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MISSAO, OBJETIVOS,

PERIODICIDADE

A Revista Eletrénica Direito e Conhecimento é uma publicacdo semestral
exclusivamente virtual da Revista de Direito do CESMAC, Faculdade do Agreste, com acesso publico
e gratuito. Foi instituida com a missdo de estimular a difusio do conhecimento atraves do
desenvolvimento do tripé universitario (ensino, pesquisa e extensao). Com isto, almeja-se estimular a
difusdo do conhecimento juridico e a evolucdo da doutrina nacional através de estudos e pesquisas
cientificas realizadas no Direito. Busca-se, também, desenvolver os projetos de extensdo e ensino

juridicos através da difusdo destas experiéncias.

Desta maneira, 0 objetivo central da Revista Eletrénica Direito e Conhecimento é a
publicacdo de artigos cientificos inéditos que tenham sido fruto de pesquisas académicas, dissertacoes
de mestrado, teses de doutorado e estudos independentes sobre os mais variados temas juridicos,
capazes de propiciar avancos na doutrina e legislacdo nacionais, além do avango no proprio ensino
juridico.

Diante de tal objetivo, a Revista atua com o recebimento de artigos duas vezes por ano,
que sdo avaliados através do sistema duplo blind peer review, em que os textos sao submetidos sem
identificacdo de autoria e sdo analisados por dois avaliadores, propiciando, assim, uma avaliacao

imparcial dos textos submetidos a publicacéo.



MENSAGEM DO EDITOR-

GERAL

E com grande satisfacdo que publicamos a primeira edicdo da Revista Eletronica, Direito e
Conhecimento, da Faculdade Cesmac do Agreste. O sonho de uma jornada académica que comegou em
2008 nesta Instituicdo, ao iniciarmos a carreira como docente, ministrando a primeira aula de Direito
Administrativo até este momento de materializacdo da revista, com o esforco impar da Profa. Msc.

Carla Priscila B. Santos Cordeiro, muitas conquistas e lutas aconteceram.

Registre-se que a Instituicdo suplantou um &rduo processo de mudanca do sistema
educacional Estadual para o sistema Federal, 0 nosso corpo docente cada vez mais buscando a titulacao
e preocupando-se com a pesquisa e a extensao, nossa estrutura fisica ampliando e nossos alunos, mola
propulsora de todo esse desenvolvimento, galgando inUmeras conquistas profissionais, tudo isso sO

vem ratificando a referéncia que a Instituicdo do Agreste Alagoano vem se tornando.

Agora, mais uma etapa esta por ser construida, o lancamento efetivo da Faculdade Cesmac
do Agreste para a comunidade académica, com a exteriorizagdo de estudos das mais variadas areas do
conhecimento humano, o que s6 fortalece o momento de interdisciplinaridade que o mundo juridico
atualmente exige, 0 que é o ideal da revista. Pois, 0 nome Direito e Conhecimento ndo é por acaso, mas
justamente para abarcar todas as areas da cogni¢do humana e o que elas podem contribuir para

construcdo de um direito mais justo, estavel, integro e coerente.

Outrossim, estamos muito gratos a Instituicdo, nas pessoas da Diretora, Profa. Priscila
Vieira do Nascimento, e do Coordenador do Curso, Prof. Orlando Rocha Filho, por todo o apoio
institucional que, com muita acuidade e paciéncia, por inUmeras vezes ouviram de nés a necessidade da

Faculdade possuir uma revista, como forma de se lancar a academia e, gracas a eles, chegamos aqui.



MENSAGEM DO EDITOR-

GERAL

Por fim, convidamos a todos os leitores que divulguem e apresentem suas observacoes e
criticas ao nosso corpo editorial, para que possamos sempre aprimorar e qualificar a revista. Boa

leitural

Arapiraca, 29 de janeiro de 2017.

Prof. Msc. Marcio Oliveira Rocha

Editor-geral



GESTAO DO CONHECIMENTO E MODELOS:
EXPLORANDO CONCEITOS

KNOWLEDGE MANAGEMENT AND MODELS: EXPLORING
CONCEPTS

Luiz Geraldo Rodrigues de Gusméao*

RESUMO: Esse artigo faz parte da dissertacdo de mestrado e apresenta uma revisao da literatura sobre
a Gestdo do Conhecimento e seus Modelos. O artigo procura buscar conceitos mais gerais sobre
conhecimento. O que é conhecimento? Como esse conhecimento é criado dentro das instituicGes?
Além de algumas definicbes e diferenciacbes sobre dado, informacdo e conhecimento, pois foram
considerados como conceitos basicos. Em seguida, procura-se conceitos mais especificos, incluindo:
Como este conhecimento é gerido nas instituicdes de uma forma mais geral; como se comporta 0
capital intelectual nesta gestdo do conhecimento; que perspectiva ha deste conhecimento em rede como
uma nova forma de gestdo; e finalmente, busca-se compreender o que é cultura organizacional, local
onde acontece o conhecimento, a percep¢do do sujeito do conhecimento, a criagdo e a gestdao do
mesmo.

PALAVRAS-CHAVE: Gestdao. Conhecimento. Gestdo do Conhecimento.

ABSTRACT: This article is part of the dissertation and presents a literature review on knowledge
management and its models. The article tries to get more general concepts about knowledge. What is
knowledge? How this knowledge is created within institutions? In some definitions and differentiations
on data, information and knowledge because they were considered as basic concepts. Then, looking up
more specific concepts, including: How does this knowledge is managed in institutions more generally;
how it behaves in this intellectual capital knowledge management; what prospect is aware of this
network as a new form of management; and finally, we seek to understand what is organizational
culture, where happens knowledge, perception of the subject of knowledge, creation and the
management.

KEYWORDS: Management. Knowledge. Knowledge Management.

SUMARIO: Introducio; 1 O Que é Conhecimento? 2 Criacdo do Conhecimento nas Organizagoes; 3
Gestdo do Conhecimento; 4 Gestdo do Capital Intelectual; 5 Conhecimento em Rede a Nova Forma de
Gestdo; 6 Redes de Conhecimento; 7 Cultura Organizacional; 8 Modelos de Gestdo do Conhecimento;
8.1 Modelo de Nonaka e Takeuchi; 8.2 Modelo de Sicsu e Dias; Conclusdo; Referéncias Bibliograficas.



INTRODUCAO

Cada vez mais, o contexto onde as organizacOes estdo inseridas exige das
mesmas uma maior competitividade. Uma competitividade ndo mais sé voltada para o
produto, ou seja, um produto de maior, ou melhor, qualidade, mas para quem elabora o
produto. A instrumentalizacdo do sujeito pelo conhecimento o leva a se preparar para
conhecer a verdade atraves da gestdo deste conhecimento, onde a verdade s6 sera
encontrada quando sujeito se deslocar através das praticas, isto €, a internalizacdo e a
externalizacdo do conhecimento para que 0s outros seres possam compartilhar com ele,

sujeito instrumentalizado.

1 O QUE E CONHECIMENTO?

Nonaka e Takeuchi (1997, p.24-25) diz que a historia da filosofia desde o periodo grego
pode ser vista como 0 processo de busca de uma resposta a pergunta “O que € 0 conhecimento?”
Apesar das diferencas fundamentais entre o racionalismo e o empirismo, os filésofos ocidentais em
geral concordam que conhecimento é a ‘“crenga verdadeira justificada”, um conceito introduzido
inicialmente por Platdo em Ménon, Pédon e Teeteto. No entanto, a definicdo de conhecimento esta
longe de ser perfeita em termos logicos. Segundo essa definicdo, nossa crenca na verdade de uma coisa
ndo constitui nosso verdadeiro conhecimento dessa coisa, por iSso existe uma chance, por menor que
seja, de que nossa crenca esteja errada. Portanto, a busca do conhecimento na filosofia ocidental é
carregada de ceticismo, o que induziu diversos filésofos a buscarem um método que os ajudassem a
estabelecer a verdade indubitavel do conhecimento. Eles almejavam descobrir 0 “conhecimento

fundamental sem prova ou indicio” sobre o0 qual seria possivel assentar todo e qualquer conhecimento.

Se estivermos apenas interessados em uma definicdo curta e simploria de conhecimento
podemos estancar apenas na definicdo de Aurélio Buarque que é: “Ato ou efeito de conhecer.

Informacéo ou nocao adquirida pelo estudo ou pela experiéncia. Consciéncia de si mesmo”.
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Mas nossa vontade € bem maior, precisamos mergulhar na esséncia do
conhecimento. Diante disto encontramos em Arranha (1993, p.21) o conceito de que o

conhecimento é:

0 pensamento que resulta da relacdo que se estabelece entre o sujeito que conhece
e 0 objeto a ser conhecido. A apropriacdo intelectual do objeto supde que haja
regularidade nos acontecimentos do mundo; caso contrario, a consciéncia
cognoscente nunca poderia superar o caos.

Arranha (1993, p.21) diz ainda que o conhecimento “pode designar o ato de
conhecer, enquanto relacdo que se estabelece entre a consciéncia que conhece e 0 mundo
conhecido”. Mas o conhecimento também se refere ao produto, ao resultado do contetdo
desse ato, ou seja, o saber adquirido e acumulado pelo homem.

De acordo com Reale (2002, p.53) “conhecer € trazer para nossa consciéncia algo que
supomos ou pré-supomos fora de nés. O conhecimento é uma conquista, uma apreensao espiritual de
algo”. Conhecer é abranger algo tornando-nos senhores de um ou de alguns de seus aspectos. Toda vez
que falamos em conhecimento, envolvemos dois termos: o sujeito que conhece, e algo de que se tem ou
de que se quer ter ciéncia. Algo, enquanto passivel de conhecimento, chama-se objeto, que € assim 0

resultado possivel de nossa atividade cognoscitiva.

Fleury e Junior (2008, p.132) em seu artigo “Competéncias Essenciais e Conhecimento na
Empresa”, adotam a seguinte definicdo de conhecimento: “o conjunto de crengas mantidas por um
individuo acerca de relacGes causais entre fendmenos (Sanchez, Heene e Thomas, 1996:9)”,
entendendo relacbes causais como relagdes de causa e efeito entre eventos e agcdes imaginaveis e

provaveis consequéncias para aqueles eventos ou acoes.

Nonaka e Takeuchi (1997,63), por sua vez, afirmam que enquanto a epistemologia
tradicional enfatiza a natureza absoluta, estéatica e ndo-humana do conhecimento, em geral expressa em
proposic¢des e pela logica formal, consideramos o conhecimento como um processo humano dindmico

de justificar a crenca pessoal com relacdo a “verdade”.

Para Senge (1999, p.487e488) (apud COELHO, 2004,91) conhecimento é “a capacidade
para a acdo eficaz” e este “conhecimento somente se difunde quando existem processos de

aprendizagem pelos quais 0s seres humanos desenvolvem novas capacidades de acéo eficaz” .
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Para finalizar encontramos em Davenport e Prusak (2003, p.6) que o
“conhecimento € uma mistura fluida de experiéncia condensada, valores, informacdo
contextual e insight experimentado, a qual proporciona uma estrutura para a avaliacao e
incorporacdo de novas experiéncias e informagoes”. Ele tem origem e é aplicado na mente
dos conhecedores. Nas organizacdes, ele costuma estar embutido ndo s6 em documentos ou

repositorios, mas também em rotinas, processos, praticas e normas organizacionais.

Davenport e Prusak (2003, p.6) acrescentam que essa definicdo torna
imediatamente claro o conhecimento ndo como puro nem simples: “é uma mistura de varios
elementos; é fluido como também formalmente estruturado; é intuitivo e portanto dificil de
colocar em palavras ou de ser plenamente entendido em termos l6gicos”. O conhecimento
existe dentro das pessoas, faz parte da complexidade e imprevisibilidade humanas. Embora
tradicionalmente pensemos em ativos como algo definivel e “concreto”, 0s ativos do conhecimento séo
muito mais dificeis de se identificar. Da mesma forma que uma particula atbmica pode parecer ser uma
onda ou uma particula, dependendo de como os cientistas a observam, o conhecimento pode ser visto

tanto como um processo quanto como um ativo.

2 CRIACAO DO CONHECIMENTO NAS ORGANIZACOES

Davenport e Prusak (2003, p.63) dizem que:

OrganizagBes saudaveis geram e usam o conhecimento. A medida que interagem com seus
ambientes, elas absorvem informacdes, transformam-nas em conhecimento e agem com base
numa combinacgdo desse conhecimento com suas experiéncias, valores e regras internas.

Elas sentem e respondem. Na falta do conhecimento, organizacbes ndo poderiam se

organizar; elas ndo conseguiriam se manter em funcionamento.

Segundo Davenport e Prusak (2003,64) existem cinco modos de gerar 0 conhecimento, séo
eles: aquisicao, recursos dedicado, fuséo, adaptacdo e rede do conhecimento. Estes cinco modos podem

ser assim conceituados:
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* Aquisicdo: Com geracdo do conhecimento denotamos o conhecimento
adquirido por uma organizagdo e também o conhecimento que ele desenvolve.
Conhecimento adquirido ndo precisa ser necessariamente recém-criado, mas
apenas ser novidade para a organizag&o.

* Recursos Dirigidos: Uma forma costumeira de se gerar conhecimento numa
organizacdo é formar unidades ou grupos para essa determinada finalidade.
Departamento de pesquisa e desenvolvimento sdo o exemplo-padrdo. Seu
objetivo é fazer surgir conhecimento novo — novas formas de se fazer as
coisas.

* Fusdo: Embora o método de P&D tenha como base diminuir as pressfes e
dispersbes que possam atrapalhar a pesquisa produtiva, a geracdo do
conhecimento através da fusdo introduz propositalmente complexidade e até
mesmo conflito para criar uma nova sinergia. Ela retine pessoas com diferentes
perspectivas para trabalhar num problema ou projeto, obrigando-as a chegar a
uma resposta conjunta.

» Adaptacdo: Em “Microcosmic God”, uma histéria de ficcdo cientifica de 1941
escrita por Theodore Sturgeon, o personagem principal cria um pequeno
mundo de seres que vivem e se desenvolvem, com extrema rapidez. Ele os
forca a inovarem, ao impor variadas ameagas ambientais. Eles reagem a
tempestade, calor, secas — até mesmo a uma espécie de bastdo de metal que
desce inexoravelmente de seu “céu” — com um fluxo continuo de invencdes e
descobertas que vao desde novos materiais isolantes e fontes de energia a
aluminio super-rigido. As crises em seu meio ambiente atuam como
catalisadores de geracdo do conhecimento. “Adapta¢do ou morte” é 0 seu
destino, e portanto eles se adaptam e evoluem.

* Redes: Dentro das empresas, o conhecimento é gerado também pelas redes
informais e auto-organizadas, as quais podem tornar-se mais formalizadas com
0 tempo. Comunidades de possuidores do conhecimento acabam se
aglutinando motivados por interesses comuns, e em geral conversam
pessoalmente, por telefone e pelo correio eletronico e groupware para
compartilhar o conhecimento e resolver problemas em conjunto.
Na visdo de Nonaka e Takeuchi (1997, p.63), antes de descrever o processo de como se
cria 0 conhecimento, eles dizem que € necessario descrever as semelhancas e diferencas entre

conhecimento e informacéo. Trés observacfes sdo necessarias aqui.

Primeira, o conhecimento, ao contréario da informacéo, diz respeito a crengas e compromissos.
O conhecimento é uma funcéo de uma atitude, perspectiva ou intencéo especifica. Segunda, o
conhecimento, ao contrario da informacao, esta relacionado a ac&o. E sempre o conhecimento
“com algum fim”. E terceira, 0 conhecimento, como a informag#o, diz respeito ao significado. E
especifico ao contexto e relacional.

Depois de descreverem as diferencas e semelhangas entre conhecimento e informacao,
Nonaka e Takeuchi (2008,57) iniciam o relato sobre a criacdo do conhecimento dizendo que “pouca
atencdo tem sido dada a como o conhecimento € criado e como o processo de criacdo € administrado”.
Entéo eles demonstram que a criacdo do conhecimento em sua abordagem passa por duas dimens6es na

criacdo do conhecimento, a saber: a dimensdo ontologica e a dimenséo epistemologica.
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Nonaka e Takeuchi (2008,57) ao falar sobre a dimensdo ontoldgica diz que em
sentido rigido, “o conhecimento é criado apenas pelos individuos. Uma organizacdo ndo
pode criar conhecimento sem os individuos. A organizacao apdia os individuos criativos ou
propicia contextos para que criem 0 conhecimento”. A criagdo do conhecimento
organizacional, essa forma, deve ser compreendida como um processo que amplifica,
“organizacionalmente”, 0 conhecimento criado pelos individuos e o cristaliza como parte da
rede de conhecimentos da organizagao. Esse processo tem lugar dentro da “comunidade de
interagcdo” em expansao, que cruza os niveis e os limites intra e interorganizacionais.

Quanto a dimensdo epistemologica Nonaka e Takeuchi (2008, p.57) recorrem a distingdo
de Michael Polanyi (1996) entre conhecimento tacito e conhecimento explicito. “O conhecimento
tacito é pessoal, especifico ao contexto e, por isso, dificil de formalizar e comunicar. O conhecimento
explicito ou “codificado”, por outro lado, refere-se ao conhecimento que é transmissivel na linguagem
formal, sistematica”. O argumento de Polanyi sobre a importancia do conhecimento t4cito na cogni¢édo
humana talvez corresponda ao argumento central da psicologia da Gestalt, que afirma que a percepcao

é determinada nos termos da forma e que € integrada ao padrdo geral ou Gestalt.

Na visdo de Nonaka e Takeuchi (1997, p.67), 0 “conhecimento tacito e o conhecimento
explicito ndo sdo entidades totalmente separadas, e sim mutuamente complementares. Interagem um

com o outro e realizam trocas nas atividades criativas dos seres humanos”.

O modelo dinamico de criacdo do conhecimento de Nonaka e Takeuchi esta ancorado no
pressuposto critico de que o conhecimento humano € criado e expandido através da interacdo social
entre o conhecimento tacito e o conhecimento explicito. Eles chamam essa interacdo de “conversao do
conhecimento”. Nonaka e Takeuchi (2008, p.59) diz que deve ser “observado que essa CONversao € um

processo “social” entre individuos e ndo confinado em um Unico individuo”.

Diante do postulado de que o conhecimento é criado através da interagcdo entre o
conhecimento tacito e o conhecimento explicito, Nonaka e Takeuchi (1997:68) postularam quatro

modos diferentes de conversao do conhecimento. Sao eles:

(1) de conhecimento tacito em conhecimento tacito, que chamamos de
socializacdo; (2) de conhecimento tacito em conhecimento explicito, que
denominamos externalizacdo; (3) de conhecimento explicito em conhecimento
explicito, ou combinacédo; e (4) de conhecimento explicito em conhecimento
tacito, ou internalizagéo.
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Que assim sao definidos por Nonaka e Takeuchi (2008, pgs.60,62,65 e 67):

Socializagdo (Técito para Téacito): Processo de compartilhamento de experiéncias
e, com isso, de criacdo de conhecimento tacito — tais como os modelos mentais e
as habilidades técnicas compartilhadas. O individuo pode adquirir conhecimento
tacito diretamente dos outros sem usar a linguagem.

Externalizacdo (Tacito para Explicito): Processo de articulagdo do conhecimento
tacito em conceitos explicitos. E a quintesséncia do processo de criacdo do
conhecimento, no qual o conhecimento tacito se torna explicito, tomando a forma
de metaforas, analogias, conceitos, hipdteses ou modelos.

Combinacéo (Explicito para Explicito): Processo de sistematizacdo de conceitos
em um sistema de conhecimento. Este modo de conversdo de conhecimento
envolve a combinacdo de diferentes corpos de conhecimento explicito. Os
individuos trocam e combinam o conhecimento através de meios como
documentos, reunides, conversas telefénicas ou redes de comunicacao
computadorizadas.

Internalizacdo (Explicito para Téacito): Processo de incorporagdo do conhecimento
explicito em conhecimento técito. Esta intimamente ligada ao “aprender fazendo”.
Para que o conhecimento explicito seja tacito, ajuda se ele for verbalizado ou
diagramado em documentos, manuais ou relatos orais. A documentacéo ajuda os
individuos a internalizarem o que vivenciaram, enriquecendo assim seu
conhecimento tacito.

Para obter-se um melhor entendimento do que venha a ser gestdo do conhecimento, assim
como para que seja possivel aprofundar questdes relacionadas aos processos de aprendizagem
organizacional e ao emprego de tecnologias da informacédo, é apresentada uma descri¢do dos conceitos

de dados, informac0es e conhecimento.

3 GESTAO DO CONHECIMENTO

Discutimos anteriormente o que é conhecimento, e percebemos que o problema do
conhecimento é anterior a propria historia cristd da humanidade. J& sabemos o que € conhecimento sob
diversas percepcdes, precisamos agora entender como é formado o conhecimento. Esta formagao nos

dara condicdes para elaborar 0 seu gerenciamento, ou seja, a sua gestao.
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Modin (1980,19) diz que “o problema do conhecimento € um problema
complexo, cujos aspectos principais sdo trés: primeiro, origem e estruturacdo; segundo,
valor; terceiro, funcionamento correto”. O gerenciamento, ou seja, a gestdo do
conhecimento se faz a partir da compreensdo da causa através da ciéncia da psicologia, da

critica e o terceiro pela ciéncia da ldgica.

Falcéo e Bresciani (1999, p.162) (apud CARBONE, 2009, p82) dizem que a
gestdo do conhecimento pode ser definida como o “processo pelo qual uma organizacgéo
consciente e sistematicamente coleta, organiza, compartilha e analisa seu acervo de
conhecimento para atingir seus objetivos”. Dai podemos entender que € necessario e
essencial compreender as causas quando analisamos seu acervo e utilizamos a logica na
organizacdo e compartilhamento do conhecimento.

Schultze e Leidner (2002,218) (apud CARBONE, 2009,82-83) definem gestdo do
conhecimento como a “geracdo, representacdo, estoque, transferéncia, transformacéo, aplicacéo,
incorporacéo e protecao de conhecimento”. Carbone (2009:83) diz que para essas autoras, a “gestao do
conhecimento esta intimamente relacionada a conceitos como aprendizagem organizacional,
organizacdo de aprendizagem, memoria organizacional, compartilhamento da informacéo e trabalho

colaborativo”.

Terra (2008, p.214) (apud FLEURY E JUNIOR 2008) nos fala que a “Gestao do
Conhecimento nas organizacOes passa, por sua vez, obrigatoriamente, pela compreensdo das
caracteristicas e demandas do ambiente competitivo”. E evidente que estamos vivendo em um
ambiente cada vez mais turbulento, em que vantagens competitivas precisam ser permanentemente
reinventadas e setores de baixa intensidade em tecnologia e conhecimento perdem, inexoravelmente,
participacdo econémica. Nesse contexto, o desafio de produzir mais e melhor via sendo suplantado
pelo desafio, permanente, de criar novos produtos, servi¢os, processos e sistemas gerenciais. Ja a
velocidade das transformacdes e a complexidade crescente dos desafios ndo permitem mais concentrar

esses esforcos em alguns poucos individuos ou areas das organizacoes.

Para Fleury e Junior (2008,144) entende-se por administracdo do conhecimento o
“processo de identificar, desenvolver, disseminar e atualizar o conhecimento estrategicamente
relevante para a empresa, seja a partir de esforcos internos a organizacao, seja a partir de processos que

extrapolam suas fronteiras”.
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Com o advento da internet, entramos na era da sociedade da informacéao e do
conhecimento, estamos a viver em um periodo da tdo consagrada “Rede”. As empresas
privadas buscam neste periodo de “Rede” gerir este conhecimento na busca de
competitividade para auferir lucros e se diferenciar no mercado de negocios. A
administragdo publica também busca neste periodo de “Rede” seu lugar, ndo para ser
competitivo, mas para auferir qualidade no atendimento das necessidades coletivas dos
cidadaos, ou seja, no atendimento de suas necessidades através do Principio Constitucional
da Eficiéncia. Mas, como falamos, estamos na sociedade da informacéo e do conhecimento,
e os dois se ddo em rede, ndo mais possuem um guardido do templo da sabedoria.

Diante disso, Cavalcanti e Nepomuceno (2007, p.61) colocam que esta na hora de

estabelecer um marco que separe momentos bastante distintos, em que:

* O individuo isolado sai de cena, para dar lugar a comunidade.

* O ¢génio enfurnado numa sala, pensando, perde forca diante do poder
interativo de uma rede de especialistas.

» O esforco da informacdo individual isolada se rende ao poder da rede e as
suas multiplas possibilidades.

Cavalcanti e Nepomuceno (2007, p.61) demonstram que ‘“‘simplesmente ndo da para
comparar a competitividade do conhecimento produzido dentro das comunidades em rede com aquele
ainda gerado pelos moldes antigos”. A inteligéncia — fator decisivo na sociedade do conhecimento —

serd inexoravelmente mais competitiva se estiver em rede.

Ainda continuando com Cavalcanti e Nepomuceno (2007, p.61), eles dizem ser dever,
entdo, avisar aos navegantes da area de Gestao do Conhecimento:

As timidas, pouco estimuladas (e dificeis de serem produtivas) comunidades de pratica —
ocupando um lugar periférico nos projetos de Gestdo do Conhecimento — devem se deslocar
agora para o centro do tabuleiro, com um perfil mais abrangente, com outras variantes e outra
nomenclatura como comunidades em rede.

Os autores imediatamente citados evidenciam o ato de Gerenciar Inteligéncia Coletiva ser o
principal objetivo da Gestdo do Conhecimento 2.0, operando a partir do conjunto de comunidades bem

gerenciadas e articuladas, focadas em determinada estratégia para produzir conhecimento e rigueza.

Enfim, Cavalcanti e Nepomuceno (2007, pp.. 62-63):
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informam que se trata de criar uma nova mentalidade, uma nova
forma de olhar o real e o processo de gestdo das organizacdes.
Afinal, rede constitui a melhor maneira de se realizar as quatro
funcbes basicas da Gestdo do Conhecimento: criar, estruturar,
disseminar e usar conhecimento.

4 GESTAO DO CAPITAL INTELECTUAL

Segundo Coelho (2004, p.98), “gestao do capital intelectual é a capacidade de as
organizacOes implementarem processos de criacdo continua e de proporcionarem valor de qualidade
superior”, sendo composto, conforme modelo originalmente desenvolvido por Karl E. Sveiby, pela

interacdo entre:

a) o capital humano, que diz respeito as pessoas, seu intelecto, seus conhecimentos e
experiéncias;

b) o capital estrutural (ou organizacional), formado pelos processos, manuais, marcas, patentes,
estruturas organizacionais, sistemas de informagdes e outros que ddo suporte as atividades a
serem desempenhadas; e

c) o capital em clientes (ou em relacionamento), que corresponde ao valor dos relacionamentos
com o0s usuarios, clientes, fornecedores e todos os demais interessados no sucesso de uma
organizacéo.

Em outras palavras, esta abordagem privilegia um aspecto da gestédo do conhecimento que
esta associado & manutencdo da memdria organizacional, ou seja, a0 mapeamento, a sistematizacéo e a
adequada disseminacdo do conhecimento. Esta manutencdo dos conhecimentos e das praticas da
organizacdo pretende reduzir o retrabalho e a perda de conhecimentos inerentes as habilidades e as

experiéncias dos individuos que compdem a forga de trabalho de uma organizacao.
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5 CONHECIMENTO EM REDE A NOVA FORMA DE GESTAO

Inicialmente iremos conhecer o que é comunidade em rede através do conceito
de Cavalcanti e Nepomuceno (2007, p.46) em gque apontam que a “comunidade em rede s&o
grupos de pessoas que acessam 0 mesmo ambiente virtual, que fornecem informacdes de

forma voluntaria ou involuntaria, permitindo assim gerar conhecimento coletivo”.

Os autores imediatamente citados nos falam que a importancia destas
comunidades em rede é devido elas serem o epicentro dos projetos inovadores do futuro,
sejam elas articuladas em torno de um objetivo especifico, sejam desarticuladas, atuando
como canais de répida divulgacdo e distribuicdo de idéias e produtos, de efeito efetivamente

viral, de multiplicacéo e difusdo rapida de determinada idéia ou produto.

E para finalizar Cavalcanti e Nepomuceno (2007, p. 35) nos fazem uma colocacao bastante
importante sobre comunidade em rede, ou seja, a inteligéncia coletiva em rede. E o que é inteligéncia

coletiva:

E uma nova forma de produzir conhecimento em rede, identificada por Pierre Lévy, através de
conexdes sociais e de acOes dirigidas por comunidades, que se utilizam ou se apropriam de
ferramentas interativas disponiveis nos ambientes de rede.

Ahmadjian (2008, p. 203) (apud NONAKA E TAKEUCHI, 2008) se utiliza de Nonaka e

Takeuchi na teoria da criagdo do conhecimento quando eles colocam que

A criacdo do conhecimento organizacional, portanto, deve ser entendida como um processo que
amplifica organizacionalmente o conhecimento criado por individuos e cristaliza-o como parte
da rede de conhecimentos da organizagdo. Esse processo ocorre dentro de uma comunidade de
interacdo em expansdo, que atravessa 0s niveis e as fronteiras intra e interorganizacionais.

Ahmadjian (2008, p. 203) (apud NONAKA E TAKEUCHI, 2008) ainda cita Nonaka e
Takeuchi quando eles observam que a ultima fase do processo de criacdo do conhecimento “é o
compartilhar do conhecimento criado na organizacdo com o mundo exterior, através da criacao das
“redes de conhecimento” com 0s clientes, as universidades e outras organizagoes”. Ela ainda diz que
Nonaka e Takeuchi salientam a importancia da criacao do conhecimento interorganizacional, mas, seu

trabalho se concentra principalmente na cria¢cdo do conhecimento no interior das organizacdes.
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Davenport e Prusak dedicaram um capitulo a geracao do conhecimento. Uma
geracdo consciente e intencional do conhecimento. Muitas empresas abordam a geracao do
conhecimento como uma “caixa preta”, procurando apenas contratar pessoal preparado e

depois deixando que se virem por conta propria.

Davenport e Prusak (2003, p. 64) “afirmam existir cinco modos de gerar o

conhecimento e um deles é a rede do conhecimento™.

Davenport e Prusak (2003, p. 79) nos diz que ‘“dentro das empresas, O
conhecimento é gerado tambéem pelas redes informais e auto-organizadas, as quais podem
tornar-se mais formalizadas com o tempo”. Comunidades de possuidores do conhecimento
acabam se aglutinando motivados por interesses comuns, e em geral conversam
pessoalmente, por telefone e pelo correio eletrdnico e groupware para compartilhar o
conhecimento e resolver problemas em conjunto. Quando redes desse tipo partilham
conhecimento comum suficiente para se comunicar e cooperar, a continuidade de seu

contato costuma gerar conhecimento novo dentro das organizacoes.

6 REDES DE CONHECIMENTO

Na secdo anterior, falamos sobre as comunidades em rede, ou seja, falamos sobre o
conhecimento em rede, falamos destas comunidades nas suas articulacoes e desarticulacdes. Nesta

buscamos conceitos sobre redes de conhecimento que é o foco de nosso trabalho.

Iniciamos trazendo raz@es por que o tema tem ocupado espaco nas teorias organizacionais.
Encontramos em Balestrin, Vargas e Fayard (2005, p. 55) quando eles citam Nohria e Eccles (1992)

existem trés razBes principais para 0 aumento do interesse sobre redes nos estudos organizacionais.

- A primeira é o surgimento da “nova competicdo”, como a que estd ocorrendo nos distritos
industriais italianos e do Vale do Silicio. Se o “velho” modelo da organizacdo considerada
caracteristica da “nova competicdo” € a rede de relacoes laterais intra e entre firmas.

- A segunda razao é o surgimento das tecnologias de informacao e comunicacdo (TIC), como
as bases de dados compartilhadas, o correio eletr6nico, as Internet, que tém como possibilidade
uma maior capacidade de interacdo entre empresas dispersas.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



- A terceira razdo € a consolidacdo da redes como uma disciplina
académica ndo somente restrita a alguns grupos de sociélogos, mas
expandida a uma ampla interdisciplinaridade dos estudos
organizacionais.

Balestrin, Vargas e Fayard (2005, p. 56) comentam que “o conhecimento é

criado apenas por individuos, uma organizacdo ou uma rede interorganizacional ndo pode

criar conhecimento, mas pode proporcionar um espaco de relagdes positivas e construtivas

entre os atores”. Balestrin et al continua nos trazendo que para que o processo de criagao de

conhecimento interorganizacional seja efetivo, € necessario um ambiente de sinergia e de

estimulo em que as emogdes, as experiéncias, 0s sentimentos e as imagens mentais sejam

compartilhados além das fronteiras da organizacao.

Continuando a discutir sobre redes, Fleury (2003, p. 2) busca “conceitos e traz que as redes

de conhecimento podem ser definidas como espacos onde ocorrem a troca de informacgdes e

experiéncias entre profissionais de diversas areas (SCHWARTZ, 2002)”.

Fleury (2003, p.2) ainda diz que a popularizacdo dos estudos sobre 0s processos de

constituicdo e dindmicas organizacionais das redes de conhecimento s&o recentes, e se devem

principalmente aos seguintes fatores:

- Terra (2000) (apud FLEURY, 2003, p.2) fala que o conhecimento, em suas mais variadas
formas, tornou-se determinante para a competitividade tanto de empresas como de paises.

- Fleury (2001) (apud FLEURY, 2003, p.2) informa sobre a difusdo na utilizagdo dos meios
eletrénicos de producdo, de conteldo e comunicacdo permitiu transformar a informacao
anteriormente vinculada a uma localizacao fisica em bits digitais. Esta informacéo digital passa
a ser transmitida, reproduzida, copiada e alterada de forma bastante simples e a um custo
bastante reduzido.

E possivel uma maior compreensdo das redes de conhecimento e uma visdo mais distinta

do que séo essas redes, pelas vantagens descritas por Creech e Willard (2001) (apud TOMAEL, 2005,

P. 99):

— As redes de conhecimento enfatizam a criagdo de valores comuns por todos 0s seus membros,
movimentam-se por meio do compartilhamento da informacéo, visando a reunido e a criagéo de
novos conhecimentos;

— As redes de conhecimento fortalecem a capacidade de pesquisa e de comunicacao em todos
0s membros na rede;

— As redes de conhecimento identificam e implementam estratégias exigindo maior empenho
dos responsaveis na tomada de decisdes, isso porque movimentam o conhecimento dentro de
politicas e praticas adotadas pelos participantes.
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Tomaél (2005) diz que a participacdo em redes sociais e a ado¢do de redes de
comunicacdo sdo um meio de compartilhar a informacéo entre organizacfes e individuos
com interesses comuns. Os fluxos de informacdo e conhecimento sdo decorrentes do

movimento da rede e determinados pelos vinculos que se configuram e reconfiguram.

Tomaél (2005, p. 103) continua a nos dizer que a expressdo “redes de
conhecimento” é geralmente utilizada de forma ampla e inclui uma diversidade de modelos
de trabalhos em cooperacdo. E importante discorrermos sobre os diferentes tipos de redes de
conhecimento encontrados na literatura. Tomaél (2005, p. 103) se utiliza de Creech e

Willard (2001) para demonstrar alguns modelos cooperativos:

Redes internas de gestdo do conhecimento: redes que se desenvolvem através do
mapeamento do conhecimento dos especialistas, combinado com a criagdo de ambientes
apropriados para compartilha-lo. Sua finalidade inicial ¢ maximizar a aplicacdo do
conhecimento individual agregando-o aos objetivos da organizacdo. Estas redes séo
principalmente intra-organizacionais, embora possam até cruzar limites nacionais.

Aliancas estratégicas: sdo arranjos intencionais entre organizacdes com interesses comuns,
que permitem, as firmas participantes, ganhar vantagem competitiva em relacdo a seus
concorrentes fora da rede. Ocorrem no setor privado.

Redes de Especialistas: reanem preferentemente individuos, ndo organizag6es. O convite
para se juntar a rede é baseado na especialidade, em uma area particular.

Podemos fazer uma analogia entre os gatekeepers tecnoldgicos, que atuam como
intermediarios na busca da informacdo, e as redes de especialistas, visto serem o0s gateekepers

especialistas em alguma area de uma organizagé&o.

Redes de informacao: promovem primeiramente o0 acesso a informacéo fornecida por membros
da rede e ocasionalmente se organizam por assuntos. Entretanto, sdo fundamentalmente de
natureza passiva. Os usuarios devem ir a rede para se beneficiar do trabalho dela.

Redes de conhecimento formal: consistem em grupos de organizacGes especializadas que
trabalham juntas para um fim comum, fortalecem suas capacidades de pesquisa e de
comunicacdo, compartilham bases de conhecimento e desenvolvem solucdes que vdo ao
encontro das necessidades dos responsaveis pela tomada de decisGes nos niveis nacional e
internacional.

Creech & Willard (2001) (apud CARVALHO, 2010, P.46) (apud TOMAEL, 2005, P. 103)

concluem que:
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uma rede de conhecimento formal é a instituicdo de um grupo de peritos que
trabalham juntos em uma preocupacdo comum para se reforcar mutuamente, para
compartilhar bases de conhecimento e desenvolver solugBes que atendam as
necessidades alvo dos decisores no nivel nacional e internacional.

Podem atuar tanto nos espacos reais quanto nos virtuais, um nao exclui o outro,
ambos podem ser necessarios em algum momento do desenvolvimento dos projetos em
colaboracdo. O desenvolvimento do trabalho ndo esta atrelado apenas ao compartilhamento
do conhecimento explicito, mas também a construcdo do conhecimento novo, sendo
necessario reconhecer a importancia do conhecimento tacito (aprender como fazer) e

implicito (visdo, cultura e valores).

Podem atuar tanto nos espacgos reais guanto nos virtuais, um ndo exclui o outro, ambos
podem ser necessarios em algum momento do desenvolvimento dos projetos em colabora¢do. O
desenvolvimento do trabalho ndo esta atrelado apenas ao compartilhamento do conhecimento explicito,
mas também & construcdo do conhecimento novo, sendo necessario reconhecer a importancia do

conhecimento tacito (aprender como fazer) e implicito (visdo, cultura e valores).

N&o poderiamos nesta secdo, deixar de falar de Comunidades de Prética (CdP), porque na
promocao do conhecimento compartilhado dentro e entre as Secretarias, as Comunidades de Pratica sdo

de extrema importancia. Mas o que é Comunidade de Préatica?

Terra (2002, p72) informa sobre, “o conceito de CdP foi originalmente cunhado pelo
teorico Etienne Wenger”. Terra (2002) continua a nos esclarecer que as CdPs consistem em pessoas
ligadas informalmente, assim como contextualmente, por um interesse comum ao aprendizado e na

aplicacéo pratica.

Terra (2002, p. 72) ainda diz que “as CdPs vao além dos limites tradicionais dos grupos ou
das equipes de trabalho. Essas redes de trabalho podem se estender bem além dos limites de uma

organizacao’.

Fleury (2008, p. 65) diz que “comunidades de pratica, sdo grupos formados em torno da
pratica e que, no processo, desenvolvem conhecimento coletivo e distribuido”. Argumenta que a pratica
compartilhada ao longo do tempo habilita os participantes a desenvolverem uma perspectiva comum e
entenderem seu trabalho e como esse trabalho se ajusta ao ambiente circundante, unido-se, assim, em

uma comunidade informal.
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Tomaél (2005, p. 105) diz também que “comunidade de pratica é formada por
dois ou mais individuos para a conversdo e o compartilhamento de informacéo, visa o
desenvolvimento de novas idéias e processos”. A participacdo é voluntaria, quanto maior o
interesse dos participantes, mais condi¢cGes a comunidade tera de se desenvolver. Atraem
individuos que estdo dispostos a compartilhar sua expertise. O que move essas comunidades

é a intencdo de fortalecer as habilidades individuais.

Terra (2002, p. 74) reforca o que Tomaél conclui antes, quando diz que “o
imperativo crescente de gerar novos conhecimentos e inovar rapidamente torna essas
comunidades cada vez mais relevantes”. Ao oferecer um ambiente de aprendizado forte,
baseado em trocas de informacdo sincronizadas ou assincronas, as CdPs se tornam um
conceito bastante atraente, tanto para o funcionéario como para as organizacoes.

Sim, mas que oportunidades séo estas? Terra (2002, p. 75) nos diz que as oportunidades

ofertadas ao funcionarios participantes podem ser resumidos a seguir:

Aprender com especialistas e colegas;

Desenvolver uma sensacdo de identidade e de fazer parte de algo importante (algumas vezes,
em organizacdes sem rostos);

Melhorar os elos com colegas de outros locais e organizagdes;
Desenvolver perspectivas mais amplas da organizagdo e do ambiente;
Desenvolver redes pessoais de longo prazo;

Receber reconhecimento por habilidades e conhecimentos especificos, ndo diretamente
relacionados a descricdo principal do proprio cargo;

Melhorar a auto-estima;

Novos funcionarios podem identificar mais rapidamente as principais fontes de conhecimento,
acionistas importantes e atuais prioridades organizacionais; e

CdPs oferecem o espaco ideal para auto-realizacdo e a busca de paixfes pessoais.

Vimos as oportunidades para os funcionarios, e as organizacoes em que elas teriam ganhos?
Terra (2002, p. 75) utiliza-se de Etienne Wenger para informa que as organizacoes se beneficiam

quando apdiam as CdPs, e estas agregam valores das seguintes maneiras:

* Elas ajudam a dirigir a estratégia;
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+ Elas dédo inicio a novas linhas de negécios;

» Elas resolvem problemas rapidamente;

* Elas transferem as melhores préticas;

» Elas desenvolvem habilidades profissionais; e

* Elas ajudam a companhia a recrutar e reter talentos.

Para encerrar esta secdo, ndo poderiamos deixar de falar sobre a Comunidade
Virtual ou Redes de Conhecimento Virtual, encontramos em Jarvenpaa e Tanriverdi (2003)
(apud TOMAEL 2005, p. 106) que esta rede € “como uma estrutura organizacional,
podendo fortalecer a capacidade de processamento de informacdo da organizacdo e dar
poder a organizacdo inteira para processar informacédo e tomar decisoes”. Na rede, o papel
principal do chefe varia, consistindo ndo apenas em conceber o direito da tomada de decisédo
estratégica, mas também em submeter-se ao controle do relacionamento social dentro do
nucleo e na periferia da rede.

Tomaél (2005, p. 106) afirma que as

redes virtuais aproximam atores geograficamente dispersos, por meio de recursos tecnoldgicos,
possibilitam o compartilhamento de interesses e projetos comuns, desenvolvem a cooperagéo
entre individuos e organizagOes e abrem novas possibilidades de criagdo e trabalho.

Finalmente Tomaél (2005, p 112) fecha esta secdo com a percepcao que:

as redes de conhecimento podem compreender sobre o desenvolvimento de novas idéias e
processos, decorrentes da interacdo entre atores e o fortalecimento dos estoques individuais e
coletivos de uma determinada pericia. Sdo configuradas e reconfiguradas pelo movimento da
informacéo e pela construcdo do conhecimento.

As redes de conhecimento estdo vinculadas ao contexto que as gera, sendo o ambiente

social e cultural, no qual elas proliferam, determinante para o seu direcionamento e evolucao.

7 CULTURA ORGANIZACIONAL

Wagner 111 e Hollenbeck (2002, p.371) dizem que “a cultura organizacional origina-se das

maneiras informais e ndo oficiais de proceder”. Ela influencia a organizagdo formal ao modelar a
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maneira como o0s funcionarios percebem e reagem a cargos formalmente definidos e aos
arranjos estruturais. Consequentemente, a cultura influencia as atitudes tomadas pelos
funcionarios e os comportamentos adotados no trabalho. Tudo isso acontece porque as
normas e os valores culturais fornecem informacdo social, e essa informacdo ajuda os

funcionarios a determinarem o significado de seu trabalho e da organizacdo ao seu redor.

Robbins (2002) nos diz que parece haver ampla concordéancia de que a cultura
organizacional se refere a um sistema de valores, compartilhado pelos membros de uma
organizacao, diferindo de uma para outra. Esse sistema €, em ultima anélise, um conjunto de
caracteristicas-chave que a organizacao valoriza.

Robbins (2002, p. 498) nos coloca ainda que existem sete caracteristicas basicas que, em

seu conjunto, capturam a esséncia da cultura de uma organizacao, sdo elas:

(1) Inovacéo e assuncdo de riscos: O grau em que os funcionérios sdo estimulados a serem
inovadores e assumirem riscos. (2) Atencdo aos detalhes: O grau em que se espera que 0S
funcionarios demonstrem precisdo, analise e atencdo aos detalhes. (3) Orientacdo para 0s
resultados: O grau em que os dirigentes focam 0s resultados mais do que as técnicas e 0s
processos empregados para o alcance deles. (4) Orientacdo para as pessoas: O grau em que as
decisBes dos dirigentes levam em consideracdo o efeito dos resultados sobre as pessoas dentro
da organizacdo. (5) Orientacdo para a equipe: O grau em que as atividades de trabalho séo
organizadas mais em termos de equipes do que de individuos. (6) Agressividade: O grau em
que as pessoas sdo competitivas e agressivas, em vez de ddceis e acomodadas. (7) Estabilidade:
O grau em que as atividades organizacionais enfatizam a manutencdo do “status quo” em
contraste ao crescimento.

Para Wagner 111 e Hollenbeck (2002, p.367) a cultura de uma organizacao, portanto, “é
uma maneira informal e compartilhada de perceber a vida e a participacdo na organizacdo, mantendo

0s seus membros unidos e influenciando seu pensamento sobre si mesmos e seu trabalho”.

Ainda em Wagner 111 e Hollenbeck (2002,367) encontramos que no processo de ajudar a
criar um entendimento matuo da vida da organizagao, a cultura organizacional desempenha quatro

funcdes basicas.

Em primeiro lugar, ela d& aos membros uma identidade organizacional. Compartilhar normas,
valores e percepcbes proporciona as pessoas um sentido de unido, ajudando a promover um
sentimento de proposito comum. Em segundo lugar, ela facilita o compromisso coletivo. O
proposito comum que se desenvolve a partir de uma cultura compartilhada tende a suscitar um
solido compromisso em todos aqueles que aceitam a cultura como a sua propria. Em terceiro
lugar, ela promove a estabilidade organizacional. Ao nutrir um senso comum de identidade e
compromisso, a cultura encoraja a permanente integracdo e cooperacdo entre 0s membros de
uma organizacdo. Em quarto lugar, ela molda o comportamento ao ajudar os membros a dar
sentido a seus ambientes.
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A cultura de uma organizacdo serve como fonte de significados comuns para
explicar por que as coisas acontecem. Ao desempenhar essas quatro funcbes basicas, a
cultura organizacional funciona como um tipo de cola social que ajuda a reforcar

comportamentos persistentes e coordenados no trabalho.

8 MODELOS DE GESTAO DO CONHECIMENTO

Mostraremos nesta secdo dois modelos para promocdo do conhecimento, porque como
afirmam Nonaka e Takeuchi (2008, p.119) a criacdo do conhecimento deve ser acompanhada pela
promogdo do conhecimento, dadas a fragilidade caracteristica do conhecimento e as varias barreiras a

sua criacao.

8.1 Modelo de Nonaka e Takeuchi

Segundo Nonaka e Takeuchi (2008, p. 127) a “criagao do conhecimento organizacional
envolve cinco subprocessos principais”. Se um grande conceito como a criacdo do conhecimento nao e
decomposto em diferentes subprocessos, 0s administradores, assim como os funcionarios, podem
considerar todo a empreitada muito assustadora. Os cinco subprocessos da criacdo do conhecimento
que enfatizo aqui sdo: “ (1) compartilhamento do conhecimento tacito, (2) criacdo de conceitos, (3)
justificacdo de conceitos, (4) construcdo de um protétipo, e (5) nivelamento transversal do

conhecimento’.

Diante destes cinco subprodutos Nonaka e Takeuchi (2008, p. 128) afirmam que existem

cinco promotores para a criagdo do conhecimento incluindo:

1. Incutir uma visdo de conhecimento

Incutir uma visdo de conhecimento enfatiza a necessidade de passar da mecanica da estratégia
de negécios a importancia de se criar uma visdo geral do conhecimento em qualquer
organizacao. Incutir a visdo implica comunicar a visdo organizacional até que os membros
comecem a executd-la. Quando os administradores promovem uma visdo de conhecimento
eficaz, ajudam a encorajar a formagdo de microcomunidades, a justificagdo de conceitos e o
nivelamento transversal do conhecimento em suas organizagoes.
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2. Gestdo de conversacoes

O segundo promotor, a gestdo de conversacdo, facilita a
comunicacdo entre os membros da organizacdo. A esséncia das
atividades organizacionais reside na comunicacdo: comunicacao
entre 0s membros da organizacdo e comunicacdo com 0S nhao-
integrantes da organizacdo. Por isso, descobrir como facilitar a
comunicacdo em relacdo as atividades organizacionais é um
promotor-chave para a criagdo do conhecimento.

3. Mobilizagéo de ativistas do conhecimento

O terceiro promotor, a mobilizacdo de ativistas do conhecimento,
discute 0 que os agentes ativos de mudancas organizacionais podem
fazer para desencadear a criacdo do conhecimento. O ativismo do
conhecimento tem seis propositos (1) foco e inicializacdo da criacao
do conhecimento; (2) reducdo do tempo e do custo necessarios para
a criacdo do conhecimento; (3) alavancagem de iniciativas de
criacdo do conhecimento por toda a corporacdo; (4) melhoramento
das condi¢cbes daqueles engajados na criacdo do conhecimento,
relacionando suas atividades ao quadro geral da empresa; (5)
preparacdo dos participantes da criacdo de conhecimento para novas
tarefas nas quais seu conhecimento é necessario; e (6) inclusédo da
perspectiva da microcomunidade do debate mais amplo de
transformacéo organizacional.

4. Criagéo do contexto correto

O quarto promotor, a criagdo do contexto correto, examina as
conexdo préximas entre a estrutura organizacional, a estratégia e a
promocdo do conhecimento. As empresas devem ter estruturas
organizacionais que facilitem a criagdo do conhecimento. Ao
postular o quarto promotor, se discute o contexto estrutural promotor
da criacdo do conhecimento que suporta a todos 0s outros. A criacao
do contexto correto envolve estruturas organizacionais que
favorecem solidos relacionamentos e colaboracédo eficaz. Em funcéo
do carater interdisciplinar do conhecimento Na era p6s-moderna, as
estruturas organizacionais promotoras da criacdo do conhecimento
devem ser aquelas que facilitem as atividades das unidades
multifuncionais e de multiplos negocios. Para apoiar tais atividades,
é indispensavel um grande comprometimento da alta geréncia com
as iniciativas de criacdo do conhecimento.

5. Globalizagdo do conhecimento local

Finalmente, o ultimo promotor, a globalizacdo do conhecimento
local, considera o aspecto complicado da disseminagdo global do
conhecimento. Nesta época de globalizacdo, é crucial para a
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vantagem competitiva de uma corporacdo que 0O conhecimento
criado em uma determinada unidade local seja disseminada as
demais unidade rapida e eficientemente. Dada a necessidade de
satisfacdo das necessidades locais exclusivas, o conhecimento
disseminadas ndo deve ser usado imediatamente sem qualquer
preocupacdo com a acomodacdo e a exclusividade locais. No
entanto, globalizando o conhecimento local, as corporacdes serdo
capazes de reduzir o tempo e o custo das iniciativas de criacdo do
conhecimento.

8.2 Modelo de Sicsu e Dias

Segundo Sicsu In Scsu e Rosenthal (2005, p. 50) diversos sdo os modelos utilizados pelas
empresas dinamicas no que concerne a gestao do conhecimento, No entanto, eles tém alguns principios

comuns para 0s quais se deve atentar, Sicsi demonstra os seguintes:

1. Partir do planejamento estratégico

O planejamento estratégico € um instrumento cada vez mais usual nas empresas que apresentam
um dinamismo positivo. Na busca de definir caminhos para atingir objetivos especificos,
definem-se prioridades e focos principais para as a¢des de curto, médio e longo prazos. E, nesse
sentido, apontar qual o conhecimento é necessario, em que época, quem deve deté-lo, onde ele é
relevante e por que.

2. A cultura da aprendizagem e 0s tipos de conhecimento

Ao analisar os conhecimentos utilizados pelas empresas, verifica-se que alguns deles sédo
explicados em manuais ou outros instrumentos formais. No entanto a maioria deles é técita, ou
seja, ndo explicitados formalmente, O processo de aprendizado passa por partir de
conhecimentos tacitos ou explicitos e transforméa-los em novos conhecimentos que também
podem ser dos dois tipos.

3. Em época de profundas mudancas, a inovacdo e a modernizacdo sdo as armas de
concorréncia.

Duas variaveis condicionam o comportamento das empresas em época de mudancas: as
estruturas de mercado e as alteracdes de produtos e processos.

4. Focar o sistema de informagdes € basico

O ponto de partida para o sistema de informacgdes das empresas € a consciéncia de que o perfil
de informac0es é relevante para a organizacdo.

5. A historia da empresa condiciona seu futuro
Um dos aspectos fundamentais das organizagdes é como administrar seu processo de mudanga.
6. A dindmica interna deve ser cooperativa

Os processos de gestdo de inovacao nas empresas tém mostrado que é extremamente relevante
detectar liderancas que possam articular os processos de mudangas.
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7. Devem-se ter as condicGes tecnoldgicas adequadas

Esses esforcos em gestdo do conhecimento podem ser infrutiferos se as empresas
ndo possuem as condi¢cfes minimas tecnoldgicas para operacionaliza-las.

8. A manutengdo de recursos humanos qualificados é a base dos modelos de
gestdo do conhecimento.

N&o por uma razdo “idilica”, mas devido a razdes inerentes ao processo de
acumulacdo capitalista, as empresas preocupadas com a area de gestdo do conhecimento
tém que ter uma politica de recursos humanos que evite a evasdo, principalmente nas

pequenas organizacoes.

CONCLUSAO

O cotidiano em todas as ciéncias é a criacdo do conhecimento. Um conhecimento ndo de
uma mero repeticdo académica, mais um conhecimento que nasce da relacao entre o contraditorio. O
contraditorio, marca registrada da ciéncia juridica, movimenta a espiral do conhecimento que é a
relacdo entre a conhecimento empirico (Direito Consuetudinario) e a Racionalizacdo deste que se

transforma em Lei (Conhecimento).

