivel em:
<http://www.folhape.com.br/blogdafolha/?p=86391>. Acesso em: 03 abr. 2013.
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Envidar todos os esforgos para disponibilizar os dados e informagées publicas produzidas
no Ambito de suas respectivas atividades, portanto, seria um avango significativo em busca da
adequagao ao principio da transparéncia.

Medidas efetivadas

A pesquisa revelou que as providéncias tomadas pelos respectivos érgdos para
disponibilizar as informages sobre seus procedimentos estdo em um estdgio bem gestacional. Nem ¢
preciso muito esfor¢o para comprovar tal assertiva.

O incipiente quadro de medidas assecuratérias do direito & informagao revela que o
cidadio comum ainda estd muito distante da possibilidade de inser¢io nesse ambiente de
fiscalizagdo. Dentre os maiores desafios, além de propiciar recursos para implantacio do necessdrio
suporte tecnoldgico e de mao de obra especializada, estd a constru¢io de uma comunicagdo que
possa ser entendida pelo seu destinatdrio. Nesse passo, a exigua probabilidade do cidadao mediano
em entender os mecanismos de desenvolvimento regular dos vérios cargos e fungdes publicas é um
entrave substancial a ser considerado.

Apenas para citar um exemplo, uma busca pelo ambiente digital no 4mbito federal,
tomado aqui como referéncia, produziu os resultados descritos a seguir.

Apresentam-se na categoria de “Portais do governo federal” os seguintes ambientes digitais
e respectivos objetivos, transcritos ipsis litteris para um melhor entendimento do que aqui se

defende':

Portal da Transparéncia do Governo Federal:

Iniciativa da CGU, langada em novembro de 2004, para assegurar a boa e correta
aplicagdo dos recursos publicos. O objetivo é
publica, permitindo que o cidaddo acompanhe como o dinheiro publico estd sendo

utilizado e ajude a fiscalizar.

aumentar a transparéncia da gestao

Pdgina de Transparéncia Pablica

E um instrumento pelo qual o Governo Federal divulga as despesas realizadas pelos
érgios e entidades da Administragao Publica Federal, informando sobre execucio
orgamentdria, licitagbes, contratagdes, convénios, didrias e passagens, com o objetivo
de possibilitar o incremento da transparéncia e do controle social.

Rede de Transparéncia

Este espago representa mais uma agao de promogao da transparéncia puiblica que tem o
objetivo de facilitar o acesso do cidadao, em um tnico local, as informag6es a respeito
de projetos e agoes no mbito do Poder Executivo Federal, que sao divulgadas pelos
érgdos em suas respectivas paginas eletronicas.

A grande dificuldade, sem que se tenha um conhecimento razodvel sobre os jargdes da
estrutura administrativa, é exatamente localizar em qual dos ambientes ¢ possivel buscar as
informagoes pretendidas. Esse talvez seja o obstdculo ainda mais dificil de ser transposto, dentre os

incontdveis desafios a que se propds a nova Lei de Acesso a Informagio.

Conclusao

Do que aqui ficou assentado, arremata-se sustentando que a promulga¢ao da Lei de Acesso
a Informagio representou um avango para o fortalecimento da j4 consolidada democracia brasileira.

» CONTROLADORIA-GERAL DA UNIAO. Acesso A informagio puablica. Transparéncia ativa: Internet. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/acessoainformacao/transparencia-ativa/index.asp>. Acesso em: 19 abr. 2013.
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Sustenta-se, ademais, que possibilitar a fiscaliza¢do individual sobre as atividades dos agentes
publicos mostra-se um caminho crucial para o pleno exercicio da cidadania.

De outra parte, a perspectiva de que tal disponibilizagao efetivamente contribua para a
melhoria da prestagio de servigos pelo poder publico ¢ um objetivo que se mostra longe de ser
alcangado.

Para tanto, seria necessdria uma mudanca cultural de grande porte, a comecar pela
conscientizagdo civica que reverta o sentimento de apatia politica hoje instalado, o que nio se
consegue sem uma educagio publica e de qualidade, passando por uma séria e ampla reforma
eleitoral, com a inserc¢ao de regras que privilegiem o exercicio da soberania popular pelo voto livre e
consciente, o que implica extinguir a atual sobreposi¢io dos interesses partiddrios em todos os
assuntos relacionados & manifestagio da vontade popular e culminando com a implantacio de
instrumentos eficientes que viabilizem canais de integra¢ao entre o ambiente publico e o particular.

A reciproca interagdo entre a manifestagao da vontade popular e a efetiva incorporagao dos
principios juridicos mais elementares na estrutura da gestao publica ¢ coroldrio da utépica polis
greco-romana, agora repaginada sob os auspicios de que uma Lei de Acesso 2 Informagao mostre-se
eficaz e portadora dos mais relevantes interesses sociais nela representados, particularmente sobre as
deliberagoes que dizem respeito a seus direitos mais elementares.

Referéncias

ALVES, Branca. 92% das cidades nio regulamentaram lei de acesso. Blog da Folha, 19 mar. 2013. Disponivel em:
<http://www.folhape.com.br/blogdafolha/?p=86391>. Acesso em: 03 abr.

BOBBIO, Norberto. Liberalismo e democracia. Tradugao Marco Aurélio Nogueira. Sdo Paulo: Brasiliense, 2000.
CONTROLADORIA-GERAL DA UNTAO. Acesso 2 informagio publica. Acesso & informagio no Brasil. Disponivel em:

<http:/[www.cgu.gov.br/acessoainformacao/acesso-informacao-brasil/legislacao-relacionada.asp>. Acesso em: 04 abr.
2013.

. Acesso & informagao publica. Materiais de interesse. Sumdrio-executivo da pesquisa “Diagndstico sobre valores,
conhecimento e cultura de acesso & informagio piiblica no Poder Executivo Federal Brasileiro”. Disponivel em:
<http://www.cgu.gov.br/acessoainformacao/materiais-interesse/>. Acesso em: 07 abr. 2013.

. Acesso & informagao publica. Transparéncia ativa: Internet. Disponivel em:
<http:/[www.cgu.gov.br/acessoainformacao/transparencia-ativa/index.asp>. Acesso em: 19 abr. 2013.

GOMES CANOTILHO, José¢ Joaquim. Direito constitucional e teoria da constitui¢io. Coimbra: Almedina, 2003.

HABERMAS, Jiirgen. Direito e democracia: entre facticidade e validade. Tradugdo Fldvio Breno Siebeneichler. Rio de
Janeiro: Tempo Brasileiro, 1997. v. 1.

RAWLS, John. Justica e democracia. Tradugio Irene A. Paternot. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002.
REALE, Miguel. Liberdade e democracia. Sao Paulo: Saraiva, 1987.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013. 85



Tribunal de contas da Uniao no controle da
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Resumo: O desenvolvimento sustentdvel constitui direito fundamental de terceira dimensao, que se encontra
positivado no artigo 225 da Constitui¢ao Federal de 1988. Consiste no dever da coletividade e do Poder Publico
defender e proteger o meio ambiente, de forma que as geragoes futuras possam dele usufruir. O Tribunal de
Contas da Unido, em razio da Carta da Amazo6nia, assume missio constitucional de controlar o meio ambiente
e o faz, concretamente, inclusive valendo-se de auditorias ambientais e do exercicio de sua fun¢io sancionadora.
O presente trabalho tem por escopo demonstrar a atuagio concreta e positiva da Corte Federal de Contas, no
sentido de dar efetividade ao direito fundamental ao desenvolvimento sustentdvel.

Palavras-chave: Desenvolvimento sustentdvel. Tribunal de Contas da Unizo.

Abstract: Sustainable development is a fundamental right of the third dimension, which is positivised in Article
225 of the Constitution of 1988. Consists of the commitment of the community and the Government to
defend and protect the environment so that future generations can enjoy it. The Court of Audit, because the
Charter of the Amazon, assumes constitutional mission to control the environment and do, concretely,
including making use of environmental audits and the exercise of its punitive function, which, in practice,
enable performance concrete and the Court of Auditors positive, to give effect to the fundamental right to
sustainable development.
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Introdu¢ao
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J4 dizia James Madison” “os homens nio sio governados por anjos, mas sim por outros
homens, sendo, pois, necessdrio controld-los”, em especial, quando o assunto é meio ambiente.

Consabido, a questdo ambiental despontou internacionalmente durante as dltimas
décadas do século passado, em razio do cendrio mundial de crise ecoldgica, fruto das agdes sem
limites de uma sociedade insensata e de governos incautos.

Em decorréncia da degradagio ambiental sem precedentes, intimeros tratados e acordos
internacionais foram firmados, inclusive com a participagio do Brasil, e resultaram no
reconhecimento internacional do direito fundamental ao desenvolvimento sustentdvel.

No plano interno, este direito fundamental de terceira dimensio foi reconhecido de forma
explicita no texto do artigo 225 da Constitui¢iao Federal de 1988, que imp6s a coletividade e ao
Poder Publico o dever de defender e preservar o meio ambiente para as presentes e futuras geragoes.
Acrescentam-se, ainda, os compromissos assumidos pelo Brasil em razio dos tratados internacionais
de que ésignatdrio, com o fim de alcangar uma gestao ambiental sustentdvel.

No tocante as questbes ambientais, imperioso destacar a atuagio de um importante érgao
constitucional autdnomo, denominado Tribunal de Contas da Unizo.

De forma inovadora, a atual Constitui¢ao da Republica ampliou o leque de atribuigdes
dessa Corte de Contas, conferindo-lhe importantes fungées para o exercicio do controle externo do

'O presente artigo é resultado do trabalho de pesquisa e de conclusio de curso, denominado “Tribunal de Contas da Unido no
controle da sustentabilidade”, sob orientagio da Prof* Ma. Ivana Mussi Gabriel, que foi aprovado com louvor, recebendo,
inclusive, indica¢o para publica¢ao em revista juridica.

* MADISON, James; HAMILTON, Alexander; JAY, John. Os artigos federalistas. Tradugio Maria Luiza X. de A. Borges. Rio
de Janeiro: Nova Fronteira, 1993. p. 35.
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meio ambiente, valendo-se de relevante instrumento de fiscaliza¢ao, como as auditorias ambientais e
da fungio sancionatéria.

Diante disso, o presente trabalho assume o propésito de demonstrar a atuagio concreta e
positiva da Corte Federal de Contas na defesa do direito fundamental ao desenvolvimento
sustentdvel.

Como metodologia, far-se-4 uso do método indutivo, com a andlise da legislagao, doutrina
e jurisprudéncia, em especial, de uma decisdo do Tribunal de Contas da Uniao relativa ao Acérdao
1404/2012; do método analitico por demandar conhecimento do sistema normativo como um todo
e, por fim, do método dedutivo, numa andlise critica das fontes jurfdicas utilizadas.

Diante da previsao expressa no artigo 225 da Constitui¢ao Federal de 1988, de que todos
tém direito a0 meio ambiente ecologicamente equilibrado, impondo-se ao Poder Publico e a
coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo, o Tribunal de Contas da Unido, no Brasil, assume o
propdsito fundamental de, por meio do exercicio de sua competéncia constitucional de controle
externo, dar efetividade a ele, porque os direitos nio estdo previstos na Constitui¢io para serem
formalmente reconhecidos, mas para serem efetivamente realizados.

Desenvolvimento sustentdvel como direito fundamental

O desenvolvimento sustentdvel constitui direito fundamental de terceira dimensio.
Esclarece Fernando Cleber Aradjo Gomes que esta dimensio é composta por direitos cuja
titularidade se estende a toda coletividade, dada a natureza indivisivel do objeto sobre o qual recaem
estes direitos fundamentais. Dispoe Grimone” que o direito ao desenvolvimento sustentdvel pode,
assim, ser classificado “dada a sua natureza difusa, seu cardter contemporaneo e sua hibridez no que
concerne ao aperfeigoamento de sua existéncia, exigindo do Estado e da sociedade, por vezes, agoes
positivas e, em outros momentos, abstengoes” .

No Brasil, referido direito se encontra de forma explicita no caput do artigo 225 da Lei
Maior da Republica, nos seguintes termos: “Art. 225 - Todos tém direito a0 meio ambiente
ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial 4 sadia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e preservd-lo para as presentes e
futuras geragoes™.

A partir do texto deste artigo, depreende-se que o meio ambiente deve ser usufruido de
maneira equilibrada, ou seja, respeitando-se os limites da prépria natureza, para que esta consiga
renovar seus recursos, de forma que estes possam ser utilizados também pelas geragoes seguintes,
possibilitando, assim, a continuidade da espécie humana e das demais espécies de vida existentes. E
neste ideal que reside o tao almejado desenvolvimento sustentdvel.

o - . 6 . ’ -
Na definigao de Grimone’, desenvolvimento sustentdvel so:

Préticas destinadas a orientar a economia de determinado pafs para a melhoria das
condigoes de vida da maioria da popula¢do, a0 mesmo tempo em que essa produgio
econdmica respeite os recursos naturais, deles extraindo apenas o necessdrio para o
bem-estar das populagdes; que haja participagio democrdtica na gestdo econdmica e na
forma de apropriagio dos recursos naturais, atribuindo-se a a¢io econdémica um
contetido ético e moral. E preciso haver, dentro dessa agio ética, respeito aos métodos
ndo usuais de produgdo e um esforgo no sentido de elevar a consciéncia social, por meio
da melhoria dos niveis de escolaridade da populagio, sobre a importancia do meio
ambiente e, por fim, que haja o reconhecimento de que os recursos naturais pertencem

* GOMES, Fernando Cleber de Aratjo. O Tribunal de Contas e a defesa do patriménio ambiental. Belo Horizonte: Férum,
2008.
* GRIMONE, Marcos Angelo. O conceito juridico de direito sustentdvel no Brasil. Curitiba: Jurud Editora, 2011. p. 94.
BRASIL. Senado Federal. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Centro Grifico, 1988.
6 .

