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APRESENTACAO

Apresentamos o segundo volume da Revista Amagis Juridica nu-
mero 14. Nos artigos escritos por advogados, académicos do Direito e
magistrados, o leitor encontrara conteudos dos mais relevantes, com a
profundidade e qualidade que tornaram a publicagdo referéncia no
meio juridico. A pesquisa, o debate e a atualizagdo constante sdo
caracteristicas da Magistratura mineira e estdo demonstradas aqui,
juntamente com a colaboragdo sempre valiosa e bem-vinda de outros
profissionais do Direito.

O artigo que abre a revista ¢ de autoria do professor Andrew
Jensen Kerr, do Georgetown University Law Center (EUA), intitulado
“Meta-estorias e fatos omissos” e esta publicado em inglés e portu-
gués. Além disso, esta edicdo da Amagis Juridica conta com textos
sobre 0 novo Codigo de Processo Civil (CPC), direito do consumidor,
lei de imigragdo, uso da justiga gratuita e direito penal, entre outros.

Registro aqui os nossos agradecimentos a todos os profissionais
que encaminharam artigos e, de maneira muito especial, aos integran-
tes do Conselho Editorial e pareceristas, que realizam trabalho notavel
em nossa revista.

Desejo uma 6tima leitura.

Desembargador Mauricio Soares
Presidente da Amagis
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META-STORIES AND MISSING FACTS

Andrew Jensen Kerr!

In this short essay, I connect the study of law and literature to
the craft of the fact statement. I reference the pattern of high
-profile cases at the intersection of race and law enforcement to
argue that the strategic description of setting in literary works
can provide a model for “creating context” in legal writing.
1 hope my essay possesses pedagogic insight and topical
resonance.

INTRODUCTION

The role of story in the law is contested. Humans are wired to
digest information in narrative form,?> but narration can also feign
coherence and inevitability when there is none. “Chekov’s gun” is a
familiar trope — the axiom that if a weapon is referenced in the first
act of a play, then it must be discharged eventually. Literary devices
like foreboding create a sense of irony or suspense in our fiction. But
selective fact presentation in brief writing or courtroom presentation

' Lecturer of Legal English, Georgetown University Law Center (United States of
America). I thank Peter Brooks for his review of this essay. I am also grateful to
the staff of the California Law Review, Fernando Armando Ribeiro and Robin
West for her perennial inspiration in law and the humanities.

2 Michael Neelsen, Humans Interpret the World Through Narrative, STORY FIRST ME-
piA (July 20, 2013), http:/storyfirstmedia.com/humans-interpret-the-world-through-
narrative.
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2 ANDREW JENSEN KERR

can craft a teleology of crime where there is mere correlation.> Some-
times Chekov’s gun is just a gun.*

There is also broader criticism of the law as literature movement.
Scholars like James Boyd White and Robert Weisberg argue for legal
texts to be interpreted using the same analytic techniques of literatu-
re.” However, many jurists — including pantheon Judges Posner® and
Leval’” — are dismissive of any actual substantive connection between
these two subjects. Posner cites the separate motivations that inspire
legal versus creative writing.® For example, lawyer-poet Wallace Ste-
vens explicitly tried to keep his two identities discrete (whether he
succeeded in this ambition remains a topic for debate’). Contempo-
rary hermeneutics — deconstruction and its ilk — might instead bring
terrible confusion to the law. Dialogic exegesis is interesting, but does
it also tend to nihilism and a lack of judicial restraint in the very prac-
tical, consequential world of legal work?

3 The majority and dissenting opinions of Wong Sun are examples of how cau-
sality can be attenuated or strengthened depending on the legal conclusions of
a judge. Justice Brennan’s lead opinion denies the existence of probable case in
this case. He emphasizes the ambiguity and guesswork of the police seizure by
unpacking the fog of arrest into a discrete sequence of isolated events, where the
identities of law enforcement officers are obscured and those of witness-defen-
dants are conflated. See Wong Sun v. United States, 83 S. Ct. 407 (1963).

4 See, e.g., Alan M. Dershowitz, Life is Not a Dramatic Narrative, in Law’s Sto-
RIES: NARRATIVE AND RHETORIC IN THE Law 99, 99-100 (Peter Brooks & Paul
Gewirtz eds., 1996) (reminding the reader that sometimes a life insurance po-
licy is just a life insurance policy, even if it is taken out a week before a myste-
rious death).

5 See generally Robert Weisberg, The Law-Literature Enterprise, 1 YALE. J.L. &
Human. 1, 36—67 (1988).

¢ FE.g., Richard A. Posner, Law and Literature: A Relation Reargued, 72 Va. L.

Rev. 1351 (1986).

Pierre N. Leval, Judicial Opinions as Literature, in LAW’S STORIES, supra note 3,

at 206, 211 (arguing that while judges may benefit from the persuasive power of

literary devices and rhetoric, they risk sacrificing clarity of thought and reaso-
ning).

8 Posner, supra note 5, at 1367 (“[M]uch, apparently the greater part, of literary
creation occurs unconsciously. Some literature is actually written in an uncon-
scious blur.”).

o See, e.g., Thomas Grey, Steel Against Intimation: The Motive for Metaphor of

Wallace Stevens, Esq., 2 YALE J.L. & Human. 231, 234 (1990).

08/11/2017 17:59:13‘ ‘
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META-STORIES AND MISSING FACTS 3

I. LAW IN LITERATURE: THE TRIAL AND THE
STRANGER

My academic interest in legal writing encouraged me to explore this
universe of law and literature, and in Fall 2013 I instructed a seminar on
this topic at the Peking University School of Transnational Law. In the
first section of the course we canvassed the less controversial heuristic
of law in literature. We reviewed two fiction works where legal conflict
is central to the plot, Kafka’s The Trial and Camus’s The Stranger.

Both works are similar to Fact Statements in legal briefs with res-
pect to the neutral, impartial tone of their narrators. Kafka especially
has been compared to a literary Rorschach inkblot,'' as the reader
seems to impose her or his own subjectivities on the surrealist canvas of
Kafka’s stories. In The Trial, it is impossible to determine to what extent
Joseph K., the narrator, is responsible for his own execution.”” Robin
West describes the intuitive, yet hypnagogic organization of the novel
as both horrific and familiar."® But perhaps we can substitute causality
for a conjunctive here: it is horrific because it is familiar. The modern
reader can relate to K.’s mundane world of bank clerks and provincial
relatives. He makes sensible choices in the immediate, marginal com-
pass of his work and trial. But when the micro-context of K.’s consent to
authority is extended to the narrative arc of the story, his involvement in
his own death can only be interpreted as absurd and grotesque.

Meursault in The Stranger possesses the qualities of a “totally
reliable narrator,”"* and therefore should meet the standards of integrity

These works were chosen because of their relatively lucid and spare prose,
which might in part reflect the fact that we read them in translation. The prolix-
ity of Billy Budd or The Merchant of Venice might interfere too much with ESL
student comprehension. Moreover, Kafka and Camus are valuable to the law
student not mainly for their diction, but as storytellers of how the machineries
of law intersect with our understandings of justice.

Posner, supra note 5, at 13609.

12 See Robin West, Authority, Autonomy, and Choice: The Role of Consent in the
Moral and Political Visions of Franz Kafka and Richard Posner, 99 HARv. L.
REev. 384, 420 (1985).

13 Id. at 386, 420.

David Carroll, Guilt By “Race”: Injustice in Camus’s The Stranger, 26 CARDOZO

L. Rev. 2331, 2335 (2005).

08/11/2017 17:59:13‘ ‘
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and trust applied to a court advocate. But perhaps pure transparency is
not the most important ethic we seek in our legal cadre. Instead legal
audiences prefer a sense of candidness that is filtered through a moral
code. Meursault’s existential worldview is encapsulated by his “be-
nign indifference of the universe.”'* He is no nihilist, but cherishes the
immediate, hedonic pleasures of simply being alive. He is sensuous to
the point of solipsism.!®

Meursault’s incapacity for empathy conflicts with that of the ex-
pert legal writer. Here “Chekov’s gun” is Meursault’s apathy to his
mother’s passing. Camus’s preface to the 1955 American English
translation included the quip that “[i]n our society any man who does
not weep at his mother’s funeral runs the risk of being sentenced to
death.”"” Meursault is described as indifferent to the very possibility
of sentiment.!”® Indeed, Camus might be too officious when Meursault
concedes that “my physical condition at any given moment often in-
fluenced my feelings,”” or that only “of recent years” did he lose his
habit of noting his emotions.?” These fourth-wall moments of self-re-
flection seem superfluous (at least in the translation).

One reading theory of The Stranger is that the prosecutor’s Fact
Statement in Part I provides evidence for the trial in Part 1. To an
American audience the case for murder is contestable. It’s not that
Meursault is immoral; he’s simply amoral. He’s not ferreting out trou-
ble to involve himself in. It’s just that everything feels the same.?> And
so Meursault “has no objection” to befriending the nefarious pimp
Raymond,” and agrees to protect Raymond should a fight erupt with

15 ALBERT Camus, THE STRANGER 76 (Stuart Gilbert trans., Vintage Books 1946).

16 Gale Rasin, The Stranger: Condemned to Death by Character, 41-Auc. Mbp. B.J.
50, 51, 54 (2008).

17" Carroll, supra note 13, at 2335.

18 Rasin, supra note 15, at 50-51.

19 Camus, supra note 14, at 41.

20 Jd.

Cf. Dwight Newman, Existentialism and Law—Toward a Reinvigorated Law

and Literature Analysis, 63 SASKATCHEWAN L. Rev. 87, 109 (2000) (discerning in

Part I the “trial-like” character and in Part II the “novel and the literal trial”).

2 Camus, supra note 14, at 16, 30.

3 Id. at 20.

08/11/2017 17:59:13‘ ‘
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the “Arab” during their beach rendezvous.?* So what is the question
presented for this trial — that Meursault killed the Arab with bad intent
(an action), or that he is guilty of having a “criminal heart” (a status)?
If this murder is so important, then at least one character should bother
to name the victim. Instead the Arab’s alterity is reified by his anony-
mity.”> Remember the colonial context of this novella. Meursault had
available an airtight self-defense argument. He is the privileged White
French; an ethnic thug brandishing a knife had already torn into his
friend’s skin. The data points are there for a successful defense. But
instead Meursault blurts out that a torrid, blinding sun made him kill
(Meursault refers to the sun or sunlight over twenty-five times in this
text). This answer is ad hoc and maybe half-right. However, Meursault
deliberately chose not to take the easy route to legal innocence. Does
this make him a Hero? An Anti-Hero?*

II. LAW AND LITERATURE: UNEXPECTED
BENEFITS

Judge Rasin points out that this “moral monster” theory put fo-
rward by the prosecutor is entirely admissible in French law.?” In
American Evidence Law “prior bad acts” are of course disfavored.
Only if a defendant “opens the door” by claiming she or he is honest
or friendly or loyal, etc., can the prosecutor then respond with charac-
ter evidence that suggests otherwise. I think one “legal” benefit of re-
ading law in literature is that it helps the student identify the asympto-
tic limits of our doctrinal frameworks (where do we draw the line?).8
Camus in his Myth of Sisyphus warned that it “is almost impossible
to be logical to the bitter end.”?® Perhaps another, more ethereal bene-

2 Id. at 35.

% See Carroll, supra note 13, at 2338.

26 See generally Rasin, supra note 15.

27 Id. at 53-55.

28 For example, K.’s unusual trial is thought to be coherent with the contempo-
rary legal process. See, e.g., Posner, supra note 5, at 1357 (noting that “many
details in The Trial are faithful reproductions of Austro-Hungarian criminal
procedure”).

2 Daniel Stern, The Fellowship of Men that Die: The Legacy of Albert Camus, 10
Carpozo Stup. L. & LITERATURE 183, 183-84 (1998).

08/11/2017 17:59:13‘ ‘
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fit of being well-read in law and literature is that it helps the student
gain comfort in ambiguity. This facility with uncertainty is common-
ly equated with the actualization of “thinking like a lawyer.”*° To me
James Boyd White’s reading of Antigone seems more fruitful — that
Creon and Antigone “are far more alike than different.”*! Judge Pos-
ner instead employs a binomial analysis and distinguishes these foils
as the mature Creon to the juvenile Antigone.*

Professors Balkin and Levinson present a related third benefit to an education
in the humanities — that the study of letters inspires moral imagination.*
A recent study concluded that exposure to high literature can improve one’s
ability to relate to others.** In turn, at least one scholar has called for empathy
to be a criterion for legal judgment.®® It makes intuitive sense why an educated
imagination aids interpersonal intelligence. A broad cultural knowledge
provides context and familiarity with standpoint;*® a rich sense of the character
study helps one understand the full portrait of individual experience.

Related to empathy is the ability to predict how a legal rule might function
as precedent (thinking as the other versus thinking in the future). The literary
lawyer might have a more granular feel for the texture of our legal lexicon,
and how its penumbras and workable interpretations might function in a future
context. This binary of practical ethics against hyper-rational abstraction
seems to be an animating motivation for Balkin and Levinson in “An Uneasy
Relationship.” Indeed, Learned Hand argued that all judges should be familiar
with the Great Books.’” But today’s student cohorts are more likely to quote

30 A relevant question is whether lawyers truly do think differently. See Donald
J. Kochan, “Learning” Research and Legal Education: A Brief Overview and
Selected Bibliographical Survey, 40 Sw. L. Rev. 449, 466—68 (2011) (providing
overview and selected bibliography on the question).

31 James Boyd White, Book Review: What Can a Lawyer Learn From Literature?,
102 Harv. L. REv. 2014, 2043 (1989).

2 Id. at 2042-44.

33 Jack M. Balkin & Sanford Levinson, Law and the Humanities: An Uneasy
Relationship, 18 YaLE. J.L. & Human. 155, 184 (20006).

3 Pam Belluck, For Better Social Skills, Scientists Recommend a Little Chekov,
N.Y. Tives (Oct. 3, 2013), http://well.blogs.nytimes.com/2013/10/03/i-know-how-
youre-feeling-i-read-chekhov/?emc=edit_tnt 20131004&tntemail0=y& r=2.

35 See Lynne N. Henderson, Legality and Empathy, 85 MicH. L. Rev. 1574 (1987).

3¢ E.g., Elizabeth Borland, Standpoint Theory, ENCYCLOPAEDIA BRITANNICA (Mar.
27, 2015), <http://www.britannica.com/EBchecked/topic/1983538/standpoint-
theory>.

37 Balkin & Levinson, supra note 32, at 155-56.
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Coase than Plato.’® The Balkin/Levinson thesis might be overreaching—that the
opportunity cost of favoring technocratic approaches to statutory construction
is the instrumental blinders approach of the “Torture Memos.”* Still, we can
speculate on how our world might differ if law was understood as a culture
or humanity rather than as a science.* Perhaps our self-selection as lawyers
intersects with common modalities of legal thinking in certain, intangible ways.*
For example, surveys suggest that economists are much more likely to take a
self-interested position in the Prisoner’s Dilemma game theoretic as compared
to non-economists.* Their theories might thus overpredict how often humans
are “rationally” selfish creatures. Similarly, Judge Posner appears tremendously
syllogistic in his approach to literary analysis. In A Misunderstood Relation, he
selects a few canonical texts out of the cultural catalog of front-rank poems or
novels to create an IRAC to prove why literature is either X or Y or Z.* Is this
how most humans think about Art? As something that can be reduced into a
precedent as support for a linear argument? Instead many, including Posner who
contends that ambiguity gives literature its “purchase,”* believe great literature
possesses an irreducible, ineffable magic. So maybe lawyers are just pre-wired
to ignore the relevance of a literary sensibility to legal thinking?

ITI. MISSING FACTS AND CREATING CONTEXT

I should qualify my earlier reference to the neutral tone of Fact Statements.
Of course there are many examples of court briefs that make effective use of
an effusive, passionate rhetoric. But the art of persuasion can also be thought
to possess a core tension — how do you convince someone of something while
not signaling that you are frying to convince them of that thing? Hyperbole

% Id. at 158.

¥ Id. at 185-86.

40 See, e.g., White, supra note 30, at 2045.

4 See Robin West, Law, Literature, and the Celebration of Authority, 83 Nw. U.L.
REv. 977, 978 (1989) (“Posner’s book . . . tells us something important about
the distinguishing commitments of liberal legalism and the type of personality
which it attracts.”).

4 See Tom Stafford, Does Studying Economics Make You More Selfish?, BBC
(Oct. 22, 2013), http:/www.bbc.com/future/story/20131022-are-economists-
more-selfish.

4 White, supra note 30, at 2016—18; see also John Fischer, Reading Literature/
Reading Law: Is There a Literary Jurisprudence?, 72 Tex. L. Rev. 135, 152—
53 (1994) (referencing Judge Posner’s “timeless” criterion of surviving the
trans-historical marketplace of literature).

4 Posner, supra note 5, at 1369.
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and self-validating adverbs like “obviously” or “absolutely” can trigger reader
skepticism.

Julie Spanbauer uses the prism of the 1963 Birmingham Civil Rights Marches
to show how subtle use of fact selection and emphasis can pull the reader to
opposite legal conclusions.” Interestingly, in the pro-protest Shuttlesworth
opinion Justice Stewart cites to missing facts that a reader might expect to
surface in similarly situated kinds of marches. He notes that “no automobiles
were obstructed, nor were traffic signals disobeyed,” and that although “the
spectators at some points spilled out into the street ... the street was not blocked
and vehicles were not obstructed.”® This kind of contextual approach to the
Fact Statement encourages the reader to distinguish the peaceful nature of this
protest from an unruly hypothetical protest, a control or foil that might not form
in the reader’s mind if the author did not write in the negative.

Conversely, the student author might choose to leave out certain details from
a Fact Statement. The insoluble problem for the instructor is that these student
decisions are necessarily kept hidden — it goes to the oblique logic of proving
a negative: How do I know you didn't mean to include that? Therefore, in my
teaching, I pair a “meta” writer-centric assignment with the Fact Statement so
students can identify and explain the editorial choices they make in that reader-
centric document.*’ Questions to consider in this clarifying assignment include:
Did you choose to craft a compact, deliberate sentence to emphasize a detail?
Or form an over-complex, labyrinthine sentence to defuse the impact of an
inopportune detail? Did you exclude bad facts that don’t go to the core legal
questions of your case? Or to make note of missing facts to distinguish your
case from those that might turn on this distinction?

4 Julie M. Spanbauer, Teaching First-Semester Students that Objective Analysis
Persuades, 5 LEGAL WRITING J. LEGAL WRITING INST. 167 (1999).

4 Shuttlesworth v. City of Birmingham, 89 S. Ct. 935, 937 (1969) (emphasis
added).

47 My inspiration for this assignment is Sasha Samberg-Champion, my own legal
writing instructor while a student at Columbia Law. Essential to the dialogic
quality of the paired submission is that the student is forced to think about the
process of thinking. This kind of “metacognition” is fundamental to contem-
porary notions of constructivist learning. Michael Hunter Schwartz, Teaching
Law by Design: How Learning Theory and Instructional Design Can Inform
and Reform Law Teaching, 38 SAN DieGo L. REv. 347, 376 (2001). For discussion
of other constructivist assignments, see Elizabeth Fajans & Mary R. Falk, Com-
ments Worth Making: Supervising Scholarly Writing in Law School, 46 J. LEGAL
Epuc. 342, 350-52 (1996).
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A reader in 2015 might also ask how expansive the “context” of
a legal conflict might be. Camus uses the hostile Algiers environs to
key into the existential condition of Meursault. The leitmotifs of an
impersonal sun and an empty, diaphanous desert are prime movers in
the story. These contextual facts are written into the Fact Statement of
Part I to explain the fundamental loneliness and apartness of Meur-
sault, his status as the outsider. In the same way, today’s legal audien-
ces might seek a Fact Statement that includes the zeitgeist of suspicion
that clouds interaction between police and black males. Perhaps these
recent high-profile trials should detail missing facts that have been
unable to surface. By expanding upon the Shuttlesworth ethic of a
comparative context, the upheld “in the beat” decisions of law enfor-
cement might begin to feel more “Kafkaesque” at a systemic level.
Courts might not be best positioned to manage these social facts.*® But
a technocratic approach to the law is also unlikely to uncover them.

Recebido em 17/7/17
Aprovado em 10/8/17

4 E.g., JouN HART ELy, DEMOCRACY AND DISTRUST: A THEORY OF JUDICIAL REVIEW 53
(14th ed. 2002).
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UMA ANALISE CRITICA SOBRE A
DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO
E A ESTABILIZACAO DA TUTELA
ANTECIPADA NO NOVO CPC
(A CRITICAL ANALYSIS ON THE STABILIZATION
OF ANTECIPATED JUDICIAL PROTECTION
IN THE NEW CPC)

Clénderson Rodrigues da Cruz!

RESUMO

O presente ensaio tem como objeto a andlise critica do novo re-

gime da tutela provisoria no Novo CPC, especificamente a previsao
da estabilizagdo da tutela antecipada e sua eficacia no controle da liti-
giosidade. Nesse influxo, a fim de conhecer o regime que antecedeu o
novel diploma, analisaremos criticamente a Tutela Proviséria no CPC
de 1973, fruto de alteracdes legislativas ao longo dos ultimos 20 anos.
Demonstraremos que essas alteragdes que prestigiam a celeridade
(urgéncia) foram prestigiadas conjuntamente com a “simplificacdo”
do processo, o que culminou na mitigacdo de suas garantias funda-
mentais. Por fim analisaremos a estabilizacdo da tutela antecipada em
face da duracao razoavel do processo.
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Palavras-chaves: Novo CPC. Tutela Provisoria. Estabilizagao.
Celeridade. Devido Processo Constitucional.

ABSTRACT

This essay is subject to critical analysis of the new regime of in-
terim protection in the New CPC. This influx, in order to know what
regime that preceded the novel diploma, critically analyze the Trus-
teeship Early in 1973 CPC, the result of legislative changes over the
past 20 years. We demonstrate that these changes that give prestige
to the speed (urgency) were jointly sung with the choir for the “sim-
plification” of the process, which culminated in the mitigation of its
fundamental guarantees. Finally, we will analyze the stabilization of
early guardianship due to the reasonable length of the process.

Keywords: New CPC. Provisional protection. Stabilization.
Speed. Due process.

SUMARIO: Introdugio; 2. O discurso pela celeridade; 3. As alteragdes
legislativas que antecederam o novo CPC e implantaram as tutelas da
urgencialidade; 4. A estabilizacdo da tutela antecipada no novo CPC;
Conclusdo; Referéncia bibliografica.

INTRODUCAO

A caréncia pela implementagdao de direitos fundamentais tem
como resultado direto o forte apelo popular que culmina, muitas ve-
zes, no pleito de uma atividade jurisdicional célere como forma de
diminuir suas mazelas cotidianas.

Entrementes, nesse contexto, multiplicam-se propostas de acesso
rapido a justica, as vezes, em prejuizo do devido processo constitucio-
nal. O resultado obtido ¢ descompassado com o Estado Democratico
de Direito e representa a subvalorizacdo das conquistas processuais
p6s-Constituigdo de 1988, em proveito de um famigerado discurso da
“pressa’.

Nao negligenciamos que a duracdo razoavel do processo também
¢ uma garantia fundamental prevista em nosso CPC, em nossa Consti-
tuicdo e, até mesmo, em Pactos Internacionais ratificados pelo Brasil.
Contudo, a duracdo razoavel do processo ndo se confunde com rapidez,
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garantias processuais nao sao delongas e a participacao da parte nao
¢ um capricho.

Assim, pretendemos com o presente artigo analisar as alteragdes
legislativas que prestigiam a celeridade (urgéncia) através de “tutelas”
emergenciais estabilizadas em confronto com a principiologia do pro-
cesso constitucional.

2. O DISCURSO PELA CELERIDADE

A ineficiéncia do Estado perante a atividade-dever de exercer a
jurisdicdo ¢ uma realidade na sociedade. Vislumbramos nas secreta-
rias dos Foruns uma crescente carga de acdes judiciais que permane-
cem por um longo tempo aguardando seu desfecho em inversa propor-
¢do a estruturacao do proprio Judiciario. A sensagdo de abandono do
jurisdicionado impera e ele se sente incapaz de participar ou adentrar
na “Lei”, aos moldes Kafkianos®.

Nesse contexto, as manifestagoes criticas e as insatisfacdes com
a funcao jurisdicional sdo de matrizes variadas perpassando desde a
demora cronica em que ¢ prestada até mesmo por sua perspectiva ins-
titucional, que embora negligenciada por seus 6rgaos, assume grande
responsabilidade, uma vez que a sociedade deposita esperanga nesses
orgios. (BRETAS DE CARVALHO DIAS, 2012, p. 155)

Com efeito, ¢ de se esperar que a referida ineficiéncia tenha con-
sequéncias e, uma de suas principais, € o clamor social por um pro-
cesso célere, capaz de lhe ofertar o bem da vida juridica® pretendido
no menor tempo cronologico* possivel, que tem como consequéncia a
propagacao da crenca de que as responsaveis pela demora seriam as

2 Diante da Lei. Franz Kafka.

3 LEAL substitui a expressdo bem da vida por bem da vida juridica por se
tratar essa da res in judicium deducta, ou seja, o provimento devera obser-
var o principio da substanciacdo e se limitar ao que fora pedido na petigdo
inicial, como forma de resguardar o contraditorio e a ampla defesa. (2012,
p. 138)

4 BARROS, Flaviane de Magalhies. Exposi¢ao: “O tempo devido do processo
penal e a influéncia das decisdes da CADH no Brasil”. II Encontro Nacional do
IBRASPP, realizado no Rio de Janeiro, em outubro de 2012.
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garantias constitucionais do processo, tais como: o contraditério efeti-
vo, a ampla defesa exauriente e seus efeitos no processo’.

Nada obstante, o discurso de que o tempo é inimigo do direito ga-
nha relevancia na doutrina, algando as tutelas de urgéncia o status de
arma em face desse inimigo (DINAMARCO, 2009, p. 166). Isso por-
que, conforme Bedaque, o apego exagerado a forma ¢ o fator decisivo
para o agravamento da crise no Judicidrio, mormente apos a expansao
do acesso a justiga (2010, p. 22), de forma que as tutelas emergenciais,
despidas de formalidades, representariam a solu¢do do problema da
litigiosidade.®

Sob tais balizamentos, hd alguns anos Bedaque propde a esta-
bilizagdo da tutela sumaria de conteudo antecipatério afastando seu
critério provisorio e revogavel, dispensando a cogni¢do plena. Esta,
s0 teria lugar se alguma das partes requeresse formalmente a tutela de
cognicao exauriente. (2010, p. 56)

Com efeito, Bedaque cogitava a ideia de que uma vez preenchidos
os requisitos da tutela antecipatdria, a instauragdo de processo com
a finalidade instrutoria de cogni¢do plena seria desnecessaria, o que
parece redundar em uma confianca sobre-humana que o 6rgao jul-
gador, da exposicdo sumaria de provas e elementos, pudesse decidir,
isoladamente, o caso. A sobredita medida proporcionaria, segundo o
autor, uma decisdo estavel, de carater definitivo, em uma tutela ante-
cipatoria, sem se perpassar pelas fases cognitivas do processo, o que
representaria um ganho temporal enorme. (2000)

Santos Filho, na esteira do acima mencionado, afirma que a dimi-
nui¢cdo da cognigdo pelo julgador, através do emprego de técnicas de
sumarizagao processual, seria de fundamental importancia para uma
tutela de efetividade substancial (2005, p. 84).

5 Essas garantias constitucionais, juntamente com a isonomia, o direito ao advo-
gado, a fundamentacdo das decisdes, a imparcialidade, a duragdo razoavel do
processo representam a observancia do devido processo constitucional no pro-
cedimento, como condigdes sem as quais ndo se efetiva o processo democratico.
(CRUZ, 2016)

Devemos esclarecer que Bedaque elenca o problema estrutural do Judiciario
CcOmo uma causa para a crise, entretanto, ndo vé possibilidade de melhora estru-
tural por ser inviavel economicamente. (2010, p. 22)
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Para Santos Filho, ¢ absolutamente ineficaz o direito processual
que tenha preocupagao com sua autonomia e nao servir ao direito ma-
terial, o que segundo ele, redundara em um tratamento do réu como
digno de perdao e caridade e privilegiado destinatario da ampla defe-
sa, debitando ao autor o 6nus temporal do processo (2005, 107).

E neste contexto que ganha prestigio as chamadas tutelas de ur-
géncia’ como sendo aquelas capazes de permitir a medida satisfativa
final sem a necessidade de percorrer as fases do processo de conhe-
cimento. Corrobora com fato, a adogdo de praticas informais e pela
reducdo do processo a uma sequéncia légica de atos (procedimento)
com a mitigagdo de garantias fundamentais (devido processo legal,
contraditério, ampla defesa, isonomia, fundamentacao das decisdes,
direito ao advogado e a imparcialidade).

Entretanto, ao coletar dados sobre a Justica, percebemos que a su-
marizag¢do dos procedimentos ndo gerou o efeito desejado nos tltimos
anos. Alids, o colapso do Judicidrio estd demonstrado pelo “Justica
em Numeros” do CNJ e sugere um problema estrutural.

Hodiernamente, o Conselho Nacional de Justica divulga o censo
do Judicidrio através do Projeto “Justica em nimeros”, no qual de-
monstra procurar analisar a litigiosidade no pais, tomando por base os
numeros do Judicidrio.