O conhecimento ndo pertence a um so sujeito, ele é produzido pelo sujeito mais pertence a
comunidade. O conhecimento Juridico ndo € informacéo tratada pelos seus depositérios legitimos para
repassar como testamento de nossos avoengos. Mais manifestacdes vivas de toda a sociedade que cria o

conhecimento de dentro para fora para que sejam aplicados na propria sociedade.

O conhecimento seja ele na empresa, na escola, na universidade, nas instituicdes publicas ou
privadas, seja na sua vida privada ou coletiva do sujeito é o Unico caminho libertario. O conhecimento
primeiramente liberta o sujeito do proprio sujeito, fazendo com que ele conheca suas proprias
potencialidades, seus proprios limites, sua esséncia. E em segundo lugar liberta o sujeito, o cidaddo dos
oraculos misteriosos (as Leis), aquilatando-se por si mesmo das consequéncias resultado das praticas
de seus atos sobre sua liberdade sem a necessidade de depender de um pequeno nimero de homens que
interpretam as leis para lhe dizer apenas através de informacao que este sujeito preso pela sua propria

criacdo infringiu a lei.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



O conhecimento iguala os homens. Os torna bons. Os torna solidarios. Os torna criadores do
Universo. Um Universo ndo regido apenas por uma ciéncia, mais por todas que entre elas se assemelham em
um Unico objeto de pesquisa e interesse: O Homem e seu bem estar. O conhecimento que agrega em torno de
si a luz e a escuriddo, a liberdade e a prisdo, dessa forma agrega um sujeito completo que nega a dualidade
cartesiana através do conhecimento que o ilumina e o obscurece, que o prende e que o liberta tudo isso ao

mesmo tempo. Viva o Conhecimento.
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“SAO MILHOES DE BRASILEIROS QUE NAO TEM PRA ONDE
CORRER”: O “AVESSO DA VIDA” E A PSICOLOGIA JURIDICA
NO DOCUMENTARIO NEGA

"ARE MILLIONS OF BRAZILIAN THAT HAS PRA WHERE TO
RUN": The "LIFE INSIDE OUT" AND PSYCHOLOGY IN LEGAL
DOCUMENTARY NEGA

Marcelo Prado Amaral Rosa*

Daniel de Freitas**

RESUMO: As relagdes entre Psicologia e Direito sdo complexas, recentes na historia formal das areas
e indissocidveis na sociedade moderna. O objetivo foi analisar o documentario Nega frente as
disfuncGes familiares, com a finalidade de relacionar a evolucdo da Psicologia juridica no que tange 0s
direitos da area da familia. A analise foi baseada na Anélise de Conteldo, sendo construidas quatro
categorias da analise de um priori: i) Atuacdo e expansdo da Psicologia Juridica; ii) Doutrina da
Situacao Irregular; iii) O sistema familiar; e iv) Medidas de protecao e riscos pessoais e sociais. Pode
ser observada a evolucdo da area da Psicologia no campo do Direito, em especial ao que concerne aos
direitos da familia. Destaca-se a importancia da Psicologia Juridica no diagnéstico e tratamento em
casos de (re)estruturacao de familias em vulnerabilidade social.

PALAVRAS-CHAVE: Psicologia juridica; Infancia e Juventude; Documentario.

ABSTRACT: Relations between psychology and law are complex, recent history in formal areas and
inseparable in modern society. The objective was to analyze the documentary | Nega front of family
dysfunction, in order to relate the evolution of legal psychology regarding the rights of the family area.
The analysis was based on content analysis, being built four analysis categories of a priori: i) operation
and expansion of the Legal Psychology; ii) the doctrine of irregular situation; iii) the family system;
and iv) protection measures and personal and social risks. It can be seen the evolution of the
Psychology area in the law field, especially when it comes to family rights. It highlights the importance
of Forensic Psychology in the diagnosis and treatment in cases of social vulnerability.

KEYWORDS: Legal Psychology; Childhood and youth; Documentary.

SUMARIO: Introducdo; 1 Procedimentos metodoldgicos; 2 O documentario Nega: categorias de
analise e aproximacdes com a Psicologia Juridica; 2.1 Categoria Atuacdo e expansao da Psicologia
Juridica; 2.2 Categoria Doutrina da Situacado Irregular; 2.3 Categoria O sistema familiar; 2.4 Categoria
Medidas de protecao e riscos pessoais e sociais; Conclusao; Referéncias Bibliograficas.



INTRODUCAO

As relacOes entre Psicologia e Direito sdo complexas, recentes na historia
formal de ambas as areas e indissocidveis na sociedade moderna (CESCA, 2004). No inicio
a relacé@o entre as areas era informal e compreendia, em suma, voluntariado por parte dos
psicologos (LAGO et al., 2009).

A Psicologia Juridica tem a esséncia no entendimento do comportamento
humano no que tange ao mundo das leis. A terminologia juridica ndo é consensual entre 0s
paises. “Na Argentina, denomina-se Psicologia Forense [...]. Na Espanha, o termo adotado €
Psicologia Juridica, no entanto, a Associacdo Europeia de Psicologia e Ley atribui a
designacédo de Psicologia e Ley. No Brasil, o termo Psicologia Juridica € o mais adotado”
(FRANCA, 2004, p. 74, grifo nosso).

Foram os diagnosticos psicolégicos que favoreceram o imbricamento com o Direito. “Os
psicodiagnosticos eram vistos como instrumentos que forneciam dados matematicamente
comprovaveis para a orientacdo dos operadores do Direito” (BRITO, 2005 apud LAGO et al., 2009, p.
484). Isso transformou os psicélogos em profissionais responsaveis apenas pela aplicacdo de testes
psicoldgicos, desconsiderando as demais contribuicGes reais no trato da psique humana frente a solucao

de problemas criminais.

Com o passar do tempo, a importancia da Psicologia em subareas do Direito ganhou
destaque (CESCA, 2004), afinal “nio era apenas no campo do Direito Penal que existia a demanda
pelo trabalho do psicélogo. Outro em ascensdo até os dias atuais € a participacdo do psicélogo nos
processos de Direito Civil” (LAGO et al., 2009, p. 484). Aqui, com vistas ao escrutinio interpretativo
diante de narrativa pessoal, as discussoes e interpretac6es transitam pela regido do Direito que se detém

a violéncia, riscos e violacao de direitos intrafamiliar.

“Pode-se pensar na violéncia intrafamiliar como toda acdo ou omisséo que prejudique o
bem-estar, a integridade fisica, psicologica ou a liberdade e o direito ao pleno desenvolvimento de
membro da familia” (CESCA, 2004, p.41). As caracterizacdes de familia extrapolam o modelo mitico
nuclear, obedecendo aos contextos formativos socio-historicos dos sujeitos (CARVALHO; ALMEIDA,
2003).
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De tal modo, violéncia intrafamiliar deve ser considerada qualquer abuso, nao
restrito ao espaco fisico da familia, mas sobretudo referente as relacdes entre 0s seus
membros (CESCA, 2004). Para evitar esse tipo de violéncia € preciso a presenca do
psicologo com um olhar que contemple, mesmo muitas vezes sem as devidas condicdes, 0
envolvimento necessario comas demandas de cada sujeito, “pois ndo se pode descolar a
violéncia do contexto social em que ela esta inserida” (Ibid., p. 43). Logo, a importancia da
reabilitacdo, além da punicao, é vital para a qualidade de vida dos individuos e da sociedade

NO Macro espectro.

O conceito de familia compreende diversas acep¢des (CARVALHO; ALMEIDA, 2003).
Porem, sublinha-se, de modo sucinto, enquanto sendo todo arranjo estrutural que envolva de forma
emocional o contexto do individuo, que zele por suas funcdes basicas, como por exemplo, protecéo,
seguranca e insercdo social basica (DIAS, 2011; PINCOLINI, 2016). Assim, a nocdo do conceito de
familia esta alicercada a afetos e sentimentos, de diferentes tipos (DIAS, 2011), sendo as experiéncias
oriundas das relacdes familiares singulares, intimas e fundamentais para percepcéo das identidades dos
sujeitos (BIROLI, 2014), definindo-se por uma construcdo social, “permeada de normas, praticas e

valores que tém seu lugar, seu tempo e uma historia” (lbid., p. 7).

Antes de prosseguir, tornam-se necessarias duas clarificacdes acerca do titulo deste texto.
Foram empregadas expressdes entre aspas na tentativa de transpor a carga emocional presente na
narrativa do documentario Nega. Logo, acredita-se que para a analise que se tece na sequéncia, as
expressdes extraidas do proprio contexto, configuram-se como extremamente pertinentes para a

construcdo do titulo.

Na primeira parte do titulo — “Sao milhdes de brasileiros que ndo tem pra onde correr” —
faz-se referéncia a um trecho da musica Reflexo de N6s (GADU, 2010). E a trilha sonora de entrada do
documentario Nega. Apresenta composicao e carga emocional adequada ao “tom da conversa” que sera

tratada pelas “personagens” do documentario.

J& a segunda expressdo — “Avesso da vida” — decorre da historia pessoal da “personagem”
principal. A narrativa € uma especie de mescla entre “doacdo” e “desabafo”, sem receio ou vergonha,
de uma vida marcada por sofrimentos agudos e profundos. A expressdo € empregada no trato de
percursos pessoais associados a mazelas sociais. Ao afirmar que alguém vive o “avesso da vida”,
espera-se relatos repletos de privagdes sociais de toda ordem, sentimentos de tristeza e marcas
psicoldgicas ndo cicatrizadas, nos quais os direitos humanos carecem sentido. Assim € a narrativa de

Nega.
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Para este texto, estabeleceram-se premissas voltadas a atuacdo do psicologo
forense no campo do Direito. Com vistas ao documentario-alvo, as discussdes sdo tecidas
em torno das situacdes de riscos e violacdes de direitos nas areas da Familia e da Infancia e
Juventude. Desse modo, o objetivo foi analisar o documentario Nega frente as disfuncdes
familiares, com a finalidade de relacionar a evolucédo da Psicologia Juridica no que tange 0s

direitos da area da Familia.

O corpo do texto é formado por duas secdes. Na primeira — Procedimento
metodologico — sdo apresentadas as posturas assumidas para atingir o objetivo. Na segunda
— O documentério Nega: categorias de anélise e aproximagdes com a Psicologia Juridica —
apresentam-se as categorias adotadas e suas construcGes relacionadas a area da Psicologia

Juridica. Por fim, sdo expostas trés conclusdes acerca do apresentado.

2 PROCEDIMENTO METODOLOGICO

Nesta secdo, a preocupacao é com a apresentacdo das posturas assumidas no transcorrer da
escrita. Os procedimentos e técnicas visam atingir ao objetivo principal: analisar o documentario Nega

de modo a tecer aproximagGes com aspectos da Psicologia Juridica.

O documentario analisado tem por titulo Nega. Publicado, em 16 de setembro de 2014, por
meio do canal de videos na rede mundial de computadores YouTube, podendo ser acessado no
endereco: https://www.youtube.com/watch?v=AEk1 NUrPXY. E uma obra do projeto Prudente:

construindo a igualdade de género, com duracédo de 39 minutos e 18 segundos.

A historia é sobre a vida de Rosimeire Ferreira. Usuaria do Servico de Protecdo e
Atendimento a mulher vitima de violéncia doméstica e familiar do CREAS — Centro de Referéncia
Especializado em Assisténcia Social do municipio de Presidente Prudente, estado de S&o Paulo.

Rosimeire Ferreira tem 35 anos, casada com Roberto, pobre, negra e mae de oito filhos.

Sobrevivente as adversidades impostas pela vida desde antes do nascimento, sendo filha,

neta, enteada e esposa de violentos agressores. Conseguiu superar 35 anos de miséria, maus-tratos,

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



negligéncias e privacdes por meio do acompanhamento especializado da rede
socioassitencial do municipio de Presidente Prudente/SP. O documentario aborda a
complexidade do atendimento a mulher em situacdo de violéncia por meio de uma narrativa

dura, triste e verdadeira.

Na maior parte do tempo, o documentario ocorre com uma narrativa que mescla
espontaneidade e conducdo do discurso de Rosimeire Ferreira. A filmagem é totalmente
concentrada nas “personagens” ao longo da historia, apenas com angulo frontal de imagem.

O discurso de Rosimeire Ferreira é forte e marcado pela presenca do eu, o0 que traz consigo
uma gama de valores, representacdes e emocoes.

Ao longo do filme, hd& momentos de interacdo de Rosimeire Ferreira por meio de
indagacGes com alguém que ndo aparece no video. Além disso, as assistentes sociais Alcina Campos,
Sandra Piedade e Marisa Mazieiro, a capitd da Policia Militar Silvia e Simone Duran do CREAS —
Centro Especializado de Assisténcia Social também séo “personagens” do documentario e prestam

depoimentos isolados com informacGes extras sobre a histdria da “personagem” principal.

As transcricdes das narrativas foram realizadas com a intencdo de trazer ao texto a
fidedignidade e a veracidade das situac@es abordadas. Ndo ha a preocupacdo com a codificacdo dos
sujeitos, pois o video é de acesso publico na rede mundial de computadores. Entretanto, para a
“personagem’” principal do documentario, adotou-se a maneira como as outras mulheres do filme a

conhecem: apenas Rosi.

A escolha do referido documentario é parte da avaliacdo global na disciplina de Psicologia
Juridica, ofertada ao primeiro semestre do curso de Direito do Centro Universitario da Serra Gaulcha,
sob responsabilidade da professora Me. Ana Maria Franchi Pincolini. O objetivo da avaliacao foi
associar as situacdes expostas no documentario com as unidades curriculares até entdo abordadas em
sala de aula, sendo elas: i) Introdugdo as estudo da Psicologia Juridica; ii) Psicologia Juridica no

Direito Civel — Area da Familia; e iii) Psicologia Juridica no Direito da Infancia e Juventude.

A proposta de trabalho ofertada pela gestora da disciplina de Psicologia Juridica foi

composta por sete pontos norteadores, sendo eles:

i) a atuacdo do psicologo forense na area da infancia e juventude iniciou nos anos 1990.
Comente brevemente os campos de atuacdo da psicologia juridica até essa decada. Porque 0s anos
1990 sdo um periodo de expansdo da atuacdo nessa area (infancia e juventude)? Que relactes

histéricas podem ser feitas com esse fato?
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i) no documentario ha a mencéo de uma situacéo especifica que exemplifica a visao tipica
da Doutrina da Situacdo Irregular e do modo como criancas/adolescentes eram tratados
antes do ECA. Atualmente, essa situacdo seria classificada como violéncia institucional e se
constituiria em uma omissao por parte do Estado. Identifique essa situacéo e discorra sobre

ela.

iii) se vocé fosse o psicologo juridico, como vocé avaliaria o sistema familiar do
documentério em relacdo aos aspectos estrutural, relacional e funcional? Descreva esses

aspectos e justifique sua resposta.

iv) diante da constatacao das situagdes de risco pessoal e social por violacéo de direitos
acima, foram adotadas algumas Medidas de Protecéo previstas no ECA. As Medidas de Protecao
podem ser adotadas por trés motivos, conforme o ECA: | — Por acio ou omissao do Estado; Il — Por
acdo ou omissdo dos pais. Il — Em razdo da conduta dos pais. Relacione esses motivos com o

documentario.

V) quais riscos pessoais e sociais por violacéo de direitos vocé identifica no documentario
e que motivaram a aplicacdo das Medidas de Protecdo? Alguns deles repetiam um padrdo
transgeracional (repeticdo de condutas no presente que eram adotadas nas familias de origem de

Rosemeire e Roberto)?

vi) quais foram as Medidas de Protecdo aplicadas? Quais delas foram aplicadas aos
pais/responsaveis, quais foram aplicadas as criangas/adolescentes e quais foram aplicadas a familia

como um todo?

vii) a familia vivenciava situacéo de pobreza e privacdo. O afastamento das criancas se

deu por este motivo ou em fungéo de outras razoes? Explique.

As categorias de anélise, para o documentario Nega, emergiram dos pontos da proposta de
trabalho acima. As quatro categorias a priori, sdo: 1) Atuacao e expansao da Psicologia Juridica; ii)
Doutrina da Situacéo Irregular; iii) O sistema familiar; e iv) Medidas de protecéo e riscos pessoais e
sociais. Salienta-se que, de modo generalizado, os pontos i, ii e iii, geram suas proprias categorias,
enguanto que os pontos iv, v, Vi e vii sdo tratados em apenas uma categoria, por tratarem da mesma
tematica. Ainda, alerta-se que as fronteiras entre as categorias sao fluidas e que os pontos da proposta

podem estar abordados correlacionados com outras categorias que nao as anunciadas neste paragrafo.
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Os trés elementos balizadores da analise do documentario foram, a saber: i)
categorias de analise determinadas a priori; ii) aproximac6es das categorias de analise com
0s topicos voltados a Psicologia Juridica no Direito Civil [area da Familia e da Infancia e
Juventude]; e iii) as percepcOes/interpretacdes dos autores enquanto analistas da narrativa

do documentario.

A andlise considerou aspectos da escuta sensivel (BARBIER ,2002) enquanto
técnica, uma vez que, “evoca a habilidade do observador em perceber e respeitar a fala do
outro. Para ser sensivel em escutar ndo deve compreender somente a audi¢cdo, mas convocar
os demais sentidos para perceber os gestos, os siléncios, as pausas, as emoc¢des envolvidas”
(STECANELA, 2010, p. 146). Para isso, aceitou-se que o documentario narra a sequéncia

historica da vida de Rosimeire Ferreira, independente se tal aspecto seja verdadeiro ou nao.

Considerou-se também a reflexividade do pesquisador (GRAY, 2012). Entende-se que em
casos de analise de filmes com temas polémicos ou chocantes, o analista ndo é completamente neutro
no ato observacional. Com isso, reconhece-se a importancia dos atos interpretativos do observador

aliados as descri¢cdes dos eventos observados (lbid.).

Por fim, os aspectos levantados nas narrativas do documentario em questdo foram
considerados mediante categorizacao, tendo como ponto de apoio 0 método de Analise de Contetido
(BARDIN, 2011). O que se deseja aqui é justamente impor organiza¢ao as mensagens e informacoes,
tanto empiricas quanto tedricas. Para as primeiras, adotou-se as narrativas presentes no documentario;

para as segundas, tem-se as relacdes tecidas com a literatura e com as notas de aulas.

2 O DOCUMENTARIO NEGA: CATEGORIAS DE ANALISE E APROXIMACOES COM A
PSICOLOGIA JURIDICA

Nesta secdo, 0 cerne é a apresentacao das categorias de analise do documentario Nega e as
respectivas aproximacdes com os temas abordados na disciplina de Psicologia Juridica, o curso de
Direito do Centro Universitario da Serra Gaucha, municipio de Caxias do Sul/RS. As edificacdes de
cada categoria estdo baseadas nos pontos norteadores da proposta de trabalho apresentada na secao

anterior.
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Nas subsecdes a seguir, as categorias estdo organizadas de forma independente
com fins didaticos, pois durante o documentario aparecem interligadas na narrativa de Rosi
e/ou nas narrativas das “personagens” secundarias. Sublinha-se que ha a probabilidade, em
alguns momentos, que o0s extratos das narrativas nao sigam necessariamente a ordem
cronologica de ocorréncia real do documentario. Por fim, frisa-se que ndo € intencéo
estabelecer julgamentos de nenhuma espécie as ‘“personagens”, nem tdo pouco realizar

avaliacdes no espectro do certo ou errado.

2.1 Categoria Atuacao e expansao da Psicologia Juridica

Nesta subsecdo, apresenta-se as construcfes geradas para a categoria Atuacao e expansao
da Psicologia Juridica. Ressalta-se que a categoria concerne ao primeiro ponto da proposta de
trabalho. Portanto, esta vinculada a: i) atuacao do psicélogo forense na area da infancia e juventude; ii)
campos de atuacao da psicologia juridica até a década de 90; e iii) periodo de expansdo da atuacéo na

area da infancia e juventude.

Na Psicologia Juridica ha uma predominancia de atividades que dizem respeito ao
profissional da Psicologia: “confec¢oes de laudos, pareceres e relatorios, pressupondo-se que compete
a Psicologia uma atividade de cunho avaliativo e de subsidio aos magistrados” (LAGO et al., 2009, p.
486). E possivel a recomendacéo de solucdes por parte dos psicologos, porém compete ao juiz decisdes
judiciais (COSTA et al., 2009).

Entretanto, o trabalho do psicélogo juridico pode estar relacionado a outros ramos
espectrais do Direito. Até a década de 90 as areas de atuacdo do psicélogo no Direito estavam
basicamente voltadas as areas do Direito Penal e Civil (LAGO, et al., 2009; PINCOLINI, 2016).

No Direito Penal, o trabalho resumia-se ao papel de “psicologista”. A rotina de trabalho era
completa por aplicagBes de testes, tendo assim, uma “visdo psicometrista na explica¢cdo do crime”
(ROVINSKI, 2007, p. 12). O comeco do percurso do psicologo na area do Direito, década de 60, deu-
se pela area criminal, ocorrendo basicamente de modo semelhante em todo Brasil, a iniciar por
Manicomios Judiciais, programas de egressos de penitenciarias e fundacbes de Bem-Estar do Menor
(Ibid).
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A partir dos anos 70, devido a preocupacdo com a reabilitacdo dos sujeitos, a
Psicologia comeca a fazer parte das equipes de pericia técnica (Ibid.). Em 1984, é prevista
em lei a atuacdo dos psicologos no sistema penal (COSTA et al., 2009). De acordo com a lei
n. 7210/84, art. 7° “A Comissao Técnica de Classificacdo, [...], sera presidida pelo diretor e
composta, no minimo, por 2 (dois) chefes de servico, 1 (um) psiquiatra, 1 (um) psicélogo e
1 (um) assistente social, quando se tratar de condenado a pena privativa de liberdade”
(BRASIL, 1984).

Com relagdo ao campo do Direito Civil, a atuacdo do psicologo estd em ascensdo até 0s
dias atuais devido a demanda em questdes direcionadas aos casos correlatos no ambito da familia. Até
1990, quando vigorava o Juizado de Menores (LAGO et al., 2009, grifo nosso) as tarefas eram restritas,
em esséncia, “a pericia psicologica nos processos civeis, de crime e, eventualmente, nos processos de
adogao” (lIbid., p.485). Isso demonstrava lacos de atuacdo proximos aos primeiros movimentos do
psicologo no campo do Direito Civil de 1960-70 (COSTA et al, 2009; CESCA, 2004).

As regras sociais de convivéncia humana sempre foram complexas ao longo da constituicao
da historia. Porém, a complexidade das dinamicas (psicos)sociais eram colocadas em um nivel
secundario de importancia pelo mundo das leis (CESCA, 2004). Com o avango das pesquisas e
entendimentos sobre as areas da familia (ROVINSKI, 2007) e a construgéo social da infancia (ARIES,
1978), entende-se que “todo o Direito, ou grande parte dele, estd impregnado de componentes
psicologicos” (CESCA, 2004, p. 42). Justifica-se, a presenca da Psicologia na colaboracdo da eficacia

do sistema juridico.

No ano de 1990, o supra referido juizado passa a ser denominado Juizado a Infancia e
Juventude com a implantacdo do ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente (LAGO et al., 2009,
grifo nosso). A partir disso, hd uma ampliagdo, tanto no ndmero de psicologos nas instituicoes
judiciérias quanto nas designacdes de atribuicdes dos mesmos, “envolvendo atividades na area pericial,
acompanhamentos e aplicagcdo das medidas de protecdo ou medidas socioeducativas” (TABAJASKI,
GAIGER; RODRIGUES, 1998 apud Ibid., p. 485).

A lei n. 8.069/90 estabelece as diretrizes no campo das politicas publicas de atendimento a
crianga e adolescentes (BRASIL, 2010). Discrimina a infancia e a juventude necessitada de assisténcia
do Estado, para que todos sejam reconhecidos como sujeitos de direitos. “A necessidade da presenca do
psicologo para lidar com as questdes especificas da area, seja no que diz respeito a protecdo, ou na

questdo do adolescente em conflito com a lei” (COSTA el al., 2009, p. 235) é colocada com veeméncia
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na lei: “servigos especiais de prevencdo e atendimento médico e psicossocial as vitimas de

negligéncia, maus-tratos, exploracéo, abuso, crueldade e opressao” (Art. 87, 1l in ibid.).

Na trilha sonora de entrada do documentario, ha uma estrofe que ilustra a
necessidade do trato dos problemas da psique de pessoas que estdo a margem da
“normalidade” social: “Ta vendo aquela estrela solitaria ali no céu/ E o espelho um reflexo
de alguém que se perdeu/ E a chama da esperanca/ De um ser que se apagou/ O olhar de
uma crianca/ Rejeitada e sem amor” (GADU, Reflexos de Nés, 2010).

A musica apresenta composicao forte que trata sobre abandono e falta de amor e ainda traz
consigo incubado um pedido de socorro quase sem esperanc¢a. Todo o sentimento da cangéo aliado ao
contexto da narrativa de Rosi consegue formar um amalgama que eleva o nivel de emocao, comogao e

dor do documentario.

Na estrofe, é justamente a emocao das criancas descrentes de esperanca, por falta de amor,
que sobressai. Isso, também é percebido na narrativa de Rosi: Uma vez, eu tinha trés meses de nascida,
e ele (pai) queria tocar fogo na casa. Ele tocou fogo nos colchao [...], e comecou a pegar fogo no
macacao, ela (mée) correu e me tirou” (02°577-03’16”"). Na cena, Rosi era bebé e escapa da morte,
gracas a mae. Em termos psicoldgicos, pode ser entendido como o0 comeco das rejeicdes de uma das
pessoas que seria responsavel por zelar e dar amor: o pai. Entdo, desde a mais tenra idade, presencia e

sofre na carne as consequéncia das brigas violentas e uso de alcool e drogas entre os genitores

Por fim, apresenta-se um extrato da narrativa do documentario Nega com vistas a
exemplificar a importancia da presenca de profissionais da Assisténcia Social e da Psicologia no
acompanhamento de casos relacionados com as questdes do Direito da Familia:

Deus enviou e devagar foi encaixando muitos anjos na minha vida. N&o seio que seria de mim
se a Mazé (Maria José Ogeda, Assistente Social) ndo tivesse indicado a Sandra do CRAM
(Sandra Piedade, Assistentes Social) e ela ndo tivessem tido tanta paciéncia comigo como ela
teve. Ela e a Jeane (Jeane Carvalho, Psicdloga), porque eu escutava o que elas falava (sic), eu
ndo era de ficar retrucando, eu escutava os conselhos que ela me dava” [gratidao no olhar] (Rosi
—35’00” a 35’22”).

A narrativa de Rosi no documentario Nega corrobora a importancia da expansao das
atribuicdes dos profissionais da Psicologia no campo do Direito, mesmo que precaria, em mitos casos
(CESCA, 2004). Em especial na area que tange aspectos da familia que é “[...] destacar e analisar 0s
aspectos psicoldgicos das pessoas envolvidas, que digam respeito a questoes afetivo-comportamentais
da dindmica familiar, ocultas por tras das relacdes processuais [...]” (SILVA, 2003 in CESCA, 2004,
p.42).
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2.2 Categoria Doutrina da Situacgao Irregular

Nesta subsecdo, salientam-se as construcfes da categoria Doutrina da Situagao
Irregular. Sublinha-se que a categoria é dirigida ao segundo ponto da proposta de trabalho.
Desse modo, 0s pontos de abordagem sdo: i) doutrina da situacao irregular; e ii) tratamento

de criangas e adolescentes antes do ECA — Estatuto da Crianga do Adolescente.

O primeiro Codigo do Menor é de 1927 (RIZZINI, 2011). Até o fim da década
de 1970, ndao ha melhorias na questdo que diz respeito a direitos especificos da crianca e adolescente

(LEITE, 2003). A doutrina da situacdo irregular foi adotada pré-existéncia do ECA — Estatuto da
Crianca e do Adolescente (lei n. 8.069/90), tendo base no Codigo de Menores regido pela lei n°. 6.697,
de 10 de outubro de 1979 (HOLANDA, 2012; LEITE, 2003, grifo nosso), que por sua vez, “foi uma
revisdao do anterior (de 1927), seguindo a mesma orientacdo no que se refere ao assistencialismo,
repressdo e desobrigacdo, em relacdo ao estabelecimento, de direitos aos sujeitos infanto-juvenis”
(COSSETIN, 2012, p. 39).

O cadigo de Menores de 1979 estabelecia situacdes de ndo protecdo em vista da punicao
das criancas e adolescentes (COSSETIN, 2012). “Naquele interim, 0os menores infratores eram
afastados da sociedade, sendo segregados, de forma generalizada, em estabelecimentos como a
FEBEM, desrespeitada a dignidade da pessoa humana e o termo “menor”, inclusive, passando a ser

usado pejorativamente” (HOLANDA, 2012, [s.p.], grifo do autor).

A época, a Doutrina da Situagdo Irregular encontra respaldo no momento historico de
elevada desigualdade social do inicio do século passado, quando menores recorrem aos delitos de rua
para sobreviver e até mesmo para prover recursos para sustento da familia (Ibid.). A lei em questdo, ndo
tinha o intuito de “proteger 0S menores, mas para garantir a intervencao juridica sempre gue houvesse
qualquer risco material ou moral. A lei de menores preocupava-se apenas com o conflito instalado e
ndo com a prevengao” (HOLANDA, 2012, [s.p.].

Os artigos do Codigo do Menor (1979) ddo a devida compreensdo sobre a Doutrina da
Situacdo Irregular:

Art. 1° — Este Cddigo dispde sobre assisténcia, protecao e vigilancia a menores:

| — até 18 anos de idade, que se encontrem em situacéo irregular;
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Il —entre 18 e 21 anos, nos casos expressos em lei.

Paragrafo Unico — As medidas de carater preventivo aplicam-se a
todo menor de dezoito anos, independentemente de sua situacao
(BRASIL, 1979 in COSSETIN, 2012, p. 39).

O artigo 2° dispde sobre a situacgao irregular mencionada no inc. | do art. 1°, nos
seguintes termos:

Art. 2° — Para os efeitos deste Cdodigo, considera-se em situacdo irregular 0 menor:

| — privado de condigdes essenciais a sua subsisténcia, salde e instrucdo

obrigatoria, ainda que eventualmente, em razdo de: a) falta, acdo ou omissdo dos

pais ou responsaveis; b) manifesta impossibilidade dos pais ou responsaveis para

prové-los;

Il — vitima de maus-tratos ou castigos imoderados impostos pelos pais ou
responsavel;

I11 — em perigo moral devido a: a) encontrar-se, de modo habitual, em ambiente
contrario aos bons costumes; b) exploracdo em atividade contraria aos bons
costumes;

IV — privado de representacéo ou assisténcia legal, pela falta eventual dos pais
ou responsavel;

V — com desvio de conduta, em virtude de grave estado de inadaptacdo familiar
ou comunitaria;

VI — autor de infracdo penal.

Paragrafo Unico — Entende-se por responsavel aquele que, ndo sendo pai ou
mée, exerce, a qualquer titulo, vigilancia, direcdo ou educacdo de menor, ou
voluntariamente o traz em seu poder ou companhia, independentemente de ato
judicial (BRASIL, 1979 in COSSETIN, 2012, p. 40).
Com vistas aos artigos acima do Codigo do Menor, atesta-se que a expressao situacao
irregular, englobava casos de diversos, sendo um deles a pobreza familiar das criancas e dos
adolescentes. Competia ao Juiz de Menores a atuacao sobre as decisoes frente aos casos de menores em

situacdo irregular (COSSETIN, 2012).

A crianca e o adolescente carentes configuravam-se em situacdo irregular, fora da situagéo
de normalidade (LEITE, 2003; HOLANDA, 2012). Mantinha-se separacdo entre infancia e o0s
“menores”, sendo cuidados da primeira providos pela familia; e os cuidados da segunda a cargo do
Estado (COSSENTIN, 2012).

A distingdo entre crianca rica e a crianca pobre ficou bem delineada. A primeira é alvo de
atencgdes e das politicas da familia e da educacao, com o objetivo de prepara-la para dirigir a
sociedade. A segunda, virtualmente inserida nas ‘classes perigosas’ € estigmatizada como
‘menor’, deveria ser objeto de controle especial, de educacdo elementar e profissionalizante,
que a preparasse para o mundo do trabalho (MARCILIO, 1989 in COSSETIN, 2012, p. 28).
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No que diz respeito as medidas as quais poderiam ser aplicadas aos “menores”,

0 artigo 14 as descreve:

| - adverténcia;

Il - entrega aos pais ou responsavel, ou a pessoa iddnea, mediante termo de
responsabilidade;

111 - colocacéo em lar substituto;
IV - imposicdo do regime de liberdade assistida;
V - colocacdo em casa de semiliberdade;

VI- internacdo em estabelecimento educacional, ocupacional, psicopedagogico,
hospitalar, psiquiatrico ou outro adequado (BRASIL, 1979 in COSSETIN,
2012, p. 41).

O Codigo de Menores de 1979 tinha enquanto ponto fulcral a punigdo. “Ao completar 21
anos, o jovem seria avaliado e se verificada a necessidade da manutencdo em regime fechado, seria
submetido a lei penal e encaminhado para cumprimento de pena em local indicado para adultos”

(COSSENTI, 2012, p 41).

No caso das vivéncias de Rosi, frente a Doutrina da Situacéo Irregular, foram elencadas 13
situacdes de possivel aplicacdo. Analisou-se as situacBGes narradas pela “personagem” principal no
periodo temporal de 1979 a 1990, em decorréncia da vigéncia do Cadigo de Menores (1979) e do ano

de vigéncia do Estatuto da Crianca e do Adolescente (1990).

Vale sublinhar que no documentario ndo é declarado a participacdo direta de Rosi em
“delitos de rua”. De tal modo, enquadrar-se-a cada situacdo narrada pela “personagem” principal nos
incisos I, 1l e 111 do Art. 2 do Codigo de Menores de 1979, conforme quadro 1. No intersticio temporal
de leis (1979-1990), Rosi tinha 11 anos de idade, assim, as situacOes relacionadas a Doutrina da

Situacdo Irregular estdo voltadas a essa faixa etaria.
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Quadro 1 - Situages de enquadramento de Rosi ha Doutrina de Situacao Irregular.

Minha mae engravidou de um
rapaz, s6 que minha vO ndo Pai usuario de drogas e

aceitava porque ele era tranqueira temido na regido

né, usava droga. Na época, era um  provavelmente pela Pré-nascimento Inc. 1 e lll
rapaz temido, todo mundo tinha  violéncia empregada

muito medo dele (01°38”-01°50"). com desafetos.

No comego ela até pensou em me e pensa em abortar

tirar, mas a minha v6 acabou Rosi devido a
aceitando numa boa (02°29”-  yergonha da familia Pré-nascimento Inc. I, alinea b
02°33”). dela estar gravida e

ndo casada.

Minha mde engravidou, mas

morava com minha V0, mas

continuou com ele (pai). Ele

arrumou  uma  casinha, um

barraquinho que eles foram morar Pais pobres e sem
juntos. S6 que minha mée sofreu  perspectivas. Pai ndo
muito porque ele ndo queria tinha emprego, usuario

. . Pré-nascimento Inc. e lll
trabalhar. A vida dele era fumar de drogas e conhecido
maconha todo dia, beber cachaca, pela violéncia com
ameagava todo mundo. Dizem que arma branca.
ele era muito bom de faca, bom de
capoeira, era um negdo grande
(02°35-02°56).
Uma vez, eu tinha trés meses de
nascida, e ele (pai) queria tocar S
(pai) 4 Violéncia e por
fogo na casa. Ele tocou fogo nos o .
~ negligéncia dos pais
colchdo [..], e comegou a pegar 3 meses Inc. lelll
x « quase morre
fogo no macacéo, ela (mée) correu ueimada
e me tirou (02°577-03°16”). q '
Policia ia direto na casa da minha
mde, entrava l4... ela tinha muito  Presenca policial em
que ir na delegacia tirar ele (pai). casa para conter
Néo era uma coisa bem visto,  violéncia era banal. Inc. 1 e lll
ninguém gostava dele (pai)  Prisdes sequidas do
(03°177-03°26). pai.

(Ap0s a priséo relatada do pai) Ele
(pai) acabou arrumando uma das
melhores amigas dela (maée) [...].
Ele teve mais duas filhas fora do
casamento. Ele engravidou a duas
melhores amigas dela (mée) junto...
Entdo ela (mae) desgostou disso e
acabou largando (03°277-03°44”).
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Separagéo dos pais
devido as seguidas Inc. |
trai¢des do pai.




Situagdo

10

11

12

13

Continuacéo — Quadro 1

Narrativa de Rosi

Eu tinha oito anos quando ele (pai)
morreu. Ele tinha espancado uma
velhinha, porque a velhinha viu ele
(pai) roubando a casa de um vizinho.
A velhinha denunciou e ele (pai)
espancou. Ai ele tava no bar bebendo
e chegou os filhos da mulher
(velhinha) [...]. Um dos rapaz enfiou
duas facadas nas costas dele [...]
morreu  ensanguentado  (03°43”-
04°30”).

Minha vé também faleceu e minha
méde ficou sozinha, criando os dois
irmdos dela (mé&e) (04°32”).

Depois minha mae conheceu um
rapaz que veio de Campo Grande
[..] (04°337-04°43). Foram morar
junto (mée e padrasto), s6 que ndo
tinha um lugar préprio pra morar.
Entdo a gente foi morar em frente ao
Braga Mello (escola). [...] Era um
terreno bem grande, mas ndo tinha
agua e nem luz (05°12-05°22>).

S6 minha mée trabalhava e logo ela
engravidou, ela teve trés filhos com
ele (padrasto) e trabalhar nada
(padrasto). Vivia muito do que
sobrava do meu tio pra trazer pra
casa (05°527-06°01").

[...] Ela pulou da bicicleta, bateu a
cabeca no meio fio e [...] no hospital
ela faleceu. Tive que ir pra delegacia
varias vezes e minha mée mudou dali
(comportamental) (06°35”-06°42”).

Nés passou muitas dificuldades.
Minha mée foi embora. Mudou pra
casa do meu tio. [...] (mae vai junto
com tio para Campo Grande).
Acabou que minha mée ficou quatro
meses 14 (06°477-07°23”).

Ninguém vinha embora, ai 0 homem
colocou nossas coisas tudo pra fora,
na calgada e nds (méde padrasto e tia)
fomos parar tudo no albergue
(07°28”-07°317).

Cenario familiar

Assassinato do pai.

Falecimento da avé.

Habitacéo imprdpria
(falta agua e luz).

Responsaveis sem
condicdes financeiras de
prover sustento.

Relacdo com morte de
amiga de 13 anos e
mudanca no
comportamento da mae.

Abandono por parte da
mae.

Despejo

Idade de Rosi
no evento

8 anos

Estimada entre
8 e 9 anos

Estimada entre
9 e 10 anos

Estimada entre
9 e 10 anos

Estimada entre
9 e 10 anos

Estimada entre
9 e 10 anos

10 anos

Cadigo do Menor
de 1979

Inc. |

Inc. |

Inc. |

Inc. |

Inc. 1 e lll

Inc. |

Inc. |

Fonte: Elaboracéo do préprio autor.
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Com vistas ao exposto, é possivel conjecturar que, ao considerar o intervalo
entre o Codigo do Menor de 1979 e o Estatuto da Crianca e do Adolescente de 1990, Rosi
poderia sofrer as consequéncias da atuacdo do Juizado de Menores em qualquer das 13
situacOes elencadas. Entretanto, destaca-se a situacdo 13 com maior possibilidade de
intervencdo imediata do Estado pelo fato de que aos 10 anos de idade, Rosi ndo tinha
moradia: “ficamos trés dias la (albergue). Depois a Assistente Social disse que ndo tinha
como deixar mais, porque sao trés dias... a gente (Rosi, méde padrasto e tia) andou muito

atras de vereador. Ai n0s espalhamos” (Rosi, 07°337-08°14”).

No documentario, os dias que seguem das trés “personagens” — “Ai NOS espalhamos” (ROSI,
08’14”) — ndo sdo narrados. No intervalo entre ficar sem casa, pés saida do albergue — “‘ficamos trés
dias /d” (Rosi, 07°33”) — e a volta da mae (07°50”), suspeita-se que Rosi tenha ficado na rua, porém no
mesmo local que antes era sua casa, caso contrario nao saberia narrar o seguinte: “as coisas tudo 1a na
calcada” (Rosi, 07°33”) e “um dos meus tios, mais espertdo, vendeu as coisas mais caras” (Rosi,
07°45”).

Vale lembrar que, nessa situacdo, Rosi poderia ser enquadrada no inciso IV do Art. 2 do
Cddigo do Menor. Além da hipotese de estar na rua, ndo havia [ao menos, entende-se isso na narrativa]
nenhum responsavel legal por ela. A “av6” que se encontrava junto na situacdo, era mae do padrasto,
residente em Santos/SP, estando a passeio em Presidente Prudente/SP (07°07”) e apés os dias de

albergue ndo se sabe o paradeiro, porém sabe-se que “Ai7 nos espalhamos” (Rosi, 08°14”).

Ja a tia, assim como Rosi, no evento era de “menor” (16 anos, 08°02”), logo, também
poderia sofrer as mesmas consequéncias. De fato, Rosi estava a viver “na ilusdo de um dia ter um
abraco/ Sem motivo especial” (GADU, Reflexo de N6s, 2010), pois relata que quando a méae retornou

de Campo Grande “Foi muito bom aquele dia, porque eu tava chorando muito” (8’°48”-8°53”).

2.3 Categoria “O sistema familiar”

Nesta subsecéo, destaca-se as formulacdes da categoria O sistema familiar. Alerta-se que a
categoria € vinculada ao terceiro ponto da proposta de trabalho. Assim, aproxima-se de: i) aspectos do

sistema familiar presente no documentario Nega; e ii) padrao de transmissao geracional.
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De modo sucinto, sente-se a necessidade de abordar a terminologia sistema.
Entre diversas definicbes possiveis elenca-se: “i) conjunto de elementos distintos, com
caracteristicas e funcdes especificas; ii) corpo de normas ou regras; iii) disposicdo de um
conjunto de elementos, organizados de forma a viabilizar sua compreensao” (HOUAISS,
2009, [s.p.]).

Sistema é toda organizacdo de elementos, unidos por alguma forma de
interacdo, podendo apresentar interdependéncia para formacéo de um todo, de modo que o
total é maior que a soma de suas partes (PINCOLINI, 2016). Toda alteracdo em dos
elementos do sistema causa alteracdes no todo (BERTALANFFY, 1975 apud DIAS, 2011).

Né&o hé forma de algo ser inerte ao sistema.

A familia se caracteriza enquanto sistema aberto devido as trocas constantes com o
ambiente (DIAS, 2011; COSTA, 2010). Todo sistema é composto por subsistemas em interagéo,
formando assim um complexo integrado de organizacédo (DIAS, 2011). “O sistema vem caracterizado
essencialmente por trés caracteristicas: minimo de interdependéncia entre 0s membros; minimo de

regulamentos; minimo de consciéncia dos regulamentos” (DIAS, 2011, p. 147).

Cada elemento familiar é um subsistema. Tem-se assim a formacdo de diversos
subsistemas, porém ha os elementares como o conjugal, o fraternal e o parental (PINCOLINI, 2016).
De modo sintético, no primeiro, temos a relacdo de complementaridade entre dois adultos; no segundo,
firma a relacdo de cooperacao entre irmaos; e por fim, no terceiro subsistema, estabelece a protecao em
todas as esferas (DIAS, 2011).

O modelo familiar que Rosi vivenciou por todo seu tempo de existéncia, inclusive antes
mesmo de vir ao mundo (ver quadro 1) atesta uma organizacao familiar complexa, dotada de violéncia
extrema e com marcas psicolégicas profundas. Nesta secdo, realiza-se uma [micro] avaliacdo do
sistema familiar geral vivido pela “personagem” principal no documentario, frente aos aspectos: i)

estrutural; i) relacional; e iii) funcional.

O aspecto estrutural estd diretamente relacionado a estruturacdo dos comportamentos
familiares (PINCOLINI, 2016; BAPTISTA; BAPTISTA; DIAS, 2001). Cada familia é singular e o
aspecto estrutural é a forma como se perpetuam as relagdes dentro de cada organizacdo (COSTA, 2010;
GOMES, 1986). No caso de Rosi, do ponto de vista estrutural, “os papéis sao mal definidos, com filhos

desempenhando papéis dos pais” (GOMES, 1986, p. 30).
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As interacdes reais que se mantiveram, ao longo dos anos, entre os familiares
estdo voltados ao uso de alcool em excesso, consumo de drogas, violéncia e negligéncia
com a prole. Os extratos das narrativas atestam a estrutura familiar construida ao longo da

vida de Rosi, percebendo-se a repeticdo historica por quatro geragoes:

Minha v6 também foi bem sofredora, meu v6 foi um homem que traiu bastante, muito
brabo, muito rude (Rosi, 2°05”-2°12").

Ele (pai) ndo queria trabalhar. A vida dele (pai) era fumar maconha todo dia, beber

cachaca, ameacava todo mundo. Dizem que ela muito bom de faca [...] (Rosi, 2°44”-

2°52”).

[...] meus irmdos tavam tudo na rua [...], tudo sujo, comia mais na casa dos outros... minha mée
tava bébada, dormindo no chdo da cozinha [...] (Rosi, 10°49-11°06").

Os dois bebiam e brigavam (mée e padrasto). Eu acordava de madrugada para por o peito da
minha mée na boca dela (irmd), porque minha méde tava bébada [...] e o pai bébado do outro lado
(Rosi, 11°087-11°247).

Casei com 15 anos. Minha mae ndo queria porque ja conhecia a familia dele (Roberto), sabia que
todo mundo era alcoolatra (Rosi, 11°24-11°36).

Comecava a brigar (Rosi e Roberto) depois que bebia. A gente bebia e fazia uso da droga junto
(Rosi, 12°427-12°497).

Tinha vezes que ele (Roberto) nem lembrava que tinha me batido (Rosi, 13°28”).

Eles (Rosi e Roberto) sabiam que estava ruim. Eles achavam que podiam dar conta sozinhos. A
coisa foi ficando grave, grave, grave e a partir do momento que os filhos sairam da familia, ai eles
se obrigaram a olhar essa coisa de frente” (Alcina Campos, Assistente Social — 15°307-15’44”).

Com relacdo ao aspecto relacional, estd voltado a comunicacdo familiar (GOMES, 1986;
DIAS, 2011). As relagdes sdo determinadas por regras e a familia em termos de sistemas e subsistemas
deve atender a dois objetivos basicos em termos de relacdo, sendo eles: “interno, protecéo psicossocial
dos seus membros; outro externo, acomodacdo a uma cultura e transmissdo dessa mesma cultura”
(DIAS, 2011, p. 148).

E perceptivel nos extratos narrativos o padrdo de transmissdo geracional da estrutura
familiar (COSTA, 2010). A familia é a matriz da vida psiquica e meio de transmissdo de tal entre
geracdes (GUIMARAES; FERES-CARNEIRO, 2004), de tal modo, apresenta dois eixos de
estruturacdo, sendo: “[...] o eixo horizontal, o qual oferece suporte ao sujeito por meio das
identificacbes muatuas com seus semelhantes, e o eixo vertical, da filiacdo e das afiliacdes, que
inscrevem o sujeito na sucessdo de movimentos de vida e de morte no percurso das geragoes” (Ibid., p.
248).
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O sistema familiar é o primeiro conjunto de regras e de referéncias do sujeito no
mundo (DIAS, 2011). E natural que a transmissdo geracional seja operada de forma, até
mesmo que involuntaria, tendendo “a um equilibrio homeostatico, onde tudo é feito para
que as coisas permanecam como estdao” (GOMES, 1986, p. 30). A transmissdo geracional

funciona como uma espécie de “defesa” frente as interferéncias externas do ambiente.

Nas familias de Rosi, percebe-se que entre as regras vigentes de transmissao
geracional esta a negligéncia, tanto pessoal por meio de atos violentos e consumo de drogas
na resolucdo de problemas, quanto com relagédo aos filhos no quesito abandono e caréncia
de cuidados e protecdo. ““A forma de se comunicar e 0 impacto do comportamento de um em
relacdo a outro [...] sdo os elementos a serem considerados quando se tenta explicar os
problemas emocionais” (GOMES, 1986, p. 30).

A familia € “um espaco privilegiado para a elaboracdo e aprendizagem de dimensfes
significativas de interacdo e comunicacao [...]” (DIAS, 2011, p.152). Logo, se a comunicacao €
precaria ou problematica entre os membros a adaptacdo ao ambiente social fica comprometida (Ibid.).
Na vida de Rosi sdo notdrias as consequéncias da comunicacdo precaria dos nucleos familiares pelos

quais fez parte.

As disfuncbes familiares narradas pelas “personagens” do documentario sdo inimeras.
“Num grupo familiar disfuncional os modos de interacéo entre seus membros vao-se cristalizando [...]”
(GOMES, 1986, p. 29), inclusive os atos de violéncia e negligéncia, conforme a narrativa de Rosi

diante do primeiro acolhimento pelo Estado de um dos filhos.

Em trés meses a menina tava com 2,600 Kg ainda, porque eu andava muito com ela pra cima e
pra baixo. Onde eu ia buscar bagulho (droga) eu levava. Todo mundo falava ‘essa menina nao
engorda’, entdo fomos para o hospital [...] e de la ela foi primeiro (acolhimento pelo Estado)
(Rosi, 18°107-18°32”).

Por fim, diante das circunstancias narradas por Rosi sobre seu percurso de vida a avaliacao
que se pode fazer frente ao sistema familiar, de modo pontual é: i) apresentou desde o berco estrutura
alicercada em relacionamentos sustentados pela violéncia e drogadicdo; ii) aspectos relacionais
comprometidos pelos efeitos nocivos das drogas em praticamente todos os sujeitos da familia; e por
fim iii) ao longo dos anos, as familias pelas quais Rosi fez parte nunca conseguiram cumprir as funcoes

béasicas de familia.
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2.4 Categoria Medidas de protecao e riscos pessoais e sociais

Nesta subsecédo, expdem-se as concepgdes da categoria Medidas de protecéo e
riscos pessoais e sociais. Recorda-se que a maioria dos aspectos referentes aos pontos
norteadores iv, v, vi e vii da proposta de trabalho estdo condensados nesta categoria, devido
a proximidade tematica. Assim, relaciona-se com: i) medidas de protecdo previstas no ECA
— Estatuto da Crianca e do Adolescente; ii) riscos pessoais e sociais por violacao de direitos;
e iii) medidas de protecdo aplicadas aos envolvidos no documentario (pais, filhos e familia).

O ECA - Estatuto da Crianca e Adolescente estabelece as medidas de protecdo a crianca e
ao adolescente quando os direitos sdo ameacgados ou violados, de acordo com o artigo 98 da lei n.
8.069/90 (BRASIL, 1990), nas seguintes esferas: “I - por agédo ou omisséo da sociedade ou do Estado;

Il - por falta, omissdo ou abuso dos pais ou responsavel; Il - em razdo de sua conduta”.

Relaciona-se as hipdteses em que se considera que uma crianca ou adolescente se encontra
na chamada situacdo de risco, demandando atencdo por parte da rede de protecdo e dos orgaos de
defesa dos direitos infanto-juvenis (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2013, grifos do autor). Assim, “ha o
reconhecimento expresso de que a omissao da sociedade e do Estado, tém o dever de destinar a crianca
e ao adolescente a protecdo integral, em regime de absoluta prioridade, acaba por colocar em risco ou

violar os direitos correspondentes, de criancas e adolescentes” (Ibid, p. 135).

“Nao apenas a préatica de ato infracional, mas outros disturbios de comportamento podem
colocar a crianca ou o adolescente em situagdo de risco” (Ibid, p. 135). Portanto, a origem de tais
problemas devem ser apuradas, “através da intervencdo de profissionais das areas da pedagogia,
pediatria e psicologia” (Ibid.), reforcando assim, a importancia do trabalho em equipe. “Neste caso,
nos aprendemos o caminho do trabalho em rede” (Mariza Mazieiro, Assistente Social, 26°21-26°23”),

fazendo mencéo ao esforco coletivo de todos os envolvidos na situacéo de Rosi.

Assim, em vista do exposto acima, sempre que criancas e adolescentes em situacdo de risco
pessoal ou social serdo passiveis de protecdo. Na vida de Rosi, as medidas de protecdo, do artigo 98,
fariam sentido a qualquer momento ap6s seus 12 anos de idade, uma vez que assim como toda sua
familia, viveu toda uma vida de miséria, violéncia e privacdes “tentando entender o mundo no seu

estado mais normal” (GADU, Reflexos de N6s, 2010).
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Se a intencdo do Estado é protecdo seus cidaddos, muitos casos, ha a
necessidade de saida de seus lares para que ocorra a protecdo (CESCA, 2004). Entre as
medidas mais comuns estdo “ou se tira 0 agressor, ou se afasta as criancas, colocando-as em
instituicdes por tempo indeterminado” (Ibid. p. 42).. Na vida de Rosi ocorreram ambas as

situaces.

O marido de Rosi, Roberto, cometia agressdes fisicas de forma constante contra
a parceira — “Tinha vezes que ele (Roberto) nem lembrava que tinha me batido” (RoSI,
13’28”) — “[...] coisa que ndo acontecia com relacéo aos filhos [...] (Alcina Campos,
Assistente Social, 20°357-20°38”). Roberto, por causa das agressdes foi preso trés vezes,
porém “/...] ele ndo tinha consciéncia que ele era agressor. Ele foi preso, foi punido pelas
agressoes, mas ele ndo teve a oportunidade de rever o papel dele enquanto pai, enquanto
marido (Alcina Campos, Assistente Social, 23°387-23’46”).

No caso, percebe-se que o Estado executou uma forma de protecdo: a punitiva. “Acredito
que agressor tem que ser punido porque ele cometeu um crime [.../” (Sandra Piedade, Assistente
Social, 24°34”-24°36”), porem o sistema penal ndo distingue a caracteristica dos crimes, impedindo
assim a possibilidade de reabilitacdo, jogando “na vala comum todos os conflitos domésticos, sem que
se possa diferenciar os casos” (CESCA, 2004, p. 43).