Op.cit., p. 63.
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também as futuras geracoes, estabelecendo-se, desse modo, uma alianga intergeracional
entre o presente e o futuro.

Como bem salienta Marcelo Abelha Rodrigues7, o ato de desenvolver-se € inato do ser
humano e, portanto, indissocidvel do mesmo. Da mesma maneira, contudo, ¢ o direito ao meio
ambiente sadio ¢ equilibrado. Tratam-se, ambos, de direitos fundamentais do ser humano, essenciais
para uma vida digna, que devem ser garantidos e efetivados. Portanto, necessdrio se faz encontrar um
ponto de equilibrio entre eles.

O legislador constituinte dispds, no inciso VI, do artigo 170 da Lei Fundamental da
Reptblica, que o crescimento das atividades econémicas deveria ser tratado 4 luz da preservagio
ambiental, ou seja, de forma conjunta, pois, nas palavras de Celso Anténio Pacheco Fiorillo®, a
destruigio do meio ambiente “implicard diminuigdo da capacidade econdmica do Pafs, e ndo serd
possivel 2 nossa geragdo e principalmente s futuras desfrutar uma vida com qualidade”.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizagio do tratamento humano e na livre
iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna, conforme os ditames da
justica social, observados os seguintes principios: I - defesa do meio ambiente, inclusive
mediante tratamento diferenciado conforme o impacto ambiental dos produtos e
servigos e de seus processos de elaboragio e prestago.

Para Fiorillo” a intengdo do legislador constituinte foi garantir uma existéncia digna para o
ser humano, ou seja, de forma que ele desfrute de uma vida com qualidade. Para tanto, a protecio
ambiental no pode impedir o crescimento da atividade econémica, e sim buscar minimizd-la, com o
escopo de tentar diminuir os impactos ambientais.

Jeferson Nogueira Fernandes dispoe que o desenvolvimento sustentdvel deve ser
analisado sob uma 6tica soliddria e transgeracional, ou seja, como alguns paises ndo desfrutam de
recursos suficientes para aplicar em um desenvolvimento sustentdvel, os paises com melhores
condig¢des devem colaborar de forma soliddria com aqueles, investindo em atividades sustentdveis a
fim de diminuir os problemas de grande impacto que os atingem.

Este principio da solidariedade entre os paises a fim de alcangar o desenvolvimento
sustentdvel tem origem em uma visdo transgeracional. Tem como escopo preservar o meio ambiente
eaeconomia para que as geragoes vindouras desfrutem de ambos com boa qualidade.

Natureza juridica do Tribunal de Contas da Uniao

Diante da situagao mundial de degradagio ambiental de propor¢oes alarmantes, imperioso
destacar a atuagdo de um importante érgao constitucional autbnomo, denominado Tribunal de
Contas da Unido, de inegdvel importincia inclusive no que tange a tutela do meio ambiente.

Ao longo de quase um século, muito se discutiu a respeito da criagio de um 6rgio
independente que fosse responsdvel pela fiscalizagio das contas publicas. Entretanto, foi somente
com a Republica, mais especificamente durante o governo provisério de Marechal Deodoro da
Fonseca, em 7 de novembro 1890, que se criou o Tribunal de Contas, por iniciativa do entdo
Ministro da Fazenda Rui Barbosa, através do Decreto-Lei n’ 966-A. Como bem salienta Ivana

"RODRIGUES, Marcelo Abelha. O direito ambiental no século 21. Revista de Direito Ambiental, Sio Paulo, n. 52, p. 125-
137, out./dez. 2008. p. 131.

*FIORILLO, Celso Antdnio Pacheco. Curso de direito ambiental brasileiro. 8. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 31.

Tbid., p. 31.

" FERNANDES, Jeferson Nogueira. O direito fundamental ao desenvolvimento sustentével. Revista de Direito Ambiental,
Sao Paulo, n. 50, p. 114-131, abr./jun. 2008. p. 130.

88 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



Mussi Gabriel “nao houve maior contribuigio que um Ministro da Fazenda poderia fazer em defesa
do dinheiro ptblico™"".

Todavia, apesar de aprovado, o Tribunal de Contas s6 passou a existir de forma definitivaa
partir de sua positivagio no texto constitucional de 1891, tendo conquistado estabilidade e

permanéncia, consolidando a intengio de seu patrono, Rui Barbosa.

Para Carlos Ayres Britto, “os Tribunais de Contas tém quase todo o seu arcabougo
normativo montado pelo préprio Poder Constituinte” "

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 71, estabelece que o Tribunal de Contas da
Unido auxiliard o Congresso Nacional no exercicio do controle externo.

Este auxilio prestado pela Corte de Contas ao Parlamento Nacional deve ser entendido no
sentido de que o Tribunal de Contas da Unido exerce fun¢ao de atuar ao lado do Poder Legislativo, a
latere do Congresso Nacional, junto dele, mas nio do lado de “dentro” como acentua Carlos Ayres
Britto'3.

Imperioso destacar que o préprio texto da Magna Lei confere a Corte Federal de Contas,
6rgao da pessoa juridica da Unido, natureza de érgio independente, inexistindo qualquer vinculagao
estrutural com os trés poderes da Unido.

No que tange 4 natureza juridica do Tribunal de Contas da Unido estabelece Diogo de
Figueiredo Moreira Neto'4 que se trata de érgio estatal de matriz constitucional, que goza de
autonomia administrativa, financeira e or¢amentdria, apresentando-se como 6rgio independente
dos poderes da Uniao.

Tendo em vista que praticamente todos os dispositivos que versam sobre a Corte de Contas
tém sua origem na Lei Maior da Republica, ndo hd como ignorar que se trata de um drgao
essencialmente constitucional, o que lhe confere, nas palavras de Carlos Ayres Britto, “dimensao
antes de tudo politica”'5.

Diante disso, nao hd como considerar a Corte Federal de Contas como um Tribunal
meramente administrativo. Na verdade, como conclui Carlos Ayres Britto, “as Casas de Contas se
constituem em tribunais de tomo politico e administrativo a um sé tempo. Politico, nos termos da

. . o . . . =»16
Constitui¢ao; administrativo, nos termos dalei” .

Tribunal de Contas da Uniao no controle da sustentabilidade

A Constitui¢io Federal de 1988 destaca-se pelo seu texto refeito de inovagdes, tanto no que
tange ao controle externo exercido pela Corte Federal de Contas, como no que diz respeito as
questdes ambientais. Constata-se que a Lei Maior, em razio do cendrio mundial daquele periodo e
da crise ecoldgica existente, preenchido por preocupagdes de cunho ambiental, elevou o meio
ambiente ecologicamente equilibrado a categoria de patriménio nacional, ensejando sua tutela e
preservagio pelo Poder Publico.

Nesse plano de afirmag¢do, cumpre destacar o caput do artigo 225 da Magna Lei, jd
mencionado.

" GABRIEL, Ivana Mussi. Jurisdi¢io constitucional e tribunal de contas. Direito e Sociedade: Revista de Estudos Juridicos e
Interdisciplinares, Catanduva, SP, v. 4, n. 1, p. 84-99, jan./dez. 2009. p. 92.

" BRITTO, Carlos Ayres. O novo tribunal de contas: érgio protetor dos direitos fundamentais. 3. ed. rev. ampl. Belo
Horizonte, MG: Férum, 2005. p. 70.

“Ibid., p. 65.

“MOREIRANETO, Diogo de Figueiredo. Algumas notas sobre 6rgaos constitucionalmente autbnomos (um estudo de caso
sobre os Tribunais de Contas no Brasil). Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 223, n. 223, p. 1-24, jan./mar.
2001. p. 24.

" Op. cit.,p. 71.

“Ibid., p. 72.
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Verifica-se, portanto, que o meio ambiente tendo sido elevado ao patamar de patriménio
publico, passou a exigir maiores estratégias de defesa e preservagio, dada a relevincia que lhe foi
conferida pelo texto constitucional.

Diante disso, o constituinte pdtrio ampliou, no artigo 70 e seguintes da Constituigao
Federal de 1988, também a esfera de atribui¢des conferidas a Casa de Contas, estendendo sua
atuagio paraas questoes relativas a temdtica ambiental, com o escopo de alcangar o desenvolvimento
sustentdvel.

Para tanto, a fun¢io conferida ao Tribunal de Contas da Unido foi de cuidar para que todos
os 6rgdos e entidades de Ambito federal cumpram com suas responsabilidades no que tange a
preservagio e restaura¢io ambiental.

Nesse diapasio, ressalta Luiz Henrique Moraes de Lima" que “compete ao TCU, no seu
papel de guardido da legalidade, da economicidade e da eficdcia na aplicagio dos recursos publicos,
zelar pela protecio ao meio ambiente e pelo respeito a legislagio ambiental brasileira”.

Sobreleva referir que esta atuagao do Tribunal de Contas encontra amparo legal na Portaria
n° 383, de 05 de agosto de 1998, responsdvel pela aprovacio de uma Estratégia de Atuagio para o
Controle da Gestao Ambiental, resultante da implantagao do Projeto de Desenvolvimento da
Fiscalizagio Ambiental (PDFA), a saber:

Art. 3° O controle da gestao ambiental serd efetuado:
I- por meio da fiscalizagao ambiental de:

a) agdes executadas por érgdos e entidades do Sistema Nacional de Meio Ambiente -

SISNAMA;

b) politicas e programas de desenvolvimento que potencial ou efetivamente causem
degradagao ambiental.

11 - por meio da inser¢ao do aspecto ambiental na fiscalizagio de:

a) politicas e programas de desenvolvimento que potencial ou efetivamente causem
degradagao ambiental;

b) projetos e atividades que potencial ou efetivamente causem impactos negativos
diretos ao meio ambiente.

III - por meio da inser¢ao do aspecto ambiental nos processos de tomadas e prestagoes
de contas de 6rgaos e entidades:

a) integrantes do Sistema Nacional de Meio Ambiente - SISNAMA;

b) responsdveis pelas politicas, programas, projetos e atividades a que se refere o inciso
anterior .

Nesse plano de afirmagio, como sintetiza Azor El Achkar”, o art. 225 da Constituigao de
1988 nio fica apenas no papel e a acep¢ao da expressao “impondo-se ao poder publico” acaba por
incluir também os tribunais de contas, érgio publico independente e auxiliar do Poder Legislativo
por exceléncia, no dever de defender e preservar o meio ambiente para as atuais e futuras geragoes.

Carta da Amaz6nia

Em meio a esta realidade de destrui¢ao desenfreada do meio ambiente, importante ressaltar
que o Tribunal de Contas da Unido demonstrou estar em sintonia com os tempos atuais. A Corte
Federal de Contas realizou em 19 de novembro de 2010 o I Simpdésio Internacional de Gestao

7 LIMA, Luiz Henrique Moraes de. O Tribunal de Contas da Unido (TCU) e a gestdo ambiental brasileira: experiéncia
recente. Cad. EBAPE.BR, Rio de Janeiro, v. 3, n. 3,2005. p. 2.

" BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Portaria n° 383, de 05 de agosto de 1998. “Aprova a estratégia de atuagio para o
controle da gestdo ambiental, resultante da implementagdo do Projeto de Desenvolvimento da Fiscalizagago Ambiental —
PDFA”. Brasilia, DE Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 09 dez. 2012.

” ACHKAR, Azor El. Auditoria operacional ambiental: instrumento para efetivagio do direito fundamental ao meio
ambiente. Revista Controle: Doutrina e Artigos, Ceard, v. 9, n. 2, p. 193-213, jul./dez. 2011. p. 203-204.
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Ambiental e Controle de Contas Publicas, promovido pelo Tribunal de Contas do Estado do
Amazonas em parceria com o Instituto Rui Barbosa (IRB). Este evento representou uma iniciativa
inédita dos Tribunais de Contas em debater sobre questdes de cunho ambiental e culminou na
cria¢do de um importante documento intitulado Carta da Amazonia.

A Carta da Amazdnia traz em seu bojo a importincia dos biomas brasileiros, em especial o
bioma da Amazénia, para a manutengio da vida em todas as suas formas. Partindo dessa premissa,
fica claro a necessidade urgente de se tomar providéncias a fim de preservéd-los para as presentes e
futuras geragoes.