Levando em considera¢do apenas a Justica Mineira, referente ao
exercicio de 2014 publicado em 2015%, o Relatorio revelou que a Mo-
vimentagdo Processual da Justica Estadual de Minas Gerais possui
4.079.337 casos pendentes, sendo 1.976.428 de casos novos. No mesmo
ano foram baixados (encerrados) cerca de 1.730.819 processos. Ao se
realizar uma analise desses nimeros, percebemos que 0s casos novos
superam os casos baixados em um percentual de 14% (doze por cento),
ou seja, aproximadamente 245.000 processos. (CNJ, 2015, p. 141)

Por outro lado, a taxa de congestionamento em Minas Gerais ¢
de 71,4% (setenta e um inteiros e quatro décimos por cento), sendo

7 Segundo Flaviane Magalhdes as tutelas de urgéncia antecipatdrias “possuem

como caracteristica a satisfatividade, ou seja, atinge o bem da vida pretendido
no processo principal, o fato discutido no mérito da causa”. (2011, p. 14)
Optamos por utilizar os nimeros de 2014 de forma a evidenciar que esses
numeros se referem a vigéncia do CPC de 1973.
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que cada Magistrado possui 6.111 processos sob sua responsabili-
dade em média. Cada magistrado recebeu aproximadamente outros
1.641 processos no ano sob analise, enquanto os Desembargadores
mineiros receberam em média 2.022 processos. No ano em analise,
foram proferidas, em média, cerca de 1.553 sentengas por magistrado.
Assim, levando em consideragdo que haviam 6.111 processos sob
a responsabilidade de um tnico magistrado ¢ houve uma média de
1.553 sentengas por magistrado, permaneceram sem solucao cerca de
4.500 processos. (CNJ, 2015, p. 141)

Outro dado importante, ¢ que hoje existem 1.645 vagas para ma-
gistrados, sendo que dessas vagas, 577 estdo sem ocupagao, ou seja,
quase 30% dos cargos encontram-se em vacancia. O mesmo ocorre
com os servidores que de 16.363 cargos existentes existem 14.094 pro-
vidos, restando em vacancia cerca de 2.269 cargos, ou seja, quase 15%
das vagas. (CNJ, 2015, p. 140)

Vale destacar que, paradoxalmente, mesmo diante desse quadro
cadtico, ao invés de buscar meios alternativos para desafogamento do
Judicidrio, o TIMG possuia no ano em anélise apenas dezessete cen-
tros judiciarios de solug¢do de conflito e cidadania’. (CNJ, 2015, p. 70)

Outro dado relevante para nossa discussao ¢ que 0 maior nimero
de ac¢des pendentes na justi¢a ¢ de natureza executiva, ou seja, aquelas
nas quais ndo ha a fase cognitiva ou essa fase ja se exauriu. Na verda-
de, o problema judicial se concentra na auséncia de cumprimento da
obrigacdo e ndo propriamente na cognicao do direito, o que se relacio-
na integralmente com a estruturacdo. Se a premissa de que a cogni¢ao
plendria ¢ a responséavel pelo grande numero de casos e pela demora
em sua solucdo fosse verdadeira, obviamente, deveria se ter uma taxa
de congestionamento maior no nimero de processos de conhecimento.

Visualizamos ainda outro instrumento de coleta de dados, o Re-
latorio de Inspegdo Preventiva do Poder Judiciario do Estado de Mi-
nas realizado pelo Conselho Nacional de Justiga - Corregedoria, pu-
blicado em setembro de 2012. Ele ressalta, a titulo de exemplo, que a
3* Vara Civel da Comarca de Belo Horizonte possuia na data da analise

® O namero de CEJUSC’s aumentaram muito, contando o Judiciario mineiro hoje
com 95 CEJUSC, apds a obrigatoriedade e vigéncia do Novo CPC.
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1.449 processos paralisados hd mais de 30 dias, além de 1.153 processos
conclusos hd mais de 30 dias, sendo 302 processos para despacho e 851
para sentenca.

Destacamos, que tais numeros ndo demonstram a ineficiéncia dos
servidores 14 alocados, pelo contrario, existiam na referida vara 5.711
processos em tramita¢ao para um unico Juiz responsavel e 14 servido-
res, sendo que desses, apenas 11 eram efetivos. O que se vé, destarte,
¢ que a estrutura administrativa e funcional ofertada pelo Estado ¢
insuficiente para se ofertar a duragdo razoéavel do processo. O Estado
submete tais servidores a condi¢des de trabalho subumanas e as me-
didas de sumarizagdo da cognicdo nao sdo suficientes a estancar tal
quadro.

Ainda mais, em recente estudo realizado pela Fundacao Getulio
Vargas FGV-SP em parceria com o Departamento de Pesquisas Ju-
diciarias do Conselho Nacional de Justica, chegou-se a conclusdo
que ha varios canais de incentivo a judicializa¢do, como € o caso
conscientiza¢do do cidadao de seus direitos (o que ¢ louvavel), a
violagdo de direitos pelo setor publico, a busca de novos nichos pela
advocacia de massa e a propria midia, que ao tentar conscientizar a
populacdo de informagdes sobre seus direitos, dissemina informa-
coes equivocadas incentivando o ingresso de pretensdes descabidas
em juizo.

Com efeito, estes fundamentos demonstram que a cogni-
cdo exauriente ndo ¢ a culpada pela ndo observancia da duracdo
razoavel do processo, mas, sim, um evidente problema estrutural
do Estado.

Por isso, endossamos o posicionamento teérico do Prof. Brétas
de Carvalho Dias, para quem a restricdo a qualquer das garantias
fundamentais do processo sob justificativa de tornar célere o pro-
cedimento revela-se inconstitucional e antidemocratica, estimu-
lando o arbitrio dos juizes e fomentando a inseguranca juridica.
(2012, p. 163)

Destarte, ao pensarmos em um sistema de “urgéncia” nao pode-
mos descurar da exigéncia constitucional do devido processo legal e,
consequentemente, da cognicao plena, bem como imaginar que esse
represente a salvagdo da litigiosidade.
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3. ASALTERACOES LEGISLATIVAS QUE
ANTECEDERAM O NOVO CPC E IMPLANTARAM
AS TUTELAS DA URGENCIALIDADE

Conforme nos informa Andrade e Nunes, o tema das tutelas pro-
cessuais diferenciadas passou a ser objeto do debate da ciéncia pro-
cessual a partir do trabalho do italiano Proto Pisani, em 1973, com a
finalidade de se adequar as técnicas de acolhimento do direito as di-
versas hipoteses de pretensdo, quebrando a partir dai o modelo neutro
e unico de processos ordinarios de cognigao plena. (2015)

Informam ainda que o CPC de 1973, da lavra de Aldrefo Buzaid,
buscava a tutela comum, sem as preocupacdes com o fator temporal.
Entretanto, com o advento da Constituicdo de 1988, o direito proces-
sual tornou-se mais sensivel as tutelas antecipadas, culminando em
varias reformas, com a introduc¢do dessas técnicas da urgencialidade,
seguindo a tendéncia recorrente e existente desde a década de 1970,
conforme informa o Relatorio Geral do Projeto Firenze, de Cappelletti
e Garth. (ANDRADE; NUNES, 2015)

Muito embora a preocupagao essencial de Alfredo Buzaid no CPC
de 1973 era a tutela comum, ele dedicou um capitulo especifico para
a Tutela Cautelar, criando o Livro IV, do Processo Cautelar. O livro
relacionava-se com a ideia de cautelaridade proposta por Calaman-
drei, em que a tutela cautelar seria o “instrumento do instrumento”.
(TALAMINI, 2012, p. 14)

Todavia, evidenciou-se que a fun¢do tipicamente cautelar do pro-
cedimento impedia a tutela satisfativa. Ademais, o procedimento era
dotado de um formalismo desnecessario, ocasionando a duplicidade
de processos e consequentemente de seus atos, culminando no desuso
do processo autonomo, popularizando a cautelar incidental. (TALA-
MINI, 2012, p. 14)

Por suposto, a cautelaridade prevista originalmente no CPC de
1973 nao foi suficiente para afastar o que chamam de “demora ine-
rente ao conhecimento das alegacdes dos litigantes”. (MARINONI,
2007, p. 365)

Nesta quadra, em meados de 1994 o Codigo de Processo Civil foi
alterado pela Lei n. 8.952/94 com propdsito de incluir a antecipagao
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de tutela de cunho satisfativo em caso de abuso do direito de defesa.
A referida alteracao normativa teve como fundamento antecipar parte
dos resultados do processo, € segundo alguns, como Ovidio Baptista,
representou uma profunda reforma ao “envelhecido e arcaico” pro-
cedimento ordinario (apud Santos Filho, 2005, p. 111). Em 2002, foi
incluida mais uma hipotese de antecipacao ao permitir a tutela anteci-
patoria da parcela da demanda que se tornou incontroversa.

Essas alteragdes foram defendidas com veeméncia por parte da
doutrina. Marinoni, um dos percussores no tema, que foi estudado por
ele em estagio doutoral na Italia, afirma que nosso Processo Civil é vi-
sivelmente atrelado ao liberalismo cldssico, donde surge uma posigao
de vantagem para o réu, que teria a plena realizacdo da oportunidade
de defesa antes do provimento, enquanto o autor suportaria o 6nus do
tempo por essa “protecdo’. (2007, p. 367)

Dessarte, o autor propde que a distribuicdo do tempo no processo
deve seguir a logica da distribui¢do do 6nus da prova, o que justifica-
ria a tutela antecipatoria. Se o autor fez prova de seu direito, surge a
possibilidade de ser concedida a tutela satisfativa, enquanto se aguar-
da que o réu se desincumba do 6nus de provar o fato impeditivo, mo-
dificativo ou extintivo do direito do autor. (MARINONI, 2007, p. 369)

Com efeito, para Marinoni, a divisdo do “6nus” do tempo repre-
sentaria a prevaléncia do principio da isonomia processual. O 6nus do
tempo do processo ¢ transferido ao réu, por utilizar provas diferentes
da documental. (2007, p. 307)

Respeitosamente ndo podemos concordar com as conclusdes aci-
ma apresentadas. A tutela antecipada s6 teria lugar quando se tivesse
um direito liquido e certo a ser tutelado. Ao se permitir a antecipacao
da tutela por probabilidade, rompe-se com o equilibrio processual.
E se aceitar um provimento que venha a causar uma restri¢éo de patri-
monio ou de direito ao réu como sangao pelo uso do devido processo
legal.

Obviamente, antecipar a tutela satisfativa para evitar o pere-
cimento do direito ou evitar um dano irreparavel quando se tratar
de um direito pré-cognito ¢ compativel, todavia, adotar a antecipa-
¢do da tutela como sancdo ou como sumariza¢gdo do procedimento, ¢
anular toda a conquista dos ultimos setenta anos, ignorando o moderno
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contraditdrio e a necessaria participagdo dos sujeitos processuais na
decisdo.

Outra alteragdo legislativa antecedente que se assemelha ao insti-
tuto que pretendemos estudar e que merece destaque foi a inclusdo do
art. 285-A no CPC através da Lei n. 11.277/2006. O dispositivo legal
citado permitiu ao juiz, antes mesmo de completar a formacao da re-
lagdo processual com a citagdo do réu, sentenciar pela improcedéncia
liminar do pedido, desde que a matéria tratasse exclusivamente de
direito e outros casos idénticos ja tivessem tido seus pedidos julgados
totalmente improcedentes'®.

Com efeito, o principal fundamento da doutrina para aceitd-la é
que ndo havia afronta ao direito de defesa e a imparcialidade, ja que
o réu, que ndo participou, seria o principal beneficiado pela sentenca,
inclusive por nada suportar. (MARINONI, 2007, p. 364).

E de se ver que o artigo ignorou a concepgio mais moderna sobre
o contraditorio, desconhecendo a essencial participacdo das partes na
constru¢do da decisdo. No dispositivo legal citado, verificamos que
ainda ndo superamos o intimo convencimento do juiz, prejudicando a
ampla defesa como argumentagdo exauriente, uma vez que a decisao
nesse caso ¢ ato solitario do juiz. Ademais, representa o dispositivo
um abono ao elevado grau de subjetividade do magistrado para aferir
0 que venha a ser uma causa cuja discussdo seja exclusivamente de
direito, bem como para confrontar o caso em julgamento com os
casos anteriores.

Destarte, desde o codigo anterior a urgencialidade e a sumariza-
¢ao do direito sao realidades em nosso sistema, sem se aperceber que
a litigiosidade persiste. O Estado permanece ineficaz, ndo se estrutura
e, 0 mais grave, exerce uma dominacgdo absoluta através das tutelas
socializadoras (escopos metajuridicos do processo).

Ilegitimamente, a légica de resolugcdo de conflitos por nimeros
através da sumarizacao do processo possui “uma logica funcionalista

10 Art. 285-A. Quando a matéria controvertida for unicamente de direito e no juizo
ja houver sido proferida sentenga de total improcedéncia em outros casos idén-
ticos, podera ser dispensada a citagdo e proferida sentenga, reproduzindo-se o
teor da anteriormente prolatada. (CPC, 1973)

08/11/2017 17:59:14‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 31

UMA ANALISE CRITICA SOBRE A DURACAO RAZOAVEL DO PROCESSO E A ESTABILIZACAO... 31

e perversa, que, certamente, deve ser problematizada discursiva e
incessantemente” (NUNES, 2009, p. 174 e 175). Ainda pior, a légica
adotada se mostra ineficaz para diminuir a litigiosidade, conforme
demonstramos no item anterior.

4. AESTABILIZACAO DA TUTELA ANTECIPADA NO
NOVO CPC

Conquanto vivamos a era da Constitucionaliza¢do do Direito,
uma tendéncia mundial, insistimos em criar meios autocraticos de
resolugdo de nossos conflitos, em boa medida apoiados na celerida-
de. O Novo CPC reproduz parcialmente tais anseios, o que pode ser
verificado a partir da leitura de seu anteprojeto e atual exposicao de
motivos.

A Comissao de Juristas deixa clara sua opg¢ao pela “celeridade”,
quando afirma que “o novo Cddigo de Processo Civil tem o potencial
de gerar um processo mais célere, mais justo, porque mais rente as
necessidades sociais e muito menos complexo”. Esse potencial esta
explicitado ao longo do texto legislativo com varias previsdes de cons-
titucionalidade questionavel.

Na mesma esteira, a comissao de juristas apresenta como marco a
“dura¢do razoavel do processo”, porque, segundo eles, “a auséncia de
celeridade, sob certo dngulo, ¢ auséncia de justi¢a”. Entretanto, perce-
bemos na Exposi¢do de Motivos que a duragdo razoavel do processo
foi compreendida como sindnimo de celeridade, o que ¢ um equivoco,
uma vez que a duracdo razoavel do processo ¢ um dos corolarios do
devido processo constitucional e, por obvio, ndo admitiria atropelos
autocraticos que tem como fundamento a celeridade.

Nesse diapasao, o Novo CPC dedicou um Livro exclusivo ao tema
da “Tutela Provisoria”, que poderia se fundamentar em urgéncia (cau-
telar ou antecipada) e evidéncia. A primeira pode ser concedida em
carater antecedente ou incidental e dispensa a existéncia de processo
autdbnomo para sua instrumentalizacdo aproximando-se do sistema
francés, como nos informa Andrade e Nunes. (2015)

Entretanto, nossa atencao se volta principalmente para a tutela
antecipada requerida em carater antecedente, prevista no art. 303 do
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Novo CPC!. Autoriza o dispositivo que, se a urgéncia for contem-
poranea a propositura da agdo, o autor restrinja sua peticao exclusi-
vamente ao pedido da tutela antecipada e a indicacdo do pedido da
tutela final, com uma breve exposi¢ao da lide, do direito e do perigo
de dano ou risco ao resultado util do processo. Esses elementos seriam
suficientes a ofertar ao Juiz material fatico e juridico suficiente aos
fundamentos de “seu” convencimento, que deverdo ser expostos de
forma clara e precisa'?.,

Frisamos, a analise desse dispositivo sob a dptica do capitulo das
normas fundamentais do processo civil, qualifica-o como um tipico
instrumento totalitario, em que o Judiciario decidira e ofertara a tu-
tela de urgéncia com auséncia de provas robustas e de argumentacao
exauriente, uma vez que o art. 303 as exige.

Acaso seja concedida a tutela, o autor terd o prazo de 15 dias para
aditar a inicial, complementar sua argumentag¢ao, juntar novos docu-
mentos e confirmar a tutela do pedido final, enquanto o réu sera inti-
mado para audiéncia de conciliagdo, momento no qual, ndo havendo
composi¢do, serd iniciado o prazo para defesa.

No entanto, o objeto de nosso estudo se encontra no art. 304", que
prevé que se o réu nao interpuser o Recurso em face da concessdo da
medida, ou seja, Agravo de Instrumento (art. 1015, I), torna-se esta-
vel a decisdo que concedeu a tutela, com a consequente extingdo do
processo. Trata-se de uma decisdo com exame de mérito, como qual-
quer outra produzida em um procedimento de cognicdo exauriente.
(RAATZ; ANCHIETA, 2015).

Portanto, mesmo sem haver contraditorio ou participagdo ativa da
parte demandada, podera ser verificado uma decisao estavel, passivel
de execucgdo. Ressaltamos, como pontua Raatz e Anchieta, que essa

Art. 303. Nos casos em que a urgéncia for contemporanea a propositura da agao,
a peticdo inicial pode limitar-se ao requerimento da tutela antecipada e a indi-
cacdo do pedido de tutela final, com a exposic¢do da lide, do direito que se busca
realizar e do perigo de dano ou do risco ao resultado ttil do processo.

Art. 298. Na decisdo que conceder, negar, modificar ou revogar a tutela pro-
visoria, o juiz motivara seu convencimento de modo claro e preciso.

13 Art. 304. A tutela antecipada, concedida nos termos do art. 303, torna-se estavel
se da decisdo que a conceder ndo for interposto o respectivo recurso.
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decisdo ndo tem como pressuposto prova, mas, sim, um juizo de pro-
babilidade. (2015)

O instituto juridico criado da estabilizag¢do da tutela provisoria a
partir do art. 304 do CPC representa a atribui¢do do carater monitdrio
a tutela urgente. Busca o Novo CPC com tal inovacao acelerar a pro-
ducdo de resultados praticos (atalho para a execugdo), atribuir forga
preclusiva intensa a inercia do réu, transferir o 6nus da instaura¢ao do
processo de conhecimento ao réu e nao produz coisa julgada material.
(TALAMINI, 2015, p. 24)

Verificamos, assim, a estabilizagdo de uma decisdo judicial sem
a participacao da parte ré, em completa afronta ao contraditorio (arts.
7° e 9°). E isso € bem lembrado por Talamini: ndo ha contraditorio no
processo, nem em sua modalidade eventual, nem em sua modalidade
invertida. (2012, p. 23)

Segundo Andrade e Nunes, o Novo CPC trilhou a linha de evo-
lugdo da tutela sumaria, a partir dos modelos francés e italiano, que
admitem, como o sistema brasileiro agora, a desvinculag¢do entre a
tutela de cognicdo sumaria da tutela de cogni¢cdo exauriente, tendo
como consequéncia a estabiliza¢do da tutela de urgéncia antecipada
sem a necessidade de confirmagao ao final pela decisdo fruto de uma
cognicdo exauriente. (2015)

Dessa forma, ¢ dever do réu evitar a extingdo do processo e con-
sequentemente provocar a cogni¢ao exauriente. Para tanto, o meio
posto a disposi¢ao do réu pelo novo CPC ¢ interpor o recurso cabivel,
que ¢ o Agravo de Instrumento (art. 1015, ), para evitar assim a extin-
¢do do processo e consequente estabilizagdo da decisao, conforme se
vé no caput do art. 304.

Entretanto, ha discussdes académicas sobre a taxatividade do
meio de evitar a extingdo do processo e estabilizagdo da decisao.
Hé aqueles que acreditam que qualquer manifestagao defensiva ¢ apta
a impedir a extingao e estabilizacao do processo, em uma analise 16gi-
co-sistematica do paragrafo quarto do art. 304. Assim como ha quem
creia que a auséncia de interposi¢do de Agravo de Instrumento acar-
reta de imediato a extingdo do processo, com a dispensa do autor até
mesmo de aditar sua inicial conforme lhe determina o inciso primeiro
do paragrafo primeiro do art. 303.

08/11/2017 17:59:14‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 34

34 CLENDERSON RODRIGUES DA CRUZ

Ademais, restaria ao réu, em caso de extingdo, a possibilidade de
demandar a modifica¢do ou revogagao da tutela antecipada concedi-
da, através de propositura de nova demanda, conforme autoriza o art.
304, § 4°, do CPC. Decerto, esse prazo ¢ limitado, conforme se v€ no
pardgrafo seguinte, limitando-se ao prazo de 2 anos a partir da deci-
sd0. Apos esse prazo a decisdo torna-se estavel e ndo ¢ mais passivel
de modificagcdo, embora nao sofra os efeitos da coisa julgada.

Deve-se esclarecer que a teor do paragrafo sexto do mesmo arti-
g0, essa decisdo ndo ¢ apta a formar coisa julgada, em razdo da ausén-
cia de contraditorio. Talamini esclarece que o “instituto da coisa jul-
gada ¢é constitucionalmente incompativel com decisdo proferida com
base em cognicao superficial e, por isso mesmo, provisoria, sujeita a
confirmagdo. Ha uma vinculag¢do constitucional da coisa julgada a
cognig¢do exauriente”. (2015, p. 28)

Contudo hé informagdes de que a doutrina estaria proclamando a
necessidade de relativizar o paragrafo quinto do art. 304 e conferir um
tratamento conjunto para as estabilidades dos atos processuais, com a
superagdo da abordagem cognitivista que concentra na declaragdo do
mérito e conferir carater regulatorio também aos efeitos do ato jurisdi-
cional. (RAATZ; ANCHIETA, 2015). Decerto, faltaria a esse carater
regulatorio legitimacdo democratica, pois essa € oriunda da participa-
¢do das partes em contraditério e ndo da normatividade atribuida ao
ato pela atividade jurisdicional. Ao que parece, o prazo de 2 anos para
exercicio de impugnacao a tutela antecipada concedida devera ser con-
siderado um prazo decadencial. (ANDRADE; NUNES, 2015)

Outrossim, a decisdo estabilizada oriunda da tutela provisoria de
urgéncia nos termos dos arts. 303 e 304, afronta o art. 9° do CPC, uma
vez que o inciso primeiro do paragrafo unico de tal artigo permite, taxa-
tivamente, a inobservancia do contraditorio em relacdo a tutela proviso-
ria de urgéncia, e ndo em relacdo a decisdo estabilizada. Nao podemos
considerar que a simples oportunidade do contraditorio como sua exau-
riéncia, até porque ndo se pode ter certeza de aquele que o réu citado
tenha o real entendimento sobre as consequéncias de sua inércia.

Com efeito, a estabilizacao da tutela antecipada ¢ recebida de for-

ma festiva pela doutrina que acredita que por meio dela e por técnicas
de sumarizagao, o juiz podera decidir com base em cognig¢ao sumaria
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com alto grau de estabilidade, prestigiando a celeridade e efetividade
do processo. (RAATZ; ANCHIETA, 2015)

Mesmo que justifiquem que a estabiliza¢do da tutela antecipada
prestigia a celeridade processual, os teoricos que apoiam tal medida
esquecem da vigéncia do Estado Democratico, que exige a cogni¢ao
exauriente por apresentar maior seguranca juridica e maior grau de
participacdo do sujeito processual na formagao da decis@o, conforme
pontuam Andrade e Nunes:

o processo de cognigdo exauriente tem as seguintes caracte-
risticas basicas: (a) plena realizagdo do contraditério de forma
antecipada, ou seja, antes de qualquer decisdo de mérito; (b) o
contraditorio se realiza conforme modelo normativo mais estrito;
(c) a cognicdo plena e exauriente domina todos os elementos de
fato e de direito que gravitam em torno do litigio, permitindo
ampla perquiri¢@o probatoria para buscar um alto grau de proba-
bilidade em rela¢ao ao acertamento judicial; (d) aos provimentos

de cognicdo plena e exauriente se atribui a autoridade de coisa
julgada; (2015)

Mais do que isso. A adogao de técnicas de estabilizacdo das tute-
las antecipadas redunda em varias questdes sem reposta. Conquanto
ndo seja possivel declinar todas, trazemos algumas delas: como se
daria essa estabilizagdo no caso de citacdo ficta (edital ou hora certa)
quando o réu ndo comparecer e nao tiver ciéncia da existéncia do pro-
cesso. Ele sofrera as consequéncias dessa tutela? E se apenas descobrir
a existéncia do processo depois de dois anos, operar-se-a a decadéncia
de seu direito de provocar a cogni¢do exauriente? Da mesma forma, e
nas acdes em que estdo sendo discutidos direitos indisponiveis, seria
licito a estabiliza¢do sem a cognicao exauriente? Sejamos simples, se-
ria possivel a estabiliza¢do sem oportunizar o contraditorio? Isso sem
imaginar os processos em face da Fazenda Publica. O recurso seria
obrigatdrio ou haveria a remessa obrigatoria da decisdo concessiva
para controle pelo segundo grau? Essas perguntas encontram-se sem
resposta, e como diz Talamini, ap6s relacionar os limites e as dividas
acima, diferentemente da a¢do monitdria, no processo comum nem
sempre o que estd sendo discutido sdo cobrangas de direitos obriga-
cionais, o que poderia gerar problemas juridicos de altissima gravida-
de. (2012, p. 25 ¢ 26)
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Na verdade, mais do que dtvidas de técnica processual, as ques-
tdes acima demonstram a auséncia de legitimagao democratica de tais
medidas, que podem ter consequéncias extremamente severas.

E como se comprovou com dados oficiais no topico anterior, a ado-
c¢do de medidas de urgéncia ha mais de vinte anos ndo nos garantiu uma
diminui¢ao de nossa litigiosidade, pois ndo ataca o verdadeiro problema
que ¢ a execucdo e a auséncia de estrutura do Estado para solucionar
todas as demandas. Pode até haver diminui¢ao do tempo de uma sen-
tenga tencionada a ser definitiva, no entanto, a satisfagao das obrigacdes
representadas por esses direitos pode permanecer sem resolucao.

Com essas medidas apenas reforcamos os déficits de democrati-
cidade de nossa sociedade, entregando nossa sorte ao Judicidrio, que
mesmo imbuido de sentimentos casti¢os, ndo possui estrutura para
recepcionar toda essa massa de conflitos. Por isso, devemos pensar
um caminho alternativo e romper com a persisténcia dessas ideias de
prestigio a “pressa”, a sumarizacdo do direito, entre outras, que per-
duram héa mais de meio século.

Nao olvidamos que a demora processual ¢ prejudicial a instalagao
do Estado Democratico de Direito; também ndo sustentamos que a
Constituicao ndo trouxe em seu bojo a consagracdo da duragdo razo-
avel do processo. Também ndo ignoramos os beneficios que podem
ser verificados nas tutelas de urgéncia em casos especificos. O que
pretendemos, destarte, ¢ pensar um caminho para harmonizar o prin-
cipio da duracdo razoavel e suas medidas de urgéncia com o processo
constitucionalizado.

Brétas de Carvalho Dias assevera que a exigéncia constitucional
da duracao razoavel do processo nao pode impor ao povo a acelera-
¢do de procedimentos pela diminui¢ao das garantias processuais, sob
pena de ser considerada inconstitucional. (2012, p. 163)

Nesse contexto, poderiamos ter como argumento ideoldgico e
descompromissado com a Democracia a afirmacao que a sumarizagao
do procedimento através de estabilizacao de tutelas antecipadas seria
capaz de eliminar a massa de conflitos e isso foi demonstrado acima.
Pelo contrario, o referido argumento reforcara os grandes déficits de
democraticidade, uma vez que a técnica estudada nesse artigo fortale-
ce a figura do Juiz e importa diretamente em um ambiente totalitario.
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Nao acreditamos que seja necessaria a escolha entre processo em
tempo razoavel (que insistem em chamar de célere) e garantias pro-
cessuais, o que levaria supostamente na necessaria escolha de um em
prejuizo do outro. No Estado Democratico de Direito € vedada a refe-
rida exclusdo, sendo certo que esses ndo se repelem, ao contrario, tem
uma intima ligacao.

Com efeito, é possivel o controle do tempo do processo pelo de-
vido processo legal, quando esse ¢ visto como uma estrutura técnica
procedimental capaz de permitir a fiscaliza¢@o absoluta por todos os
sujeitos processuais', de todos por todos.

Conquanto seja atraente o discurso da celeridade, as disposi¢des
constitucionais, mormente as de garantias fundamentais do processo,
ndo sdo comandos normativos abstratos e entregues exclusivamente
ao Juizo que recebe a missdo de efetiva-los solitariamente. Ao con-
trario disso, o discurso constitucional tem sua interpretagao sistémica
construtiva e operacional pelo povo por meio de uma teoria do proces-
so. (LEAL, 2013, p. 37)

Com efeito, a duracdo razoavel do processo assegurada na CF/88
ndo representa aceleracgao pela decisdo segundo a consciéncia do juizo
(com aboli¢do da participagdo das partes na formagao do provimento)
(LEAL, 2013, p. 17).

Portanto, o que esta assegurado ¢ processo sem demasiada demo-
ra, com espago-tempo adequado a realizacao de todos os atos, garan-
tindo as partes a atuagdo e participagdo na formagdo do provimento,
em todos os ambitos. Outrossim, que permita, sem atropelos, o respei-
to as garantias fundamentais do processo e que satisfaga também aos
anseios das partes, ndo se tornado um motivo de tortura psicologica.

CONCLUSAO

Em conclusao percebe-se que a estabilizacdo das tutelas anteci-
padas, ou seja, a adog¢ao de “tutelas” emergenciais nao sdo suficientes
para alcangar a razoavel duragdo do processo. Em que pese os esforgos

14 Sujeitos processuais aqui considerados as partes, o juiz, o ministério publico,
os auxiliares da justi¢a, enfim, todos aqueles que de certa forma participam do
procedimento.

08/11/2017 17:59:14‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 38

38 CLENDERSON RODRIGUES DA CRUZ

tedricos no sentido de informalizar o processo, tal medida ndo impor-
tara em diminuicao da litigiosidade.

Os numeros apresentados pelo Conselho Nacional de Justiga es-
clarecem que as medidas emergenciais adotadas ha mais de 20 anos,
inclusive com a mitigag¢ao de garantias constitucionais do processo, nao
vém surtindo o esperado efeito, demonstrando que um dos problemas
principais € a auséncia de estrutura funcional da Fun¢ao Jurisdicional.