A situagcdo punitiva sem a preocupacdo de acompanhamento psicossocial adequado
funciona como ‘“apagar um incéndio com conta gotas”. Foi como ocorreu no casamento de Rosi:
“Roberto € um exemplo: ele foi preso trés vezes e as agressdes continuavam. Somente quando ele foi
acompanhado de perto (pela equipe) [...] € que ele conseguiu perceber que com violéncia ndo se
resolve conflito” (Sandra Piedade, Assistente Social, 24°56”-26°11""). Além de ndo resolver o problema
intrafamiliar, a punicdo por si somente exclui a chance da realizagdo de diagnosticos, nos quais podem
ser constatados “[...] ocorréncia de transtornos mentais e culturas familiares que se propagam [...]”

(CESCA, 2004, p. 43), diminuindo assim o sucesso das intervencgoes do Estado.

Além disso, “evitar-se-ia a estigmatizacdo de ambos (vitima e agressor), possibilitando-se
uma resposta mais eficiente aos anseios das partes envolvidas” (Ibid). Ao agressor nunca é dada a
chance de se perceber enquanto tal, descontruindo a oportunidade desse sujeito internalizar mudancas
futuras. O caso de Roberto foi exatamente assim: “Ele ndo teve a oportunidade de olhar e ver ‘tenho

que mudar’” (Alcina Campos, Assistente Social, 24°08”-24°30”).
Frente a conduta de Rosi e Roberto os riscos pessoal e social para as criangas eram reais:
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Foram aplicadas a protecdo a todos os filhos do casal devido aos diversos momentos de
riscos, tanto fisicos quanto psicolégicos intrafamiliares. Em nenhum momento, a causa do desabrigo do
seio familiar foi a condi¢do de pobreza vivenciada, mas sim, a violéncia e a negligéncia constante dos
proprios pais conforme demonstrado nos extratos acima. A condigdo de pobreza era motivo no Cédigo

do Menor de 1979 conforme abordado na categoria Atuacao e expansdo da Psicologia Juridica, porém,

Comecava a brigar (Rosi e Roberto) depois que bebia. A gente bebia e fazia uso da
droga junto (Rosi, 12°427-12°49”).

Eu ndo me via uma mulher sébria, ndo me via vivendo sem meu alcool, sem nada
(drogas) [...] (Rosi, 15°54”-16°007).

Quando eu via que ja tinha vendido tudo a roupa das criangas... Quando acabava o
meu dinheiro: ‘s6 vou penhorar que amanhd eu pago e pego e devolvo pras
criancas [...] (Rosi, 16°35”-16°55”).

A casa era um lixo. Comprava pecinha de roupa da mais barata para eles de dia e
de noite ja vendia (Rosi, 19°137-19°19”).

A policia era direto. Direto tava aqui. Eu ja conhecia todos [...]. Teve uma vez que
eles (Policiais) compraram refrigerante e lanche paras criancas na delegacia
mesmo [...] (Rosi, 26°447-27°18).

tal condicéo foi abolida com o Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL, 1990).

O desabrigo dos filhos causou sentimentos de perda e medo em Rosi: “Eu tinha medo de
perder (filhos)... De ver que eles podiam viver sem nos (pais) e ver que la (local de acolhimento) era

melhor. La eles tinham comida [pausa] no horario certo [...], banho quente. A gente nédo tinha agua e

nemluz[...]” (19°397-19°51").

O Artigo 129 do ECA — Estatuto da Crianca e do Adolescente trata das medidas aplicaveis

aos pais ou responsaveis em caso de constatadas inconformidades nos cuidados de criangas de

adolescentes, a saber:
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A retirada da crianca ou do adolescente de sua familia de origem, no entanto, ainda que
constatada omissdo ou abuso dos pais ou responsavel, somente deve ocorrer em situacoes
extremas, sendo a familia, destinatéria de “especial prote¢do”, que compreende orientacéo e

assisténcia, por parte do Poder Publico (DIGIACOMO; DIGIACOMO, 2013, 135).

I - encaminhamento a programa oficial ou comunitario de protecéo a familia;

I - encaminhamento a servicos e programas oficiais ou comunitarios de protecdo, apoio e

promocao da familia;

Il - inclusdo em programa oficial ou comunitario de auxilio, orientacdo e tratamento a

alcodlatras e toxicOmanos;

111 - encaminhamento a tratamento psicologico ou psiquiatrico;
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IV - encaminhamento a cursos ou programas de orientacao;

V - obrigacdo de matricular o filho ou pupilo e acompanhar sua frequéncia e
aproveitamento escolar;

VI - obrigacdo de encaminhar a crianca ou adolescente a tratamento especializado;
VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela;

X - suspensdo ou destituicdo do péatrio poder familiar. (Expressdo substituida pela
Lei n° 12.010, de 2009)

Paragrafo (nico. Na aplicacdo das medidas previstas nos incisos IX e X deste
artigo, observar-se-a o disposto nos arts. 23 e 24 (BRASIL, 1990).

“As criancas foram abrigadas. Eles (pais) comecaram a vim visitar pouco porque logo
depois eles internaram [.../” (Alcina Campos, Assistente Social, 20°58”-21°09”). Subentende-se que,
naquele momento, foram desabrigados os sete filhos do casal. Na maioria dos casos, 0
acompanhamento da familia ndo € realizado, tendo o trabalho do Estado encerrado “na constatacdo de
violéncia sofrida e na busca da preservacdo da crianga” (CESCA, 2004, p. 43). Porém, no caso do

documentéario Nega, foi diferente.

Apos o desabrigo dos filhos pelo Estado, Rosi e Roberto foram internados “cada um pra
um lugar” (Alcina Campos, Assistente Social, 21°09”). Encaminhados para assisténcia psicologica e
tratamento de desintoxicacdo quimica, Rosi estava descrente em sua melhoria com a internacdo: “Pra

mim n&o ia mudar nada. Eu achava que ndo ia conseguir sair dessa [.../ " (32°157-32°18”).

“Compete as equipes de Saude da Familia conhecer, discutir e buscar a identificacdo dos
fatores de risco [...] para facilitar a definicdo de acdes a serem desenvolvidas” (Ibid.). A importancia da
equipe assistencial é notdria em todas as narrativas das “personagens” do documentario: “o trabalho
foi valorizado pela presenca construtiva que as profissionais tiveram no acompanhamento dessa
familia” (Simone Duran, CREAS, 30°42”-30°55”).

Durante a separacdo da familia de Rosi e com 0 acompanhamento adequado, a equipe de
assisténcia psicossocial comegou a perceber que, apesar de toda violéncia existente, havia um aspecto

importante: 0 amor.

A principio eu achava que ndo havia amor entre o casal [...] (Quando vocé mudou de opiniao?
— Perguntador externo) Quando eu comecei a conviver com o casal. [...]. A gente comegou a
levar os filhos (para ver os pais) e através da fala dos dois e do contato que eles passaram a ter...
Via carta... Eu percebi 0 amor que havia ali (Alcina Campos, Assistente Social, 20°257-21°29”).
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Ainda enquanto medida de restauracdo estrutural da familia, houve a efetivacao
da reforma da casa de Rosi. Isso ocorreu gracas aos filhos estarem participando de uma
oficina de informatica na escola das redondezas e a histdria chegou até a Assistente Social
Heloisa Veneno Furlan da Fundacédo Gabriel de Campos. “Eu ficava o dia inteiro olhando
(a reforma)... Eu queria isso pra eles (filhos)” (Rosi, 33°55”-34705""). Comeca a aflorar o
sentimento de familia incubado em Rosi. E perceptivel, na narrativa, a anglstia em ter uma
familia que ela nunca teve. Assim, é possivel estabelecer relacdo com o trecho da trilha
sonora de encerramento do documentario: “eu quero/ quero muito/ quero agora/ sem
demora/ 0 meu desejo/ ninguém vai roubar” (GADU, Sonhos Roubados, [s.d.]).

No final do documentario, percebe-se no olhar e no modo de falar de Rosi que o sentimento
é de gratiddo a equipe assistencial que cuidou de si e sua familia:

E incrivel, mas quando eu sai [pausa]... No dia que eu sabia que tinha que ir embora, eu chorei
tanto la. Um de felicidade, que eu ia vim embora. Mas, eu tinha me apegado muito ao lugar,
aprendi muito ali dentro. Eu sentia que tinha mudado por causa daquele lugar (Rosi, 34°16”-
34°30”).

CONCLUSAO

Com vistas ao exposto no texto, ndo restam duvidas da necessidade e importancia da
atuacdo adequada no enfretamento da violéncia intrafamiliar entre equipe psicossocial e 0 campo das
leis. Apds algumas imersoes, tanto na teoria quanto no Documentario Nega, na busca por aproximacoes

entre a Psicologia Juridica e os direitos da &rea da familia, pode-se concluir:

1. A transmissdo geracional da estrutura familiar tende & se perpetuar,
funcionando como status quo familiar. No caso da familia de Rosi, isso é notorio na narrativa ao longo

de todas as geracdes de suas familias e das familias dos membros agregados;

2. Para combater a violéncia intrafamiliar sdo necessarias acdes que vao além
das medidas punitivas. O casamento entre Rosi e Roberto é o exemplo que apenas punir nao resolve o
problema da violéncia. No caso em analise, foi comprovado que o trato psicossocial adequado,
planejado e realizado com profissionais habilitados e competentes sobre o0s sujeitos, leva a prevencao
da violéncia, reabilitacdo dos agressores e (re)estruturacdo adequada ao desenvolvimento psiquico e

social de todos os membros da familia;
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3. E clara a evolucgo conjunta da expansdo da atuagio da area da Psicologia e 0s
direitos da crianca e do Adolescente no Brasil. Pode-se conjecturar que a recuperacdo da
familia de Rosi somente foi possivel gracas a tal evolucdo no jeito de pensar e agir, tanto da

das pesquisas em Psicologia quanto no avanco da visao do campo juridico.

Para encerrar, recorre-se a narrativa de Rosi e Alcina: “/...] eu s6 quero é ser
feliz, ter muita saude e cuidar deles (filhos)” (Rosi, 35°40-35’44"). “Politica social é isso
[...] é resgate do individuo e da cidadania dele” (Alcina, 25°56-26°11"). Assim, foi a
historia de Rosi, a mesma de “milhoes de brasileiros/ Que ndo tem pra onde correr/ [...]/

Engolem tudo a seco com a sede de vencer” (GADU, Reflexo de N6s, 2010).
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A EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS E A PROMOCAO DA
CIDADANIA BRASILEIRA

THE EDUCATION IN HUMAN RIGHTS AND THE PROMOTION OF
BRAZILIAN CITIZENSHIP

George Sarmento Lins Janior*

RESUMO: Este artigo tem como objetivo analisar a educacdo em Direitos Humanos no Brasil.
Pretende-se demonstrar a importancia que esta formacao enseja aos individuos, a partir da analise de
acOes da ONU e tratados internacionais. Busca-se, também, compreender como a educacao em direitos
humanos se desenvolveu no ordenamento juridico brasileiro, e quais desafios ela guarda para sua
concretizacao.

PALAVRAS-CHAVE: Educacéo; Direitos Humanos; Cidadania.

ABSTRACT: This article aims to analyze education in Human Rights in Brazil. It’s hoped to
demonstrate the importance that this kind of education allows to the people, from the analysis of UN
actions and international treaties. It’s expected, moreover, understanding how human rights education
has developed in brazilian legal system, and what challenges it holds for its implementation.

KEYWORDS: Education; Human rights; Citizenship.

SUMARIO: Introducdo: o despertar do sujeito de direitos; 1 Supraestatalizacio da Educacdo em
Direitos Humanos; 2 Educacdo em Direitos Humanos no ordenamento juridico brasileiro; 3 Os
Desafios da Educacdo em Direitos Humanos; Conclusdo: apreenséo e interpretacdo dos direitos
humanos; Referéncias Bibliogréficas.

INTRODUCAO: O DESPERTAR DO SUJEITO DE DIREITOS

A crise da cidadania brasileira decorre da decepcionante efetividade dos direitos
fundamentais. A principal consequéncia disso é a descrenca nas instituicdes democraticas, o retorno ao
individualismo egoistico do “cada um por si”, 0 sentimento de impoténcia diante do abuso de poder e,

sobretudo, a falta de ativismo politico para reivindicar o cumprimento dos deveres estatais.



O parlamento brasileiro enfrenta uma profunda crenca de legitimidade em
virtude dos escandalos de corrupcdo que envolvem deputados e senadores dos principais
partidos politicos. Por outro lado, governantes de todos os niveis também estdo implicados
em esquemas de improbidade administrativa, financiamento ilegal de campanhas politicas e,
até mesmo, aparelhamento do Estado. Diariamente a imprensa divulga com grande alarde as
operagdes da Policia Federal que apura os mais variados crimes contra a Administracdo
Publica. Perplexa com os acontecimentos, a sociedade civil deposita grandes expectativas
no Judiciario, que tem desenvolvido um discurso concretizador da Constituicdo e
conseguido expressivos avancos na chamada tutela coletiva. Porém, quase nada foi feito
para despertar o “sujeito de direito” que existe em cada um de nds, ainda adormecido pela
acomodacao, conformismo ou ignorancia. E isso so é possivel com o fomento a Educagéo

em Direitos Humanos.

Como pesquisador do Laboratorio de Direitos Humanos/UFAL, coordenei uma enquete
sobre o conteudo programatico das disciplinas ofertadas no ensino fundamental e médio. Queria saber
se os alunos tinham tido algum tipo de atividade pedagdgica que estimulasse a leitura, a compreensao
ou o conhecimento dos direitos e garantias previstos em nossa Constituicdo Federal. Quase a totalidade
dos entrevistados, estudantes universitarios, responderam que ndo. A tematica sO comeca a Ser
abordada no ensino superior, mesmo assim na area das ciéncias sociais. O ensino brasileiro esta mais
voltado para o mercado de trabalho do que para a formacao de cidaddos plenos e comprometidos com a
coletividade. Dessa forma, os alunos ingressam nas universidades completamente despreparados para
lutar por suas prerrogativas individuais e coletivas. E ndo para por ai. O deficit educacional também
estd presente nas corporacdes militares, na policia judiciaria, nos meios educacionais e em alguns

setores do Ministério Publico e do Judiciario.

Por essa razdo, o despertar do sujeito de direito passa pela educacgdo critica, dialética e
comprometida com a valorizagdo da pessoa humana em todas as suas dimensdes. Essa € a missdo da

Educacdo em Direitos Humanos: formar cidad&os ativos e conscientes de seu papel na sociedade.

A educacdo em direitos humanos é “a pratica educativa que se baseia no reconhecimento,
defesa, respeito e promocao dos direitos humanos e que tem como objeto desenvolver nos individuos e
nos povos as suas maximas capacidades como sujeitos de direitos, assegurando-lhes as ferramentas

necessarias para fazé-los efetivos” (MAGENDZO, 2006, p. 23). Trata-se de uma pedagogia que se
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desenvolve em dois eixos: 1°) a difusdo dos direitos fundamentais (liberdades publicas,
direitos politicos, direitos econémicos, sociais e culturais etc.; (2°) a difusdo das garantias
constitucionais que possibilitam a efetividade de tais direitos na realidade social (acGes

constitucionais, procedimentos administrativos e processuais etc.).

A ONU define EDH como o conjunto de atividades de aprendizagem, ensino,

formacéo e informacgéo, destinadas a criar uma cultura universal de direitos humanos com a
finalidade de (a) fortalecer o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais; (b)
desenvolver plenamente a personalidade humana e o sentido da dignidade do ser humano;
(c) promover a compreenséo, a tolerancia, a igualdade entre géneros e a amizade entre todas
as nacOes, povos indigenas e minorias; (d) facilitar a participacao efetiva de todas as pessoas
em uma sociedade livre e democratica em que impere o Estado de Direito; (e) fomentar e
manter a paz; (f) promover o desenvolvimento sustentavel centrado nas pessoas e na justica
social (ONU, 2010-2014, p. 5).

Embora a Educacdo em Direitos Humanos tenha vocacao universal, devendo abranger a
totalidade dos cidaddos, a prioridade brasileira sdo as camadas mais pobres da populacéo,
historicamente as maiores vitimas do analfabetismo, da violéncia policial, do abuso de poder, dos
servicos publicos de péssima qualidade, da injusta distribuicdo de renda, da exclusdo social. A
pedagogia serd mais eficiente na medida em que atingir os grupos mais vulneraveis, sobretudo as
minorias obrigadas a conviver com a intolerdncia e o preconceito étnico, sexual, religioso ou

econdmico.

1 SUPRAESTATALIZACAO DA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS

A Educacdo em Direitos Humanos é uma pratica recente na tradicio latino-americana. E
consequéncia da queda das ditaduras militares no final da década de 1970 e do processo de
redemocratizacdo dos paises da América do Sul e Caribe. Teve como grande inspirador o socidlogo e

educador brasileiro Paulo Freire, criador da Pedagogia do Oprimido.



A sua origem esta ligada ao trabalho desenvolvido por organizacdes nao
governamentais interessadas em conscientizar as camadas populares sobre a importancia
das liberdades fundamentais proclamadas nos tratados internacionais. Durante 0s regimes
ditatoriais, as entidades concentravam seus esforcos na denuncia das violacoes aos direitos
humanos — assassinatos, desaparecimentos, despejos forcados, tortura. Com o processo de
democratizacdo, passaram a investir na educacdo popular. Na década de 1980, muitas das
acOes foram apoiadas e financiadas pelo Instituto Interamericano de Direitos Humanos
(1IDH), gue — nos anos que se seguiram — exerceu grande protagonismo no sentido de

incorporar o contetdo de direitos humanos a educacdo formal e ndo formal.

Em 1999, o IIDH, sediado na Costa Rica, decidiu promover agOes articuladas para a
implementacdo da Educacdo em Direitos Humanos de forma mais ampla e democréatica. A iniciativa,
coordenada pelo chileno Abraham Magendzo, contou com a participacdo de diversos paises, inclusive
o Brasil. Posteriormente, em novembro de 1999, convocou um Seminario em Lima para discutir o tema
com mais profundidade. Na capital peruana, os pesquisadores debateram exaustivamente 0s principais
problemas e desafios. Foram estabelecidas diretrizes para as atividades educativas a serem executadas,

em nivel regional, a partir de 2000.

A ideia era estimular o carater transversal dos direitos humanos nos curriculos escolares,
espraiando-se por todas as disciplinas mediante estratégias educacionais dirigidas a formacéo politica
dos alunos. A educacdo popular reforcaria valores constitucionais como a liberdade, igualdade,
solidariedade, democracia, justica social, entre outros. Também introduziria nas salas de aula temas
contemporaneos controvertidos: minorias, género, memoria, propriedade privada, tortura, partidos

politicos, meio ambiente, patrimdnio cultural etc.

Paralelamente, a ONU manifestou interesse em promover acoes educativas de grande
amplitude visando ao fortalecimento da cidadania. Em 1993, a Declaracdo de Viena, editada pela
Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, estabeleceu que “a educacéo, a capacitacédo e a informacao
publica em direitos humanos sdo indispensaveis para estabelecer e promover relagcdes estaveis e

harmoniosas entre as comunidades e para fomentar a formagdo muitua, a tolerancia e a paz”.

As Nacbes Unidas fixaram a Década das Nacbes Unidas para a Educacdo em Direitos

Humanos no periodo compreendido entre 1° de janeiro de 1995 a 31 de dezembro de 2004. Em 10 de
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dezembro de 2004, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas criou o Programa Mundial de

Educacdo em Direitos Humanos, cuja missao foi a de contribuir em escala mundial para o

“desenvolvimento de uma cultura em direitos humanos”. A primeira etapa daria prioridade a

educacdo primaria e secundaria; a segunda etapa concentraria seus esforcos na educacdo

universitaria.

As atividades previstas no Programa tinham como objetivos centrais:

b)

c)

d)

9)

h)

promover a interdependéncia, a indivisibilidade e a universalidade dos direitos humanos,
inclusive dos direitos civis, politicos, econdmicos, sociais e culturais, bem como o direito
ao desenvolvimento;

fomentar o respeito e a valorizagdo das diferencas, bem como a oposicao a discriminacdo
por motivos de raca, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra indole, bem como
origem nacional, étnica ou social, condicdo fisica ou mental, ou por outros motivos;

encorajar a analise de problemas cronicos e incipientes em matéria de direitos humanos,
em particular a pobreza, os conflitos violentos e a discriminacdo, para encontrar solucées
compativeis com as normas relativas aos direitos humanos;

atribuir as comunidades e as pessoas 0S meios necessarios para determinar suas
necessidades em matéria de direitos humanos e assegurar sua satisfagao;

inspirar-se nos principios de direitos humanos consagrados nos diferentes contextos
culturais e levar em conta 0s acontecimentos historicos e sociais de cada pais;

fomentar os conhecimentos sobre instrumentos e mecanismos para a prote¢do dos direitos
humanos e a capacidade de aplica-los nos ambitos mundial, local, nacional e regional;

utilizar métodos pedagdgicos participativos que incluam conhecimentos, analises criticas e
técnicas para promover os direitos humanos;

fomentar ambientes de aprendizado e ensino sem temores nem caréncias, que estimulem a
participacdo, 0 gozo dos direitos humanos e o desenvolvimento pleno da
personalidade/individualidade humana;

ter relevancia na vida cotidiana das pessoas, engajando-as no dialogo sobre maneiras e
formas de transformar os direitos humanos, de expressao abstrata das normas, na realidade
das condicBes sociais, econdmicas, culturais e politicas. (ONU, 2010-2014, p. 6).

Em 30 de setembro de 2010, o Conselho de Direitos Humanos da ONU editou um plano de

acdo para a segunda fase do Programa Mundial de Educacdo em Direitos Humanos (2010-2014).

Houve significativa ampliagcdo dos objetivos originais. Além do ensino superior, as acées destinam-se a

formacdo de funcionérios publicos — policiais civis e militares, agentes penitenciarios, professores da

rede publica, serventudrios de justica, membros do Ministério Publico e do Poder Judiciario.
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Dessa forma, os direitos humanos passam a ser incorporados, ainda que de
forma transversal, ao contetdo disciplinar de todos os cursos, métodos de aprendizagem,
atividades de ensino, extensdo e pesquisa. O mesmo deve acontecer na formacéo
profissional do magistério e do funcionalismo publico, a fim de vincular as atividades

administrativas a observancia dos direitos fundamentais.

A orientacdo das NagOes Unidas consiste na ampla difusdo dos direitos e
garantias fundamentais a partir de modelos educacionais destinados & construcdo da
cidadania democratica, baseada na cultura de valores, no reconhecimento da condicdo de

sujeito de direitos e na dignidade da pessoa humana.

2 AEDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

A Constituicdo de 1988 foi o marco normativo da Educacdo em Direitos Humanos no
Brasil. O pais, ainda traumatizado com os anos de ditadura militar, convocara uma Assembleia
Constituinte para redesenhar o modelo de Estado, agora sob o formato de Estado Constitucional de
Direito. Pela primeira vez em nossa histéria o texto constitucional positivou de forma objetiva os
direitos sociais como prestacOes positivas a serem asseguradas universalmente a todos, mediante
politicas publicas, programas sociais, agdes afirmativas. Entre os direitos definidos no art. 6° da CF, a
educacdo ostenta o primeiro lugar, seguido da saude, alimentacao, trabalho, moradia, lazer, seguranca,

previdéncia social, protecdo a maternidade e a infancia e assisténcia aos desamparados.

E ndo parou por ai. Entre os artigos 205 a 214, a Constituicdo Federal disciplina largamente
o direito a Educacdo no Brasil. O texto constitucional estabelece que ela € um dever do Estado e da
familia, tendo como linhas mestras o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para 0 exercicio da

cidadania e sua qualificacdo para o trabalho.

A Educacao em Direitos Humanos é um instrumento eficaz para a promocao da efetividade
desse importante direito social, sobretudo no que concerne a formagao para o exercicio da cidadania.

Tanto é assim que a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional (LDB) estabelece em seu art. 2° as
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mesmas finalidades estatuidas pela Constituicdo Federal. O atual Programa Nacional de
Direitos Humanos (PNDH-3), lancado em 21 de dezembro de 2009 (Decreto n, 7037) (1),
reafirma as finalidades da Educacdo e Cultura para os direitos humanos: formacédo de nova
mentalidade coletiva para o exercicio da solidariedade, respeito as diversidades e tolerancia.
Nesse sentido, deve promover a formacdo do sujeito de direitos, além de combater o
preconceito, a discriminacdo e violéncia, requisitos para uma sociedade igualitaria,

libertaria e justa.

Em 2003, o Governo Federal criou o Comité Nacional de Educacdo em Direitos Humanos
(Decreto Ministerial n. 98/2003), formado por especialistas, membros da sociedade civil,
representantes de instituicbes publicas e privadas, além de organismos internacionais, cujo desafio era
apresentar a primeira versdo do Plano Nacional de Educagdo e Direitos Humanos (PNEDH). O
documento foi exaustivamente debatido em processo de consulta por cerca de cinco mil pessoas, de

todos os Estados do pais. A versao final s6 foi concluida em 2006, apds consulta pablica via internet.

A principal ambicdo do PNEDH consiste em difundir nacionalmente a cultura dos direitos
humanos, mediante a propagacéo de valores solidarios, cooperativos e de justica social. Para iSso prevé
acdes concretas nos seguintes setores: educacdo basica, educacdo superior, educacdo dos profissionais

dos sistemas de justica e seguranca e profissionais dos meios de comunicacao.

O PNEDH considera a Educacdo em Direitos Humanos um processo sistematico e

multimensional, que orienta a formacao do sujeito de direitos, nos seguintes niveis, verbis:

a) apreensdo de conhecimentos historicamente construidos sobre direitos humanos e sua
relagdo com os contextos internacional, nacional e local;

b) afirmacdo de valores, atitudes e préticas sociais que expressam a cultura em direitos
humanos em todos os espacos da sociedade;

c) formacdo de uma consciéncia cidadd capaz de fazer-se presente nos ambitos cognitivo,
social, ético e politico;

d) desenvolvimento de processos metodoldgicos participativos e de construgdo coletiva,
utilizando linguagem e materiais didaticos contextualizados, e,

e) fortalecimento de préticas individuais e sociais que gerem acdes e instrumentos em favor
da promocdo, protecdo e defesa dos direitos humanos, assim como a reparacao das
violagdes sofridas. (Secretaria Especial de Direitos Humanos et al, 2008, p. 25).
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Em sintese, a Educacdo em Direitos Humanos fundamenta-se na Constituicdo
Federal, como mecanismo de efetivacdo do direito fundamental a educacdo. Também
encontra sustentacdo na Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional e no PNDH-3, que
Ihe consagrou espaco generoso em seu texto. As acGes pedagogicas gerais estdo previstas no
Plano Nacional em Educacdo em Direitos Humanos. A competéncia para a sua
implementacdo ndo € exclusiva da Unido Federal, mas envolve também medidas a serem
adotadas por todos os entes federativos, organizacdes ndo governamentais, instituicoes
publicas e privadas. Por fim, as iniciativas possuem ampla abrangéncia, atingindo os mais
diversos seguimentos da sociedade civil, no ambito da educacdo formal, ndo formal,
profissionalizante, formacdo de funcionarios publicos, profissionais da imprensa e

formadores de opini&o.

3 OS DESAFIOS DA EDUCACAO EM DIREITOS HUMANOS

A Educacdo em Direitos humanos €é a ferramenta mais poderosa para fortalecer a cidadania,
combater o arbitrio, a intolerancia e o preconceito. Dai a necessidade de estratégias para a formacao de
educadores especializados, isto é, “pessoas que projetam, desenvolvem, implementam e avaliam
atividades em direitos humanos e programas de ensino em contextos de educacdo formal, informal e
ndo formal” (ONU — Plano de Ac¢do — 22 Fase)”. Essa fungdo ndo é privativa de docentes com formacao
universitaria; também pode ser exercida por ativistas, ONG’s, sindicatos, partidos politicos — enfim, em

todos os setores da sociedade civil comprometidos com a democracia e com os direitos fundamentais.

A pauta é vastissima. Sua abordagem é essencialmente multidisciplinar, interdisciplinar e
multidimensional. Implica o debate sobre o conhecimento e compreensdo dos direitos humanos:
universalidade, indivisibilidade, interdependéncia e mecanismos nacionais e internacionais de
protecdo. Abrange ainda reflexdes sobre temas cotidianos como o assedio moral, pedofilia, homofobia,
trafico de entorpecentes, pobreza, desigualdade social, reforma agraria, formatacéo da familia, trabalho

infantil, doencas sexualmente transmissiveis e violéncia doméstica.
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Os principais desafios da Educacdo em Direitos Humanos sdo: (a) a construcao
do sujeito de direitos; (b) promocao do processo de empoderamento; (c) memoria: “educar

para o nunca mais” e (d) socializacdo dos valores e principios constitucionais.

a) Construcao do sujeito de direitos

A concepcdo de sujeito de direitos tem suas origens no positivismo e traduz a capacidade
inerente a toda pessoa humana de ser titular da “vantagem” assegurada pela norma juridica. Ao
nascerem com vida, todos os seres humanos assumem essa condi¢do, podendo exigir do Estado e de
particulares uma infinidade de pretensdes, acOes, excecOes. Os direitos humanos sdo universais e
beneficiam aos sujeitos de direitos independentemente de nacionalidade, idade, raca, convicgoes

religiosas, filosoficas ou politicas.

O problema é que nem todos tém consciéncia disso. As desigualdades sociais, a educacéo
deficitaria, a exclusdo social, os servi¢os publicos de baixa qualidade, a repressdo policial, tudo impede
0 desenvolvimento dos processos de conscientizacdo popular para a formacdo de cidadaos
participativos e ciosos de suas prerrogativas constitucionais. Dai porque o grande desafio da Educacao
em Direitos Humanos é a formacao de sujeitos de direitos. Cabe a ela promover 0 “despertar” para a

nova realidade, através de acdes como conhecer, promover e defender.

O sujeito de direitos é a pessoa que conhece 0s principais tratados internacionais e o
catalogo de direitos fundamentais contidos na Constituicdo de seu pais. Sobretudo os direitos de
liberdade (expresséo, circulacdo, comunicacdo, religido, devido processo legal...), as garantias
processuais (habeas corpus, mandado de seguranca, acdo popular, habeas data...), os direitos sociais,
econdmicos e culturais (educacdo, salde, moradia, seguranca, protecdo aos necessitados, bens
imateriais...) e os direitos de solidariedade (meio ambiente, patriménio cultural, consumidor, criangas,
adolescentes e idosos). Estabelece interlocucdo com instituicdes democraticas como o Ministério
Publico, Procons, Poder Judiciario, Poder Executivo, OAB, Defensoria Publica, meios de comunicacao
etc., conhecendo os procedimentos para encaminhar representaces, abaixo-assinados, dendncias,

audiéncias publicas, mediacoes.
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Também tem o compromisso de promover os direitos humanos em ampla escala
social, colocando seus conhecimentos a disposicdo da coletividade a que pertence. Participa
ativamente de acOes educativas, debates, movimentos populares, organizaces associativas
e sindicais. Sua missao consiste, ainda, em multiplicar os sujeitos de direitos e fortalecer a
cidadania, utilizando a palavra e métodos pedagdgicos como principais armas em defesa da
dignidade da pessoa humana. Isto significa que deve estar habilitado para produzir um
discurso juridico coerente e racional para exigir a correta aplicacdo das normas juridicas

asseguradoras de direitos fundamentais.

Ha também a dimensdo do ativismo. Ele esta legitimado para defender os direitos humanos
contra o arbitrio e a opressdao. Para Abraham Magendzo, “o sujeito de direito tem a capacidade de
defender e exigir o cumprimento dos seus direitos e os de terceiros com argumentos fundamentados e
informados, com um discurso assertivo, articulado e racionalmente convincente. Faz uso do poder da
palavra e ndo da forca, porque 0 seu interesse é a persuasao e ndo a submissao” (MAGENDZO, 2006,
p. 33).

b) Promoc¢édo do processo de empoderamento

Ja a promocdo do processo de empoderamento exige uma metodologia voltada para a
transformacao interior dos sujeitos de direito, levando-os a, verdadeiramente, assumir a sua condicao
de cidaddos ativos. Exige uma pedagogia libertadora, que deve envolver as vitimas de violacdes aos
direitos humanos, as vozes silenciadas e as expectativas frustradas. Sobretudo o0s grupos que
historicamente sempre estiveram em condicdo de grande vulnerabilidade — mulheres, negros,
homossexuais, empregadas domeésticas, trabalhadores rurais, desempregados etc. O educador popular
tem a missdo de despertar as energias represadas dos oprimidos para que assumam o papel de
protagonistas de suas vidas e participem ativamente das instancias de deliberacdo coletiva. Exige o
permanente combate a passividade, ao conformismo, a baixa autoestima, a indiferenca. Aspira a
completa e definitiva emancipacao do sujeito de direito. Por essa razdo afirma Vera Lucia Candau que
“o empoderamento comeca por liberar a possibilidade, o poder, a poténcia que cada pessoa tem para
que seja sujeito de sua prépria vida” (2007, p. 404). Os cidaddos sdo verdadeiramente convocados para
assumir a tarefa de tornar exigiveis e efetivos os direitos humanos, mediante o uso da argumentacao e
do didlogo (MAGENDZO, 2006, p. 27). A partir dai nascera o verdadeiro sujeito de direitos.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



a) Memoria: educar para 0 “nunca mais”

O processo educacional também deve estar comprometido com a meméria: o
educar para o “nunca mais”. Sob essa perspectiva teorica, os educadores devem insistir na
memoria de fatos historicos que implicaram violagGes aos direitos humanos e na negacao da
democracia, a exemplo dos regimes de excecdo, da repressdo politica, das mortes e
desaparecimento de opositores. A estratégia consiste em transmitir as novas geragoes a
“ética da atengdo”, que permite repudiar os atos cotidianos que reproduzam as crueldades
do passado. A pratica do “nunca mais” estabelece o compromisso com a luta contra a

impunidade, a censura, a tortura, 0 medo e a negacéo das liberdades fundamentais.

Exemplo marcante do compromisso com a memoria foi a constituicdo da Comissdo
Nacional da Verdade. Criada pela Lei 12.528/2011, foi instituida em 16 de maio de 2012. Tem a missao
de apurar as graves violac@es de direitos humanos — sobretudo torturas, prisdes arbitrarias, mortes e
desaparecimentos forcados de pessoas — que ocorreram entre 18 de setembro de 1946 a 5 de outubro de
1988, a fim de efetivar o direito a memdria e a verdade historica, além de promover a reconciliacéo
nacional. Seus principais objetivos foram:

| - esclarecer os fatos e as circunstancias dos casos de graves violac@es de direitos humanos (...)

Il - promover o esclarecimento circunstanciado dos casos de torturas, mortes, desaparecimentos
forcados, ocultacdo de cadaveres e sua autoria, ainda que ocorridos no exterior;

Il - identificar e tornar pablicos as estruturas, os locais, as instituicbes e as circunstancias
relacionados a pratica de violagOes de direitos humanos mencionadas no caput do art. 1° e suas
eventuais ramificacfes nos diversos aparelhos estatais e na sociedade;

IV - encaminhar aos 6rgaos publicos competentes toda e qualquer informacdo obtida que possa
auxiliar na localizagdo e identificacdo de corpos e restos mortais de desaparecidos politicos, nos
termos do art. 1° da Lei n° 9.140, de 4 de dezembro de 1995;

V - colaborar com todas as instancias do poder publico para apuracdo de violacdo de direitos
humanos;

VI - recomendar a adocdo de medidas e politicas publicas para prevenir violacdo de direitos
humanos, assegurar sua nao repeticdo e promover a efetiva reconciliacdo nacional; e

VII - promover, com base nos informes obtidos, a reconstrucao da historia dos casos de graves
violacBes de direitos humanos, bem como colaborar para que seja prestada assisténcia as
vitimas de tais violagGes.

A Comissdo Nacional da Verdade, vinculada a Casa Civil da Presidéncia da Republica e

teve duracdo de dois anos e sete meses para concluir seus trabalhos mediante a apresentacdao de
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relatério circunstanciado, contendo as atividades realizadas, os fatos examinados, as
conclusbes e as recomendacdes. No exercicio de suas atividades a Comissdo disp6s de
amplos poderes de investigacdo, como a tomada de depoimentos, requisicdo de documentos
a Orgdos publicos, determinar a realizacdo de pericias, proteger testemunhas, realizar
intercambio de informacdes, além de todas as medidas que visem ao esclarecimento das

violacdes aos direitos humanos por governos ditatoriais.

Para cumprir as suas funcdes institucionais, a CNV instituiu diversos grupos de
estudo, com a missdo de investigar os casos mais emblematicos que envolveram os anos de
repressao politica no Brasil: Sdo eles: Golpe de 1964, Estrutura de Repressédo, Violagdes de
Direitos Humanos, Camponeses e Indigenas, Araguaia, Operacdo Condor, Exilados e
Estrangeiros, Ditadura e Sistema de Justica.

O direito a memoria guarda forte conexdo com a transparéncia e o pleno acesso a
informacdo. A populacdo deve ser informada do arbitrio e abuso de poder que permearam 0s anos de
Ditadura. Durante anos, a sociedade civil se mobilizou para forcar o Estado assegurar 0 acesso as
informacOes necessarias ao esclarecimento de fatos que envolveram desaparecidos politicos, prisdes
sem o devido processo legal, demissdes arbitrarias etc. (2). Em discurso intitulado “A Comissdo
Nacional da Verdade, CNV, e os Arquivos”, Paulo Sérgio Pinheiro, coordenador do 6rgao, argumentou
que “a reivindicacdo de recolhimento e abertura dos arquivos modificou o debate sobre o sigilo
documental ‘de segredo’ de Estado, o tema passou a ser tratado como uma questdo de historia e
cidadania”. E obtempera: “Esses documentos sdo vestigios arqueoldgicos do passado politico

brasileiro” (PINHEIRO, 2013).

Das investigacBes, constatou-se a existéncia de 434 vitimas entre mortos (191) e
desaparecidos (210), sendo que apenas 33 corpos foram encontrados. Com relacdo a responsabilizacao

dos agentes de estado envolvidos nas préaticas repressivas, a Comissdo propos a seguinte tipologia:

a) Responsabilidade politico-institucional — abrange os funcionérios responsaveis pela criagéo,

planejamento e decisdes politicas de perseguicdo e repressao a opositores do regime militar;

b) Responsabilidade pela gestdo e procedimentos — engloba agentes que ndo executaram 0S crimes,
mas permitiram por acdo ou omissdao violacdes aos direitos humanos nos setores ou estados que

estavam sob seu controle;
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¢) Responsabilidade pela autoria direta dos crimes — enquadra o0s servidores publicos que
executaram diretamente 0s atos de repressado (assassinatos, tortura, sequestros etc.), sempre
agindo por ordens ou subordinacdo hierarquicas das instancias superiores do Governo

Militar.

A Comissdo da Verdade desenvolveu exaustivo trabalho de investigacdo. Seus
membros colheram 1.120 depoimentos — entre os quais 132 militares —, produziu 21 laudos
periciais, além de realizar 80 audiéncias publicas em 15 estados. Ao final apontou 377
agentes publicos como responsaveis direitos pelas gravissimas violagdes aos direitos
humanos; além de enfatizar que a lista € bem maior, embora muitos repressores ndo tenham
sido incluidos por falta de provas. Ao final, recomendou 29 medidas a serem executadas
pelo poder publico com o objetivo de “prevenir graves violacGes de direitos humanos,
assegurar sua ndo repeticdo e promover o aprofundamento do Estado Democratico de
Direito” (SALOMAO, 2016).

d) Socializacéo dos valores e principios constitucionais

O constitucionalismo brasileiro tem passado por profundas transformacfes desde a
promulgacdo da Constituicdo de 1988. Entre 0s avangos mais expressivos esta o reconhecimento da
forca normativa dos valores e principios positivados em seu texto. A dignidade da pessoa humana foi
elevada a condicdo de metavalor, que se exterioriza axiologicamente através da igualdade, liberdade e
solidariedade. O predmbulo da Carta também enumera a seguranca, 0 bem-estar, o desenvolvimento e a
justica como valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos. Por outro
lado, os direitos fundamentais integram uma ordem de valores e principios detentores de aplicabilidade

imediata e forca vinculante em relagdo aos poderes ao Executivo, Legislativo e Judiciario.

Além disso, a judicializacdo da politica deslocou para o Judiciario o debate sobre a
implementacdo das politicas publicas e da efetividade dos direitos sociais. Nesse contexto, a
socializacéo dos valores e principios constitucionais favorecera nacionalmente a difusdo da cultura em
direitos humanos, formando sujeitos de direitos criticos, conscientes de suas prerrogativas

constitucionais e imbuidos na luta pela efetividade da Constituicéo.
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CONCLUSAO: APREENSAO E INTERPRETACAO DOS DIREITOS HUMANOS

Em 1975, o jurista alemé&o Peter Harbele desenvolveu, com muito sucesso, o paradigma da
sociedade aberta dos intérpretes da Constituicdo. A ideia central estava em que a
interpretacdo constitucional ndo era um conhecimento publico do Direito, uma
exclusividade de seus operadores, monopolio dos tribunais. Ao contrario, todos os cidadaos

deveriam ser convocados para a tarefa. Harbele queria estender a acdo interpretativa dos

direitos humanos para todos os setores da sociedade civil, para os cidadaos, para os sindicatos, para 0s
estudantes, para as organizag@es ndo governamentais, para 0s grupos vulneraveis. Suas ideias tiveram
grande repercussdo no Brasil, influenciando a instituicdo do amicus curiae (3) — etimologicamente,
amigo da Corte, legitimado para a intervencdo assistencial em processos de controle de
constitucionalidade, podendo manifestar-se sobre as questdes de direito e contribuir, em nome de
setores da sociedade civil, para a solugdo da controvérsia, sem assumir a condicdo de parte da acdo.
Também sob sua influéncia, foram instituidas audiéncias publicas convocadas pelo STF para ouvir a
opinido publica a respeito de temas controvertidos, como a bioética e a aplicacdo de determinados

direitos sociais.

Para Harbele, a Constituicdo reflete um conjunto de valores fundamentais que tém na
dignidade humana a sua principal justificacdo Sustenta que o sucesso do paradigma da sociedade aberta
dos intérpretes da Constituicdo passa, necessariamente, pela Educacdo em Direitos Humanos. Ele
ensina que

O paradigma da sociedade aberta dos intérpretes constitucionais deveria ser objeto da
pedagogia. Em outras palavras, os direitos humanos ja deveriam ser aprendidos na escola como
objetivos da educacdo, como foi proposto antes pelas Constituicoes do Peru e da Guatemala. Na
Argentina, a juventude deveria ser incentivada desde cedo a participar dos processos de criagao
e interpretacdo do Direito por meio de peticdes e discussdes. Em 1974, numa conferéncia em
Berlim, me animei a formular a seguinte hipétese: das escolas dependem a teoria constitucional

que possamos desenvolver no futuro. (Consultor Juridico, 2012).

A Carta de 1988 esta impregnada de postulados neoconstitucionalistas que se irradiam para
todos os ramos do Direito. Os direitos fundamentais estdo na centralidade do ordenamento juridico
vinculando e dirigindo as instituicGes estatais e a conduta de particulares. O discurso juridico €

construido a partir de uma retorica baseada em principios regras e valores constitucionais, concebida
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com o intuito de desenvolver hermenéutica concretizadora dos direitos humanos, sobretudo
em casos que versam sobre o déficit de direitos sociais. Cada vez mais o Judiciario
brasileiro tem aplicado os tratados internacionais de direitos humanos no julgamento de
casos concretos. Este cenario exige maior presenca de cidaddos ativos, dispostos a

protagonizar as mudancas por que passa o Estado Constitucional de Direito no Brasil.

Os cursos juridicos tém grande responsabilidade na tarefa pedagogica.
Acreditamos que as atividades de ensino, pesquisa e extensdo universitaria, no ambito da
graduacdo e da po6s-graduacao, devem-se voltar para o despertar do sujeito de direitos, para
a memoria e para a socializacdo dos valores e principios constitucionais. Os direitos
humanos fundamentais ndo pode ser apenas uma disciplina académica, vinculada ao Direito
Constitucional. Seu vasto conteldo programéatico deve se capilarizar para as demais
disciplinas, sempre na perspectiva critica e multidimensional.

Sob que oOtica deve ser ofertada a Educacao em Direitos Humanos no Brasil? Defendemos o
viés garantista, nos termos propostos por Luigi Ferrajoli. Trata-se de doutrina baseada em postulados
como o reconhecimento, respeito e defesa dos direitos fundamentais, na construcdo de garantias
processuais capazes de proteger o individuo contra o arbitrio estatal, na imposicao de limites a atuacao
do Estado a fim de permitir o livre desenvolvimento da personalidade humana, no que tange a
integridade fisica, psiquica e moral. Reproduz o discurso contra todas as formas de despotismo,

repudiando praticas tiranicas, totalitarias, ditatoriais, barreiras segregativas e 0s tratamentos desiguais.

Esse modelo sé funciona quando o Estado Constitucional de Direito vive a normalidade
democrética, a partir de uma Constituicdo legitima, com a plena separacdo e independéncia dos
poderes, prevaléncia da legalidade, estabilidade politica, combate a corrupgédo e eficiente jurisdicao
constitucional. E nessa ambiéncia, e apenas nela, que os direitos fundamentais podem ser vivenciados

por todos, sem qualquer distincéo arbitraria.

O Estado sancionador exerce o monopolio do ius puniendi. Aplica sancfes penais e
administrativas. A tutela individual consiste no pleno respeito ao devido processo legal, com todas as
garantias que lhe sdo inerentes: ampla defesa, contraditério, assisténcia de um advogado, duplo grau de
jurisdicdo, presuncdo de inocéncia, duracdo razoavel do processo. O sujeito de direitos deve
internalizar esses conceitos, conhecendo as garantias constitucionais necessarias para se proteger do

abuso de poder, da tortura e dos tratamentos desumanos e degradantes.
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A repressdo a criminalidade exige um equilibrio entre os meios utilizados as
finalidades almejadas pelo Estado. O principio da proporcionalidade e o devido processo

legal sdo escudos protetores contra as investidas despoticas do aparato policial.

A Educacdo em Direitos Humanos deve, por fim, conscientizar os cidadaos de
sua condicdo de “credores” das prestacOes estatais positivas contidas na Constituicao
Federal. Ao lado das liberdades publicas, os direitos sociais exercem importante papel no
empoderamento das praticas que envolvem a igualdade de pontos de partida e o bem-estar
da coletividade. Isso os fara exigir servigos publicos de boa qualidade, politicas sociais
destinadas a grupos mais vulneraveis, a diminuicdo das desigualdades sociais e regionais, a
protecdo do patrimonio publico. Também os capacitara a exigir a satisfacdo do minimo
existencial, a progressividade dos direitos econdmicos, sociais e culturais. O resultado seré
um verdadeiro ativismo popular em defesa da solidariedade, o que implica o fortalecimento
do sentimento de pertenca que o impulsionara a tutela dos interesses difusos e coletivos da
sociedade.

No famoso discurso proferido em homenagem os primeiros herdis mortos na Guerra do
Peloponeso em 430 a.C, considerado o mais importante da Antiguidade, Péricles afirmou que
“consideramos 0 cidaddo que se mostra estranho ou indiferente a politica, ndo como um amigo do
repouso, mas como um ente indtil a sociedade e a Republica” (Sodré, p. 71). O lider ateniense era
partidario da cidadania ativa, participativa, questionadora. Mas abominava a neutralidade dos
concidadaos que mantinham uma postura de neutralidade, a fim de preservar os seus bens materiais e a
tranquilidade no lar. Esses eram condenados ao ostracismo, transformavam-se em parias, desprovidos

do direito de cidade.

A construcdo da cultura em direitos humanos no Brasil esta condicionada a existéncia de
um modelo educacional voltado para a formacdo de cidaddos ativos, aptos a defender os interesses
individuais e coletivos, posicionar-se politicamente diante dos desafios e manusearem 0s instrumentos
de democracia participativa. Cidaddos que se reconhecam como sujeitos de direito e se disponham a
lutar por eles, elevando a sua voz em defesa da liberdade, igualdade, solidariedade e democracia.
Enfim, cidaddos que conhecam, leiam e interpretem a Constituicdo de seu pais, avivando a memaoria
para 0 “nunca mais” e lutando pela efetividade dos direitos fundamentais. S6 assim o projeto de

Educacdo em Direitos Humanos surtira os efeitos esperados pelo povo brasileiro.
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of the douctrine of being vague and imprecise in determination of the material of the Fundamental rights and warranties.
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INTRODUCAO

Em meados do seculo XX, apés a Segunda Grande Guerra Mundial, emerge um novo
modelo constitucional que prima pela racionalidade, justica distributiva e garantias individuais, estas

Gltimas, firmadas como clausulas pétreas na Constituicdo brasileira de 1988 e vistas como



manifestacdo da Dignidade Humana. As constituicGes do pos-11 Guerra Mundial, despem-se
de sua funcao apenas organizatdria politico-administrativa, e ganham sentido numa visédo
onde a supremacia material e valorativa se perfazem, dando-lhes a forca normativa
necessaria e condicionante do entendimento de todos os ordenamentos Juridicos dos
Estados Democraticos de Direito, impondo deveres na atuacdo estatal, firmando garantias

respaldadas no Principio basilar da Dignidade da Pessoa humana.

Neste contexto, a legalidade passa a se subordinar a Constituicdo, pelo que, a
hermenéutica ndo se restringe tdo somente a mera aplicacdo do Direito, no modelo de
subsuncdo, de enquadramento de um caso concreto a uma norma juridica, mas direciona
suas perspectivas para a respeitabilidade do ndcleo normativo carregado de principios
fundamentais do texto Constitucional. O fruto da tensdo permanente entre seguranca e
justica é o pds-positivismo, que vem como um movimento reacionario ao legalismo
positivista; destarte, em face da auséncia de efetividade do modelo positivista, Luigi

Ferrajoli constrdi a Teoria Geral do Garantismo.

A Teoria do Garantismo nasce como uma proposta de solucionar a falta de efetividade do
modelo constitucional nos niveis inferiores, inefetividade esta que leva a Constituicdo a ser vista como
uma simples referéncia legislativa, minando sua importancia no que se refere a concretizacdo dos
Direitos e Garantias Fundamentais. Nesse Viés, é que nasce uma orientacdo interpretativa e integrativa
denominada “garantismo constitucional”, em combate as investidas diretas ou indiretas disfarcadas de
“interpretagdo” do texto constitucional. Tem como finalidade precipua o encurtamento da distancia
entre normatividade e efetividade, consistindo na tutela avancada e privilegiada dos Direitos e
Garantias individuais e sociais constantes no texto constitucional e que sdo o baluarte dos Estados
Democraticos de Direito; persegue-se portanto, a efetivacdo das garantias constitucionais para que nao

se mostrem como mera abstracao tedrica e desprovidas de concretude salutar.

Outrossim, antes mesmo da construcdo da Teoria do Garantismo de Ferrajoli, Theodor
Viehweg em sua obra Tépica e Jurisprudéncia, traz como tema principal, a relevancia da tépica para a
Ciéncia do Direito, retomando a tematica da interpretagdo juridica por outro viés, ou seja, ndo mais
mediante os classicos instrumentos de interpretacdo, sendo estes insuficientes aos anseios de solucéao as
questes hermenéuticas do Direito na atualidade. Viehweg parte da filosofia classica, de Aristételes e

de Cicero, para o Direito, onde a topica impacta o pensamento juridico conservador, vinculado até
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entdo a forma de pensar oitocentista extrema e ultrapassada em teoria, mas que ainda
permeia 0 ambiente juridico com sua formacdo formal - legalista, que ndo consegue

encontrar na topica uma possibilidade de interpretacao do Direito.

Viehweg insiste em qualificar a topica ndo como uma ars iudicandi mas como
ars inveniendi, sendo a sua proposta de conciliagdo do pensamento tdpico com o
pensamento sistematico, posto que ndo pretendeu construir uma teoria da topica pura
aplicada & jurisprudéncia, nem contrapor o método sistematico, mas contrapor-se a nocao de
sistema logico — dedutivo, fechado, outrora dominante na Ciéncia Juridica, hoje ndo mais
em sua gloria. A topica de Viehweg é uma forma de pensamento que, tendo dominado o
mundo antigo, até hoje € imprescindivel ao discurso juridico. Das origens historicas da
topica, extrai-se a base para uma hermenéutica renovada e fundada numa perspectiva aberta
do texto normativo.

Assim, Viehweg desenvolveu mediante o pensamento dedutivo-sistematico, um método
que toma como premissa 0s problemas insertos no sistema e suas solugdes, indicando premissas ou
possibilidades que socorrerdo ao aplicador do Direito na opgdo mais justa dentre aquelas, na aplicacao
no caso concreto. A ideia de envolvimento da topica de Viehweg com a Teoria do Garantismo de
Ferrajoli tem sua origem naqueles que defendem serem os conteudos dos Direitos Fundamentais
explanados por Ferrajoli imprecisos e vagos, expondo falhas deste teor em sua teoria. Assim, nasce a
proposta de construcdo da solugcdo para tais falhas utilizando-se da aplicacdo do método tépico ao
garantismo, entendendo, dessa maneira, que tal proceder implicard numa delimitacdo do contetido dos

Direitos Fundamentais, dissipando suas imprecisdes e vaguidez de conteldos.

2 O GARANTISMO JURIDICO DE FERRAJOLI E A QUESTAO DA INEFETIVIDADE DOS
DIREITOS E GARANTIAS FUNDAMENTAIS DA CONSTITUICAO

A Teoria do Garantismo foi construida pelo Jurisfilosofo penal italiano Luigi Ferrajoli
como uma busca pela efetiva¢do concreta das garantias constitucionais, tracando um modelo normativo

de direito partindo da legalidade constitucional e que, espraiando-se nas normas infraconstitucionais,
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garante de maneira efetiva o sistema imaginado sob o pano de fundo da supremacia

constitucional. Conforme destaca Cristiano Chaves de Farias:

Um modelo garantista das normas juridicas (inclusive das normas privadas) ndo
pode se restringir ao discurso idealistico. E mister que se ultrapasse a propositura
critica para buscar a efetividade aos balizamentos constitucionais. E tarefa que se
exige do jurista contemporaneo, comprometido com valores humanizadores e
sociais (FARIAS, 2006, p. 41).