O Documento retrata a necessidade de os governos nacional, estadual distrital e municipal
atuarem conjuntamente, visando impedir que haja descumprimentos as obrigagdes de 4mbito
internacional e nacional de tutela ambiental. Por conseguinte, destacam-se os Tribunais de Contas
como:

[...] institui¢Bes preventivas por exceléncia, para a adequada formulagio e execugio de
politicas governamentais relativas a gestao publica ecologicamente sustentdvel e para a
implantagio da “Economia Verde”, por meio do controle contdbil, or¢amentdrio,
financeiro e, agora, ambiental das contas ptiblicas™.

Considerando que o conceito de “Contas Puiblicas” é intergeracional e intrageracional, ndo
se pode olvidar que os impactos ambientais reflitam nas gera¢oes vindouras. Nesse plano de
afirmagdo, consideram-se as auditorias ambientais eficazes na medida em que desfrutem de
conhecimento especializado para a averiguagdo das ameacas ambientais e, consequentemente, dos
impactos sofridos em 4mbito social e econdmico decorrentes de projetos e empreendimentos
publicos e privados, além dos instrumentos técnico-cientificos necessdrios para o correto exame de
conformidade e de desempenho ambientais.

Nessa Carta, os Tribunais de Contas, considerados institui¢des preventivas por exceléncia,
na medida em que podem intervir antes que o dano ambiental tenha sido causado, assumem o
compromisso de se orientarem a fim de alcangar o tao almejado desenvolvimento sustentdvel. Para
tanto, comprometem-se a incentivar, através de novos conhecimentos e perspectivas, os governos a
atuarem de forma a prevenir impactos ambientais, de forma que a legislagao internacional e nacional
de prote¢io ao meio ambiente sejam respeitadas, ou seja, tenham efetividade. As Cortes de Contas
brasileiras comprometem-se a atuar de maneira a agregar valor a gestao ambiental.

Tendo em vista que a prote¢io ao meio ambiente ¢ de competéncia de todos, o controle das
contas publicas dos diversos Ambitos do governo deve contar com a colaboragio dos Tribunais de
Contas, que devem atuar no mesmo sentido em todos os niveis de organizagao do Estado brasileiro,
promovendo uma troca de conhecimentos e atuando, por vezes, de forma conjunta.

Os Tribunais de Contas brasileiros comprometem-se a desenvolver um modelo de
auditoria ambiental que possa ser aplicado em todas as regides do pafs, mas que obede¢a aos
requisitos exigidos pela Organizagio Internacional de Institui¢des Superiores de Auditoria.

No que diz respeito a totalidade de auditorias de competéncia das Cortes de Contas, estas
devem estender sua atuagio as questdes relativas a0 meio ambiente. Para que as auditorias tenham
uma atuagdo eficaz, os Tribunais de Contas comprometem-se a capacitar os profissionais,
fornecendo-lhes os meios adequados para que alcancem um bom desempenho. A Carta demonstra
que os Tribunais de Contas irZo atuar no controle da sustentabilidade através da realizagio de um
novo modelo de auditoria ambiental.

“TRIBUNAIS DE CONTAS DO BRASIL. Carta da Amazinia. Brasilia, DF, 2010. p. 1.
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Neste Documento, os Tribunais de Contas firmam o compromisso de instituir e manter
grupos de trabalho de ordem permanente ou extraordindrios, formados por profissionais dos
Tribunais de Contas altamente capacitados na drea ambiental.

Finalizam a Carta da Amazonia com a perspectiva de realizar um préximo Simpdsio
Internacional de Gestao Ambiental e Controle de Contas Publicas, que ainda nio ocorreu.

Este I Simpdsio Internacional de Gestio Ambiental e Controle de Contas Publicas
responsdvel pela criagio da Carta da Amazodnia foi considerado um evento de 4mbito internacional
pioneiro, tendo em vista que foi a primeira vez que se discutiu a ligagdo existente entre o Controle das
Contas Publicas exercido pelas Cortes de Contas com o meio ambiente. A Carta da Amazénia retrata
os novos caminhos que os Tribunais de Contas tém percorrido rumo a um controle preventivo na
dreaambiental, em busca da sustentabilidade.

De acordo com artigo da Revista Epoca, de outubro de 2012", o Tribunal de Contas da
Unido ird iniciar, em 2013, uma “mega-auditoria” em todas as unidades de conserva¢io da
Amazbnia, com o intuito de verificar se a gestdo e a administragao destas unidades estao gerando
bons resultados, ou seja, se estas dreas realmente estao sendo tuteladas.

Se forem verificadas irregularidades ou ilegalidades nestas dreas, caberd ao Tribunal de
Contas tomar providéncias, através de determinagdes aos 6rgios de protegao ambiental.

Esta grande auditoria demonstra que a Corte de Contas tem buscado cada vez mais ampliar
sua atuagdo na seara ambiental, tendo, inclusive, deixado nitida sua inten¢do de expandir sua
avaliagdo para toda a regido amazonica, devendo, para tanto, realizar parcerias com os outros paises
amazdnicos.

Instrumentos utilizados pelo Tribunal de Contas da Uniao para efetivagao do
direito ao desenvolvimento sustentdvel

Como bem salienta o pardgrafo tinico do artigo 3° da Portaria n® 383, o Tribunal de Contas
da Unido atuard na fiscalizagdo ambiental através das auditorias, inspegdes, levantamentos e
acompanhamentos, considerados instrumentos de efetivagio do direito ao desenvolvimento
sustentdvel. “Art. 3° O controle da gestdo ambiental serd efetuado. Pardgrafo tnico. Considera-se
fiscalizagio ambiental, para os fins desta Portaria, as auditorias, inspegoes, levantamentos e
acompanhamentos que tenham por objeto a andlise da gestao ambiental ™.

De acordo com o Tribunal de Contas da Unido, o levantamento ¢ instrumento
fiscalizatdrio utilizado com a finalidade de conhecer o complexo organizacional e funcional de um
6rgdo ou entidade publica, de sistema, programa, projeto ou atividade governamental, visando
identificar objetos e instrumentos de fiscaliza¢ao e avaliando a viabilidade de sua realizagao. No que
tange ao controle externo aplicado & seara ambiental, pode-se conceitud-lo como um instrumento de
fiscalizagdo que visa obter uma visao panordmica dos programas do governo federal relacionados ao
meio ambiente.

Para Francisco Eduardo Carrilho Chaves®, o acompanhamento compreende
“procedimento por meio do qual o Tribunal mantém vigildncia sobre os atos de gestao 'no momento'
em que eles estao sendo adotados”.

* REVISTA EPOCA. TCU vai fazer auditoria em todas as unidades de conservagio da Amazénia. Disponivel em:
<http://colunas.revistaepoca.globo.com/planeta/2012/10/02/tcu-vai-fazer-auditoria-em-todas-as-unidades-de-
conservacao-da-amazonia/>. Acesso em: 01 jan. 2012.

“BRASIL, op. cit., 1998.

? CHAVES, Francisco Eduardo Carrilho. Controle externo da gestdo piiblica: a fiscalizagdo pelo legislativo e pelos tribunais de
contas. 2. ed. Rio de Janeiro: Impetus, 2009. p. 77.
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Hi as inspeges que, como salienta Marcos Nébrega™, “sio procedimentos efetuados pelas
cortes de contas com o objetivo de suprir lacunas, ddvidas, bem como apurar dendncias e demais
procedimentos de cardter mais célere”. Acresce Francisco Eduardo Carrilho Chaves” que as
inspegoes sdo utilizadas pela Casa de Contas nos trabalhos de curta duragdo, ou seja, que variem de
um dia a uma semana e que tenham por escopo obter informagoes pontuais.

As auditorias, nos termos do Regimento Interno do Tribunal’6, sio instrumentos
utilizados com a finalidade de proceder ao exame da legalidade e legitimidade dos atos de gestao dos
responsdveis sujeitos a jurisdigio da Casa de Contas, no que tange aos aspectos contdbil, financeiro,
orgamentdrio e patrimonial. Além disso, este instrumento fiscalizatdrio visa avaliar o desempenho
dos érgdos e entidades jurisdicionados, bem como dos sistemas, programas, projetos e atividades do
governo, no que se refere aos aspectos da economicidade e eficiéncia dos atos praticados. As
auditorias s30, ainda, responsdveis por subsidiar a apreciagio dos atos sujeitos a registro.

Como bem observa Francisco Eduardo Carrilho Chaves” nos casos em que se verificar a
necessidade de obten¢do de um conjunto de dados mais complexos e de um planejamento mais
elaborado e de maior duragio, utilizar-se-4 o instrumento de fiscalizagao definido como auditoria.

. . 2
Francisco Eduardo Carrilho Chaves™ acresce que:

Alguns desses trabalhos de auditoria podem exigir semanas de planejamento e até meses
de trabalhos preparatérios, como ocorre com as chamadas auditorias de natureza
operacional, empregadas nas avaliagdes de programas governamentais. Isso se deve nao
s6 4 abrangéncia e a distribuigdo territorial de determinados programas [...], mas
também & complexidade técnica intrinseca de alguns desses programas, como o
programa de gestdo dos recursos hidricos nacionais ou o Sistema de Vigilincia da
Amazbnia, o projeto Sivam, que jd figurou bastante na imprensa. Sao casos em que a
etapa prévia de levantamento de auditoria ¢ de singular importincia para o
planejamento e, consequentemente, para o sucesso da fiscalizagao.

No tocante as auditorias ambientais, cumpre destacar a Portaria n’ 214, de 28/06/2001,
elaborada pelo Tribunal de Contas da Unido”, que resultou na aprovagio do Manual de Auditoria
Ambiental, com o objetivo de orientar a execu¢do de auditorias no meio ambiente. Vale ressaltar
trecho introdutdrio deste Manual:

O controle sobre os atos praticados no 4mbito da gestdo ambiental e sobre seus
resultados deve ser implementado com o objetivo tltimo de promover a coeréncia entre
a agdo governamental e as exigéncias de um modelo de desenvolvimento sustentdvel.
Isso, porque a Constitui¢ao Federal e outras normas legais fornecem base de sustentagao
para tal modelo, e cabe ao Tribunal assegurar que todos os que lhe estiverem
jurisdicionados atuem conforme o que dita a legislagao.

Como bem salienta Fernando Cleber de Aratjo Gomes™, hd duas formas de auditoria
ambiental. A primeira ¢ denominada de auditoria ambiental de conformidade, que possui uma
atuagio mais restrita, sendo sua fungio verificar se aquilo que foi planejado realmente foi colocado
em prética. A segunda forma de auditoria ambiental é conhecida como operacional, possui atuagio

*NOBREGA, Marcos. Curso de direito administrativo. Sao Paulo: Juarez de Oliveira, 2004. p. 286.
?Op. cit.
“BRASIL, op. cit., 1998.
27 .
Op. cit.
*Ibid., p. 76.
? BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Portaria n® 214, de 28 de junho de 2001. Aprova o Manual de Auditoria Ambiental
doTribunal de Contas da Uniao. Brasilia, DE. Disponivel em: <www.tcu.gov.br>. Acesso em: 09 dez. 2012. p. 4.
30 .
“Op.cit.
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mais ampla e tem por escopo avaliar se as providéncias adotadas pelo ente que foi auditado estao
sendo eficientes na prevencio e reparagio de danos ambientais. Para isso, necessdrio se faz analisar o
mérito das agdes do governo criadas para solucionar problemas do meio ambiente.

Frisa-se que foi com o surgimento da competéncia para realizar as auditorias operacionais,
prevista na Lex Maxim, que os Tribunais de Contas passaram a atuar preventivamente no controle
externo da gestao ambiental. Significa dizer que as Cortes de Contas podem atuar antes que um dano
ambiental venha a ocorrer, como por exemplo, no desenho de contratos, na andlise de projetos,
fiscalizando a implantacio de obras etc. Isso demonstra que a Corte Federal de Contas tem
desempenhado um papel de destaque no que concerne ao controle da sustentabilidade.

. — 31 — . .o
Nesse diapasio, acrescenta o autor’ que a atuagio do Tribunal de Contas da Unido na
esfera ambiental, além de conveniente, ¢ imperiosa e justificdvel, tendo em vista o importante papel
que foi conferido a este Tribunal no processo de implantacio das politicas publicas.

Aspectos préticos do Tribunal de Contas da Uniao no tocante ao
desenvolvimento sustentdvel

Tendo em vista a missao constitucional que foi atribuida 2 Casa de Contas, vale ressaltar as

palavras de Francisco Eduardo Carrilho Chaves”a respeito da finalidade deste Tribunal:

[...] o objetivo do drgdo ¢ ser instrumento de cidadania, garantindo a boa e regular
aplicagdo dos recursos publicos, seja pela repressio a desvios e irregularidades, seja por
auxiliar a Administragao na adogdo de técnicas e procedimentos mais efetivos e
econdmicos, tendo sempre como fim tltimo o interesse ptblico.

Inegdvel a importincia deste érgao constitucional para toda a coletividade, inclusive no
que tange a tutela do meio ambiente, em razdo de ter sido conferido a este Tribunal a prerrogativa de
proceder a fiscaliza¢io dos entes publicos, analisando a prdtica da gestao ambiental.