E diante de tal quadro que se acredita que a estabilidade da tutela
antecipada ndo trard diminui¢do efetiva da litigiosidade, mas sim a
abertura da fiscalidade ampla e irrestrita em todos os niveis de poder
pelo devido processo constitucional que podera trazer beneficios e
uma melhora ao sistema judicial, como forma de permitir aos legiti-
mados a participacao e fiscalizagdo do tempo do processo.
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¢ao hermencéutica pelos operadores do direito.
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INTRODUCAO

O imprescindivel estudo a respeito dos direitos dos consumido-
res, ndo ¢ s6 no Brasil, mas também em ambito mundial, leva o seu
estudioso a chegar, por meio de suas primeiras impressoes, a seguinte
conclusdo: a de que, muito mais do que um conjunto de normas de
direitos e principios que tendem a disciplinar a protecdo e a defesa
dos consumidores de modo geral, esta este campo do estudo juridico
vocacionado também a implementagdo efetiva dos direitos dos con-
sumidores por meio nao apenas dos mais variados mecanismos pro-
cessuais como também por uma nova hermenéutica renovadora da
interpretacdo dos mais diversos dispositivos previstos em leis formais
e substantivas dos direitos dos consumidores.

Durante varios anos, a maxima de que a Lei n° 8.078 de 1990 ¢ o
estatuto normativo que trata os iguais como iguais e os desiguais como
desiguais na medida de suas desigualdades tem recebido novos elemen-
tos agregadores a sua for¢a normativa como forma de atualizagao sisté-
mica no combate tanto das velhas quanto das novas e frequentes formas
de abusos praticados por fornecedores em face dos consumidores no
mercado de consumo. Esta forca atualizadora pode ser percebida pelos
varios estudos a respeito da distingdo de principios e regras que, no Bra-
sil, acabaram gerando a supera¢ao do tradicional conceito de principios
enquanto normas nucleares do sistema, sendo as regras as formas pelas
quais os principios encontram sua concretizagao.

Apesar de o tema central deste trabalho ndo ser o de efetuar a
discussdo a respeito da diferenca entre principios e regras nas teo-
rias mais recentes propostas por Robert Alexy, Ronald Dworkin, José
Joaquim Gomes Canotilho, dentre outros importantes filosofos do
Direito, filia-se aqui a concepgao proposta por Alexy, segundo a qual®

2 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo de Virgilio
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“os principios sdo, por conseguinte, mandamentos de otimizagdo
(italico no original), que sdo caracterizados por poderem ser satisfeitos
em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfagdo
nao depende somente das possiblidades faticas, mas também das possi-
bilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determina-
do pelos principios e regras colidentes. Ja as regras sao normas que sao
sempre satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entdo, deve se
fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais € nem menos. Regras
contém, portanto, determinagoes (italico no original) no ambito daquilo
que ¢ fatica e juridicamente possivel. Isso significa que a distin¢ao entre
regras e principios € uma distingao qualitativa, € ndo uma distingdo de
grau. Toda norma ¢ ou uma regra ou um principio”.

Assim, por ser o direito do consumidor no Brasil dotado de status
constitucional fundamental e diante da alta carga principiologica com
elevado teor interpretativo na sua compreensao, ¢ que se examinara
ndo apenas o reconhecimento expresso da vulnerabilidade do con-
sumidor enquanto elemento a priori deste sistema de direitos, como
também de que forma as novas interpretacdoes doutrinarias e juris-
prudenciais contribuem para o reconhecimento das vulnerabilidades
implicitas, tais como a vulnerabilidade comportamental e a hiper-
vulnerabilidade, as quais configuram o propoésito inicial e final deste
indispensavel microssistema juridico.

1. O SUBSTRATO FATICO-SOCIAL GERADOR DO
CONCEITO LEGAL DE VULNERABILIDADE

O consumo, ato basico de sobrevivéncia da humanidade, assim como
suas atividades correlatas, sempre ofereceu uma série de elementos a par-
tir dos quais as formas e padroes de vida podem ser moldadas por meio
da ajuda da “inventividade cultural conduzida pela imaginac¢ao”?

Diante disso, de acordo com os estudos de Zygmunt Bauman*, ha
uma diferenga entre os conceitos de “consumo” (algo banal e trivial,
indispensavel a sobrevivéncia de seres humanos) € o “consumismo”

Afonso da Silva. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2008, p. 91-92.
* BAUMAN, Zygmunt. Tradugo Carlos Alberto Medeiros. Vida para Consumo —
A transformagdo das pessoas em mercadoria. Rio de Janeiro: Zahar, 2008, p. 38.
4 BAUMAN. Op. cit., p. 41.
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ao considerar que este ‘¢ um tipo de arranjo social resultante da recicla-
gem de vontades, desejos e anseios rotineiros, permanentes €, por assim
dizer, ‘neutros quanto ao regime’, transformando-os na principal forca
propulsora e operativa da sociedade, uma forga que coordena a reprodu-
¢do sistémica, a integracao ¢ a estratificagdo sociais, além da formacao
de individuos humanos, desempenhando ao mesmo tempo um papel im-
portante nos processos de autoidentifica¢do individual e de grupo, assim
como na selecao e execucao de politicas de vida individuais”.

O consumismo bauminiano passa a ser o principal atributo da
sociedade a partir do instante em que a sociedade de produtores, cujo
elemento principal era o trabalho, cede espaco a sociedade liquida-
moderna pautada por uma cultura agorista.

Na era da sociedade s6lido-moderna de produtores a ideia de ri-
queza residia basicamente numa concep¢ao de seguranga. Apostava-
se na famigerada filosofia da busca pela posse excessiva de bens, gera-
dora de conforto enquanto o meio ideal de prote¢do contra as agruras
do destino. Os bens adquiridos que representavam manifestagdo de
riqueza e respeito de seus proprietarios, os bens durdveis, ndo eram
destinados ao consumo imediato e ao desfrute de prazeres mundanos.
A “utilizacdo, no todo ou em parte, do potencial dos bens de consumo
para oferecer conforto e seguranga precisava ser adiada, quase inde-
finidamente, no caso de terem deixado de realizar a principal funcao
na mente de seu dono quando foram, de maneira laboriosa, montados,
acumulados e estocados — ou seja, a fungdo de continuar em servico
enquanto pudesse sugerir a necessidade de usa-los (praticamente ‘até
que a morte nos separe’)”.’

O fato ¢ que esta influente ideia prevalecente na solida sociedade de
consumo, a do desejo eterno de seguranga, ndo dialogava com aquilo
que posteriormente veio a ser identificado por Bauman como a so-
ciedade liquida de consumo. Durante esta fase de transigdo, isto &,
a da sociedade solida para a sociedade liquida de consumo em que
0 consumismo passard a ser sua mola propulsora, além da ideia rei-
nante sobre o corpo social, a vontade de seguranca paulatinamente se
transforma em seu maior risco.

5 BAUMAN. Op. cit., p. 43.
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Na sociedade liquida de consumo, de forma até impressionan-
te, o acumulo de bens duraveis cede espaco a satisfacao dos desejos,
ndo apenas a satisfacdo que se realiza por si s6 pelo ato de consu-
mo, porque esta espécie de satisfagdo também ndo atende ao consu-
mismo bauminiano, mas, sim, a um crescente ¢ intenso volume de
desejos criados pelas supostas necessidades desenvolvidas pela nova
industrializacdo. A atmosfera liquida-moderna s6 se satisfaz com o
consumo imediato e, como dito antes, a cultura agorista ¢ totalmente
aversa ao planejamento de longo prazo. E ¢ exatamente esta nowist
culture, expressao utilizada por Stephen Bertman, autor estudado por
Zygmunt Bauman, que nos revela exatamente o modelo de sociedade
em que nds consumidores vivemos atualmente. Pela cultura agorista,
elemento intrinseco da sociedade liquida de consumo, ¢ que se verifi-
ca a crescente instabilidade dos desejos e a insaciabilidade das supos-
tas novas necessidades da convivéncia na vida moderna.

A economia consumista, por exigir novas necessidades e novida-
des, cria também paralelamente a este movimento, nem tao comen-
tado assim, um largo deposito de lixo para onde as nao tdo antigas
novidades sdo frequentemente encaminhadas para serem substituidas
pelo ultimo modelo, que dali a pouco, as vezes em até menos de um
ano, tudo a depender da categoria daquilo que se compra neste intenso
mercado de consumo, também tera o mesmo destino, pois o tempo da
sociedade liquida ndo ¢ nada linear.

Como forma de exemplificar isto, pode-se citar como exemplo a
iterada pratica efetuada por famosa marca multinacional de aparelhos
de alta tecnologia, que na campanha de marketing de seus produtos,
feita anualmente, costuma apontar algumas “novidades” no seu novo
“modelo de telefone celular” como forma de atrair os seus fieis con-
sumidores a sua aquisi¢do. Seja por meio de um mais “rapido” pro-
cessador ou pelo acréscimo de uma ou mais cAmeras nos seus siste-
mas de filmagem ou de fotografias, ou principalmente, pela felicidade
“pontilhista” de se adquirir o ultimo modelo langado. Aqui o modelo

¢ O termo pontilhista se refere a uma metafora utilizada por Michel Maffesoli na
sua obra L’instant eternal. Le retour du tragique dans les sociétés postmo-
dernes, La Table Ronde, 2000, p. 16, em que este autor, ao ser estudado por
Bauman, diz que o tempo nas sociedades liquidas de consumo seria algo
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antigo pode ir para o lixo ou pode ser readquirido pela operadora que
o vendeu a seu cliente sob a promessa de alguma vantagem.

Todavia, o fato a ser notado, ¢ o de que o consumidor acaba se
envolvendo em um intenso e vicioso ciclo de consumo praticado pelo
modus operandi dos detentores da tecnologia, nao de criacdao de pro-
dutos e servicos frequentemente langados no mercado, mas também e
principalmente por aqueles que se especializam em convencer, sedu-
zir e induzir o consumidor ao ato de consumo que nesta nova liquidez
social deixa de ser algo tao banal.

2. O EMPODERAMENTO DA VULNERABILIDADE
PELA INTERPRETACAQO: AS NOVAS FACES DA
VULNERABILIDADE DO CONSUMIDOR

De maneira bastante elucidativa e sem qualquer pretensao de se
efetuar densa demonstragdo a respeito das correntes da Teoria Geral
do Direito, ¢ necessaria uma breve discussao a respeito do positivismo
juridico, do pos-positivismo, da constitucionaliza¢do do direito pri-
vado e da aplicagdo dos direitos fundamentais nas relagdes privadas,
pois todos eles estao ligados ao tema do empoderamento da vulnera-
bilidade do consumidor diante dos novos estudos doutrindrios e da
nova constru¢do normativa realizada pelos 6rgdos julgadores.

Neste sentido, afirma-se que o positivismo juridico permitiu ao
jurista uma analise objetiva da ordem juridica de um determinado
pais. Isto é, conforme Hans Kelsen’, um “fundamento de validade da
norma juridica”.

dotado de grande ruptura e descontinuidade, por intervalos que separam pontos
sucessivos que rompem com vinculos entre eles e com contetidos totalmente
distintos. O tempo pontilhista nos remete a uma vida apressada e a oportunida-
de oferecida por cada um destes pontos nao podera ser perdida. Algo similar ao
que acontece na nowist culture, onde o descarte ¢ a substituigdo sdo elementos
latentes. A cada nova oferta de novo produto, caso seja adquirido pelo consu-
midor, este experimentara, através deste ponto, uma nova sensagdo. Se boa ou
ruim ndo se sabe, pois o importante ¢ que dali a um ano ou até alguns meses este
ponto voltara a eclodir, ¢ espera-se que ele seja mais intenso, pois esta ¢ a mola
propulsora do consumismo da liquida sociedade de consumo.

7 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Editora Sérgio Anto-
nio Fabris, 1986, p. 215.
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Assim, na busca de maior seguranga juridica, ¢ o positivismo juridico
baseado por uma auséncia de valores, guiado pela legalidade acritica em
total abstenc@o dos aspectos sociais do Direito. Nele ndo havia discus-
soes a respeito da razoabilidade, da justica e do interesse de agir, pois
tais assuntos se restringiam a positivacao da norma, que fundamentava e
legitimava a ordem juridica estabelecida, seja ela qual fosse.

Apds a Segunda Grande Guerra Mundial, com a incorporagao
da dignidade da pessoa e dos novos valores sociais e culturais nos
mais variados textos constitucionais, o positivismo juridico demons-
trou que ndo mais atendia aos desejos da nova era politica que surgia.
Como observado por Nelson Rosenvald e Cristiano Chaves, “curio-
samente, a derrocada do positivismo correspondeu a decadéncia dos
regimes fascista na Italia e nazista na Alemanha e, entre nds, corres-
pondeu ao movimento de redemocratizagio do Pais”.?

Atualmente, o fendmeno que aos juristas se apresenta ¢ a fase
pos-positivista, o que ndo implica dizer que houve uma ruptura de-
finitiva com a anterior fase positivista, que ¢ imprescindivel para a
compreensdo desta nova etapa das Ciéncias Juridicas. O pds-positi-
vismo proporciona a andlise social do Direito, incluindo nele ideias
baseadas na igualdade minima material. Por ele se aprofunda o estudo da
razoabilidade, hd uma busca na construgdo do conceito de justi¢ca apoiado
no valor e ndo apenas no plano da norma hipotética fundamental. E ¢
exatamente por este caminho aberto pelo pds-positivismo que ocorre
a passagem “de um modelo de Estado fundado na lei (Estado legisla-
tivo) para um modelo de Estado fundado na Constituigao™.’

Através desse momento vivenciado pelo Direito, o da constitu-
cionalizacdo do direito infraconstitucional, em especial, o do direito
civil, registra-se definitivamente a passagem da Constitui¢do para o
amago do debate juridico, “de onde passa a atuar como o filtro axiolo-
gico pelo qual se deve ler o direito civil”.””

8 FARIAS, Cristiano Chaves de; ROSENVALD, Nelson. Curso de Direito Civil.
vol. 1. 12. ed. rev., ampl. e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2014, p. 37.

° DIDIER JR. Fredie. Curso de Direito Processual Civil, vol. 1. 17. ed. rev., ampl.
e atual. Salvador: Editora Juspodivm, 2015, p. 41.

" BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contempordneo.
5. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2015, p. 407.
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Para o Min. Luis Roberto Barroso, “¢ nesse ambiente que se da a
virada axioldgica do direito civil, tanto pela vinda de normas de direito
civil para a Constituicdo como, sobretudo, pela ida da Constituigao para
a interpretagdo do direito civil, impondo um novo conjunto de valores e
principios, que incluem: (i) a fungao social da propriedade e do contra-
to; (i1) a protecdo do consumidor, com o reconhecimento de sua vulne-
rabilidade; (iii) a boa-fé objetiva; (iv) o efetivo equilibrio contratual.!

Como consectario logico da constitucionalizacio do direito civil
e no geral do direito privado, chega-se a seguinte conclusdo: a de que
mesmo nas relagdes demasiadamente privadas existe a possibilidade
de aplicacdo direta ou indireta, imediata ou mediata de direitos fun-
damentais, tudo a depender da intensidade experimentada nestas rela-
¢oes juridicas. E de acordo com Daniel Sarmento, “apesar da existén-
cia de alguns estudos precursores na doutrina brasileira antes disso,
foi s6 nos ultimos anos que surgiram as primeiras obras especificas
abordando a problematica da eficacia horizontal dos direitos funda-
mentais na ordem juridica nacional. E o que se tem percebido entre
nds ¢ uma nitida preferéncia pela tese da eficacia direta e imediata dos
direitos fundamentais no campo privado”.!>-13

“Isto significa, em ultima analise, que as normas de direito pri-
vado ndo podem contrariar o conteido dos direitos fundamentais,
impondo-se uma interpretacdo das normas privadas (infraconstitu-
cionais) conforme os parametros axioldgicos contidos nas normas de
direitos fundamentais, o que habitualmente ocorre quando se trata de
aplicar conceitos indeterminados e clausulas gerais™."*

Quanto as clausulas gerais, pode-se dizer que sdo elas uma espé-
cie de texto normativo em que o seu antecedente (a hipotese fatica)
¢ dotado de termos propositalmente vagos inseridos pelo legislador

1" BARROSO. Op. cit., p. 407.

2. SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagoes Privadas. 2°. ed. Rio
de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2006, p. 246.

13 Para apontamento jurisprudencial a respeito da aplicabilidade direta e imediata
dos direitos fundamentais nas relagcdes privadas vale a pena conferir o julga-
mento do REsp 962980/SP, da relatoria do Min. Luis Felipe Saloméo, publicado
no DJe em 15/05/2012.

4 SARLET, Ingo. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. 2. ed. Porto Alegre: Livra-
ria do Advogado, 2001, p. 343.
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sendo o seu consequente (efeito juridico) composto por elementos in-
determinados. E desejo das clausulas gerais gerar uma oxigenagio
constante do sistema sem que a todo instante o texto legal sofra refor-
mas pelo legislador. A cldusula geral “confere uma nova tdbua axiolo-
gica ao direito, como propicia o influxo dos microssistemas”.'?

E ¢ neste novo cenario da Teoria Geral do Direito que reside a vul-
nerabilidade enquanto principio reitor das relagcdes de consumo, consi-
derada como umas das mais importantes clausulas gerais positivada no
texto do CDC. Na medida em que se alterarem os valores de uma dada
sociedade de consumo, a vulnerabilidade gerara mutagdes nas inter-
pretacdes do direito do consumidor. A vulnerabilidade, hoje, vai muito
além da vulnerabilidade fatica, técnica ou juridica do consumidor.

E por fim, a exemplo do que ocorreu durante a transi¢ao do positi-
vismo juridico para o pds-positivismo, percebe-se que as tradicionais
concepgoes da vulnerabilidade, de forma alguma foram deixadas a
ermo, pois so se pode falar em multiplas faces da vulnerabilidade se
se partir de toda a construgdo até agora feita pelos estudiosos combi-
nada com a atividade normativa jurisdicional. A partir de agora, € isso
que se passa analisar.

2.1 A vulnerabilidade comportamental

Esta moderna acepg¢ao da vulnerabilidade consumerista no Brasil
tem merecido importantes estudos da professora Dra. Amanda Flavia
de Oliveira. A vulnerabilidade comportamental parte do pressuposto
de que o ato de consumo ¢ um objeto do conhecimento humano que
esta muito além de sua amplitude juridica ou econdmica, pois apre-
senta também varios desdobramentos em outras ciéncias, tais como a
biologia, a antropologia, a psicologia, a matematica, as ciéncias da ad-
ministragcdo, dentre outras. A vulnerabilidade comportamental quer
estudar o consumo no direito nao apenas pelas tradicionais orbitas do
conhecimento ¢ metodologia do direito civil e do direito econdmico,
pois diante da complexidade com que o consumo na atualidade se
apresenta, faz-se necessario ir além.

5 ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e Boa-fé no Cédigo Civil. Sao Pau-
lo: Saraiva, 2005, p. 159.
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E diante deste quadro que o ato de consumo gerador da vulne-
rabilidade comportamental ¢ influenciado pelas concepgdes da Andlise
Econdémica do Direito, método interpretativo do direito amplamente
desenvolvido pela Escola de Chicago nos Estados Unidos na década
de 60 do século passado que tem por objetivo maior efetuar a anélise
dos papéis assumidos pelos agentes econdmicos (consumidores de
modo geral) quando estes comparam os beneficios € os custos das
diferentes opgdes antes de tomar uma decisdo, seja ela de cunho eco-
ndmico, social ou cultural. Estas relacdes entre custos ¢ beneficios
sao avaliadas de acordo com as preferéncias dos agentes mediante o
conjunto de informagdo disponivel no momento da avaliagao.

Ainda no exame destas novas ferramentas para o aprofundamen-
to do estudo do ato de consumo e da vulnerabilidade comportamental,
destaca-se o papel da psicologia na analise intersubjetiva dos motivos
que levam o consumidor a adquirir produtos no mercado de consumo.

A psicologia direciona as suas preocupacoes aos “aspectos rela-
cionados a (ir)racionalidade do processo de escolha/decisao humana,
bem como com os motivos que subjazem a escolha dos mais variados
bens de consumo. Porém, ao invés de restringir o comportamento do
consumidor a maximizag¢ao da utilidade (o que ¢ feito pela AED, pois
para ela a escolha € pautada pela racionalidade), essa disciplina procu-
ra identificar a imensidao de fatores que influenciam na escolha e inte-
ressa-se por varios processos de decisdo, desde a decisao considerada
controlada, baseada em custos e beneficios, até aquelas decorrentes
de comportamentos impulsivos™.'¢

Para uma compreensdo mais apurada da nova tematica do ato ju-
ridico de consumo, podem ser apontados dois grandes estudiosos da
Economia Comportamental considerados como os responsaveis pela
aproximacao entre Psicologia e Economia, durante a década de 70 do
século XX, Daniel Kahneman e Amos Tversky.

A Economia Comportamental ao identificar e estudar uma série
de padrdes comportamentais dos seres humanos chegou a conclusao
de que o ato de escolha das pessoas nao ¢ totalmente pautado por

1 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; CARVALHO, Diogenes Faria de. Vulnerabili-
dade comportamental do consumidor: porque é preciso proteger a pessoa su-
perendividada. Revista de Direito do Consumidor. vol. 104. ano 25. p. 181-201.
Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, mar./abr. 2016, p. 183.
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uma relagdo racional entre custo e beneficio como entende a Escola
da Andlise Economica do Direito. Para a Econdomica Comportamen-
tal, pelo menos em termos econdmicos, a tomada de decisdo por nos
seres humanos ¢ de fato pautada pela racionalidade, contudo esta ra-
cionalidade ndo ¢ tdo pura assim como se imaginava, pois na verdade
ela acabou se demonstrando limitada até demais. Estas limita¢des se
relacionam a processos heuristicos, que sao aqueles definidos como
regras que facilitam o processo de decisao, mas que geram falhas que
sdo repetidas de forma sistematica. A heuristical” ¢ um pensamento

17 Para Daniel Kahneman, ao explicar de modo elucidativo os conceitos de heu-
ristica e tomada de decisdes enquanto modalidades de processos cognitivos sdo
feitas as seguintes classificacdes, a do Sistema 1 e a do Sistema 2. O primeiro
trabalha de forma automatica e rapidamente, as vezes com pouco ou até mesmo
sem nenhum esforgo e sem nenhum senso de controle voluntario, ¢ propenso a
acreditar e confirmar negligenciando a ambiguidade para superar a davida. Ja
o segundo coloca as suas atengdes as atividades mentais mais laboriosas que o
requisitam, trabalha de forma mais lenta do que o Sistema 1, ¢ menos impulsivo,
esta ligado ao raciocinio, a concentracdo e a um processo de escolha mais ade-
quado. E uma das principais fungdes do Sistema 2 ¢é a de supervisionar ¢ con-
trolar os pensamentos ¢ agdes propostos pelo Sistema 1, permitindo que parte
deles sejam expressos por meio do comportamento das pessoas com a supressao
e modificacdo de outros. Para melhor compreensdo da forma como operam estes
dois sistemas, Kahneman oferece o exemplo deste breve silogismo (p. 60), “pelo
qual deseja que o leitor tente determinar o mais rapidamente que conseguir, se 0
argumento que se segue pode ser considerado logicamente valido. A conclusdo
partira das seguintes premissas: Todas as rosas sdo flores. Algumas flores mur-
cham rapido. Logo, algumas rosas murcham rapido. Para ele, a grande maioria
dos alunos universitarios aos quais este teste foi submetido endossou este silo-
gismo como valido. Contudo, o argumento ¢ falho, pois ¢ possivel que as rosas
ndo estejam entre as flores que murcham rapido. O fato ¢ que uma resposta plau-
sivel nos ocorre imediatamente por obra do Sistema 1 e superar esta primeira
resposta exige um arduo trabalho. A ideia insistente gerada pelo Sistema 1 de
que ‘¢ verdade, é verdade!” torna dificil verificar a 16gica, e a maioria das pes-
soas ndo se da ao trabalho de pensar sobre o problema. Esse experimento tem
implicagdes desencorajadoras para o raciocinio na vida cotidiana. Ele sugere
que quando as pessoas acreditam que uma conclusdo ¢ verdadeira, também fi-
cam muito propensas a acreditar nos argumentos que parecem sustenta-la, mes-
mo que esses argumentos ndo sejam confiaveis. Se o Sistema 1 esta envolvido, a
conclusdo vem primeiro e os argumentos se seguem.” (KANEHMAN, Daniel.
Rdapido e Devagar — Duas formas de Pensar: tradugdo Cassio de Arantes Leite.
1. ed. Rio de Janeiro: Objetiva, 2012).
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mais rapido e menos reflexivo, funciona ela como uma espécie de au-
tomatismo de nos seres humanos e possui uma logica amplamente
distinta da dptica logico-formal dotada de maior carater reflexivo com
redugdo de impulsividade.

No direito do consumidor vigente no Brasil, esta racionalidade
limitada do processo de escolha desenvolvida pela Economia Com-
portamental ¢ um importante ingrediente na compreensao da vulne-
rabilidade enquanto principio presente na Lei n° 8.078 de 1990.

“Um dos dados mais consistentes da Economia Comportamental
diz respeito ao aparente conflito entre as alternativas de curto e longo
prazo, e que pode resultar em escolhas dinamicamente inconsistentes.
Os consumidores geralmente seguem o modelo do desconto hiperbd-
lico, segundo o qual se descontam mais os resultados num futuro pro-
ximo do que os resultados num futuro mais distante, o que tem sido
interpretado como uma manifestagao de violagao da racionalidade™.'®

Problemas desta natureza, de falta de autocontrole nas compras
impulsivas, a superficial visdo do consumidor a respeito de financia-
mentos assumidos a longo prazo quanto aos seus altos encargos e do
frequente bombardeio mididtico por companhias que oferecem cré-
dito e facilidades até mesmo ao consumidor com crédito negativado
combinadas com a instabilidade economica do pais experimentada
num periodo muito recente, geraram uma grande massa de consumi-
dores totalmente obedientes as suas dividas com dréastico comprome-
timento em seus or¢amentos familiares.

Tais problemas, diga-se de passagem, ndo estdo restritos apenas
as classes sociais menos favorecidas da sociedade. Este ¢ um mal que
acomete as pessoas de maneira geral, pois estas acabam subestiman-
do suas proprias perspectivas de sofrerem algum imprevisto durante
todo este processo de aquisi¢do de algo a longo ou a curto prazo. Esta
preocupante nocao, a de que “isto ndo ird acontecer comigo” tem sido
muito percebida no mercado de concessao de crédito brasileiro. Cres-
ceu muito a quantidade de consumidores endividados por gastos que
vao além de suas possibilidades. Dai a importancia dos dados obtidos

8 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; CARVALHO, Diogenes Faria de. Op. cit.,
p. 184,
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pela Economia Comportamental no trato da protecao e defesa do con-
sumidor superendividado.

Para a Economia Comportamental, com base nas avaliagdes psi-
cologicas dos consumidores de modo geral a respeito dos seus com-
portamentos quanto a aquisi¢ao de produtos e servigos no mercado
de consumo, a de que o ato de escolha ¢ muito menos racional do que
se imagina, ndo basta a legislacdao, que tem como escopo maior pro-
teger e defender o consumidor, se satisfazer apenas com uma nocao
de vulnerabilidade pautada pelo principio da igualdade. E ainda que a
vulnerabilidade venha acompanhada do direito basico a informagao,
estes direitos por si s6 também nao se mostram suficientes por conta
das fragilidades do processo de escolha.

Sob a perspectiva da Economia Comportamental aliada a uma
politica nacional de concessao de crédito aos consumidores de forma
mais responsavel por parte de institui¢des financeiras e estabeleci-
mentos congéneres menciona-se o0 PLC n° 3.515/2015, que visa alterar
o CDC e o art. 96 da Lei n° 10.741/2003 (Estatuto do Idoso), para
aperfeicoamento do tema, ao dispor também sobre a prevengdo e o
tratamento do superendividamento.

Com a aprovagao do projeto de lei supracitado, ao CDC seria
acrescentado o Capitulo VI-A que trata da Prevengao e do Tratamen-
to do Superendividamento, que por seu art. 54-A, tem a finalidade
maior de prevenir o superendividamento da pessoa natural além da
disposi¢do sobre o crédito responsavel e sobre a educagdo financeira
do consumidor. Além disso, o proprio art. 54-A no seu § 1°, dispde
que “entende-se por superendividamento a impossibilidade manifesta
de o consumidor, pessoa natural, de boa-fé, pagar a totalidade de suas
dividas de consumo, exigiveis e vincendas, sem comprometer seu mi-
nimo existencial, nos termos da regulamentagao”.

Pelo PLC n° 3.515/2015 acrescentam-se dois novos instrumentos
ao poder publico, previsto no caput do art. 5° da lei consumerista que
trata da execug¢ao da Politica Nacional das Relacdes de Consumo: os
incisos VI e VII. Esses dispdem que serdo instituidos mecanismos de
prevencdo e tratamento extrajudicial e judicial do superendividamen-
to e de protecao do consumidor pessoa natural; além da institui¢do de
nucleos de conciliagdo e mediagdo de conflitos oriundos de superen-
dividamento, respectivamente.
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O PLC n° 3.515/2015 ¢ um dos primeiros passos na direcao do
reconhecimento e fortalecimento da vulnerabilidade comportamental
no plano do direito positivo.

Em conclusdo, “a vulnerabilidade comportamental representa
o reconhecimento das humanidades e das limitagdes intrinsecas do
consumidor contemporaneo, que desenvolve estratégias de sobrevi-
véncia para apropriar-se a um estilo de vida ideal”."”

2.2 A vulnerabilidade na relacdo com a hipervulnerabilidade
ou vulnerabilidade agravada

Como dito antes a vulnerabilidade ¢ condigdo intrinseca e a priori de
todo e qualquer consumidor inserido no mercado de consumo, ¢ ele
a parte mais fraca da relagdao de consumo, ¢ ele também a pessoa que
se coloca em situacdo de inferioridade perante a grande massa de for-
necedores que se organizam, de modo geral, de forma mais técnica e
cientifica, durante o ato de inser¢ao de seus produtos assim como a
prestacao de seus servigos. O direito do consumidor ¢ criado no Bra-
sil justamente como meio de propiciar prote¢do mais adequada a este
sujeito considerado vulneravel.