O modelo garantista ressalta as garantias individuais e sociais dispostas na

Constituicao Federal, e rechaca mediante o reconhecimento da invalidade, a quelas normas
que sejam totalmente assimétricas com os paradigmas da Lei Maior. Destaca 0 compromisso das

normas infraconstitucionais com o contetdo dos Direitos e Garantias Fundamentais, a0 mesmo tempo
em que limita, vinculando o Poder Publico em todos os ambitos funcionais, no Estado de Direito,
aqueles Direitos e Garantias. Segundo Alexandre Morais da Rosa, 0 modelo garantista impde como
efeito natural, que no entendimento do sistema juridico se efetuem ““juizos de validade, em face do
ordenamento infraconstitucional (controle difuso e material de constitucionalidade), ampliando, desta
maneira, o reconhecimento da invalidade derrogativa por violacdo da esfera do indecidivel (direitos
fundamentais)” (ROSA, 2005, pp. 5-6). Ainda neste contexto, Geraldo Prado assim dispde:

Afirmar a prevaléncia da perspectiva constitucional significa dizer que todas as regras
(infraconstitucionais) [...] devem ser interpretadas e aplicadas ndo apenas em conformidade com
a Constituicdo da Republica, mas, principalmente, com a metodica constitucional prdpria dos
direitos fundamentais. (PRADO, 2005, p. 21).

A ideia de superioridade das normas constitucionais em face das infraconstitucionais, bem
como hierarquizacdo de normas, remonta & norma fundamental (Constitui¢ao) tracada por Hans Kelsen
em sua Teoria Pura do Direito (KELSEN, 1998), sendo ponto de partida para a ideia de simetria de
contetudo das normas juridicas com o texto constitucional. J.J.Gomes Canotilho aduz acerca desta
perspectiva que ‘“a parametricidade material das normas constitucionais conduz a exigéncia da
conformidade substancial de todos os atos do Estado e dos Poderes Publicos com as normas e

principios hierarquicamente superiores da Constitui¢do” (CANOTILHO, 1998, p. 956).

Assim, conferir concretude a norma constitucional resguardando os principios e normas
nela previamente dispostos € a finalidade precipua da constru¢do da Teoria Garantista desenvolvida por

Ferrajoli. E assim que o jurista revela os objetivos do Garantismo, quando aduz que:
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Esta divergéncia entre normatividade do modelo em nivel
constitucional e sua ndo efetividade nos niveis inferiores corre o
risco torna-la uma simples referéncia, com mera funcdo de
mistificacdo ideologica no seu conjunto. [...] 0 nome “garantismo”,
nasceu no campo penal como uma resposta ao desenvolvimento
crescente de tal diversidade e também as culturas juridicas e
politicas que o tem jogado numa mesma Vvala, ocultando e
alimentando, quase sempre em nome da defesa do Estado de direito
e do ordenamento democratico. (FERRAJOLI, 2002, p. 785).

O modelo garantista prima pela racionalidade, apartando o Direito da Moral, e revela um
sistema normativo repleto de garantias individuais e sociais, parametros de justica e legitimidade
punitiva, além de direcionar os Estados de Direito a respeitarem as liberdades individuais em face das
diferentes maneiras de exercicio arbitrario do Poder. Pensado como um sistema légico aberto, é
passivel de posterior aprimoramento no campo tedrico-normativo por outras garantias. Luigi Ferrajoli
parte de premissas que definem seu modelo garantista, e que constituem principios axiolégicos que se
inserem nas constituicbes e codificacbes dos ordenamentos juridicos e assim, tornam-se principios
juridicos dos modernos Estados de Direito. O autor valeu-se da analise combinatoria, no auferimento
dos variados teoremas provenientes da combinacgéo efetivada entre os termos constantes nos principios
axioldgicos, e o produto foram os inimeros direitos fundamentais que devem ser respeitados e

garantidos.

Ha& uma correlacdo entre o garantismo e o Estado de Direito, uma vez que existe um
ordenamento que limita e restringe a atuacdo do Poder Estatal, vinculando-a a lei no ambito material e
subjugando-a da mesma forma na esfera processual. Conforme Ferrajoli, um ordenamento pode
perfeitamente conviver com dois modelos: autoritario e garantista; o autor declara que a tendéncia dos
estados atuais é a coexisténcia entre estes modelos extremados; ressalta ainda que, nos Estados de
Direito contemporaneos, com inimeras tipologias normativas, as tendéncias autoritarias e garantistas
permeiam as normas, sendo que, as garantistas, encontram-se mais visiveis nos patamares normativos
superiores, enquanto que as autoritarias, nos patamares inferiores, e é nesse aspecto que se verifica uma
cisdo que conduz a ineficiéncia tendencial das normas superiores, mais garantistas e, noutro viés, a

ilegitimidade das normas inferiores, mais autoritarias. (FERRAJOLI, 2002, p. 83).

Assim, haveriam Estados com maior adesdo ao sistema normativo garantista e outros néo

tanto. E 0 que extrai dos apontamentos de Salo de Carvalho quando alude que “a satisfacdo das
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garantias individuais e sociais expressas nas constituicdes democraticas indicariam, entéo,
maior ou menor adesdo de determinado Estado ao sistema garantista” (CARVALHO, 2003,

p. 99). Neste viés, o proprio Ferrajoli dispde que:

Uma Constituicdo pode ser muito avancada em vista dos principios e direitos
sancionados e nao passar de um pedago de papel, caso haja defeitos de técnicas
coercitivas — ou seja, de garantias — que propiciem o controle e a neutralizacdo do
poder e do direito ilegitimo (FERRAJOLI, 2002, p. 684).

Ferrajolli entdo estabelece trés acep¢bes ao garantismo. A primeira, firma o garantismo
como um novo modelo normativo de Direito, que ndo Se encontra adstrito ao ambito penal, mas
pulveriza-se nos diversos ramos do Direito, inclusive o civil. A proposta neste sentido € a construcao
desse novel modelo sob uma Teoria Geral do Garantismo, ndo enclausurado ao ambito penal e
perfazendo-se num alcance filosofico genérico, tendo como lastro valores fundamentais da liberdade,
privacidade, honra, igualdade e dignidade (FARIAS, 2002, p. 42). Como modelo normativo de Direito,
o Estado de Direito submete-se as leis e contém um governo exercido atraves de leis gerais e abstratas,
mormente, os direitos fundamentais, que subordinam os poderes publicos. O Estado de Direito
Garantista, ao impor limites de atuacdo dos poderes publicos, sob o prisma da democracia, traz o
entendimento de que nem sobre tudo se pode decidir, nem mesmo por maioria; por isso, lutar pelo
direito pode ser visto sob o ponto de vista mais denso, ou seja, no exercicio do direito de resistir, posto
que “rebelar-se é justo quando injusta é a lei” (FERRAJOLI, 2002, p. 755). Alexandre Morais da Rosa
destaca que:

Os direitos fundamentais desfilam com papel preponderante, ao propiciar a mensuracdo da
concretizacdo da Constituicéo [...], sujeitando os individuos, no estado democratico de direito,
somente &s leis vélidas, impedindo que eventuais maiorias violem direitos indissociaveis e
construidos historica e argumentativamente (ROSA, 2005, p. 11).

Ferrajoli acerca dessa premissa desenvolve que:

[...] nenhuma maioria pode decidir a supressdo (e nao decidir a protecdo) de uma minoria ou de

um sé cidaddo. Sob este aspecto o Estado de Direito, entendido como sistema de limites
substanciais impostos legalmente aos poderes publicos para garantia dos direitos fundamentais,
se contrapde ao Estado absoluto, seja ele autocratico ou democratico. [...] Gracas a elas
(garantias dos cidaddos) o legislador, mesmo se é ou representa a maioria do povo, ndo é nunca
onipotente, dado que a violagdo delas confere vigor as normas ndo somente injustas mas
também invalidas, e portanto censuraveis e sancionaveis nao s6 politicamente mas também
juridicamente (FERRAJOLI, 2002, p. 792-793).
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Destarte, segundo Ferrajoli, Estado de Direito € um conceito amplo e com
muitas ascendéncias historicas no pensamento politico, que se reporta a Platdo e Aristoteles
quando aludiram acerca do “governo das leis” contrapondo-se ao “governo dos homens”, no
pensamento politico liberal acerca dos limites da atuacdo Estatal, a tese da separacao dos
poderes e respeito as liberdades fundamentais, bem como, o normativismo kelseniano
(FERRAJOLLI, 2002, p. 789).

Na visdo de Norberto Bobbio, Estado de Direito implica em duas acepces: a do

governo sub lege, ou seja, subordinado as leis (no sentido formal, quando qualquer poder deve ser
conferido mediante lei e nas formas e procedimentos legais estabelecidos; no sentido material, o poder
é limitado pela lei que firma o sentido de contetdo, substancial, assim, apenas os Estados
constitucionais incorporam em seus textos ndo apenas limitacdes formais mas também substanciais ao
poder), e governo per leges, ou seja, atraves de leis gerais e abstratas. No sentido substancial, constata-
se que o termo Estado de Direito confunde-se ao de Estado garantista, pois implica ndo apenas em um
estado regrado pelas leis em sentido formal, que lhe confere a legitimacdo formal, mas em um modelo
de Estado que emerge das modernas constituicdes e caracterizado no &mbito formal pelo principio da
legalidade e no plano substancial pela garantia dos direitos fundamentais individuais e sociais por
intermédio da incorporacdo limitadora na Constituicdo Federal de deveres publicos correspondentes,
dando-lhe no conteudo a legitimacao material (BOBBIO, 2002, 789-790).

A segunda acepcdo do garantismo € sua significacdo como uma teoria juridica de validade
das normas infraconstitucionais, a partir da efetividade da norma constitucional. Revela uma teoria da
divergéncia entre o ser e o dever ser no Direito, entre a normatividade e a realidade. Nesse prisma, a
teoria do garantismo entende vigor, validade e efetividade da norma como coisas distintas. Assim, 0
juiz ndo deve aplicar leis invalidas, em outras palavras, em desconformidade com o texto
constitucional. No garantismo, a existéncia refere-se ao juizo de fato e a validade ao juizo de valor da
norma juridica. Existem situacbes em que a norma devera ser afastada, mormente 0s casos de
antinomias, quando se verificam violagbes por comissdo. Na violacdo por omissdo brota a situacdo
qualificada como lacuna devendo ser preenchida (FERRAJOLLI, 2002, pp. 703, 791-794).

A terceira acepcdo é a que destaca o garantismo como uma filosofia juridica e politica
contemporanea, primando pela protecdo dos interesses privados em face dos interesses publicos. O
interessante nesta postura € que, o Estado revela-se como instrumento da tutela juridica dos fins e

valores da sociedade. Cristiano Chaves de Farias, acerca desta terceira acepgao enfatiza que:
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[...] é conveniente registrar que essa afirmacéo de garantias individuais conduz a
necessaria releitura do historico principio da supremacia do interesse publico
sobre o privado, uma vez que ndo mais se justifica qualquer ataque as garantias
individuais constitucionalmente asseguradas (FARIAS, 2006, p. 42).

No mesmo sentido, Daniel Sarmento destaca que:

O interesse publico periga tornar-se o novo figurino para a ressureicdo das “razdes
do Estado”, postas como obstaculo intransponivel para o exercicio de direitos
fundamentais, sobretudo num momento como o que o mundo hoje vivencia desde
11 de setembro, em que a exarcebacdo do discurso da seguranca assedia a defesa
da liberdade (SARMENTO, 2005, pp. 27-28).
Deve-se, portanto, ter em mente o destaque as garantias constitucionais da pessoa humana,
a fim de obstacularizar investidas por parte do Poder Publico, sob o argumento da supremacia do
interesse publico sobre o privado. Neste sentido, a ponderacdo dos valores contrapostos deve se
efetivar casuisticamente, a fim de revelar qual valor se sobrepujara, com fulcro na Dignidade da Pessoa
Humana. Humberto Avila, dentro desta nova perspectiva constitucional garantista, defende a extingéo

mesmo do principio da supremacia do interesse publico sobre o privado, argumentando que:

[...] a Unica ideia apta a explicar a relacéo entre interesses publicos e particulares, ou entre o
Estado e o cidaddo, é o sugerido postulado da unidade e reciprocidade de interesses, o qual
implica uma principal ponderacdo entre interesses reciprocamente relacionados (interligados)
fundamentada na sistematizagio das normas constitucionais (AVILA, 2005, p. 214).

Assim, procurando legitimar a garantia dos direitos fundamentais, a teoria de Ferrajoli
separa direito e moral, negando o valor intrinseco do direito apenas por ser vigente e levando a
efetividade da realizacdo dos direitos fundamentais. Cademartori, firmando um aprofundamento da

Teoria Garantista como filosofia politica, aduz que:

[...] impde ao Direito e ao Estado a carga de sua justificacdo externa, isto €, um discurso
normativo e uma pratica coerente com a tutela e garantias dos valores, bens e interesses que
justificam sua existéncia. Isto permite a valoracdo do ordenamento a partir da separacdo entre
ser e dever ser do direito, 0 que é denominado por Ferrajoli de “ponto de vista externo”. Tal
“ponto de vista” € para 0 autor essencialmente democratico, pois “ex parte populi”, a diferenca
do “ponto de vista interno”, que seria para ele “ex parte principis” (CADERMATORI, 1999, p.
155).

Tomando como ponto de partida Bobbio, Ferrajoli destaca que o Direito positivo é “uma
obrigacdo informal, que pressupfe uma aceitacdo, por sua vez, condicionada pelo ordenamento do qual
se presta a convalidar apenas aquelas normas que a nossa consciéncia moral reputa justas ou nédo

particularmente injustas” (FERRAJOLI, 2002, p. 738). Nesse sentido um ponto de contato em Kelsen,
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que rechaca o pensamento de que “somente uma ordem social moral é direito” (1998, p. 78). Constata-se
entdo, que no garantismo, a semelhanca da constatacdo de Kelsen, o Direito ndo € puro e, em sendo assim, 0
garantismo, assim como a teoria pura do Direito, entende os aspectos inerentes a moral € a justica como pontos

de vistas externos.

Na realidade, o que se verifica na contemporaneidade, é uma crise institucional que respinga em
questBes ético-filosoficas tais como legitimidade e na diferenca conceituais entre vigéncia e validade, e que se
revela no dinamismo contraditério entre aquilo que é declarado solenemente acerca dos direitos fundamentais
no ordenamento Juridico e a efetivacdo mediante instrumentos necessarios. O prdéprio Bobbio assim destaca

que:

[...] o problema que temos diante de nos ndo é filosofico, mas juridico e, num sentido mais
amplo, politico. Néo se trata de saber quais e quantos sdo esses direitos, qual é sua natureza e
seu fundamento, (...), mas sim qual € o0 modo mais seguro para garanti-los, para impedir que,
apesar das solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados. (BOBBIO, 1992, p. 25).

Com isso, ha a necessidade de implementacdo de um modelo que, além de acrescentar 0s
meios necessarios para tal pratica, seja também um instrumento idéneo que descreva, por um lado, o
Estado Constitucional de Direito enquanto fenbmeno normativo, e, doutra parte, postule o resgate de
sua legitimidade, retirando atuacOes desvirtuadas de seus fins, que eventuais maiorias possam querer se
valer (CADERMATORI, 1999, p. 171). Marlize Daltro Assuncao ressalta que:

Ao propor um modelo ideal de agdo, caracterizado pela primazia do direito substancial,
Ferrajoli aponta para a incorporagdo de limitacbes e imposicdes normativas de atuacdo dos
governos em seus ordenamentos juridicos, para que 0s mesmos se aproximem do real Estado de
Direito, com o propoésito de se tornar um sistema efetivo de garantias para os cidadaos
(ASSUNCAO, 2015).

Seria trabalho do intérprete proceder a revelacdo da finalistica garantista, que se encontra
embutida na norma juridica, a fim de que seja concretizada, bem como, denunciar praticas
antigarantistas dos governos, que sob inumeros motivos e fatores, atuam em desconformidade com a
l6gica juridica, atropelando direitos e garantias fundamentais dos cidaddos fincados no texto da

Constituicdo Federal e tendentes a perseguicao dos interesses sociais.

Trata-se de uma busca permanente da sociedade em geral, de resgate da legitimidade do
Estado de Direito, ndo se restringindo ao ambito normativo, mas a todo um contexto de luta social pela
efetivacdo dos direitos e garantias fundamentais dos cidaddos. Assim, Ferrajoli ressalta que nenhuma
garantia juridica governa-se tdo somente por normas e, no caso dos direitos fundamentais, estes néo
podem subsistir caso ndo sejam defendidos por seus titulares e pelas forcas politicas e sociais; ademais,

por mais irrepreensivel que seja um ordenamento juridico, ele ndo pode firmar efetivamente suas
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garantias por si mesmo. Neste viés, caberia aos poderes privados concomitantemente aos poderes publicos, a
incumbéncia de respeitar os direitos e garantias fundamentais, também estando limitados no contetdo aos
mesmos. Destarte, neste sentido, uma democracia considerada satisfatéria dependera da medida de garantia
concedida aos direitos fundamentais (FERRAJOLI, 2002, p.733).

Neste contexto, a democracia exalta 0 homem frente ao Estado e se perfaz em todas as vertentes
de relacdo Estado-individuo, mostrando-se na revalorizagdo humana. No que se refere ao papel do cidaddo no
sistema garantista, a cidadania ndo se restringe a participacdo politica, mas também a juridica do mesmo,
executada mediante a autodefesa e controle das a¢gdes do Poder Publico nas trés esferas de Poderes do Estado
(FERRAJOLLI, 2002, p.735). Dessa maneira, nenhuma garantia juridica rege-se apenas por normas e nenhum
direito fundamental sobrevive se ndo se escora na luta por sua atuacdo por parte de quem é seu titular e pela
solidariedade de forcas politicas e sociais; o sistema juridico por si s6 ndo pode garantir nada (FERRAJOLI,
2002, p.753). Requer-se nesse sentido muito mais a democracia direta que a representativa, posto que aquela

implica numa forca da sociedade em beneficio da efetividade das garantias constitucionais.

3 A CONTRIBUICAO DA TOPICA DE VIEHWEG A HERMENEUTICA JURIDICA E
INTERPRETACAO CONSTITUCIONAL

A hermenéutica juridica tem como alvo firmar uma melhor compreensao da norma juridica.
E por intermédio da hermenéutica juridica, que se efetivara a sistematizacdo dos processos aplicaveis a
fim de se determinar o sentido e alcance das normas de Direito (MAXIMILIANO, 2002, p. 4). A
hermenéutica juridica lastreia a atividade interpretativa, que é a efetivacdo, na préatica, do que se extrai
dos enunciados normativos, pelo que, a hermenéutica e a interpretacdo mantém uma relacdo simbiotica
de existéncia, ndo podendo falar em uma sem perpassar pela outra. Todavia, essa relacdao simbiotica é
insuficiente haja vista a necessidade precipua de realizacdo da interpretacdo mediante um meétodo
fundado em critérios e premissas, e que direcione a uma adequada aplicacdo da norma juridica de

forma segura.

Dessa maneira, existem indmeros metodos de interpretacdo das normas juridicas mas,
dentre os métodos desenvolvidos para tal desiderato no campo juridico, esta 0 método topico, em que,

em 1953, Theodor Viehweg, em sua obra Tépica e Jurisprudéncia (1979), partindo dos estudos de
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Vico, revisitando Aristoteles e Cicero, procede a uma alteracdo completa da discussdo metodoldgica de
interpretacdo das normas juridicas, centrada no formalismo sistematico de cunho logico-dedutivo, que
lastreava o positivismo juridico, para uma postura moderna que tem como cerne a argumentacdo dialética,
ressuscitando a metodologia topica como alternativa para superagdo das questdes insanaveis do positivismo
juridico, na oportunidade ja insuficiente a solucionar todas as realidades do Direito a partir das normas

juridicas positivadas e em declinio no final do século XIX.

A questdo da racionalidade do saber se erige desde Aristételes, que buscou estabelecer a
diferenca entre apoditicidade, ou seja, ciéncia, da chamada dialética; destarte, o Direito como produto da ética
e da moral, revela-se dialético quando busca resultados por intermédio da razéo préatica (CAMARGO, 2003,
137). Viehweg volta-se aos gregos quando diferencia a dialética (raciocinio que tem como pressuposto
opiniBes aceitas) da apodexia (raciocinio firmado em proposi¢fes primeiras verdadeiras) posto que, o Direito
se relaciona com valores e, em sendo assim, termina por resgatar a topica aristotélica mesmo tendo
conhecimento de que o pensamento tépico é distinto do ldgico por causa do atributo da sistematicidade.

Mariana Falcdo Soares destaca nesse sentido que:

A dialética proporciona a analise do caso sob diversos angulos a partir da disputa de opostos
que culminam no convencimento, em contrapartida, 0 método apoditico parte de preposices
verdadeiras que sdo simplesmente demonstradas. Desse modo, a topica parte do problema em
busca de premissas, supostamente verdadeiras, enquanto o raciocinio do tipo sistematico apoia-
se em premissas ja dadas, trata-se de um catalogo fechado de possibilidades. Tem-se entdo que
a topica, por ser uma técnica aberta, permite a revelacdo de diversas premissas. (SOARES,
2015).

Na visdo de Viehweg, o pensamento dialético incentiva a invencdo na proporcao em que
fixa nos meios persuasivos que direcionam e dao formato ao discurso juridico, pelo que, os desfechos
se perfazem em torno dos problemas. Ele inicia na ideia de que o problema aceita, aparentemente, mais
de uma solucdo possivel, ou seja, “a topica € uma maneira de pensar os problemas desenvolvida a
partir da retorica. Ela apresenta uma estrutura espiritual que inclusive em suas particularidades se

distingue claramente de uma estrutura dedutivo-sistematica” (2008, p. 16).

Percebe-se claramente em sua obra que Viehweg estabelece um confronto entre a
axiomatica (Sistematizacdo dedutiva) e a Tdpica. O autor procede a um exame das duas formas de
pensamento sob o angulo de uma teoria da Ciéncia, tentando extrair qual dos dois seria mais adequavel
ao Direito. Ressalta o desejo da moderna cultura da Europa Ocidental de entender Jurisprudéncia como
Ciéncia, mas que isso sO seria possivel se houver direcionamento a tdpica (1979, p. 75). Assim, a
primeira hipdtese, axiomatica, consistiria em "ordenar, de acordo com sua dependéncia logica, de um
lado, os enunciados, e, de outro, os conceitos de uma area qualquer (ndo-ldgica)" (VIEHWEG, 1979, p.

76), este pensamento ndo estaria condizente ao Direito, uma vez que, s6 se houvesse a possibilidade de
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colocar todos os temas juridicos sob “alguns axiomas e conceitos fundamentais unitérios e fazer o mesmo com

0 ambito total do Direito positivo em questdo” (1979, p. 77), possibilitaria em abordar de uma total
fundamentacgdo légica do Direito bem como, de um sistema juridico légico. Para Viehweg, a eliminacéo da
topica por este sistema ndo se perfaz pela escolha dos axiomas mas por uma tarefa de “invengdo”. A
determinacdo de quais seriam os principios objetivos selecionados €, no &mbito légico, arbitrario, segundo

explana Viehweg.

Em resumo, Viehweg, corroborando com o entendimento de Vico, defende a
imprescindibilidade da combinacdo topica com o pensamento dedutivo — sistematico, pelo que, a tdpica
confere uma expansao no elenco de contetidos conceituais em detrimento da simples aplicacdo da deducdo que
termina por limitar de forma rigida as premissas possiveis. Valendo-se de um pensamento problematizado,
firma-se que, mesmo ante conceitos juridicos com alta precisdo e determinacdo, ter-se-a um direito aplicado
mas que tenha a capacidade de abarcar o ideal de justica, quedando por se aproximar mais das caracteristicas
especiais de cada caso concreto. Assim, diante de um problema, buscam-se as premissas que sejam
apropriadas e produtivas, e que tenham o conddo de indicar pontos de vistas diretivos, tais premissas sdo

chamadas de topos.

Viehweg destaca que isto implica em uma qualificada tépica de primeiro grau, onde a
sustentacdo se dard por meio de sua forma mais simples, um repertério de pontos de vistas
antecipadamente preparados e que gerardo os catalogos de topoi (OLIVEIRA, 2007, p. 74). Funciona
como um elenco de possiveis solucdes permitidas para cada problema no caso concreto; os topoi, na
realidade, consistem em valores sedimentados pela cultura e que sdo identificados como principios,
mesmo que ndo positivados, e que sdo usados como premissas que, pela forca da verossimilhanca, tem
0 poder de direcionar o raciocinio légico (CAMARCO, 2003, p. 138).

Definir o que seja um topico (topoi) torna-se um desafio a Viehweg. Conforme Aristoteles
(2007, VII, 159 a35), os topicos dao embasamento a qualquer linha de argumentacdo e respalda-nos a
discussdo dos mais variados temas. Tanto, que na descricdo dos mesmos, aborda desde o livro Il a VII
tratando acerca dos Topicos. O livro | quedou a expor as ideias gerais acerca do o raciocinio dialético, e
o livro VIII as mais peculiares da discussao. Como dito, o cerne da questdo € em se saber 0 que é um
topico e de que maneira se conduzirdo os argumentos que se constroem com a ajuda de um tépico. Paul
Slomkowski, em sua obra Aristotle’s Topics, fruto de sua tese de doutorado em Filosofia, na
Universidade de Oxford, partindo da légica aristotélica, pretendeu alcangar seus objetivos no estudo do

silogismo.
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O doutor enfatiza que, o interesse dos pesquisadores pelos Topicos apenas se tornou visivel
entre 1900 e 1950, ap6s um longo siléncio tematico e que, ap6s uma publicacdo de Bochenski, em 1951: Non-
analytical Laws and Rules in Aristotle, a questdo da Tdpica aristotélica ressurge nos debates académicos e no
meio filoséfico. A partir deste periodo emergem uma série de estudos e trabalhos acerca dos topoi e catélogos
de topoi mas também ressalta que tais estudos limitaram-se a esta época precisamente, tornando-se parcos nos
anos que se seguiram. Na analise do autor, a Academia, na abordagem e estudo perscrutador acerca dos
topicos, ndo os contextualizou, limitando-se a utilizacdo de modernas teorias sobre logica e argumentacéo. Por
isto, assevera o dizer de Bochenski, de que: “Até agora ninguém conseguiu dizer clara e sucintamente o que

eles (os tdpicos) sdo” (apud SLOMKOWSKI, 1997, p. 3).

Acerca dos topicos juridicos, Atienza concorda com a conclusdo de Garcia Amado: que dos
topicos se disse que sdo pontos de vista diretivos, pontos de vista referidos ao caso, regras diretivas,
lugares-comuns, argumentos materiais, enunciados empiricos, conceitos, meios de persuasao, critérios
que gozam de consenso, formulas heuristicas, instrucdes para a invencdo, formas argumentativas etc. E
como tdpicos, citam-se adagios, conceitos, recursos metodoldgicos, principios de Direito, valores,
regras da razdo préatica, standards, critérios de justica, normas legais etc. (Apud ATIENZA, 2006, p.
53).

Karl Larenz também diz que nédo se sabe o que Viehweg entende por tépico juridico: Como
se trata manifestamente de coisas diversas, ndo se consegue extrair com exatiddo o que é que Viehweg
entende por “topico juridico”. Aparentemente, considera como “topico” toda e qualquer ideia ou ponto
de vista que possa desempenhar algum papel nas analises juridicas, sejam estas de que espécie forem
(LARENZ, 1989, p. 172). Perante a possibilidade de empregos tdo variados, ndo é de surpreender que
cada um dos autores que usam o termo “topico”, hoje caido em moda, lhe associe uma representacao

pessoal, o que tem de ser levado em conta na apreciacdo das opinides expendidas.

Destarte, sabe-se que definir um topico é algo extremamente dificil, mesmo para o0s
especializados na filosofia Aristotélica. Percebe-se que Viehweg, embora tenha tentado, ndo conseguiu
chegar a uma definicdo de um tdpico, mas transmitiu ao menos no¢6es do gue seriam 0s topoi, ou 0
qué, na leitura de Viehweg, consegue-se ter uma ideia do que eles sdo, mesmo que nublada. Neste
contexto, conveém estabelecer o significado, no grego, da palavra topos, que significa “lugar”; é sabido
gue na Grécia antiga, tal palavra referia-se a um determinado método de memorizacéao, onde procedia-
se a uma associacdo de itens de uma lista que porventura se queria memorizar a umas casas de alguma

rua. Dessa maneira, cada item na memoria de algum argumentador, estaria “localizado” em alguma
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casa, levando ao debatedor a ndo esquecer de lancar mdo do item quando do acalourado debate tematico.
Kneale destaca que a palavra topos de origem grega, significa “lugar”, posteriormente assimilou o significado
de “lugar-comum”, no sentido de um tema recorrente num discurso. O fildsofo extrai tal sentido do termo da

Retdrica de Arist6teles, que assim aduz:

Os silogismos dialéticos e retdricos tratam daquelas coisas as quais nos referimos
como sendo os topoi. Estes sdo comuns aos problemas que tratam do com-
portamento correcto, a problemas fisicos e politicos e a muitos outros que diferem
em género, entre si, como por exemplo o topos do mais e do menos.
(ARISTOTELES, apud KNEALE, 1991, p. 36).

Estas observacdes fazem entender que topos seriam qualquer coisa que pode ser utilizada
como argumento num debate. Kneale, além de ratificar tal pensamento, assevera que Aristoteles torna-
se mais compreensivel no que concerne aos catalogos de topicos quando utiliza-se de exemplos
(KNEALE, 1991, p. 36). Viehweg aborda algo interessante, citando E.R.Curtis que destacou a
importancia dos topoi na literatura da Idade Média, na pretensdo de construir uma topica histérica
(VIEHWEG, 1979, p. 38). Sabe-se que existem inimeras tentativas de explicacdo e denominacao dos

topoi na literatura. A finalidade dos Tépicos na literatura € em sua maioria direcionada ao debate.

A palavra “dialética”, do verbo dialegesthai, significa discutir. Kneale aduz que: “os
Topicos é declaradamente um manual para guiar aqueles que tomam parte em competi¢coes publicas de
dialética ou de discussdao” (1991, p. 34). Fato é que, Viehweg destaca a importancia de utilizacdo dos
topoi, uma vez que “propocionam um modo de entender a vida ou a arte, sendo que até ajudam a
construi-lo” (1979, p. 38). Vé-se adiante a utilizacdo dos topoi em quase todas as areas das Ciéncias,
mesmo a discussao de suas relacdes com a matematica; todavia, no objetivo de Viehweg, € a analise da

topica juridica e, é o que vai, ao final de sua obra, interessar na construcdo da Ciéncia do Direito.

Quanto aos problemas, Viehweg expbe, com base em Aristoteles, que estes podem ser tanto
universais como especificos (ou particulares). No conceber de Aristoteles, “problemas universais sao,
por exemplo: ‘todo prazer é bom’ e ‘nenhum prazer é bom’; e problemas particulares: ‘alguns prazeres
sd0 bons’ e ‘alguns prazeres ndo sdo bons’. Destarte, 0s métodos para firmar e derrubar uma opinido
sd0 comuns as espécies de problemas, sejam gerais ou especificos, uma vez que, quando se demonstra
que um predicado €é aplicavel a todos os casos de um sujeito, estar-se demonstrando
concomitantemente que também se aplica a alguns casos (1978, p. 5). Constata-se que Aristoteles

esforcou-se em buscar um método que tivesse a capacidade de possibilitar o silogismo sobre os
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problemas partindo de opiniGes geralmente aceitas. Os topoi sO tem sentido a partir dos problemas, segundo
Viehweg. Por isto, o autor enfatiza que os topoi devem ser entendidos de um “modo funcional, como

possibilidade de orientacdo e como fios condutores do pensamento” (1979, p. 38).

A alusdo da importéncia dos topoi e catdlogos de topoi na afericdo e construcdo de um
entendimento comum € destacada, sendo vistos como auxilio neste empreendimento, mas, o préprio autor
destaca que o dominio do problema exige uma flexibilidade e capacidade de alargamento (VIEHWEG, 1979,
p. 41). A nocdo de sistema nasce em Viehweg quando este aborda a legitimacdo e prova de uma premissa, sua
fundamentacéo e demonstracdo. E neste viés que o autor destaca a precipua exigéncia de um sistema dedutivo,
pois exige que a proposi¢do utilizada como premissa possa ser reduzida a outra, revelando o chamado
“methodus critica” de Vico, mas deixa claro que a topica “pressupde que um sistema semelhante ndo existe. A
sua permanente vinculacdo ao problema tem de manter a reducdo e deducdo em limites modestos” (1979, p.

43).
Neste contexto sugerem-se algumas consideracdes. A tdpica deve ser compreendida imersa

numa Visdo propriamente topica, ndo serve a comprovacao logica das proposicdes do sistema
(deducdes), todavia, tem por fim a orientacdo do problema levando em conta as proposicGes légicas do
sistema. A tdpica, assim, mostra-se incompativel com a elaboragdo de uma ciéncia mediante um
sistema dedutivo-sistematico, uma vez que, em sendo um sistema de proposicdes em Si mesmo
considerado, deve ser entendido por si, atraves do desenvolvimento l6gico de suas proposi¢des
principais, que ndo podem ser modificadas no caso da situacdo problematica se alterar, até porque, 0
sistema é independente do problema. A Dra. Kelly Susane Alflen da Silva, em artigo intitulado Sobre a
Orientacé@o Topico-Hermenéutica em Th.Viehweg, ressalta a contento tal posi¢ao quando revela que:

[...Jem primeiro lugar que a problemética da topica e do primado dos problemas direciona casos
perante a norma e o sistema. Em segundo lugar, que a Jurisprudéncia - tese fundamental de
Th.Viehweg - sd pode satisfazer seu peculiar propdsito se proceder ndo dedutivo-
sistematicamente, porém, topicamente. Concretamente, Th.Viehweg distingue dois graus de
topica. De acordo com o primeiro, deve-se proceder por intermedio de uma sele¢do arbitraria de
uma série de pontos de vista mais ou menos ocasionais para buscar, a partir destes, uma
orientacdo por meio de determinados pontos de vista e, uma orientacdo por meio de sobpostas
premissas objetivamente adequadas e fecundas, a fim de levar a consequéncias iluminadas
(SILVA, 2015).

Pode-se entender, partindo dessas consideracées, que a producdo dos catalogos dos topicos
possui dois momentos: o primeiro denominado de tdpica de primeiro grau e, ndo sendo a contento,
parte-se para 0s repertérios de pontos de vista previamente dispostos e que serdo coadunados aos
problemas determinados. O procedimento em que os catalogos de topoi sdo usados, € denominado de
topica de segundo grau, cuja base sustentatéria é a “conversao da projecdo aristotélica de um catalogo
de topicos para os problemas pensaveis por Cicero e seus sucessores, como meio auxiliar do pensar o

problema do modo mais pratico possivel, com o que se produziu uma trivializagéo” (SILVA, 2015).
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Viehweg aborda também sobre a questdo da funcdo dos topoi. Emerge disso um
ponto interessante posto que, aléem de considerar-se os topicos universais referidos por
Aristoteles, Cicero e sucessores, destacam-se na tematica os topicos que sdo aplicaveis a
especificos ramos do saber, os loci communi. Estes servem de fundamento para catalogos
especializados de topoi e tem por finalidade precipua uma praticidade no silogismo do
problema mediante uma orientacdo topica. E neste sentido que se implementa a funcéo dos
topicos, que deverao ser compreendidos sob uma visdo de funcionabilidade a qual Viehweg
destaca; sdo nada mais, nada menos que possibilidades de orientacdo e “fios condutores do

pensamento’ para 0 autor, onde o problema da sentido ao pensamento.

Aristoteles determina os topoi como opinides utilizaveis e aceitaveis universalmente e que
se empregam em favor e contra ao aplicavel, aparentando direcionar para a verdade, todavia, Viehweg
ndo consegue estabelecer uma definicdo no sentido de determinar se 0s topoi se mostram como
conceitos ou como proposicdes, pelo que desemboca em mera discussdo formulativa se se considera o
aspecto (in) transcendente. Fato € que, dentro destas discussdes, verifica-se que o método topico
desenvolve um papel pré-légico de orientacdo da identificacdo de premissas sobpostas por proposicoes
I6gicas inseridas no sistema, até porque, “a inventio € primaria e a conclusio secundaria” (SILVA,
2015).

Assim, enquanto a indole das deduces é influenciada pelo método topico tendo por passo
inicial as proposicdes ldgicas; por outro lado, a indole das conclus6es mostra a maneira de se buscarem
premissas. A criacdo de catalogos de topoi gera posteriormente, no desenvolvimento do pensamento,
liame logico, tal se opGe a forma de pensar o problema, vez que este ndo se atrela a vinculacoes,
todavia, exige-se flexibilidade e capacidade, conforme vimos, de abertura ao catalogo de tépicos que

estdo sob os auspicios do problema.

Aqui verifica-se que o método topico vem prestar um auxilio na interpretacédo, haja vista
que o processo interpretativo faz abrir um horizonte de possibilidades de entendimento sem que para

tal se perquira desrespeito a possibilidades outrora concebidas.

Enfim, tendo como fundamento o pensamento de Nicolai Hartman, Viehweg defende a
existéncia de dois modos de pensar, quais sejam, 0 aporético e o sistematico. Este ultimo parte do todo,
ndo tendo o que se perquirir a busca de um ponto de vista posto que este se encontra desde o0s
primordios e dele escolhem-se os problemas. Os conteidos dos problemas que ndo sejam harménicos

com o0 ponto de vista sdo descartados.
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Vista como uma técnica por Viehweg, a topica consubstancia numa arte de
revelar premissas, referenciais ou topoi que serdo o norte para a solucdo dos problemas no
caso concreto. Assim, quando ndo se consegue perceber formas possiveis de auferimento de
solucdes aos problemas juridicos propostos, 0 magistrado podera lancar mdo dos topois,
com a finalidade de desvendar o sentido do Direito e vislumbrar uma decisdo respaldada na
Justica. A tdpica neste contexto, mostra-se uma técnica que desnuda possibilidades, as

premissas, que facilitam a opcdo mais justa do juiz dentre as possibilidades postas.

Destarte, quando da anélise do caso concreto, o juiz verifica a totalidade dos argumentos
possiveis e seleciona aquele que entende mais adequado, convincente ou que se atribui maior crédito,
reforcando posteriormente a sua argumentacdo (DINIZ, 2001, p. 480). Ressalte-se que a argumentacéo
do método tdépico apresenta-se destituida de rigidez, caracterizando-se pela flexibilidade que lhe €

peculiar as diferentes situacdes em concreto.

Noutro momento, Viehweg destaca que o uso pela ordem juridica da linguagem comum
sempre operara uma tépica “oculta”, posto que algumas “conclusdoes semelhantes conduzem, com
frequéncia, as interpretacdes variadas e encobertas” e 0 tecido juridico em sua completude ndo e um
sistema do ponto de vista légico, mas configura-se uma pluralidade de sistemas com projecoes
variadas, ou mesmo dedugBes pouco comprovaveis em suas relagdes reciprocas, dai, concluir-se em
sua obra que o sistema légico apenas seria plausivel se a pluralidade de sistemas fosse reduzida a um
sistema unitario. Assim, ocorrendo a pluralidade, tal ensejaria contradicdes que precisariam de um
instrumento de eliminacéo e, tal elemento de eliminacdo € a interpretacdo. E por isto que Viehweg
ressalta a necessidade de firmar-se, quando se fizesse necessario, conexdes por intermédio de
interpretacOes aceitas e consideradas adequadas. Neste ponto o autor destaca que é justamente pela

interpretacdo que a Topica vai inserir-se no sistema juridico.

Destarte, a ordem juridica encontra-se em permanentes alteracdes de significado ao longo
do tempo, além da existéncia de alguns casos ndo vislumbrados pelo legislador, portanto, requer-se
uma interpretacdo adequada que tenha o conddo de alterar o sistema por intermedio da extensao,
reducdo, comparacdo, etc. Ademais, a irrupcéo da topica também se faz exigivel na linguagem natural
que se encontra presente no Ordenamento Juridico, até porque, neste contexto, serdo assimiladas novas
visdes “inventivas”, 0 que deixa patente sua flexibilidade, todavia, pondo em risco o sistema dedutivo,

pois, como bem aborda Viehweg, “os conceitos e as proposicdes que se expressam por meio de
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palavras ndo sdo confiaveis do ponto de vista da sistematica (...). Perde-se totalmente o
ponto de partida, quando, em caso de necessidade, se faz referéncia ao sentido de uma

palavra” (1979, p. 82), o que acontece reiteradamente na Ciéncia do Direito.

Também destacou a Topica intervindo onde o sistema juridico liga-se a
realidade, posto que o0 “estado das coisas” precisa da interpretacdo a fim de que se coadune
ao sistema juridico. Ha, dessa maneira, na aplicabilidade do Direito, uma proximidade entre
o ordenamento juridico e os fatos. Viehweg entdo arremata aduzindo que por onde quer que
se olhe, a tdpica encontra-se presente e, por conseguinte, o sistema dedutivo apresenta-se
como inapropriado. Destarte, enfatiza a interpretacio como o elemento central das
operacOes e, na realidade, os juristas se valem muito da topica, pois, a topica precede a
I6gica.

Interessante neste contexto procurar relacionar o pensamento tépico a interpretacdo
constitucional por meio de um processo de sistematizacdo aberta da Constituicdo Federal, a fim de
serem superadas a forma de pensar sistematica logico-dedutiva, apartada dos fatores reais, do ambito
material da Constituicdo. Tentar achar um ponto de equilibrio entre o pensamento tdépico e o
sistematico no contexto da obra de Viehweg €, indubitavelmente, entender a no¢cdo de sistema como
sendo aberto. Constata-se em sua obra que, de forma implicita, numa analise critica, que a topica ndo
exclui totalmente o pensamento sistematico como da a entender prima facie. Neste sentido, vé-se que o
pensamento de Viehweg, mesmo apresentando a topica tendo como referéncia o sistema, e este como
l6gico — dedutivo, em dado momento estabelece a possibilidade de que o pensamento topico e
sistematico aberto tenham uma certa compatibilidade quando afirma que a “topica ndao pode ser
entendida se ndo se admite a sugerida inclusdo em uma ordem que esta sempre por ser determinada”
(1979, p. 35). Destarte, exatamente neste dizer Viehweg da abertura a concepcao de um sistema aberto

de regras e principios.

Levando para o aspecto constitucional, Canotilho direciona seu entendimento no sentido de
que o texto constitucional ndo se encontra pronto e acabado e sim, em constante busca e construcao, de
maneira que a interacgdo entre o texto com a realidade deve ser completa a fim de se aferir a garantia da
sua supremacia e forca normativa (1993, p. 165). Assim, a topica, sob este prisma, participa do
processo como meio de transmissao entre a realidade (problemas, conflitos) e a norma, de forma a se
aferir a solugdo para o caso ndo so da ldgica do sistema (entendimento ultrapassado), mas sim, a

interacdo entre os pressupostos do sistema e 0 caso que sera passivel de regulamentacao.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



Canaris quando trata acerca do sistema, define-o como “Ordem axioldgica ou
teleoldgica de principios gerais” (1989, p. 281), ou seja, tal sistema nao é fechado e sim,
aberto. Alguns autores neste sentido, ressaltam a importancia de refletir acerca da
possibilidade de tornar compativel o pensamento topico com o sistematico. Canaris, por
exemplo, quando estabelece suas criticas a Viehweg inerente ao sistema topico, parte dos
postulados definidos pelo préprio Viehweg concernente a topica. Todavia, mesmo Canaris
procede a uma reavaliacdo do papel da tdpica, abrindo caminhos para a
complementariedade entre as duas maneiras de pensar, inclusive, a relevancia do uso da topica nos
casos de lacunas legais por exemplo. Mesmo assim, o papel desenvolvido pela topica em Canaris é
coadjuvante, e ele mesmo afirma isso quando alude que “a topica nada mais € aqui do que um meio
auxiliar tratando-se entdo de substituir o mais depressa possivel os inseguros topicos por claras

valoracoes, isto €, de determinar sistematicamente a resolugao” (1989, p. 273).

Todavia, é de se questionar tal posicdo, uma vez que, dentro de um sistema juridico, sendo
sistema normativo e aberto de regras e principios, seria perquirido se ndo teria a topica uma fungéo
mais enfatica na Ordem Juridica. Se se retoma a nogdo dada por Canotilho acima referida, de sistema
aberto, entdo a topica ndo Ihe cabe a atribuicdo de atualizar a Ordem Juridica como Viehweg tentou
estabelecer. Talvez haja a possibilidade de atribuir a toépica uma importancia na Ordem Juridica, no
caso analisado, a constitucional por exemplo, que possui normas cujo contetdo € aberto e de extensa
interpretacdao, pelo que, a topica exerceria neste contexto uma fungdo democratica de interpretacéo
constitucional, envolvendo inUmeros protagonistas do processo hermenéutico nos termos propostos por
Peter Héberle, que assim disple: “no processo de interpretacdo constitucional estdo potencialmente
vinculados todos os 6rgéos estatais, todas as poténcias publicas, todos os cidadaos e grupos, ndo sendo
possivel estabelecer-se um elemento cerrado ou fixado com numeros clausus de intérpretes da

Constituicao” (1997, p. 13).

Destarte, os principais caracteres da ideia de sistema, ou seja: unidade e ordem néo sdo de
todo incompativeis com o pensamento topico até porque, em se tratando de sistema aberto, ha a
necessidade precipua de que as normas do sistema dialoguem com a realidade posto ndo abragarem
todas as possibilidades faticas. Assim, quando se pretende solucionar um problema, a solucao precisa
tanto de um sistema que comprove que aquele que ficou em pior situacdo quando da deciséo teria de

aceita — la, visto que o sistema assim determinou e definiu, como que, também, a decisdo que fora
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firmada pelo sistema seja considerada legitimada em face de todos os seus fundamentos, na
confrontacdo com todos os Vviés e topos de argumentacdo, de forma que o contetdo da

decisdo seja substancial.

Alias, este pensamento € corroborado por Maria Helena Diniz, que assim
destaca:

[...] atdpica ataca a concepgdo do sistema juridico como algo unitério, definitivo e
fechado e pressupbe sempre a consideracdo dindmica do direito, bem como a
adogdo da ideia de sistema aberto e elastico para poder oferecer solucGes
satisfatdrias que se integrem a sistematica juridica [...] Poder-se-ia dizer até que o
raciocinio tdpico dinamiza o direito entendido como um sistema aberto, tornando-
0 maledvel e adaptavel as contingéncias e mutacbes da vida. O pensamento
juridico, portanto, mediante a topica, torna-se necessariamente aberto incapaz de
se inserir numa axiomatica cerrada [...]. 1989, p. 123).

Outra questdo interessante € acerca dos limites da tépica em face do sistema normativo,
onde as mais importantes criticas da tépica convergem. As criticas giram em torno do fato de que a
topica entenderia a lei como mais um topos dentre varios, de forma que as discussfes transporiam 0s
limites da lei, estabelecendo uma dimensdo mais vasta. E uma questdo delicada uma vez que, no
vislumbre da unido da tépica com o sistema ndo se trabalha com um novo conceito de “topica”, haja

vista que apenas se apreende seus conceitos.

Destarte, fato é que, a tdpica aplicada a interpretacdo juridica e, principalmente a
interpretacdo constitucional, precisa, nas discussoes das diversas visdes, levar em conta a norma, como
essencial condi¢cdo de argumentacdo. Ou seja, a norma € o limite da topica em ultima instancia. Esta
age em funcdo da norma constitucional, principalmente aquela de carater aberto, pois sendo o sistema
aberto a novos conceitos, estes poderdo ser preenchidos pela topica, sem que esta desconsidere o

minimo de normatividade textual.

Tércio Sampaio Ferraz Jr. Também traz sua contribuicdo no que se refere a topica. Ele

estabelece uma diferenca entre tépica material e formal. Para o autor, a material seria:

[...] um conjunto de prescricBes interpretativas referentes & argumentacdo das partes no seu
inter-relacionamento, mas do angulo das intengBes persuasivas de uma em relacdo a outra, isto
é, sob o ponto de vista do seu interesse subjetivo. A ‘topica material’ proporciona, assim, as
partes um repert6rio de ‘pontos de vista’ que elas podem assumir (ou criar), no intuito de
persuadir (ou dissuadir) o receptor da sua acao linguistica. (1997, p. 81).
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No que concerne a tépica formal, entende o autor que esta “se refere ao controle
objetivo da comunicacdo discursiva, tendo em vista a producdo de conviccado, e que confere
a fundamentacdo do discurso judicial um carater proprio” (FERRAZ JR., 1997, p. 85).
Analisando a tematica, chega-se a conclusdo de que a adequada compreensdo dos conceitos
de topica e sistema corrobora ao surgimento de uma teoria hermenéutica que renova a

praxis interpretativa constitucional.

No contexto do método topico se insere a argumentacdo da autoridade, que se
liga a doutrina e a jurisprudéncia, concebidas como opinides reconhecidas e criveis (CAMARGO,
2003, p. 154). Na concepcao de Viehweg, a jurisprudéncia é compreendida como uma permanente
discussédo de problemas que fixam a sua estrutura, na propor¢cdo em que 0S conceitos e preposicoes
apenas podem ser aplicados em determinadas situacGes que mantenham ligag6es com 0s problemas.
Dessa maneira, Viehweg prima pela essencialidade da tdpica no Ordenamento Juridico e se estabelece
como um critico do sistema positivista de valores validos por si so, tendo por anseio conferir maior
concrecéo ao Direito e solucdo do problema em razdo dos valores que o permeiam. Trata-se de uma
nova postura do jurista de erigir o Direito de maneira responsavel; a deducdo emerge como algo

essencial em todo o pensar por problemas, e a aporia basilar do Direito é a justica (SOARES, 2015).

4 A UTILIZACAO DA TOPICA DE VIEHWEG COMO MEIO DE APLICABILIDADE DO
GARANTISMO JURIDICO

No que se refere ao garantismo juridico, observou-se que, nos moldes destacados por Luigi
Ferrajoli, sua teoria tece intrinsecas ligagdes com o Estado de Direito, sendo uma teoria que firma lagos
estreitos com os Estados Democraticos, chegando-se a dizer que um estado sera mais ou menos
democréatico a depender da efetivacdo préatica, concreta, de seus direitos e garantias fundamentais

constitucionais.

Nesse contexto discursivo, Alexandre da Maia tece criticas a Ferrajoli, quando questiona a
delimitacdo acerca do contelGdo dos direitos fundamentais na teoria do jurisfilésofo italiano,

entendendo que este apenas tenta estabelecer contetudos desses direitos mas nao consegue precisa-los, o
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que implica num verdadeiro vazio ontolégico (MAIA, 2014, p. 44). Tal fato ocasionaria
uma manipulacdo dos conteddos por ideologias complementares distintas das queridas por
Ferrajoli, uma vez que o Estado poderia estabelecer quais seriam seus interesses
considerados fundamentais. O efeito da imprecisdo de contetdos dos direitos fundamentais
acarretaria, conforme afirma o proprio Alexandre da Maia, no fato de que:

[...] cada um, ao seu bel prazer, poderia fixar o conteldo dos direitos fundamentais
a partir de varios pontos de partida distintos, e, na maioria das vezes, 0postos,
muito embora todas as formas — democraticas ou ndo — de compreender a esséncia
dos direitos fundamentais estariam legitimadas pela teoria de Ferrajoli (2015, p.
44).

Portanto, o autor identifica uma falha na teoria garantista; falha esta que certamente pode
dar forcas e lastrear teoricamente regimes totalitarios. Isto indubitavelmente poderia ensejar situacoes
tais como ocorreu com o proprio Hans Kelsen, na metade do século XX, que foi acusado de ter sido um
teorico que conferiu bases para regimes totalitarios, dentre eles, o nazismo alemao e o fascismo italiano
(MAIA, 2015, p. 44). Assim sendo, por estabelecer contetidos dos direitos fundamentais de forma vaga
e imprecisa, Ferrajoli corrobora com o incremento dos mais diversificados conteidos no elenco destes
direitos, o que, por conseguinte, seria inclusive possivel a legitimacdo que toda e qualquer forma de

interesse publico, mesmo aqueles patentemente incorretos e afrontatorios ao ideal de justica.

Ocorre que, a topica de Viehweg, emerge como uma proposta de técnica mais adequada na
delimitacdo dos direitos fundamentais, uma vez que a topica mostra-se eficiente na determinacgdo
destes direitos como elemento substancial de validade e vigéncia do Direito, partindo da analise de
cada problema existente. Destarte, prima-se na aplicacao da topica, em analisar o direito fundamental
de forma ampla frente ao problema posto concretamente, haja vista que, a tdpica possui uma estrutura
que abarca argumentaces e elementos retdricos que permitirdo ao Juiz decidir de maneira a conciliar a
seguranca e a Justica no Direito (MAIA, 2015, p. 45). Se se utiliza a tdpica como referéncia
metodologica (MAIA, 2015, p. 45), haverd por conseguinte uma ampliddo de possibilidades
argumentativas de configuracdo dos direitos e garantias fundamentais a cada problema concreto e isto
sera de grande valia aos teoricos, colmatando as rachaduras da vaguidez e imprecisdo firmadas na

teoria garantista de Ferrajoli.

Destarte, observa-se que a Constituicdo Federal de 1988 da ensejo a extensé@o dos Direitos e

Garantias Fundamentais espraiando-se em argumentos erigidos topicamente dos direitos fundamentais,
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com isso, na proporcdo em que 0s juizes estabelecem direitos fundamentais provenientes de
um determinado caso concreto, queda por resolver o caso lancando mao da topica. Destaca-
se nesse sentido que, o garantismo ndo se restringe ao aspecto filosofico, mas
principalmente constitucional, mostrando-se como instrumento de insercao de premissas até
entdo ndo encontradas na interpretacdo juridica em face dos casos concretos (MAIA, 2015,
p. 45).