Nesse sentido, importa fazer dois questionamentos. Quais sdo as consequéncias das
decisoes do Tribunal de Contas na matéria de desenvolvimento sustentdvel? Esse Tribunal tem como
exigir das pessoas fisicas e juridicas o cumprimento de suas determinagdes e recomendagdes para que
suas decisoes tenham efetividade, ou seja, aplicagdo prdtica?

Como jd explanado no capitulo 5 do presente artigo, o Tribunal de Contas da Unido atua
no controle da sustentabilidade, especialmente, utilizando-se de sua fungio fiscalizatéria,
desempenhada por meio de seus instrumentos de fiscalizagdo.

As fiscalizagbes ambientais realizadas pela Corte Federal de Contas podem resultar em um
conjunto de recomendagbes que visam contribuir para o aperfeicoamento da gestao de um
determinado érgdo, ou de uma politica ou programa de governo e/ou determinagdes, quando
verificar a existéncia de ato eivado de ilegalidade, irregularidade ou antieconomicidade. Pode-se
dizer, entdo, que as decisdes do Tribunal de Contas da Uniao na seara ambiental tém por escopo
prevenir impactos a0 meio ambiente e mitigar os problemas ambientais j4 existentes.

A titulo de exemplo, cumpre destacar as recomendagdes e determinages oriundas do
Acérdao 1404/2012, obtido para o presente trabalho, com base na utilizagao da Lei de Acesso a
Informagao, que serd analisado a seguir.

" GOMES, op. cit.
* Op.cit, p. 80.
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O Tribunal de Contas da Unido, a fim de exigir das pessoas fisicas e juridicas o
cumprimento de suas determinagbes e recomendacoes, dando efetividade ao direito
fundamental ao desenvolvimento sustentdvel, utiliza-se de sua fun¢io sancionadora,
responsdvel pela aplicagio de multas e cominagio de reprimendas aqueles que as
descumprirem, fungio esta que também serd abordada a seguir.

Fun¢ao sancionadora do Tribunal de Contas na defesa do
desenvolvimento sustentdvel

Dentre as fungbes mais comuns da Corte Federal de Contas no exercicio do
controle da sustentabilidade, destaca-se a fun¢io fiscalizatéria desempenhada com o auxilio
dos instrumentos de fiscalizagao.

Entretanto, quando se pensa na fun¢do desempenhada pelo Tribunal de Contas
da Unido, visando dar efetividade as suas decisdes para exigir o cumprimento de suas
determinagdes, faz-se uso da fun¢io sancionadora, que consiste na aplica¢io de sangoes aos
responsdveis, dentre elas a aplicagdo de multas, nos moldes do artigo 58 da Lei Orgénica do
Tribunal de Contas da Uniao.

Como bem observa Francisco Eduardo Carrilho Chaves™ “a imposigao de multas
ocorre tanto em contas quanto em fiscalizagio”. Diante disso, é possivel afirmar que todas
as consequéncias oriundas das decisdes do Tribunal de Contas podem ser aplicadas nas
decisdes relativas ao desenvolvimento sustentdvel, cabendo, portanto, a imposicao de
multas para aqueles que desrespeitem a sustentabilidade.

De acordo com informagoes obtidas pela Lei de Acesso a Informacgio, no dia 04 de
fevereiro de 2013, o Tribunal de Contas da Unido utiliza-se da fun¢ao sancionadora a fim
de buscar o cumprimento da lei. Referida fun¢io manifesta-se na aplica¢io de multas aos
responsdveis.

Destaca-se a resposta da Ouvidoria do Tribunal de Contas da Unizo:

A decisdo do Tribunal da qual resulte imputagao de débito ou cominagao de
multa torna a divida liquida e certa e tem eficdcia de titulo executivo. Nesse
caso, o responsdvel ¢ notificado para, no prazo de quinze dias, recolher o
valor devido. Se o responsdvel, apés ter sido notificado, nao recolher
tempestivamente a importancia devida, ¢ formalizado processo de cobranga
executiva, o qual é encaminhado ao Ministério Publico junto ao Tribunal
para, por meio da Advocacia - Geral da Uniao (AGU) ou das entidades
jurisdicionadas ao TCU, promover a cobranga judicial da divida ou o arresto
debens™.

Esta afirmagdo encontra respaldo no artigo 71, pardgrafo 3° da Lei Maior da
Republica, que assim assevera: “As decisdes do Tribunal de que resulte imputagio de débito

~ (- , - 35
ou multa terdo eficdcia de titulo executivo™”.

Na linha do exposto, vale destacar uma relevante irregularidade verificada
frequentemente na seara ambiental que serd responsdvel por gerar uma consequéncia
sancionatdria. Trata-se da auséncia de licenciamento ambiental.

Necessdrio se faz realizar um breve esclarecimento a respeito do licenciamento
ambiental, assim definido pela Cartilha de Licenca Ambiental do Tribunal de Contas da
Uniao:

“Ibid., p. 433.
*Tribunal de Contas da Unido. 2013.
PBRASIL, op. cit., 1988.
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O licenciamento ambiental ¢ instrumento fundamental na busca do desenvolvimento
sustentdvel. Sua contribui¢o ¢ direta e visa a encontrar o convivio equilibrado entre a
acio econdmica do homem e o meio ambiente onde se insere. Busca-se a
compatibilidade do desenvolvimento econdmico e da livre iniciativa com o meio
ambiente, dentro de sua capacidade de regeneragio e permanéncia®.

Em razio da importancia deste instrumento para a preservagio do meio ambiente, verifica-
se que o mesmo ¢ considerado uma condigio de cardter essencial para que um empreendimento
conquiste, junto a entidades e érgdos, incentivos governamentais e financiamentos. Na linha do
exposto, vale destacar as palavras de Hamilton Ant6nio Coelho:

Nesse mesmo sentido, as auditorias ambientais nos érgaos encarregados de expedir
licenciamento ambiental @m por fim averiguar o cumprimento das determinagoes
legais por parte das instituigdes publicas, buscando primordialmente evitar fraudes e
atos descompromissados com o meio ambiente, inibindo agressoes e danos aos bens
ambientais”.

De acordo com informagdes da Cartilha de Licenga Ambiental do Tribunal de Contas da
Uniio:

a auséncia das licencas ambientais relativas a cada fase do empreendimento configura
irregularidade grave perante o Tribunal de Contas da Unido (itens 9.2.3.1 ¢9.2.3.2 do
Acérdao 516/2003-TCU-Plendrio). A consequéncia direta ¢ a interrupgio do repasse
de recursos federais para custear a obra ptiblica™.

Resulta claro, portanto, que as decisées da Corte Federal de Contas desfrutam de
medidas, como a imposi¢ao de multas e a cominagio de reprimendas, para obter a efetivagio de suas
decisoes, a fim de alcangar sua missao na seara ambiental, consistente na atuagio preventiva através
do controle da sustentabilidade.

Carta da Amazoénia e desenvolvimento sustentdvel

Sendo a Carta da Amazdnia um documento recente, buscar-se-d perquirir, nesse
momento, o que a Corte Federal de Contas tem feito em relagio ao desenvolvimento sustentdvel.

Nesse diapasio, vale destacar as informagées obtidas pela Lei de Acesso a Informagio,
pleiteadas no dia 17 de setembro de 2012 e recebidas no dia 28 de setembro de 2012, nos seguintes
termos:

[...] estando O TCU em sintonia com os tempos atuais, tem esta Corte de Contas se
voltado também para essa drea, promovendo auditorias com foco na questdo da
sustentabilidade, com vistas a acompanhar os programas/projetos do governo federal
nesse seguimento, com o objetivo de avaliar inclusive se estao sendo postas em prdticaas
agoes derivadas de acordos multilaterais em que o nosso Pafs é signatdrio”.

36

BRASIL. Tribunal de Contas da Unido. Cartilha de licenciamento ambiental. Brasilia, DE Disponivel em:
<www.tcu.gov.br>. Acesso em: 02 jan. 2013. p. 3.

“ COELHO, Hamilton Ant6nio. O bem ambiental, sua propriedade e os tribunais de contas. Revista TCEMG, Belo
Horizonte, v. 84, n. 3, p. 35-58, jul./set. 2012.

*BRASIL, op. cit., 2013, p. 38.

*Tribunal de Contas da Unido, 2012.
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Em tais informagoes o TCU destacou o Acérdao 1404/2012, de Plendrio, recentissimo,
que resultou num conjunto de recomendagbes e determinages, em face de um levantamento de
auditoria realizado na 4rea ambiental, com enfoque no desenvolvimento sustentdvel, em que se
buscou analisar e avaliar as politicas adotadas e agdes empreendidas pelos diversos 6rgaos envolvidos.

Por levantamento, deve-se entender o instrumento de fiscalizagio do TCU que visa obter
uma visio panorimica dos programas do governo federal relacionados ao meio ambiente.

Este levantamento de auditoria analisou e avaliou as politicas adotadas e as agdes
empreendidas pelo governo federal, ou seja, verificou se os acordos e tratados internacionais
assumidos em decorréncia da Rio-92, pelo Brasil, tém sido cumpridos, o que resultou em indimeras
recomendagdes e determinagdes na seara ambiental, a saber:

9.1. nos termos do art. 250, inciso III, do Regimento Interno/TCU, recomendar ao
Ministério do Meio Ambiente que dé divulgagao aos relatérios nacionais da Convengao
de Combate a Desertificagdo, em lingua portuguesa, como instrumento de
transparéncia das agdes governamentais a sociedade (subitem 135 do relatério de
levantamento - peca 54);

9.2. nos termos do art. 250, inciso II, do Regimento Interno/TCU, determinar ao
Ministério da Pesca e Aquicultura e ao Ministério do Meio Ambiente que:

9.2.1 apresentem, no prazo de 120 dias, uma proposta conjunta dos dois érgaos acerca
de um plano de agdo para a implementagiao dos Comités Permanentes de Gestdo
(CPGs) e seus respectivos Subcomités Cientificos e de Acompanhamento, priorizando
a instalagao dos CPGs mais criticos e apresentando os meios para operacionalizé-los,
definindo prazos e responsdveis por tais medidas, em atendimento ao Decreto n’
6.981/2009, art. 3°, pardgrafo tnico, e Portaria Interministerial n’ 2/2009 (subitens
242 a246 do relatério de levantamento - peca 54);

9.2.2 em atengao as disposigoes da Lei 12.527/2011, art. 3°, as da Lei 9.784/1999, art.
20, inciso V, ao Principio da Transparéncia da Administragao Publica, e a0 Acérdao n’
1.196/2010 - TCU - Plendrio, item 9.1.4 (subitem 255 do relatério de levantamento -
pega 54), divulguem no prazo de 30 (trinta) dias, nos sitios oficiais do Ministério da
Pesca e Aquicultura e do Ministério do Meio Ambiente, as atas referentes as reunides jd
ocorridas da Comissao Técnica da Gestao Compartilhada dos Recursos Pesqueiros
(CTGP) e dos Comités Permanente de Gestao (CPGs) e, tempestivamente, as relativas
as proximas reunioes;

9.3. dar ciéncia a0 Ministério da Pesca e Aquicultura e a0 Ministério do Meio Ambiente
sobre as seguintes impropriedades verificadas na fiscalizagao:

9.3.1 a ocorréncia de casos em que os dados técnicos e cientificos existentes e
disponiveis nao foram considerados no processo de tomada de decisdo, como as
solicitagdes de reduzir o perfodo de defeso da lagosta e o restabelecimento do perfodo de
defeso da piramutaba, bem como o arrendamento de embarcagdes estrangeiras para a
pesca de demersais de profundidade, o que afronta o disposto na Lei 11.959/2009, art.
20, inciso XII e Decreto n” 6.981/2009, art. 1° e art. 5°, pardgrafo inico (subitens 249,
261,266, ¢268 do relatério de levantamento - pega 54);

9.3.2 a ocorréncia de caso em que o principio da precaugdo nio foi utilizado para
embasar o processo decisério da CTGP, especificamente referente a autorizagao
proviséria para pesca durante o perfodo de defeso do camario-rosa no norte do pafs, o
que afronta o disposto no Decreto 6.981/2009, art. 4°, § tinico (subitens 247 e 248 do
relatério de levantamento - peca 54);

9.3.3 a nio disponibilizagio de dados e informagoes do Registro Geral da Pesca (RGP)
relativas as licengas, permissoes e autorizagoes concedidas para o exercicio da atividade
pesqueira a0 MMA/Ibama, identificado no caso da Superintendéncia do Ibama em
Santa Catarina e nas Atas da CTGP, o que afronta o disposto na Lei n” 10.683, de 2003,
modificada pela Lei n’ 11.958, de 2009, art. 27, inciso XXIV, alinea m (subitens 317 e
318 do relatério de levantamento - pega 54);

9.4 nos termos do art. 250, inciso III, do Regimento Interno/TCU, recomendar ao
Ministério da Pesca e Aquicultura e ao Ministério do Meio Ambiente que:

9.4.1 desenvolvam, conjuntamente, uma estratégia de promogao e incentivo a pesquisa
pesqueira, destinada a obter e proporcionar, de forma permanente, informag6es e bases
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cientificas que permitam o desenvolvimento sustentdvel da atividade pesqueira, em
atendimento a Lei 11.959/2009, art. 29, pardgrafo tnico, e art. 30 (pardgrafos 311 e
312 do relatério de levantamento);

9.4.2 avaliem uma possivel revisio do normativo que restringe a participagio no
Comité Permanente de Gestao (CPG) exclusivamente para entidades com assentos no
Conape, impedindo, assim, a participagio de organiza¢ées nio governamentais
ambientais no processo decisério (§ 252);

9.5 nos termos do art. 250, inciso III, do Regimento Interno/TCU, recomendar ao
Ministério do Meio Ambiente que avalie a oportunidade de fortalecer os Centros
Especializados em Pesquisa Pesqueira (CEPSUL, CEPNOR, CEPENE, CEPAM E
CEPERG) como instincia de apoio técnico-cientifico ao processo decisério do
ordenamento pesqueiro (§ 254);

9.6 determinar a Secretaria-Geral de Controle Externo (Segecex), em conjunto com a
82 Secex, que avalie incorporar no planejamento das fiscalizagdes da unidade técnica a
proposta apresentada no Apéndice 6.3 (pega 90);

9.7 encaminhar cépia desta deliberagio, bem como do relatério e do voto que a
fundamentam, a4 Casa Civil da Presidéncia da Republica; 2 Comissio de Meio
Ambiente e Desenvolvimento Sustentdvel da CAmara dos Deputados; 4 Comissio de
Meio Ambiente, Defesa do Consumidor e Fiscalizagao do Senado Federal; a Secretaria
de Politicas e Programas de Pesquisa ¢ Desenvolvimento do Ministério da Ciéncia e
Tecnologia (MCT); a Secretaria de Articulagio Institucional e Cidadania Ambiental,
Secretaria de Biodiversidade e Florestas, 4 Secretaria de Mudangas Climdticas e
Qualidade Ambiental, e a Diretoria de Combate a Desertificagio do Ministério do
Meio Ambiente (MMA); a Coordenagao dos Recursos Pesqueiros do Instituto
Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovdveis (Ibama); 4 Secretaria
de Planejamento e Ordenamento da Pesca do Ministério da Pesca e Aquicultura
(MPA); a0 Departamento de Meio Ambiente e Temas Especiais e 2 Divisao de Clima,
Ozbnio e Seguranca Quimica do Ministério das Relagdes Exteriores (MRE); ao
Instituto Chico Mendes de Conservagio da Biodiversidade (ICMBio); e 2 Geréncia de
Relacionamento Coorporativo da Petrobrés;

. 40
9.8 encerrare arquivar o presente processo .

Em harmonia com o exposto acima, constata-se que o Tribunal de Contas da Unido, em
razao da prerrogativa constitucional de fiscalizar e controlar os entes publicos, bem como verificar a
implantagio das politicas publicas, pode ser considerado como um érgo essencial para a efetivagao
do direito fundamental ao desenvolvimento sustentdvel.

No tocante a andlise do Acérdio 1404/2012, verifica-se, portanto, que o Tribunal de
Contas da Unido vem, de fato, atuando progressivamente por meio das atividades de fiscalizagdo na
gestao ambiental, obtendo como resultados minuciosos diagnésticos e relevantes recomendagoes e
determinagdes, com o objetivo de dar maior efetividade as politicas publicas ambientais.

Nesse sentido, destacam-se as palavras de Fernando Cleber de Aradjo Gomes: “[...] o
controle levado a efeito pelo Tribunal de Contas, quando tiver por objeto evitar ou remover a¢des ou
omissoes lesivas ao patrimonio ambiental, assume nitido contorno de instrumento de salvaguarda de

. N 4
um direito fundamental™'.

. — . . 42

Ressalta-se importante observagio de Francisco Eduardo Carrilho Chaves™, acerca das
iscalizacoes realizadas pela Corte Federal de Contas. Segundo o autor, por ano, sio realizadas
fiscalizag lizadas pela Corte Federal de Contas. Segund t alizad
inimeras fiscalizagbes que resultam em um “rico manancial de informacdes”. Contudo, esse
importante arcabougo produzido pela Casa de Contas, infelizmente, ainda é pouco explorado pelos
parlamentares, que poderiam se utilizar dessas valiosas informagdes para enriquecer a produgio
egislativa do pafs, inclusive na drea ambiental, foco do presente trabalho.
legislativa d 1 biental, foco d te trabalh

40 Id
“ Op. dit., p. 125.
“ Op. cit., p. 149.

98 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



Nesse mesmo sentido, sobreleva destacar a ponderagao do Ministro do Tribunal de Contas
da Unido, Fernando Gongalves:

A partir de conclusdes oriundas de trabalhos de fiscalizagao, o TCU pode recomendar
a alteragdo de politicas ambientais como meio de tornd-las mais eficientes, eficazes
e/ou econdmicas, ou ainda visando compatibilizd-las entre si ou adequd-las a um
conjunto maior de politicas publicas. Todos esses aspectos sdo passiveis de verificagao
pelo Tribunal, quando da realizacio de auditorias operacionais nos érgaos
responsdveis pela gestdo ambiental *.

Assim, pode-se afirmar que, hoje, a Corte de Contas brasileira assume papel de destaque na
temdtica ambiental, demonstrando que pode sim contribuir de maneira positiva no
aperfeicoamento dos érgaos ambientais responsdveis pela gestdo do meio ambiente, por meio do
exercicio constitucional do controle externo que, nas palavras de Fernando Cleber de Aradjo
Gomes", ocorre com a “aferigio da eficiéncia e economicidade das medidas adotadas pelos entes
publicos em prol da defesa de um patriménio que o constituinte origindrio qualifica como 'bem de
uso comum do povo'(art. 225)”.

Resulta claro, portanto, a evolugao da atuagio da Corte de Contas brasileira na 4rea
ambiental, especificamente no controle da sustentabilidade, principalmente em razio do
fortalecimento das auditorias operacionais ambientais, obtendo resultados positivos com suas
avaliacoes e contribuindo para que se coloque em prdtica uma gestio ambiental sustentdvel, como
deve ser.

Conclusio

Com a promulgag¢ao da Constitui¢io Federal de 1988, verificou-se uma ampliagio no rol
de atribui¢bes do Tribunal de Contas da Unido, inclusive no que tange a temdtica ambiental,
demonstrando que este 6rgao autdbnomo, constitucional, que ndo integra o poder legislativo, nem o
executivo e nem o judicidrio, estd em sintonia com os tempos atuais de preservagio do meio
ambiente, considerando sua importante atuagao como institui¢ao preventiva.

A Constitui¢ao Federal de 1988, em seu artigo 71, estabelece que o Tribunal de Contas da
Unido auxiliard o Congresso Nacional no exercicio do controle externo, que consiste na fiscalizagio
or¢amentdria, financeira, contdbil, operacional e patrimonial de todas as contas publicas, o que
inclui a questdo ambiental, tendo em vista que a Lei Fundamental da Republica, no artigo 225,
considera o meio ambiente como sendo um bem publico, integrando, portanto, o conceito de
patriménio publico.

Nas tltimas décadas, diante da degrada¢io do meio ambiente verificada em escala
mundial, surge o direito ambiental. Este novo ramo do direito ¢ resultado de intimeros encontros
internacionais entre os chefes de Estado, que possibilitou o reconhecimento do direito ao
desenvolvimento sustentdvel como um direito fundamental de terceira dimensao.

O desenvolvimento sustentdvel tornou-se assunto obrigatdério na pauta das reunides
internacionais, levando-se em conta que os pafses o consideram como sendo a tinica solu¢ao para a
situagdo em que o planeta se encontra, tendo atingido seu limite de suportabilidade. Por
sustentabilidade deve-se entender o conjunto de préticas destinadas a orientar a economia de um
determinado pafs, para a melhoria das condi¢oes de vida da populagdo, desde que esta produgao
econdmica respeite os recursos naturais, deles extraindo apenas o necessdrio, de forma que as
geragoes futuras deles também possam usufruir.

“ GONGALVES, Fernando. Papel ¢ responsabilidade do TCU na auditoria do meio ambiente. Revista do Tribunal de Contas
da Unido, Brasilia, v. 6, n. 66, p. 25-34, out./dez., 1995. p. 32.
44 .

Op.cit.,, p. 121.
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Nesse contexto, importante destacar o papel do Tribunal de Contas da Unido no controle
da sustentabilidade, tendo realizado em novembro de 2010, o I Simpésio Internacional de Gestao
Ambiental e Controle de Contas Publicas. Este evento representou uma iniciativa inédita de todos os
Tribunais de Contas a fim de discutir questdes ambientais e resultou na criagao de um relevante
documento intitulado Carta da Amazonia.

Verifica-se que este documento teve como escopo despertar a consciéncia coletiva para a
preservagio do meio ambiente, além de requerer das diferentes esferas do governo que adotem as
politicas publicas de tutela ambiental. A referida Carta demonstra que os Tribunais de Contas irdo
atuar no controle da sustentabilidade através da realizacio de um novo modelo de auditoria
ambiental.

Como exemplo pritico da atuagio do Tribunal de Contas da Unido destaca-se o Acérdao
1404/2012, que foi obtido pelo presente trabalho mediante o uso da Lei de Acesso & Informagdo, que
permite afirmar que o Tribunal de Contas da Unido tem atuado de forma concreta, por meio de
auditorias ambientais, verificando se as politicas governamentais adotadas em Ambito ambiental tém
gerado impactos positivos ou negativos ao meio ambiente.

Nota-se, no Acérdao 1404/2012, o desempenho, in concreto, do controle externo do
direito ao desenvolvimento sustentdvel, na medida em que essa Corte de Contas aplica importantes
recomendagdes e determinagdes aos 6rgios publicos envolvidos, como, por exemplo, o Ministério
da Pesca e Aquicultura e o Ministério do Meio Ambiente, dentre as quais destaca-se a determinagao
de apresentar no prazo de 120 dias uma proposta conjunta dos dois érgaos acerca de um plano de
agdo para que sejam implantados Comités Permanentes de Gestao e seus respectivos Subcomités
Cientificos e de Acompanhamento e a recomendag¢io ao Ministério do Meio Ambiente para que
avalie a oportunidade de fortalecer os Centros Especializados em Pesquisa Pesqueira.

Se a preocupagio atual ¢ tornar real, concretizar, efetivar o direito fundamental ao
desenvolvimento sustentdvel, pode-se dizer que o Tribunal de Contas da Unido constitui importante
exemplo para as comunidades, internacional e nacional, no sentido de que hd, de fato, um érgao
publico constitucional, perfeitamente autdnomo, que, valendo-se de auditorias ambientais ¢ da
funcdo sancionatéria, cumpre o dever de defender e preservar o meio ambiente para presentes e
futuras geracoes, como exige o mandamento constitucional do artigo 225 4 todo Poder Publico e &
coletividade.
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Resumo: O presente estudo tratard do tema trabalho escravo, analisando-o ao longo da evolucio da
humanidade, e dos direitos humanos, desde a Revolugao Industrial, passando pela época do Brasil Colénia,
chegando até o trabalho escravo no seu formato moderno. Apds, discorre-se sobre o trabalho escravo na
atualidade e, por fim, discute-se sobre as perspectivas da erradicagio do trabalho escravo, diante das normas
existentes e das agdes governamentais sobre o tema.

Palavras-chave: Direitos Humanos. Trabalho. Escravidao. Exploragao. Desigualdade.

Abstract: This present article will discourse about slave labor, analyzing it through the evolution of mankind,
and human rigths, since Industrial Revolution, passing by the time of Brazilian colonization, until the slavery in
modern times. After that, the article discourses about the forced labor in modern history, and discusses about
perspectives of slave labor eradication, taking into account the law and the governmental actions to deal with
the problem.

Keywords: Human Rights. Work. Slavery. Exploration. Inequality.

Introdugao

Ao discorrer sobre o tema trabalho escravo na atualidade, acaba-se entrando em um dilema
que abrange tanto o ordenamento juridico brasileiro como os interesses dos capitalistas, tendo em
vista que, para buscar solucbes para este problema ¢é necessdrio analisar o contexto geral de sua
ocorréncia, correndo o risco de, ndo o fazendo, apenas tecer criticas infundadas que nao conseguirao
sand-lo.

Também ¢ importante analisar a evolug¢io histérica do trabalho escravo e paralelamente a
evolugdo dos direitos humanos, o que ¢ detalhado nesta pesquisa, com a finalidade de demonstrar
como o trabalho digno e o respeito aos direitos humanos caminham no mesmo sentido para uma
sociedade mais justa e igualitdria.

O principal intuito desta pesquisa ¢, a partir de uma andlise critica sobre os intimeros
tratados de que o Brasil é signatdrio e legislagdes que incriminam o trabalho escravo contemporaneo
no nosso pafs, mostrar como estes ainda sao insuficientes no combate a esta prética.