“Contudo, mostra a experiéncia que certa categoria de pessoas
merece atengdo ainda mais detida. Sdo os chamados hipervulnera-
veis, assim compreendidos aqueles que, por ostentarem uma condi¢ao
especifica (i.e., criangas, idosos, analfabetos, portadores de enfermi-
dade ou deficiéncia), apresentam uma vulnerabilidade agravada.”*

A hipervulnerabilidade ¢ um conceito implicito na legislacao
brasileira que se retira dos principios constitucionais. A hipervulne-
rabilidade, enquanto desdobramento da vulnerabilidade, mergulha
nos fluidos conceitos advindos das clausulas gerais com o objetivo
maior de efetivar direitos fundamentais de consumidores que neces-
sitam de protecao redobrada por parte de nossa legislagdo consume-
rista. A hipervulnerabilidade toma como base nuclear a cldusula geral

1 OLIVEIRA, Amanda Flavio de; CARVALHO, Diogenes Faria de. Op. cit., p. 196.

20 DIAS, Lucia Ancona Lopez de Magalhdes. Publicidade e Hipervulneraveis:
limitar, proibir ou regular? Revista de Direito do Consumidor. vol. 99. ano 24.
p. 285-305. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, maio/jun. 2015, p. 286.
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constitucional de respeito a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III,
CRFB/88) por impor a preponderancia dos interesses existenciais das
pessoas em detrimento dos interesses patrimoniais contidos em nego-
cios juridicos consumeristas, como forma de fazer valer o respeito a
esta nova igualdade que surge que ¢ o “direito a diferenga e a diver-
sidade”?' E na opinido de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem,
o surgimento “de uma nova igualdade com ‘alma’ e com ‘calma’’.??

“Combinando esta visdo do presente, do estado atual da sociedade
brasileira no inicio do século XXI, com a reconstrugdo que parece estar
acontecendo neste aqui denominado ‘novo’ direito privado brasileiro
pela atuacdo dos direitos humanos (o Leitmotive destacado por Jayme
em 1995), chegamos a conclusdao de que o direito privado atual, pds-
moderno ou contemporaneo, somente pode ser o que € por atuagao do
direito publico no assegurar um Estado de Direito e pela iluminadora
‘For¢a’ da Constituicdo Federal de 1988, e assim revisita os ideais do
direito moderno publico e privado: de uma nova igualdade, de uma
nova liberdade ¢ de uma nova fraternidade (italicos no original)”.?

A vulnerabilidade ja estd consolidada como um principio, enquan-
to a hipervulnerabilidade comeca a buscar o seu importante espaco
neste novo cenario juridico da pés-modernidade. A hipervulnerabi-
lidade se tornou expressdo paradigmatica no voto do Min. Antonio
Herman de Vasconcellos e Benjamin, no julgamento do REsp 586.316/
MG, que tratava sobre a obrigatoriedade de informacao nos rotulos
acerca da presenca de gluten nos alimentos, haja vista a hipervulne-
rabilidade dos consumidores portadores de doenca celiaca. Por ele
foi destacado que “ao Estado Social importam ndo apenas os vulne-
raveis, mas sobretudo os hipervulneraveis, pois sdo esses que, exata-
mente por serem minoritarios e amitde discriminados ou ignorados,

2l Esta expressao € obra dos estudos de Claudia Lima Marques e Bruno Miragem,
em obra coletiva intitulada “O novo direito privado e a proteg¢do dos vulnerd-
veis” publicada pela Ed. Revista dos Tribunais no ano de 2014, p. 191, na sua
2° edigdo, ao estudar o futuro da prote¢do dos vulneraveis pelo novo direito
privado com base nos ensinamentos de Erik Jayme.

22 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. O novo direito privado e a
prote¢do dos vulneraveis. 2°. ed. rev., atual. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 2014, p. 192.

3 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 191.
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mais sofrem com a massificagdo do consumo e a ‘pasteurizacao’ das
diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna” 2?5

A hipervulnerabilidade ¢ a vulnerabilidade agravada do consu-
midor por suas circunstancias faticas e sociais. Seja por conta de sua
idade reduzida, como nos casos de criangas e adolescentes, seja por
conta de sua idade avangada como nas situa¢des envolvendo o idoso
como contratante de plano de saide ou por meio de empréstimo com
desconto em folha de rendimentos por ele recebido, seja por conta
também da condicdo intelectual do consumidor como no caso dos
analfabetos e por fim, em relacdo também aos portadores de deficién-
cia quando colocados na condic¢do de destinatario final de produtos
ou servigos.?

2 REsp 586.316/MG, j. 17.04.2007, rel. Min. Antonio Herman de Vasconcellos e
Benjamin.

% De acordo ainda com o que foi decidido no REsp 586.316/MG: “Sao exatamente
os consumidores hipervulneraveis os que mais demandam atengdo do sistema
de protecdo em vigor. Afasta-los da cobertura da lei, com o pretexto de que sdo
estranhos a “generalidade das pessoas”, é, pela via de uma lei que na origem
pretendia lhes dar especial tutela, elevar a raiz quadrada a discrimina¢do que,
em regra, esses individuos ja sofrem na sociedade (italico nosso). Ser diferente
ou minoria, por doenga ou qualquer outra razdo, nao ¢ ser menos consumidor,
nem menos cidaddo, tampouco merecer direitos de segunda classe ou protegdo
apenas retdrica do legislador”.

26 Neste sentido, veja o caso julgado pelo STJ envolvendo a prote¢do do direi-
to a informacdo dos portadores de deficiéncia visual durante a celebragdo de
contratos bancarios com institui¢des financeiras. Aqui este Tribunal Superior
reconheceu a necessidade de que a instituigdo financeira deve tecer o seu con-
trato no método braile para fazer valer o direito a adequada informagdo destes
consumidores em virtude da situa¢do de hipervulnerabilidade sob as quais se
encontravam diante daquele fornecedor: “Recurso Especial. Agdo Civil Pu-
blica. Consumidor. Pessoa Portadora de Deficiéncia Visual. Hipervulnerdvel
(grifo nosso). Contratos Bancarios. Confec¢do no Método Braille. Necessidade.
Dever de informacgéo plena e adequada. Efeitos da sentenga. Tutela de interesses
difusos e coletivos stricto sensu. Sentenga que produz em relagdo a todos os
consumidores portadores de deficiéncia visual que estabeleceram ou venham a
firmar relagdo contratual om a institui¢do financeira demandada em todo ter-
ritério nacional. Indivisibilidade do direito tutelado. Dano moral coletivo. Ino-
corréncia. 1. Na agdo coletiva ajuizada por associagdo em defesa de interesses
difusos e coletivos stricto sensu, em que toda uma coletividade de deficientes
visuais serd beneficiada pelo provimento jurisdicional, inclusive com eficacia
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Diante desta constatacao pode-se afirmar que a hipervulnerabi-

lidade configura na pds-modernidade um importante avango herme-
néutico dentro da ardua tarefa da atividade jurisdicional de se criar a
norma juridica por meio da interpretacao dos textos legais. A hiper-
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prospectiva, revela-se a natureza transindividual da discussdo e a atuacgdo da
entidade no campo da substitui¢do processual, o que afasta a necessidade de
identificagdo dos seus associados. 2. O Cddigo de Defesa do Consumidor esta-
belece entre os direitos basicos do consumidor, o de ter a informagao adequada
e clara sobre os diferentes produtos e servigos (CDC, art. 6°, I11) e, na oferta, que
as informagdes sejam corretas, claras, precisas, ostensivas e em lingua portu-
guesa (art. 31), devendo as clausulas contratuais ser redigidas de maneira clara e
compreensivel (arts. 46 e 54, § 3°). 3. A efetividade do conteudo da informagéo
deve ser analisada a partir da situagdo em concreto, examinando-se qual sera
substancialmente o conhecimento imprescindivel e como se podera atingir o
destinatario especifico daquele produto ou servi¢o, demodo que a transmissdo
da informacao seja adequada e eficiente, atendendo aos deveres anexos da boa-
fé objetiva, do dever de colaborag@o e de respeito a contraparte. 4. O método
Braille ¢ oficial e obrigatorio no territdrio nacional para uso na escrita e leitura
dos deficientes visuais e a sua ndo utilizagdo, durante todo o ajuste bancario,
impede o referido consumidor hipervulneravel de exercer, em igualdade de con-
dicdes, os direitos basicos, consubstanciando, além de intoleravel discriminagao
e evidente violacdo aos deveres de informac¢do adequada, vulneracdo a digni-
dade humana da pessoa deficiente. 5. E cabivel, em tese, por violagio a direitos
transindividuais, a condenagado por dano moral coletivo, como categoria autono-
ma de dano, a qual ndo se relaciona necessariamente com aqueles tradicionais
atributos da pessoa humana (dor, sofrimento ou abalo psiquico). 6. Na hipotese,
apesar de a forma de linguagem, por meio da leitura do contrato, ndo ser apta a
exaurir a informagdo clara e adequada, ndo decorreram outras consequéncias
lesivas além daquelas experimentadas por quem, concretamente, teve o trata-
mento embaracado ou por aquele que se sentiu pessoalmente constrangido ou
discriminado, haja vista que a instituicdo financeira seguiu as diretrizes ema-
nadas pelo proprio Estado, conforme Resolucdo n. 2.878/2001 do Bacen. 7. Os
efeitos e a eficacia da sentenca, na agdo coletiva, ndo estdo circunscritos a lindes
geograficos, mas aos limites objetivos e subjetivos do que foi decidido, levando-
se em conta, para tanto, sempre a extensao do dano e a qualidade dos interesses
metaindividuais postos em juizo. Precedentes. 8. A sentenga prolatada na pre-
sente agdo civil publica, destinada a tutelar direitos difusos e coletivos stricto
sensu, deve produzir efeitos em relagdo a todos os consumidores portadores de
deficiéncia visual que litiguem ou venham a litigar com a instituigdo financeira
demandada, em todo o territorio nacional. 9. Recursos especiais parcialmente
providos”. (REsp 1.349.188/RJ, 4°, T., j. 10/05/2016, rel. Min. Luis Felipe Salo-
mao, DJe 22/06/2016).
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vulnerabilidade ¢ a nova vizinha da vulnerabilidade e ambas residem
no bairro do principio da igualdade que acabou de sofrer novas e ne-
cessarias reformas para facilitar o transito de indispensaveis direitos a
boa convivéncia que caminham por suas ruas.

Em conclusdo, aponta-se que “esta nova igualdade ‘com calma e
com alma’ permite superar o formalismo e a visdo ‘mecanica’ (‘/‘art
mécanique’) do direito de igualdade no direito privado. Igualdade ndo
¢ mais um tema de hierarquia ou incapacidade permanente, mas de
papéis fluidos e momentaneos, de estilos de vida e de ser, de fragi-
lidades e idades, de igualdades de chances e de armas, como hoje
afirmam os autores franceses (italico no original)”.?’

3. CONCLUSAO

Com base nesse relato a respeito da vulnerabilidade enquanto
principio e importante conceito juridico de onde se extrai a nova nor-
ma juridica da hipervulnerabilidade, vocacionada a priori a protecao
dos direitos dos consumidores no mercado econdmico, percebe-se de
que maneira os aplicadores do direito através da intepretagdo infor-
mam e deformam este importante conceito estudado.

Diante do novo cendrio proposto pelo pos-positivismo nota-se
que as técnicas de subsung¢ao do fato a norma passam a coexistir com
a técnica da ponderagdo principioldgica e este fendmeno ndo passou
despercebido pela Lei n° 8.078/90.

As novas vulnerabilidades dentro da evolugao do ciclo hermenéu-
tico que se inaugura tomam como ponto de partida as indispensaveis
nogdes da vulnerabilidade fatica, técnica e juridica do consumidor
para desenvolver e incrementar novas acepgoes da vulnerabilidade
como a comportamental e a hipervulnerabilidade.

Neste ponto ¢ importante destacar que a vulnerabilidade prevista
no CDC estd em plena consonancia com a evolugao dos estudos da
Economia Comportamental, fato este que pode ser constatado pelo
teor juridico das novas propostas de modificacao e atualizagao da lei
em comento.

7 MARQUES, Claudia Lima; MIRAGEM, Bruno. Op. cit., p. 208.
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RESUMO

Migrar ¢ um direito forjado por necessidades. O migrante se en-
contra em posi¢ao de vulnerabilidade diante do Estado “destino” e dos
habitantes deste. O paradigma fraternal estd previsto na Constituicao
Federal e orienta normas internacionais concernentes a situacao do
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migrante, como a Conven¢ao n° 143 da Organizacao Internacional do
Trabalho. A implementa¢do destas normas torna possivel uma comu-
nidade fraternal pautada no dever da justiga social.

PALAVRAS-CHAVE: Migrante. Fraternidade. Constitui¢do
Federal. Justi¢a Social. Convengao n° 143 da OIT.

ABSTRACT

Migrating is a right and often a necessity. The migrant is in a po-
sition of vulnerability vis-a-vis the receiving State and its inhabitants.
The fraternity is stablished in the Federal Constitution, and serves as
a basis for the creation of international standards concerning the situa-
tion of the migrant, such as Convention No. 143 of the International
Labor Organization. Implementing this rules, will be possible to crea-
te a fraternal community based on the duty of social justice.

KEYWORDS: Migrant. Fraternity. Federal Constitution. Social
justice. ILO Convention No. 143.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 Fraternidade, Direito e Imigragio; 2.1 A
Constituicao de 1988 e o paradigma fraternal para com os imigrantes;
2.2 A forga normativa do predmbulo constitucional e a aplicagdo juris-
prudencial do conceito de fraternidade; 3 Justica social e imigragao; 3.1
Justiga social e constitui¢@o; 4 A convengado n° 143 da OIT e o paradigma
da fraternidade; 5 Consideragdes finais; Referéncias.

1. INTRODUCAO

Um dos elementos mais evidentes da globalizag¢do é o crescente
deslocamento de pessoas ¢ grupos humanos, entre paises e continen-
tes. Se todos os paises democraticos reconhecem um direito a emi-
grar, nem todos os paises sdo solicitos quando se trata de abrir suas
fronteiras a imigragao, ou de um modo mais preciso, ao trabalhador
imigrante, pois a motivacdo econdmica ¢ hoje a principal causa da
imigracao.

O Brasil conta com uma base constitucional que lhe da clareza
sobre a linha geral das politicas publicas e da legislacdo em relagdo
aos imigrantes. A constituicao de 1988 propde, de fato, a construcao
de uma sociedade fraterna (Preambulo) e de uma ordem socioecondmica
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fundada sobre a justica social (arts. 170 e 193). Tanto o conceito de
fraternidade, que aponta a relacdo de reciprocidade que vincula os
seres humanos entre si, como o conceito de justica social, que apon-
ta para aquilo que ¢ devido ao ser humano como tal, sdo conceitos
que implodem todo tipo de nacionalismo, fechamento de fronteiras e
xenofobia, fatores que tem levado a uma crescente desglobaliza-
¢do, que em 2016 teve dois marcos historicos: o Brexit e a eleigao de
Donald Trump nos EUA.

Ao contrario dos fendmenos indicados, nossa decisdo politica
fundamental, fundadora de nossa identidade juridico-politica, vai
em direcao contraria, na direcdo do acolhimento do outro, em uma
atitude orientada pela fraternidade e pela justi¢a social. Seguem-se,
no plano internacional, em grandes linhas, os tragos da Convenc¢ao
143 da OIT, a qual exige uma aten¢do mais efetiva aos direitos dos
imigrantes.

2. FRATERNIDADE, DIREITO E IMIGRACAO

O principio da fraternidade, mais que um principio de direito, é
um principio €tico, motor de deveres reciprocos, uma predisposicao
de animo que permite que o ser humano seja capaz de olhar qualquer
outra pessoa com simpatia, porque visualiza em cada homem ou mu-
lher origem e destino comuns. Visualiza-se no outro, “um outro eu™,
por meio de evidécias racionais ou ainda que de forma intuitiva ou
emocional, independentemente de qualquer crenga ou cultura.

Esta visdao do “outro” como “eu” da suporte ético a uma supe-
racdo da visdo hegemonica e individualista dos direitos humanos’
e conecta os grupos e pessoas humanas a experiéncia das relagdes
fraternais. Neste ponto, os vinculos de fraternidade implementam os
direitos e a carga historica da consolidacdo dos direitos humanos ¢é
suportada ndo apenas sobre os ombros do Estado. Deveres e direitos,
desse modo, sdo assumidos para além das prescri¢des legais, uma vez

4 LUBICH, Chiara. Ideal e Luz. Brasilia: Brasiliense, 2009, p. 122.
5> BRAGATO, Fernanda Frizzo. Discursos desumanizantes e violacdo seletiva de

direitos humanos sob a logica da colonialidade. Revista Quaestio Juris, Rio de
Janeiro, v. 09, n. 04, p. 1806-1823, 2016.
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que movimentos sociais e individuos se tornam promotores e atores
dos direitos humanos.

A orientacdo ética que decorre da fraternidade retira toda e qual-
quer pessoa humana de uma posi¢do exclusiva de luta pelos seus di-
reitos, simplesmente porque na avaliagdo dos bens da vida a serem
resguardados, colocard em primeiro lugar a preservagao do liame que
o vincula a pessoa com quem se relaciona, a custa de sacrificar um
direito pelo qual lhe parece legitima a luta. Sob este chdo, sente-se a
busca pelo bem do outro como um dever, a acolhida ao imigrante o
dialogo que o permite manifestar sua cultura, um imperativo interno
mais forte que o reclame constitucional (e aquele contido na Declara-
¢ao Universal dos Direitos do Homem) ao dever de tratar a todos com
espirito de fraternidade.

Portanto, num lugar e momento de choque cultural seria possivel
um didlogo com bases em valores comuns a serem debatidos e pesa-
dos tendo como “fiel da balanga”, o principio da fraternidade que nao
funcionaria tanto como norma de garantia de direitos, mas como cola
que preserva e recompde os vinculos sociais. Nesta dindmica, certa-
mente havera direitos sacrificados de lado a lado, imigrantes e nacio-
nais haverdo que suportar fortes perdas e também ganhos reciprocos.
Isso tudo corresponde a uma razoabilidade pratica, o ethos fraternal.
Esta racionalidade fraternal ¢ uma decisdo que ndo ¢ isenta de confli-
tos, mas € essencial para a construgdo de um espaco comum, ou seja,
se na elabora¢do de uma metodologia de justi¢a, quisermos adotar
um termo capaz de orientar as condutas humanas, ndo somente a paz,
mas retirar o maior fruto do desenvolvimento humano, deveriamos
falar de fraternidade como base de uma razoabilidade pratica lugar
onde os demais valores encontram plena manifestacdo. Ao encontro
de valores, a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988,
deu espago.

2.1 A Constituicao de 1988 e o paradigma fraternal para com
os imigrantes

A Constituigdao de 1988 instaura um novo paradigma, que pode-
mos denominar “fraternal”. A referéncia a fraternidade esta, de fato,
presente no PreAmbulo Constitucional, como se transcreve:
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Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assem-
bleia Nacional Constituinte, para instituir um Estado Demo-
cratico, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e
individuais, a liberdade, a seguranga, o bem-estar, o desenvol-
vimento, a igualdade e a justi¢ga como valores supremos de uma
sociedade fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na
harmonia social e comprometida, na ordem interna ¢ interna-
cional, com a solu¢do pacifica das controvérsias, promulgamos,
sob a protecdo de Deus, a seguinte Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil.

Do ponto de vista tedrico constitucional, adota-se a tese da rele-
vancia juridica especifica do Preambulo da Constituigdao Federal de
1988. Portanto, a categoria juridica da fraternidade ¢ principio fun-
dante da ordem constitucional brasileira e ¢ reconhecido na doutrina
e jurisprudéncia patrias.

A partir do principio da fraternidade formulado no Preambulo da
Constituicao Federal de 1988, a politica de tratamento dos imigrantes
deveria ser vista a partir da optica fraternal, a qual d& suporte ético
aos demais fundamentos da ordem republicana.

Durante muito tempo, no Brasil, o trabalho do estrangeiro foi
regido pelo Estatuto do Estrangeiro, a Lei n. 6.815/80, regulamenta-
da pelo Decreto n. 86.715/81, a qual impunha diversas restrigdes ao
imigrante no Brasil. Entretanto, esta lei foi revogada, consideran-
do-se que o Presidente Michel Temer sancionou, com vetos, a Lei
de Migracao — n° 13.445/2017. Esta avanca na prote¢ao dos direitos
humanos do imigrante, dando énfase a condicao de igualdade com
os nacionais e assegurando a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranga, a propriedade e ao acesso aos
servicos publicos de saude e educacdo, bem como registro da docu-
mentacdo que permite ingresso ao mercado de trabalho e direito a
previdéncia social.

Com estas alteragdes legislativas, o Brasil avanca no paradigma
fraternal, compromisso do Preambulo Constitucional, para os que
ingressam no pais na condicdo de imigrantes, passando agora a in-
tegrar uma sociedade que tem como objetivo constituir comunidade
fraterna.
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2.2 A forca normativa do preambulo constitucional e a apli-
cacio jurisprudencial do conceito de fraternidade

A tese da forca interpretativa do Preambulo da Constituicao Fe-
deral tem apoio em moderna vertente doutrindria constitucional.

Ao proclamar em seu texto quais sdo as diretrizes politicas,
filosoficas e ideologicas da Republica Federativa do Brasil, o legis-
lador constituinte, com vistas a aplicacdo das normas constitucio-
nais, inscreve um programa de integragdo e interpretagdo consti-
tucional.

Como a ideia de sociedade fraterna esta expressa no Pream-
bulo, importa explicar o significado deste termo em sede consti-
tucional.

Adota-se a tese da sustentabilidade hermenéutica do Predmbulo
constitucional, apoiada na doutrina patria de José Afonso da Silva
e Alexandre de Moraes®. Do ponto de vista da doutrina estrangeira
Gomes Canotilho e Jorge Miranda apontam para as possibilidades
interpretativas do Preambulo constitucional, teses que se aplicam a
realidade brasileira.

Em tese de doutorado, Carlos Augusto Alcantara Machado’
explicita o compromisso preambular da Carta Magna do Brasil de
1988, com relagdo ao principio da fraternidade, colocado, histori-
camente, em posi¢do secundaria quanto aos demais principios de
liberdade e igualdade. Para o autor a fraternidade € o ponto de equi-
librio entre principios tradicionalmente assegurados, liberdade e a
igualdade.

Nessa linha de abordagem, considerando-se o peso interpreta-
tivo do Preambulo da Constituicdo Federal, o desenvolvimento do
constitucionalismo possibilitard o reconhecimento da existéncia da
categoria juridica da fraternidade.

¢ MORAES, Alexandre de. Direito constitucional, 2003.

7 MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A garantia constitucional da fraterni-
dade: constitucionalismo fraternal. Sdo Paulo: PUC, 2014. 272 f. Tese (Doutorado
em Direito) — Pontificia Universidade Catdlica de Sao Paulo, Sao Paulo, 2014.
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Para Canotilho®, o valor juridico do PreAmbulo é expresso na sua

utilidade como elemento de interpretacdo e integragdo, além de fun-
cionar como “titulo de legitimidade” e unidade constitucional. O va-
lor do Preambulo ¢ sublinhado nas palavras de Jorge Miranda’:

O Preambulo dimana do 6rgao constituinte tal como disposigoes
ou preceitos; ¢ aprovado nas mesmas condi¢des e o acto de apro-
vacdo possuindo a mesma estrutura e o0 mesmo sentido juridico.
Nao deixaria de ser estranho que, estando depositado num mes-
mo documento e inserido numa mesma unidade fosse subtraido
do seu influxo ou fosse considerado despiciendo para sua com-
preensao. Tudo quanto resulte do exercicio do poder constituinte
— seja Preambulo, sejam preceitos constitucionais — ¢ conste da
Constituicdo em sentido instrumental, tudo é Constituigdo em
sentido formal.

Como jurisprudéncia, o tema do valor do Preambulo ja foi abor-

dado em decisdes do STF, tendo como faz referéncia, a ementa abaixo,
da relatoria da Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha:

[...] Vale, assim, uma palavra, ainda que brevissima, ao PreaAmbu-
lo da Constitui¢ao, no qual se contém a explicitagdo dos valores
que dominam a obra constitucional de 1988 (...). Nao apenas o Es-
tado havera de ser convocado para formular as politicas publicas
que podem conduzir ao bem-estar, a igualdade e a justica, mas a
sociedade havera de se organizar segundo aqueles valores, a fim
de que se firme como uma comunidade fraterna, pluralista e sem
preconceitos (...). E, referindo-se, expressamente, ao Preambulo
da Constitui¢do brasileira de 1988, escolia José Afonso da Silva
que ‘O Estado Democratico de Direito destina-se a assegurar o
exercicio de determinados valores supremos. ‘Assegurar’, tem,
no contexto, fungdo de garantia dogmatico-constitucional; ndo,
porém, de garantia dos valores abstratamente considerados, mas
do seu ‘exercicio’. Este signo desempenha, ai, fungdo pragmati-
ca, porque, com o objetivo de ‘assegurar’, tem o efeito imediato
de prescrever ao Estado uma agdo em favor da efetiva realizagao
dos ditos valores em dire¢do (funcdo diretiva) de destinatarios
das normas constitucionais que dao a esses valores conteudo es-
pecifico’ (...). Na esteira destes valores supremos explicitados no
Predmbulo da Constituicdo brasileira de 1988 ¢ que se afirma,

8

CANOTILHO, J. J. GOMES. Curso de Direito Constitucional, 1991, p. 237.

® MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, 2010, p. 408.

‘ ‘ amagis 15.indb 67

08/11/2017 17:59:16‘ ‘



68 LUCIANE CARDOSO BARZOTTO, RENATA DUVAL MARTINS, CAROLINA SIMOES CORREIA

nas normas constitucionais vigentes, o principio juridico da soli-
dariedade. (Grifos nossos)'’

Quanto ao conteudo especifico da ideia de fraternidade constante
do Predmbulo, também surgem diversas decisdes nos Tribunais pa-
trios. Uma expressdao do STF sobre o tema fraternal ¢ encontrada no
MS n° 26.071, do Ministro Relator Carlos Britto, o qual fundamentou
seu voto afirmando que:

[...] Nunca ¢ demasiado lembrar que o Predmbulo da Constituicao
de 1988 erige a igualdade e a justica, entre outros, ‘como valores
supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem preconcei-
tos’, adotando a tese da relevancia juridica indireta do Preambulo
constitucional e sua importancia para a interpretagdo e integra-
¢do da Carta Maior."

Em decisdo no RHC 74.121, o Superior Tribunal de Justica in-
voca o principio da fraternidade, contido no Predmbulo da Consti-
tuicdo Federal de 1988, na relatoria do Ministro Reynaldo Soares da

Fonseca:

[...] 2. O principio da fraternidade ¢ uma categoria juridica e ndo
pertence apenas as religides ou & moral. Sua redescoberta apre-
senta-se como um fator de fundamental importancia, tendo em
vista a complexidade dos problemas sociais, juridicos e estrutu-
rais ainda hoje enfrentados pelas democracias. A fraternidade
ndo exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade
enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constitui-
¢des modernas, ao lado de outros historicamente consagrados
como a igualdade e a liberdade.

3. O principio constitucional da fraternidade ¢ um macroprin-
cipio dos Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADI 2.649. Requerente: ABRATI —
Associacdo Brasileira das Empresas de Transporte Interestadual, Intermu-
nicipal e Internacional de Passageiros. Requerido: Presidente da Republica.
Relatora: Ministra Carmen Lucia Antunes Rocha. Julgado em: 8.5.2008, DJE

de 17.10.2008.
BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Recurso Ordinario em Mandado de Segu-

ranga n° 26.071. Recorrente: José Francisco de Aratijo. Recorrido: Tribunal Su-
perior do Trabalho. Litisconsorte Passivo: Unido. Relator: Carlos Britto. Julgado
em: 13.11.2007, DJE 018 Divulgado: 31.1.2008, Publicado: 1.2.2008.
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pratica, diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88
(Preambulo e art. 3°) [...]"2

Em uma exegese coerente do texto constitucional, conforme pro-

poe a jurisprudéncia acima, “sociedade fraterna” significa tanto para
o0 constituinte e para os juizes que aplicaram o conceito, uma “comu-
nidade de livres e iguais™".

Na esfera trabalhista, propriamente na questdo do imigrante, o

TST encontra respaldo no Preambulo da constituicdo para invocar a
igualdade entre o trabalhador estrangeiro e brasileiro:

[..] 3) VINCULO DE EMPREGO — ESTRANGEIRO COM
VISTO TEMPORARIO. 4) APLICABILIDADE DA LEI BRASI-
LEIRA. 5) SALARIO IN NATURA. O Direito do Trabalho, clas-
sicamente ¢ em sua matriz constitucional de 1988, ¢ ramo juridico
de inclusio social e econdmica, concretizador de direitos sociais e
individuais fundamentais do ser humano (art. 7°, CF). Volta-se a
construir uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3° I, CF), erra-
dicando a pobreza ¢ a marginalizagdo ¢ reduzindo as desigualdades
sociais e regionais (art. 3°, IV, CF). Instrumento maior de valoriza-
¢éo do trabalho e especialmente do emprego (art. 1° IV, art. 170,
caput ¢ VIII, CF) e veiculo mais pronunciado de garantia de segu-
ranga, bem-estar, desenvolvimento, igualdade ¢ justica as pessoas
na sociedade econdmica (Preambulo da Constitui¢do), o Direito do
Trabalho ndo absorve formulas diversas de precarizag¢ao do labor.
Da mesma maneira, ndo prestigia formas de discriminac¢do contra
o trabalhador estrangeiro, quer seja com visto permanente ou visto
provisério de permanéncia no Brasil. [...] (Grifos nossos)"

2. BRASIL. Superior Tribunal de Justica. RHC 74.123/RS, Relator: Ministro

Reynaldo Soares da Fonseca. Julgado em: 17.11.2016, DJE 25.11.2016.