Assim, como dito anteriormente, o método topico procura mediante o
pensamento dedutivo-sistematico, iniciando-se pelos problemas constantes no sistema e
suas solugdes, mostrar possibilidades, premissas que ajudardo o Juiz na op¢do mais justa

dentre as possibilidades expostas.

Um exemplo interessante de aplicacdo tdpica pode ser extraido da problematica acerca da
(im)possibilidade da impenhorabilidade do bem de familia de uma pessoa solteira, ja que a norma trata
de protecdo da “familia” (agregado de pessoas ligadas por lacos de parentesco e afetividade). O
solteiro, ndo poderia neste contexto, estar abarcado pela protecdo normativa, no entanto, a Constituicéo
Federal firmou o Direito a Moradia (artigo 6° da CF88) como um direito inerente a Dignidade da

Pessoa humana, um Direito Fundamental Social.

Diante do problema posto, qual seja, a possibilidade ou ndo de impenhorabilidade do bem
de familia do solteiro, a topica permite o dialogo da norma da impenhorabilidade com a realidade, uma
vez que a norma nao abarcou todas as possibilidades facticas, no caso, a questdo das pessoas sozinhas e
que ndo estdo agregadas. O Direito a Moradia no garantismo, faz parte de um contexto aberto, podendo
espraiar-se em intmeras situacdes; a topica permite a superacdo pelo intérprete da forma de pensar
sistematica logico-dedutiva, apartada dos fatores reais, do ambito material da Constituicdo. Ela
intervém, como referido anteriormente, no sistema juridico ligando-o a realidade, pensando a partir do

problema, dando, na aplicacdo do Direito, uma proximidade entre o Ordenamento Juridico e os fatos.

A titulo de embasamento empirico e juridico, analisa-se a seguir jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica, proferida pela 62 Turma no Resp. 182.223/SP, de Relatoria do Ministro Luiz
Vicente Cernicchiaro, onde a aplicacdo do método tépico na interpretacdo constitucional do Direito a
Moradia, trazendo mais precisao e adequacdo de seu contetdo ao problema posto é perceptivel:

A Lei n. 8.009/90 precisa ser interpretada consoante o sentido social do texto. Estabelece
limitacdo a regra draconiana de o patriménio do devedor responder por suas obrigacGes
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patrimoniais. O incentivo a casa propria busca proteger as
pessoas, garantindo-lhes o lugar para morar. Familia, no contexto,
significa instituicdo social de pessoas que se agrupam, normalmente
por lacos de casamento, unido estavel ou descendéncia. Ndo se
olvidem os ascendentes. Seja o parentesco civil, ou natural.
(...)Nessa linha, conservada a teleologia da norma, o solteiro deve
receber 0 mesmo tratamento. Também o celibatario € digno dessa
protecdo. E mais, também o vilvo, ainda que seus descendentes
hajam constituido outras familias, e como, normalmente acontece,
passam a residir em outras casas. Data vénia, a lei n. 8.009/90 néo
estd dirigida a numero de pessoas. Ao contrario — a pessoa.
Solteira, casada, vilva, desquitada, divorciada, pouco importa. O
sentido social da norma busca garantir um teto para cada pessoa.
S6 essa finalidade, data vénia, pde sobre a mesa a exata extensao da
lei. Caso contrario, sacrificar-se-a a interpretacdo teleologica para
prevalecer a insuficiente interpretacao literal (STJ, 1999). (Grifo
N0sso).

O problema acima disposto ndo fora vislumbrado pelo legislador, pede portanto uma
interpretacdo adequada que tenha condicdes de alterar o sistema por meio da extensdo, comparacao,
sentido finalistico da norma etc. Serdo entdo assimiladas novas visdes “inventivas”, onde a
flexibilidade é visivel e isto é visivel na topica, que revela possibilidades, premissas que no caso
concreto, facilitaram a decisdo mais justa pelo Tribunal diante das possibilidades postas. A decisao
acima demonstra uma grande gama de argumentos do Relator-intérprete da norma, tais como: o
“sentido social do texto”, “o incentivo & casa propria”, “a teleologia da norma”, “a igualdade de
tratamento para os solteiros”, “o fato da lei n. 8.009/1990 néo se dirigir a numero de pessoas, mas a
pessoa humana”, “garantia de um teto”, “rechacar interpretacdo literal”, todos sdo 0s argumentos
possiveis que foram escolhidos e acatados pelo Tribunal como os mais adequados e que enxertam o
contetdo do Direito Fundamental a Moradia, dando-lhe eficacia e precisdo quando aplicado ao

problema.

O Tribunal analisou o caso concreto, o problema e partindo deste, buscou as premissas que
reforcaram seus argumentos e isto demonstra aquilo que fora dito anteriormente, de que a
argumentacdo do método topico apresenta-se destituida de rigidez, caracterizando-se pela flexibilidade
que lhe é peculiar as diferentes situagdes em concreto. Percebe-se da jurisprudéncia mencionada que, 0
Tribunal, tomando por base o pensamento problematizado (impenhorabilidade ou ndo do imoével de
moradia do solteiro), buscou as premissas apropriadas e produtivas acima descritas (topos), que tiveram
0 conddo de direcionar interpretativamente o juiz, extraindo-se um direito aplicado que abarcou o ideal

de justica e tornou preciso o contetdo garantista do Direito Fundamental a Moradia.
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Na topica de Viehweg a norma é coadjuvante e a realidade, o caso concreto,
protagonista. Todavia, a despeito dessa visdo, Mariana Falcdo Soares defende a

desnecessidade da topica para a aplicacdo do garantismo, aduzindo que:

que os direitos fundamentais tratados pelo garantismo ndo carecem de valoracdo
legal, cabe sim ao juiz fundamentar sua decisdo de forma racional e comprovavel,
amparado na norma. Em termos gerais, visa reduzir a distancia entre a efetividade
dos direitos e a sua normatividade, isso é o garantismo. E evidente, a
desnecessidade da t6pica para a aplicacdo do garantismo, mesmo porque oS
direitos fundamentais estdo previstos legalmente e o fato deles serem fruto de um
desenvolvimento histérico confirma apenas o carater aberto do rol de direitos
fundamentais. O que se manifesta como fundamental para a sociedade de hoje
pode ndo ser para a de amanha (SOARES, 2015).

Para a autora, considerar-se-ia arbitrario a inalterabilidade dos contetdos dos direitos
fundamentais, uma vez que estes sdo produto de uma sociedade cuja caracteristica maior € a
dinamicidade que a faz se construir historicamente, através de conflitos e resolugdes. Entende portanto
que Ferrajoli ndo apenas delimita de forma cristalina, quais os direitos fundamentais, como deixa claro
em sua teoria garantista, que as necessidades humanas encontram-se em constante mutacao e, com isso,

perseguir o justo caminha com a evolucao dos axiomas sociais (SOARES, 2015).

De qualquer maneira, sendo as posicfes contrarias ou a favor da utilizacdo da tdpica na
aplicacdo do garantismo juridico, a tematica abordada demonstrou a possibilidade de novos caminhos a
hermenéutica e Interpretacdo do Direito e que ndo podem ser olvidados. Também possibilitou uma
analise critica da teoria garantista e a importancia da tépica de Viehweg nos debates juridicos da

contemporaneidade.

CONCLUSAO

Explanou-se que a Teoria do Garantismo nasce como uma proposta de solucionar a falta de
efetividade do modelo constitucional nos niveis inferiores, inefetividade esta que levou a Constituicao
a ser vista como uma simples referéncia legislativa, minando sua importancia no que se refere a
concretizacdo dos Direitos e Garantias Fundamentais. O garantismo nasce como uma orientacao

interpretativa e integrativa no combate as investidas diretas ou indiretas disfarcadas de “interpretagao”
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do texto constitucional. Tendo como finalidade precipua o encurtamento da
distancia entre normatividade e efetividade, consistiria na tutela avancada e privilegiada dos
Direitos e Garantias individuais e sociais constantes no texto constitucional e que sdo o
baluarte dos Estados Democraticos de Direito, a fim de que a efetivacdo das garantias
constitucionais ndo se mostrem como mera abstracdo teorica e desprovidas de concretude

salutar.

Ressaltou-se que, antes mesmo da construcdo da Teoria do Garantismo de
Ferrajoli, Theodor Viehweg em sua obra Tépica e Jurisprudéncia, trouxe como tema principal, a
relevancia da topica para a Ciéncia do Direito, retomando a temética da interpretagdo juridica por outro
Vviés, ou seja, ndo mais mediante os classicos instrumentos de interpretacdo, sendo estes insuficientes
aos anseios de solucdo as questdes hermenéuticas do Direito na atualidade. Viehweg parte da filosofia
classica, de Aristoteles e de Cicero, para o Direito, onde a tdpica impacta o pensamento juridico
conservador, vinculado até entdo a forma de pensar oitocentista extrema e ultrapassada em teoria, mas
que ainda permeia o ambiente juridico com sua formacdo formal - legalista, que ndo consegue

encontrar na topica uma possibilidade de interpretacdo do Direito.

Constatou-se que a ideia de envolvimento da topica de Viehweg com a Teoria do
Garantismo de Ferrajoli tem sua origem no fato de alguns doutrinadores defenderem que os contetudos
dos Direitos Fundamentais explanados por Ferrajoli serem imprecisos e vagos, expondo falhas deste
teor em sua teoria. Assim, advogam a construcdo de uma solucdo para tais falhas, utilizando-se da
aplicacdo do meétodo topico ao garantismo, entendendo, dessa maneira, que tal proceder implicara
numa delimitacdo do conteudo dos Direitos Fundamentais, dissipando suas imprecisdes e vaguidez de
contetdos. Seria trabalho do intérprete proceder a revelacao da finalistica garantista, que se encontra
embutida na norma juridica, a fim de que seja concretizada, bem como, denunciar praticas
antigarantistas dos governos, que sob inumeros motivos e fatores, atuam em desconformidade com a
I6gica juridica, atropelando direitos e garantias fundamentais dos cidaddos fincados no texto da

Constituicao Federal e tendentes a perseguicao dos interesses sociais.

Enfatizou-se que Viehweg, corroborando com o entendimento de Vico, defendeu a
imprescindibilidade da combinacéo topica com o pensamento dedutivo — sistematico, pelo que, a topica
conferiria uma expansdo no elenco de contetdos conceituais em detrimento da simples aplicacdo da

deducéo que termina por limitar de forma rigida as premissas possiveis. Valendo-se de um pensamento
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problematizado, firmou-se que, mesmo ante conceitos juridicos com alta precisdo e
determinacado, ter-se-a4 um direito aplicado mas que tenha a capacidade de abarcar o ideal de
justica, quedando por se aproximar mais das caracteristicas especiais de cada caso concreto.
Assim, diante de um problema, buscar-se-iam as premissas que seriam apropriadas e
produtivas, e que tivessem o conddo de indicar pontos de vistas diretivos, tais premissas

foram chamadas de topos.

Neste sentido, tentou-se demonstrar que 0 método topico veio a prestar um
auxilio na interpretacdo, haja vista que o processo interpretativo faz abrir um horizonte de
possibilidades de entendimento sem que para tal se perquira desrespeito a possibilidades outrora
concebidas. Destarte, explicou-se que, quando da andlise do caso concreto, 0 juiz verificando a
totalidade dos argumentos possiveis, selecionaria aquele que entendesse mais adequado, convincente
ou que se atribuisse maior crédito, reforcando posteriormente seus argumentos. Ressaltou-se que a
argumentacdo do método topico apresenta-se destituida de rigidez, caracterizando-se pela flexibilidade
que Ihe é peculiar as diferentes situacdes em concreto. Levou-se em consideracdo que a ordem juridica
encontra-se em constantes alteracdes de significado ao longo do tempo, além da existéncia de alguns
casos ndo vislumbrados pelo legislador, portanto, requer uma interpretacdo adequada que tenha o
conddo de alterar o sistema por intermédio da extensdo, reducdo, comparacdo, etc. Ademais, enfatizou-
se que a irrupcao da topica também se faz exigivel na linguagem natural que se encontra presente no
Ordenamento Juridico, sendo assimiladas novas visdes “inventivas”, 0 que deixa patente sua

flexibilidade, todavia, pondo em risco o sistema dedutivo, conforme o pensamento de Viehweg.

Procurou-se entdo, de maneira interessante, relacionar o pensamento topico a interpretacao
constitucional por meio de um processo de sistematizacdo aberta da Constituicao Federal, a fim de
serem superadas a forma de pensar sistematica l6gico-dedutiva, apartada dos fatores reais, do ambito
material da Constituicdo. Tentou-se achar um ponto de equilibrio entre 0 pensamento tépico e o
sistematico no contexto da obra de Viehweg, entendendo a nocdo de sistema como sendo aberto.
Constatou-se em sua obra que, de forma implicita, numa analise critica, que a topica nao exclui

totalmente o pensamento sistematico como da a entender prima facie.

Nesse contexto discursivo, Alexandre Maia teceu criticas a Ferrajoli, quando questionou a
delimitacdo acerca do conteudo dos direitos fundamentais na teoria do jurisfilosofo italiano,

entendendo que este apenas tenta estabelecer contetdos desses direitos mas nao consegue precisa-los, o
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que implica num verdadeiro vazio ontoldgico. Tal fato teria ocasionado uma manipulacédo
dos conteudos por ideologias complementares distintas das queridas por Ferrajoli, uma vez

que o Estado poderia estabelecer quais seriam seus interesses considerados fundamentais.

Ocorreu ao jurista que a topica de Viehweg emerge como uma proposta de
técnica mais adequada na delimitacdo dos direitos fundamentais, uma vez que mostra-se
eficiente na determinacao destes direitos como elemento substancial de validade e vigéncia
do Direito, partindo da analise de cada problema existente. Destarte, primou na aplicacdo
da tdépica, em analisar o direito fundamental de forma ampla frente ao problema posto concretamente,
haja vista que, a topica possui uma estrutura que abarca argumentacdes e elementos retoricos que
permitirdo ao Juiz decidir de maneira a conciliar a seguranca e a Justica no Direito. Entendeu que, em
se utilizando a tépica como referéncia metodoldgica, haveria, por conseguinte, uma ampliddao de
possibilidades argumentativas de configuracdo dos direitos e garantias fundamentais a cada problema
concreto e isto seria de grande valia aos tedricos, colmatando as rachaduras da vaguidez e imprecisdo

firmadas na teoria garantista de Ferrajoli.

Todavia, a despeito da visdo deste, alguns teoricos do Direito defendem a desnecessidade
da tdépica para a aplicacdo do garantismo juridico, aduzindo que o magistrado deve fundamentar
racionalmente suas decisGes amparados na norma, devendo ser esta a protagonista, e nelas estdo
previstos os direitos fundamentais cujo rol ja possuem um carater aberto, pelo que, o que se revela
fundamental na sociedade historicamente atual, pode ser alterado no futuro. Para tais pensadores seria
temerariamente arbitraria a inalterabilidade dos conteudos dos direitos fundamentais, uma vez que
estes sdo produto de uma sociedade cuja caracteristica maior é a dinamicidade que a faz se construir
historicamente, através de conflitos e resolucbes. Neste viés, entendeu-se entdo que Ferrajoli nao
apenas delimita de forma cristalina, quais os direitos fundamentais, como deixa claro em sua teoria
garantista, que as necessidades humanas encontram-se em constante mutacdo e, com isso, perseguir o

justo caminha com a evolucao dos axiomas sociais.

Por desiderato, concluiu-se que, sendo as posi¢des contrarias ou a favor da utilizagdo da
topica na aplicacdo do garantismo juridico, a tematica abordada demonstrou a possibilidade de novos
caminhos a hermenéutica e Interpretacdo do Direito e que ndao podem ser olvidados. Também
possibilitou uma analise critica da teoria garantista e a importancia da topica de Viehweg nos debates

juridicos da contemporaneidade.
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A TUTELA JURISDICIONAL COMO INSTRUMENTO PARAA
IMPLANTACAO DE POLITICAS PUBLICAS NA AREA DA EDUCACAO
ANTE A OMISSAO ADMINISTRATIVA DO PODER PUBLICO: CRITERIOS
OBJETIVOS PARA A EFETIVACAO DESTE DIREITO SUBJETIVO

THE JURISDICTIONAL GUARANTEE AS AN INSTRUMENT FOR THE
IMPLANTATION OF PUBLIC POLICIES IN THE AREA OF EDUCATION
BEFORE THE ADMINISTRATIVE OMBUDSMAN OF THE PUBLIC POWER:
OBJECTIVE CRITERIA FOR THE REALIZATION OF THIS SUBJECTIVE
RIGHT

Thomé Rodrigues de Pontes Bomfim*

Bianca Oliveira da Silva**

RESUMO: Este artigo trata das questdes relativas ao exercicio do direito social & educacdo. Embora possua a natureza de
direito fundamental garantido no texto constitucional, os cidaddos encontram dificuldade na sua fruicdo. A prestacdo
material prévia, por parte do Estado, é absolutamente imprescindivel para o exercicio de tal direito. Quando necessaria,
sustentamos ser possivel a busca de tutela jurisdicional para tal fim.

PALAVRAS-CHAVE: direito a educacéo; tutela jurisdicional e efetividade.

ABSTRACT: This article deals with issues relating to the exercise of the social right to education. Although it has the
nature of the fundamental right guaranteed in the constitutional text, citizens have difficulty in their enjoyment. The
previous material providing, by the State, is absolutely essential to the exercise of this right. When necessary, can uphold
the search for legal protection for such purpose.

KEYWORDS: right to education, judicial protection and effectiveness.

SUMARIO: Introducdo; 1 A constitucionalizacdo dos direitos fundamentais sociais; 2 Direito Fundamental Social a
Educacéo; 3 O Problema da Efetivacdo do Direito a Educacéo: “programaticidade” da implantacdo das politicas publicas x
eficacia plena; 4 Direito a Educacdo Como Direito Subjetivo; 5 Minimo Existencial Como Garantia de uma Vida Digna; 6
Reserva do Possivel e a Efetivacdo do Direito a Educacdo; 7 A Triparticdo Funcional do Poder Estatal; 8 O controle judicial
e a efetividade do direito a educacéo em face da omissdo administrativa; Conclusdo; Referéncias bibliogréaficas.

INTRODUCAO

As dificuldades para o real e efetivo exercicio do direito a educacdo no nosso Pais

apresentam-se como um tema de elevada relevancia social, jA que sua efetivacdo e fruicdo séo



absolutamente imprescindiveis para se galgar tanto a dignidade da pessoa humana, valor
maximo da ordem juridica brasileira, quanto o nosso tdo almejado sonho de um Estado

Democratico de Direito.

Ora, desde a outorga da primeira Carta Magna, ainda em 1824, os Textos
Constitucionais Brasileiros ja ressaltavam a importancia do direito a educacdo,
considerando-o como um direito fundamental (1) social (2), com todas as consequéncias
dessa afirmacéo, atribuindo-lhes protecéo especial e impondo ao Estado a tarefa de garantir
a todas as pessoas 0 acesso € 0 exercicio a esse direito.

Dessa forma a pedra angular da presente construcéo tedrica € a afirmacéo de que 0 acesso a
educacdo configura um direito subjetivo do cidadao, e, pois, uma obrigacdo do Estado, sendo legitima
a intervencdo do Poder Judiciario, para assegurar a efetividade do mandamento constitucional,
determinando assim, que sejam implementadas as politicas necessarias para o0 exercicio deste tdo
importante direito fundamental social, quando o Estado, por inércia ou ineficiéncia, ndo oferecer as

condicBes materiais prévias ao exercicio do direito fundamental em tela.

Vale dizer, é possivel ao cidaddo exigir judicialmente 0s meios necessarios para que possa
desenvolver sua regular fruicdo ao direito & educacdo, no sentido de adequar a atuacdo do Poder
Publico & nova oOtica da Constituicdo (3) onde os valores e fins abarcados pelos direitos humanos
fundamentais devem condicionar a interpretacdo da Constituicdo, sendo, pois, impossivel se alcangar a

dignidade da pessoa humana sem a fruicdo efetiva do direito a educagéo por parte do cidaddo.

E verdade que a questdo relativa a efetividade do direito & educacdo se apresenta
extremamente complexa, exigindo uma grande concentracdo de esforcos na criacdo de acoes
afirmativas, contudo, o controle judicial aparece como uma importante medida de concretizacdo das
politicas publicas ja existentes, porém, ainda ndo implantadas pela Administracdo Pablica (BONFIM,
2010, p. 9).

Tendo tais premissas por ponto de partida, é imperioso esclarecer, desde logo, nao ser o
proposito do presente trabalho exaurir o tema, ou muito menos fundar uma nova teoria sobre a
eficiéncia (4) e eficécia (5) dos direitos fundamentais, mas simplesmente contribuir com um acréscimo
minimo para o desenvolvimento de novos debates sobre o tema, no intuito de garantir uma aplicagédo
mais efetiva das normas referentes ao direito a educacdo, podendo-se mesmo exigir judicialmente, se
necessario, que os efeitos pretendidos por tais normas sejam concretizados, procurando adequa-las ao

atual momento vivido pela hermenéutica constitucional.
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1 ACONSTITUCIONALIZACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS SOCIAIS

A expressdo direitos fundamentais surgiu na Franga, no século XVIII, no
movimento politico que deu origem & Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do
Cidaddo em 1789 (NOVELINO, 2013, p. 375), sua natureza se traduz em situacOes
juridicas, objetivas e subjetivas, em prol da dignidade da pessoa humana, que ndo tem como
ser alcancada sem a efetiva fruicdo dos referidos direitos, 0s quais devem ser promovidos,

respeitados e garantidos pelo Estado (6).

Ingo Sarlet (2004, p. 84) sustenta de modo mais enfatico que a dignidade da pessoa
humana, na condicdo de principio normativo fundamental, reivindica para si a realizagdo do contetdo
de todos os direitos fundamentais, exigindo e pressupondo o reconhecimento e a protecdo dos direitos
fundamentais de todas as dimensGes. Assim, sem que se reconhecam a pessoa humana os direitos

fundamentais que lhe sdo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a prépria dignidade.

O divisor de aguas para a segunda dimensdo dos direitos fundamentais foi a insercdo dos
direitos sociais nas ConstituicGes, ja que até entdo o modelo que vigorava era o do Estado Liberal, que
impunha uma limitacdo a atuacdo do Poder Publico lastreado basicamente numa politica de
intervencdo minima que tinha por fito assegurar apenas a ordem, a seguranca publica, e a igualdade,
esta meramente formal, a seus administrados; mostrando-se absolutamente insuficiente ante as crises
econdmicas ocasionadas pelas mudancas no contexto politico-social trazidas pelas guerras mundiais
ocorridas no século passado, o que acabou por gerar varias desigualdades econdmicas e resultou na

quebra do modelo liberal de Estado.

Os direitos de igualdade evidenciam a consciéncia de que tdo importante quanto garantir as
liberdades do individuo, é proteger o organismo social como um todo, necessitando, pois, tanto por
parte do Estado quanto do cidaddo, de uma consciéncia de coletividade, exigindo dessa forma uma
maior valoracdo do ser humano enquanto integrante de uma sociedade, em detrimento dos valores
eminentemente individuais, corolarios do Estado Liberal, mormente por meio de um tratamento

diferenciado aos necessitados, surgindo assim a ideia de isonomia substancial.

Embora dispusessem de forca normativa de garantia constitucional, tal prerrogativa ndo foi
Obice para que os direitos sociais estivessem sujeitos a um ciclo de baixa normatividade e eficacia
duvidosa, devendo seus pressupostos fisicos ser criados pelo Estado como agente para que se
concretizassem (KRELL, 2002, p. 37-38).
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Em virtude de ter sua efetividade completamente vinculada aos recursos
financeiros especificamente destinados para este fim, os direitos fundamentais sociais, de
uma forma geral, sofreram certo descaso em sua aplicabilidade, j& que, até entdo os Unicos
direitos reconhecidamente fundamentais eram os de primeira dimensdo, de postura
eminentemente negativa, proporcionando ao cidaddo uma garantia de oposi¢do ante a

intervencdo demasiada por parte do Estado em sua esfera privada (BONFIM, 2010, p. 15).

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos sociais de cunho
prestacional depende da ligacao ao plexo axiolégico dos direitos humanos, que desaguam
no principio da dignidade da pessoa humana, dessa forma surge a necessidade de assegurar ndo apenas
os direitos individuais dos cidaddos, cuja efetivacdo € traduzida por meio de prestacdes estatais
negativas destinadas a protecdo do individuo, mas igualmente, a necessidade de efetivar, na maior
abrangéncia possivel, os direitos sociais, estes, em sua maioria, direcionados a populacéo carente,
insuficiente de recursos e financeiramente incapaz de prové-los, ja que para que possam ser exercitados

exigem prestacdes positivas prévias por parte do Estado.

2 DIREITO FUNDAMENTAL SOCIAL A EDUCACAO

O reconhecimento da fundamentalidade dos direitos do homem conduz a necessidade de
sua protecdo ante a ofensa por parte do legislador ordinario, no sentido de vedar-lhe a alternativa de
mutacdo do carater historico que ja se alcangou ao longo dos tempos. A constitucionalizacao representa
a garantia de indisponibilidade desses direitos frente aos desmandos estatais, eis que imutaveis, em
sede de normas constitucionais derivadas, e consagrados como estrutura fundamental da ordem

juridico-constitucional.

Segundo Canotilho (2003, p. 377), os direitos fundamentais sdo compreendidos,
interpretados e aplicados como normas juridicas vinculativas e ndo como trechos ostentatdrios ao jeito
das grandes declaracdes de direitos, assim sendo, a realidade do nivel de ensino de um Estado e outros
dados reais condicionam decisivamente o regime juridico-constitucional do estatuto positivo dos
cidaddos (2003, p. 473).
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A conceitual natureza juridica da educacdo no Brasil constitui bem fundamental
a uma vida digna, figurando, pois, como parte essencialmente integrante da democracia, de
maneira indissociavel. O direito a educacdo exige do Estado o dever de implementar
politicas educacionais inclusivas, haja vista se apresentar como direito subjetivo publico

inerente a toda populacao.

Afinal, partindo da premissa que uma pratica educacional inclusiva pode ser um
instrumento poderoso para o desenvolvimento da pessoa humana na busca do exercicio da
cidadania, a efetivacdo do direito a educacdo, como meio de transformacdo social,
compreende a prépria dignidade da pessoa humana como direito anterior a propria formacgéo
do Estado (SILVA, 2014).

A Constituicdo Federal de 1988 estabelece categoricamente que a Educacdo é direito de
todos e dever do Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaboracédo da
sociedade, visando o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua

qualificacédo para o trabalho.

A atual Carta Constitucional do Brasil classifica abertamente o direito a educacdo como um
direito social, ndo estabelecendo, de imediato, qualquer especificacdo para seu alcance, entretanto, um
contetdo pode ser claramente delimitado, consistindo no acesso (igual) de todos a educacdo, dando

énfase aos niveis mais basilares de ensino.

Logo, o conteudo minimo do direito a educagdo traduz-se no acesso ao conhecimento
béasico e as capacitacdes, que devem ser prestadas de forma regular e organizada (TAVARES, 2010, p.
774), tal afirmacgdo é corroborada pelo proprio art. 205 da CF/88, quando estabelece que o referido
direito deve visar o0 “pleno desenvolvimento da pessoa”, “‘seu preparo para o exercicio da cidadania” e

sua “qualificacdo para o trabalho”.

Resta, pois, cristalino que o real sentido conferido ao direito a educacdo pelo atual texto
constitucional foi de que este configura um direito fundamental, cujas balizas foram construidas dentro
de uma historicidade e evolucgdo constitucional, e, ainda que ausente uma previsibilidade mais objetiva
de conduta da norma que o estatui ndo se pode negar que, em ultimo caso, se trata do direito ao acesso
a educacdo de qualidade por parte dos cidaddos, servindo a norma infraconstitucional, nesse caso,

apenas para conferir-lhe contornos mais precisos (7).
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O histérico constitucional brasileiro, ja na sua primeira Constituicao, demonstra
categoricamente a fundamentalidade com a qual o direito a educacdo sempre foi tratado,
tanto que em seu artigo 179, XXXII, ja o assegurava de forma gratuita; ora,
indubitavelmente o nivel de ensino de certa sociedade constitui um pressuposto basico para
o exercicio dos direitos fundamentais (CANOTILHO, 2003, p. 473), 0 que, por si, €
suficiente para realcar sua importancia, haja vista seus efeitos, ou, conforme o caso,
auséncia, sao claramente sentidos e observados no modo de vida da polucéo, em suas varias
formas de expressdo, mormente no direito de peticdo, voto, e, mesmo na propria
democracia.

O Pretorio Excelso confirmou o conceito de fundamental, social e universal, aqui
sustentado, do direito em foco, ao consagrar que a educacéo infantil, por qualificar-se como direito
fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo de concretizacao, a avaliagdes meramente
discriciondrias da Administracdo Puablica, nem se subordina a razfes de puro pragmatismo
governamental. Os Municipios — que atuardo, prioritariamente, no ensino fundamental e na educacéo
infantil (CF, art. 211, paragrafo 2°) — ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional, juridicamente
vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, 1V, da Lei Fundamental da Republica, e que representa
fator de limitacdo da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais, cujas opcoes,
tratando-se do atendimento das criangas em creche (CF, at. 208, 1V), ndo podem ser exercidas de modo
a comprometer, com apoio em juizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade, a eficacia desse

direito basico de indole social (BRASIL, STF, 2007).

Por definicdo legal, a educacdo “abrange 0S processos formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas instituicoes de ensino e pesquisa, NoS
movimentos sociais e organizacdes da sociedade civil e nas manifestacdes culturais”, nos termos do

artigo 1°, da Lei de Diretrizes e Bases da Educacéo (Lei 9.394/96).

O acesso a educacdo foi, e continua sendo, importante preocupacao social e governamental,
especialmente por se verificar que € possivel a inclusao social como resultado do processo educacional.
Porém, o acesso formal aos bancos escolares ndo deve estar limitado aos numeros de alunos que
ingressam no sistema escolar. E preciso, também, assegurar-lhes o direito a uma educagio com
qualidade, principio, alias, sedimentado em sede constitucional, art. 206, VIl da CF/88. Denota-se, da
letra normativa, que a Constituicdo elegeu o principio da universalidade como mola mestra do direito a

educacéo, consistindo em direito de todos frente ao Estado.
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A Unido, o Distrito Federal e os Municipios deverdo organizar, de forma
colaborativa, 0s seus sistemas de ensino, onde a primeira organizara o sistema federal de
ensino e dos Territérios, bem como financiara as instituicdes publicas federais no tocante a
matéria educacional, e, ainda, tera de exercer a funcdo redistributiva e supletiva, tendo por
fito assegurar iguais oportunidades educacionais e de padrdo minimo do ensino, atravées de
assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios; 0s
Municipios atuardo de maneira prioritaria no ensino fundamental e na educacdo infantil; ao
passo que os Estados e o Distrito Federal atuardo prioritariamente no ensino fundamental e
médio.

José Afonso da Silva (2007, p. 313) afirma que a normatizacdo da forma explicitada
significa, em primeiro lugar, que o Estado tem que aparelhar-se para fornecer, a todos, 0s servicos
educacionais, isto €, oferecer ensino, de acordo com os principios estatuidos na Constituicao (Art. 206),
ampliando cada vez mais as possibilidades de que todos venham a exercer igualmente esse direito; e,
em segundo lugar, que todas as normas da Constituicdo, sobre educacdo e ensino, hdo de ser

interpretadas em funcéo desta universalidade no sentido de sua plena e efetiva realizacao.

A educacdo, portanto, deve ser vista como um empreendimento coletivo, pois exige a
participacdo de, no minimo, dois interlocutores, visando a transmissao de conhecimento técnico aliado
a valores éticos construidos pelo meio em que o educando esta inserido, proporcionando-lhe o
crescimento intelectual e social, com a finalidade de formar o cidaddo para ser membro participante
ativo da sociedade em que vive, assegurando-lhe a interacdo de forma paritaria e, por conseguinte, a

sua inclusio social.

3 O PROBLEMA DA EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO:
“PROGRAMATICIDADE” DA IMPLANTACAO DAS POLITICAS PUBLICAS X EFICACIA
PLENA

Ao ser classificado como um direito fundamental, o acesso a educacdo liga-se,
indissociavelmente a promocdo e ao desenvolvimento da dignidade da pessoa humana, assim sendo,
confere a seus titulares o direito subjetivo de exigir do Estado, caso necessario, a realizacdo das
prestagdes materiais prévias inerentes ao seu exercicio, no sentido de proporcionar o bem-estar tanto do

individuo quanto da sociedade (8).
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Mariana Filchtiner Figueiredo (2007, p. 161) afirma que os empecilhos
atribuidos a exigibilidade dos direitos sociais ndo se referem apenas a eficacia juridica, mas
também a menor espessura normativa das regras que a consagram, que em muitas situacoes
sd0 necessitadas de nova edicdo legislativa conformadora e de um posterior controle de

omissoes inconstitucionais.

O maior problema da eficacia reduzida dos direitos fundamentais ndo se deve
apenas a falta de leis ordinarias ou a nao prestacdo concreta dos servigos basicos por parte
do Estado, ja que a maior parcela de normas para a efetivacdo dos direitos sociais ja existe.
Andreas Krell (2002, p. 31-32) aponta a formulacdo, implantacdo e manutencdo das
politicas publicas como o principal problema, assim como a composi¢cdo dos gastos nos
orcamentos da Unido, dos estados e dos municipios.

Logo, o problema atual enfrentado pelos direitos fundamentais reside na sua existéncia e no
préprio conceito de fundamental, ndo somente na programaticidade ou aplicabilidade imediata de tais
normas (LEIVAS, 2006, p. 94).

A sustentacdo da aplicabilidade imediata ndo é a solucdo para os problemas que permeiam
a hermenéutica dos direitos fundamentais sociais. Embora possa ser verificado um importante avanco
em relacdo a maximizacdo da efetividade desses direitos no tocante a omissao ou acao insuficiente do
Estado, através do controle da Funcéo Judiciaria Estatal que esta promovendo um importante progresso
na efetividade dos direitos prestacionais (SILVA, 2008, p. 598).

Embora as normas regulamentadoras dos direitos fundamentais sociais sejam
programéticas ndo regulamentando diretamente interesses ou direitos nelas consagrados, limitando-se a
tracar preceitos que deverdo ser cumpridos pelo Poder Publico, como programas das respectivas
atividades, pretendendo unicamente a consecucdo dos fins sociais do Estado (DINIZ, 1992, p. 104),
ainda assim, quando versarem sobre os direitos sociais e econdémicos, podem e devem ser aplicadas de
maneira direta e imediata, uma vez que sdo juridicas e vinculativas, e, ndo obstante sua
indeterminacdo, uma vez evidenciado o interesse publico, a inércia estatal caracterizara

inconstitucionalidade por omisséo.

O §1° do art. 5° da Constituicao Federal estabelece que as normas sobre direitos
fundamentais sdo de aplicacdo imediata (self-executing) (KRELL, 2002, p. 37-38), ou bastantes em si,
de acordo com a licdo Pontiana (MIRANDA, 1967, p. 126), deixando claro que tais direitos podem ser

imediatamente invocados, ainda que haja falta ou insuficiéncia da lei.
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Neste sentido, Anderson Lobato (1999, p. 15-16) afirma que o §1° do art. 5° da
Constituicdo Federal comporta interpretacdo no sentido da afirmacdo ou reconhecimento de
verdadeiros direitos subjetivos aos cidadaos, estando o poder publico obrigado a atuar no
sentido de sua plena efetivacao, independentemente de regulamentacdo infraconstitucional,

ja que os direitos fundamentais sdo normas constitucionais de eficacia plena.

Da mesma forma, Juarez Freitas (2001, p. 236) ressalta que o intérprete
constitucional deve guardar vinculo com a exceléncia ou otimizagdo maxima da efetividade
do discurso normativo da carta. Sob a égide de tal preceito, eminentemente integrador,
resulta que, havendo davida sobre se nos encontramos perante uma norma de eficacia plena,
contida ou limitada, € de se preferir sempre a exegese conducente a concretizagdo
enderecada a plenitude, vendo-se a imperatividade como padréo.

Assim, a ideia de que o direito a educacdo deve ter eficacia imediata ressalta a vinculacao
direta dos 6rgaos estatais a esse direito, bem como o dever de guardar-lhes estrita observancia, uma vez
gue como direito fundamental que é ndo assegura apenas direitos subjetivos, mas também os principios

objetivos da ordem constitucional e democratica (BONFIM, 2010, p. 27).

A luz do exposto, observa-se que a plena eficacia das normas constitucionais configura um
pré-requisito ao fortalecimento de uma jurisdicdo constitucional emancipatoria e progressista, tendo o

Poder Judiciario um papel fundamental no Estado Democrético de Direito (SOARES, 2010, p. 145).

Restando claro, pois, que tais normas em virtude de sua aplicacdo diferida, se apresentam
como comando-valores e trazem elasticidade ao ordenamento constitucional, podendo ser aplicadas

imediatamente.

Nos dias atuais, ainda se encontra certa resisténcia em relacdo aos direitos fundamentais
sociais possuirem a condigdo de direitos subjetivos individuais, rebatendo a ideia de regulagédo
concreta, definida pelo legislador constituinte que, por completo, ensaia 0 nascimento de pretensoes

juridicas que podem constituir oposic¢des ao Estado.

O Texto Constitucional traz uma gama de dispositivos que trazem comportamentos
obrigatorios, que vincula tanto o Estado, quanto os administrados. Logo, ha violacdo da Constituicao

tanto quanto se faz o que ela proibe quanto nao se fizer o que ela impde (BONFIM, 2010, p. 23).
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Segundo Celso Anténio Bandeira de Mello (2009, p. 13-14), todas as normas
constantes em uma Constituicdo sdo juridicas, ou no minimo, deve-se presumir que o sejam,
afinal ndo existe norma constitucional privada de eficacia uma vez que seus preceitos sdo
aptos a outorgar imediatamente, sem necessidade de norma regulamentadora posterior;
logo, sua eficacia imediata e positiva em relacdo a determinados interesses tutelados
ensejam a possibilidade de exigi-los tdo logo sejam negados. Desta feita a discussdo acerca
da eficacia das normas constitucionais ndo € motivo suficientemente valido para privar
cidaddos de seus direitos fundamentais constitucionalmente assegurados.

Assim sendo, mesmo que aos direitos sociais seja atribuido o cardter de norma
programatica, a hipotese de incidéncia imediata, em virtude de constituir norma de eficacia plena, ndo
deve, com as devidas ressalvas, deixar de ser observada, sob pena de enfraquecer a juridicidade das
Constituicdes, pois os direitos sociais, dentre eles o direito a educacao, ja trazem definidos e regulados
pela propria Constituicdo a matéria que lhe serve de objeto, que, posteriormente sera regulada no caso

concreto pelos atos legislativos para efeitos de sua aplicacao.

Ndo sdo promessas cujo conteddo ha de ser ministrado ou estabelecido depois pela
autoridade legislativa, uma vez que, desde o primeiro momento, sua eficacia ou aplicabilidade pode
manifestar-se de maneira imediata, ainda que incompleta, ficando assim, por exigéncias técnicas,
condicionadas a emanacao de sucessivas normas integrativas (BONAVIDES, 2003, pp. 252, 253 e
368).

Vé-se que o paragrafo 1° da Constituicdo Federal, que traz a aplicabilidade imediata,
engloba a interpretacéo do claro reconhecimento de direitos publicos subjetivos dos cidaddos, deixando
clara a obrigacdo do Estado em atuar na direcdo de sua efetivacdo, que, por sua vez, ndo necessitara,
inicialmente, de regulacdo infraconstitucional para o seu exercicio, haja a vista a eficacia plena de tais

direitos.

A ideia de que o direito a educacdo deve ter eficacia imediata, salienta a vinculacdo dos
Orgdos estatais a esse direito, devendo, pois, haver a correta observancia de seus preceitos como direito
fundamental que € e pelo fato de ndo se limitar apenas aos direitos de ordem subjetiva, como também a

principios basilares da ordem constitucional do Estado Democratico de Direito.
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A licdo de Gilmar Mendes (2003, p. 3) ressalta que a atribuicdo de eficacia
superior aos direitos individuais em relacdo as normas programaticas, deve ser claramente
delineada em relacdo aos contornos e limites de cada direito, ou seja, trazer de forma
limpida seu campo de protecdo. O que deixa clara a importancia do papel do legislador ao
conferir discricionariedade na fixacdo de limitacbes ou restricdes na concretizacdo de tais
direitos, contudo tal prerrogativa devera ser exercida dentro dos limites constitucionais,
onde em cada contexto especifico poder-se-a verificar se as respectivas condutas sdo
consideradas legitimas ou nao.

O controle judicial dos atos administrativos visa garantir a efetividade dos servicos
publicos prestados a populagédo, atuando no sentido de lutar contra 0 excesso de poder em todas as suas
modalidades. E importante salientar que a supracitada discricionariedade do legislador perante a
indisponibilidade do interesse publico (CARVALHO FILHO, 2014, p. 60), ndo se traduz numa mera

faculdade de legislar, mas sim no dever de legislar.

4 DIREITO A EDUCACAO COMO DIREITO SUBJETIVO

Como genuino direito social, o direito a educacdo vincula o Estado a oferecer 0 acesso a
todos os interessados, especialmente aqueles que ndo podem arcar com os custos de uma educacéao
particular, atuando no sentido de amenizar as desigualdades de fato muito comuns a realidade

brasileira.

A Carta Politica de 1988 estatui que a educacdo é direito de todos e dever do Estado
(art.205), impondo que seja ele efetivado mediante a garantia da educacdo basica obrigatoria e gratuita
dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, sendo assegurada sua oferta igualmente assegurada

para aqueles que ndo tiveram o acesso na idade propria (art. 208, I).

O direito a educacdo parte da premissa que o saber sistematico € mais importante que uma
importante heranca cultural. A heranca cultural traz para o cidaddo padrGes cognitivos, que o
possibilitam participar da sociedade e colaborar com sua transformacdo. Em contrapartida, ter o
conhecimento sistematico, é também uma condicdo indispensavel para que se possam alargar 0s novos

conhecimentos.
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Enquanto direito fundamental, social e subjetivo, qualquer jovem, adulto ou
idoso tem o direito de acesso a educacao, podendo, a todo tempo, buscar tutela jurisdicional
no sentido de resguarda-lo, pois € exatamente com o nascimento do Estado Democratico de
Direito que ocorre a superposi¢cdo da soberania da vontade dos cidaddos (interesse publico)
sobre a vontade do Principe (BOBBIO, 1992, p. 57).

Ora, claramente num Estado Democratico de Direito, ndo sdo asseguradas
apenas prerrogativas e obrigacoes a todo cidaddo, mas igualmente garantias para sua efetiva
fruicdo, desta feita a auséncia da aplicagdo no mundo fatico dos referidos direitos enseja o
acionamento de ferramentas juridicas e processuais capazes de se fazer concretizar um
direito constitucionalmente protegido em face da inequivoca inconstitucionalidade por
omisséo.

Nessa linha vé-se claramente que a atual Carta Magna coloca nas maos da sociedade civil,
como espaco consciente de poder, o conddo de fiscalizacdo do controle democrético do préprio Estado,
com a intengdo de evitar que ninguém seja tolhido de seus diretos fundamentais, dentre eles o da

educacao escolar.

Insta salientar a preocupacdo do legislador infraconstitucional em obedecer ao Texto
Constitucional no que tange ao direito fundamental a educacéo, ao editar a Lei 9.394/1996. A Lei de
Diretrizes e Bases (LDB) é a lei organica e geral da educacéo brasileira, e, como 0 proprio nome ja esta
dizer, preceitua as diretrizes e as bases da organizacdo do sistema educacional no Pais, tracando as
linhas por onde deverdo ser trilhados o ensino prestado pelo Estado na educacdo escolar publica, tais
como, por exemplo, a universalizacdo do ensino médio gratuito, padroes de qualidade de ensino
definidos em variedade e quantidade minimas e insumos indispensaveis ao desenvolvimento do

processo de ensino-aprendizagem.

Resta claro, pois, ser evidentemente inegavel que o direito a educacao nao se restringe
apenas ao acesso a ela, enquanto direito publico subjetivo, mas igualmente a prestacao ao cidadao de
forma eficaz, nos padrBes de eficiéncia e continuidade comum a todo e qualquer servico publico,
formando sua personalidade, fornecendo seu sustento, e atribuindo-lhe uma condicéo de vida digna e

humana.
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5 MINIMO EXISTENCIAL COMO GARANTIA DE UMA VIDA DIGNA

O Minimo Existencial € uma construcdo tedrica conhecida por abarcar um
nacleo comum aos direitos fundamentais, tracando um &mbito de protecdo minimo,
inviolavel e inderrogavel a tais direitos, sendo, entdo, diretamente proporcional as condicoes
materiais minimas exigidas para a sobrevivéncia em condi¢6es dignas, ndo podendo ser
traduzido em balizamentos precisos; resultando de um levantamento comparativo de sua
incidéncia em instrumentos de direitos humanos, fortalecido ademais pela construcéo
jurisprudencial dai decorrente e pelo processo de interpretacdo destes dispositivos
equivalentes com formulacdes distintas (TRINDADE, 1991, p. 12).

Sdo em ultimo caso os padr6es minimos universalmente aceitos e considerados essenciais a
preservacdo da dignidade da pessoa humana, resultantes de uma lenta incorporacdo aos tratados
internacionais, cartas politicas e disseminacdo na legislacdo infraconstitucional dos Estados, sendo,
pois, reconhecidos de forma supralegal o que torna imperativa sua aplicagéo a luz dos valores maiores

da existéncia do Estado politicamente organizado, qual seja, seus cidadaos.

O minimo existencial ja foi contemplado inclusive em previsdo normativa de conduta,
Nesse sentido, o art. 1° da Lei n°® 8.742/93, preceitua que a assisténcia social, direito do cidaddo e dever
do Estado, € Politica de Seguridade Social ndo contributiva, realizada através de um conjunto de acdes

de iniciativa publica e da sociedade, para garantir o atendimento as necessidades basicas.

Trata, pois, em Uultima analise, de fixar um conteddo minimo ao cerne dos direitos
fundamentais, que lhes serve de limite, estabelecendo seu respectivo ambito de protecdo, sendo
absolutamente vedado ao Estado a adocdo de quaisquer medidas, de ordem legislativa ou material,
comissivas ou omissivas, que busquem restringir a fruicdo desses direitos além do padrdo minimo

estabelecido.

O minimo existencial ndo necessita de espécie normativa para sua incidéncia, haja vista
ser inerente a toda existéncia humana, sendo assim o pilar basco para o alicerce a vida com dignidade,
logo, trata-se de um direito fundamental e essencial ligado a ideia de justica social, tendo por escopo
assegurar as condi¢cbes minimas de uma existéncia humana digna, devendo o Estado fornecer as

condi¢Bes materiais necessarias e prévias para que os direitos brancos possam ser efetivamente
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exercidos cumprindo sua importante funcdo de proporcionar igualdade e justica social a
guem deles necessitar, sendo, pois, reconhecido categoricamente como parte integrante do

nucleo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

6 RESERVA DO POSSIVEL E A EFETIVACAO DO DIREITO A EDUCACAO

O crescente aumento tanto na gama dos direitos fundamentais quanto na consequente
demanda para seu efetivo exercicio, esbarra na escassez de recursos destinados a fornecer as condicoes
materiais prévias para que possam, referidos direitos, serem plenamente exercitados pelo cidad&o;
nesse contexto surge a reserva do possivel como fendmeno que impde limites para a efetivacdo dos

direitos fundamentais prestacionais.

O Estado, aproveitando-se deste argumento, embora reconheca o direito do cidaddo, alega
ndo dispor de condicGes materiais suficientes para a promocdo de um atendimento integral e eficiente
para todos que dependam de seu suporte, em virtude de numerario escasso de recursos que Sse
apresentarem insuficientes para a satisfacdo das necessidades publicas, uma vez que o direito a
educacdo ndo é o Unico direito fundamental a que o cidadao faz jus, medindo esforcos para aplicar
nossa Lei Maior sob a justificativa de que deve ser observada a reserva orcamentaria que se tem

disponivel, realizando apenas o que esta dentro de suas possibilidades financeiras.

Ora, ainda que a reserva do possivel possa e deva ser levada em considera¢cdo quando da
elaboracdo e implementacdo das politicas publicas relativas aos direitos prestacionais, nenhuma
impossibilidade orcamentéria, (remota ou inexistente), per si, tem o conddo de impedir a eficacia dos
direitos fundamentais considerados essenciais soba 6tica do minimo existencial, pois, o Estado tem o
dever de concretizar os direitos postulados na Constituicdo Federal e os Principios ligados a ela, com o

fim de garantir a pessoa humana uma vida digna.

Logo, ao ndo oferecer as acdes afirmativas necessarias para gue sejam concretizados 0s
direitos “minimos existenciais”, O Estado, na verdade, esta infringindo seu proprio fundamento de
validade, que reside na dignidade da pessoa humana, haja vista uma vez legitimado como gerenciador
do interesse publico tem o dever constitucional de atuar no sentido de responder as necessidades de

seus administrados com servicos publicos adequados e eficientes.
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7 ATRIPARTICAO FUNCIONAL DO PODER ESTATAL

A Constituicdo Federal de 1988 visou, precipuamente, evitar o arbitrio e o
desrespeito aos direitos fundamentais do homem, seguindo a tendéncia iluminista de repartir
as fungdes do poder do Estado (MONTESQUIEU, 1982, p. 12), de forma independente, mas
harmaonica entre si, estabelecendo mecanismos de controle reciproco, através de um sistema
de freios e contrapesos, com o fito de garantir a permanéncia de um Estado democratico de
Direito, nesse sentido, estabeleceu de forma categorica que uma funcé@o néo pode jamais se
imiscuir no @mbito de atuacdo reservado a outra, constituindo dita afirmativa, uma clausula
pétrea da Carta Constitucional de 1988.

Observa-se claramente que o intuito do constituinte foi o de assegurar a unicidade do
Estado, porém dentro de um modelo democratico, repartindo as funcdes do seu poder de forma a

equilibrar, distribuir e fiscalizar cada funcdo dentro de um conjunto triplice de esferas (9).

As funcdes do poder sdo forcas estruturais e organizacionais do Estado, possuindo cada
uma delas uma atividade principal e outras secundarias, chamadas de tipicas e atipicas, as Ultimas sao
exercidas em carater excepcional, como forma de garantir a harmonia constitucional entre si e

decorrem do fato de que a triparticao das funcfes ndo tem carater absoluto.

Vale lembrar que a teoria proposta por Montesquieu ndo deve ser interpretada apenas no
sentido de evitar o exercicio arbitrario e absolutista do poder concentrado nas médos de uma sé pessoa,
mas também pressupbe uma relacdo de cooperacdo, equilibrio e interdependéncia dos Poderes
(BONFIM, 2010, p. 37).

Assim, resta claro, pois, que dita teoria ndo pode ser utilizada como Obice para o controle
judicial como ferramenta para a concretizacdo do direito a educacédo ante a omissdo administrativa do
Poder Publico, uma vez que ndo esta o Judicidrio criando uma politica publica, ou mesmo
estabelecendo critérios vinculativos para 0 mérito administrativo, mas tdo somente determinando que
seja implementada uma prestacdo material prévia que ja existe no ordenamento juridico patrio para o
efetivo exercicio de um importante direito fundamental, e, consequentemente, da dignidade da pessoa

humana.
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8 O CONTROLE JUDICIAL E AEFETIVIDADE DO DIREITO A EDUCACAO EM
FACE DA OMISSAO ADMINISTRATIVA

A necessidade crescente pela tutela jurisdicional do direito a educacédo justifica-
se pelo fato deste constituir ferramenta imprescindivel para uma transformacao da sociedade
por meio dos individuos que a compdem, exatamente por isso 0 Estado tem a missdo
constitucional de ndo apenas proporcionar, mas igualmente assegurar seu efetivo exercicio,
criando e concretizando politicas e acdes educacionais adequadas a formacéo do cidadéo.

Segundo Carlos Weis (1998, pp. 289-317), em qualquer momento que a dignidade da
pessoa humana for afrontada, nascerd um direito subjetivo, suscetivel de tutela jurisdicional, que tera

por fito tanto a correcdo da situacédo de atos danosos, quanto a prestacdo material negada.

No mesmo sentido, Ingo Sarlet (2002, p. 89) defende que a protecdo da dignidade da
pessoa humana, pelo fato de sua importancia no ordenamento juridico, deve ser preservada até mesmo
contra ameacas vindouras ndo trazidas de forma expressa no ambito dos direitos fundamentais ja

consagrados no Texto Constitucional.

A presente crise enfrentada pelos direitos fundamentais prestacionais ndo se resume ao
bindmio efetividade/eficacia, indo mais além, alcancando o reconhecimento da prépria identificacdo do
seu respectivo ambito de protecdo, restando evidente, nos dias atuais, o clamor por uma participacao
mais concreta e efetiva da Funcdo Judiciaria Estatal no sentido de exercer um controle na efetivacao
das politicas publicas ja definidas no Texto Constitucional, no sentido de assegurar um dos pilares

estruturais mais importantes de um Estado Democratico de Direito, a dignidade da pessoa humana.

Ademais, ainda que seja atribuido aos direitos fundamentais de natureza social o status de
norma programatica, ndo devem estes deixar de ser concretizados, nos limites das razoaveis proporcoes
de cada caso em concreto, sob pena de se enfraquecer e pormenorizar as Constituicdes, haja vista os
direitos de igualdade, ja trazerem em seu bojo, e, como tal, j& aptas a incidir (KRELL, 2002, p. 42), a
matéria a ser tratada em seu objeto, a qual seré ulteriormente regulamentada na pratica, por meio de

atos legislativos de aplicacdo apenas para conferir-lhe contornos mais precisos.

Frise-se que, a partir do momento que um fato possui relevancia social para a conduta

intersubjetiva das pessoas, sera criada uma norma para, regulamenta-lo, e, consequentemente inseri-lo
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no mundo juridico, ou seja, surge a necessidade de protecdo ao agora fato juridico para
torna-lo obrigatdrio, residindo exatamente ai a diferenca essencial entre uma norma juridica

e um mero processo de adaptacdo social.