Desta forma, a investigacao buscard concluir no sentido de apresentar as perspectivas para a
erradicagio do trabalho escravo por meio de a¢bes governamentais existentes e, a partir do relativo
&xito destas, defender aimportincia de novas a¢oes futuras com essa finalidade.

Conceituagao e caracteristicas
A Convengio 29 da Organiza¢ao Internacional do Trabalho (OIT), de 1930, versa sobre o

" ORGANIZAGCAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. Conven¢ido 29. Disponivel em:

<http:/[www.oit.org.br/sites/all/forced_labour/oit/convencoes/conv_29.pdf>. Acesso em: 05 mar. 2011.
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trabalho escravo, classificando trabalho forgado ou obrigatério como sendo todo trabalho ou servigo
exigido de uma pessoa sob ameaga de san¢ao e para o qual nio se tenha oferecido espontaneamente.

Admitem-se algumas excegdes, tais como qualquer trabalho ou servigo exigido em virtude
de leis do servico militar obrigatério com referéncias a trabalhos de natureza puramente militar, que
faga parte das obrigacdes civicas comuns de cidaddos de um pafs soberano; exigido de uma pessoa em
decorréncia de condenagio judicidria, contando que 0o mesmo trabalho ou servigo seja executado sob
fiscalizagao e o controle de uma autoridade publica e que a pessoa nio seja contratada por
particulares, por empresas ou associagdes, ou posta a sua disposi¢ao; qualquer trabalho ou servigo
exigido em situagoes de emergéncia, ou seja, em caso de guerra ou de calamidade ou de ameaga de
calamidade, como incéndio, inundacio, fome, tremor de terra, doengas epidémicas ou epizodticas,
invasoes de animais, insetos ou de pragas vegetais, e em qualquer circunstincia, em geral, que ponha
em risco a vida ou o bem-estar de toda ou parte da populagio; pequenos servigos comunitdrios que,
por serem executados por membros da comunidade, no seu interesse direto, podem ser, por isso,
considerados como obrigagdes civicas comuns de seus membros, desde que esses membros ou seus
representantes diretos tenham o direito de ser consultados com referéncia a necessidade desses
Servigos.

Do mesmo modo, o artigo 149 do Cédigo Penal Brasileiro trata de trabalho escravo,
dispondo que ¢ crime “reduzir alguém a condigio andloga a de escravo, quer submetendo-o a
trabalhos forcados ou a jornada exaustiva, quer sujeitando-o a condigoes degradantes de trabalho,
quer restringindo, por qualquer meio, sua locomogio em razio de divida contraida com o
empregador ou preposto”.

As diversas modalidades de trabalho forcado no mundo tém sempre duas caracterfsticas em
comum: o uso da coagio e a negacio da liberdade.

Escorgo histérico

Ao discursar sobre a escraviddo, ¢ dificil nao se recordar dos primeiros portugueses,
espanhdis e ingleses, os quais superlotavam os pordes de seus navios com os negros africanos,
colocando-os & venda de forma desumana e cruel por toda a América. Os comerciantes portugueses
retiravam os negros africanos de suas col6nias na Africa, vendiam-nos como se fossem mercadorias, e
eram trazidos ao Brasil para serem explorados. Alguns, porém, devido as condi¢des precdrias em que
eram transportados, morriam antes de chegar ao Brasil.

A escraviddo foi responsdvel por praticamente toda a riqueza produzida na América e, em
razdo de sua significante utilizagdo, faz-se imprescindivel o estudo de sua origem e sua propagacio
Nos tempos mais remotos.

No Brasil, a escravidao teve inicio na primeira metade do século XVI com a colonizagio, o
que deu inicio ao vultoso comércio intercontinental de africanos.

No século XVIII, nas fazendas de agticar e nas minas de ouro, os escravos recebiam péssimo
tratamento, trabalhavam de sol a sol, recebendo como roupa apenas trapos e uma alimenta¢io de md
qualidade, além de passar as noites nas senzalas (espécie de galpo escuro, imido e com pouca
higiene) para que nio fugissem. Constantemente recebiam castigos fisicos, sendo o agoite” a punigio
mais comum no Brasil Colonia. Ficavam proibidos de praticar sua religido de origem ou de realizar
festas e rituais africanos, tinham que seguir a religido catélica, imposta pelos senhores de engenho e
adotaralingua portuguesa em sua comunicago.

Mesmo com essas proibig()es, realizavam seus rituais e festas, praticavam a capoeira,

2 . . . . . .
Instrumento com tiras de couro e algumas vezes extremidades pontiagudas, com o objetivo de ferir; ato de machucar com
esse instrumento; castigo; penalidade.

104 Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013.



escondidos dos senhores, para manter sua cultura. As mulheres negras também sofreram muito com
a escraviddo, embora fossem utilizadas principalmente para os trabalhos domésticos ¢ até mesmo
como amas de leite.

No século XVIII, conhecido como século do ouro, alguns escravos conseguiam juntar
alguns “trocados” e compravam sua liberdade representada pela carta de alforria’. Porém, mesmo
ap6s adquirir a liberdade, encontravam poucas oportunidades diante do preconceito advindo da
sociedade.

Alguns negros reagiram 2 escravidio de outra forma para buscar uma vida digna. Grupos de
escravos se revoltavam e fugiam formando nas florestas os famosos quilombos, comunidades bem
organizadas onde os integrantes viviam em liberdade através de uma organizagio comunitdria que
satisfazia suas necessidades. Nos quilombos praticavam sua cultura, falavam sua lingua e realizavam
seus rituais religiosos. O mais famoso foi o Quilombo de Palmares, comandado por Zumbi.

A partir da metade do século XIX a escraviddo no Brasil passou a ser contestada pela
Inglaterra, interessada em ampliar seu mercado consumidor no Brasil e no mundo. Em 1845 o
Parlamento Inglés aprovou a Lei Bill Aberdeen que proibia o tréfico de escravos, dando o poder aos
ingleses de abordarem e aprisionarem navios de pafses que faziam esta prdtica.

Em 04 de setembro de 1850, o Brasil cedeu as pressoes inglesas e aprovou a Lei Eusébio de
Queirdz, acabando definitivamente com o trdfico negreiro intercontinental. Em 28 de setembro de
1871 foi promulgada a Lei do Ventre Livre, também conhecida como “Lei Rio Branco”, que
estabelecia liberdade aos filhos de escravos nascidos a partir daquela data. E no ano de 1885, no dia
28 de setembro, era propagada a Lei dos Sexagendrios, que garantia liberdade aos escravos com mais
de 60 anos deidade.

Somente no final do século XIX é que a escravidio foi mundialmente proibida. No Brasil a
aboligio se concretizou em 13 de maio de 1888 com a promulgagio da Lei Aurea, assinada pela
Princesa Isabel para atender a pressao dos ingleses que queriam a implanta¢io do capitalismo no
Brasil e o inicio do trabalho assalariado. Claro que, independentemente do seu real motivo, a
aboli¢ao da escravatura foi um dos fatos mais importantes da nossa histéria e mostrou ao Brasil o
sentido daliberdade e da igualdade entre os homens.

Atualmente, apesar de a Lei Aurea ter sido editada hd mais de um século, ainda existe
trabalho em condi¢bes andlogas as que os escravos do Brasil-colonia se submetiam, mesmo havendo
intmeras garantias fundamentais para que isso nao aconteca.

Direitos sociais fundamentais

De inicio é importante conceituar os direitos sociais, o que se faz nas palavras do ilustre
doutrinador Alexandre de Moraes:

Direitos Sociais sao direitos fundamentais do homem, caracterizando-se como verdadeiras
liberdades positivas, de observincia obrigatéria em um Estado Social de Direito, tendo por
finalidade a melhoria de condigoes de vida aos hipossuficientes, visando a concretizagao da
igualdade social, e s3o consagrados como fundamentos do Estado Democrdtico, pelo art. 10,

1V, da Constituigao Federal de 1988".

Para se chegar ao formato dos direitos sociais do modo que se encontram atualmente, a
sociedade passou por diversas transformagoes, conforme se tratard adiante.

A Revolugao Industrial teve por objeto um conjunto de mudangas tecnoldgicas com
importante impacto no processo de produgio em nivel econémico e social. Iniciou-se no Reino

’ A carta de alforria era um documento através do qual o proprietdrio de um escravo rescindia dos seus direitos de propriedade
sobre 0 mesmo.
“MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 18. ed. Sao Paulo: Atlas, 2005. p.177.
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Unido em meados do século XVIII, trazendo em seu intimo o desenvolvimento dos meios de
produgio, o surgimento das inddstrias e o uso das mdquinas, entre outros fatores. Contudo, trouxe
também diversos problemas como a explora¢io de mao de obra em massa, o que ocasionou éxodo
rural, crescimento desordenado de metrdpoles, falta de saneamento bdsico e injustigas sociais
advindas do surgimento de uma nova classe: o proletariado’.

As relagoes trabalhistas dos séculos XVIII e XIX careciam de normatizagio, pois eram
pautadas no capitalismo selvagem, oferecendo condigdes de trabalho de forma desumana que se
assemelhavam a explora¢iao de mao de obra escrava, pois os saldrios eram baixos, as jornadas de
trabalho extensas, as condi¢des de seguranga inexistiam e a higiene era ignorada. O Estado que se
desenvolvia seguia 0 modelo liberal e pela influéncia da Revolugio Francesa nio intervinha nas
relagdes econdmicas entre particulares, de forma que ndo havia leis ou qualquer garantia trabalhista
que impedisse a arbitrariedade dos capitalistas. Dessa forma, o trabalhador tinha prazo de validade,
isto se conseguisse envelhecer, pois muitos acabavam morrendo de fome, doengas ou acidentes de
trabalho, e quando se tornavam indteis para o labor eram “descartados”.

Com o advento da Constitui¢io Francesa em 1791, foi instituida a criagio de uma
entidade publica de assisténcia social aos necessitados. A Constitui¢ao dispunha que: “serd criado e
organizado um estabelecimento geral de socorros publicos para criar as criangas expostas, aliviar os
pobres enfermos e prover trabalho aos pobres vdlidos que no o teriam achado™.

Porém, como se tratava de um Estado liberal, nao havia esfor¢os para que as previsoes legais
fossem efetivadas de maneira satisfatéria, o que acabava agravando a situagio dos proletdrios. Em
contraposi¢io ao modelo de Estado minimo, idealizado e realizado pelos liberais, surgiram os ideais
socialistas, verdadeiros precursores dos direitos sociais.

A Revolugio Francesa, movimento social e politico ocorrido na Franca no final do século
XVIII que teve por objetivo principal derrubar o Antigo Regime e instaurar um Estado democrdtico
que representasse e assegurasse os direitos de todos os cidaddos, nao conseguiu por fim & monarquia
francesa, que perdurou até o ano de 1848, quando, sob a influéncia do Manifesto do Partido
Comunista, ocorreu uma nova Revolugdo. Esta eclodiu em funcio de regimes governamentais
autocrdticos, de crises econdmicas, de falta de representagio politica das classes médias e do
nacionalismo despertado nas minorias da Europa Central e Oriental, que abalaram as monarquias
da Europa, onde jd haviam fracassado todas as tentativas de reformas politicas e econémicas.

Revolugio esta de cardter liberal, democrdtico e nacionalista, foi iniciada por membros da
burguesia e da nobreza que exigiam governos constitucionais, e por trabalhadores e camponeses que
se rebelaram contra os excessos e a difusio das préticas capitalistas, colocando fim & monarquia e
estabelecendo a Republica. Também instituiu uma nova Constitui¢ao, na qual se fixou obrigacoes
sociais a0 Estado, que inspirou o Estado de Bem Estar Social, conforme se observa em seu artigo 13:

A Constitui¢ao garante aos cidadios a liberdade de trabalho e de indstria. A sociedade
favorece e encoraja o desenvolvimento do trabalho, pelo ensino primdrio gratuito
profissional, a igualdade nas relagdes entre o patrdo e o operdrio, as institui¢des de
previdéncia e de crédito, as institui¢des agricolas, as associa¢des voluntdrias e o
estabelecimento, pelo Estado, os Departamentos ¢ os Municipios, de obras publicas
capazes de empregar os bragos desocupados; ela fornece assisténcia as criangas
abandonadas, aos doentes e idosos sem recurso e que nao podem ser socorridos por suas
familias’.

"MARK, Karl; ENGELS, Friedrich. Manifesto do partido comunista. Sao Paulo: Martin Claret, 2007.

* CONSTITUIGAO Francesa de 1791. Titulo primeiro — disposigoes fundamentais garantidas pela constitui¢io. Textos e
documentos da disciplina histéria contemporanea do Prof. Luiz Arnaut, Universidade Federal de Minas Gerais. Disponivel
em: <http://www.fafich.ufmg.br/-luarnaut/const91.pdf>. Acesso em: 07 mar. 2011.

" COMPARATO, Fdbio Konder. Constitui¢io francesa de 1848. Disponivel em:
<http://www.dhnet.org.br/educar/redeedh/anthist/fran1848.htm>. Acesso em: 07 abr. 2011.
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Outro marco importante foi a Revolugiao Russa de 1917, que garantiu direitos sociais
baseando-se nos seus ideais socialistas. Ainda em 1917, no dia 5 de fevereiro, foi promulgada a
Constitui¢gdo Mexicana, primeira constitui¢do a garantir uma enorme lista de direitos sociais,
atribuindo aos direitos trabalhistas a qualidade de direitos fundamentais, juntamente com as
liberdades individuais e os direitos politicos.