3 Numa interpreta¢do em conformidade com o paradigma fraternal da Constitui-
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c¢do de 88, conforme ordem constitucional, a igualitaria fraternal, aponta-se para
a inconstitucionalidade de normas que discriminam as pessoas que ingressam
em territorio patrio para trabalhar. Além disso, exige-se uma necessaria reinter-
pretacdo da legislagdo do estrangeiro. Conforme defendemos em trabalho ante-
rior, o artigo 354 da CLT, que trata da nacionalizag@o do trabalho, no ponto que
prioriza o trabalho do nacional, com relagdo ao estrangeiro, garantindo 2/3 das
vagas aos brasileiros estaria revogado. Veja-se o comentario a CLT pelos Juizes
do Trabalho do TRT da 4® Regido no capitulo da Nacionalizagcdo do Trabalho
organizado por Rodrigo Trindade de Souza, neste sentido.

BRASIL. Tribunal Superior do Trabalho. RR — 167800-40.2005.5.01.0482.
Relator, Mauricio Godinho Delgado. Julgado em: 26.3.2014, DEJT 15.4.2014.
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De fato, como menciona a decisdo acima, valores adotados no
Preambulo sdo bens comuns de uma comunidade politica, como a
seguranga, o bem-estar, o desenvolvimento e a justica. A referén-
cia a “harmonia social” entre pessoas que aceitam suas diferencgas
(pluralismo e auséncia de preconceitos), também reforca o carater
comunitario do ideal de sociedade proposto, concretizando a ideia
de justica social.

3. JUSTICA SOCIAL E IMIGRACAO

A posicao do imigrante ¢ justamente aquela de quem perde tudo
porque a ele falta tudo. Inicialmente ele parecera abdicar de suas rai-
zes culturais para depois, quando ja alcangado um certo grau de esta-
bilidade em terra estrangeira, tomar uma forte posi¢ao de construgao
de uma microrrealidade que espelhe sua patria de origem.

Por outro lado, a chegada de grande niimero de imigrantes em
uma determinada regido, tendera a causar impacto significativo no
contexto cultural que o recepciona, inevitavelmente haverao reacdes
violentamente contrarias a0 movimento migratério € contemporanea-
mente, reacoes de solidariedade de quem buscara atender as multiplas
necessidades de quem chega carente de tudo.

Neste contexto conflituoso, mas também carregado de potencia-
lidades de desenvolvimento humano e comunitdrio emergem movi-
mentos de fechamento e curiosidade reciprocos. Identifica-se também
um impulso que pode levar a adicdo de conhecimento e trocas de
valores culturais.

Para a passagem de uma fase inicial de exacerba¢do de animos
para uma etapa de crescimento e colaboragao multicultural, deve ser
lembrado o principio esquecido o principio da fraternidade, juntamen-
te entre aqueles que nortearam a formagao do Estado de Direito (liber-
dade e igualdade). Gize-se, a mera invocagao de direitos de igualdade,
nestes casos, forcosamente desequilibrard a balanga dos direitos em
dire¢do ao assistencialismo que ndo ¢ capaz de fomentar didlogo nem
crescimento. Também, a simples manutencdo e reconhecimento das
liberdades individuais ndo sera capaz de fomentar os devidos respeito
e valorizagdo a uma cultura diversa que aporta em terra estrangeira.
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Se os olhos do cidadao que percebe a chegada de fluxos de mi-
gratorios em seu territério parece impossivel ceder algo de seu e ao
imigrante parece extremamente necessario salvar aquela parcela de
histéria e cultura inscrita em seu DNA, funcionard o principio da fra-
ternidade ponto de partida e horizonte ao qual almejar, na realizagao
plena das riquezas que reciprocamente doadas, potencializam-se para
dar origem a novos horizontes de vida, cidadania e cultura para imi-
grantes e nativos. Frequentemente o migrante ¢ forcado a renunciar ao
trabalho ao qual dedicou-se e para o qual se preparou e, tantas vezes,
¢ forcado a aceitar condi¢oes sub-humanas de trabalho, no alveo da
informalidade ndo alcangada por qualquer regramento juridico ou até
mesmo no limbo do desemprego.

O crivo da fraternidade podera acusar com maior acuidade os
momentos em que o ordenamento juridico vem desrespeitado ou ig-
norado, ndo somente em seu aspecto positivo, mas também o proprio
espirito de um regramento, tal como a Convencgao 143 da OIT, cuja
aplicagdo se liga de forma peculiar ao principio da fraternidade.

Sim, porque o trabalho ¢ o lugar onde a dignidade humana se
exprime em obras, na contraprestacdo por um trabalho bem feito, que
deve ser fruto de um ato livre e consciente de bem desenvolver uma
atividade para o bem da coletividade e ndo uma resposta mecanica as
necessidades materiais da vida, que representam uma nica dimensao
do trabalho, mas ndo a sua motivacao fundante. Trata-se de resgatar
ndo somente o respeito pela dignidade de cada pessoa, ai incluido o
migrante, mas sobretudo a dignidade intrinseca de qualquer profissao.

De acordo com Luigino Bruni®, uma antropologia instrumenta-
lista e recompensatodria da relag@o laboral, individualista na sua essén-
cia, estd fazendo com que a visdo hodierna do trabalho se aproxime
a servidao antiga, que faz do labor humano uma mercadoria que tem
um preco, dai emergindo toda sorte de barganha mediante sangdes de
controle e recompensas que indignificam a pessoa, que nada faz para
um “trabalho bem feito”, vanificando o préoprio sentido de sua obra.

Paralelamente, se ndo atendermos a urgéncia de mudanca de pa-
radigma nas relagdes sociais, continuaremos e vasculhar os arts. 5° e

5 BRUNI. Luigino. Commenti — Il lavoro e le lenti sbagliate, 2012 [on line].
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7° da Constituigdo Federal, sem encontrar resposta para o inserimento
digno dos migrantes no mercado trabalho, pois ndo damos conta da
resposta correta e concreta nem mesmo para com os nativos quando
nao ha vinculo e comprometimento consciente e reciproco entre pa-
troes e empregados.

Em outros termos, a fraternidade no mundo do trabalho do ponto
de vista do imigrante ¢ do trabalhador nacional da a base da justica
social do trabalhador para com a sociedade, ¢ da sociedade para com
o trabalhador.

3.1 Justica social e constituicao

Conforme a Constituigdo Federal de 1988 sdo objetivos funda-
mentais da Republica Federativa do Brasil, nos termos do art. 3° da
Constituigao Federal: construir uma sociedade livre, justa e solidaria.

Em uma interpretacdo ampliada do texto constitucional do art.
3° em exegese unitaria com o Predmbulo, a nacdo que prometemos
construir ¢ livre, igual e fraterna.

Aqui a fraternidade, com raizes na liberdade e igualdade, se ex-
pressa como “‘responsabilidade reciproca”, “reciprocidade”. De fato,
a reciprocidade aponta para atitude de abertura dos membros da so-
ciedade, com aqueles que, em tese, seriam forasteiros a comunidade
brasileira, mas ao ingressar no Brasil, adotam uma nova patria, novo

pertencimento cidaddo:

A fraternidade ¢ considerada um principio que esta na origem de
um comportamento, de uma relagdo que deve ser instaurada com
os outros seres humanos, agindo “‘uns em relagdo aos outros’, o
que implica também a dimensao da reciprocidade. Nesse sentido,
a fraternidade, mais do que como um principio ao lado da liber-
dade e da igualdade, aparece como aquele que ¢ capaz de tornar
esses principios efetivos. [...]"

A liberdade, por sua vez, ¢ condi¢do da responsabilidade. So res-
ponde por si e por outrem quem ¢ livre. A igualdade também esta

16 BARZOTTO, Luis Fernando. Justi¢a social: génese, estrutura e aplica¢do de um
conceito. Revista Juridica Virtual [Revista Juridica da Presidéncia], Brasilia, v.
5, n. 48, maio 2003, [on line].
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contida aqui: a fraternidade exige que todos sejam igualmente respon-
saveis por si (liberdade) e por outrem (comunidade). Ademais, “[...]
a fraternidade ¢ o principio regulador dos outros dois principios: se
vivida fraternalmente, a liberdade ndo se torna arbitrio do mais forte,
¢ a igualdade ndo degenera em igualitarismo opressor’"’.

Para construir esta comunidade nacional, incluindo o imigrante,
importante lembrar o conceito de justi¢a social, o qual estd expresso
em dois momentos tdpicos: na ordem econdomica e na ordem social,
precisamente nos arts. 170 e 193 da Constituicdo Federal de 1988,
alinhando-se com as promessas ¢ compromissos do PreAmbulo.

Art. 170. A ordem econdmica, fundada na valorizac¢ao do traba-
lho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos
existéncia digna, conforme os ditames da justica social. (Grifos
Nnossos)

Art. 193. A ordem social tem como base o primado do trabalho,
e como objetivo o bem-estar ¢ a justica sociais. (Grifos nossos)

Justica social como conceito que abarca a humanidade, e, portan-
to, ndo diferencia nacionais e estrangeiros, fora utilizada pela primei-
ra vez por Luigi Taparelli d’Azeglio:

[...] Luigi Taparelli d’Azeglio, dentro da tradigdo tomista, ¢ o pri-
meiro a utilizar a expressdo ‘justi¢a social’, na sua obra Saggio
teoretico di diritto naturale. Ele inicia sua exposi¢do sobre o con-
ceito de justica social com a seguinte defini¢@o: ‘A justiga social
¢ para nos a justi¢a entre homem ¢ homem.” O homem, aqui, é o
‘homem considerado como dotado somente do requisito de hu-
manidade, considerado como puro animal racional.” Obviamen-
te, entre os homens considerados sob este aspecto, existem ‘re-
lagdes de perfeita igualdade, por que homem ¢ homem aqui néo
significa sendo a humanidade reproduzida duas vezes’. A justica
social, portanto, em uma sociedade de iguais, na qual as posigdes
ocupadas por cada um sdo consideradas secundarias em matéria
de justica, tem por objeto aquilo que é devido ao ser humano
simplesmente pela sua condigdo humana.'®

7 BAGGIO, Antonio Maria. O principio esquecido. Vol 1, 2008, p. 54.
8 ORGANIZACAO INTERNACIONAL DO TRABALHO. OIT. Promover uma

migra¢do equitativa. Conferéncia Internacional Del Trabajo, 105. Reunion,
2016.
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A comunidade, constituida com base na condi¢do humana exige
este relacionamento pessoa para pessoa, no sentido de que pessoa €
somente aquele com quem ¢ estabelecida qualquer sorte de relagao de
reconhecimento e reciprocidade, a quem ¢ possivel chamar pelo nome
e nao por um numero. Nao pode ser fechada em si para que se cons-
trua a paz, mas exige um empenho de inclusdao do outro, um empenho
fraternal no sentido que harmoniza os ideais de liberdade e igualdade.
Ou seja, a Constituicdo de 1988, ao invocar a ideia de justiga social,
nao permite que na ordem econdmica seja excluido ou discriminado o
outro, o trabalhador forasteiro, o estrangeiro, o imigrante.

Pode-se ilustrar que o imigrante contribui para as ordens eco-
ndmica e social. Se, do ponto de vista juridico houvesse duvida da
existéncia de um fundamento constitucional que ampara os direitos
do trabalhador imigrante no Brasil, do ponto de vista econdmico e
social, pesquisas revelam a positividade da imigragao: os estrangeiros
melhoram os salarios, a produtividade e o empreendedorismo no pais
em que estabelecem. Nao necessariamente se estabelecem em seto-
res em que concorrem ou desempregam os trabalhadores nacionais,
como ¢ o caso setor doméstico ou de servigos. Os imigrantes pres-
sionam aumento de salarios nos paises donde emigram, tornam seus
colegas ndao migrantes mais produtivos; fundam empresas nos paises
que chegam, causam inovagdes surpreendentes e contribuem para a
diversidade social e cultural, com impacto profundo sobre a extensao
e o desenvolvimento da economia’.

Esta inser¢do do imigrante na economia do pais, no entanto, mui-
tas vezes, ocorre de modo pouco fraterno e justo. Tendo em vista a sua
situacdo de vulnerabilidade — por falta de acesso a educacdo formal,
desconhecimento do idioma falado no novo pais e dos seus direitos
nesse, etc. —, este trabalhador ¢ mais suscetivel a ser empregado em
condi¢des nas quais os seus direitos trabalhistas estdo sendo des-
cumpridos e ndo raro, em casos mais graves, as violagdes podem até
caracterizar a pratica de trabalho for¢ado.

No Brasil, no ano de 2012, o Ministério Publico investigou os con-
dominios em Foz do Iguagu/Parana nos quais estaria sendo utilizado

19" Além das fronteiras: as vantagens econdmicas da imigracao,
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trabalho for¢ado. Foram notificados 50 condominios nos quais mu-
lheres paraguaias estariam sendo submetidas a servidao doméstica,
impedidas de sair das residéncias nas quais trabalhavam e recebendo
salario inferior ao de domésticas brasileiras. Além disso, em 2015 a
empresa Home Staff anunciou a “importacdo” de babas e domésticas
filipinas para atender a elite brasileira, pois, segundo as patroas, essas
trabalhadoras realizam intimeras atividades a um custo mais baixo do
que uma doméstica nacional, ndo sdo preguigosas, aceitam cumular as
atividades de babas e domésticas, até lavam o carro®.

Verifica-se no primeiro caso caracteristicas tipicas de trabalho
for¢ado, ja no segundo ainda que nao haja trabalho for¢ado, mas cer-
tamente existe uma relagdo laboral exploratoria. E esta exploragdo ¢
suficiente para extirpar a fraternidade destas relagdes, pois “a frater-
nidade [...] € aten¢@o incondicional ao outro e pressupde que a minha
liberdade ndo se possa realizar sem a liberdade do outro, e que nesse
sentido eu sou responsavel por ela”?.

Se ha, no Brasil, uma obrigagdo constitucional de protecdo ao
imigrante, seja pela exegese do preambulo, seja pelos ditames da or-
dem econdmica e social, que aponta para a ideia da justica social, no
plano internacional o Brasil também ¢é compelido a seguir este para-
digma, na linha da Convengao 143 da OIT.

4. ACONVENCAO N° 143 DA OIT E O PARADIGMA
DA FRATERNIDADE

A fraternidade é o meio pelo qual a convivéncia entre os diferen-

tes ¢ possibilitada, logo, sua aplicagdo as relagdes entre nacionais e

estrangeiros se mostra imprescindivel no combate a xenofobia e pra-
ticas exploratorias.

O primeiro, e mais 6bvio, proposito da legislagao laboral interna-

cional tem sido, desde o inicio, a regula¢do de questdes de cara-
ter internacional. Isso se refere principalmente aos trabalhadores

20 BARZOTTO, Luciane Cardoso. Direitos humanos e trabalhadores: atividade
normativa da Organizacdo Internacional do Trabalho e os limites do direito
internacional do trabalho, 2007, p. 96.

2l MONTEJO, Miguel Francisco Canessa. La proteccion internacional de los
derechos humanos laborales, 2008, p. 177-178.
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migrantes, que levanta um namero de problemas complexos rela-
cionados as condi¢des de trabalho e vida do trabalhador imigran-
te nos paises de imigracgao. [...]

Analisa-se, neste ponto, a Convencao 143 da OIT. A norma esta
dividida em duas partes, uma parte sobre migragdes em condigdes
abusivas e outra sobre igualdade de oportunidade e tratamento. Con-
forme consta no artigo 16 da norma, os Estados tém flexibilidade ao
ratificar a convengdo podendo excluir uma das referidas partes.

Atendendo a Constituicdo da OIT, durante a elaborac¢ao das Nor-
mas Internacionais do Trabalho, estdo presentes a considerag¢ao
da diversidade nos niveis de desenvolvimento, condicdes e pra-
ticas dos Estados membros da OIT. Em consequéncia, tem-se
concebido a adog@o de convencdes que autorizam a aceitagdo de
partes alternativas que definam distintos graus de obrigagdes,
com linguagem geral e ampla. Ilustra-se esta caracteristica quan-
do, ao serem ratificadas certas convengoes, excluem-se certos ti-
pos de trabalhadores, ou certos setores, da incidéncia da norma.
A flexibilidade pode ser estendida para as clausulas da norma,
para os objetivos da norma, para o conteudo da obrigacdo e quan-
to aos métodos de aplicacao. [...]

Para a elaboracao da Convencgao 143 da OIT se compreendeu que
os trabalhadores migrantes tanto regulares como irregulares e refu-
giados sofrem pela consequéncia dos movimentos e eventos migrato-
rios mistos e massivos. Portanto os trabalhadores migrantes necessi-
tam de prote¢do especifica para assegurar o respeito de seus direitos.
Com isso se observa a necessidade de implementacao dos instrumen-
tos normativos de defesa desses direitos: surge a necessidade de coo-
peracdo internacional dos paises de origem, de transito e de destino.
Os governos e interlocutores sociais devem aumentar esfor¢os a fim
de garantir o crescimento econdmico sustentavel e inclusivo quanto
a empregos produtivos e decentes (isto ¢, em condi¢des de liberdade,
igualdade, justamente remunerados).

A Convengao 143 da OIT exige se que se garanta o acesso a jus-
tica dos migrantes e que as mobilidades sejam seguras, ordenadas e,
se possivel, planificadas. O imigrante deve ter informagdes suficientes
sobre o mercado de trabalho no qual vai ser inserido e as politicas
publicas podem assegurar este conhecimento. Esta norma da OIT
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ainda nao foi ratificada pelo Brasil, no entanto, encontra-se em fase
de aprovacao pelo Congresso Nacional, aguardando a constituicao de
comissao temporaria pela mesa, através da Mensagem de Acordos,
convénios, tratados e atos internacionais n° 696 de 13 de dezembro

de 2010.

No preambulo da Convencgao consta que “em virtude da existéncia

de traficos ilicitos ou clandestinos de mao-de-obra, seria conveniente
tomar novas medidas dirigidas, em especial, contra tais abusos™

Artigo 1°

Os membros para os quais a presente Convencao esteja em vigor
deverdo comprometer-se a respeitar os direitos fundamentais do
homem de todos os trabalhadores migrantes.

(..
Artigo 3°

Todo o Estado Membro devera tomar as medidas necessarias e
apropriadas, quer da sua propria competéncia, quer as que exijam
a colaboragdo de outros Estados Membros:

a) A fim de suprimir as migragdes clandestinas e o emprego
ilegal de migrantes;

b) Contra os organizadores de movimentos ilicitos ou clan-
destinos de migrantes com fins de emprego, provenientes
do seu territorio ou que a ele se destinam, assim como 0s
que se efetuam em transito por esse mesmo territdrio, bem
como contra aqueles que empregam trabalhadores que
tenham imigrado em condigdes ilegais; a fim de preve-
nir ¢ eliminar os abusos citados no artigo 2° da presente
Convencao.

No art. 5° se encontra o escopo da norma e no art. 6° as san¢des

culminadas ao seu descumprimento.
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Artigo 5°

As medidas previstas nos artigos 3° ¢ 4° dever@o ter por objetivo
processar os autores de trafico de mao-de-obra, qualquer que seja
o0 pais a partir do qual estes exercam as suas atividades.

Artigo 6°
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No ambito das varias legislacdes nacionais, deverdo ser tomadas
disposigdes para uma deteccdo eficaz de emprego ilegal de tra-
balhadores migrantes e para a defini¢ao e aplicacao de sangdes
administrativas, civis e penais, incluindo penas de prisdo, no
que diz respeito a emprego ilegal de trabalhadores migrantes e a
organizagdo de migracdes com fins de emprego que impliquem
os abusos definidos no artigo 2° da presente Conveng¢do e ain-
da a assisténcia prestada conscientemente a tais migragcdes com
ou sem fins lucrativos. O empregador processado em virtude da
aplicacdo das disposi¢des tomadas no presente artigo devera ter
o direito de fazer prova da sua boa-fé.

Ressalta-se que a norma foi adotada em 18 de dezembro de 1990
pela Organizagao Internacional do Trabalho e desde entdo pode ser
utilizada como orientacdo pelos magistrados nos julgamentos em
ambito nacional desde que tenha sido ratificada pelo Estado. No en-
tanto, também pode ser usada pelos Estados que ainda ndo a ratifi-
caram, mas apenas em cunho interpretativo das legislagdes internas
do pais.

Ademais, ressalta-se que o direito dos migrantes esta previsto en-
tre as normas de fundo da Organizacao Internacional do Trabalho,
bem como estd englobado na proibicdo a discriminag¢do, norma de
direito fundamental (Convengdo n° 111 da OIT, na qual consta a proi-
bicdo a discriminagdo por ascendéncia nacional), logo, para alguns,
estes fatos permitem a aplicagdo da Convencdo n° 143 inclusive em
Estados que ainda nao a internalizaram.

O carater vinculante do conteudo normativo da Constitui¢ao da
OIT descrito € especifico quando um Estado decide ser Membro
da OIT e aceita a obrigatoriedade do instrumento internacional

— tanto do Preambulo como dos Principios Gerais — pelo que se
encontra vinculado a respeita-los.

Portanto, verifica-se que existe um fundamento fraterno na cria-
¢do da Convengdo n° 143 da OIT, uma norma laboral, porém cuja base
esta nos direitos humanos. Sua criagdo decorre da necessidade de pro-
teger o migrante, vulneravel exatamente por sua situagdo de estran-
geiro em um novo pais. Assim, a norma obriga e pune aqueles que
violando o seu dever de cuidado sobre o outro, optam por explora-lo
tendo em vista sua circunstancia desvalida.
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5. CONSIDERACOES FINAIS

A principal causa das imigra¢des no mundo segue sendo a busca
de emprego, segundo dados recentes da OIT. Isso nao ¢ diferente no
Brasil.

No Brasil hd um compromisso constitucional que nos compele
ao tratamento digno do imigrante: no predmbulo da Constitui¢dao, na
ordem econdmica e social. Neste sentido, a nova Lei de Migragdes no
Brasil, a Lei n° 13.445/2017, melhora a situacao do estrangeiro, garan-
tindo a ele mais direitos no sentido qualitativo e quantitativo.

Verifica-se uma aproximagao entre a nova lei brasileira de Migra-
¢des e as normativas internacionais de direitos humanos. Por exemplo,
apenas para ficar no plano laboral, a OIT editou a Convencao 143, a
qual prevé a protecdo trabalhista dos imigrantes mediante garantias
de direitos humanos no acesso a ocupagao produtiva justa e na restri-
¢do a exploragdo abusiva na sua prestacao de servigos. A Convengao
n° 143 da OIT sugere aos Estados uma reavaliagdo da matéria de regu-
lamentac¢do ao trabalho do imigrante, na linha que tende a equipara-lo
ao nacional, o que, no Brasil se concretiza pela Lei das Migragdes
sancionada pelo Presidente Michel Temer, a qual revoga o Estatuto do
Estrangeiro.

Do ponto de vista internacional, a nossa Constitui¢ao Federal, na
otica fraternal, ¢ totalmente compativel com a Convengao 143 da OIT,
a qual, em sintese, pretende a igualdade de oportunidade e tratamento
dos trabalhadores migrantes com relagdo aos nacionais.

Do ponto de vista nacional, a lei sancionada, para substituir o
Estatuto do Estrangeiro, em sintese, favorece as interacdes laborais,
econOmicas ¢ sociais, no sentido de valorizar direitos, realcando o
contributo do imigrante na constru¢do na comunidade nacional. Em
matéria de ingresso de imigrantes no pais procura-se o repudio a xe-
nofobia, acolhimento humanitario, reunido familiar, acesso a justica e
medidas destinadas a promover integragdo social.

A ampliagdo e simplificacdo em matéria de novas garantias so-
ciais, linguisticas, laborais, culturais e assistenciais implementam o
comando constitucional de uma comunidade fraternal inclusiva dos
imigrantes trabalhadores como dever de justi¢a social.
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DIREITO E UTOPIA: INTERPRETA(;AO
E JURISDICAO
(LAW AND UTOPIA: INTERPRETATION AND
JURISDICTION)

Luis Carlos Gambogi'

“FEla esta no horizonte. Me aproximo dois passos, ela se distancia
dois passos. Caminho dez passos e o horizonte corre dez passos
além. Por mais que eu caminhe, nunca o alcangarei. Para que
serve a utopia? Serve para isso: para caminhar.”?

RESUMO

O Direito ¢ um fendmeno cultural e toda cultura possui, em seu
nucleo, determinada ideologia. Em regra, o espectro ideoldgico da
cultura reflete o pensamento dominante em um dado momento da his-
toria. Contestando-o, dele divergindo, vive o pensamento utopico, que
trava um embate permanente com o pensamento ideologico. Natural-
mente que a relacdo que se da entre ideologia e utopia ¢ dialética, ¢
uma relacao de conflito. Contra as ideologias levantam-se as utopias,
contra as utopias reagem as ideologias; no melhor exercicio dialético,
desenvolvem contrapontos, antiteses, cujo objetivo ¢ a dissolucao de
uma ou de outra mediante o jogo do conflito. A reflexdo que apre-
sentamos tem o propdsito de revelar que o Direito ndo escapa a esse

! Desembargador do TIMG, doutor em filosofia de direito pela UFMG.
2 GALEANO, Eduardo. Palabras andantes. Montevidéu: Ediciones del Chanchito,
1993, p. 310.
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embate, ao contrario, encontra-se entre esses dois movimentos, o que
lhe rende a possibilidade de ser tanto conservador quanto inovador,
de reverberar tanto o pensamento ideoldgico quanto o pensamento
utépico, a depender das circunstancias. O Direito, tal como o compre-
endemos, tanto reflete as ideologias quanto as modifica, tanto influen-
cia quanto ¢ influenciado, tanto pode ser um elemento de cicatrizag@o
quanto de rupturas, ainda que pontuais. As vezes, é necessario que a
lei dobre-se ante a realidade; o Direito tem compromisso com a re-
alidade. Por isso, mesmo que a forma continue intocada, para que
continue Direito, deve ela, através da revolugdo inocente que produz
a interpretagdo e a aplicacdo, curvar-se as transformagdes impostas
pela realidade.

Palavras-chave: Cultura; Direito; Ideologia; Utopia; Interpreta-
¢do e Aplicagao.

ABSTRACT

The Law is a cultural phenomenon and every culture has, at its
core, particular ideology. As a rule, the ideological spectrum of cul-
ture reflects the dominant thinking in a given moment in history.
Questioning it, diverging from it, lives the utopian thinking, catching
a permanent confrontation with the ideological thinking. Of course,
the relationship that exists between ideology and utopia is dialectical,
is a conflicting relationship. Against ideologies arise utopias, against
utopias react ideologies; the best dialectical exercise, developed coun-
terpoints, antitheses, whose goal is the dissolution of one or the other
by the game of conflict. The reflection that we present is intended to
prove that the Law does not escape from this dispute, on the opposite,
it is between these two movements, which earns it the possibility of
being both conservative and innovative, reverberate both ideological
thinking and utopianism, depending on the circumstances. The Law,
as understood, reflects and modifies ideologies, influences and can be
influenced, can be a healing or breaking element, even if in specific
points. Sometimes it is necessary for the laws to bend at the reality;
The Law is committed to reality. Therefore, even if the form remains
untouched, in order to give it continuity, it must, through the innocent
revolution that produces the interpretation and application, to bow to
the changes imposed by reality.
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Key Words: Culture; Right; Ideology; Utopia; Interpretation and
Application.

Sumario: 1 Direito e cultura; 2 Utopia e ideologia; 3 Utopia e interpre-
tacdo; 4 Utopia e jurisdicdo; Referéncias.

1 DIREITO E CULTURA

O Direito ¢ um fendémeno cultural e o homem — como sabido - ¢
produto e produtor da cultura. A cultura ¢ o que banha o real fisico,
o natural, emprestando-lhe sentido, cultura ¢ o que tangencia a reali-
dade natural concreta impregnando todas as coisas para lhes conferir
valor e finalidade. Constituida pelos bens produzidos pela razao, ¢ te-
cida de ideias coloridas pelo que nasce da vida; a cultura ¢ o “fendme-
no social total”, sintetiza Marcel Mauss. “A cultura ¢ uma argamassa,
um cimento que permite construir sentido integrando conhecimen-
tos”- esclarece Joel de Rosnay.’ Todas as culturas se assentam em
um unico fundamento: encontrar o significado da existéncia vez que
cabe ao homem dar um significado ao mundo ¢ a si mesmo perante a
alteridade da vida social.*

A cultura, por sua vez, ndo pode ser vista como mero reflexo da
estrutura socio-historica e econdmica dominante. Entre cultura e am-
biente existe um vinculo dialético e, ndo, uma relagao de subordina-
¢ao. Como se v¢€, estou entre os que t€m a cultura como motor € como
espelho do mundo; entendo que a cultura ndo s6 reflete as relagdes so-
ciais, educacionais e econdmicas travadas no tecido social, mas tam-
bém opera no sentido de transforma-las para que ndo se convertam
em estruturas que se perpetuam (utopia). Nessa perspectiva, a cultura
pode investigar e agir sobre a realidade socio-historica e econdmica,

3 MORIN, Edgar. 4 religacdo dos saberes. O desafio do século XXI. Rio de
Janeiro: Bertrand Brasil, 2001, p. 499.

Dentro do que nomeamos cultura existe algo que lhe da unidade, a ideologia,
conceito aqui usado com um conjunto de ideias com pretensdo de universalidade,
que une, que costura os elementos de dada cultura. O conceito de ideologia, tal
como o suscitamos, ndo deve aqui ser entendido como idéias ou interesses de
uma classe, de uma faccgao.

4
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e, dependendo do impacto que produz, pode acelerar a entropia desta
mesma realidade.

O Direito, em sendo essencialmente uma ideagdo de indole logica
e ética, ¢ um objeto cultural, um fragmento da cultura de uma nagao;
porém, seu contetdo € historico, datado. E, como a vida ndo para, o
tempo ndo para, o Direito ¢ definido, mas ndo ¢ definitivo. Todos os
direitos sdo datados, historicos. Reconhecer essa assertiva pressupde
reconhecer, implica admitir que os direitos nasgcam do processo social,
dos embates sociais, do conflito entre valores e interesses que se desen-
volvem no coragao da sociedade, enfim, implica admitir que os direitos
nascam das conquistas jurisprudenciais, tedricas, sociais € politicas.