Conforme ressaltado por Ana Paula de Barcellos (2002, p. 22) a eficacia é um
atributo das normas e pode ser exigida judicialmente, se necessario. O correto seria exigir
da Funcao Jurisdicional Estatal aquilo que se encontra no cerne da norma, e que ela
pretende produzir, porém por algum motivo, ndo veio acontecer, bastando apenas solicitar
ao Judiciario que referida norma produzisse seus efeitos no mundo fatico.

Observa-se que o real exercicio dos direitos fundamentais esta diretamente vinculado a
uma atuacdo efetiva por parte do Estado, ja que este devera assegurar ao cidaddo o pleno acesso a tais
direitos, de forma a empregar os recursos financeiros minimamente necessarios para tal finalidade, no

sentido de garantir seu mais alto nivel de realizacdo (BONFIM, 2010, p. 25).

No mesmo sentido, Felipe Derbli (2008, p. 344), preceitua que a Constituicdo ndo apenas
assegurou ao legislador a obrigacdo de editar leis que tornem concretos os direitos sociais, mas
igualmente, em contrapartida, impds ao legislador a proibicdo de ndo poder revogar as leis que
atualmente imprimam contornos um pouco mais precisos acerca da concretizacdo deles, sem que seja
criada alguma outra regulamentacao substitutiva, no sentido de ndo permitir que as conquistas obtidas
até entdo sejam retiradas, explicitando desta feita principio, de construcao doutrinaria, com ampla

ressonancia em se tratando de direitos com cunho prestacional, a vedacao do retrocesso.

Segundo Maria Paula Dallari Bucci (2006, p. 241), politicas publicas sdo programas de
acao governamental visando a coordenar os meios a disposicdo do Estado e as atividades privadas no

sentido de realizacdo de objetivos relevantes e politicamente determinados.

N&o obstante, ainda a que a Constituicdo considere o direito a educacdao como direito
fundamental e com uma imperatividade categdrica, a sua concretizacdo, ante sua natureza
eminentemente prestacional, impde aos governantes o dever de efetivacdo mesmo em face da escassez

de recursos.

Logo, a omissdo do legislador iguala-se ao excesso de poder legislativo, o que pode dar
ensejo a uma inconstitucionalidade continua, resultando em uma desestabilizacdo politica (KRELL,
2002, p. 57), ja que o fito dos direitos econdmicos e sociais esta sujeito, na maioria das vezes, a adogédo
de medidas de carater promocional em vérias areas de acdo, com énfase nos planos politico e juridico
(KRELL, 2002, p. 20-22).
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Ademais, embora a Funcdo Judiciaria ndo deva, a principio, interferir na esfera
de outra funcdo estatal nos aspectos relacionados a conveniéncia e oportunidade, é sim
legitimada a intervir, em se tratando de ofensa evidente e arbitraria, tanto pelo legislador na
funcdo constitucional de legiferar, quanto pelo Executivo quando da ndo implementacao da

respectiva prestacao material prévia em flagrante desrespeito ao interesse publico.

Em caso de omissdo legislativa, surge a possibilidade do titular do direito
subjetivo ndo exercido recorrer ao mandado de injungdo, como instrumento para tentar
compelir o legislador a cumprir seu dever de legislar sobre a matéria, entretanto apenas de
forma admoestativa, haja vista, a Separacdo das FuncOes do Poder do Estado impedir
categoricamente o Judiciario de interferir na atividade tipica de outra funcdo do Poder
Estatal.

Assim sendo, a intervencdo judicial por meio do mandado de injuncdo apenas declara a
omissdo legislativa, dela ndo derivando a minima obrigacdo de legislar no sentido de suprir a omissdo
que ensejou sua impetracdo, exatamente por isso o referido remédio constitucional ndo alcancou o
resultado que dele se esperava nem muito menos a amplitude que o Poder Constituinte Originario
pretendia com a sua instituicdo, o que per si ja demonstra, de forma cristalina, a necessidade premente
de uma participacdo mais atuante do Legislativo no sentido de promover o exercicio do direito

fundamental em questéo (10).

Ana Paula de Barcellos (2002, p. 245-246) associa 0 nucleo dos direitos fundamentais a
clausula da reserva do possivel, salientando a importancia da implantacdo do minimo existencial no
orcamento publico, sem deixar de lado que a finalidade do Estado em obter verba, é para aplica-la na

prestacdo de servigos, na intencdo de concretizar os objetivos fundamentais da Constituicéo.

A meta nuclear das Constituicdes modernas, inclusive a Constituicdo Brasileira de 1988,
pode ser sintetizada na promocdo do bem-estar do homem, assegurando condicGes de sua prépria
dignidade, incluindo além da protecdo dos direitos individuais, as condicdes materiais minimas de
existéncia, direito ao minimo existencial. Quando o administrador estabelece esses alvos principais dos

gastos publicos, ele ird, em tese, tentar atingi-los.

A luz do exposto, 0 minimo existencial pode conviver de maneira produtiva com a reserva
do possivel. Nessa esteira, Rodolfo de Camargo Mancuso (2001, p. 730-731), admitindo o controle

judicial, classifica as politicas pablicas como condutas omissivas ou comissivas da Administracao,
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direcionado ao cumprimento de meta contida em norma constitucional ou legal, sujeitas ao
controle judicial amplo, principalmente em matéria relacionada a eficiéncia dos meios

utilizados e a avaliacdo dos resultados alcangados.

CONCLUSAO

O presente trabalho sustenta a classificacdo do direito a educacdo como um direito
fundamental, e, como tal, seu efetivo exercicio ¢ imprescindivel a dignidade da pessoa humana, e,
enquanto garantia constitucional, suscetivel de ser judicialmente exigido, ante a inércia do Poder

Publico em sua promogéo.

O objetivo basilar do direito a educacéo € o pleno desenvolvimento da personalidade do ser
humano e para tanto se faz necessaria uma participacao atuante do Estado através da implementacéo de
politicas publicas para que seus pressupostos materiais sejam assegurados, do contrario, perde o sentido

qualquer forma de educacao.

Ora, Todas as normas constitucionais, mesmo as programaticas, geram de forma imediata,
direitos subjetivos para os cidaddos, embora apresentem graus de eficacia distintos. Logo, ao serem
consideradas como meras normas de cunho ideoldgico ou politico, estar-se-a, na verdade, negando
completamente sua efetividade normativa. Desta feita, as novas demandas exigem do atual Estado
Constitucional uma maior atuacdo da Funcdo Judiciaria no sentido de suprir as eventuais inércias do

Executivo e Legislativo.

Em razdo disso, ainda que a destinacdo de verba e as normas regulamentadoras das
politicas publicas estejam a disposicdo da discricionariedade de decisdes politicas, a atuacao da Funcao
Judiciaria Estatal € legitima no sentido de velar pela Constituicéo, e observar se 0s seus preceitos foram
respeitados. O que concede ao Judiciario, em decorréncia da educacdo ser absolutamente
imprescindivel ao exercicio da dignidade da pessoa humana, determinar que a Administracdo execute
uma politica publica ja existente, trazida por lei e ainda ndo concretizada sem nenhuma justificativa

aceitavel, evidentemente, respeitadas as particularidades de cada caso em concreto.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



Logo, o controle judicial na prestacdo do direito a educacao, surge quando o
Poder Publico d& a comoda desculpa da escassez material e da mera programaticidade das
normas para nao realizar o desenvolvimento e a justica social garantidos pela Constituicéo.
Tal controle atuara em face da omissdo do Poder Publico na efetivacdo do direito a
educacdo, o que per si, ndo fere a separacdo constitucional das funcdes estatais, j& que 0
magistrado ndo toma decisdes de cunho politico, mas sim juridico, levando em conta a
importante garantia da reserva do possivel, porém mitigada pelos direitos integrantes no
nucleo do minimo existencial; nesse sentido, os direitos sociais desenvolvem a nobre e
importante funcdo de proporcionar a igualdade substancial aos que dela necessitam,
buscando amenizar desigualdades existentes na sociedade, por meio do ideal da justica

distributiva.
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Notas

(1) Nao se perca de vista que o fato de estar abarcado como fundamental na Constitui¢do da Republica de 1988 confere ao
direito uma garantia de protecdo juridica muito grande; inicialmente por ser o referido texto, quanto ao critério da
estabilidade, classificado como rigido o que per si, ja exige um procedimento especial e solene para sua alteragéo; depois,
porque revestido da prerrogativa de clausula pétrea constitui limite expresso ao Poder Constituido Reformador, sendo
apenas possivel sua supressao da Ordem Constitucional vigente por intermédio do Poder Constituinte Originario.

(2) Os Direitos Sociais se apresenatam como Direitos Positivos, logo, seu exercicio estd inexoravelmente atrelado a
implantacdo de prestacGes materiais prévias por parte do Estado, e como tal, sua fruicdo completamente dependente do
valor dos recursos publicos destinados para tal fim.

(3) Nao se pode olvidar da indisponibilidade do interesse publico, o qual é gerido pelo Estado, logo, restando o primeiro
evidenciado devera este prestar imediatamente o servi¢o publico correspondente e proporcional & necessidade publica que o
originou, configurando-se a omissdo estatal como uma das espécies do género abuso de poder.

(4) Segundo Rachel Sztajan e Décio Zylbersztajn: “Eficiéncia significa a aptiddo para obter o maximo ou o melhor
resultado ou rendimento, com a menor perda ou o menor dispéndio de esforcos; associa-se a nogdo de rendimento, de
produtividade, de adequacdo a fung¢do” (2005, p. 205).

(5) A eficécia refere-se a potencialidade da norma para produzir seus efeitos.

(6) Na triparticdo francesa classica os ideiais revolucionarios, e, pois, as dimensfes dos direitos fundamentais foram
representadas pelas cores de sua respectiva bandeira, a Liberdade é azul, a Igualdade é branca e a Fraternidade é vermelha.

(7) Néo se eperca de vista que 0 acesso a educacdo é uma das principas formas de concretizacdo do ideal da democracia.

(8) Em matéria de efetividade dos direitos sociais o baixo nivel de desenvolvimento vivenciado pela populacao brasileira
representa um ébice bem maior que a caréncia de prestacdes materiais exigidas pela natureza prestacional destes direitos.

(9) Conforme estabelecido no art.2° da Constituicdo Federal de 1988: Sao Poderes da Uni&o, independentes e harmonicos
entre si, o Legislativo, o Executivo e o Judiciario.

(10) Insta salientar que em bora possua o Judiciario a prerrogativa constitucional de ser “la bouche de la loi” adequando o
comando normativo ao caso concreto, nao se pode descurar de ser-lhe absolutamente vedado atuar como legislador positivo
determinando o surgimento de novas categorias juridicas ndo contempladas pela norma.

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



Thomé Rodrigues de Pontes Bomfim*

O autor é Doutorando pela Faculdade de Direito da Universidade do Porto — Portugal,
Mestre em Direito Publico pela Universidade Federal de Alagoas, especialista em Direito
Constitucional pelo Centro de Estudos Superiores de Maceid, professor de Direito
Empresarial 11 da Faculdade de Direito Cesmac do Agreste; Professor Substituto de Direito
Civil 11, Direito do Trabalho Il, Pratica Trabalhista e Direito da Seguridade Social, da
Universidade Estadual de Alagoas; professor nos cursos de Po6s-Graduacdo da Faculdade
CESMAC do Agreste, do Centro Universitario CESMAC, da Faculdade Integrada do Sertdo
e do CEAP Cursos.

Bianca Oliveira da Silva**

Advogada

Artigo recebido em: 24/11//2016
Artigo aprovado em: 29/01/2016

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



A RESPONSABILIDADE DO CIDADAO NO DESENVOLVIMENTO DA
VIDA EM COMUNIDADE ATRAVES DA VIRTUDE DA JUSTICA:
ANALISE SOB O PRISMA DA ETICA ARISTOTELICA

LA RESPONSABILITE DES CITOYENS DANS LE DEVELOPPEMENT
DE LA VIE EN COMMUNAUTE EN RAISON DE LA VERTU DE LA
JUSTICE: ANALYSE SOUS LE PRISME DETHIQUE D'ARISTOTE

Carla Priscilla Barbosa Santos Cordeiro*

RESUMO: Este artigo analisou algumas questfes envolvendo a responsabilidade dos individuos na construgdo da vida em
comunidade sob o prisma aristotélico. Partindo da Etica a Nicomaco, buscou-se demonstrar como se desenvolve a filosofia
pratica de Aristoteles, a partir dos conceitos de finalidade essencial do homem e do Estado, de justica, lei e virtude. Assim,
foi analisado o papel de destaque que o cidaddo possui no desenvolvimento da vida social e como ele pode contribuir para a
manutencdo da vida em sociedade, mostrando a importancia e contemporaneidade das reflexdes aristotélicas para a
humanidade.

PALAVRAS-CHAVE: Aristoteles, ética, cidaddo, lei, justica, virtude.

RESUME: Cet article cherche & analyser certaines questions impliquant la responsabilité des individus dans la construction
de la vie communautaire a travers le prisme aristotélicienne. A partir de I'Ethique & Nicomaque, on a cherché démontrer
comment se développe la philosophie pratique d'Aristote, a partir de concepts de fin essentielle de I'nhomme et d'Etat, la
justice, loi et la vertu. Ainsi, on sera démontré le r6le éminent que le citoyen a dans le développement de la vie sociale et
comment il peut contribuer au maintien de la vie en société, montrant I'importance et la contemporangéité des réflexions
d'Aristote pour I'humanité.

MOTS-CLES: Aristote, éthique, citoyen, loi, justice, vertu.

SUMARIO: Introdugéo; 1 A ética e a préxis; 2 A finalidade da acdo humana; 3 A finalidade do estado; 3.1 A justica e a lei;
3.2 A virtude; 4 A responsabilidade moral do cidaddo na vida em comunidade através da virtude da justica; Conclusdo;
Referéncias bibliograficas.

INTRODUCAO

As obras de Aristoteles constituem em legado impar para a humanidade, influenciando
diversos filosofos e correntes de pensamento durante toda historia da humanidade. Mais que isto, 0

legado do Estagirita possui uma posicédo de destaque sem paralelo na filosofia até nossos dias, com



trabalhos de amplas dimensfes, unicos na esfera da ldgica formal, da teoria da
demonstracao, filosofia da natureza, ontologia, teologia filosofica, ética, politica, retorica e
poética, o que levou os filésofos da Antiguidade Tardia (1) a Ihe chamarem de “divino
Aristoteles” (HOFFE, 2008, p. 13; BITTAR, 2003, p. XXI1X; BARNES, 2009, p. 16).

Em meio aos diversos escritos e obras do autor, a ética aristotélica emerge como
um valor nuclear entre todas as demais obras, estando intimamente ligada a questdo da
politica e do Estado. Mais que isto, seus escritos éticos refletem uma teoria da relacdo e
convivéncia em sociedade e buscam compreender os meios e atividades proprios aos
homens, oferecendo subsidios para o regramento da vida individual e social (BOUTROUX,

2002, p. 113; BITTAR, 2003, p. 993).

A ética aristotélica é incrivelmente vasta. Ao contrario dos outros temas tratados pelo
filésofo, que buscavam essencialmente a analise, interpretacao e exposicdo de um problema, a sua ética
busca, em sua complexidade, avancar no estudo de questdes como justica, virtude, adequacao
legislativa, regéncia da pdlis. Enfim, sua ética reflete uma profunda preocupacdo com as questdes

politicas e sociais, com questdes praticas da vida em sociedade.

Em verdade, a ideia de que 0 homem deve ser compreendido através de sua natureza e de
sua finalidade é uma das faces mais brilhantes da filosofia de Aristoteles. Isto porque a filosofia,
enquanto ramo das ciéncias que se ocupa da analise dos problemas humanos, conforme nos ensina
Kaufmann (2002, p. 26-27), deve sempre buscar a resposta para tais problemas a partir da propria

praxis.

Tendo em mente que uma das principais dificuldades para compreender o pensamento de
Aristételes seja a complexidade e dimensdo da sua obra, este trabalho abordou a parte da ética
aristotélica desenvolvida no seu livro Ethica Nicomachea. Inobstante se reconheca a importancia dos
demais tratados do autor nesta area (como a Magna Moralia e a Ethica Eudemia), escolheu-se como
ponto de partida a obra acima mencionada, porque ela possui um conteddo mais completo e
abrangente, alem de uma maior profundidade psicoldgica, e porgue ela foi a Ultima do autor dedicada a
tematica da ética, incluindo em seu corpo, inclusive, contetdos presentes nas obras antecedentes.
(BITTAR, 2003, p. 991-992; HOFFE, 2008, p. 170; HUTCHINSON, 2009, p. 259).

Portanto esta pesquisa analisou a finalidade do homem enquanto ser social e politico, a
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finalidade do Estado e o papel desempenhado pelo cidaddo no desenvolvimento da vida em
comunidade, partindo da teoria aristotélica da relacdo e convivéncia social por meio da polis
(BITTAR, 2003, p. 995). Isto porque se tratam de questdes praticas extremamente atuais nos
nossos dias, demonstrando a atemporalidade e magnitude das reflexdes aristotélicas para a

humanidade.

Para alcancar seus objetivos, a pesquisa foi do tipo bibliogréafica. Foram
analisadas duas obras de Aristoteles — Etica a Nicbmaco e a Politica —, além de autores que
se dedicam ao estudo do autor, tais como Hoffe, Barnes, Hutchinson, Bittar, Silveira, dentre
outros. A pesquisa bibliogréfica forneceu o subsidio para a construcdo da pesquisa, que
consistiu em uma analise da finalidade da acdo humana, do Estado e da vida em

comunidade sob o prisma aristotélico.

1 AETICAE APRAXIS

A ética é a area da filosofia que estuda a esséncia e finalidade do agir moral do homem e da
sociedade. Por meio dela, Aristoteles aborda questdes relativas aos costumes e formas de agir do meio
social, como a forma de pensar, sentir e o proprio carater do homem. Seus estudos refletem uma grande
preocupacao com os fundamentos do comportamento humano. Mais que isto, 0 autor avancga na seara
da politica e aborda questdes préaticas sobre a fun¢éo do Estado e do cidad&do na manutencdo da vida em

coletividade, e desenvolve uma ética normativa eminentemente social (HOFFE, 2008, p. 993-995).

O estudo da ética aristotélica ocorre em trés livros distintos, escritos Unicos na literatura
helenistica. S3o os livros Etica a Eudemo (Ethica Eudemia), Grande Etica (Magna Moralia) e Etica a
Nicémaco (Ethica Nicomachea), o Gltimo dos escritos do autor, e mais detalhado de todos 0s escritos.
Esta obra aborda o “fim Gltimo do agir humano”, identificado como a felicidade (eudamonia), em seu
livro |, desdobrando-se, nos livros subsequentes, em estudos sobre as competéncias praticas do agir
humano, que se dividem basicamente em duas: virtudes de carater e virtudes intelectuais (Livros 1I-1V).

No interregno desses estudos Aristoteles aborda diversas questdes relacionadas com a questdo da
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virtude e do agir moral do homem (Livros VI1I-X). E no final desta obra que aborda a
questdo da existéncia tedrica e da existéncia politico-moral (Livro X). Em resumo, a ética
aristotélica compGe o que Hoffe denomina como a “filosofia das questdes humanas”, pois
discute, entre varios temas, “conceitos normativos comuns”, ou seja, 0 agir do individuo

(2008, p. 993-995).

A finalidade da ac¢do, o seu “fim”, € chamado de praxis. A filosofia politica se
ocupa da préxis, pois tem como objetivo ndo aconstrucdo de um saber em si mesmo
considerado, mas o proprio agir, assentado na esfera do conhecimento pratico (pragmatéia). Neste
sentido, salutar a observacdo de Hoffe, para quem “Aristoteles ndo busca a intengdo pratica nem pela
via das admoestacdes morais nem pela via das a¢des politicas; antes, exclusivamente por intermédio de
conceito, argumento e determinacéo de principios” (HOFFE, 2008, p. 172; BITTAR, 2003, p. 1021). A
filosofia aristotélica ¢ uma filosofia pratica porque possui uma preocupacao ética com a finalidade, o

bem e o valor da agdo do homem e da sociedade (2).

Portanto, uma vez que a ética aristotélica € eminentemente pratica, ocupa-se em grande
medida do estudo da finalidade da acdo humana, do seu agir efetivo. As acdes do homem sdo
efetivadas através de possibilidades reais e ndo de a partir de algo transcendental. Desta forma, a
filosofia da praxis busca a reflexdo do bem e das concretiza¢cdes do homem para que ele possa alcancar
sua finalidade primordial e, consequentemente, a felicidade (eudamonia) (SILVEIRA, 2001, p. 129;
SILVEIRA, 2000, p. 65-66).

2 AFINALIDADE DA ACAO HUMANA

Toda arte e toda investigacdo, bem como toda acéo e toda escolha, visam a um bem qualquer; e
por isso foi dito, ndo sem razéo, que o bem € aquilo a que as coisas tendem. Mas entre os fins
observa-se uma certa diversidade: alguns sao atividades, outros sdo produtos distintos das
atividades das quais resultam; e onde ha fins distintos das agdes, tais fins séo, por natureza, mais
excelentes do que as Ultimas. (ARISTOTELES, 2012, p. 9).

Todas as coisas possuem uma finalidade que Ihes pertence, o que se refere tanto as acoes

humanas quanto as técnicas, investigacoes, raciocinios e deliberacdes, pois existe uma determinada
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ordem para cada coisa, uma physis. Se cada ser possui uma physis especifica que obedece a
caracteristicas proprias, possuem também uma physis genérica que faz com que pertencam a
uma dada conjuntura de seres que possuem as mesmas caracteristicas e faculdades
(BITTAR, 2003, p. 998).

A ideia de que o homem deve ser compreendido através de sua natureza e de sua
finalidade é uma das faces mais brilhantes da filosofia de Aristdteles. O homem é
considerado um animal politico, porque é considerado como um animal (zo6n) e,
simultaneamente, possui a necessidade de estar entre 0s da mesma espécie, sendo por isso

considerado um ser social (politikon zoon) (BITTAR, 2003, p. 998).

De acordo com Aristételes, uma das quatro causas de qualquer coisa — ou também de qualquer
movimento ou mudanga — € a causa final, ou fim para que tende o movimento. Enquanto é
alvo e fim desejado, a causa final é também boa. Dai se segue que algum bem pode ndo estar
s6 no ponto de partida de um movimento (como ensinava Platdo e Aristételes admitia), mas
também permanecer em seu fim. E isto é particularmente importante para qualquer coisa que
tenha inicio no tempo, ou, como diz Aristdteles, qualquer coisa que venha a ser. A Forma ou
esséncia de qualquer coisa em desenvolvimento € idéntica ao proposito, ou fim, ou estado
final para o qual se desenvolve. (3).

O ser humano ja nasce inserido em instituicbes ético-politicas e isto contribui para a
manutencdo dos costumes e tradicdes da comunidade o qual se insere. A manutencdo e
aperfeicoamento da vida em comunidade pressupde a comunhao dos homens com o0s outros homens.
Trata-se de uma logica que Aristoteles acaba herdando de Platdo, em que “a comunidade moral dos
cidaddos, em um bom estado com base na lei e na virtude, é a mais elevada e verdadeira forma de
moralidade” (STORING, 2009, p. 154).

Os seres que ndo possuem racionalidade e inteligéncia acabam atingindo sua finalidade
especifica de forma imediata, com suas acfes espontaneas e instintivas que buscam satisfazer um
desejo imediato ou uma necessidade de sobrevivéncia. Isto ndo ocorre com o0 ser humano, que possuli
um fim “mais nobre”. Isto significa que o homem n&o se satisfaz simplesmente com a satisfacao de
suas necessidades basicas e sua simples sobrevivéncia, pois precisa possuir uma margem de acao
através da sua liberdade. Além das finalidades especificas que possui, 0 homem possui uma “esséncia”
que o impulsiona a vida em sociedade, e essa “esséncia” vai guiar 0s individuos a manutencéo da

prépria espécie por meio de mecanismos proprios de organizacao social (BOUTROUX,, 2002, p. 113).

E Aristdteles afirma que, se para todas as coisas existe um fim que é desejado como um fim
em si mesmo pelo homem, esse fim deve ser 0 “sumo bem”. Ele localiza o ser humano dentre os seres
vivos através do desejo e lhe atribui um lugar de destaque no mundo por meio da razdo, do logos
(ARISTOTELES, 2012, p. 9).
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A finalidade da acdo humana, por conseguinte, assume essencialmente duas
formas: a primeira quando o homem vive das “paixdes” (kaka pathos), deixando sua
percepcdo decidir a finalidade de seus atos com o objetivo de alcangar, tdo somente, ao
“bem aparente” e efémero (phainomenon agathon), o que deixa 0 homem preso a cobica e a
afeccdo. Por outro lado, quando comandado pela razdo (kaka logon), o homem buscaria o
bem comum de forma pura, simples e verdadeira. Desta forma, “tal como Kant, assim
também Aristdteles conhece uma alternativa fundamental. A ela, a dicotomia entre razdo e
paixao, é estranha, contudo, a diferenca da dicotomia de Kant entre dever e inclinacéo, a
ideia de uma razdo pura, pratica em si mesma” (BOUTROUX,, 2002, p. 177).

Em verdade, o homem possui seu sentido ligado a ideia de vida em sociedade, e sua
“finalidade natural” consiste, justamente, em viver na cidade e contribuir com as mais variadas
necessidades da coletividade, a participar da politica e, quando as leis forem editadas de forma justa,
viver através das virtudes éticas que se prolongam nas virtudes politicas, o que significa contribuir,
enquanto cidaddo, para a vida na polis (CAILLE; LAZZERI; SENELLART, 2006, p. 52).

3 AFINALIDADE DO ESTADO

A cidade-Estado dos gregos, chamada de pdlis, era uma forma de comunidade urbana cujo
significado esta ligado a ideia de um ente organizador da vida social responsavel pela manutencédo da
ordem e pela paz. Cada uma das cidades gregas constituia uma unidade autdnoma (GOBRY, 2007, p.
119), onde os individuos possuiam caracteristicas, costumes e praticas tipicos do meio ao qual estavam

inseridos, fato bastante importante na construcédo da filosofia aristotélica.

A origem do Estado é explicada por Aristoteles no livro “Politica”. Ele ja inicia seu
discurso afirmando que a cidade é uma espécie de associagcdo que se estabelece objetivando alcangar
algum bem, até porque os homens sempre agem visando alcancar algo que consideram um bem. Por
conseguinte, o Estado, ou simplesmente a polis é, dentre as sociedades politicas, a mais importante
associacdo humana, que consegue abarcar, em si, todas as outras. O seu objetivo é alcancar a maior

vantagem possivel, 0 maior bem entre todos (ARISTOTELES, 2014, p. 53).
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Neste viés, Aristoteles se utiliza de uma forma de reconstrucdo historica para
demonstrar que a pdlis é fruto de um processo natural de evolucdo da humanidade que se
inicia nas formas mais primitivas de sociedade até desaguar no mais perfeito modelo de
sociedade, o Estado. A evolucdo da sociedade humana ocorre, sob este prisma, de forma
gradual. Uma sociedade menor passaria a condi¢do de sociedade maior e mais complexa,
através da unido das sociedades menores. A sociedade autossuficiente se tornaria uma
provincia, e esta, por sua vez, transformar-se-ia em um reino e este em um império
(BOBBIO e BOVERO, 1996, p. 40-41).

Abrem-se parénteses neste ponto para destacar o que prelecionam Bobbio e Bovero, que
lancam importante reflexdo sobre a influéncia do modelo aristotélico de Estado e sociedade no
desenvolvimento da filosofia na modernidade. De acordo com estes autores, a influéncia da escola
peripatética (4) pode ser vista em autores como Campanella, Bodin e Althusius no que se refere a ideia

de que a sociedade é uma construcdo gradual do homem em seu processo evolutivo (5).

Enfim, no modelo aristotélico a sociedade politica organizada por meio da pdlis nada mais
é do que “o campo para a realizacdo da natureza humana”, e € por isto que a compreensao do Estado
pressupde, em um primeiro momento, a compreensdo do homem e de sua formacdo dentro deste
espaco social (VOEGELIN, 2009, p. 412).

As acdes dos individuos sdo baseadas na vida em sociedade, o que ndo significa que a
qualidade de “ser justo” depende, exclusivamente, da educacéo e do costume dados no meio social. A
lei (diga-se, a constituicdo) possui um papel fundamental na formacédo dos cidadaos justos, pois ela é a
medida de acdo de cada um deles. Desta forma, “agir de acordo com a lei é ser um cidaddo justo, é ser
um cidaddo que conhece sua tarefa como membro da comunidade politica, é ser um atualizador das

virtudes, que tornam a polis um lugar de harmonia bom e feliz” (SILVEIRA, 2001, p. 125).

A entidade “Estado”, em Aristoteles, possui importancia maior do que o individuo em si
mesmo considerado, mas em contrapartida o Estado sé existe para servir a sociedade. Neste ponto,
leva-se em consideracdo que toda pessoa faz parte de um determinado agrupamento humano, em face
da natureza gregaria dos homens. E justamente por causa desta necessidade € que os individuos devem
agir de acordo com seus deveres de cidaddos e devem contribuir para a constru¢do de uma sociedade
melhor. A solidariedade social é um elemento insito ao bom cidad&o. E por tal motivo que a ética

aristotélica é essencialmente social, pois 0 homem passa a ser visto, sob esta oOtica, dentro da categoria
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de membro de uma dada coletividade, e, por isto, detentor de uma serie de
responsabilidades para com a coletividade. O homem so0 atinge a perfeicdo plena quando
realiza a atividade que Ihe € prépria. Isto significa que a felicidade esta ligada a realizacao
da atividade humana de viver em sociedade (SILVEIRA, 2001, p. 125; BOUTROUX, 2002,
p. 114).

3.1 Ajusticae alei

A justica aristotélica é baseada nos atos legais emanados na pélis, cujo conteudo deveria
prever as virtudes necessarias a vida em sociedade. Por meio da lei, os homens deveriam praticar “atos
bons” baseados nos mais variados tipos de virtude, e, em contrapartida, deveriam ser proibidos de
praticar 0os “vicios”. Trata-se de um conceito universal de justica, que possui 0 objetivo de unir a
comunidade em prol da manutencdo do Estado e da busca pelo bem comum (SILVEIRA, 2001, p. 85-
88).

A lei positivada possui um objetivo basilar que fundamenta sua existéncia: fazer com que a
sociedade, por meio da acdo individualizada dos homens, pratique as virtudes, dirija-se ao bem comum.
Em verdade, tanto as leis quanto a politica servem fundamentalmente a este fim, e é por meio dela que
0 homem atinge sua finalidade enquanto ser social. Mas € preciso compreender, como bem destaca
Bittar, que a lei ndo objetiva tornar o individuo virtuoso em si mesmo, mas tornar a convivéncia social
pacifica para que as virtudes possam naturalmente florescer entre os cidaddos. Assim, € a lei que vai
formar o bom cidaddo. E, neste sentido, é preciso que ndo se confunda a ideia de “bom cidadao” com
“homem bom”, pois um homem s6 pode ser considerado bom em esséncia quando agir de forma
correta independentemente de haver um conjunto de leis que o forcem a agir de uma dada maneira
(BITTAR, 2003, p. 990-1001).

Outra questdo de grande importancia, na filosofia aristotélica, ¢ o fato de que a lei ndo
podera proibir todo tipo de comportamento que venha a contrariar qualquer virtude. Em realidade, a lei

sO pode prever condutas que atentem contra a ordem social, pois o individuo s6 pode estar vinculado a
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lei “no que concerne a necessidade de manutencdo de virtudes conexas com o0 todo; nem
todos 0s seus vicios serdo recriminados, apenas aqueles que atingirem a outrem ou
obstruirem o desenvolvimento da sociedade. A lei se preocupa com o interelacional, com a
conduta externa” (BITTAR, 2003, p. 990-1001), tendo o individuo liberdade de escolha nas

condutas que ndo atentem contra o todo ou alguma de suas partes.

Neste viés, a justica consiste, justamente, em “cumprir voluntariamente tudo o
que a lei e os costumes exigem” (HOFFE, 2003, p. 25). De acordo com a ldgica aristotélica,
a vida em comunidade pressupde um certo solidarismo por parte do cidadao, para realizar o
fim da pdlis e alcancar a felicidade geral. O cumprir a lei assume a conotacdo de renlncia da
individualidade em prol do desenvolvimento social. E é por meio da acdo individualizada do cidadao,
cumprindo as leis de forma geral e alcangcando as virtudes nelas previstas, que isto se torna possivel
(TOMAZELL, 1999, p. 28).

A felicidade é considerada um bem social e coletivo do individuo. Como sua natureza é de
ser social, seria impossivel que a autossuficiéncia — considerada aqui como o egoismo em relacdo as
questBes da polis, como o isolamento da vida em comunidade — levasse a felicidade, pois a escolha
pela “exceléncia individual” ndo pode atingir 0 “bem supremo”, fincado na ideia de vida em
comunidade. Portanto, somente por meio de uma outra forma de autossuficiéncia — a coletiva — que 0
homem seria capaz de alcancar sua felicidade e a do grupo, atingindo, desta forma, sua propria
finalidade (TOMAZELI, 1999, p. 28).

Ndo € por outro motivo que a questdo da justica, em Aristoteles, esta ligada,
primordialmente, a politica e a sociedade. Falar de justica é falar da “virtude politica por exceléncia”,
daquela que orienta ndo apenas a vida privada dos homens individualmente considerados, mas que rege
a vida publica e o préprio sentido da polis. Trata-se da virtude que une o cidadao a vida em sociedade
através da busca pelo bem comum, pois a construgdo de uma “pdlis justa” pressupde o abandono da
singularidade prépria do individuo e o reconhecimento do mesmo enquanto pertencente de uma dada

coletividade, e sua correspectiva funcdo enquanto cidadéo (SILVEIRA, 2001, p. 125).

E preciso observar que Aristoteles ramifica a justica em dois grandes grupos (6). No
primeiro, ha a justica universal, que abarca as noc¢des de justica de forma integral e abrangente, ideias

que ja circulavam entre os gregos antes do autor. E neste grupo que entra a ideia de realizar as leis,
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fazer o que é correto e possuir virtude em relacdo ao proximo. Por outra via, a ideia de
justica particular remete “aquelas questdes de honra, dinheiro ou auto-conservacao”
(HOFFE, 2003, p. 25), e subdivide em justica distributiva e corretiva (SILVEIRA, 2001, p.
75) (7).

A justica distributiva regula as relagbes da sociedade como um todo com o
cidaddo individualmente considerado, e seu objetivo gira em torno da distribuicdo justa dos
bens publicos, tendo como postulado central a ideia de igualdade proporcional. Por sua vez,

a justica corretiva possui a finalidade de reestabelecer o equilibrio social ou politico
ocasionado por alguma situacdo em que a igualdade tenha sido transgredida (SILVEIRA,
2001, p. 75).

Enfim, a justica aristotélica, genericamente considerada, tem seu sentido e razdo de ser
ligados a “estruturacgdo ética dos cidaddos”. Quando individualmente considerados, eles realizam os
“atos” com base naquilo que estd previsto normativamente, ou seja, “aquilo que se encontra em
poténcia no ambito dos conceitos”. O “ser justo” esta ligado a uma série de acdes civicas que passa a
compor o tecido social. Dai se falar na sociedade como 0 “espago politico por exceléncia”, cuja ordem
pressupfe uma série de atos individuais que passam a compor um todo organico, e por isso a justica so
é possivel a partir da vida gregaria (BITTAR, 2003, p. 1000-1001).

3.2 Avirtude

A compreensdo geral da ética aristotélica esta ligada a compreensdo do conceito de
felicidade, e esta, por sua vez, s6 pode ser entendida a partir da compreensdo da virtude (areté). Isto
porque a felicidade s6 é alcancada por meio de uma atitude racional, e viver de forma racional significa
viver com virtude, que é uma espécie de habito cuja caracteristica principal é a realizacdo perfeita de
alguma das poténcias do homem. Em outras palavras, € a realizacdo maxima de uma capacidade que o
ser possui, uma forma de realizacdo de alguma funcdo natural do homem, um estado permanente que 0
conduz a decisdo (SILVEIRA, 2000, p. 43; SILVEIRA, 2001, p. 30; BOUTROUX, 2002, p. 115;
BITTAR, 2003, p. 1017; PERINE, 2006, p. 40).
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Quando se fala em funcdo natural é preciso compreender que as virtudes ndo séo
produzidas de forma imanente pela natureza, pois ela capacita 0s seres para receber as
virtudes, e a partir do habito a capacidade é aperfeicoada. Bittar afirma, sobre este assunto,
que a existéncia da virtude esta ligada a trés fatores indispensaveis: a consciéncia plena da
acdo, a escolha deliberada e a estabilidade (repeticéo) da virtude (ARISTOTELES, 2012, p.
31).

O homem possui uma funcdo que Ihe é propria, em face de sua natureza e
racionalidade, fator que leva Aristoteles a identificar tipos de virtudes na natureza humana: as
intelectuais e as éticas. A virtude intelectual ou dianoética se adquire por meio do processo social de
aprendizagem, ao longo da vida em sociedade. Este tipo leva o individuo a buscar o melhoramento da
propria razdo e o aperfeicoamento da alma, o que faz com que ele seja considerado o mais elevado
dentro do quadro de virtudes aristotélicas. Diferentemente, a virtude ética é fruto da razdo que domina
0s sentidos e instintos naturais (SILVEIRA, 2000, p. 43; STORING, 2009, p. 153; BOUTROUX, 2002,
p. 117).

Neste sentido, importante observar que nenhuma das virtudes éticas pode ser alterada pelas
condig¢Oes naturais imutaveis. E com isto, Aristoteles quis dizer, por exemplo, que por mais que se tente
mudar a natureza de determinadas coisas, por vezes isto é impossivel. E o caso da pedra que, quando
jogada de um dado lugar cai invariavelmente para baixo. Nada fara com que ela mude sua rota, ainda
que ela seja jogada dez mil vezes para cima, pois ela, por sua natureza, ndo poderia, jamais, se
comportar de uma forma diferente (ARISTOTELES, 2012, pp. 31-46).

Ao estudar a virtude, Aristoteles analisa as agdes humanas objetivando produzir homens
bons para o seio social. Por isto, as acdes humanas deveriam estar situadas entre o excesso e a
deficiéncia, o que deveria ser realizado por meio de uma atitude racional. A virtude aparece, aqui,
como a justa razdo, o meio termo (mesotés) entre acBes opostas, ou seja, como “mediedade” (8). E
justamente isto que ir& definir a virtude, pois ela deve se afastar dos extremos de uma determinada
acao, pois as polaridades se opdem e se excluem, além de que ac¢des ligadas ao excesso ou a deficiéncia

sdo caracterizadas como vicios (9).

E preciso que o homem rejeite as paixdes, compreendidas como “tudo que faz variar 0s
juizos, e de que se seguem sofrimento e prazer” (ARISTOTELES, 2002, p. 20). Elas n4o s&o boas ou
mas em si mesmas, pois € 0 homem o real responsavel por suas a¢des, o Unico responsavel pela propria
escala de valores que elege para a vida pessoal e grupal (LEBRUN, 1988, p. 19; SANTOS, 2002, p. 47)
(10).

Revista Eletronica Direito e Conhecimento, v. 1, n. 1, 2017, Jan./Jun./2017, Arapiraca/AL
Cesmac Faculdade do Agreste



A virtude gravita em torno da ideia de meio termo entre acdes contrarias, tal
como 0 excesso e a deficiéncia. Reconhecer este meio termo depende de um julgamento,
realizado a partir da sabedoria pratica ou da razdo, em que o homem deve rejeitar 0 excesso
e alcancar a justa medida, variando a depender de cada individuo, tempo e circunstancia
(SILVEIRA, 2001, p. 30; BOUTROUX, 2002, p. 116-117).

Com relacdo ao género da virtude, ela e classificada como disposi¢do que torna
0 homem bom e, consequentemente, o leva a bem realizar sua fun¢éo. Conforme Aristoteles
afirma, “devemos observar que toda virtude ou exceléncia ndo apenas pde em boa condicéo
a coisa a que da exceléncia, como também faz com que a fungdo dessa coisa seja bem
desempenhada” (ARISTOTELES, 2012, p. 38; GADAMER, 2009, pp. 125-154).

Dentre os varios tipos de virtude, a justica é considerada como uma das principais dentre as
virtudes morais aristotélicas, pois, por meio dela, torna-se possivel o reestabelecimento da igualdade
proporcional dentro da sociedade. Neste sentido, a equidade é considerada uma forma ainda mais
especifica de justica: enquanto esta € considerada uma virtude de carater geral e indeterminado, a
equidade é considerada a justica concreta e atual, uma vez que que leva em consideracdo as acdes dos
individuos particularizados. Além disto, a equidade leva em consideracdo o fato de que a lei seria
impossivel prever todas as situac@es da vida em sociedade, permitindo a aplicacdo da virtude da justica
aos casos particulares (BOUTROUX, 2002, p. 118).

Em resumo, agir com virtude significa agir de forma correta a fim de alcancar o0 meio
termo entre as acGes opostas a partir das leis morais e racionais postas na sociedade. O individuo é
responsavel direto pelas proprias acoes e, por isso, € responsavel pelas suas disposicoes morais perante
0s outros individuos. O sujeito possui liberdade de acdo, no seio social, por meio da deliberacéo que
realiza perante as situacGes da vida, e sera considerado virtuoso na medida em que realiza suas
potencialidades da forma maxima. Por outro lado, incorrera em vicio sempre que incorrer N0 excesso
ou deficiéncia (SILVEIRA, 2000, p. 66).
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4 A RESPONSABILIDADE MORAL DO CIDADAO NA VIDA EM COMUNIDADE
ATRAVES DA VIRTUDE DA JUSTICA

Aristoteles desenvolveu uma visdo comunitaria de cidadania, em que ganha
destaque a ideia de pertencimento a uma dada comunidade politica, onde o coletivo é
enfatizado em detrimento do individual, por meio da participacdo do cidaddo na vida
publica e da realizacdo das virtudes (CARVALHO, 2000, p. 106).

O centro da ética aristotélica é a convivéncia politica do individuo na sociedade, o que
ocorre através da virtude e da justica. O individuo s6 poderé ter uma vida feliz na medida em que
desenvolver virtudes morais que colaborem para a vida em coletividade. Nao basta que o homem se
reconheca enquanto animal racional, pois ele €, essencialmente, um animal politico, o que significa que
0 homem s6 pode realizar sua natureza por meio da vida em comunidade, pois ndo ha como ser feliz
sozinho (SILVEIRA, 2001, p. 12).

A finalidade suprema da polis é permitir que os individuos tenham uma vida feliz atraves
da virtude, tanto no plano individual como no coletivo. No plano individual, as virtudes permitem que
haja equilibrio entre os cidadaos e conduzem ao meio termo das acdes sociais particularizadas. No
plano coletivo a virtude atua através da justica, condi¢do de equilibrio social e politico (SILVEIRA,
2001, p. 12).

Os cidaddos se curvam a lei atraves da justica, enquanto disposicéo interior e subjetiva que
regula as relacdes entre os iguais. Por isto, o cidaddo possui o dever moral de cumprir a lei, viver
justamente e praticar a todas as virtudes, pois se trata da sua finalidade enquanto ser gregario. Ele
precisa possibilitar a comunidade sua manutencdo através de suas agdes individualizadas que passaréo

a compor o tecido do corpo coletivo em prol da manutencdo da pdlis (SILVEIRA, 2001, p. 13).

A justica aristotélica ndo pode ser compreendida como um codigo normativo fechado e
inflexivel, pois ela se adapta as mais variadas situacdes humanas e a conjuntura histérico-social o qual
esta inserida. Ela é, em verdade, um meio para a realizacdo da finalidade maior do homem dentro do

espaco social, e nédo existe por si mesma (SILVEIRA, 2001, p. 13).

Toda ética aristotélica caminha no sentido de que o cidaddo possui uma responsabilidade

moral para com a polis, pois ele deve cumprir de forma voluntaria os deveres legalmente instituidos
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para a manutencdo da coletividade. E dentre todas as virtudes € a justica que impulsiona o
homem para que ele viva de acordo com cada um dos seus deveres, sendo considerada uma
qualidade moral dos cidaddos, a “virtude da cidadania”. Ela liga o individuo a vida em
comunidade, e, mais que isto, concilia os interesses proprios e particularizados dos mesmos
com os interesses do Estado, dotando-os como cidadaos (SILVEIRA, 2001, p. 13-14). Neste

sentido, Hesse destaca;

A vida do Estado, tal como a vida humana, ndo esta abandonada a acgéo surda de
forcas aparentemente inelutdveis. Ao contrario, todos nds estamos
permanentemente convocados a dar conformacéo a vida do Estado, assumindo e
resolvendo as tarefas por ele colocadas. Ndo perceber esse aspecto da vida do
Estado representaria um perigoso empobrecimento de nosso pensamento. N&o
abarcariamos a totalidade desse fendmeno e sua integral e singular natureza
(HESSE, 1991, p. 21).

Portanto, “é o cidaddo, e ndo mais o individuo em-si-mesmado que, pela préatica da justica,
se reconhece na polis e fundamenta uma ética social” (SILVEIRA, 2001, p. 14). A justica, em sua
acepcao politica, so se realiza quando os individuos vivem em coletividade com o objetivo de garantir
a autossuficiéncia da comunidade, e por isso o0 cidaddo possui a responsabilidade ética dentro deste
espaco de sempre deliberar consciente e voluntariamente para a manutencdo da polis, e s6 assim

podera ser justo e agir de acordo com suas finalidades (SILVEIRA, 2001, pp. 121-133).

CONCLUSAO

O estudo da ética aristotélica € bastante denso e complexo, uma vez que busca abordar uma
série de questbes de ordem préatica que envolvem a finalidade da acdo do homem, seu agir dentro do
espaco social. E estes estudos refletem uma preocupacdo com o Estado e a manutengdo da vida em
coletividade, uma vez que se parte da premissa de que 0 ser humano é um ser gregario e ndo vive fora

do corpo social, e que s6 desta forma pode alcancar a felicidade.

Aideia é que todo ser possui uma finalidade essencial, um sentido que deve orientar as suas
acoes e escolhas. E essa finalidade essencial se manifesta em duas ordens distintas: uma mais geral e

abrangente, onde o ser é analisado dentro da categoria de seres ao qual pertence; e outra mais
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especifica, relativa as suas caracteristicas proprias. E, no caso do homem, a
finalidade geral esta ligada a identidade social que possui enquanto ser gregario. Por isto, 0
individuo ndo consegue alcancar sua finalidade sozinho, pois ele é um animal politico e sua

natureza é eminentemente coletivista.

E preciso observar que o coletivismo aristotélico pode ser considerado radical,
devido ao fato de que o individuo s6 é considerado dentro de um dado contexto social, a
saber, o do Estado. Fora dele, ndo haveria como encontrar a felicidade, porque a natureza do
ser humano impBe uma acdo voltada para a vida social. Em contrapartida, Aristoteles deixa
bem definida a funcdo do Estado, que é servir a sociedade encontrando a ordem e a paz e

propiciando um espaco propicio ao desenvolvimento das virtudes do homem.

Essa preocupagdo com o desenvolvimento da polis acaba por fomentar o desenvolvimento
de uma filosofia pratica voltada ao desenvolvimento da vida social. Em suma, a ideia que orienta a
filosofia aristotélica € a de que o homem ja nasce inserido nas instituicbes sociais e, por isto, o
individuo possui uma responsabilidade social e moral para com a pdlis: ele deve obedecer as leis para
contribuir com a manutencdo social e ser um bom cidaddo, e assim alcancar justica. E mais: o
individuo deve buscar atingir as virtudes independentemente de haverem leis que orientem sua acéo,

pois somente assim sera considerado um homem bom.

Desta forma, os costumes e tradi¢6es da comunidade ajudam a moldar o comportamento do
bom cidadédo, mas isto, por si s6, ndo € suficiente para garantir a continuacao do nucleo social, pois o
aperfeicoamento da vida em comunidade pressupde a comunhdo dos homens com outros homens, que
possuem uma enorme responsabilidade na manutencéo da vida em comunidade por meio de suas acoes

que devem estar orientadas a este fim.

E o Estado precisa estar fincado na lei e na virtude para garantir a convivéncia pacifica
entre 0os homens, sendo o responsavel por manter a ordem e a paz social. Dentre as sociedades politicas
o0 Estado &, sem duvida, o tipo de associagdo humana mais importante em Aristoteles. Isto porque ele é
o resultado de uma evolucdo gradual das sociedades humanas, o local perfeito para a realizagdo plena

da natureza humana.

A formacéo dos cidadaos, neste sentido, é oportunizada por uma série de fatores, como a
educacdo e o costume. Mas cabe a lei formar cidaddos justos, pois ela deve prescrever as virtudes

necessarias para que os individuos cumpram seu papel dentro da coletividade. Através das prescricoes
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legais os individuos devem contribuir com o desenvolvimento social.

A lei possui como objetivo central possibilitar a pratica das virtudes pelos
homens, para que cumpram sua funcdo social. Da mesma forma, a ideia de justica estd
ligada a vida em sociedade, pois ela é a virtude orientadora da vida privada e publica dos

homens, que une o cidadéo a vida social.

Portanto, todo o sistema aristotélico gira em torno da manutengédo da vida em
sociedade através da convivéncia na polis, pois ndo ha como o individuo alcancar sua
finalidade primordial longe do espaco social. Por meio das virtudes, da lei e da justica 0s
individuos podem ter uma vida feliz. E isto significa que eles possuem a responsabilidade
moral de buscar a manutencdo da vida em coletividade por meio da obediéncia as leis e da
pratica das virtudes. O cidaddo possui o dever de colaborar com o desenvolvimento da polis
por ndo s6 nas suas relagdes com o Estado, mas também nas relagdes com seu proximo, pois

somente desta forma ele realizara totalmente sua natureza de ser social.
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Notas

(1) Termo que designa o periodo entre 300 e 476 d. C. (Cf. SARTIN, 2009).

(2) Esta ndo é uma tese pacifica entre os filésofos contemporaneos. Diferentemente de Hoffe, Moore entende
0 justo oposto, que a €tica aristotélica se ocupa do saber e ndo da pratica. (MOORE, apud HOFFE, 2004, p.
989).

(3) Para Popper, Aristoteles teria fundado a escola dos “essencialistas metodologicos”, cujo objetivo é o estudo
dos seres a partir de sua esséncia. (POPPER, 1974, p. 11; POPPER, 1980, p. 21).

(4) Escola formada por discipulos de Aristoteles.

(5) Nos trés autores é possivel visualizar a forte influéncia da filosofia aristotélica na construcdo da ideia de Estado.
Campanella, em seu livro “De Politica”, afirma que as comunidades humanas se originam de nlcleos familiares que, ao
evoluirem, transformam-se em sociedades complexas como cidades, provincias, reinos ou impérios. Por sua vez, Bodin em
seu escrito “Les six livres de la République”, defende a formacdo do Estado a partir da formacdo da familia, considerada a
origem e fundamento do mesmo. Althusius chega a cunhar um termo especifico para a sociedade organizada, a consociatio
politica, que seria o complexo social resultante da agregacdo de sociedades menores como a familia, o primeiro dos
agrupamentos humanos. Percebe-se, portanto, que a filosofia de Althusius possui seu fundamento inteiramente fincado na
estrutura gradualista proposta por Aristételes. (CAMPANELLA, 2001, p. 43; BODIN, 1993, p. 50; HUEGLIN, 1999, p. 86;
BOBBIO, p. 41-42).

(6) A divisdo da justica em Aristoteles ndo é pacifica para a doutrina. Enquanto alguns, como Silveira, afirmam que ela se
divide em dois grandes grupos, outros, tal como Bittar, afirma que se divide em trés: ‘1. justo total (dikaion nomimon); 2.
justo particular (dikaion ison); 2.1. justo distributivo (dikaion dianemetikon); 2.2. justo corretivo (diorthétikon dikaion);
2.2.1. justo comutativo; 2.2.2. justo na relagdes ndo-voluntarias; 3. justo politico (dikaion politikon); 3.1. justo legal (dikaion
némikon); 3.2. justo natural (dikaion physikén); 4. justo doméstico (oikonomikon dikaion); 4.1. justo despotico (despotikon
.dikaion); 4.2. justo conjugal (gamikon dikaion); 4.3. justo paternal (patrikon dikaion)”. (BITTAR, 1998, p. 345).

(7) E de se observar, neste sentido, que “Aristoteles trata a justica natural como imutavel e universal (aplicavel em qualquer
lugar), pois advinda da natureza, enquanto a justica legal é encarada como convencional”. (SILVEIRA, 2001, p. 75).

(8) “Mediedade” é o termo usado por alguns intérpretes de Aristoteles para se referir & justica como meio termo. (BITTAR,
2003, p. 1026).