Vale salientar a importincia desse precedente histérico, pois na Europa a consciéncia de
que os Direitos Humanos possuem uma dimensao social se concretizou apenas apds a Primeira
Guerra Mundial, occoridaem 1914-1918.

No contexto histdrico do fim da Grande Guerra foi promulgada, na Alemanha, em 11 de
agosto de 1919, a Constitui¢do da primeira republica alemi, conhecida como Constitui¢io de
Weimar (Weimarer Reichsverfassung). Tanto a Cosntitui¢gio Mexicana quanto a de Weimar
consagravam os direitos sociais, como os direitos trabalhistas, & educagdo, 4 seguridade social e
previdéncia, prote¢ao & maternidade, limitagio da jornada de trabalho, direito 4 terra, entre muitos
outros.

A Constituigao de Weimar trilhou o mesmo caminho da Carta Mexicana, e todas as
convengdes aprovadas pela entdo recém-criada OIT, as quais regulavam matérias que j& constavam
na Constituigdo Mexicana. A partir destes marcos, outros paises perfilharam esse modelo de
Constitui¢ao Social.

No Brasil, a Constitui¢io do Império de 1824 foi a primeira a positivar os Direitos do
Homem, dando-lhes juridicidade efetiva, pois trazia em seu Titulo 8° o seguinte preceito: “Das
Disposi¢oes Gerais e Garantia dos Direitos Civis, e Politicos dos Cidadaos Brasileiros”. Nessa mesma
linha a Constitui¢ao de 1891 também apresentava em seu corpo normativo disposigdes sobre
direitos e garantias individuais, no se diferenciando da Constitui¢io Imperial, pois ambas nio se
preocupavam com os direitos sociais, mas sim ao que concerne aos direitos do individuo em
particular.

Contudo, a primeira Constitui¢ao a enunciar uma ordem econémica e social, foiade 1934
que trouxe em seu texto a incorporagao e efetivagao dos direitos econdémicos e sociais, reconhecendo
a maioria dos direitos sociais mais difundidos, principalmente no tocante aos direitos trabalhistas,
entre eles a isonomia salarial; saldrio minimo; jornada de trabalho de oito horas; proibicio do
trabalho de menores; repouso semanal; férias remuneradas; indenizagio por dispensa sem justa
causa; assisténcia médica ao trabalhador e i gestante, bem como reconheceu a existéncia dos
sindicatos e associagdes profissionais, estabelecendo ainda a submissao do direito de propriedade ao
interesse social ou coletivo, entre outras medidas.

Alguns direitos sociais estiveram conservados nas constituigdes posteriores, nos respectivos
anos de 1937, 1946, 1967 e 1969, mas foi na Constituicao Federal de 1988, conhecida como
Constituicao Cidada, que os direitos humanos foram plenamente positivados, tanto os individuais,
como os difusos e coletivos (categoria de direitos pertencentes a toda a coletividade, como o direito a
um meio ambiente sauddvel), apresentando também diversos “remédios constitucionais” para
garantir a eficdcia desses direitos.

A Constitui¢io da Republica de 1988 consolidou o Brasil como Estado de Bem-Estar
Social, pois possui como um dos fundamentos da Repuiblica a dignidade da pessoa humana e o valor
social do trabalho, e tem como objetivos erradicar a pobreza e criar uma sociedade justa, soliddria e
pluralista, além de reconhecer e estabelecer muitos direitos sociais, como o trabalho, a satde, a
seguridade social, a educagio etc.

Trabalho escravo contemporineo

Salienta-se que a escraviddo contemporinea difere-se daquela que existiu até o fim do
século XIX, pois nessa época o préprio Estado admitia a compra e venda de pessoas, pois as mesmos
eram considerados como “coisas”. No entanto, a forma de escravidio que encontramos hoje ¢ tao
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perversa quanto, porque rouba do ser humano sua liberdade e dignidade. E esta, por sua vez, estd
presente nas carvoarias, nos laranjais e canaviais, nas fazendas de frutas e algoddo e¢ em diversas
tecelagens pelo Brasil.

Em relagdo a escravidio que ocorreu na época do Brasil Colonia e do Império, a “nova
escraviddao” é mais vantajosa do ponto de vista financeiro e operacional. A propriedade de pessoas por
meios legais ndo ¢ mais permitida como era antigamente, porém, naquela época, era bem mais caro
comprar e manter um escravo do que nos dias atuais. O negro africano era um investimento
dispendioso que poucas pessoas podiam ter.

Atualmente o custo ¢ quase zero, pois paga-se apenas o transporte e, no maximo, a divida
que o sujeito adquiriu em algum comércio ou hotel. Além do fato de que, se o trabalhador adoecer, ¢
s6 abandond-lo em uma estrada mais préxima e aliciar outra pessoa, uma vez que o desemprego no
pais é gigantesco, o que acaba ocasionando uma fartura de mao de obra.

Na escravidao contemporinea nio se faz distingdo quanto a cor, nao importando se a
pessoa ¢ negra, amarela ou branca; os escravos sao miserdveis, independentemente de raga. Porém,
tanto na escraviddo imperial quanto na que ocorre hoje no Brasil, a ordem ¢ mantida por meio de
ameagas, terror psicoldgico, coergio fisica, punigdes e assassinatos.

No que diz respeito ao niimero de trabalhadores que se encontram em situagio andloga a de
escravos 1o pafs, nao existem estatisticas exatas, entretanto, de acordo com a Comissao Pastoral da
Terra (CPT) — 6rgao ligado 4 Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil, e a OIT; estima-se que
existam cerca de 25 mil vivendo em condi¢es de trabalho desumanas’.

A forma de trabalho for¢ado mais encontrada no pais ¢ a da serviddo, ou “peonagem”, por
divida, ou seja, a pessoa empenha sua prépria capacidade de trabalho ou a de pessoas sob sua
responsabilidade, como esposa, filhos ou pais para saldar uma conta, e isso acontece sem que o valor
do servico executado seja aplicado no abatimento da conta de forma razodvel ou que a duragio e a
natureza do servigo estejam claramente definidas.

As primeiras dendncias de escravidao contemporinea no Brasil ocorreram em 1971,
realizadas por Dom Pedro Casalddliga, na Amazonia. Em 1978, a Comissdo Pastoral da Terra
denunciou a fazenda Vale do Rio Cristalino, pertencente 2 montadora de veiculos Volkswagen e
localizada no sul do Pard. Outro exemplo de envolvimento de grandes empresas ¢ o das fazendas
reunidas Taina Recan, em Santana do Araguaia, e Alto Rio Capim, em Paragominas, ambas no Par4,
pertencentes ao grupo Bradesco, onde, entre as décadas de 1970 e 1980, foram encontrados
trabalhadores reduzidos a condi¢ao de escravidio.

O governo acaba se envolvendo, mesmo que de forma indireta, com o trabalho forgado, na
medida em que financia empresas que se utilizam da prdtica desumana. A Superintendéncia para o
Desenvolvimento da Amazdénia (SUDAM), por exemplo, subsidiou a Companhia Real
Agroindustria e as fazendas Agropalma, também no Pard, pertencentes ao Banco Real, onde foram
encontradas irregularidades no inicio da década de 1990°.

Apesar de constantes esfor¢os para a erradica¢io do trabalho escravo, ainda é possivel
constatar o uso de mao de obra de forma degradante e desumana em diversos setores da economia
brasileira, até mesmo em empresas notdrias.

Por meio de dentncias, fiscais do governo federal e do Ministério Pablico do Trabalho
constataram o uso de mao de obra escrava na regiao de Goids, mais precisamente na construgio da
Usina Salto do Rio Verdinho, uma das obras pertencentes ao Programa de Aceleragio do
Crescimento (PAC), programa este de autoria do governo federal .

* COMISSAO PASTORAL DA TERRA (CPT). Tiabalho escravo. Disponivel em: <http://www.cptnacional.org.br/>.
Acesso em: 22 mar. 2011.

’ CARTA MAIOR. Tiabalho escravo no Brasil de hoje. Disponivel em: <http://www.cartamaior.com.br/?/Editoria/Direitos-
Humanos/Trabalho-escravo-no-Brasil-de-hoje/5/1045>. Acesso em: 15 mar. 2011.

' REPORTER BRASIL. Fiscalizac¢io flagra trabalho escravo em obra do PAC. Disponivel em:
<http://www.reporterbrasil.com.br/clipping.php?id=853>. Acesso em: 06 abr. 2012.
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Estima-se que 98 trabalhadores estavam sujeitos a condigdes precdrias e degradantes,
encontravam-se instalados em alojamentos sem camas nem banheiros, desprovidos de remuneragao
desde o inicio de seus servios. Diante do flagrante, o Grupo Votorantim, responsdvel pelo
empreendimento da usina hidrelétrica, assumiu a indenizagao aos trabalhadores, alegando que
quando assumiu as obras a construgao j4 havia sido iniciada, portanto, nio tinha conhecimento
sobre a utilizagio deste tipo de mao de obra.

Outro incidente como este foi observado no programa “Minha casa, minha vida” no
interior de Sao Paulo, onde foram flagradas vdrias pessoas do Norte e Nordeste, que foram aliciadas
com promessas vantajosas de emprego, trabalhando em condigées degradantes em uma construgao
também relacionada com o PAC. Diversos trabalhadores viviam em situagdes totalmente desumanas
e, muitos deles, ndo recebiam qualquer provento hd mais de um més'".

Em 2011, a Superintendéncia Regional do Trabalho e Emprego de Sao Paulo (SRTE/SP)
verificou que oficinas contratadas pela empresa espanhola Zara, fabricante de roupas, abrigava
funciondrios em situagoes andlogas & de escravos. Os trabalhadores foram encontrados em uma casa,
situada na Zona Norte de S2o Paulo, onde os mesmos chegavam a ter uma jornada de trabalho de até
20 horas por dia, sem direito a saldrio fixo. A maioria deles eram imigrantes bolivianos.

Apés o incidente, a Zara assinou um Termo de Ajuste de Conduta (TAC) no dia 19 de
dezembro de 2011, através do qual se comprometeu a abolir o trabalho escravo em sua cadeia
produtiva aqui no Brasil. De acordo com o TAC, haverd uma multa no valor de 50 mil reais a cada
fornecedor ou terceiro encontrado em situagio irregular'.

Este ndo ¢ o tnico caso ocorrido no setor de tecelagem nos tltimos anos, entre agosto de
2010 e margo de 2011, foram surpreendidos trabalhadores em condi¢oes semelhantes 2 escravidao
em duas oficinas que produziam roupas das marcas Argonaut e Vanguard para a famosa rede de lojas
Pernambucanas.

Esta, no entanto, negou-se a assinar 0 TAC; em razao disto, foi aberto um processo judicial
e, por meio de uma agdo civil publica, o Ministério Publico anseia que a empresa passe a se
responsabilizar pelas garantias trabalhistas oferecidas pelas suas fornecedoras .

Em uma operagio realizada entre fevereiro e marco de 2012, pelo Grupo Especial de
Fiscalizagio Mével (GEFM) de responsabilidade do Ministério do Trabalho ¢ Emprego, foram
libertados 31 trabalhadores, entre eles dois adolescentes de 15 e 17 anos de idade, que estavam sendo
submetidos a condigio andloga a de escravos, na Fazenda Projeto Jatobd, situada na regio Bonfim
dos Coqueiros, zona rural no municipio de Unido de Minas-MG, no cultivo de seringueira para
extragdo de ldtex.

A maioria destes trabalhadores era subordinada 4 servidao por divida. Na operagao o grupo
constatou que 25 empregados possufam dividas referentes & compra de alimentos e despesas com
passagens. Os trabalhadores resgatados viviam em alojamentos em condigoes degradantes e
realizavam a colheita das sementes nas seringueiras sem equipamentos de prote¢ao individual (EPIs).
Devido as irregularidades encontradas, foram lavrados 23 autos de infracio contra a empregadora,
além disso, os libertados tiveram seus contratos de trabalho rescindidos e receberam todas as verbas
rescisérias'.

" REPORTER BRASIL. Programa minha casa, minha vida tem trabalho degradante. Disponivel em:
<http://www.reporterbrasil.org.br/clipping.php?id=1613>. Acesso em: 05 nov. 2013.

'* REPORTER BRASIL. Termo de ajuste de condura. Disponivel em:
<http://reporterbrasil.org.br/agenciadenoticias/tacZara.pdf>. Acesso em: 05 nov. 2013.

" CARTA CAPITAL. Trabalho escravo é encontrado na cadeia da Pernambucanas. Disponivel em:
<http://www.cartacapital.com.br/politica/trabalho-escravo-e-encontrado-na-cadeia-da-pernambucanas>. Acesso em: 06
nov. 2013.