O Direito esta entre as criagdes necessarias da inteligéncia huma-
na, o qual se renova continuamente com os movimentos da realidade
e da vida. Tem de ser perene mudanga para ndo se tornar daqueles
males que se transmitem de geragdo em geragdo. E produto de uma
delicada relagdo entre norma e vida; é produto de um processo dialé-
tico em que se constitui e se desconstitui, no tempo € no espaco, vez
que abriga uma tensdo continua entre a liberdade humana e os valores
que a vida social exige.

Direito ¢ movimento dialético social, ¢ processo, ordem e movi-
mento, quer na sua fase de elaboragdo, quer na sua fase de sua aplica-
¢do. Parafraseando Jodo Guimaraes Rosa, diriamos que o Direito ndo
esta na saida nem na chegada: ele se dispde para a gente ¢ no meio da
travessia. Direito € aquele “ser”” que emerge dos movimentos de liber-
tacdo do homem e que se ressente, quer da inércia quer da opressao,
vez que, tal qual o homem, aspira ir por diante’.

5 “Cumpriu-se a evolu¢ao? Evidentemente ndo. Na realidade ndo terminara ja-
mais. A evolugdo social é uma coisa infinitamente complexa e que se prolonga
indefinidamente. O direito ndo é na realidade mais do que a espécie de armadura
que reveste esta evolugdo. Nossos pais criam que o sistema juridico metafisico,
individualista e subjetivista era definitivo e imutavel. Nao caiamos num erro
analogo. O sistema juridico realista, socialista ¢ objetivista ¢ a obra de um dia
da historia. Antes mesmo que sua construgdo se termine, o observador atento
percebera os primeiros sinais de sua destruicdo e os primeiros elementos de um
novo sistema. Felizes nossos filhos se souberem livrar-se melhor do que noés dos
dogmas e dos preconceitos. (DUGUIT, Leon. Las transformaciones del dere-
cho: (publico y privado). Buenos Aires: Heliasta, 1975, p. 168).
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Em nascendo a consciéncia do justo, ainda que essa intelecgao,
essa energia social, no inicio, ndo penetre as relacdes oficiais do ju-
ridico, pouco apouco essa mesma energia se expande, requer respei-
to, luta para ser reconhecida e convertida em norma, aqui entendida
como lei e como com decisao judicial. Esse movimento ¢ descrito por
Antonio Manuel Hespanha como “fragil e em risco permanente, lu-
minoso mas frequentemente invisivel, ameagado pela academia, nas
law firms e no foro, mas resistente no quotidiano e dentro de nds.”

Com alma de poeta, escreve Maria Coeli Simdes Pires em estudo
sobre o tema Estado e propriedade:

Todos sabemos que a tensdo constitutiva do Direito reside no
balango fragil entre a tradigdo e a revolu¢do. Com isso quero
dizer que, conquanto doutrina e jurisprudéncia ensaiem novos
movimentos em direcdo a atualizacdo do instituto [propriedade],
muitas dificuldades persistem. De ha muito, a ciéncia, o Direito
e suas escolas criticas arremetem-se contra o dogmatismo. As
investidas ndo podem se confundir, contudo, com anarquia e vul-
garizagdo, mas devem ser como o sino que dobra para anunciar a
passagem do tempo.’

Nao ¢ a toa que se tem como imprescindivel preservar no intér-
prete, qualquer que seja 0 campo em que atue, a energia que nasce
na esperanga de dias e de instituicdes melhores. Sem ela, a utopia, o
presente nao tem futuro e o passado ndo esta presente.

Naturalmente, ndo se pode nem se deve ver a sociedade dividi-
da entre utdpicos e ideoldgicos, entre progressistas e conservadores,
como se um grupo sobre o outro, uma classe sobre a outra. E que,
em alguns aspectos da vida, podemos ser conservadores, em outros,
progressistas. Portanto, ndo h4 o progressista aqui ¢ o conservador
ali. Em verdade, existem contrapontos entre eles, operando assim
como algo em conflito, mas ndo num conflito entre opostos, e, sim,
como linhas do pensamento que circulam, que trocam energia entre

¢ HESPANHA, Antonio Manuel. O caleidoscopio do direito: o direito e a justica
nos dias ¢ no mundo de hoje. 2. ed. Coimbra: Almedina, 2009, p. 9.

7 PIRES, Maria Coeli Simdes, /n: BARBOSA, Maria Elisa Braz; DIAS, Maria
Tereza Fonseca; COSTA, Mila Batista Leite Corréa (Orgs.). Estado e Proprie-
dade — Estudos em homenagem a professora Maria Coeli Simdes Pires et al.
Belo Horizonte: Forum, 2015.
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si, numa tensao entre dominacao e inclusdo, entre razao ideologica e
razao utdpica, de modo a permitir que o novo surja partir do velho.
Afinal, parafraseando Paul Valery, poeta francés que denuncia a des-
naturalizacao do tempo, “o que sera de nds sem o que nao existe?”’.

2 UTOPIA E IDEOLOGIA

Mas, afinal, o que ¢ utopia? O conceito, originalmente pensa-
do por Thomas Morus no século XV, pode ser entendido como uma
energia, uma for¢a capaz de mover a realidade quando o real social
se mostra opressor, paralisante, violento, insuportavel. Paul Ricoeur,
fundado no pensamento de Karl Mannheim, esclarece que ideologia e
utopia se parecem na medida em que revelam uma discordancia fron-
tal com a realidade social. Ei-lo:

As ideologias sdo mais professadas pela classe dirigente. E sdo as
classes subprivilegiadas que as denunciam. As utopias sdo, prefe-
rencialmente, professadas pelas classes ascendentes. As ideologias
olham para trés, ao passo que as utopias olham para frente. As ide-

ologias se acomodam a realidade que justificam e dissimulam, ao
passo que as utopias enfrentam a realidade e a fazem explodir.?

A luz desse raciocinio, a realidade social é, em parte, fossilizada
por uma ideologia, em parte, produto de utopias, de inovagdes pro-
gressistas, as quais, ao tempo em que se cruzam, desenvolvem cam-
pos de divergéncia que abrem brechas as transformagdes sociais. Para
Mannhein, as ideologias correspondem ao pensamento social domi-
nante enquanto que as utopias correspondem ao pensamento social
contrastante, sendo, segundo Hegel, o palco da historia, o lugar onde
as tensdes que emergem desses dois movimentos se digladiam. Des-
se modo, o que denominamos ordem nada mais é que o produto das
relacdes de poder, das lutas travadas no espaco social, o embate entre
as for¢cas que compdem o organismo social, as quais, ndo obstante o
equilibrio que mostram, ndo obstante o sentido de ordem que pro-
duzem, permanecem em luta por suas posi¢des, sempre procurando
fazer prevalecer seus valores, ideias e verdades. Naturalmente que a

8 RICOUER, Paul. Interpretagdo e Ildeologias. Trad. Hilton Japiassu. Rio de
Janeiro: Francisco Alves, 1990, p. 88.
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relacdo que se da entre ideologia e utopia ¢ dialética, ¢ uma relagao de
conflito. Contra as ideologias levantam-se as utopias, contra as uto-
pias reagem as ideologias; no melhor exercicio dialético, desenvolvem
contrapontos, antiteses, cujo objetivo ¢ a dissolucdo de uma ou de
outra mediante o jogo do conflito.

Portanto, temos duas opg¢des na ribalta de nossas vidas: ou a uto-
pia ou a ideologia. Nesse conflito dialético, os que optam pela uto-
pia precisam, e muito, acreditar em si mesmos, respirar a esperanga.
Na vida, conhece o inferno aquele que perde a esperanga. Dante Ali-
guiere, quando narra a entrada de seu inferno, diz estar 1a escrito:
“deixai do lado de fora toda esperancga, vos que entrais’.

Nada mais consoante essa perspectiva que a substantiva licdo de
vida de Jodo Baptista Villela, que foi professor titular da Faculdade de
Direito da UFMG, por anos e anos, as quais revelam a crenca de um in-
cansavel estudioso que nao perdeu a fé no direito nem no homem. Ei-lo:

A cultura da forca tanto serve para intimidar quem dela dispde
como para corromper quem dela se serve. [...] Justica ndo se gera
pela violéncia, sendo pela justica mesma: si vis pacem, cole jus-
titam. Assim se acha inscrito, lapidarmente, no portal do Palacio
de Paz, em Haia.

Utopia? Bem pode ser que sim. Mas quem foi que disse que o direi-
to ndo ¢ utopico? Sem utopia, vale dizer, sem esperanga, o direito
ndo passa de um exercicio insipido e melancélico.” (Grifos nossos)

O Direito, tal como o compreendemos, tanto ¢ um fendémeno nor-
mativo conservador, quanto progressista. Tanto reflete as ideologias,
quanto as modifica, tanto influencia quanto ¢ influenciado, tanto pode
ser um elemento de cicatrizacdo quanto de rupturas, ainda que pontu-
ais. As vezes, é necessario que a lei dobre-se ante a realidade; o Direito
tem compromisso com a realidade. Por isso, mesmo que a forma conti-
nue intocada, para que continue Direito, deve ela, através da revolugao
inocente que produz a interpretagdo, curvar-se as transformacdes im-
postas pela realidade. “Soberana nao € a lei, ¢ a vida” — escreveu o Min.
Salvio de Figueiredo Teixeira, do Superior Tribunal de Justica.

® VILLELA, Jodo Baptista. Forga e debilidade do direito. Revista Del Rey Juridica:
Belo Horizonte, a. 5, n. 11, p. 9.
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3 UTOPIA E INTERPRETACAO

Toda interpretacdo, em sua unicidade e singularidade, opera
rumo do que ainda ndo se transformou em realidade, do que s6 ¢
aspiracao, do que pede para viver, do que se propde a responder as
crescentes demandas da vida humana. Dai porque a cultura juridi-
ca deve se mostrar criadora, reesemantizar-se, renovar seus alicerces
conceituais, abrir-se as novas interpretacdes. Como a normatividade
rege a instabilidade da vida, a verdade juridica esta no devir do Direi-
to, cuja resultante € o estar presente, o existir. Isto ndo significa que o
intérprete possa interpretar ao seu alvedrio, como queira, esvaziando
o texto legal do seu carater social, linguistico, institucional, ético e
historico. Para tanto, ajuda-nos o compromisso com o justo porque,
como nos adverte Rawls, “o carater inevitavelmente vago da lei e o
vasto ambito da respectiva interpretagdo encorajam uma arbitrarieda-
de na decisdo que s6 a fidelidade a justica pode impedir”.!

A lei vive da forma; o Direito - ao contrario - vive de matéria, de
seu conteudo dindmico, de seu movimento constante. Ordem juridica
¢ conceito formal; Direito € conceito material. Direito € o pensamen-
to, a esséncia, a ideia logica e ética de que se compode a ordem juridica.
Quer quando se debate matéria de direito e de fato quer quando se
examina apenas a matéria de direito, somente com o evento e a sua luz
que tem inicio a construg¢ao do Direito, a defini¢ao do real sentido do
texto. Direito € produto de um processo dialético, trata-se de um pro-
cesso em que, nao obstante mantida a literalidade do texto, sentidos
se constroem e se destroem em cada situagdo concreta. O Direito, em
verdade, por se fundar na liberdade, repele qualquer forma de ditadu-
ra, inclusive a cientifica.

Afinal, o que é a ordem juridica? E o que é ou o resultado da in-
terpretacao que dela fazemos? Que o Direito se manifesta pela lingua-
gem normativa, que ¢ forma, nao ha davida. O intérprete, contudo, ao
trabalhar a forma, termina compelido a pensar o seu contetdo. O sen-
tido literal funciona como mero passaporte de ingresso no territorio
da norma; ler o texto, para o intérprete, equivale a apoiar-se na forma

10 RAWLS, John. Uma Teoria de Justica. Trad. Almiro Pesetta e Lenita M. R.
Esteves. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 67.
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para conquistar o conteudo. Do contrario, ver-se-a incapaz de pensar
o que deve ser pensado, funcionard com um mero repetidor, reprodu-
zira os “pré-conceitos” que tem e os que o texto carrega, apegar-se-a
ao que nao interessa em detrimento do importante, ficard adstrito ao
formalismo e ao dogmatismo. Recorde-se, o intérprete, de que o pro-
cesso interpretativo € o meio de que se vale o hermeneuta para, a par-
tir das normas juridicas, produzir o Direito. Lembre-se o intérprete de
que o labor criativo, para acontecer, exige que se produza um embate
dialético entre o que existe € 0 novo, entre o que existe € a resseman-
tizacdo ou o novo significado. O que existe converter-se-a em matéria
bruta do que estd por vir, preservando — como nos adverte Gramsci
— “algo do que existe na sintese, sem que possa, a priori, dizer o que
restara conservado”.!

A interpretagdo pressupde duas dimensdes logicas ontologica-
mente indiviziveis. Num primeiro momento, o intérprete do Direito
apreende o sentido do texto normativo; num segundo momento, sua
tarefa consiste em extrair, do texto, a norma, que nasce do texto, mas
que ndo ¢ simplesmente o texto, € o que o texto interpretado e contex-
tualizado. E a interpretacao — sabemos — pressupde o elemento logico
do dever ser juridico, mas nao se limita a este; pressupde também que
se incorpore, ao ato hermenéutico, aos dados ontoaxiologicos, o con-
teudo valorativo que nasce dos fatos e da realidade social e cultural
em que a norma ¢€ aplicada, o qual sera vinculando ao proprio sentido
revelado pela norma no momento em que incide, no momento de sua
aplicagdo. Nesse momento, ora o texto elasticiza, ora contrai o seu
sentido; ora ¢ literal, ora ¢é sistematico; ora ¢ logico, ora ¢ teleoldgico,
tudo a depender das circunstancias do caso concreto.

Poder-se-ia dizer que interpretar e aplicar é fazer nascer a justica
da lei, de modo que o Direito possa fraternizar com seu povo. Assim
como a musica nao esta nem na nota musical nem no intérprete, esta
no talento e na interpretagdo, também o Direito ndo estd, nem nos
textos normativos, nem no intérprete, esta na formagdo cultural, na
formacao tedrica e no talento de quem o interpreta. A normativitidade

' BOBBIO, Norberto Apud. O conceito de sociedade civil. Trad. Carlos Nelson
Coutinho. Rio de Janeiro: Graal, 1982, p. 75.
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¢ como musica pautada, pregada na partitura; interpretacao ¢ musica
tocada.?

A lei € como a razdo que perdeu sua inteligéncia prospectiva;
cabe, ao intérprete, resgata-la de sua paralisia intelectual por meio
da interpretagdo. Ora, o legislador faz metade ou menos da obra ju-
ridica, o intérprete faz o restante; sdo a ciéncia e a sensibilidade do
intérprete que conferem a lei o valor do Direito; ¢ no momento em que
a norma geral e abstrata se converte na regra concreta que o Direito
ganha vida, se humaniza, adquire o seu real conteudo. O intérprete
deve mergulhar nos sonhos da vida real de modo a que o novo, o que,
embora querido pelos contornos da vida, ainda nao pdde ser vivido,
possa ser vivido. A lei — sabemos — deve ser reescrita, como horizonte
do possivel e do necessario, a cada interpretagdo, sem que se produza
a instabilidade que advém da interpretagdo e aplicagdo fora dos mar-
cos constitucionais e legais.

Nao obstante se refira a interpretagdo constitucional, Peter Har-
bele, ao defender sua formula hermenéutica, apoiando-se na topica de
Theodor Viehweg, escreve que o intérprete hodierno deve operar com
o “pensamento juridico do possivel” sempre aberto as multiplas alter-
nativas e possiblidades que surgem do texto e da vida. Ei-lo:

O pensamento do possivel ¢ o pensamento em alternativas. Deve
estar aberto para as terceiras e quartas possiblidades, assim
como para compromissos. Pensamento do possivel ¢ pensamen-
to indagativo (fragendes Denken). Na res publica existe o ethos
juridico especifico do pensamento em alternativa, que comtem-
pla a realidade e a necessidade, sem se deixar dominar por elas.
O pensamento do possivel ou o pensamento pluralista de alterna-
tivas abre suas perspectivas para “novas” realidades, para o fato
de que a realidade de hoje pode corrigir a de ontem, especialmen-
te a adaptagdo as necessidades do tempo de uma visdo normati-
va, sem que se considere o novo como o melhor."* (Grifos nossos)

2. GAMBOGI, Luis Carlos B. Direito: razio e sensibilidade. As intui¢des na her-
menéutica juridica. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

13 HARBELE, Peter. Hermenéutica Constitucional, a sociedade aberta dos in-
térpretes da Constitui¢do: contribuigdo para a intepretagdo pluralista e proced-
imental da Constituigdo. Trad. Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio
Antonio Fabris, 1997, p.3.
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A aplica¢dao da norma nao consiste em descrever o prescrito, con-
siste em reconstruir os seus termos porque a norma juridica so reali-
za sua estrutura linguistica na medida em que, tecendo a construgao
social da realidade, revigora o sentido de ordem e justica por vezes
perdido nas linhas do tempo. Para tanto, que as relagdes entre o in-
térprete e a realidade juridica sejam pensadas a partir da concretude
da experiéncia porque a norma nao pode nem deve ser isolada de sua
aplicacdao. A “hermenéutica ¢, assim, filosofia (e ndo filologia); ¢ fati-
cidade; é vida; ¢é existéncia”.'*

Inflar o intelecto com codigos e leis ndo reflete, obrigatoriamente,
uma mente apta a interpretar. Nao sé ciéncia e técnica formam o in-
térprete do fenomeno juridico. Mais que somar conhecimento juridico
sob a dptica técnico-cientifica, deve, o intérprete, voltar-se para o de-
senvolvimento do seu talento, isto ¢, de uma inteligéncia superior, que
se molda a partir da mente livre, sensivel a vida, aos seus problemas
e contradigoes.

Nao negamos que nds, que lidamos com o fenomeno juridico, li-
damos com uma Ciéncia. O Direito, fora de qualquer duvida, retine
condicdes para se apresentar como dado conhecimento sistematizado
e fundado racionalmente. Contudo, trata-se de uma ciéncia préatica,
que persegue uma finalidade. A mentalidade cientificista, no entanto,
valendo-se da técnica, pretendeu blindar o Direito do uso pratico da
razdo, mas, ao fazé-lo, desnaturou-o, converteu-o num instrumento
amoral e politicamente infantilizado. Em nossos dias, se queremos
sinceramente unir os sistemas de justica aos sistemas de direitos, fun-
damentar as normas do ordenamento, como parece ser a tendéncia da
nossa Ciéncia, além e enfrentar questdes politicas e morais, precisa-
mos reconciliar o Direito com seus fundamentos porque o esfor¢o da
modernidade para dessacralizar, racionalizar, e cientificizar o feno-
meno juridico ndo pode redundar em que este perca seu carater social
e humano. Isso ¢ inaceitavel.

4 STRECK, Lenio Luiz. Diferenga (Ontologica) entre Texto e Norma: afastando o
fantasma do relativismo. /n: TORRES, Henelo T. (Coord.) Direito e Poder: nas
instituigdes e nos valores do publico e do privado contemporaneos. Barueri/SP:
Manole, 2005, p. 28.
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O Direito nao ¢ mera técnica nem se reduz a teorizagao cientifica.
Além desses dois elementos, que lhe sao indispensaveis, ¢ em seus fun-
damentos, em seu conteudo jusfilosofico, que o Direito encontra razdes
para se perenizar sem deixar de atender aos fins a que destina. Porém,
esclarecemos que nossa reflexao nao implica destruir a sua indole cien-
tifica, nao significa defender que os seus fins possam ser buscados fora
do ordenamento. Nao! Devem ser identificados no préprio ordenamen-
to. Apenas insisto em que se o conhecimento juridico nao redunda em
expressdo Ftica, ndo ¢ nem mesmo Ciéncia, é mera tecnologia.'s

O Direito €, sim, uma ciéncia: tem o seu objeto recortado, defi-
nido, e tem uma linguagem propria, um tratamento epistemolégico.
Porém, ndo compde o nucleo duro das ciéncias, o nucleo formado
pelas ciéncias naturais, cujos enunciados, além de demonstraveis, ndo
admitem exceg¢des. O Direito se situa no campo das disciplinas so-
ciais humanas, ¢ uma ciéncia pratica, tem contetudo axioldgico, possui
finalidade. Seus enunciados ndo sdo demonstraveis e suas terias nao
possibilitam a previsdo ou o conhecimento antecipado do resultado.
Enunciados juridicos funcionam como principios, como pontos de
largada; a partir deles sdo desenvolvidos juizos praticos, argumenta-
¢des, razdes que vao além dos juizos 16gicos, razdes que pressupdem
a experiéncia, o tato, a sensibilidade, o amadurecimento moral e inte-
lectual do cientista.

4 UTOPIA E JURISDICAO

Sob o ponto de vista da atividade jurisdicional, o Direito se coloca
com um fendmeno que ¢ futuro que se esta construindo e ¢ presente
no que toca aos conflitos que deve ir resolvendo. A cada pergunta,
uma resposta; a cada resposta, uma nova pergunta. Isso porque nao
ha, no fenomeno juridico, um sentido preexistente a espera de um
intérprete; o que ha ¢ um texto e um intérprete a espera de um evento
que, repercutindo no texto, o desafie a produzir um sentido.

15 “Podemos observar que, em sua transformagdo historica, o saber juridico foi
tendo alterado seu estatuto tedrico. De saber eminentemente ético, nos termos
da prudéncia romana, foi atingindo as forma proximas do que se poderia chamar
hoje de saber tecnoldgico” (FERRAZ JUNIOR, Tercio Sampaio. Introdugdo ao
Estudo do Direito. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 84).
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A ratio legis ¢ uma forga vivente movel que anima a disposicao,
acompanha-a em toda a sua vida e desenvolvimento; ¢ uma linfa
que mantém sempre verde a planta da lei e faz brotar novas flores
e frutos. A disposi¢do pode, desta sorte, ganhar com o tempo um
sentido novo e aplicar-se a novos casos. Sobre este principio se
baseia a chamada interpretago evolutiva.'® (Grifos nossos)

Naturalmente que, em uma ordem juridica democrética, legitimi-
dade e legitimacdo sdo postulados em nosso oficio. Os conceitos, as
vezes confundidos, sdo distintos. Legitimag¢do vincula-se a realidade
social, deriva de um processo constante, permanente, perene, € visa
construir a legitimidade ato a ato, atividade a atividade, produto a
produto; legitimidade radica-se, assenta-se na soberania, e se reflete
no sistema juridico-politico, norma a norma constituindo-se na medi-
da em que exprime e agrega os valores sociais que balizam a a¢do da
autoridade.

Em uma palavra: a legitimidade se conquista por meio da fung¢ao
legislativa; a legitimacao, pela fungdo administrativa ou jurisdicio-
nal. A primeira fun¢do produz a lei; a segunda, aplica-a. Diriamos —
inspirando-nos em Klaus Giinther'” — que a fungdo legislativa pres-
supde a justificacdo; a fungdo administrativa, requer a motivagao; a
jurisdicional, exige a fundamentacao, que pressupde o contraditério
dialégico.

A legitimidade, desde a origem do constitucionalismo, a partir da
logica da separagdo dos poderes, centra-se na soberania popular,
mas ndo se estende ao Judiciario, salvo excecoes. Este, o Judicia-
rio, na linha do suscitado por Max Weber'®, passou a tirar sua le-
gitimidade da racionaliza¢do fundada na legalidade. Com efeito,
a legitimidade do Judiciario assenta-se na legalidade. A lei, no
entanto, para preservar a legitimidade que confere ao Judiciario,
sem perder sua logica formal e operacional, deve ser continua-
mente ressematizada de modo a incorporar o valor ¢ o sentido
substancial da razdo historica que justifica os atos do poder.

© FERRARA, Francesco. Interpretagdo e aplica¢do das leis. 4. ed. Trad. Manuel
Antonio. Domingues de Andrade. Coimbra: Arménio Amado, 1987, p. 142.
GUNTHER, Klaus. Uma concep¢do normativa para uma teoria da argumen-
tagdo juridica. Trad. Leonel Cesarino Pessoa. Cadernos de filosofia Alema. Sdo
Paulo: N°6, 2000.

8 WEBER, Max. Ciéncia e Politica: duas voca¢des. Sdo Paulo: Cultrix, 1970.
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E que, para se manter legitimadora, a lei necessita dialogar com a
realidade que rege, pondo-se, sempre, como objeto das valoragdes so-
ciais. Desse modo, a legitimidade conferida pela lei opera como uma
obra em aberto, numa permanente reconstrucao de si mesma. Como a
legitimidade requer, pressupde um juizo de valor sobre a validade das
normas, a legitimidade acaba por ser uma questdo ontologicamente
¢ética e, também, de ordem politica.

No que toca a legitimagdo, compreendida como um processo em
que se faz a avaliacdo empirica do grau de aceitacdo da ordem juri-
dico-politica, alguns modos e formas, ja desenvolvidos ou em desen-
volvimento, podem ser destacados. Um deles, fora de duvida, esta no
conhecimento. Como pontuou Weber, a racionalidade ¢ o dominio
cientifico constituem meios para se conquistar e alimentar a legitima-
¢do porque em sociedades estruturalmente complexas, como sdo as
sociedades contemporaneas, o conhecimento constitui condi¢do para
se decidir e agir com eficiéncia e com razoaveis chances de acerto.

Ocorre que a eficiéncia, € 0 mesmo o acerto, num campo sensivel
como o juridico, que nao ¢ matematico, somente rendera legitimagao
se produto do debate livre, amplo, democratico, se resultado do debate
realizado sob o balizamento dos direitos constitucionais fundamen-
tais, dentre os quais se evidencia a observancia ao devido processo
legal.

E também preciso se ter claro que ao resolver conflitos sociais,
sua missao precipua, o Judiciario, e, portanto, o Juiz, para ndo se per-
der por de tras da gigantesca pilha de processos aos seus cuidados,
para preservar a dimensdo humana do servigo jurisdicional, para son-
dar o que se oculta no coragao da controvérsia, para conhecer a densa
e complexa pauta do mundo, e nele imprimir o sentido da justica,
necessita de apoio logistico, de tempo, de preparo intelectual, de es-
peranca e de liberdade. Nao ¢ plausivel nem razoavel exigir, dos ma-
gistrados, decisdes céleres, tecnicamente corretas e eticamente justas,
sem que se lhes ofereca os instrumentos de que necessitam. Ademais,
cabe enfatizar que o conhecimento, o saber juridico técnico e cien-
tifico ndo rende legitimacdo se o Judiciario, em suas decisdes, nelas
deixe de imprimir o sentido do justo mediante o exercicio da correcao
normativa.
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Hé na Constituicao e, em todo ordenamento, principios juridicos
vinculantes que, em razao sua deles natureza elastica e da relagao dialé-
tica que travam, abrem espago a uma hermenéutica de principios que
permite e reafirma a necessidade de se ver a legislagdo como um meio,
um instrumento que, combinado com a prevaléncia normativa dos va-
lores, se destina a construir o Direito. Sdo os principios juridicos que
fazem com que a ordem normativa seja um sistema aberto em razao de
sua “estrutura dialogica, traduzida na disponibilidade e ‘capacidade de
aprendizagem’ das normas constitucionais para captarem a mudanga da
realidade e estarem abertas as concepgdes cambiantes de ‘verdade’ e de
‘justiga’.!” “A Constituigdo &, ela propria, historia.”*

Eis a razdo pela qual a inteligéncia do intérprete do direito deve
refletir o momento em que feita a interpretagdo, sendo-lhe proibido
adiantar ou atrasar o reldégio da Historia. Somente as exigéncias da
realidade, o que determinarem os fatos, as necessidades e as circuns-
tancias do real autorizam ou recomendam mudangas interpretativas
mais radicais, exatamente como enxergaram 0s romanos: factibus ip-
sis dictantibus ac necessitate exigente.

Ora, se se pretende verdadeiramente a humanizacao do Direito e
dos tribunais, faz-se necessario lembrar se este proposito estd indisso-
luvelmente vinculado ao dever que tem o intérprete de, ao analisar e
aplicar os textos legais ao caso concreto, incorporar a interpretacao o
idedrio de justica dominante na sociedade quando de sua efetivagao.
Esse ideario, no entanto, ndo pode nem deve ser o ideario de quem in-
terpreta e, sim, o ideario ético-juridico insculpido na ordem juridica,
notadamente o idedrio ético-juridico estampado na ordem constitu-
cional. O intérprete que ndo considera a justica o objetivo supremo
da lei, ignora que a liberdade e o respeito que deve a pessoa humana,
fundamentos da ordem constitucional democratica; portanto, despre-
za o que legitima toda e qualquer proposi¢do ou norma juridica.

Construir o Direito ndo ¢ tarefa apenas do legislador, sobretudo
ao intérprete cabe construi-lo. E, enquanto atividade jurisdicional, o

1 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 1.159.

20 CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo.
7. ed. Coimbra: Almedina, 2003. p. 21.
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Direito ¢ ciéncia e ¢ arte, a arte e a ciéncia de mergulhar no terreno
duro da normatividade e de 14 arrancar a verdade juridica. A legis-
lagdo positiva estd sempre a envelhecer, a perder sua perspectiva do
futuro, enquanto que a matéria normatizada, que se situa no plano da
vida, avanga, caminha, e, assim, abre lacunas na ordem juridica, torna
normas caducas, obsoletas, insatisfatérias, inadequadas as solugdes
cogitadas pelo texto original.

O texto normativo carrega o Direito, ¢ verdade, mas o que o ex-
trai ¢, em ultima analise, o preparo cultural, o tedrico, e o talento do
intérprete. Aquele que deseja aprender a interpretar deve antes saber
como se aprende a estudar o Direito: primeiro, que desenvolva o gosto
pela leitura e que aprenda a escrever, que saiba combinar ideias, que
aprenda a discernir e a exercitar o raciocinio sob a espada da 16gi-
ca juridica; em seguida, que ande pela ordem normativa, visite seus
principios, fundamentos e regras, que escale o ordenamento, degrau
por degrau, que caminhe por seus labirintos e que aprenda a pensar
de cabega erguida. Assim como o cagador de pedras preciosas rasga a
terra para busca-las, o intérprete deve penetrar no texto e nos fatos até
encontrar o sentido juridico preciso. No processo interpretativo, tanto
os fatos quanto as normas sdo importantes; saber interpretar fatos ¢
tdo ou mais importante que saber interpretar leis. Lembremo-nos de
Martin Heidegger, o precursor da hermenéutica filosofica contempo-
ranea, quando escreve que “em tudo o que ja se conhece esconde-se
algo digno de pensamento”.