(9) Neste sentido, Reale chama a atencédo para o fato de que Aristételes conceituou a “mediania” como “a justa medida que
a razdo impde a sentimentos e a¢des” em um sentido vertical, relativamente ao bem e a perfeicdo. Com isto, Aristoteles
estaria exprimindo a propria sabedoria moral grega e as ideias de medida e justa medida presentes na filosofia platonica.
(REALE, 2004, p. 204-205; ARISTOTELES, 2012; SILVEIRA, 2001, p. 44-47; BITTAR, 2003, p. 1026)

(10) Cf. HADOT, 1999, p. 120-130.
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RESUMO: O texto trata de uma breve investigacdo socioldgica acerca da produgdo do estigma a partir da interpretacéo e
regulacdo do comportamento desviante. Utilizando o aporte tedrico da obra de Erving Goffman e dos elementos que
perfazem a Sociedade Disciplinar de Michel Foucault, busca-se demonstrar a construcéo do sujeito estigmatizado como um
subproduto do sistema penal. A identidade do delinquente resulta de um processo complexo que envolve o reconhecimento
social de sua conduta como inadequada e o agir dos aparelhos do Estado que implicam no reforco dessa identidade
desviante. O padrdo desviante passa por um plano tripartido onde o Direito atua estabelecendo o modelo normativo da
conduta, o campo social traga os parametros do sentido do comportamento normal e o Estado regula a concretizacdo do
processo de exclusdo do sujeito. O processo de esquadrinhamento do sujeito segue uma ldgica de economia, 0 delinquente
é o individuo que a relacdo de poderes escolhe para marginalizar e isolar. Aquele que é reconhecido enquanto desviante
integra a sociedade na margem do fora.
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ABSTRACT: The text is a brief sociological research on the production of stigma from the interpretation and regulation of
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Michel Foucault seeks to demonstrate the construction of the subject stigmatized as a byproduct of the penal system. The
identity of the offender is the result of a complex process that involves the social recognition of his conduct as improper act
and the state apparatus involving the strengthening of this deviant identity. The deviant pattern undergoes a tripartite plan
where the law acts establishing the normative model of behavior, the social field outlines the parameters of the sense of
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INTRODUCAO

O presente trabalho pretende abordar a producdo da identidade delinquente,
levando em consideracdo a inscricdo dos estigmas carregados por estes individuos. No
decorrer do texto, a intencdo é mostrar que esse processo de subjetivacdo ndo ocorre ao
acaso, mas que tal realidade desenha-se a partir de um jogo estratégico de poderes onde se

mesclam o juridico, o social e o politico.

A marca individualizante do estigma desencadeia um duplo processo de exclusdo: a
autoexclusao, que acontece a partir da percepc¢édo do processo de diferenciacédo sofrido pelo Outro (1), e
a exclusdo social, alimentada pela sociedade que cria um mecanismo hostil de tratamento diferenciado

aos individuos indesejados.

Utilizaremos como referenciais teoricos Erving Goffman, de quem adotaremos a
conceituacdo e o desenvolvimento do estigma, e Michel Foucault para tracar modos de subjetivacéo
como fatores de legitimacdo da ordem social numa relagao circular e camplice, que estabelece a logica
de dominacdo social em funcdo de uma dindmica de producdo de exclusdo social como padrdo de

normalidade para uma sociedade disciplinar.

1 ESTIGMA: NA MARGEM DE FORA

Segundo Goffman, os gregos, que tinham bastante conhecimento de recursos visuais,
criaram o termo estigma para se referirem a sinais corporais com 0s quais se procurava evidenciar algo
de extraordinario ou mau sobre o status moral de quem os apresentava (1988, p. 11). Entretanto, 0
decorrer do tempo emprestou outras significagdes ao termo. Na Era Crista foi tido como metéfora de
graca divina (GOFFMAN, 1988, p. 11), e hoje, a acepcdo da palavra estigma possui contorno

eminentemente negativo, tendo ligacdo com o indesejado que € alvo de preconceito.
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A sociedade acaba por impor determinadas regras de categorizacdo aos
individuos, levando em conta atributos considerados normais e aceitaveis no cenario social.
Os ambientes sociais estabelecem certo nivel de probabilidade entre as categorias de
pessoas que podem neles serem encontradas. Dessa forma, para Goffman, quando um
estranho nos € apresentado, 0s primeiros aspectos nos permitem prever a sua categoria e 0s

seus atributos, a sua identidade social (1988, p. 12-13).

Esse processo de percepcdo da caracteristica do Outro acontece, inicialmente,
em um nivel inconsciente, no qual operamos um processo de expectativas quanto aos atributos do
individuo a nossa frente, mas ndo reconhecemos de imediato a racionalizacdo dessa expectativa. No
momento em que passamos a problematizar o preenchimento dessas expectativas é que, segundo
Goffman, percebemos que durante todo o tempo estivemos fazendo algumas afirmativas em relacdo
aquilo que o individuo que esta a nossa frente deveria ser (1988, p. 12). Esta caracterizacdo aprioristica
que fazemos do individuo, uma exigéncia efetiva que realizamos, se apresenta como uma identidade
social virtual, uma vez que ndo sdo os atributos pertencentes ao individuo, mas sim os atributos que
esperamos encontrar. Em oposicdo, os atributos efetivamente possuidos pelo individuo formam sua

identidade social real.

Desse modo, a caracteristica imputada é um estigma, sobretudo quando seu efeito de
descrédito € relevante e constitui uma discrepancia entre a identidade social real e a identidade social
virtual. O termo estigma € usado como referéncia a um atributo depreciativo, mas como apresenta
Goffman, o que é preciso é uma linguagem de relagdes e ndo de atributos (1988, p. 13). E a relagéo
intersubjetiva que define o valor do estigma, um atributo que estigmatiza pode gerar a normalidade do
outro envolvido na relacdo, portanto € a partir da significacdo do estigma num ambiente relacional que

definimos ou ndo seu valor de descrédito.

Ha duas formas em que se apresenta o estigma: o estigmatizado é logo reconhecido como
tal, sua marca é imediatamente percebida pelos demais, ou, em outra forma, trata-se daquele estigma
que ndo é imediatamente perceptivel. No primeiro caso, segundo Goffman, estamos diante da condigédo

do desacreditado e no segundo, do desacreditavel.

Podemos mencionar trés tipos de estigmas que possuem certo nivel de distincdo. O
primeiro conjunto esta formado pelas deformidades do corpo, o segundo conjunto sao questdes morais,

as culpas, o carater e as falhas de conduta, e o terceiro, as diferencas de etnia, tribos e racas. O
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conjunto que nos interessa € o segundo, a producdo do estigma a partir das condutas
desviantes e como esse individuo serd tomado como desacreditado, apesar de portador de

um estigma social e nao fisico.

2 SOCIEDADE DISCIPLINAR: OS DISPOSITIVOS DE NORMALIZACAO

A analise de Foucault penetra nos intersticios ocultos, em que inimeras formas de poder
interferem na constituicdo do sujeito. Houve, durante a época cléssica, uma descoberta do corpo como
objeto e alvo de poder (FOUCAULT, 20023, p. 117). O corpo treindvel, manipulavel, capaz de produzir
forca ganhou atencdo, dava-se a abertura para 0 Homem-méaquina. Segundo Foucault, existem dois
registros de escrita para 0 Homem-méaquina, um anatomo-metafisico, iniciado por Descartes; e outro,
técnico-politico onde se observa o conjunto de regulamentos militares, escolares e processos empiricos

e refletidos para controlar e corrigir as operagdes do corpo (2002a, p. 117-118).

Esses s@o os caminhos da docilizacdo dos corpos com registros bem distintos, pois em um
momento se trata de submisséo e utilizacdo e em outro, de funcionamento e de explicacdo, nas palavras
de Foucault: corpo util e corpo inteligivel. “O Homem-maquina” de La Mettrie € a0 mesmo tempo uma
reducdo materialista da alma e uma teoria geral do adestramento, no centro dos quais reina a nogao de

“docilidade” que une ao corpo analisavel o corpo manipulavel (2002a, p. 117).

Tal processo implica numa coercdo ininterrupta que esquadrinha tempo, espago e
movimento. Esses métodos que permitem o controle minucioso do corpo, que realizam a sujeicéo
constante de suas forcas e lhes imp6em uma relacdo de docilidade-utilidade, sdo o que podemos
chamar de “disciplinas” (2002a, p. 118). Essa politica de coercdo e manipulacdo calculada ativa um
mecanismo perverso de assujeitamento, no qual o corpo entra numa maquinaria que o desarticula, mas

ao mesmo tempo o recompde em moldes ficcionais que assumem o papel da realidade.

Em busca da disciplina dos corpos, entra em cena a figura do “dispositivo’ no pensamento
estratégico de Foucault. Segundo Giorgio Agamben (2009, p. 38-51), para Foucault, os dispositivos
implicam em um processo de subjetivacdo, producdo de um sujeito, por meio de praticas, discursos,
saberes, exercicios, enfim, instrumentos linguisticos ou ndo, que de forma heterogénea, atuavam para
criacdo de corpos disciplinados para a atividade de governo. Estes dispositivos estdo sempre presentes

nas relacdes de poder e nas relacdes de saber.
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E o que acontece através do dispositivo prisional, que produz consequéncias
para o sujeito e provoca a formacao do delinquente, tornando-o estigmatizado e predisposto
a novas técnicas de governo (AGAMBEN, 2009, p. 47). A prisdo objetiva colocar sob
vigilancia, bem como selecionar, filtrar e concentrar parte da populacdo predefinida,

submetendo-a ao assujeitamento.

A partir desse modelo ficam sugeridos 0s enquadres, 0s corpos nao Uteis devem
ser marginalizados, separados, excluidos, ndo fazem parte de uma economia. Aquilo que
estd fora da normalizacdo deve ser tratado em espacos individualizados. O processo de

disciplinamento fabrica corpos ddceis e alimenta a sectarizacao dos “corpos inuateis”.

A disciplina fabrica assim corpos submissos e exercitados, corpos “doceis”. A disciplina
aumenta as forcas do corpo (em termos econémicos de utilidade) e diminui essas mesmas
forcas (em termos politicos de obediéncia). Em uma palavra: ela dissocia o poder do corpo; faz
dele por um lado uma “aptiddo”, uma “capacidade” que ela procura aumentar; e inverte por
outro lado a energia, a poténcia que poderia resultar disso, e faz dela uma relacdo de sujeicéo
estrita. Se a exploragdo econ6mica separa a forca e o produto do trabalho, digamos que a
coercdo disciplinar estabelece no corpo o elo coercitivo entre uma aptiddo aumentada e uma
dominagdo acentuada. (FOUCAULT, 20023, p. 119)

Essa microfisica tende a cobrir o corpo social inteiro, esse controle minucioso € necessario
para a regulacdo utilitaria do homem. Observe que o Estado ndo mais pode alcancar tamanho controle
sem se perder em alguma forma de totalitarismo, logo o antigo poder absoluto e régio do soberano cede
espaco para técnicas difusas e detalhadas de domesticacdo. A disciplina € uma anatomia politica do
detalhe (FOUCAULT, 2002a, p. 120).

Em primeiro lugar, a disciplina observa a distribuicdo dos individuos no espaco, dai a
importancia da economia do espaco: fabricas, escolas, hospitais, quartéis e prisdes, sdo lugares
determinados que visam ndo s6 o controle das comunicacdes, mas a producao do espaco util. O tempo
também tem funcdo essencial na disciplina, a obrigacdo do horario, a elaboracao temporal do ato, a
articulacdo corpo-objeto que define a relacdo do corpo com o objeto que ele manipula, a utilizacdo

exaustiva “¢ proibido perder tempo que € contado por Deus e pago pelos homens” (2002a, p. 131).

O aparelho judiciario também se adaptard a essa mecanica da disciplina. O sucesso do
poder disciplinar reside no uso dos instrumentos simples, dispositivos: um olhar hierarquico, a sangao
normalizadora e 0 exame, como procedimento especifico. Essa producdo do homem moderno criou
estigmas que penetram a no¢do de normalidade na sociedade até hoje. A disciplina funcionou como

espécie de maquina pedagdgica para adestramento que observou todos os detalhes. Adestrar corpos
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vigorosos, imperativo de salde; obter oficiais competentes, imperativo de qualificacéo;
formar militares obedientes, imperativo politico; prevenir a devassiddo e a
homossexualidade, imperativo de moralidade (2002a, p. 145). A preocupacdo com esses
atributos levou a uma padronizacdo do sujeito e a separacao entre os individuos, contribuiu
para a cultura da estigmatizacdo do sujeito que nasce com algum sinal de imperfeicdo ou

daquele que comete alguma conduta desviante.

As disciplinas estabelecem uma infrapenalidade, esse pequeno mecanismo
penal é aplicado pela sociedade disciplinar como um todo. O sistema de micropenalidades
funciona para sancionar problemas de tempo, da maneira de ser, dos discursos, do corpo e da
sexualidade. A vigilancia esta em toda parte normalizando, inclusive na auto-observacio. E passivel de
pena tudo que se afaste da regra, todos os desvios. O funcionamento juridico-antropoldgico que a
historia da penalidade revela tem seu ponto de formacao nessa técnica disciplinar que fez funcionar
esses novos mecanismos de sancdo normalizadora. O Normal se estabelece como principio de coercéo.
Um campo de comparacao é tracado, um espaco de diferenciacdo criado e o principio de uma regra a

sequir é apresentado.

Assim a sociedade disciplinar tece sua trama, distribuindo papéis e impondo padrées de
existéncia, a técnica da disciplina forma um sujeito assujeitado que ndo se percebe enquanto alvo de
manipulacdo. Dois resultados nos interessam nessa rede, a formacdo do padrao de normalidade imposta
a sociedade e a producdo dos espacos de diferenciacdo e exclusao que alcangam os individuos com a

marca da “anormalidade” .

3 DIREITO E DISCIPLINA: UMA FUNCAO ESTRATEGICA

O tratamento do direito encontrado em Foucault possui uma nogdo com contornos
negativos, se apresenta como uma espécie de castrador formal, assumindo formas negativas de
interdicdo formalista. E a partir do triangulo “poder, direito e verdade” que ele pretende organizar sua

investigacao.
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O conceito de poder foucaultiano se situa em algum lugar entre o direito e a
verdade: “O que faz com que o poder se mantenha e que seja aceito é simplesmente que ele
ndo pesa s6 como uma forca que diz ndo, mas que de fato ele permeia, produz coisas, induz
ao prazer, forma saber, produz discurso (FOUCAULT, 2006, p.8)”, “o poder produz
realidade antes de reprimir” (FOUCAULT apud DELEUZE, 2006, p.38). O direito possui
duas implicacBes nesses enunciados, primeiro ele produz verdade que legitima o discurso de
poder, depois, sua forma esta sedimentada na atitude de repressdo, sendo a distribuicéo

“poder, direito e verdade” relacional.

Foucault quer estudar o modo pelo qual o poder se exerce, 0 “como do poder”,

conforme ele mesmo explica:

[...] em outras palavras, isso equivale a compreender 0s mecanismos do poder balizados entre
os limites impostos de um lado pelo direito, com suas regras formais delimitadoras, e de outro
pela verdade, cujos efeitos produzem, conduzem e reconduzem novamente ao poder. E nesse
sentido que Foucault menciona a relacdo triangular que se estabelece entre esses trés conceitos:
poder, direito e verdade. (FOUCAULT, 2002b, p.28).

Mais factualmente a questdo versara sobre quais as regras de direito de que o poder se
utiliza para produzir discursos de verdade, “qual é esse tipo de poder capaz de produzir discursos de
verdade que séo, numa sociedade como a nossa, dotados de efeitos tdo potentes?”(FOUCAULT, 2002,
p.28; FOUCAULT apud O. BURMESTER, 2005, p.38). Sdo mdltiplas as relacbes de poder que
coabitam na sociedade, entretanto essas relacdes de poder ndo se sustentam sem a economia de um
discurso de verdade, o poder ndo se exerce sem a circulacdo de um discurso verdadeiro e esse discurso
é produzido e legitimado pelo direito. A verdade é a norma, e assim estamos inseridos em relacdes de
poder que necessitam de discursos de verdade para se estabelecer, os quais por sua vez estdo
imbricados no direito que afirma o que é ou 0 que ndao é. O direito se apresenta tal qual uma
hermenéutica de mundo, mas uma hermenéutica que afirma o poder soberano e legitima as disciplinas

necessarias ao modelo de repressao.

Nessa esteira, Foucault (2002b, p.32) propGe a seguinte analise pertinente ao direito: “o
sistema de direito e 0 campo judiciario sdo o veiculo permanente de relacdes de dominacdo, de técnicas
de sujeicdo polimorfa”. Nao se trata mais de analisar a legitimidade da norma, mas observar o
resultado atingido pelo direito nos termos dos mecanismos de sujeicdo que ele pde em pratica. Ao
mesmo tempo Foucault ndo pretende a analise de poder do lado de dentro, mas antes em sua

externalidade, no fora, no como se da seu exercicio e seu contato com seu objeto, com seu campo de
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aplicacdo. A verdade foge do ambiente de valor, esta mais proxima do campo de intencgdes,
do porqué de sua producdo. Impde-se, afinal, a busca do poder naquele exato ponto no qual
ele se estabelece e produz efeitos (FOUCAULT, 2002b, p. 33).

A verdade se profissionaliza, e no centro daquela relacdo triangular, a verdade é
a norma. Nesse sentido, e antes de qualquer coisa, s&o os discursos verdadeiros que julgam,

condenam, classificam, obrigam, coagem, trazendo consigo efeitos especificos de poder.

O direito funciona como o discurso regulador das disciplinas, dispositivo de
controle, ¢ ele que produz legitimidade para as técnicas de domesticacdo. E o direito que vai
normatizar o que é normal e o que € anormal, o que é familia e 0 que é desvio de conceito,
exemplificando através do nosso Cddigo Civil, que positiva 0s capazes, absolutamente incapazes e
relativamente incapazes; positiva as relacdes familiares e prevé até mesmo a possibilidade do individuo

dispor ou n&o do corpo.

4 ANTINARCISO: A INVERSAO DO MITO

Essa sociedade disciplinar ao ditar os contornos da normalidade limitou, a um s6 tempo, as
zonas de diferenciacdo entre individuos. Implica admitir que o reconhecimento dos estigmas possui um

ambiente estreitamente ligado aos imperativos de normalizagao da disciplina.

Utilizaremos o mito de Narciso para percorrer a origem do que chamaremos de
“antinarciso”, ou seja, 0 individuo estigmatizado na sociedade, que em oposicao ao belo
emblematizado nas pulsdes pelo normal, concentra os atributos do feio, do mal, do indesejado. Nosso
antinarciso, especificamente, serd o sujeito delinquente, tanto o sujeito condenado, como o
potencialmente condenavel junto ao olhar do corpo social. Nessa esteira, apontaremos como pano de
fundo a contribuicdo do aparelho judiciario penal e prisional como catalisador na formacdo dos

estigmas e a sancdo social aplicada ao individuo que passa a ser visto com repulsa e medo.

Na atualidade, a palavra "estigma" representa algo de mal, que deve ser evitado, uma

ameaca a sociedade, istoé, uma identidade deteriorada por uma acdo social (MELO, 2005). O
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individuo que comete uma conduta desviante e € isolado na maquina prisional passa a ter
sua identidade virtual tomada como real, independente daquilo que informe toda sua
biografia. Entende-se que tudo o que alguém fez e pode, realmente, fazer, é passivel de ser
incluido em sua biografia, como o ilustra o tema relativo a Jekill e Hyde (GOFFMAN,
1988, p. 73). A introducdo do “biografico” & importante na histéria da penalidade, porque
ele faz existir 0 “criminoso” antes do crime e, num raciocinio limite, fora deste
(FOUCAULT, 2002a, p. 211).

Esse mecanismo € revestido de uma sofisticada perversdo. Observe que embora a regra
formal seja de presuncdo de inocéncia, a mera suposi¢do de crime ou desvio leva o individuo a
margem, a meticulosidade desse mecanismo de estigmatizacdo ganha contornos mais complexos
quando até mesmo em uma atividade usual qualquer o individuo que desviou a regra passa a ser
repudiado como desacreditado. Essas técnicas de atribuicdo de identidade desacreditada sdao mais
visiveis quando o individuo carrega informacdes fisicas e sociais desacreditaveis: negro, pobre, mal

vestido ou de postura suspeita.

Como negar que nos dias atuais se um individuo vier pela rua em uma bicicleta as 22h,
trajando roupas simples e tendo a pele negra ndo seré posto em divida quanto a sua intencdo? Ou uma
moto que pare no sinal ao lado do seu carro com dois individuos ndo desperta sua suspeita? E ainda,
qual a informacao cerebral que se processa ao encontrar com membros de torcidas organizadas? Todos
esses sujeitos encontram abrigo numa subjetividade potencialmente delinquente e ganham o rétulo do

estigma aparente.

O outro tipo de identidade deteriorada e admitida como estigmatizada pela delinquéncia é a
do prisioneiro, em trés tempos: o condenado, o recluso sem condenacédo e 0 pds-cumprimento de pena.
A sociedade passa a hostilizar tais individuos independente de qualquer grau de culpabilidade
comprovada ou de “ressocializa¢ao” postulada e essa hostilidade encontra respaldo em dois momentos
de reflexdo: um primeiro de ordem estritamente social e empirico representado pelo grau de violéncia
observado; um segundo pela comprovacdo, ao menos no discurso, de que a prisao deforma e fabrica

delinquentes.

Nas grandes cidades, hoje em dia, exemplos que mostram como essa realidade esta se
banalizando saltam aos olhos: muros cada vez mais altos, vigilancia eletronica em simples casas
residenciais, vigilantes nas ruas pagos pelos moradores (OLIVEIRA, 2005). Essa afirmacao
exemplifica 0 modelo de um campo social do medo que consequentemente leva a sério os atributos que
servem para categorizar os estigmas.
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Nas palavras de Foucault, a prisdo ndo pode deixar de fabricar delinquentes.
Fabrica-os pelo tipo de existéncia que faz os detentos levarem, “[...] é de qualquer maneira
ndo pensar no homem em sociedade; € criar uma existéncia contra a natureza inutil e
perigosa.” (FOUCAULT, 2002a, p. 222).

A pratica de subjugar o marginalizado ou de segregar, com o fito de normalizar
0 individuo que foge ao padrdo desejado, assume uma feicdo singularmente plural e
ameacadora ao padrdo globalizante, rotulando-o e transformando-o em vitima de crimes
sistémicos. E espécie de abuso do poder contra os excluidos. Enfim, a prisdo indiretamente
fabrica delinquentes, molda o feio, fabrica os antinarcisos.

Logo o rétulo legal, posto pelo Sistema Penal, d& ao segregado, pela diferenca de cor, sexo,
religido, ou mais especificamente para nosso estudo de classe social, seu lugar a margem da sociedade.
No Sistema Penal cria-se o estigma criminalizador, o perfil do individuo criminoso que € retratado de
acordo com bases empiricas, pois 0 menos favorecido tem, nos mais puros moldes lombrosianos, seus
habitos associados ao crime, sua area residencial ligada ao crime, enfim, suas fei¢fes sociais ligadas ao
perfil criminoldgico. O sistema é a ele destinado, pune-0, ndo o protege, e quando pouco, 0 persegue

com menos insisténcia. O estigmatizado cumpre a pena do sistema e a pena da sociedade.

E nesse sentido que, dentro da criminologia, o principio do interesse social e delito natural
conceitua como delitos naturais aqueles que representam ‘“a ofensa de interesses fundamentais, de
condices essenciais a existéncia de toda a sociedade. Os interesses protegidos pelo direito penal sdo
comum a todos os cidadaos” (BARATTA, 2002, p. 42-43). Os delitos artificiais, que seriam resultantes
da violacdo de “arranjos politicos e economicos”, seriam poucos se comparados aos delitos naturais,
estes sim decorrentes da “criminalidade verdadeira e propria”, mais repreendidos pelos cidadaos
normais. Entretanto, como critica, se contrapde que o desvio é uma realidade construida e mediante as
reacOes e definicbes da sociedade € que deixa ou ndo de ser caracterizado como tal, posto como
conduta criminosa. O poder de definir é jogo politico e é utilizado nas relacbes contra determinados
grupos sociais (BARATTA, 2002, p. 117-120).

O pré-conceito de um homem abstrato e de posturas esperadas nos meios dominantes
delineia assim o0 que é correto, quais vicios sdo aceitos e em que dosagens e quais perversdes sao
adequadas ao homem civilizado. Formado o conceito do homem padréo surge o seu oposto, 0 homem

desviante, que ndo deve ser aceito entre 0s outros, pelas suas diferencas, que esbarram na tolerancia.
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O que estd a margem da sociedade deve receber um sinal claro para que a sua
chegada seja percebida, pois a face desviante nem sempre estd exposta com clareza; as
desculpas para a segregacdo nem sempre sdo convincentes, o indesejado deve estar

reconhecivel.

CONCLUSAO

A sociedade disciplinar que Foucault pinta, com seu séquito interminavel de vigilancia,
controle e adestramento é, francamente, sinistra. Mas — permitindo-nos um neologismo — a “sociedade
indisciplinar’ que temos é, de outro lado, insuportavel (OLIVEIRA, 2005). A provocativa afirmacdo do
professor Luciano Oliveira faz total sentido para a realidade brasileira, de fato estamos submersos na

sufocante “sociedade indisciplinar’” mencionada.

Entretanto, a trama que nos leva até essa sociedade sem rédeas passa, indubitavelmente,
pelas técnicas administradas na sociedade disciplinar de Foucault. O que nos leva a afirmar isso? As
técnicas de normalizacdo e os padrdes adotados como “alvo de desejo” mesmo em nossa realidade

indisciplinar pertencem a um modelo de disciplinas trabalhadas ao longo da historia.

O adestramento da sociedade disciplinar ndo deixou de existir enquanto técnica de
docilizacdo, mas a imposicao desse poder disciplinar em contextos hibridos como o brasileiro produziu
violéncia. Podemos falar em dois cenarios distintos que se interconectam para refletir a realidade hoje.
Primeiro uma cena onde as relagdes sociais se desenvolvem entre normais x estigmatizados, a ideologia
dos corpos uteis e das disciplinas de docilizacdo serviu para produzir diferenciacdo e colocar em
evidéncia o diferente enquanto diferente. No outro cenario, uma sociedade que desconheceu a

disciplina pela total inacessibilidade a escalas de valor, essa parcela sofre e produz violéncia.

Os mecanismo de vigilancia estdo postos, servindo em duas frentes: a autovigilancia do
individuo normal que manipula o estigma; e a vigilancia constante que recai sobre o individuo que esta
no fora, aquele que ndo esta enquadrado no normal, o estigmatizado pela conduta desviante. Vivemos a

distopia.
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AMICUS CURIAE NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL DE 2015:
INSTRUMENTO DE DEMOCRATIZACAO DO PROCESSO E
LEGITIMACAO DAS DECISOES JUDICIAIS

“AMICUS CURIAE” IN THE CIVIL PROCEDURE CODE OF 2015:
DEMOCRATIZATION INSTRUMENT OF THE PROCESS AND
LEGITIMATION OF JUDICIAL DECISIONS
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RESUMO: O presente artigo tem por objetivo demonstrar que a participagdo do amicus curiae no processo se compatibiliza
ndo s6 com os ditames constitucionais, como também significa um importante instrumento de legitimacdo das decisdes
judiciais. Com o advento do CPC/2015, o0 amicus curiae esta autorizado a participar de todo e qualquer processo, conferindo
significativa abertura para participacdo popular no ambito do Poder Judiciario, legitimando-se as decisfes proferidas.

PALAVRAS-CHAVE: Amicus curiae; Novo Processo Civil; Legitimac&o; Decises Judiciais.

ABSTRACT: The objective of this article is to demonstrate that the participation of the amicus curiae in the civil procedure
is compatible with the constitutional dictates and also means an important instrument for legitimizing judicial decisions.
With the advent of CPC/2015, the amicus curiae is authorized to participate in any and all proceedings, conferring
significant openness to popular participation within the scope of the Judiciary, generating the legitimacy of decisions
rendered.

KEYWORDS: Amicus curiae; New Civil Procedure; Legitimation; Judicial decisions.

SUMARIO: Introducdo: a figura do amicus curiae e a possibilidade de se legitimar as agbes estatais no ambito do Poder
Judicidrio; 1 A constitucionalizacdo do processo civil, o neoprocessualismo e a participagdo do amicus curiae como
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dos precedentes judiciais através da participacdo do amicus curiae no processo civil; Conclusdo: o elogio a previsao
constante do Cddigo de Processo Civil de 2015; Referéncias Bibliograficas.



INTRODUCAO: A FIGURA DO AMICUS CURIAE E A POSSIBILIDADE DE SE
LEGITIMAR AS ACOES ESTATAIS NO AMBITO DO PODER JUDICIARIO

Com a promulgacgédo da Constituicdo Federal de 1988, inaugurou-se no pais o
Estado Democratico de Direito, reconhecendo a Republica Federativa do Brasil como um
Estado Constitucional, caracterizando-se por tutelar os direitos e garantias fundamentais,
especialmente a solidariedade entre os povos e a dignidade da pessoa humana e, mais,
objetivando a construcdo de uma sociedade mais livre, justa e solidaria.

Nessa nova ordem, as normas constitucionais passaram a ser compreendidas como o
alicerce de todo ordenamento juridico brasileiro, constituindo-se no fundamento de validade para todos

os ramos do direito, e, por 6bvio, para o Direito Processual Civil.

O CPC/2015 foi o primeiro Cadigo Processual editado e sancionado sob os valores da

Constituicdo Federal vigente, inserindo-se na realidade do Estado Constitucional.

Nesse contexto, € comum que o Estado busque a legitimacdo das suas acoes, através de
suas instituicoes, democraticamente. Na maior parte dos casos, tal se realizara a partir da abertura de

espaco para a efetiva participacdo popular nos processos decisorios.

Nesse intuito de legitimar as acOes estatais, isto no ambito do Poder Judiciario, ganha

destaque especial a figura do amicus curiae, a qual vem prevista, expressamente, no CPC/2015.

Trata-se de um sujeito processual, ainda ndo bem delineado, mas utilizado de modo pontual
e esporadico, que se presta a auxiliar o magistrado em sua tarefa hermenéutica, possibilitando a

participagédo da sociedade na construcdo de sentido para as normas.

Em consonancia com os valores de democracia insculpidos na Constituicdo Federal de
1988, e com o0s anseios das sociedades abertas com seus ideais direcionados para o atendimento do
interesse publico e do bem-estar geral, 0 CPC/2015 albergou a regulamentacdo do instituto, cuja

analise é objeto do presente artigo.
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2 A CONSTITUCIONALIZACAO DO PROCESSO CIVIL, O
NEOPROCESSUALISMO E A PARTICIPACAO DO AMICUS CURIAE COMO
CONSEQUENCIA DESSA NOVA ORDEM

A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 1°, ao dispor que a Republica
Federativa do Brasil é formada pela unido indissolivel dos Estados, dos Municipios e do
Distrito Federal, constituindo-se em Estado Democratico de Direito, reconheceu a

existéncia de um Estado Constitucional.

Esse Estado Constitucional tem como importante caracteristica a protecdo de direitos e
garantias fundamentais e a persecucdo da solidariedade como valor objetivo, tudo no intuito de
construir uma sociedade mais justa, igualitaria e democréatica, respaldado no principio maior da

dignidade da pessoa humana.

As Constituicdes deixam de ser concebidas como meras cartas politicas que oferecem tdo
somente recomendacfes, e passam a ser compreendidas como um conjunto de normas essenciais,

imperativas, com vasta eficacia juridica e fundamental aos cidaddos, consoante se atesta:

O reconhecimento dessa forca normativa da Constitui¢do, juntamente com a nova hermenéutica
constitucional e com a aplicacdo da jurisdicdo constitucional, sdo os trés elementos que
viabilizaram a constitucionalizacéo do direito, entendida como um fen6meno de expansao da
aplicabilidade das normas constitucionais, cujo conteddo axiologico se irradia, com forca
normativa, sobre todo o sistema juridico. Os principios constitucionais passam a condicionar a
validade e o sentido de todo o ordenamento. (CUNHA, 2012, p. 351).

Desse modo, atualmente, todos os ramos do direito estdo inseridos em um contexto bem
maior, a saber, o estabelecido pela Constituicdo. E necessario perquirir qual o real significado dado
pela Carta Magna de 1988 a todas as searas do direito e, no caso do estudo em guestéo, em especial, ao
Direito Processual Civil, isto para que se possa pensa-lo e repensé-lo a luz dos ditames constitucionais.

A proposito, para nao deixar qualquer duvida, o legislador brasileiro, ja no art. 1° do
CPC/2015, “anuncia a todos os operadores do Direito que o conjunto de normas que integra o Direito
Processual Civil é indissociavel do conjunto formado pelas normas e pelos valores consagrados na
Constituicdo Federal” (VIANA, 2014, p. 635)

Seguindo magistério de Bueno (2012, p. 75), se revela imperioso

[...] constatar, na Constituicao, qual é (ou, mais propriamente, qual deve-ser) o0 modo de ser (de
dever-ser) do processo civil. E extrair, da Constituicdo Federal, o modelo constitucional do
processo e, a partir dele, verificar em que medida as disposicdes legais anteriores a sua entrada
em vigéncia foram por ela recepcionadas e em que medida as disposicdes normativas baixadas
desde entdo estdo em plena consonancia com aqueles valores ou, escrito de forma mais precisa,
bem realizam os desideratos que a Constituicdo quer sejam realizados pelo processo ou que
concretizam o modelo constitucional do processo.
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A evolucao histérica do direito processual, ordinariamente, costuma ser dividida
em trés fases metodoldgicas, a saber: 1) praxismo ou sincretismo, em que ndo se
vislumbrava o processo como um ramo auténomo do direito, mas como mero apéndice do
direito material; 2) processualismo, em que se demarcam as fronteiras entre o direito
processual e o direito material, com o desenvolvimento cientifico das categorias
processuais; 3) instrumentalismo, em que, malgrado se reconhecam as diferencas funcionais
entre o direito processual e o direito material, se estabelece entre eles uma relacdo de

interdependéncia.

A essas trés, parece mais adequado acrescentar uma quarta fase metodoldgica do direito
processual civil, qual seja, o neoprocessualismo, que preconiza que esse ramo juridico s6 pode ser
aplicado se antes for aferida a compatibilidade das suas normas infraconstitucionais com o disposto na
Constituicdo (DIDIER JR., 2015, p. 49).

Anterior a Lei Maior de 1988, o Cédigo de Processo Civil de 1973, embora tenha passado
por inimeras reformas com o objetivo de tentar harmonizar 0s novos anseios sociais e preceitos
constitucionais a realidade processual, ndo mais se prestava a atender aos reclamos impostos pela nova
realidade, razao por que se mostrou necessario um novo regramento para que se pudesse concretizar

esse Estado Democrético de Direito.

O que parecia sonho, ou quimera, concretizou-se. Pela primeira vez na histdria brasileira,
um Cddigo de Processo Civil foi promulgado em ambiente democratico. No dia 18 de margo de 2016,
cumprido o prazo de vacatio legis, entrou em vigor a Lei n° 13.105/2015, que instituiu 0 novo Cédigo
de Processo Civil brasileiro, editado sob os valores da atual Constituicdo Federal, inserindo-se na

realidade do Estado Constitucional.

Conforme Cunha (2012, p. 352), o Estado Democratico de Direito se caracteriza pela
obrigatoriedade de submissdo do Estado ao ordenamento juridico — garantindo-se seguranca juridica
aos cidadaos — e pelo pluralismo politico — assegurando-se ampla participacdo dos interessados nos
processos decisorios. Assim, o Estado Constitucional apresenta-se, a0 mesmo tempo, como Estado de

Direito e Estado Democratico.

O Estado de Direito, caracteriza-se pela observacdo dos principios da legalidade, da
isonomia, da seguranca juridica e da confianca legitima. J& quanto ao Estado Democrético, o seu maior

fundamento é a ampla liberdade e participacdo, pautadas no principio da boa-fé objetiva.
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Dessa forma, busca-se atingir tais preceitos constitucionais através da insercao,
no bojo do CPC/2015, desde normas que estimulam a uniformizacdo e a estabilizacdo da
jurisprudéncia — efetivando-se os valores do Estado de Direito — até a elaboracdo e o
aperfeicoamento de dispositivos legais que ampliam a participacdo das partes no deslinde
processual, configurando-se a adocdo de um processo essencialmente participativo,
atendendo-se aos anseios do Estado Democratico, exercendo papel fundamental na
legitimacdo das decisbes judiciais.

Ainda sobre essa perspectiva participativa, preceitua Bodart (2012, p. 335):

A democracia ndo mais se exerce apenas pelo voto; quando um provimento estatal afeta com
maior intensidade um individuo ou um grupo de individuos, é mister que se lhes confira
instrumentos para que possam influenciar na tomada de decisdo.

Assim, procura-se alcancar a legitimacao das acdes estatais, a partir da abertura de espago

para a efetiva participacdo popular nos processos decisorios.

No ambito do Poder Executivo e Legislativo, verifica-se essa participacdo de forma
bastante clara, como por exemplo, a escolha direta dos representantes do povo pela sociedade e a
iniciativa popular de elaboracdo de Projetos de Lei. Porém, quanto a manifestacdo dessa participacao
na esfera do Poder Judiciario, ganha destaque especial a figura do amicus curiae prevista no CPC/2015,
que funcionara como instrumento de legitimacdo popular das decisfes judiciais na construcdo de um

processo civil essencialmente democratico.

3 O CPC/2015 E OS PRINCIPIOS DO CONTRADITORIO E DA COOPERACAO: A
ATUACAO DO AMICUS CURIAE NO PROCESSO CIVIL PARTICIPATIVO

O principio do devido processo legal, insculpido na Constituicdo Federal de 1988 — art. 5°,

LVI — dispbe que “ninguém sera privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal”.

Fredie Didier Junior (2015, p. 66), afirma que o devido processo legal constitui uma
clausula geral, e que o seu contetdo foi modificado ao longo da histéria, de modo que no decorrer dos

séculos, foram inimeras as concretizacdes de garantias minimas incorporadas a sua estrutura.
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Essas concretizacdes do devido processo legal, verdadeiros corolarios de sua
aplicacdo, estdo previstas na Constituicdo brasileira e estabelecem o modelo
constitucional do processo brasileiro. E preciso observar o contraditorio e a ampla
defesa (art. 5° LV, CF/1988) e dar tratamento paritario as partes do processo (art.
5°, I, CF/1988); proibem-se provas ilicitas (art. 5°, LVI, CF/1988); o processo ha
de ser publico (art. 5°, LX, CF/1988; garante-se o juiz natural (art. 5°, XXXVII e
LI, CF/1988); as decisbes hdo de ser motivadas (art. 93, 1X, CF/1988); o
processo deve ter uma duracdo razoavel (art. 5°, LXXVIII, CF/1988); 0 acesso a
justica é garantido (art. 5° XXXV, CF/1988) etc. Todas essas normas (principios e
regras), sdo concretizacGes do devido processo legal e compdem o seu conteldo
minimo (DIDIER JUNIOR, 2015, p. 66, grifos do autor).

O principio do devido processo legal, constitui, portanto, importante garantia constitucional

ao individuo, nele se incluindo os principios do contraditorio e da ampla defesa.

Tradicionalmente, o contraditério se restringia a cientificacdo das partes sobre a realizacao
dos atos processuais e a oportunizagdo da bilateralidade de manifestacdo em audiéncia,

consequentemente, facultando-se ao réu apresentacéo de defesa.

Entretanto, no novo campo do principio do contraditério — o dinamico —, altera-se
completamente a feicdo formal desse instituto. O principio do contraditério deixa de ser meramente
formal, como garantia de informacdo e de resisténcia aos atos processuais, passando a alcancar a
participacdo intensa das partes no processo: as partes nao apenas participam do processo, mas animam

seu resultando, através da influéncia.

O art. 10 do CPC/2015, por exemplo, vem evidenciar a proibicao as decisdes surpresa. De
acordo com essa compreensdo, o 6rgdo judicial ndo pode decidir sobre matéria de fato ou de direito que

nédo tenha sido previamente discutida no processo.

O principio do contraditério garante a igualdade processual. A atividade das partes e do

juiz, em cooperacdo, estdo em consonancia com o Estado Democratico de Direito.

A imbricacdo dos principios do contraditério e da cooperacao é tdo intensa, que alguns
doutrinadores, a exemplo de Bueno (2012, p. 86), chega mesmo a defender que o principio da
cooperacao pode ser tratado como uma faceta especifica ou até mesmo uma atualizacdo do principio do
contraditorio,

[...] entendendo-se tal principio como um necessario e constante dialogo entre o juiz e as partes,
preocupados, todos, com o proferimento de melhor decisdo para a lide. Nesse sentido, o
principio da cooperacdo pode ser entendido como o principio do contraditorio inserido no
ambiente dos direitos fundamentais, que hipertrofia a tradicional concepcdo dos principios
juridicos como meras garantias dos particulares contra eventuais abusos do Estado na sua
atuacdo concreta.
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De qualquer forma, o fato é que o contraditorio possui, atualmente, uma
dimensdo maior, refletindo uma verdadeira preocupacdo em garantir a participacao efetiva
das partes no desenvolvimento de todo curso processual, possibilitando-se que ambas
possam exercer influéncia no seu resultado, se revelando proibido ao magistrado
surpreender os litigantes com decisbes pautadas em fundamentos ndo discutidos
anteriormente, ainda que estes se relacionem a questdes de ordem publica, em que cabe ao

juiz dirimi-las de oficio:

O principio da cooperacdo, manifestacdo do principio da solidariedade, parece ser o grande
avanco do Cdadigo de Processo Civil em vias de criagdo. Com efeito, o processo civil do Século
XXI deve estimular a participagdo dos atores processuais em um sentido especifico, qual seja o
de, sob os auspicios da Constituicdo, isto €, promovendo um debate isondmico entre as questoes
juridicas e faticas objeto do processo, efetivar o direito apresentado em juizo, através da solucgao
mais justa para o caso concreto. (MIRANDA 2012, p. 233).

Pactuando com essa mesma acep¢ao esclarece Bueno (2012, p. 87) que

A cooperacdo no sentido de didlogo, no sentido de troca de informacGes, de municiar o
magistrado com todas as informagdes possiveis e necessarias para melhor decidir, € a propria
face do amicus curiae, desde as suas origens mais remotas. Assim, em funcdo dessa
cooperacdo, desenvolvimento e atualizacdo do principio do contraditério, realiza-se, também, a
necessidade de as informacdes Uteis para o julgamento da causa serem devidamente levadas ao
conhecimento do magistrado, viabilizando, com isso, que ele melhor absorva e, portanto, realize
em concreto os valores dispersos pelo proprio Estado e pela sociedade.

Haberle (1997, p. 11), analisando as formas de interpretacdo constitucional, afirma que
durante muito tempo essa atividade interpretativa se relacionou a um modelo de sociedade fechada,
restrita a um pequeno nimero de intérpretes; circunstancia que limitava o seu &mbito de atuacao, pois
estava focada na interpretacdo dos magistrados e nos procedimentos formais. Todavia, atualmente,
vivencia-se um modelo de sociedade aberta, pautado na realidade constitucional, que incorporou as
ciéncias sociais, as teorias juridico-funcionais, possuindo, ainda, metodos interpretativos voltados para
o0 atendimento do interesse publico e do bem-estar geral.

Essa sociedade aberta, na visdo de Haberle (1997, p. 13), traz a ideia de que, no processo
de interpretacdo constitucional, estdo ligados, potencialmente, todos os 6rgdos estatais, as poténcias
publicas, os cidadaos e os grupos organizados, nao sendo possivel fixar-se um elemento, um ndmero
certo e exato de intérpretes da constituicdo. Assim, quanto mais pluralista for a sociedade, mais amplos
serdo seus critérios para a realizagdo dessa interpretacéo.

Analisando a participacdo do amigo da corte nas agdes de controle de constitucionalidade,

Borges (2011, p. 17), afirma que
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[...] o amicus curiae projeta-se como um auxiliar na tarefa hermenéutica do
magistrado, na medida em que leva a este estudos, pesquisas, dados faticos,
pareceres e informacdes sobre o contexto a que se aplica a norma em debate. O
amicus curiae, dessa forma, permite que, no processo de controle de
constitucionalidade, sua figura seja usada por diferentes parcelas da sociedade,
inclusive minorias, para influenciar ou pelo menos exercer papel de expressdo
sobre visGes a cerca do que deva ser a correta interpretacdo constitucional.

Nesse cenario participativo, insere-se no CPC/2015 a figura do amicus curiae,
como mais um intérprete dessa sociedade aberta, de Haberle, viabilizador da indispensavel
interacdo do juiz com as partes, em busca de uma maior aproximacao e mais completa
definicdo dos temas e matérias que deverao ser obrigatoriamente enfrentados pelo julgador,
objetivando proporcionar uma interpretacdo mais democratica ndo s6 das normas

constitucionais, mas, agora, também e inclusive, das infraconstitucionais.

Em outras palavras, o instituto do amicus curiae possibilita a participacdo de um namero
maior de intérpretes com diversos argumentos, alimentando o contraditério, e fornecendo subsidios
para o julgamento. (CABRAL, 2004, p. 10).

O CPC/2015 admite a manifestacdo de amicus curiae, com o objetivo de legitimar as
decisdes judiciais no atual contexto do direito processual civil brasileiro, bem como de fornecer ao
julgador todas as informacgdes necessarias para que possa proferir a melhor decisdo para o caso
concreto. Eis o disposto no caput do art. 138 do CPC/2015:

Art. 138. O juiz ou o relator, considerando a relevancia da matéria, a especificidade do tema
objeto da demanda ou a repercussdo social da controvérsia, podera, por deciséo irrecorrivel, de
oficio ou a requerimento das partes ou de quem pretenda manifestar-se, solicitar ou admitir a
participagdo de pessoa natural ou juridica, Orgdo ou entidade especializada, com
representatividade adequada, no prazo de 15 (quinze) dias de sua intimac&o.

O dispositivo acima transcrito, que é um verdadeiro marco na processualistica patria
(CAETANO, 2015, p. 989), consagra, de vez, a existéncia do amicus curiae no ordenamento juridico
patrio, tornando-o, onde for aceito, meio de democratizar a participacdo judicial e peca importante a

consecucéo da justica e paz social.

Da leitura do mencionado art. 138, observa-se que a intervencdo do amigo da corte
depende da identificacdo, pelo juiz ou relator, de um dos seguintes pressupostos: a) relevancia da
matéria; b) especificidade do tema objeto da demanda ou; c) repercussdo social da controvérsia.
Enumerados de maneira alternativa, basta a presenca de um dos requisitos para que seja possivel a

participacdo do amicus curiae, associado, sempre, & sua representatividade adequada.
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Em que pese para alguns doutrinadores, como Bueno (2012, p. 583) e Del Pra
(2011, p. 165), ser desnecessaria a regulamentacdo do instituto, visto que ele se coaduna
com o Estado Democratico de Direito, insculpido na Lei Maior do pais, o CPC/2015 trouxe
sua regulamentacdo expressa, para que nao reste duavida de que é possivel fazer uso
amplamente do instituto em todo e qualquer tipo de procedimento jurisdicional, uma vez
que ele representa as vozes, anseios e valores dispersos na sociedade e no préprio Estado, e
estes, quando ouvidos e considerados, contribuem para conferir maior credibilidade e

legitimidade as decisbes proferidas.

4 A ESCALADA DO DIREITO BRASILEIRO RUMO A UM SISTEMA DE PRECEDENTES E
A LEGITIMACAO DOS PRECEDENTES JUDICIAIS ATRAVES DA PARTICIPACAO DO
AMICUS CURIAE NO PROCESSO CIVIL

Héa algum tempo, de reforma a reforma ja se vinha rascunhando um sistema de precedentes
na legislacdo brasileira (WOLKART, 2014, p. 447). Os ultimos vinte e cinco anos, porém, foram
decisivos: muitas inovacGes na legislacdo patria, inclusive a nivel constitucional, deixaram evidente

que o Direito brasileiro caminhava, de fato, rumo a um sistema de precedentes (1).

Apesar das deficiéncias encontradicas no seu texto (2), o fato é que o CPC/2015 procura
“redimensionar o lugar do precedente no ordenamento juridico brasileiro” (MAGALHAES; ALVES
DA SILVA, 2014, p. 211), objetivando garantir mais seguranca e racionalidade ao sistema. Nesse seu
intento, o novo diploma processual cria deveres gerais, ao dispor, no seu art. 926, que “Os tribunais
devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente” (3). Nao obstante,
importa salientar que “esse rol de deveres ndao é novo; ele é um corolario dos principios da seguranca
juridica, da isonomia e da protecdo da confianca. A diferenca é que esta expressamente previsto na
legislacdo — o que permite um maior controle sobre a atividade do magistrado” (DIDIER, 2015, p.
339).

H4, nesse dispositivo, uma norma fundamental, um principio de respeito aos precedentes.

Os tribunais, portanto, tém o dever de uniformidade, estabilidade, integridade e coeréncia.
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Alguns doutrinadores agregam a esses quatro, um quinto dever, qual seja, de o

tribunal dar publicidade aos precedentes:

N&o basta garantir que as decis@es judiciais (e demais atos do processo) sejam
publicas. E necessario que se reconheca que essas decisdes sdo fontes de
precedentes com forca juridica, para que se Ihe dé uma publicidade adequada. Por
essa razdo, o art. 927, §5° CPC, prevé que caberd aos tribunais organizar seus
precedentes por tema (por ‘questdo juridica decidida’) e divulga-los, de
preferéncia na rede mundial de computadores.. (DIDIER; BRAGA; OLIVEIRA,
2015, p. 475).

O art. 926 do CPC/2015, portanto, estabelece os deveres gerais. O art. 927 do CPC/2015,
por sua vez, procura regulamentar a forma de cumprimento de dita norma fundamental. Eis o seu texto:
Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo:
| — as decisbes do Supremo Tribunal Federal em controle concentrado de constitucionalidade;
I1 — os enunciados de simula vinculante;

Il1 — os acorddos em incidente de assuncdo de competéncia ou de resolugdo de demandas
repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos;

IV — os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e do
Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional;

V — a orientacdo do plenario ou do 6rgéao especial aos quais estiverem vinculados.

Trata-se de rol exemplificativo. Significa isto dizer que, havendo alguma situacdo em que
os deveres de uniformizacao, estabilidade, integridade e coeréncia, no todo ou em parte, se mostrem
vulnerados, € indispensavel que se volte a atencdo ao art. 926, que servira como parametro global de

interpretacao.

De acordo com o inciso | do art. 927, as decisdes tomadas pelo STF em controle
concentrado de constitucionalidade, bem assim os precedentes oriundos dessas decisdes devem ser, por
imperativo, observados pelos julgadores em casos subsequentes. Os enunciados de simula de natureza

vinculante, igualmente, sdo considerados obrigatdrios, nos termos do inciso I, do art. 927.

O CPC/2015 também obriga observancia ao precedente estabelecido no julgamento de
incidente de assuncdo de competéncia, de resolucdo de demandas repetitivas e de recursos

extraordinario e especial repetitivos (inciso Il do art. 927).

De se lembrar, a proposito, que o incidente de assuncdo de competéncia, o incidente de
resolucdo de demandas repetitivas e 0s recursos repetitivos, todos esses trés institutos, integram um
microssistema de formacdo de precedentes vinculantes que se insere no CPC/2015 (CAMARA, 2015,

p. 453). Porém, ndo sdo eles o0s Unicos que vinculam os 6rgdos judiciais.
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Os enunciados das sumulas do Supremo Tribunal Federal em matéria
constitucional e do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional também

devem ser observados de forma obrigatoria, a teor do que disp6e o inciso IV do art. 927.

Ainda de acordo com o dispositivo legal acima transcrito, os 6rgdos judiciais
vinculam-se a orientacdo do plenario ou do dérgao especial aos quais estiverem vinculados

(inciso V do art. 927).

Eis, entdo, os precedentes obrigatorios. Relembre-se, no entanto, que o rol previsto ne art.
927 ndo é exauriente. Mesmo que nao haja previsdo que se encaixe exatamente no dispositivo, no
tocante aos precedentes do STF ou do STJ, por exemplo, ndo hd nada que justifigue a sua

inobservancia pelo o juiz ou tribunal intermediério.

Os precedentes devem ser cumpridos de acordo com o 6rgao de onde é emanado, com sua
forca, com sua importancia. O precedente do plenario do STF, obviamente, deve ser privilegiado em
comparacao ao precedente lancado por uma turma. Seguindo a mesma légica, o precedente do STJ €
mais importante em relacdo aquele de um tribunal local, se a questdo envolvida for relacionada a

legislacdo federal. O Tribunal de Justica, no ambito do direito local, € a Corte Suprema.

Os orgdos jurisdicionais devem se vincular horizontalmente (precedentes de um mesmo
tribunal) ou verticalmente (precedentes de Orgdos hierarquicamente superiores) a ratio de casos

anteriores, sob pena de restar quebrada na sua inteireza a previsdo do art. 926 do CPC/2015.

N&o mais se admite a possibilidade de 6rgdos jurisdicionais, diante de casos concretos
similares, proferirem decisbes diferentes, sob pena de afronta direta aos principios constitucionais da
igualdade e da seguranca juridica. SituacGes iguais devem ter mesma solucdo, de modo que,
consolidando-se entendimento jurisprudencial sobre determinada matéria, os casos similares devem

receber o igual tratamento e resolucéo.

O respeito aos precedentes assegura a seguranca juridica, conferindo credibilidade ao Poder
Judiciario e permitindo que os jurisdicionados pautem suas condutas levando em conta as
orientacOes jurisprudenciais ja firmadas. Em outras palavras, o respeito aos precedentes
estratifica a confianca legitima: os jurisdicionados passam a confiar nas decisoes proferidas pelo
judiciario, acreditando que em casos similares terdo 0 mesmo tratamento e as solucdes serao
idénticas para situacdes iguais. (CUNHA, 2012, p. 355).
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Assim, como é designado a jurisdicdo encontrar o direito e realiza-lo em suas
decisbes, em uma sociedade de massa em que as demandas se tornam cada vez mais
repetitivas, cabe ao Poder Judiciario como um todo e, principalmente, aos Tribunais
Superiores, definir a decisdo adequada a ser aplicada em um caso concreto para que ela
possa ser transplantada a todos 0s outros casos idénticos, em observancia aos principios da

isonomia e da seguranca juridica.

Coerente com esse contexto, a intervencdo do amicus curiae vem conferir maior
legitimidade as decisdes judiciais, em especial aquelas que servirdo de pardmetro para o
proferimento de futuras decisdes, garantindo a ampla participacdo de segmentos sociais, mesmo que
sem interesse direto na contenda, mas capazes de serem reflexamente atingidos por ela. Revela-se,
enfim, indispensavel a “participacdo dos individuos nos cenarios de formacdo de decisdo (status
activae civitatis)” (CABRAL, 2016, p. 211).

Portanto, o amicus curiae legitima-se, ao lado das partes ou de quaisquer outros sujeitos
processuais, como importante portador de informacodes, elementos, dados, documentos, pareceres,
valores, 0s quais, sem sua intervencdo, poderiam ndo chegar ao conhecimento do magistrado,

inabilitando-o a proferir a melhor deciséo, a situacdo sob exame.