"“ REDE BRASIL ATUAL. MTE Flagra trabalho escravo no cultivo de seringueiras em Minas Gerais. Disponivel em:
<http://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2012/04/mte-flagra-trabalho-escravo-no-cultivo-de-seringueiras-em-
minas-gerais>. Acesso em: 11 nov. 2012.
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Nos tiltimos meses, algumas mudangas foram feitas na legislagdo para tornar mais rigidas as
penas para as empresas que submeterem trabalhadores a condigoes degradantes, andlogas com o
trabalho escravo. Outro instrumento importante contra o trabalho escravo contemporineo ¢ a

determinagio da suspensio no crédito agricola de quem for condenado pela prética.

Perspectivas para a erradicagao do trabalho escravo

Atualmente o Brasil ¢ signatdrio de algumas convengbes, pactos e tratados que tém como
parte de seus objetivos a erradicacio do trabalho escravo, quais sejam:

Declaragio Universal dos Direitos do Homem, adotada e proclamada pela resolugao 2172
(III) da Assembleia Geral das Nag¢oes Unidas em 10 de dezembro de 1948, dispoe que:
“Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Sao dotadas de razio e
consciéncia e devem agir umas em relagio as outras com espirito de fraternidade” (art. 1°);
“Ninguém serd mantido em escraviddo ou servidio, a escraviddo e o trdfico de escravos
serdo proibidos em todas as suas formas” (art. 4°).

Convengio das Nagdes Unidas sobre Escravatura (1926), emendada pelo Protocolo de
1953, e a Convengao Suplementar sobre Aboli¢ao da Escravatura (1956), ratificada pelo
Brasil em 1966, cujo art. 1° prevé:

Cada um dos Estados-Membros a presente Convengao tomard todas as medidas,
legislativas ¢ de outra natureza, que sejam vidveis e¢ necessdrias, para obter
progressivamente e logo que possivel a aboli¢io completa ou o abandono das
instituigbes e préticas seguintes, onde quer ainda subsistam, enquadrem-se ou nao na
defini¢do de escraviddo assinada em Genebra, em 25 de setembro de 1926: §1. A
serviddo por dividas, isto ¢, o estado ou a condigao resultante do fato de que um devedor
se haja comprometido a fornecer, em garantia de uma divida, seus servigos pessoais ou
os de alguém sobre a qual tenha autoridade, se o valor desses servicos nio for
equitativamente avaliado no ato da liquidagao da divida ou se a duragao desses servigos
ndo for limitada nem sua natureza definida. §2. A servidao, isto ¢, a condigio de
qualquer um que seja obrigado pela lei, pelo costume ou por um acordo, a viver e
trabalhar numa terra pertencente a outra pessoa e a fornecer a essa outra pessoa, contra
remuneragio ou gratuitamente, determinados servicos, sem poder mudar sua
condigio.

Convengio da OIT n° 105 sobre Aboli¢io do Trabalho Forcado (1957), ratificada pelo

Brasil em 1965, cujo art. 1° contém a afirmagao de que:

Todo pafs-membro da Organizacio Internacional do Trabalho que ratificar esta
Convengao compromete-se a abolir toda forma de trabalho forgado ou obrigatério e
dele nao fazer uso: a) como medida de coer¢io ou de educagio politica ou como
punigdo por ter ou expressar opinides politicas ou pontos de vista ideologicamente
opostos ao sistema politico, social e econdémico vigente; b) como método de
mobilizagdo e de utilizagao da mao de obra para fins de desenvolvimento econémico; ¢)
como meio de disciplinar a mao de obra; d) como punigo por participagdo em greves;
e) como medida de discriminagio racial, social, nacional ou religiosa.

Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas (1966), ratificado pelo
Brasil em 1992, cujos itens 1, 2 ¢ 3 do seu art. 8° prescrevem que: “ninguém poderd ser
submetido  escravidio; a escravidio e o trdfico de escravos, em todas as suas formas, ficam
proibidos; ninguém poderd ser submetido a servidao; e ninguém poderd ser obrigado a
executar trabalhos for¢ados ou obrigatérios [...]”
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Pacto Internacional de Direitos Econémicos, Sociais e Culturais das Nagoes Unidas
(1966), ratificado pelo Brasil em 1992, cujo art. 7° prevé que:

Todos os Estados Membros no presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa
gozar de condigoes de trabalho justas e favordveis, que assegurem especialmente uma
remuneragao que proporcione, no minimo, a todos os trabalhadores: a) um saldrio
equitativo ¢ uma remuneragao igual por um trabalho de igual valor, sem qualquer
distingdo; em particular, as mulheres deverdo ter a garantia de condigdes de trabalho
ndo inferiores as dos homens e receberem a mesma remuneragio que eles, por trabalho
igual; b) uma existéncia decente para eles e suas familias, em conformidade com as
disposi¢oes do presente Pacto; ¢) condigdes de trabalho seguras e higiénicas; d) igual
oportunidade para todos de serem promovidos, em seu trabalho, i categoria superior
que lhes corresponda, sem outras consideragdes que as de tempo, de trabalho e de
capacidade; €) o descanso, o lazer, a limitagdo razodvel das horas de trabalho e férias
periédicas remuneradas, assim como a remuneragao dos feriados.

Conveng¢iao Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica, 1969),
ratificado pelo Brasil em 1992, cujos itens 1 e 2 do art. 6° dispoem no sentido de que:
“ninguém poderd ser submetido a escraviddo ou servidao e tanto estas como o tréfico de
mulheres so proibidos em todas as suas formas e ninguém deve ser constrangido a executar
trabalho forgado ou obrigatério [...]”

No entanto, mesmo havendo todos esses tratados e convengoes internacionais, até o ano de
1995, o Brasil encontrava dificuldades para enfrentar o problema da submissao de trabalhadores a
condigbes andlogas a de escravos. Apesar de ter ocorrido vdrias dentncias junto a drgios
internacionais, nas quais deveriam ser aplicados os tratados de que o Brasil ¢ signatdrio, as reagoes
para erradicar esta prética se limitavam apenas a atos formais que nio se desdobravam em a¢oes
concretas.

Devido a necessidade de reunir esfor¢os para que o trabalho escravo fosse extirpado, foi
instituido o Grupo Especial de Fiscalizagio Mével (GEFM), em 14 de setembro de 1995, através das
portarias 549 ¢ 550 do Ministério do Trabalho e Emprego.

O grupo era composto por auditores fiscais do trabalho de diversas regides, no entanto, sua
atuagio era coordenada pelo dérgio central. Suas primeiras acoes foram realizadas a partir de
dentncias feitas pela CPT, nas regides entre o Mato Grosso ¢ o Pard. No inicio as equipes realizavam
suas acoes acompanhadas de agentes da Policia Federal, pois nao possufam infraestrutura adequada e
nem apoio logistico necessdrio, como também inexistiam precedentes administrativos que
orientassem a atuagdo do grupo. Ao longo dos anos a legislagio no Ambito trabalhista tornou-se
modernizada de forma a superar essas dificuldades, promovendo um avan¢o na qualidade e
quantidade das agoes de fiscalizagao .

O lancamento do Plano Nacional de Erradicagao do Trabalho Escravo e a criagao do
Cadastro de Infratores “Lista Suja”, além da instalagio da Comissao Nacional de Erradica¢io do
Trabalho Escravo, inauguraram um novo cendrio, que imprimiu seguranca e eficdcia ao trabalho
realizado pelo grupo. O Legislativo Federal também tem contribuido para a continuidade e eficicia
das agoes de fiscalizagdo, principalmente o Senado Federal que criou em 2010 uma subcomissao para
tratar do tema ’,

" BRASIL. Ministério do Trabalho e Emprego. Tiabalho Escravo no Brasil em Retrospectiva: Referéncias para estudos e
pesquisas. Disponivel em: <http://portal.mte.gov.br/data/files/8A7C816A350AC882013543FDF74540AB
[retrospec_trab_escravo.pdf>. Acesso em: 25 maio 2011.
16 .

Ibid.

Direito e Sociedade: Rev. Estudos Juridicos e Interdisciplinares, Catanduva, v. 8, n. 1, jan./dez. 2013. 111



A Comissao Especial do Conselho de Defesa dos Direitos da Pessoa Humana (CDDPH)
foi criada em maio de 2002 por meio de uma resolu¢do, que elaborou o Plano Nacional para a
Erradicagio do Trabalho Escravo”. Referido plano retine entidades e autoridades nacionais
vinculadas ao tema, acolhendo as determina¢oes instituidas pelo Plano Nacional de Direitos
Humanos, expressando uma politica permanente que deverd ser fiscalizada por um érgao ou férum
nacional dedicado  repressao do trabalho escravo.

O plano acima mencionado tem por objetivos fazer melhorias na estrutura administrativa
do Ministério Publico Federal e do Ministério Publico do Trabalho, bem como organizar a¢oes
especificas para promover a cidadania; combater a impunidade; estabelecer ages policiais; realizar
trabalhos de conscientizacio e capacitagio dos trabalhadores, no intuito de inform4-los sobre seus
direitos para que no corram o risco de serem explorados novamente.

A Comissao Nacional Para a Erradicagao do Trabalho Escravo (CONATRAE) foi criada
em agosto de 2003 através do Decreto de 31 de Julho de 2003. Trata-se de um érgao vinculado 2
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Republica e se constitui em um espaco
integrado por representantes do governo, de trabalhadores, de empregadores e da sociedade. Sua
fun¢io primordial é monitorar a execugio do Plano Nacional para a Erradicagio do Trabalho
Escravo, bem como avaliar a proposicio de estudos e pesquisas sobre o trabalho escravo no pafs, entre

outras atribuicoes.

Outra medida importante nesta luta para erradicar o trabalho escravo existente no Brasil é a
Proposta de Emenda Constitucional apresentada pelo ex-senador Ademir Andrade (PSB-PA),
popularmente denominada como PEC do Trabalho Escravo, que tramita sob o nimero 438/2001,
propondo uma alteragio ao Art. 243 da Constituigao Federal, que trata do confisco da propriedade
em que forem encontradas lavouras de plantas psicotrépicas ilegais, como a maconha.

A nova proposta visa estender a expropria¢ao, sem direito 2 indeniza¢io, também para
casos de explora¢io de mao de obra andloga a escravidio. A PEC 438/2001 define ainda que as
propriedades confiscadas sejam destinadas para assentamentos de familias como parte do programa

dareforma agréria.

A Constitui¢ao Brasileira traz em seu texto que toda propriedade rural deve cumprir a
funcio social, dessa forma a propriedade nao pode ser utilizada como meio de opressao ou submissao
de qualquer pessoa. Porém, o que encontramos atualmente em nosso pafs, principalmente em
regides de cultivo agricola, sio casos em que fazendeiros reduzem trabalhadores a condicio de
escravos.

E desta forma, com a “PEC do Trabalho escravo”, bem como com os esforcos do poder
publico e demais normas sobre o tema, ¢ que se espera um avanco na redu¢ao das estatisticas sobre a
existéncia de trabalhadores atuando em condi¢oes andlogas a escravidao.

Conclusio

O trabalho escravo ¢, de fato, uma prdtica abomindvel e deve ser banida permanentemente
de nossa sociedade. Um estado democrdtico de direito nao deve admitir uma relagao laboral baseada

em prdticas exploratdrias, mesmo que sejam disfar¢adas.

Como visto, com o passar dos séculos, a escravidao no Brasil apenas mudou de formato,

7 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO (OIT). Promovendo o trabalho decente. Disponivel em:
<http://www.oitbrasil.org.br/sites/default/files/topic/forced_labour/pub/plano_nacional_para_erradicacao_do
_trabalho_escravo_312.pdf>. Acesso em: 06 nov. 2013.
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mas nio em sua esséncia, uma vez que continuam existindo exploragoes e desrespeito a direitos
bdsicos da pessoa humana, que apenas poderdo ser banidas com a forte atuagio do governo,
principalmente por meio do Ministério do Trabalho e Emprego, demonstrando aos aliciadores que a

utiliza¢do de mao de obra escrava nio é de bom alvitre.

Como foi demonstrado ao longo do trabalho, embora o Brasil seja signatdrio de indmeros
tratados e convengdes internacionais, além da existéncia de dispositivos legais e agdes que combatem
a prética de trabalho escravo, o niimero de vitimas submetidas a esta prdtica ainda ¢ considerdvel.

E inaceitdvel que, com todas as garantias constitucionais, ainda existam condicoes de
q g ¢

trabalho degradantes, em que pessoas sdo apenas “objetos descartdveis”, que ndo tém seus direitos

trabalhistas respeitados e sao utilizadas para atingir um tnico objetivo dos seus exploradores, qual

seja: o lucro.

E fundamental que o Estado cumpra seu papel, ou s¢ja, que assegure o efetivo exercicio dos
direitos sociais e individuais aos cidaddos, como a liberdade e a igualdade, bem como preserve a
dignidade da pessoa humana acima de qualquer outro interesse, principalmente dos econdmicos.

E desta forma, o que se espera é que essa prética, que desrespeita a dignidade humana, tenha
fim, de forma que se possa melhorar as condi¢oes de todos os trabalhadores, para que nao sejam mais

explorados e injustigados.
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