Para realizar essa operagao, torna-se necessario elevar o espirito
e o raciocinio para além do petrificado de modo a incorporar, como se
por uma alavanca de luz, a dinamica da vida social e moral concreta
do homem. Em vez de ancora, que a ciéncia e o talento sejam, para
o intérprete, como velas ao vento, a impulsionar adiante o sentido da
liberdade e da justica. O intérprete do Direito tem o dever de passar
pelo mundo sem se embrutecer e tem o direito de ndo se ver compeli-
do a renunciar aos ideais humanitarios, ndo obstante tenha conscién-
cia de que a realizagdo do juridico dele requer o desenvolvimento do
seu sentido pratico. Como a norma juridica ndo existe para si mesma,
nem em si mesma, como nao tem pernas para andar nem cérebro para
pensar, resta claro que sua vida esta na interpretagdo que lhe damos.
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As melhores interpretagdes sempre serdo aquelas que saem natural-
mente do coragdo do intérprete, passam pelo crivo severo da sua ra-
730, € sao capazes de conquistar o coragdo e as mentes daqueles que
vivem a caminhada da liberdade e da justica pela vida. Como escreveu
Platdo, em As leis, “ninguém negaria que a justica entre os homens
€ uma coisa bela e foi ela que civilizou todos os assuntos humanos”.

Em verdade, se fossemos capazes de compreender o amor além
de sua logica pessoal e privatista, se fossemos capazes de enxergar no
amor sua dimensao publica, o direito e a justica, ao invés de opostos,
seriam como o vento e a vela. Como disse o Min. César Peluso, “s6
quem ama deveria ter o poder de punir”.

O amor — escreve Paul Ricouer? — ‘0 amor tem a mesma extenséo
que a justica. Ele ¢ sua alma, seu impulso, sua motivagdo profun-
da; confere-lhe sua visada que ¢ o outro, cujo valor absoluto ele
atesta; acrescenta a certeza do corag@o aquilo que corre o risco
de tornar-se juridico, tecnocratico, burocratico no exercicio da
justica. Em compensacdo, porém, ¢ a justiga efetiva, institucio-
nal, social do amor’.
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RESUMO

Este trabalho tem como objeto o estudo do uso regular e abusi-
vo do beneficio da justica gratuita versus o principio constitucional
do amplo acesso a justiga, sem embargo do enorme desafio de bem
gerir a escassez dos recursos provenientes do orcamento publico, a
luz da interpretacdo multidisciplinar dos principais institutos legais
correlacionados. Foi realizada pesquisa qualitativa de carater des-
critivo e explicativo, por meio de extensa analise documental e da
literatura cientifica pertinente ao tema, procurando contextualizar,
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sinteticamente, a regulamentagdo da assisténcia juridica no siste-
ma judicial brasileiro, desde meados do século passado, as atuais
repercussoes da concessdo e do indeferimento da justica gratuita
no direito de acao e seus reflexos or¢amentarios, com énfase no am-
bito do Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Conclui-se
que a concessao indiscriminada da justica gratuita pode, em vez de
ampliar, causar embaragos ao direito de acao dos hipossuficientes,
porquanto o amplo acesso a justica ndo impde como pré-requisito
a gratuidade universal do processo judicial, mas o acesso a ordem
juridica justa. Logo, o moderno movimento de acesso a justica exige
que o Poder Judiciario adote critérios objetivos de julgamento para
regular satisfatoriamente o exame do beneficio e evitar indesejaveis
distor¢des em decorréncia de abusos processuais, sempre de acordo
com os fins sociais da lei e as exigéncias do bem comum.

Palavras-chave: Assisténcia juridica; Assisténcia judicidria; Jus-
tiga gratuita; Acesso a justica; Orgamento.

ABSTRACT

This work has as the object the study of regular and abusive use
of legal assistance and gratuity versus the constitucional principle of
access to justice, although the enormous challenge of well manage
scarce resources from the public budget, in the light of the multidisci-
plinary interpretation of main correlated legal institutes. It was made
a qualitative research with descriptive and explanatory character
through extensive document analysis and the scientific literature to
the theme, seeking to contextualize, synthetically, the regulation of le-
gal assistance in the Brazilian judicial system, since the middle of last
century, the current impacts of granting and the rejection of gratuity’s
application in right of action and its budgetary consequences, with
emphasis in the Tribunal de Justica do Estado de Minas Gerais. In
conclusion, the indiscriminate granting of gratuity may, instead of ex-
panding, cause embarrassment to the right of action of hyposufficient,
whereas the wide access to justice doesn’t impose as a prerequisite the
universal gratuity of the judicial process, but the access to fair legal
order. Therefore, the modern movement of access to justice requires
the Judiciary adopts objective rules of judgment to regulate satisfac-
torily the examination of benefit and avoid undesirable distortions in
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consequence of procedural abuses, always according to the social pur-
poses of the law and the requirements of the common good.

Keywords: Legal aid; Legal assistance and gratuity; Access to
justice; Public budget.

SUMARIO: 1. Introdugio; 2. As trés ondas de acesso a justica e sua
repercussdo no expressivo aumento do acervo processual do TIMG;
3. Breve distingdo entre assisténcia juridica, assisténcia judiciaria e jus-
tica gratuita; 4. Natureza juridica das custas processuais; 5. Disciplina
legal da gratuidade da justiga; 6. Evolugdo da linha interpretativa do
tema nos tribunais patrios; 7. Algumas nuances do direito compara-
do; 8. Impactos do custeio da justi¢a gratuita no or¢gamento do TIMG;
9. A necessidade do advento de um critério uniforme e objetivo para
a concessdo do beneficio da gratuidade; 10. Consideragdes finais;
11. Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Em caso de lesdo ou ameaca a direito, o jurisdicionado anseia
pela materializacao da classica expressdao universalmente difundida
no meio juridico, “Fiat justitia et pereat mundus”, vale dizer, “Faca-se
justica, embora perega o mundo”, a qual Hegel (1821, p. 114/115), com
singular perspicécia, aprimorou para “Fiat justitia ne pereat mundus”,
isto ¢, “Facga-se justica para que o mundo nao pereca’.

No entanto, quando dois principios constitucionais, previstos no
artigo 5°, incisos XXXV — a lei ndo excluira da aprecia¢do do Poder
Judiciario lesdo ou ameaga a direito — e LXXIV — o Estado prestard
assisténcia juridica integral e gratuita aos que comprovarem insufici-
éncia de recursos —, encontram-se em rota de colisdo, sobretudo num
momento histdrico em que a arrecadagao tributaria estatal ¢ cada vez
maior, mas, a0 mesmo tempo, os recursos provenientes do orcamento
publico nunca sdo suficientes para atender as demandas da sociedade,
de que modo a concessdao ou o indeferimento da justica gratuita po-
dem se materializar, em face da aparente ambiguidade entre os textos
da propria Constituicdo Federal/1988, da Lei n® 1.060/1950, parcial-
mente revogada, e da Lei n° 13.105/2015, que instituiu o novo Codigo
de Processo Civil, sem que haja ofensa ao direito fundamental do am-
plo acesso a justiga?
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De fato, a CF assegura expressamente o amplo acesso a justi-
¢a, também denominado de principio do direito de agdo ou principio
da inafastabilidade do controle jurisdicional, em seu artigo 5°, inci-
so XXXV. Todavia, a efetivacdo do direito fundamental do acesso a
justica implica reexame metodologico da aplicabilidade de certos ins-
titutos, notadamente da assisténcia juridica integral e gratuita, consti-
tucionalmente garantida pelo mesmo artigo 5° inciso LXXIV, tendo
em vista o espantoso e crescente nimero de pedidos de obtencao da
benesse legal nos casos concretos submetidos a julgamento, devida
ou indevidamente, o que acaba gerando impactos extremamente ne-
gativos no or¢camento publico dos tribunais e, via de consequéncia,
sensiveis prejuizos a todos os jurisdicionados.

Constata-se que, até hoje, ndo existe no Brasil um critério objeti-
vo para regular satisfatoriamente a concessao da assisténcia judiciaria
aos necessitados, ainda normatizada em parte pela Lei n®° 1.060, de
05/02/1950, assim como para disciplinar o deferimento da justi¢ca gra-
tuita, que passou a ser regulamentada pelo novo CPC, desde quando
entrou em vigor no dia 18/03/2016, sem, contudo, positivar o referido
critério objetivamente, abrindo margem para que uma interpretagao
meramente literal de seu texto acarrete indesejaveis distor¢des em de-
corréncia de abusos do direito e ma-fé processual.

De outro lado, ndo se pode ignorar que o indeferimento dos pe-
didos de justica gratuita, sem critério objetivo previamente definido,
pode acarretar a supressao ou mitigagao da garantia do amplo acesso
a justica, mas, a contrario sensu, a concessao da benesse de forma
indiscriminada pode promover o caos do Poder Judiciario, em meio
a avalanche de aventuras juridicas que desembocam diariamente
nos tribunais, ante a inexisténcia do temor de arcar com os onus da
sucumbéncia, em caso de derrota.

Assim, importa analisar o uso e abuso da justica gratuita ver-
sus o principio constitucional do amplo acesso a justica no Estado
Democratico de Direito, devido a virtual desarmonia entre referidos
institutos, com o intuito de apresentar uma sugestdo de compatibi-
lizagdo para garantir aos jurisdicionados a possibilidade de efetiva-
c¢ao dos seus direitos em juizo, quando o beneficio for regularmente
concedido e, surpreendentemente, mesmo se restar indeferido, por
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ser destituido de fundamento ¢ em desacordo com a situagdo eco-
ndmico-financeira do postulante, de modo a evitar efeitos nocivos
sobre todo o sistema, através da preservagao da saude orcamentaria
institucional.

A metodologia empregada parte da pesquisa qualitativa de cara-
ter descritivo e explicativo, consistente na investigacdo das normas
especificas em vigor sobre a matéria em nosso ordenamento juridi-
co, desde meados do século passado, abordagem da doutrina, juris-
prudéncia, artigos de periddicos em material bibliografico impresso
ou informatico, extensa analise documental de relatorios oficiais, e
do procedimento comparativo para encontrar um ponto de equilibrio
para a realidade juridica brasileira, por causa das atuais repercussoes
da concessao e do indeferimento da justica gratuita no direito de agao
e seus reflexos orcamentarios, com énfase no ambito do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, sem deixar de lado as constata-
¢oes empiricas dos fatores econdmicos, politicos e sociais e sua carga
de influéncia nos resultados do problema pesquisado.

Em resumo, parte-se de uma indispensavel explanagao acerca das
trés ondas de acesso a justica, iniciadas em 1965, e a drastica progres-
sdo do acervo processual do TIMG nas ultimas décadas, passando por
uma breve distingdo entre os conceitos de assisténcia juridica, assis-
téncia judicidria e justiga gratuita, a natureza juridica das custas pro-
cessuais e a disciplina legal da gratuidade da justica, até a evolugdo da
linha interpretativa do tema nos tribunais patrios. Logo depois, a fim
de alargar a visao da assisténcia juridica no mundo ocidental contem-
poraneo, foram registradas algumas nuances do direito comparado,
bem como investigados os impactos do custeio da justica gratuita no
orcamento do TIMG e, consequentemente, a necessidade do advento
de um critério uniforme e objetivo para a concessao do beneficio da
gratuidade, seguindo, entdo, as consideracdes finais.

Longe de esgotar o tema, busca-se, de lege lata, uma interpreta-
¢do mais condizente com a nossa realidade social, inclusive decorren-
te das evidentes limita¢des orcamentarias, através de criticas aos pon-
tos controvertidos e lacunas, e, de lege ferenda, um aprimoramento do
sistema judicial brasileiro, em defesa de uma prestag¢do jurisdicional
mais justa, igualitaria e eficiente.
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2. AS TRES ONDAS DE ACESSO A JUSTICA E SUA
REPERCUSSAO NO EXPRESSIVO AUMENTO DO
ACERVO PROCESSUAL DO TIMG

A preocupacgdo cientifica com o direito fundamental do acesso a
justica surgiu em meados da década de 1960, impulsionada por trés
correntes denominadas de trés ondas de acesso a justi¢a: primeira
onda, hipossuficientes economicos; segunda onda, interesses transin-
dividuais; e terceira onda, novas formulas de instrumentos.

Cappelletti e Garth (1988, p. 31) destacam, a propdsito, que:

O recente despertar de interesse em torno do acesso efetivo a
Justiga levou a trés posi¢des basicas, pelo menos nos paises do
mundo Ocidental. Tendo inicio em 1965, estes posicionamentos
emergiram mais ou menos em seqiiéncia cronologica. Podemos
afirmar que a primeira solug@o para o acesso — a primeira ‘onda’
desse movimento novo — foi a assisténcia judiciaria; a segunda
dizia respeito as reformas tendentes a proporcionar representa-
¢ao juridica para os interesses ‘difusos’, especialmente nas areas
da prote¢do ambiental e do consumidor; e o terceiro — e mais
recente — € 0 que nos propomos a chamar simplesmente ‘enfoque
de acesso a justiga’ porque inclui os posicionamentos anteriores,
mas vai muito além deles, representando, dessa forma, uma ten-
tativa de atacar as barreiras ao acesso de modo mais articulado
€ compreensivo.

Internacionalmente, o direito ja era assegurado, pelo menos no
plano formal, desde a Declaracdo Americana dos Direitos do Homem
de 1948 ¢ a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, também
de 1948, o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966,
aprovado pelo Congresso Nacional em 12/12/1991 e promulgado por
meio do Decreto n® 592, de 06/07/1992, ¢ a Convengdo Americana de
Direitos Humanos ou Pacto de San José da Costa Rica de 1969, rati-
ficado pelo Brasil em 07/09/1992 e promulgado por meio do Decreto
N° 678, de 06/11/1992.

Em linhas gerais, referidos diplomas e tratados partem da com-
preensao ideal do ser humano livre, isento do temor e da miséria e sob
condi¢des que lhe permitam manter a dignidade inerente a todos os
membros da familia e gozar plenamente dos direitos da personalida-
de, econdmicos, sociais, culturais, civis e politicos, dentre os quais,
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obviamente, o de ingressar na Justica para fazer respeitar os seus di-
reitos fundamentais, inclusive quando violados pelo proprio Estado
ou quaisquer agentes investidos da funcao publica.

Na verdade, a partir da promulga¢do da Constituicdo Federal de
1988, houve uma corrida desenfreada a Justica brasileira em busca
da efetivagdo dos direitos conquistados com a redemocratizacao do
pais. Isso acarretou uma explosdo demandista jamais vista em toda a
historia do nosso Poder Judicidrio, minando a respectiva capacidade
de responder aos anseios do jurisdicionado no tempo esperado.

“Existe uma judicializagdo que atinge a vida de todos nos. Es-
tamos vivendo uma epidemia de processos judiciais no Pais e diante
disso € preciso pensar em algum tipo de remédio. Sao mais de 100
milhdes de processos, um em cada dois brasileiros estd em juizo”, de-
clarou o ministro do STF, Luis Roberto Barroso (2015), na abertura da
programacado cientifica do XXII Congresso de Magistrados Brasilei-
ros, realizado pela Associacdo dos Magistrados Brasileiros — AMB.

Diante desse quadro e da quase inércia da sociedade civil organi-
zada, motivada principalmente pela cultura brasileira da litigancia, ao
Poder Judicidrio ndo restou alternativa, sendo ocupar o espaco vazio
e instituir projetos de acesso a justiga, em parceria com instituicdes
privadas, com o fim de resgatar a cidadania dos excluidos e evitar a
propria asfixia causada pelo incessante aumento da demanda, sem o
necessario aparelhamento.

Em Minas Gerais, merece referéncia a experiéncia vitoriosa dos
antigos Juizados Informais de Pequenas Causas, regulamentados
pela Resolugdo n°® 236, de 10/04/1992, posteriormente transformados
nos Juizados Informais de Conciliacao, por for¢a da Resolucao n°
378/2001, destinados a resolver conflitos de interesses, antes da ju-
dicializagdo, com énfase na mediacao e conciliagdo, proporcionando
o didlogo entre as partes, de forma pacifica, rapida, como elemento
redutor do niumero de feitos em curso nos Juizados Especiais e para
atender as demandas ndo alcangadas por eles.

Importante citar, ainda, outra iniciativa pioneira de pacificacao dos
“conflitos de familia”, através do “Projeto Concilia¢do”, implantado nas
Varas de Familia da Capital, em 01/09/2002. Com elevado indice de
acordos em questoes sociais intimamente ligadas a violéncia doméstica
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e perceptivel aumento da presteza na outorga da tutela jurisdicional,
o projeto-piloto foi institucionalizado por meio da Resolugdo n°® 407
do TIMG, de 14/02/2003, passando a denominar-se “Central de Con-
ciliagdo”, quando foi, entdo, expandido para diversas Comarcas do
Estado.

Convém destacar que o projeto recebeu, concorrendo com mais
de 400 praticas inovadoras de todo o pais, o Prémio Innovare — Edi-
¢ao 1-2004, instituido com o fim de divulgar solugdes para os demais
Tribunais usufruirem da mesma expertise.

Hoje, na fase pré-processual, o TIMG cumpre ainda um papel
preventivo, por intermédio do CEJUSC — Centro Judicidrio de So-
lu¢do de Conflitos e Cidadania, instalado em inimeras comarcas do
Estado, por for¢ca da Resolucao n° 661/2011 do TIMG e da Resolucao
n° 125/2010 do CNJ, dirimindo o conflito j4 em seu nascedouro, de
variadas naturezas, de modo informal, gratuito e por meio do acordo,
intermediado por voluntarios, em espago adequado para este fim nas
comunidades.

Pode-se lograr um caminho mais curto para o entendimento entre
as partes, evitando-se maiores desgastes psicologicos e economicos
que envolvem os processos judiciais, sob o rito tradicional, em geral,
complexo e custoso.

Nada obstante, mesmo com a implantagdo de todos esses projetos
alternativos de solucao de conflitos, ocorreu um alarmante aumento
do acervo processual do TIMG. O Relatorio Anual de Movimentagao
Processual, divulgado pela SEPLAG — CEINFO, revela que o acervo
na 1? Instancia do Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais saltou
de 507.870 feitos ativos em 1994, para 6.063.674 de processos fisicos
em 2015 e, se somadas a 2% Instancia e as Turmas Recursais, totaliza
quase 6,3 milhdes de feitos ativos.?

Percebe-se, destarte, que o numero de processos cresceu verti-
ginosamente, eis que o total geral aumentou, em pouco mais de duas

2 TIMG. Portal da Transparéncia. TJ em Nameros. Estatisticas da 1* Instancia. Re-
latorio Anual de Movimentagdo Processual, Belo Horizonte/MG, 2015, p. 6. Dis-
ponivel em: <http:/www.tjmg.jus.br/data/files/F7/F4/F9/DA/9E333510139BD-
135DD4E08A8/Movimentacao%20Processual?%20-%20Jan%20a%20Dez%20
de%202015.pdf>. Acesso em: 16 abr. 2016.
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décadas, quase 12 (doze) vezes, enquanto a produtividade média por
Jjuiz foi ampliada em praticamente 4 (quatro) vezes, em grande parte
pela instalacdo de varas, criagdo do cargo de assessor de juiz e im-
plantagao das novas tecnologias da informagao e comunicagao (TICs),
embora o numero de magistrados sequer tenha dobrado, pois teve um
acréscimo de apenas 67% em seu quadro.

Durante o painel “O Direito e a transformacgao social”, do XXII
Congresso de Magistrados Brasileiros, Barroso (2015) reconheceu
aspectos positivos no aumento da quantidade de processos em trami-
tacdo, mas apontou a falta de estrutura como uma das questoes mais
graves que congestionam os tribunais, por isso, destacou também a
necessidade da adogdo de métodos alternativos, como a conciliacao,
para imprimir maior celeridade a Justica.?

E bom saber, a proposito, que o recente pensamento ja encontra
ressonancia em outros segmentos do meio juridico, sobretudo na ad-
vocacia, porquanto, na abertura do Congresso de Mediacao e Conci-
liagdo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB/MG), em 15/09/2016,
o vice-presidente do Conselho Federal da OAB, Luis Claudio Chaves,
pontuou que a mediacdo e a conciliacdo resolvem com celeridade as
lides e dao maior credibilidade a advocacia e ao Judiciario, pois repre-
sentam a humanizacao das relagdes juridicas, enquanto o presidente
da Caixa de Assisténcia dos Advogados, Sérgio Murilo Braga, reco-
nheceu que nao ¢ possivel que uma populacao de pouco mais de 200
milhdes de habitantes tenha mais de 100 milhdes de processos, por-
que ndo ha estrutura judiciaria capaz de dar conta dessa beligerancia.*

3. BREVE DISTINCAQ ENTRE ASSISTENCIA
JURIDICA, ASSISTENCIA JUDICIARIA E JUSTICA
GRATUITA

Embora utilizados com frequéncia no mesmo sentido, sobretu-
do por forga dos rotineiros erros de natureza técnica cometidos pelo

3 Idem, ibidem.

4 Painel “Novas Oportunidades na Advocacia”. In: Congresso de Mediagdo e
Conciliagdo da Ordem dos Advogados do Brasil. OAB/MG, Belo Horizonte/
MG, 15 set. 2016. Disponivel em: <http:/www.tjmg.jus.br/portal/impren-
sa/noticias/mediacao-e-conciliacao-sao-tema-de-congresso-da-oab-mg.ht
m#V-H7AvkrKM9>, Acesso em: 16 set. 2016.
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proprio legislador, os termos “assisténcia juridica”, “assisténcia judi-
ciaria” e “justi¢a gratuita” possuem significados diversos.

A “assisténcia juridica” possui maior abrangéncia do que a assis-
téncia judicidria, tendo em vista que compreende tanto a representa-
¢do em juizo ou defesa judicial, quanto a pratica de atos juridicos ex-
trajudiciais, como, por exemplo, a instauracdo e acompanhamento de
processos administrativos perante 6rgaos publicos e servicos notariais
e de registro, atividades de consultoria, encerramento, aconselhamen-
to, informacao e orientagdo em assuntos juridicos. Ja a “assisténcia
judiciaria” abrange a defesa do assistido em juizo, através do Esta-
do, via Defensoria Publica, ou por entidades ndo estatais, via nucleos
e centros de assisténcia juridica das faculdades, ou por intermédio
de advogados particulares, conveniados ou nao com o Poder Publico
(No mesmo sentido: MORAES, 1999, p. 58).

Por fim, o conceito de “justica gratuita” ¢ bem delimitado pelo
saudoso mestre Pontes de Miranda, in verbis:
Assisténcia judiciaria e beneficio da justi¢a gratuita ndo sdo a
mesma coisa. O beneficio da justica gratuita é direito a dispensa
provisoéria de despesas, exercivel em relacdo juridica processual,
perante o juiz que promete a prestagdo jurisdicional. E instituto
de direito pré-processual. A assisténcia judiciaria ¢ a organiza-
¢do estatal, ou paraestatal, que tem por fim, ao lado da dispen-
sa provisoria das despesas, a indicagdo de advogado. E instituto
de direito administrativo. Para o deferimento ou indeferimento

do beneficio da justica gratuita ¢ competente o juiz da causa.
(MIRANDA, 1987, p. 641/642)

Em geral, a concessao do beneficio da justica gratuita por decisdao
do juiz dispensa a parte provisoriamente de efetuar o preparo pré-
vio ou o pagamento das custas processuais, compostas pelas custas
judiciais e taxa judiciaria, no ato da distribui¢do da agdo, e, duran-
te o curso do feito, das demais despesas processuais, que englobam
os gastos postais, com publicagdo de editais, verba de diligéncia do
oficial de justiga, honordrios periciais, remuneragdo do tradutor ou
do intérprete, depositos recursais ou para propositura de acao, legal-
mente previstos, emolumentos devidos a notarios ou registradores em
func¢do da pratica de ato necessario a efetivacao de decisdo judicial ou
a continuidade do processo judicial amparado pela gratuidade, hono-
rarios advocaticios decorrentes da sucumbéncia etc.
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4. NATUREZA JURIDICA DAS CUSTAS
PROCESSUAIS

As custas processuais, constituidas pelas custas judiciais e a taxa
Judiciaria, sdo espécie do género tributo, da modalidade taxa, devidas
pela utilizagdo de um servico publico especifico e individual posto a
disposi¢do dos jurisdicionados.®

Por meio de diversos precedentes, observa-se que nao existe es-
paco, no campo tributdrio, para interpretacdes que afastem a concre-
tizacdo dos principios da isonomia, universalidade, solidariedade, ca-
pacidade contributiva e justica tributaria.

No Estado de Minas Gerais, a contagem, a cobranga e o paga-
mento das custas remuneratdrias dos servigos judiciarios devidas ao
Estado, no ambito da Justi¢a Estadual de primeiro e segundo graus,
encontra respaldo na Lei n° 14.939, de 29/12/2003, cujo artigo 4° as
define como sendo despesas com atos judiciais praticados em razao de
oficio, especificados nas tabelas do respectivo anexo, e referem-se ao
registro, a expedigdo, ao preparo e ao arquivamento de feitos.

Portanto, eventual sonegagao fiscal, vale registrar, constitui cri-
me contra a ordem tributaria, tipificado pelo artigo 2° inciso I, da
Lei n°® 8.137/1990, que comina pena de deten¢do, de 6 (seis) meses a
2 (dois) anos, e multa, sem prejuizo, obviamente, das demais sangdes
de ordem processual e administrativa impostas a parte, conforme
estabelece o artigo 100, paragrafo unico, do NCPC, consistentes no
pagamento das despesas processuais que tiver deixado de adiantar e,
em caso de ma-fé, até o décuplo de seu valor a titulo de multa, que
sera revertida em beneficio da Fazenda Publica estadual ou federal e
podera ser inscrita em divida ativa.

Alias, por essa razao, a lei proibe o magistrado de despachar a
peti¢do inicial ou reconven¢ao, dar andamento ao processo, proferir
sentenca ou prolatar acorddao, bem como o servidor de distribuir agdo
ou reconvenc¢ao, expedir mandado, dar andamento ou fazer conclusao
dos autos ao julgador, sem a regular comprovagao do pagamento das

5 Nesse sentido, ja decidiu o excelso STF: ADI 948, Relator(a): Min. FRANCISCO
REZEK, Tribunal Pleno, julgado em 09/11/1995, DJ 17-03-2000, PP-00002
EMENT VOL-01983-01 PP-00043 RTJ VOL-00172-3 PP-00778.
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custas judiciais, sob pena de responsabilidade pessoal pelo cumpri-
mento da obrigacdo, além das sangdes administrativas cabiveis, na
forma do disposto no artigo 2° da Lei n° 14.939/2003.

Dai, a isengao nao se cuida, a toda evidéncia, de ato discricionario
do magistrado, no exercicio do monopolio da jurisdi¢cdo, devendo ser
deferida apenas aos hipossuficientes, na real acepgao do termo.

Mas a situag@o dos hipossuficientes ¢ expressamente resguardada
pelo Provimento-Conjunto n°® 15/2010 do TIMG, que preve, nos arti-
gos 22 e 23, inciso 11, o custeio das despesas processuais por meio de
recursos empenhados no orcamento do Tribunal.

5. DISCIPLINA LEGAL DA GRATUIDADE DA
JUSTICA

A Constituigdo Federal/1988 assegura a todos expressamente no
artigo 5° inciso LXXIV, a assisténcia juridica integral e gratuita aos
que comprovarem insuficiéncia de recursos.

Por sua vez, a Lei n° 1.060/1950, embora recepcionada pela CF/88,
dispunha no artigo 4°, recentemente revogado pela Lei n® 13.105/2015,
tdo somente que “a parte gozard dos beneficios da assisténcia judicia-
ria, mediante simples afirmacao de que ndo esta em condigdes de pa-
gar as custas do processo e os honorarios de advogado, sem prejuizo
proprio ou de sua familia”.

Agora, desde o dia 18/03/2016, data da entrada em vigor do novo
CPC, o assunto vem regulamentado pela Lei n® 13.105/2015, nos se-
guintes termos:

Art. 98. A pessoa natural ou juridica, brasileira ou estrangeira
tem, com insuficiéncia de recursos para pagar as custas, as des-

pesas processuais e os honordrios advocaticios direito a gratui-
dade da justica, na forma da lei. (Grifos nossos)

A inovacgado legislativa ficou por conta da expressa possibilidade
da pessoa juridica obter a gratuidade da justi¢a, se demonstrar a in-
capacidade financeira de arcar com os encargos processuais, o que ja
era admitido pela doutrina e jurisprudéncia, muito antes do advento
da Sumula 481 do STJ, de 28/06/2012.
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6. EVOLUCAO DA LINHA INTERPRETATIVA DO
TEMA NOS TRIBUNAIS PATRIOS

Na prética, até bem pouco tempo, prevalecia o firme entendimen-
to nos tribunais patrios, sobretudo nas instancias superiores, de que
bastava a mera declaragdo do postulante de que nao possuia condi¢des
de efetuar o recolhimento das custas processuais e de assumir os ho-
norarios de advogado, a fim de que obtivesse o beneficio de litigar sob
o palio da justica gratuita, fundado na presuncao legal de veracidade
do disposto no art. 4° da Lei n° 1.060/1950.¢

Mesmo em caso de derrota, o beneficiario da justi¢a gratuita fica
isento, ex vi legis, de qualquer 6nus ou risco de ter que arcar com o
pagamento da sucumbéncia — composta pelas custas e despesas pro-
cessuais — em favor da parte contraria, e de honorarios sucumbenciais
destinados por lei ao advogado da parte ex adversa, salvo se adquirir
substancial eleva¢ao da renda nos cinco anos seguintes ao término da
acdo judicial.