CONCLUSAO: O ELOGIO A PREVISAO CONSTANTE DO CODIGO DE PROCESSO CIVIL
DE 2015

A elaboracdo do presente artigo possibilitou uma maior compreensdo sobre as
peculiaridades do amicus curiae. Sujeito processual, pouco conhecido fora da esfera das acfes de
controle de constitucionalidade, ja é realidade e instrumento a disposicdao da populacdo para que esta
possa participar mais ativamente da construcdo de sentidos para a norma juridica, com a promulgacao e

a vigéncia do Codigo de Processo Civil de 2015.
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Em obediéncia ao Estado Democratico de Direito, estabelecido pela
Constituicdo Federal de 1988, o Codigo de Processo Civil de 2015 regulamentou o instituto
a fim de que, através dele, as futuras decisdes judiciais, capazes de atingir uma grande
parcela dos jurisdicionados, possam, antes de serem proferidas, e de muitas vezes, se
tornarem precedentes, ser tomadas levando-se em consideracdo 0 que a sociedade tem a
dizer, em respeito ao seu direito de participar da administracdo da justica como expressao

do principio democratico.

A expressdo latina amicus curiae, significa amigo da corte ou do juizo. De modo geral,
autoriza-se a essa figura intervir no processo, mesmo sem ser parte na lide, com o objetivo de fornecer
informac0es técnicas necessarias para o melhor julgamento da demanda, uma vez que é impossivel ao
magistrado acumular todo contetdo e informacdo suficiente, espalhados pelas mais diversas areas do

conhecimento, para solucionar as mais variadas demandas postas a sua apreciagao.

No Brasil, embora se observe a figura do amicus curiae, em diversas normas, como na Lei
6.385/76, com a criacdo da Comissao de Valores Mobiliarios (CVM), na Lei 8.884/94, que prevé a
participacdo do Conselho Administrativo de Defesa Econdmica (CADE) em processos que envolvam a
prevencdo e a repressao de infracbes contra a ordem econdmica, no Estatuto da Ordem dos Advogados
do Brasil (OAB), Lei 8.906/94, na Lei 9.868/99 que trata do controle concentrado de
constitucionalidade, entre outras hipoteses, apenas o0 Codigo de Processo Civil de 2015 tratou de propor

uma regulamentacéo para o instituto e de denomina-lo como tal.

Assim, 0 amigo da corte, que, antes, SO estava autorizado a atuar em casos especificos, em
situacOes descritas em lei, com a vigéncia do Codigo de Processo Civil 2015 podera participar de todo
e qualquer processo, conferindo significativa abertura para participacdo popular no ambito do Poder

Judiciario, legitimando-se as decisdes proferidas.

Coerente com esse contexto, a interven¢do do amicus curiae vem conferir maior forga e
efetividade as decisdes judiciais, principalmente aquelas que serdo verdadeiros paradigmas para a

prolacéo de decisOes futuras.

Conforme analisado no contexto apresentado, hoje, vivencia-se uma sociedade aberta de
intérpretes da constituicdo e das leis, de modo que os seus atores ndo podem ficar a margem dos
processos decisorios estatais, pois envolvem 0s seus interesses, quer seja, 0 interesse publico e o bem-

estar de toda coletividade.
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Lei n° 8.038/90 atribuiu poderes ao relator para, no ambito do STF e do STJ, negar seguimento a pedido ou recurso que
contrariasse, nas questes predominantemente de direito, simula do respectivo tribunal; b) a EC n° 3/93, que acrescentou o
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ao STF e a STJ) a atribuicdo de competéncia ao relator para negar seguimento a qualquer recurso “contrario a simula do
respectivo tribunal ou de tribunal superior”; d) a Lei n® 9.756/98, que imprimiu nova redacdo ao art. 557 do CPC, atribui ao
relator poderes para negar seguimento, negar provimento ou dar provimento ao recurso monocraticamente (se até a Lei n°
9.139/95 o poder do relator restringia-se ao campo da contrariedade a simula, depois de 1998, ainda que ndo sumulada, a
jurisprudéncia reiterada dos tribunais passou a ser fator que também autorizava o julgador a atuar unipessoalmente); €) a
Lei n° 9.756/98 também autorizou o relator do conflito de competéncia a decidi-lo de plano, desde que exista jurisprudéncia
dominante do tribunal sobre a questdo suscitada (paragrafo Unico acrescentado ao Art. 120 do CPC); f) a Lei n® 9.756/98
ainda acrescentou o pardgrafo Unico ao art. 481 do CPC, dispensando a reserva do Plenario, quanto a arguicdo de
inconstitucionalidade, quando ja houver decisdo do plenario ou 6rgao especial do préprio Tribunal ou do Plenario do STF;
g) a Lei n° 9.868/99, no seu art. 28, pardgrafo Unico, atribuiu efeitos vinculantes a decisdo de declaracdo de
constitucionalidade ou de inconstitucionalidade; h) a Lei n° 9.882/99, no seu art. 10, §3°, atribuiu efeito vinculante a decisdo
proferida na argiiicdo de descumprimento de preceito fundamental — ADPF; i) a Lei n°® 10.352/01, que incluiu o §1° ao art.
555 do CPC, previu a afetacdo de apelacdo ou de agravo a 6rgédo indicado pelo regimento interno, para prevenir ou dirimir
divergéncia entre decisdes das cAmaras ou turmas do tribunal; j) a EC °© 45/04, que inseriu o art. 103-A na Constituicdo
Federal, permitiu a0 STF a edicdo de simulas com efeitos vinculantes em relacdo aos 6rgdos do Poder Judiciario e a
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(2) Analisando o tratamento dispensado aos precedentes judiciais, suas idas e retornos e as incongruéncias e
técnicas legislativas, recomenda-se a leitura do texto de autoria de Lucas Buril de Macédo, intitulado “A
disciplina dos precedentes judiciais no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao Cddigo de Processo Civil. In:
MACEDO; PEIXOTO; FREIRE, p. 803-804.

(3) Analisando o tratamento dispensado aos precedentes judiciais, suas idas e retornos e as incongruéncias e

técnicas legislativas, recomenda-se a leitura do texto de autoria de Lucas Buril de Macédo, intitulado “A
disciplina dos precedentes judiciais no Direito Brasileiro: do Anteprojeto ao Cddigo de Processo Civil. In:
MACEDO; PEIXOTO; FREIRE, 2015, p. 803-804.
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PRINCIPAIS INOVACOES DO RECURSO DE “AGRAVO DE
INSTRUMENTO” NO NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL

BRASILEIRO

MAIN INNOVATIONS OF THE APPEAL OF THE "AGRAVO DE
INSTRUMENTO" IN THE NEW BRAZILIAN CIVIL PROCEDURE CODE

Alexandre Soares Bartilotti*
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interlocutérias agravaveis dentro do NCPC/2015.

PALAVRAS-CHAVES: Agravo de instrumento. Simplificacdo do procedimento. Decisdes interlocutdrias agravaveis. Rol
taxativo. Novo Caédigo de Processo Civil.

ABSTRACT: This article aims to analyze the main innovations in appeal “agravo de instrumento” in New Code of
Brazilian Civil Procedure. Thus, we sought to analyze the appeal “agravo de instrumento”, the simplification of the
procedure, The decisions which may be appealed against within NCPC/2015.

KEYWORDS: “Agravo de Instrumento”; Simplification of the procedure. Interlocutory decisions; Tense roll; New Code of
Civil Procedure.

SUMARIO: Introdugdo: Generalidades sobre o recurso de agravo de instrumento; 1 Compreendendo o art. 1.015 do NCPC;
1.1 Das decis@es interlocutérias agravaveis; 2 Principais novidades no procedimento do agravo de instrumento; Conclusao;
Referéncias Bibliograficas.

INTRODUCAO: GENERALIDADES SOBRE O RECURSO DE AGRAVO DE INSTRUMENTO

O novo codigo de processo civil (NCPC) promoveu grande modificacdo na sistematica
recursal relativa as decisdes interlocutorias proferidas pelo juiz de primeiro grau. No Cdédigo de
Processo Civil de 1973 (CPC/73) proferida uma decisdo interlocutdria pelo juiz de primeiro grau, o
recurso cabivel era o recurso de agravo. Este recurso possuia dois tipos de procedimentos: 0 agravo
interposto na modalidade retido nos proprios autos, como regra, e 0 agravo na modalidade de

instrumento, na hipdtese da decisao interlocutéria inadmitir o recurso de apelacdo, ou se pronunciar a.



respeito dos efeitos em que a apelacdo sera recepcionada, ou ainda ocasionar ao recorrente
uma lesdo grave ou de dificil reparacdo. O agravo de instrumento era interposto diretamente
no tribunal para posicionamento imediato daquele 6rgao, ao contrario do que acontecia na
modalidade retida, pois como o proprio nome diz, a discussdo ficava retida nos autos, até
que sobrevenha o recurso de apelacdo, e caso ainda houvesse interesse recursal a discussdo
era levada ao tribunal de “carona” nas razdes de apelacdo ou nas contrarrazdes

Esta sistemaética recursal tem um nitido propdsito de evitar que a todo o momento o tribunal
tenha que se pronunciar sobre as decisfes interlocutdrias tomadas pelo juiz ao longo de todo o
processo. A identificacdo do problema é de facil percepgdo, pois na condugdo do processo durante
todas as suas fases, varias decisdes interlocutorias sdo proferidas pelo juiz monocrético, decisdes estas
recorriveis na modalidade de instrumento, caso se apresentem as hipoteses legalmente previstas. A
solucéo pensada pelo legislador de 73 poderia atingir o seu objetivo se ndo fosse a previsao do agravo
de instrumento quando a decisdo for “suscetivel de causar a parte lesdo grave e de dificil reparacao”.
Tal hipdtese é um verdadeiro “cheque em branco”, pois praticamente qualquer situacdo pode, no
campo da argumentacdo, ser caracterizada como um dano iminente viabilizando inumeros agravos de

instrumentos e consequentemente um congestionamento nos tribunais ordinarios.

No intuito de minimizar tal situacdo, o novo legislador muda a sistematica recursal das
decis0es interlocutorias do juiz de primeiro grau. De pronto, destaca-se a retirada do agravo retido. Tal
figura recursal ndo mais existe. Assim, proferida uma deciséo interlocutoria ela € agravavel ou nao
agravavel. O artigo 1.015 do NCPC contempla um rol taxativo de quais decisOes serdo atacadas pelo
recurso de agravo de instrumento. A decisdo ndo elencada no referido rol classifica-se como nao
agravavel e contra ela o recurso cabivel sera a apelacao ou as contrarrazGes de apelacdo. A seguir passo

a analisar estas modificacoes.

1 COMPREENDENDO O ART. 1.015 DO NCPC

Como ja mencionado acima, a substancial alteracdo do regime da recorribilidade das
decisdes interlocutdrias estd no rol taxativo de decisGes atacaveis por agravo de instrumento. Caso a

decis@o ndo se insira neste rol, ndo existira momentaneamente qualquer figura recursal para a parte se
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insurgir contra aquela decisdo. Importante de imediato destacar que esta sistematica se
aplica ao processo de conhecimento. Tratando-se de decisdes interlocutérias proferidas na
fase de liquidacdo de sentenca, na fase de cumprimento de sentenca, no processo de
eXecucao e no processo de inventario, as decisdes interlocutorias serdo atacadas pelo agravo
de instrumento, conforme estabelece o paragrafo Unico do art. 1.015 do NCPC, se
obviamente se revestirem de cunho decisorio capaz de gerar sucumbéncia a uma das partes.

Nesta nova sistematica, o NCPC p6e fim ao agravo retido. No CPC/73 as decisoes
interlocutdrias em regra eram atacadas pelo agravo retido. A principal funcdo do agravo retido seria
evitar a preclusdo da decisdo interlocutdria, pois caso ndo se interpusesse o referido recurso, a
discussdo estaria preclusa. Assim, uma vez interposto o agravo retido, evitar-se-ia a preclusao;
permitiria ao juiz monocratico o exercicio da retratacdo; e caso ndo houvesse retratacdo, a questdo
objeto de impugnacao pelo agravo retido seria reiterada em preliminar de apelacdo ou contrarrazdes. A
discusséo pegaria uma “carona” no recurso derradeiro, a apelagdo, caso ainda remanescesse interesse

recursal ao agravante.

Na sistematica do CPC/2015, conforme estabelece o art. 1009, §1° as decisdes
interlocutdrias ndo agravaveis ndo mais se sujeitam a preclusao imediata. Aqui se identifica substancial
modificacdo. O cddigo retira a preclusdo imediata das decisdes interlocutorias de primeiro grau,
esvaziando por completo a funcdo do agravo retido, motivo pelo qual foi retirado do sistema recursal
brasileiro. Importante registrar que a decisdo interlocutoria ndo agravavel, ndo preclui imediatamente
porque ndo existe naquele momento recurso cabivel. Na realidade a preclusdo temporal é adiada para o
final do processo. Isso porque, caso a matéria decidida na interlocutoria ndo agravavel ndo seja

impugnada como preliminar de apelacdo ou contrarrazdes, havera sim a precluséo.

Esta sistematica introduzida no CPC/2015 se espelhou no sistema da irrecorribilidade das
decis@es interlocutdrias encontrado no processo do trabalho e no procedimento dos Juizados Especiais
(JOBIM; CAVALHO, 2015, p. 629). De igual modo, ao introduzir a sistematica de interlocutorias
agravaveis e ndo agravaveis, nitidamente o novo legislador se inspirou no CPC/39 que previa um rol
taxativo de decisdes interlocutorias indicados no texto legal. A decisdo nao constante no rol seria
impugnavel por um recurso denominado agravo no auto do processo, instituto similar ao agravo retido.
Como o agravo retido durante a sua historia ndo conseguiu alcancar as esperancgas nele depositadas de
diminuicdo do nimero de agravos nos tribunais, a op¢do do legislador foi retroagir ao diploma
processual de 1939 e instituir um rol taxativo de decisfes interlocutdrias recorriveis por agravo de
instrumento.
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Todavia algumas reflex6es precisam ser feitas. Considerando a hipdtese da
decisdo interlocutéria ocasionar dano imediato a parte, bem como violar direito liquido e
certo, ndo seria hipdtese de cabimento de mandado de seguranca contra decisdo judicial?
Em resumo, o legislador ndo estaria “atirando no proprio pé” trocando o recurso de agravo
de instrumento pelo abarrotamento dos tribunais de mandados de segurancas impetrados
contra estas interlocutorias ndo agravaveis?
Com efeito, é totalmente defensavel o cabimento do mandado de seguranca para as
decisbes interlocutdrias ndo agravaveis, diante da inexisténcia de recurso imediato. O impetrante
deverd demonstrar a presenca dos requisitos necessarios ja sedimentados na doutrina e jurisprudéncia,

quais sejam: a teratologia da decisdo e a violagio de direito liquido e certo (ARAUJO, 2016).

Na realidade a modificacdo da sistematica do agravo de instrumento sobre a justificativa de
ser o grande vildo da morosidade dos tribunais nédo é digna de aplauso. 1sso porque, 0 prejuizo para as
partes podera ser bem maior. Neste sentido, importante transcrever as licdes de Daniel Amorim
Assumpcédo Neves:

Lamenta-se que o0 novo diploma processual procure acabar com um problema pontual de alguns
tribunais com a limitacdo de um relevante recurso, expondo a parte a ilegalidade e injusticas
praticadas pelo juizo de primeiro grau. A recorribilidade somente no final do processo serd um
convite aos tribunais de primeiro grau a fazer vista grossa a eventuais irregularidades, nulidade
e injusticas ocorridas durante o procedimento. Na realidade, os tribunais serdo colocados diante
de um dilema: Se acolherem a preliminar de contestacdo ou contrarrazdes, dao um tiro de morte
no principio da economia processual; se fizerem vista grossa e deixarem de acolher a preliminar
pensando em preservar tal principio, cometerdo grave injustica, porque tornardo, na préatica, a
decisdo interlocutdria irrecorrivel (NEVES, 2016, p. 1.691).

Em remate, talvez trocar o agravo de instrumento pela apelacdo ndo me aparenta ser um
grande negdcio, pois certamente os tribunais irdo assumir um grande risco de injustica nas decisoes,
deixando inumeras questdes para ser enfrentadas no recurso derradeiro. S6 o tempo dira se a decisao

foi acertada ou se teremos nova modificacdo em relacdo a sistematica das decisdes interlocutérias.

Antes de passar para a analise deste rol taxativo, uma consideracdo importante precisa de
registro. Embora o artigo 1009, §1° do CPC/2015 tenha deixado claro que as decisoes interlocutorias
ndo agravaveis nao se submetem a preclusdo imediata, ha um problema a ser enfrentado: As decisdes
interlocutdrias ndo agravaveis que enfrentam matéria que possa ocasionar nulidades relativas. 1sso
porque, o art. 278 do CPC/2015, repete previsdo contida no CPC/1973 disciplinando que as nulidades

relativas devem ser alegadas na primeira oportunidade que a parte tiver para falar nos autos. Quando o
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juiz de primeiro grau enfrenta uma questdo e sua decisdo gera uma nulidade relativa,
recurso imediato nao ha, pois a questdo nao se insere no rol das interlocutdrias agravaveis.
Dai a pergunta: qual o comportamento da parte prejudicada? Deve silenciar-se e apenas
trazer a matéria como preliminar de apelacdo ou contrarrazdées? Ou deve de algum modo
registrar sua insatisfacdo com a decisdo na primeira oportunidade que tiver para falar nos
autos, atendendo o disposto no art. 278 do CPC?

O silenciar diante de uma nulidade relativa ndo se harmonizaria com as normas
fundamentais do CPC/2015, onde repousam as diretrizes de todo o sistema interpretativo do codigo. O
comportamento omissivo da parte iria de encontro a boa-fé processual e ao principio da cooperagéo.
No substitutivo da Camara dos Deputados, existia o protesto antipreclusivo previsto no §2° do art. 1022
(1). Instituiu-se uma figura de protesto similar a existente no processo trabalhista, onde o prejudicado
deixava registrado o seu inconformismo com a deciséo que gerou a nulidade e os fundamentos seriam
aviados no recurso de apelacdo. Todavia, como cedico, esta redacdo ndo vingou. Para alguns
doutrinadores, diante da supressao do protesto antipreclusivo da redagdo final do codigo, apenas estaria
se postergando 0 momento da preclusdo temporal para o final do processo, mantendo a redacédo final
coeréncia com o sistema de reducdo de complexidades procedimentais, evitando atos desnecessarios e
que apenas tumultuariam 0 processo, como 0s protestos (JOBIM; CAVALHO, 2015, p. 635). Para
parte da doutrina, a qual me filio, defende que o siléncio da parte seria ir de encontro ao modelo de
cooperacao previsto no art. 6° do CPC, corolario da boa-fé processual (art. 5°, CPC). Como efeito, a
conduta da parte que ndo se pronuncia na primeira oportunidade que tem para falar nos autos, cria na
parte adversaria expectativa de que aquela questdo ndo serda objeto de questionamento posterior
(DIDIER JR; CUNHA, 2016. p.227). Assim, para se harmonizar ao modelo cooperativo e a boa-fé
processual, diante da existéncia de uma nulidade relativa, deve a parte prejudicada em observancia a
previsdo contida no art. 278 do CPC, apresentar o protesto por nulidade na primeira oportunidade que
tiver para falar nos autos, sob pena de preclusdo. Feito o protesto, estaria autorizado para discutir a

matéria em preliminar de apelacdo ou contrarrazdes.

1.1 Das decis@es interlocutdrias agravaveis

Nos incisos do art. 1.015 do CPC/2015 encontram-se o rol das decisoes interlocutorias

agravaveis. Durante o processo legislativo, este rol sofreu varias modificacdes. Importante salientar
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que essas hipoteses legais nao cairam de “paraquedas” neste dispositivo. Estdo 14 inseridas
porque na visdo do legislador sdo questbes que caso nao revisadas imediatamente pelo
tribunal podem comprometer o desenvolvimento do processo, gerando um prejuizo para a
parte ou para o proprio processo. Dai a dificuldade de se identificar dentre as inimeras
decisoes interlocutorias, quais aquelas que realmente precisam ser submetidas a uma revisao
imediata. Tarefa herculea, convenhamos.

Sao consideradas agravaveis as decisdes interlocutdrias que versem sobre: a) tutelas
provisorias; b) mérito do processo; c) rejeicdo de alegacao de convencdo de arbitragem; d) incidente de
desconsideracdo de personalidade juridica; e) rejeicdo do pedido de gratuidade da justica ou
acolhimento do pedido de sua revogacéo; f) exibicdo ou posse de documento ou coisa; g) exclusdo de
litisconsorte; h) rejeicdo do pedido de limitacdo do litisconsorcio; i) admissdo ou inadmissdo de
intervencao de terceiros; j) concessdo, modificacdo ou revogacgdo do efeito suspensivo aos embargos a

execucao, k) redistribuicdo do dnus da prova e I) outros casos expressamente referidos em lei.

Na sistematica introduzida pelo CPC/2015, as tutelas provisdrias se apresentam como um
género com as seguintes espécies: tutelas de urgéncia e tutelas de evidéncia. As tutelas de urgéncia, por
sua vez se dividem em tutelas antecipadas e tutelas cautelares. As decisdes interlocutdrias que deferem,
indeferem, revogam ou modificam pedidos relativos a qualquer uma das tutelas provisorias sdo
agravaveis. Nos termos do enunciado n. 29 do Férum Permanente de Processualistas Civis “A decisao
que condicionar a apreciacdo da tutela provisoria incidental ao recolhimento de custas ou a outra

exigéncia ndo prevista em lei equivale a nega-la, sendo impugnavel por agravo de instrumento.”

A segunda hipdtese diz respeito as decisdes de mérito. O art. 356 do CPC/2015 prever o
julgamento antecipado parcial de mérito. Este julgamento acontece quando no processo ha pedido(s)
incontroverso(s) ou com condigcOes imediatas de julgamento (art. 355), por ser matéria exclusivamente
de direito, ou de fato j& devidamente esclarecido ao magistrado. Nestas situacdes o0 juiz esta autorizado
para proferir julgamento de mérito parcial definitivo. Esta decisdo parcial, como ndo encerra a fase de
conhecimento, ndo se amolda ao conceito de sentenca, portanto, € uma decisdao interlocutéria e
agravavel, (art.356, §5° do CPC/2015). Conforme o Enunciado 103 do Forum Permanente de
Processualistas Civis “A deciséo parcial proferida no curso do processo com fundamento no art. 487, I,
Sujeita-se a recurso de agravo de instrumento”. Outra situacdo que facilmente se enquadraria na

previsao do art. 1015, inc. Il, seria a hipotese do réu em sua contestacdo alegar prescricdoe 0 juiz
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enfrenta-la no saneamento do processo, rejeitando-a. Essa decisdo é uma decisdo de mérito,
também agravavel. A decisdo gue julga procedente o pedido para condenar o réu a prestar
contas, também é agravavel, conforme enunciado n. 177 do Forum Permanente de
Processualistas Civis: “ A decisdo interlocutoria que julga procedente o pedido para

condenar o réu a prestar contas, por ser de mérito, € recorrivel por agravo de instrumento.”

Existem decisdes interlocutdrias que enfrentam questdes de natureza processual
sem qualquer relacéo de prejudicialidade com a sentenca. Atente-se ao exemplo da deciséo
interlocutdria que condena uma parte a multa por ato atentatério a dignidade da jurisdicdo. Mesmo
sendo vencedor, 0 sujeito teria interesse de recorrer de forma autdbnoma e exclusiva contra essa decisao
interlocutéria (LIBARDONI, 2015, p. 233-248). Esta decisdo interlocutéria seria agravavel ou
apelavel? Para Fredie Didier Jr e Leonardo Carneiro da Cunha, a decisdo que impde a parte a
condenacdo de multa, estaria ampliando o mérito do processo, portanto, se a imposi¢ao da multa for
dada através de decisdo interlocutoria, seria uma decisdo agravavel nos termos do art. 1015, inc. 1l do
CPC (DIDIER JR; CUNHA, 2016. p.214). Segundo Carolina Uzeda Libardoni esta decisdo seria
impugnéavel por apelacdo autbnoma (principal) caso o condenado a pagar a multa fosse o vencedor da
demanda. Atente-se que seria uma terceira situacdo, pois nao é hipotese de preliminar de apelagcdo nos
moldes do art. 1009, §1°, nem de contrarrazdes prevista no mesmo dispositivo. As contrarrazées neste
toar, tem a caracteristica de ser condicionada e subordinada, a matéria nela discutida so seré apreciada
pelo tribunal se a apelacdo do seu adversario for conhecida e provida. O apelado arriscaria muito e
poderia ndo ter a matéria devolvida ao tribunal. Assim, apesar de vencedora a parte poderia interpor
recurso de apelacao autbnomo para discutir apenas a interlocutéria que o condenou a pagar a multa por

ato atentatdrio a dignidade da jurisdicdo ou qualquer outra similar (LIBARDONI, 2015, p. 241).

Ainda em relacdo a decisdo de mérito, uma situacdo interessante. O art. 381 do CPC/2015
traz a previsio da producio antecipada de prova em acdo autbnoma. E possivel nesta acdo se formular
pedido para a producdo de mais de uma prova. Caso o juiz indefira determinada prova e autorize outra,
esta decisdo de indeferimento de parte da prova, também seria atacavel por agravo de instrumento.
Caso o indeferimento fosse total, a decisdo seria apelavel conforme art. 382, §4° do CPC/2015
(DIDIER JR; CUNHA, 2016. p.227).

A decisdo que rejeita a alegacdo de convencao de arbitragem é agravavel (CPC, art. 1.015,

I11). A convencao de arbitragem deve ser arguida pelo réu como preliminar de contestacdo, conforme
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preceitua o art. 337, inc. X do CPC/2015. Importante lembrar que este momento €
preclusivo, conforme estabelece o §5° do mesmo artigo. A ndo alegacao da convencao de
arbitragem na contestacdo significa aceitacdo da jurisdicdo estatal e a renuncia ao juizo
arbitral (§6°). Assim, caso 0 réu alegue a existéncia de um contrato com uma clausula
compromissoria de arbitragem ou compromisso arbitral e apos o necessario contraditério o
juiz rejeite esta alegacdo e decida pela competéncia da justica estatal, esta decisdo é
agravavel. Ja a decisdo que acolhe a alegacao de convencdo de arbitragem, extinguirda o
processo sem resolucdo do mérito, portanto, € uma sentenca e sera atacada mediante o recurso de
apelacdo. Questdo interessante que merece destaque € a situacdo quando o arbitro reconhece a sua
competéncia no processo arbitral. Nesta situacdo deve o juiz extinguir o processo sem resolucdo do
mérito, reconhecendo a sua incompeténcia. Caso o juiz assim ndo proceda, esta decisdo interlocutoria
também sera agravavel (DIDIER JR; CUNHA, 2016. p.218). Neste sentido o enunciado 435 do Forum
Permanente de Processualistas Civis: “Cabe agravo de instrumento contra deciséo do juiz que, diante
do reconhecimento da competéncia pelo juizo arbitral, se recusa a extinguir o processo sem resolucao

do mérito.”.

O novo codigo de processo civil inseriu dentre as modalidades de intervencgdo de terceiros,
0 incidente de desconsideracdo de personalidade juridica. O objetivo perseguido neste incidente €, em
sucinta sintese, redirecionar a demanda ajuizada contra pessoa juridica para atingir o patriménio dos
socios. A decisdo que acolhe ou rejeita o incidente também é uma decisdo agravavel. Importante
atentar para o fato da desconsideracdo da personalidade juridica ndo ser requerida de forma incidental e
sim na prépria peticdo inicial, formando um litisconsércio entre a pessoa juridica e o(s) socio(s). Neste
caso, a desconsideracao sera decidida na propria sentenca e nao através de decisao interlocutéria, pois
ndo serd formado um incidente. Resolvida a desconsideracdo da personalidade juridica na sentenca, o
recurso cabivel é a apelacdo, nos termos do Enunciado 390 do Férum Permanente de Processualistas
Civis: “Resolvida a desconsideracédo da personalidade juridica na sentenca, cabera apelagao” (DIDIER
JR; CUNHA, 2016. p. 218).

Nos termos do art. 98 do CPC/2015, qualquer pessoa fisica ou juridica que ndo tenha
recursos para pagar as custas, despesas do processo e honoréarios de sucumbéncia tem direito a
gratuidade da justica, nos termos da lei. Formulado o pedido de gratuidade pelo interessado o juiz pode

conceder ou negar o beneficio da gratuidade. De igual modo, o juiz podera concedé-lo liminarmente e
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quando da citacdo do réu, este pode apresentar como preliminar de contestacdo (art. 337,

inc. XII1) um pedido de revogacdo pela indevida concessdo do beneficio da gratuidade da

justica, podendo o juiz acolher a impugnacdo e revogar a gratuidade anteriormente
concedida. A decisdo que nega o beneficio, bem como a decisdo que revoga o beneficio €

agravavel nos termos do art. 101 e art. 1.015, V do CPC/2015. Importante ressaltar que na

hipdtese de indeferimento da gratuidade ou sua revogacdo, o agravo de instrumento nestes

casos, excepcionalmente, contém efeito suspensivo automatico (art. 101, §1°) até decisdo do

relator preliminarmente ao julgamento do recurso. Caso a decisdo seja mantida, o relator ou o
colegiado intimara o recorrente para recolher o preparo recursal no prazo de 5(cinco) dias, sob pena de
desercdo (DIDIER JR; CUNHA, 2016. p.219). Por fim, na hipotese do réu ter requerido a revogacao da
gratuidade deferida pelo juiz e este ndo atender o pedido de revogacéo, esta deciséo interlocutdria é ndo
agravavel, portanto impugnavel por preliminar de apelagdo ou contrarrazdes, nos termos do art. 1009,
§1°do CPC.

A decisdo que determina a producdo de prova denominada exibicdo ou posse de documento
ou coisa (CPC/2015, artigos 396 a 404) também é agravavel. Neste procedimento de producdo de
prova, a parte ou o terceiro que estiver em poder de documento ou coisa que sirva para uma das partes
demonstrarem a veracidade de suas alegacdes, podera, apés o contraditério, ser condenado pelo juiz a
exibir o documento ou coisa. Quando a exibicdo € movida contra terceiro, forma-se um processo
incidente, que sera resolvido por sentenca, portanto, apelavel. Todavia, se a exibi¢cdo de documento ou
coisa € movida contra uma das partes do processo, forma um incidente processual resolvido por

decisdo interlocutodria, agravavel nos termos do art. 1015, VI do CPC/2015.

A exclusdo de litisconsortes da relagdo processual é uma decisdo agravavel (art. 1.015,
VII), da mesma forma que a decis@o do juiz que limita o litisconsorcio facultativo multitudinario, nos
termos dos §§ 1° e 2° do art. 113 do CPC, também é agravavel (art. 1.015, VIII). Segundo entendimento
encampado pelo enunciado 387 do Forum Permanente de Processualistas Civis, “a limitacdo do
litisconsorcio multitudindrio ndo é causa de extingdo do processo”, motivo pelo qual € uma decisdo

interlocutdria, também agravavel.

A decisdo que admite ou inadmite qualquer hipétese de intervencdo de terceiros é uma
decisdo interlocutdria agravavel, nos termos do art. 1.015, IX do CPC. Certamente seria ilogico deixar

tal materia para ser atacavel na apelagdo quando todos os atos foram praticados sem a participacdo do
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terceiro, ou com a sua indevida participacdo. Importante salientar que a intervencdo do
amicus curie € uma intervencdo de terceiros, todavia, ndo se aplica a previsdo do art. 1.015,
inc. IX do CPC/2015. A decisdo que admite ou ndo esta modalidade de intervencdo de
terceiros € irrecorrivel nos termos do art. 138 do CPC/2015. Neste caso esta diante de uma
decisdo interlocutoria irrecorrivel. Nao sera impugnada nem por agravo de instrumento, tdo
pouco por preliminar de apelacédo ou contrarrazdes de apelacao.

Encerrando o rol, no inciso X a decisdo que concede, modifica ou revoga 0 efeito
suspensivo aos embargos a execucdo também é agravavel. Os embargos a execucdo, como cedi¢o, € a
defesa do executado no processo de execucdo de titulo extrajudicial (artigos 914 e 915 do CPC). Tanto
na impugnacdo ao cumprimento de sentenca como na execucdo de titulo extrajudicial, para a
apresentacdo da defesa ndo é necessaria a garantia do juizo. Todavia, para se atribuir efeito suspensivo
a execucdo, € necessaria a garantia do juizo além do executado demonstrar o preenchimento dos
requisitos da relevancia dos argumentos e do risco de dano irreparavel ou de dificil reparagéo. O juiz
ird analisar este pedido e seja qual for a sua decisdo, pela concessdo ou ndo, e se em determinado
momento conceder e depois revogar, todas essas decisGes interlocutdrias sdo agravaveis. No
cumprimento de sentenca todas as decisfes interlocutdrias sdo agravaveis por forca do disposto no
paragrafo Unico do art. 1015 do CPC/2015. No processo de execucdo de titulo extrajudicial esta
decisdo € agravavel, ja seria por se tratar de tutela provisoria de urgéncia, portanto estaria inserido no
inciso | do artigo sob comento, mas quis o legislador explicitar este particular no pedido de efeito
suspensivo aos embargos a execucdo (DIDIER JR; CUNHA, 2016. p. 224).

O inciso X1 do art. 1015, torna agravavel a decisdo interlocutoria do juiz que versar sobre a
redistribuicdo do 6nus da prova conforme prevé o art. 373, §1° do CPC. O artigo 373, repete a redacao
do art. 333 do CPC revogado, atribuindo ao autor o 6nus da prova do fato constitutivo do seu direito e
ao réu o dnus da prova do fato por ele alegado que seja impeditivo, modificativo ou extintivo do direito
do autor. Ocorre que, por determinacédo legal ou diante de situacGes em que a observancia da regra de
distribuicdo do 6nus torne impossivel ou de grande dificuldade a producdo da prova, € possivel o juiz
determinar a redistribuicdo do 6nus da prova, desde que o faca por decisdo fundamentada. Esta decisdo
é agravavel. A parte que teve o 6nus da prova revertido, caso ndo concorde com a decisdo devera
interpor agravo de instrumento, sob pena de preclusdo, ndo podendo trazer tal discussédo no recurso de

apelacao.
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Por fim, segundo o inciso XII do art. 1.015 sera cabivel agravo de instrumento
em outras hipdteses previstas na lei. Em se tratando de um rol taxativo, existird sempre a
possibilidade do acréscimo de outras situacdes que por expressa previsdo legal também
sejam consideradas como decisdes interlocutorias agravaveis. Este acréscimo, como dito, s6
podera ser realizado por alteracdes legais. Lei federal extravagante também pode prever
outras situacGes de decisdes interlocutdrias agravaveis. O rol ndo pode ser estendido por
vontade das partes mediante negdcio juridico processual, hd expressa limitacdo para a
atuacdo da vontade das partes, pois o rol s6 podera ser acrescido por lei federal (DIDIER JR; CUNHA,
2016. p. 223). Dai advém um questionamento: este rol seria mesmo taxativo? A vontade do legislador
certamente foi esta. Ndo haveria sentido elencar dentre inumeras decisOes interlocutorias, doze
hipdteses para se submeterem ao agravo de instrumento, se este rol fosse exemplificativo. E prova
maior é que o inc. X1l do aludido dispositivo estabelece a possibilidade do cabimento do agravo de
instrumento em “outros casos expressamente referidos em lei”, significa dizer que, ao longo dos anos,

outras situacdes podem ser identificadas, competindo ao legislador, acresce-las ao rol.

Certamente um problema de grande proporcao surgird em relagdo a aplicacdo deste rol
taxativo. Ndo ha dificuldade em se identificar situacdes em que decisdes interlocutorias, embora néo
inseridas no rol de decisdes agravaveis, possam ocasionar um prejuizo ao recorrente, ou se apreciada
mais tarde, ndo trar4 qualquer resultado Util ao recorrente. Imagine por exemplo, se uma das partes
requerer a producdo de prova pericial e for indeferida. Esta deciséo interlocutéria ndo esta no rol de
decisdes agravaveis. O processo seguird toda a sua tramitacdo normal. Vindo a sentenca, caso a parte
que pleiteou a prova seja derrotada, trara a matéria pera ser enfrentada pelo tribunal como preliminar
de apelacdo. Se o tribunal entender que a prova pericial realmente era necessaria, anulara a sentenca e
determinara a realizacdo da prova, causando prejuizo ao jurisdicionado muito maior, comprometendo a
eficiéncia e a duracdo razoavel, principios norteadores do processo. SituagGes como essas certamente
desaguardo em mandados de seguranca contra atos judiciais, ndo trazendo qualquer economia
processual, pois certamente um tribunal consome muito mais esforco julgando um procedimento muito
mais extenso inerente as acOes de competéncia originaria de tribunal do que um recurso. Como toda
acdo comporta uma reagéo, certamente os tribunais ficardo bastante resistentes em aceitar mandados de
seguranga contra ato judicial, baseado em unissono entendimento jurisprudencial que so6 seria cabivel

se se tratar de decisdo teratologica ou manifestamente ilegal (2).
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A melhor solucdo para tal problematica € empreender uma interpretacdo
extensiva ao rol de situacOes previstas no art. 1.015 do CPC. Por exemplo, o inciso 1lI
autoriza o agravo de instrumento contra decisdes que versarem sobre “rejei¢ao da alegacao
de convencdo de arbitragem”. A decisdo que rejeita a alegacdo de uma convencdo de
arbitragem esta na realidade analisando a (in)competéncia absoluta do 6rgdo julgador. N&do
ha diferenca alguma entre esta decisdo e outra que rejeita a competéncia, por exemplo, de
um orgdo da Justica Comum Estadual para a Justica do Trabalho. Atente-se ao objetivo
perseguido na norma. Esta hipotese encontra-se no rol de decisdes agravaveis porque deixar
para enfrenta-la no final do processo certamente ocasionara irreparavel prejuizo. Se a

situacdo € a mesma, deve ter idéntico tratamento sob pena de ofensa a isonomia.

Por fim, existem outras hipdteses de decisdes agravaveis previstas no proprio CPC.
Segundo estabelece o art. 354 e seu paragrafo unico, o juiz ao julgar o processo no estado em que se
encontra, pode proferir decisdes parciais que extinguem parte dos pedidos sem resolugdo do mérito, nas
hipoteses do art. 485 ou com resolugdo do mérito, nos casos dos incisos 11 e 11l do art. 487. Se o juiz
indefere parcialmente a peticdo inicial ou se declara prescricdo de parte dos pedidos, contra esta
decisdo, por expressa previsdo do paragrafo unico do art. 354, o recurso cabivel é o agravo de
instrumento. Outra hipdtese é a prevista no art. 1.037,§13, | do CPC. Tal dispositivo diz respeito ao
julgamento do recurso especial e extraordinario repetitivos. Escolhidos os recursos representativos da
controveérsia e admitida a afetacdo, o ministro relator profere decisdo de sobrestamento sobre todos os
processos em territorio nacional que discutam a mesma matéria. As partes desses processos deverao ser
intimadas sobre a deciséo de sobrestamento. Se 0 processo sobrestado estiver em primeiro grau, a parte
atingida pelo sobrestamento pode apresentar a distingdo, ou seja, peticionar ao juiz da causa
demonstrando que a matéria discutida naquele processo, ndo é similar a matéria a ser julgada no
procedimento dos recursos repetitivos, requerendo a retirada do sobrestamento. Contra esta decisao do
juiz de primeiro grau que analisa o requerimento de distin¢do € cabivel agravo de instrumento. Diante
do microssistema do julgamento de processos repetitivos previsto no art. 928 do CPC/2015, também
sdo agravaveis as decisbes que analisam a distingdo nas hipoteses de sobrestamento de processos
decorrentes do incidente de resolucéo de demandas repetitivas (DIDIER JR; CUNHA, 2016. p. 225).

Por fim, nos termos do pardgrafo Gnico do art. 1.015 do CPC/2015, as decisoes
interlocutorias proferidas na fase de liquidacdo de sentenca, de cumprimento de sentenca, no processo

de execucdo e no processo de inventario e partilha, sdo todas impugnaveis por agravo de instrumento.
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2 PRINCIPAIS NOVIDADES NO PROCEDIMENTO DO AGRAVO DE
INSTRUMENTO

De pronto deve ser destacada a alteracdo introduzida pelo art. 1015, §5° que
disciplina a dispensa de pecas quando o agravo de instrumento tramitar em autos
eletronicos. Realmente se mostra totalmente desnecessario no processo eletronico,
apresentar o arquivo das pecas obrigatorias, quando todos esses arquivos ja estdo nos autos
eletronicos, podendo ser facilmente visualizado pelo julgador. A necessidade da formacdo do
instrumento ocorre quando os autos forem fisicos, e por razdes ébvias. Como o processo nado findou e
estd em tramitacdo perante o juizo de primeiro grau, ha necessidade de se formar um instrumento
fisico, com as pecas necessarias que facilitem o julgador do tribunal ordinario compreender a
controvérsia devolvida no recurso. Sendo eletronico os autos, tudo esta a disposicdo para consulta no
sistema, portanto, louvavel a mudanca, pondo fim a uma sistematica inatil e desnecessaria. Todavia, é
imperioso atentar para uma peculiaridade. Em determinados Estados da Federacdo, o processo €
eletrénico no primeiro grau, mas fisico no segundo grau. Nessas situacdes entendo ser necessaria a
juntada das pecas que acompanham o agravo, pois certamente os Desembargadores nédo terdo acesso
aos autos eletronicos, demandando a materializacdo dos autos de forma impressa, diante da

inexisténcia do processo eletronico no segundo grau.

J& o artigo 1017, inc. | do CPC/2015 alarga o rol das pecas obrigatdrias que deverdo fazer
parte do agravo de instrumento. Ao rol ja previsto no CPC de 73, qual seja, copia da decisdao agravada,
certiddo de intimacdo da decisdo agravada, procuracées do agravante e agravado, acresce-se, a copia da
peticdo inicial, da contestacdo e da peticdo que provocou a decisdo agravada. Estas novas pecas
obrigatorias, na realidade, j& vinham sendo juntadas aos instrumentos na modalidade de pecas
facultativas, pois essas pecas de postulagdo servem para melhor esclarecer ao julgador a controversia
existente no processo. A peticdo que provou a decisdo recorrida, de igual modo, apresenta sua
importancia, pois possibilita o tribunal compreender qual foi a provocacgdo da parte junto ao magistrado

que o levou a proferir a deciséo agravada, delimitando os limites da controvérsia recursal.

Em relacdo as pecas obrigatorias, importante ressaltar uma novidade trazida no art. 1017,
inc. |1 do CPC/2015. E comum acontecer do agravante ndo juntar determinada peca obrigatoria pelo

simples fato dela ndo existir nos autos. Pode-se exemplificar tal situacdo, quando o autor pede a
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concessdo de uma tutela antecipada e o juiz a nega, antes da citacdo do réu. Por razbes
Obvias, 0 autor/agravante ndo juntara a peca obrigatoria procuracdo do agravado, pois este
ainda nem foi citado. Na sistematica do CPC/73, o autor/agravante teria o Onus de
demonstrar tal situacdo, deslocando-se até cartorio judicial para requerer ao escrivdo uma
certiddo que atestasse aguela situacdo, tornando o procedimento ainda mais burocratizado.
Pela alteracdo trazida no dispositivo em comento, na impossibilidade do agravante em
juntar qualquer peca obrigatoria, basta que o proprio agravante declare esta impossibilidade.
Assim, no exemplo acima dado, basta ao agravante declarar na sua peca recursal que nédo
estd juntando a copia da procuracdo do agravado, pois 0 mesmo ainda nédo foi citado nos
autos do processo originario, para justificar a ndo juntada da peca obrigatoria,
desburocratizando o procedimento.

Ainda em relagdo ao art. 1017, inc. | , ha também uma interessante inovacdo. No intuito de
possibilitar a identificagdo da tempestividade recursal, o CPC revogado exigia como peca obrigatdria
uma certiddo de intimacdo da decisdo agravada. Novamente mais burocracia. Exigia-se do advogado a
ida até o cartorio judicial para obter junto ao escrivdo ou chefe de secretaria uma certiddo atestando
uma informacéo constante dos autos que seria justamente a data em que o agravante foi intimado da
decisdo agravada. Desnecessaria tanta formalidade. O codigo simplifica este procedimento bastando ao
agravante que comprove mediante qualquer documento oficial a data da ciéncia da decisdo agravada.
Assim, se tomou ciéncia nos proprios autos, basta uma cépia pagina dos autos com a assinatura do
advogado dando ciéncia a deciséo recorrida. Se a intimacao se deu mediante diario oficial eletrénico, a
impressdo da pagina onde consta tal publicacdo. Muitas vezes constam nos autos originarios certidao
com a data da publicacdo da decisdo agravada ou a copia do edital com a referida data de publicacdo.

Avanca o codigo ao abrir mdo de um formalismo exagerado e desnecessario.

O §3°do art. 1017 acaba com uma injustica histérica do agravo de instrumento, mostrando
a tendéncia a ser seguida pelo novo legislador, preocupado com o efetivo julgamento do mérito
recursal colocando de lado o apego ao formalismo exacerbado. O aludido dispositivo, inclusive faz
mencdo ao art. 932, paragrafo Gnico do CPC, onde repousa a nova base principiolégica do CPC,
também aplicavel a ciéncia recursal, do chamado principio da primazia do exame do mérito. Segundo o
novel dispositivo a falta de qualquer peca na formacdo do instrumento recursal, seja ela obrigatoria,
seja facultativa ndo autoriza de pronto a inadmissibilidade do recurso. Diante da auséncia, por

exemplo, da copia da decisdo agravada, deve o relator intimar o agravante para que supra a falha
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identificada no prazo de 5 (cinco) dias. Apenas se ndo houver a correcdo no prazo
assinalado € que estara o relator autorizado a inadmitir monocraticamente o recurso. Assim,
acaba-se com aquelas indesejadas negativas de recurso, por exemplo, do advogado que nédo
juntou a sequéncia de substabelecimentos até chegar ao que o autorizava a assinar o recurso.
Na realidade, tais vicios sdo e sempre foram absolutamente sanaveis, ndo ocasionando
qualquer prejuizo ao bom andamento do processo se oportunizar a correcdo. O mérito
recursal € o que verdadeiramente importa, todavia, durante décadas este foi esquecido para
dar lugar ao formalismo da formacdo do instrumento. Merece aplausos o legislador neste
particular.

O §4° do art. 1017 prevé a desnecessidade do envio das pecas que formardo o instrumento,
sejam obrigatorias ou facultativas, quando o recurso for enviado via fax. Realmente, ndo ha sentido em
se consumir uma quantidade imensa de energia elétrica, papel, tempo, principalmente pelo poder
judiciario que é receptor de fax com inumeras paginas, visto que, a obrigatoriedade de pecas e
principalmente as pecas facultativas avolumam em demasia a pratica do ato processual pelo fac-simile.
Na mesma senda, considerando que pela lei do fax (Lei 9.800/99) os originais seguirdo pelo correio,
ndo faz muito sentido a pratica do ato desta forma. Obvio que existirdo situacdes em que para a
apreciacdo de um pedido de efeito suspensivo ou uma antecipacdo de tutela recursal sera necessario o
envio das pecas necessarias a compreensdo da controvérsia. Mas se ha a possiblidade de espera da
chegada dos originais no prazo assinalado pela lei, desnecessario o envio das pecas pelo fax, apenas

trazendo custos volumosos para o judiciario.

No §2° do art. 1018 esta a previsdo da desnecessidade de comunicagdo ao juiz de primeiro
grau sobre a interposi¢cdo do agravo de instrumento, quando o recurso for interposto em processo
eletronico. As razdes sdo Obvias. Ao apresentar o0 recurso nos autos eletronicos, o juiz facilmente
identificard no sistema a interposicdo do recurso, podendo exercer 0 juizo de retratacdo. Nos autos
fisicos continua a necessidade de informar ao juizo monocréatico sobre a interposicdo do agravo de
instrumento no tribunal, no prazo de 3(trés) dias. No aludido dispositivo se encontra a mesma previsao
do CPC revogado, a falta da peticdo informando a interposicdo do recurso, desde que, arguido e
provado pelo agravado, geraré a inadmissdo do recurso. Ao meu sentir, ha uma incoeréncia no sistema.
Ora, se o art. 1017, §3° estabelece um dever ao relator, aplicar o art. 932 paragrafo unico e possibilitar a
correcdo de qualquer vicio que comprometa a inadmissibilidade do recurso, ndo se encontra

justificativa para a inadmisséo de pronto do recurso, diante de uma burocratizacéo processual.
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A ndo apresentacdo da peticdo de informacdo da interposicdo do agravo, nao
gera, de imediato, nenhum vicio que comprometeria a admissibilidade do recurso.
Importante identificar qual o objetivo desta peticdo. O primeiro objetivo seria cientificar o
juiz monocratico sobre a interposicdo do agravo para o exercicio de possivel juizo de
retratacdo. A inadmissdo do agravo, neste aspecto, seria incoerente pois o prejudicado seria
0 proprio agravante ao nao apresentar a peticdo. O outro objetivo da peticdo é cientificar o
agravado da interposicdo do recurso, facilitando o seu acesso a peticdo recursal sem a
necessidade de deslocamento até o tribunal para ofertar contrarrazbes. Apenas nesta
hipdtese, ou seja, se 0 agravado requerer e demonstrar ter sofrido prejuizo (art. 277 do CPC)

com a nao apresentacdo da peticao, seria possivel a inadmissao do recurso.

O artigo 1.017, §2° e incisos traz a previsao de vérias formas de protocoliza¢ao do recurso.
Tal preocupacdo do legislador é muito importante diante de um pais de dimens@es continentais como o
Brasil. No inciso | do aludido dispositivo estd a forma tradicional de protocolo do agravo de
instrumento diretamente no tribunal competente para o seu julgamento. Para advogados sediados em
comarcas proximas das capitais ou nela prépria, ndo ha qualquer problema no tocante ao deslocamento
a sede do tribunal para a realizacdo do protocolo. Todavia, a distancia entre comarcas pode ser um
elemento de verdadeira negativa de acesso ao duplo grau de jurisdicdo. Um advogado na comarca de
Petrolina, sertdo de Pernambuco, teria que se deslocar mais de 700km para um simples protocolo no
tribunal de justica sediado em Recife. Tratando-se da justica federal, pode ser mais limitador, pois 0s
Tribunais Regionais Federais tém sua jurisdicdo por regido, muitas delas abrangendo varios Estados da
Federacdo. Por tais razbes, a grande novidade introduzida no inciso Il do referido artigo, é a
possibilidade do agravo de instrumento ser protocolizado na propria comarca, secdo ou subsecao
judiciaria, que cuidara de remeter os autos para a sede do tribunal. Por fim, o inciso Ill, estabelece
outra forma de protocolo, a postagem nos correios com aviso de recebimento. Bastante louvavel a
previsao do legislador que retira qualquer 6bice de acesso aos tribunais ocasionados pela insuficiéncia

de recursos das partes envolvidas na demanda.

O artigo 1.019, inc. Il do NCPC contém outra significativa novidade. A preocupag¢ao com
0 contraditério do agravo de instrumento, quando proferida decisdo interlocutoria e a relagédo
processual ainda ndo foi angularizada com a citacdo do réu. E o que ocorre, por exemplo, quando o
autor em sua peticdo inicial formula um pedido de tutela de urgéncia e o juiz decide sem a ouvida da

parte contraria, ainda ndo foi citada. Interposto o agravo de instrumento, no Codigo de 73 nao existiria
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o contraditério em grau recursal. No novo cédigo agora ha previsao do relator intimar o
agravado pessoalmente, quando ndo tiver procurador constituido nos autos, para apresentar
contrarrazdes ao recurso. Esta previsdo do contraditorio recursal entra em harmonia com as
normas fundamentais do CPC/2015, demonstrando grande preocupacao com o contraditério

valorativo e com o principio da cooperacao.

CONCLUSAO

Pelo acima exposto, verificou-se que o novo legislador processual diante de tantas
tentativas frustradas em diminuir o nimero de agravos de instrumentos nos tribunais, ao longo da
histdria deste recurso, optou por seguir uma sistematica muito parecida com a prevista no Codigo de
Processo Civil de 1939, criando um rol taxativo de decisdes interlocutdrias agravaveis e via reflexa, as
decisGes ndo previstas neste rol, s6 serdo enfrentadas pelos tribunais quando do julgamento do recurso
final do processo de primeiro grau, caso a matéria seja suscitada como preliminar de apelacdo ou

contrarrazdes de apelacéo.

As decisdes interlocutorias ndo agravaveis, nao se submetem a preclusdo momenténea,
motivo pelo qual se tornou indcua a figura do agravo retido, acarretando a retirada do aludido recurso

do sistema recursal brasileiro.

As inovacoes trazidas no procedimento do agravo de instrumento foram todas no sentido de
simplificar o procedimento recursal, desburocratizando-o e virando a pagina do apego ao formalismo
exagerado criado por uma jurisprudéncia defensiva, sendo doravante norteado pelo principio da

primazia do exame de mérito.
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Notas
(1) Art. 1022. Omissis

§2° A impugnacéo prevista no §1° pressupfe a prévia apresentacdo de protesto especifico contra a decisdo no primeiro
momento que couber a parte falar nos autos, sob pena de preclusdo; as razdes do protesto tém de ser apresentadas na
apelacéo ou nas contrarrazdes de apelagdo, nos termos do §1°.

(2) AGRAVO REGIMENTAL NO MANDADO DE SEGURANCA CONTRA ATO JUDICIAL.
INEXISTENCIA DE ILEGALIDADE OU TERATOLOGIA DO ATO. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO.

1. Néo tem cabimento mandado de seguranca contra ato jurisdicional de relator ou de 6rgéo fracionario deste Tribunal, a
ndo ser que a decisdo seja teratologica ou manifestamente ilegal.

2. No caso, a decisdo impugnada esta devidamente motivada e amparada na firme jurisprudéncia desta Corte no sentido de
que cabe a parte instruir corretamente a reclamacéo antes de ajuiza-la.

3. Agravo regimental a que se nega provimento.

(AgRg no MS 22.203/DF, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, CORTE ESPECIAL, julgado em
18/11/2015, DJe 14/12/2015).
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