Certamente, um dos fatores que motivou o sopro da mudanga de
entendimento foi a percepgao do assombroso crescimento do numero
de lides e recursos temerarios diariamente ajuizados no pais afora.
Desde entdo, vem ganhando for¢a o fundamento de que a gratuidade
judiciaria deve ser deferida somente aos que comprovarem insufici-
éncia de recursos, nos exatos termos do art. 5°, LXXIV, da CF, em
prol dos jurisdicionados verdadeiramente necessitados, que acionam
o Judiciario em busca do restabelecimento ¢ satisfagdo de direitos
ameacados ou violados, sem alterar a verdade dos fatos, nem ocultar a
real situa¢do econdmico-financeira, em detrimento do imprescindivel
custeio da atividade jurisdicional.

Nesse contexto, em meados de 2010, o Orgﬁo Especial do TIMG,
na linha de entendimento do STJ, pacificou a jurisprudéncia mineira,
in verbis:

¢ Vide: STF. RE 205746 / RS. REL. MIN. CARLOS VELLOSO. 26/11/1997. E
ainda: STJ. REsp 682152 / GO. REL. MINISTRO JORGE SCARTEZZINI. DJ
DE 11.04.2005, P. 327. STJ. REsp 494867 / AM. REL. MINISTRO CASTRO
FILHO. DJ 29.09.2003, P. 247. RLTR, VOL. 10, OUTUBRO 2003, P. 1227. RSTJ
VOL. 173 P. 255. STJ. REsp 200390 / SP. REL. MINISTRO EDSON VIDIGAL.
DJ DE 04.12.2000 P. 85.
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Ementa: ‘INCIDENTE DE UNIFORMIZACAO DE JURIS-
PRUDENCIA — JUSTICA GRATUITA — POSSIBILIDADE DE
CONDICIONAR A CONCESSAO DA GRATUIDADE A COM-
PROVACAO DO ESTADO DE MISERABILIDADE — ART. 4°, DA
LEI 1.060/1950 — DISCRICIONARIEDADE DO MAGISTRADO
— LIVRE APRECIACAO DAS PROVAS - ARTS. 130 E 131,
DO CPC. (TIMG. Corte Superior. Incidente de Uniformizagao
de Jurisprudéncia n° 1.0024.08.093413-6/002. Numeracao Uni-
ca: 0934136-11.2008.8.13.0024. Rel. Des. RONEY OLIVEIRA.
Data do Julgamento: 25/08/2010. Data da Publicacao: 19/11/2010)
(Grifos nossos)

Aprofundando o debate, hd uma corrente que defende a adogdo
de critérios objetivos para a concessao do beneficio baseados na faixa
de isen¢do do imposto de renda, eis que o contribuinte ndo isento se
sujeita ao pagamento de todas as espécies de tributos, logo, se aufere
rendimentos tributdveis, decerto que pode arcar com as custas proces-
suais sem comprometer o sustento proprio e de sua familia.’

Bastante razoavel também o método utilizado em expressiva par-
cela dos julgados que adotam como parametro, para o enquadramento
da parte como hipossuficiente, o sistema de triagem da Defensoria
Publica do Estado de Minas Gerais.®

Em 2015, de acordo com apontamentos do III Diagnostico da
Defensoria Publica no Brasil, realizado pelo Ministério da Justica,
a Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais restringiu o aten-
dimento, através da Deliberagao n° 025/2015, apenas a pessoa natu-
ral, nacional ou estrangeira, cuja renda individual ou familiar nao
ultrapasse, respectivamente, 3 (trés) ou 4 (quatro) salarios-minimos
— ampliando-se para 5 (cinco) salarios-minimos quando a entidade
familiar for composta por 6 (seis) ou mais membros —, bem como, em
qualquer hipdétese, ndo possua recursos financeiros em aplicagdes ou
investimentos em valor superior a 12 (doze) saldrios-minimos, nos
termos do artigo 1°

7 Vide: TIMG — Agravo de Instrumento 1.0223.05.181931-4/001, Relator(a): Des.
(a) Elpidio Donizetti, 13* Camara Civel, julgamento em 28/09/2006, publicagdo
da simula em 27/10/2006.

8 Ainda: TIMG. Numero do processo: 1.0362.03.024880-5/003(1). Numeragdo
Unica: 0248805-42.2003.8.13.0362. Rel. Des. Cabral da Silva. Data do Julga-
mento: 14/12/2010. Data da Publicacdo: 14/01/2011.
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Quanto a pessoa juridica de direito privado economicamente ne-
cessitada, a Defensoria Publica presta atendimento desde que, cumu-
lativamente, ndo possua empregado, prestador de servigos autdnomo,
socio ou administrador remunerado com valor bruto mensal superior
a 3 (trés) salarios-minimos; ndo seja proprietaria, titular de direito a
aquisi¢cdo, herdeira, legatdria ou usufrutudria de bens moveis, imo-
veis ou direitos, cujos valores ultrapassem quantia equivalente a 40.000
(quarenta mil) Unidades Fiscais do Estado de Minas Gerais — UFEMGs;
nem possua recursos financeiros tais como capital de giro proprio,
deposito bancario, aplicagdo ou investimento, que totalizem valor su-
perior a 20 (vinte) salarios-minimos, na forma do artigo 2° do mesmo
ato normativo.

Convém observar outrossim que, com o advento do novo CPC,
caiu completamente por terra o equivocado argumento de que o ma-
gistrado ndo poderia agir de oficio para determinar a comprovagao da
alegada hipossuficiéncia financeira pela parte, por meio de prova do-
cumental da efetiva renda propria ou familiar percebida mensalmente
e do respectivo patrimonio.

Ora, diante de indicios acerca da inexisténcia da hipossuficién-
cia financeira declarada, a presungdo relativa contida no artigo 99 do
CPC pode ser desconstituida, inclusive de oficio pelo magistrado, por
for¢a do paragrafo segundo do mesmo dispositivo c/c artigos 370 e
371, ambos do citado diploma legal.

Ademais, soaria desprovido de qualquer nexo logico ou juridico
a possibilidade de a parte contraria impugnar o pedido de gratuidade,
com base no NCPC, art. 100, e até mesmo notarios ou registradores,
em busca da satisfacdo do pagamento de emolumentos decorrentes da
pratica de ato necessario a efetivagao de decisdo judicial, a teor do dis-
posto no art. 98, §8°, embora sequer integrem a relagdo processual, e
0 juiz, que preside o feito, ndo tivesse o poder de prevenir ou reprimir
qualquer ato contrario a dignidade da justica, determinar o suprimen-
to dos pressupostos processuais, sanear outros vicios processuais e
determinar todas as medidas indutivas, coercitivas, mandamentais ou
sub-rogatdrias necessarias para assegurar o cumprimento de ordem
judicial, conforme prescreve expressamente o art. 139, incisos III, IV
e IX, da referida lei federal.
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A proposito, ja na vigéncia do CPC/2015, o STJ manteve o enten-
dimento de que o magistrado tem o poder-dever de agir, de oficio,
para ordenar a comprovagao da alegada hipossuficiéncia financeira
pela parte, a fim de apreciar o pedido de justiga gratuita:

Ementa: ‘RECURSO ESPECIAL. GRATUIDADE DE JUSTICA.
[...] DEVER DA MAGISTRATURA NACIONAL. INDICIO DE
CAPACIDADE ECONOMICO-FINANCEIRA DO REQUEREN-
TE. INDEFERIMENTO, DE OFfCIO, COM PREVIA OPORTU-
NIDADE DE DEMONSTRACAO DO DIREITO A BENESSE.
POSSIBILIDADE. REEXAME DO INDEFERIMENTO DO PE-
DIDO. OBICE IMPOSTO PELA SUMULA 7/STJ.[.. ]’ (STJ. REsp
1584130/RS, Rel. Ministro LUIS FELIPE SALOMAO, QUARTA
TURMA, julgado em 07/06/2016, DJe 17/08/2016)

7. ALGUMAS NUANCES DO DIREITO COMPARADO

Em qualificado estudo, Costa Neto (2011, p. 133/135) revela que,
em 1999, o modelo de assisténcia juridica adotado na Inglaterra pas-
sou a ser regido pelo Access to Justice Act, que instituiu a Legal Ser-
vices Comission (LSC), respectivo orgdo gestor, e criou o Funding
Code, que ¢ o conjunto de regras que norteia a concessdo da assistén-
cia, estabelecendo os critérios e requisitos que qualificam o postulante
como potencial beneficidrio, mediante prova adequada de sua condi-
¢do financeira, pela apresentacdo de extratos bancarios ¢ documen-
tos assemelhados. E completa que “/.../ de acordo com as condigoes
financeiras, podem os pretendentes até mesmo ser compelidos ao pa-
gamento de uma contribui¢do’.

Segundo a The Economist (1996, p. 47), a titulo de informagao,
para disputas abaixo de £ 31.000 na Terra da Rainha, os custos dos
litigios geralmente superam o valor dos ganhos de compensagao.

Hé mais de trés anos, com o objetivo de reduzir o nimero de
acoes injustificadas e o custo para o contribuinte, a gratuidade da Jus-
tica do Trabalho britanica deixou de ser universal, ficando assegurado
o direito de pleitear a gratuidade apenas por meio da comprovacao da
hipossuficiéncia.’

®  Apud Consultor Juridico, Sao Paulo, 12 jun. 2015. ISSN 1809-2829. Inglaterra
vai rever cobranga de custas processuais em agoes trabalhistas. Disponivel em:
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Janos Estados Unidos da América, o paragrafo n° 2996f do Legal
Services Corporation Act estabelece os requisitos e limitagdes para
subvengdes e contratos:

Entre outras coisas, a disposi¢cdo em questdo observa que a Cor-
poragdo, apds consulta ao Director of the Office of Management
and Budget e aos Governadores de diversos Estados, deve esta-
belecer o limite maximo de receita para que individuos se tornem
aptos a receberem o servigo de assisténcia provido pela Corpo-
ragdo. Ainda a entidade deve estabelecer as linhas mestras para
assegurar que na fixacdo destes limites sejam anotados fatores
como o patrimonio liquido e nivel de receita do cliente; débitos
fixos, despesas médicas e outros fatores que afetem a disponi-
bilidade de pagamento do cliente; o custo de vida da localidade
e outros elementos relacionados a situagdo financeira do poten-
cial beneficiario, inclusive observando-se se a falta de receitas
decorre de recusa ou falta de disposi¢do voluntaria ao trabalho.
(COSTA NETO, 2011, p. 138/139)

Basicamente, na Alemanha, Costa Neto (2011, p. 143/146) aponta dois
requisitos para o gozo do beneficio Armenrecht (assisténcia legal), um
chamado intrinseco, perspectiva de €xito da causa (fumus boni juris), €
outro extrinseco, a caréncia econdmica do cidadao a impedir que sem
prejuizo do proprio sustento faca frente as despesas relacionadas a causa.

Por fim, na /tdlia, que influenciou drasticamente o direito proces-
sual brasileiro, o regime legal da assisténcia ao necessitado estd contido
no Decreto régio n° 3.282 de dezembro de 1923, que foi classificado por
Cappelletti como um “decreto lei fascista”, por ser heranga do antigo
Estado adepto dessa ideologia radical de triste lembranga. Para se ter
uma ligeira ideia do quao ¢ embaragoso obter o beneficio no ber¢o do
Direito Romano, as estatisticas apresentadas por Cappelletti ha mais de
trinta anos ja refletiam os nefastos efeitos do arcaico sistema:

Enquanto na Inglaterra, Franga e Alemanha o patrocinio gratui-
to foi responsavel por percentuais variantes de 20% a 30% das
causas, conforme periodos apurados na década de sessenta, na
Italia este percentual era de 1% em 1960, 0,61% em 1964 ¢ 0,54%

em 1965. Estes dados levam o autor em questdo a concluir: ‘La
violacion del precepto constitucional expresado en el art. 24

<http:/www.conjur.com.br/2015-jun-12/inglaterra-rever-cobranca-custas-proces-
suais-acoes-trabalhistas>. Acesso em: 23 jan. 2016.

08/11/2017 17:59:18 ‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 118

118 LUPERCIO PAULO FERNANDES DE OLIVEIRA

y sintetizado en la férmula del ‘Estado social de derecho’ no po-
dria ser mas macroscopica’.

Outro problema verificado ¢ que os necessitados acabam de-
fendidos por advogados mais jovens ¢ inexperientes, ou mesmo
‘abogados fracasados’, de modo que ao carente até mesmo o nivel
qualitativo da defesa de sua causa seria inferior, perpetuando-se
ao longo de todo o tramite do processo aquela desigualdade que
ja se verifica no procedimento preliminar destinado a obteng@o
da assisténcia.

A rigor o Estado parece renunciar a prestagdo do servigo juris-
dicional ao necessitado, transferindo este encargo segundo o
modelo analisado a classe dos profissionais liberais advogados.
(COSTA NETO, 2011, p. 148/151)

8. IMPACTOS DO CUSTEIO DA JUSTICA GRATUITA
NO ORCAMENTO DO TIMG

Ruschel et al. (2014, p. 15/16) registram que, mesmo com um or-
camento geral significativo, onde estao englobados todos os 91 tribu-
nais, os orcamentos estaduais, que atendem os tribunais de justica e
os foruns estaduais, sdo diferenciados por estado e a maioria trabalha
com verbas restritas. Logo em seguida, complementam que:

Pedroso corrobora com esta idéia ao afirmar que o fato ‘(...) da
justica ser um servigo publico, e como tal sujeito a restrigdes or-
camentais, o que torna sua qualidade diretamente dependente
dos recursos existentes’. A radiografia almejada pelo CNJ pre-
tende usar o método BSC (Balanced Scoredcard) para identificar
e interpretar as divergéncias quantitativas e de qualidade, indivi-
dualmente por estado e comparando os estados, através de métri-
cas e indicadores cientificamente desenvolvidos.

Atualmente os dados ainda s3o originarios dos registros nos sis-
temas tradicionais, mas em breve, serdo buscados em tempo real
nos tribunais que vierem a utilizar o processo eletronico.

Nesse contexto, o0 TIMG encontra-se historicamente classificado
na terceira posi¢ao pelo CNJ, no grupo dos 5 tribunais de grande porte
do pais, que concentram 51% do Produto Interno Bruto (PIB) Nacional,
43% da populagao brasileira, 70% dos processos da Justi¢a Estadual e
57% dos processos de todo o Poder Judiciario. Vide a respeito, a Tabela
4.1 do Relatorio Justica em Numeros 2015 — ano-base 2014:
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Segundo levantamento realizado pelo Centro de Informacdes
para Gestao Institucional — CEINFO, vinculado a Secretaria Executi-
va de Planejamento e Qualidade na Gestao Institucional — SEPLAG,
e disponibilizado no Sistema de Informagoes Estratégicas do Judiciario —
SIJUD, no més de junho de 2016, havia 1.546.905 processos € 2.251.637
partes amparadas pela gratuidade judiciaria somente na Justica Co-
mum Estadual mineira, o que representa, portanto, se somarmos 0s
782.465 feitos em tramitagdao no 1° Grau de Jurisdigdo dos Juizados
Especiais — que também sdo completamente isentos de custas —, quase
40% (quarenta por cento) de todo o acervo processual ativo, isto €,
2.329.370 de processos integral ou parcialmente custeados pelo orca-
mento do TIMG, sem a coparticipacao dos jurisdicionados.

Ora, em termos nacionais, dividindo-se a despesa total da Justica
pelo total de processos baixados, de acordo com as pesquisas divulga-
das pelo CNJ, no relatorio ‘Justica em Numeros” e no Relatério de Por-
tes dos Tribunais em Tecnologia da Informag¢ao e Comunicacao, o custo
médio por processo julgado, em 2013, chegou a R$ 2.369,73, enquanto
no TIMG foi de RS 2.196,81, levando-se em conta o tempo médio de
cinco anos até a prolagdo da sentenga em Primeira Instancia, conforme
dados divulgados no relatorio “Justica em Numeros™ de 2009.

Assim, pode-se chegar a conclusdo de que os gastos anuais reali-
zados pelo TIMG somente no custeio dos processos amparados pela
gratuidade judiciaria superam facilmente a ordem de 1 bilhdo de reais.'

Em 2015, por exemplo, o Fundo Especial do Poder Judicidrio —
FEPJ mineiro, composto por receitas advindas das taxas judicidrias e
de fiscalizagdo judiciaria, administragcdo de depositos judiciais e remu-
neragao de depdsitos bancarios, entre outros, custeou R$ 47.879.919,00
em diligéncias judiciais em feitos amparados pela justiga gratuita e da
Administragdo Direta do Estado e mais R$ 414.621,00 com a reali-
zagdo de exames de DNA nas a¢des de investigacao de paternidade,
conforme mapa demonstrativo da execugdo orgamentaria'' elaborado

1 E importante ressaltar que os resultados ora apresentados sio baseados em mera
estimativa, através da analise comparativa entre os dados coletados em pesqui-
sas oficiais promovidas pelo Conselho Nacional de Justica (CNJ) e o levanta-
mento realizado pelo CEINFO do TIMG.

' Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/transparencia/orcamento/orca-
mento/>. Acesso em: 18 jul. 2016.
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pelo Centro de Controle da Execugdo Or¢amentaria — CECOEX, tam-
bém subordinado a SEPLAG.

Na proposta orcamentaria do TIMG para o ano de 2017, aprovada
pelo Orgdo Especial em 17/08/2016, a previsio é de que o custeio do
Banco de Peritos, Tradutores e Intérpretes'> — o qual contém a lis-
ta de profissionais cadastrados no Sistema Eletronico de Assisténcia
Judiciaria Gratuita do TIMG (AJG/TIMG), aptos a serem nomeados
para prestar servicos de diversas modalidades de pericias, exames
técnicos, traducdo e de versdo, nos processos judiciais sob o palio da
justica gratuita em todo o Judiciario Estadual — seria majorado para
2 milhdes de reais, com o objetivo de ampliar o acesso a Justica, por
meio da gratuidade integral aos hipossuficientes.!

9. ANECESSIDADE DO ADVENTO DE UM CRI"I:ERIO
UNIFORME E OBJETIVO PARA A CONCESSAO
DO BENEFICIO DA GRATUIDADE

Segundo Bauman (2011, p. 355), citado por Isaia e Langner (2015,
p.192), “o que a maioria de nos aprendeu de nossa experiéncia € que,
hoje, nenhuma forma no mundo a nossa volta, por mais solida que
possa parecer, ¢ imune a mudancgas”.

Portanto, o aprimoramento do Poder Judiciario, tal como a dos
demais organismos publicos e privados e, de resto, da sociedade em
geral, exige diversas transformacoes, v.g., a adoc¢ao das novas tecnolo-
gias da informacao e comunicacao a disposi¢cao no mundo moderno,
bem como ¢ manifesta a necessidade do advento de um critério uni-
forme e objetivo para a concessao da gratuidade de justica.

Isso se justifica, a fim de que os hipossuficientes possam efeti-
vamente receber tratamento isondmico em qualquer juizo ou tribu-
nal patrio e, de modo simultaneo, venha a ser fortalecida a seguranga
juridica, através da interpretacao e subsequente aplicagdo uniforme,
estavel e coerente da lei em todo o territdrio nacional.

12 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/transparencia/orcamento/exerci-
ci0-2017/>. Acesso em: 17 set. 2016.

13 Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/portal/processos/assistencia-judiciaria-
gratuita/>. Acesso em: 17 set. 2016.
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Nesse sentido, o art. 926, CPC/2015 (Lei n. 13.105/2015), esta-
beleceu que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia
e manté-la estavel, integra e coerente. Sem duvida, o legisla-
dor conferiu um sentido bastante técnico a esses vetores princi-
piolégicos a partir de uma concepcao de dignidade da pessoa
humana, considerando os principios da seguranga juridica, da
protecdo da confianca e da isonomia (art. 927, § 4.°, CPC/2015)
[...]” (LENZA, 2015, p. 1065). (Grifos do autor)

Logicamente, o simples conceito formal de igualdade, previsto na
CF, art. 5° caput, ndo conduz, por si sd, a um tratamento efetivamente
justo, dai, surgiu a necessidade da adoc¢do do conceito realista, que
impde a igualdade substancial ou material, a qual requer, em sintese,
tratamento igual aos substancialmente iguais e desigual aos desiguais,
na exata medida de suas desigualdades.

Como bem lembra Barroso (1999, p. 170/171):

Vé-se, assim, que € possivel discriminar em prol dos desfavore-
cidos economicamente, em detrimento dos mais abonados. Mas
o tratamento desigual hd de encontrar limites de razoabilidade
para que seja legitimo. Este limite podera vir expresso ou impli-
cito no texto constitucional, e a conciliagdo que se faz necessaria
exige a utilizagdo de um conceito flexivel, fluido, como o de pro-
porcionalidade.

A toda evidéncia, pois, o principio da isonomia ndo abre ensejo
ao deferimento do beneficio para quem nao ¢ pobre, na acepcao legal
do termo, pelo simples fato de ter declarado essa circunstancia na
peticdo inicial, reconvengdo ou resposta, sobretudo quando os autos
contém indicios de que o postulante reune condigdes de pagar as cus-
tas processuais, quer seja pela propria renda, que se revela suficiente,
quer seja pela profissao declarada ou pelo vasto patrimonio existente,
constituido por iméveis e veiculos, inclusive de luxo e importados,
tipico das classes média e alta, ou porque reside em area nobre do mu-
nicipio, possui enderego empresarial em valorizado centro comercial,
faz frequentes viagens de lazer, at¢ mesmo ao exterior, ou tdo somente
pelo substancial valor do negocio juridico objeto do litigio.

Nao se desconhece a distingdo contabil entre potencial economi-
co e potencial financeiro, pois enquanto o primeiro estd mais ligado
ao acervo patrimonial liquido que a pessoa detém (bens e direitos,
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menos as obrigagoes), o segundo encontra-se diretamente relacionado
ao orgamento positivo ou recursos disponiveis em caixa para saldar as
obrigacdes pontualmente.

Ocorre, no entanto, que admitir tal tipo de diferenciagdo para con-
ceder a justica gratuita no Brasil, restringindo a andlise ao campo
financeiro, ¢ tornar natimorta a regulamentacao, pois, no dia a dia
forense, € fato corriqueiro o postulante juntar apenas demonstrativos
de dividas e despesas diversas, alegando que nao dispde de liquidez
imediata para pagar as custas, quando intimado para comprovar a ale-
gada hipossuficiéncia.

Inegavelmente, toda pessoa — fisica ou juridica —, antes mesmo de
nascer ou ser constituida, ja gera despesas, assim a simples existén-
cia de dividas ou indisponibilidade de caixa ndo significa, necessa-
riamente, que a parte € hipossuficiente, mas pode revelar apenas, em
incontaveis casos, que se encontra em estado de inadimpléncia, sem
justo motivo, em virtude de mé gestao e excesso de gastos supérfluos
por pura ostentagao.

E em nenhum lugar do planeta, a obrigacdo tributaria pode ficar
restrita exclusivamente ao poder financeiro do contribuinte, porque
sendo o fato ¢ que ninguém recolheria ao fisco os valores devidos a
titulo de impostos, taxas ou contribuigdes.

A rigor, ndo se pode esquecer que a propria Declaracdo America-
na dos Direitos e Deveres do Homem, sempre invocada para explicar
as origens historicas do amplo acesso a justica no plano global, tam-
bém estabelece, no Capitulo Segundo, pari passu com o citado direito
fundamental, o dever de pagar impostos:

Artigo XXXVI. Toda pessoa tem o dever de pagar os impostos
estabelecidos pela Lei para a manutengdo dos servigos publicos.

Em admiravel voto, o desembargador Rogério Medeiros'* delimi-
ta, com precisdo, os deveres dos agentes publicos na gestdo fiscal, por
forca da Lei Complementar n° 101/2001, inclusive dos magistrados,
enquanto gestores da atividade arrecadadora, tornando imperioso o

4 TIMG — Agravo de Instrumento 1.0702.07.415629-1/001, Relator(a): Des.(a)
Rogério Medeiros, 14* Camara Civel, julgamento em 13/03/2008, publicagdo da
sumula em 15/04/2008. In: Jurisprudéncia Mineira n°184.
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exame sistematico das regras sobre a justica gratuita, com atengao
a natureza tributdria das custas judiciais, pois onde hé fung¢do, ndo
ha autonomia da vontade. Salienta, em contrapartida, a exigéncia de
inteira submissdo das partes litigantes ao principio da boa-fé, bem
assim que seria discrepante da realidade a instituicdo de um sistema
judiciario inteiramente gratuito, pois a gratuidade generalizada seria
incentivo a litigdncia irresponsavel, em detrimento desse servigo pu-
blico indispensavel que ¢ a jurisdigao.

A propdsito, a auséncia de critérios objetivos pode levar a inse-
guranga juridica e, nao raro, ao demandismo inconsequente, através
da inveng¢do de lides artificiais, como restou constatado em um caso
emblematico, no qual o juiz negou a gratuidade a um postulante per-
dulério, autodenominado comerciante, depois de apurar, através das
faturas do cartdo de crédito internacional, que ele frequentava restau-
rantes sofisticados de Belo Horizonte/MG, além de realizar inimeros
gastos supérfluos.”

Na Comarca de Governador Valadares-MG, em outro caso con-
creto, o beneficio da justica gratuita concedido ao autor pelo TIMG,
em sede de agravo, foi revogado de oficio na sentenga ao fundamen-
to de que a simples declaracao, elaborada com base no entio vigente
artigo 4° da Lei n° 1.060/1950, possuia presun¢cdo meramente rela-
tiva de veracidade, podendo ser desconstituida, diante de elemen-
tos concretos acerca da inexisténcia da hipossuficiéncia declarada
pela parte. Apos a coleta de robustas provas na fase instrutoria da
plena capacidade econdmico-financeira de o beneficiario assumir o
referido 6nus, observado o direito ao contraditério e a ampla defe-
sa, ele foi condenado a pagar as custas processuais em triplo. Em
grau de apelacdo, o eminente relator do recurso reavaliou o seu po-
sicionamento anterior € manteve integralmente a sentenga, em bem
fundamentado acérddo,'® ao confirmar que o postulante era médico,

5 TIMG. Juiz nega gratuidade a “necessitado” que gasta muito. Belo Horizonte,
Imprensa, 16.04.2004. Disponivel em: <http://www.tjmg.jus.br/redetjmg/mural/
imprensa/noticias/juiz-nega-gratuidade-a-necessitado-que-gasta-muito.htm>.
Acesso em: 21 jul. 2009.

16 TIMG — Apelagdo Civel 1.0105.08.258844-0/002, Relator(a): Des.(a) Pereira da
Silva, 10* Camara Civel, julgamento em 20/09/2011, publicagdo da simula em
30/09/2011.
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fazendeiro, empresario, executivo e proprietario de diversos bens
moveis e imoveis, cuja renda mensal liquida superava facil a casa
das trés dezenas de milhares.

Enfim, a falta de um regramento uniforme e objetivo para disci-
plinar a concessao da gratuidade judiciaria, de preferéncia com base
em critérios conjugados de renda e patrimonio, pode resultar em inse-
guranca juridica, gerada por meras convicgdes pessoais do julgador,
desprovidas de amparo em principios constitucionais ou na propria
lei, como registrou Costa (2006), in verbis:

Diante dessa ideologia pds-positivista e niilista, o problema da
normatividade se dissolve num jogo de azar, como o ‘takara’
do anedotario. Segundo conta o vulgo, um amigo chamou um
outro para jogar com aquelas cartas de naipes diferentes, cuja
regra era justamente ndo ter regras. O primeiro amigo, diante
da estupefacdo do outro, iniciou a partida, dividindo o bara-
lho em dois montes, distribuindo nove cartas diferentes para
cada jogador e tirando de um dos montes a sua primeira carta.
Em seguida, descartou uma outra. Sem conhecer os naipes e
as regras, o outro amigo procedeu da mesma forma. Apos trés
ou quatro descartes, o primeiro amigo baixou todas as cartas
em suas maos e gritou: ‘Bati. Takara!’. Surpreso e sem enten-
der o porqué do resultado, o outro amigo continuou jogando
e vendo as sucessivas vitorias daquele que o havia convidado
para o jogo. Cansado de perder, imaginou que a Unica regra
valida para a aquele jogo seria a vitoria de quem primeiro gri-
tasse que havia vencido. E assim procedeu. Antes que o pri-
meiro amigo batesse, ele se antecipou e gritou: ‘Bati. Taka-
ra!”. O seu amigo, porém, ndo se comoveu. Imediatamente deu
a resposta: ‘Nao, senhor. Eu bati. Olhe aqui: takara duplo!”.
E jogou suas estranhas cartas sobre a mesa.

Quando as regras sdo criadas pelas razdes superiores do apli-
cador, fundadas em suas conexdes axiologicas e em seu ponto
de vista, ndo ha como se construir um sistema juridico com um
minimo de seguranga para os seus destinatarios. O direito passa
a ser area afeta aos adivinhos ou profetas, ou entdo um assus-
tador jogo de Takara. Sem um minimo de sentido comum a co-
munidade do discurso, vivido atematicamente no plano da acao
comunicativa, ndo ha como se construir um discurso prescritivo
vivenciado simbolicamente como objetivacdo social que qualifi-
ca juridicamente o fatico.
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10. CONSIDERACOES FINAIS

O uso regular da justica gratuita merece todo o respaldo do Po-
der Judiciario, mediante a ado¢do de uma politica publica institucio-
nal de carater nacional, inclusive em nivel or¢amentario, para atender,
quantitativa e qualitativamente, as variadas necessidades do expressi-
vo numero de jurisdicionados hipossuficientes, em razao das profun-
das desigualdades sociais existentes no Brasil.

Certamente, a médio prazo, a tendéncia serd de aperfeigoamento
do sistema, de forma a dar maior amplitude ao direito fundamental
do acesso a justica, aperfeigoar a seguranca juridica e conferir maior
efetividade as decisdes judiciais.

De modo diverso, o uso abusivo da justica gratuita merece ser
veementemente reprimido, com todo o rigor da lei, porquanto a cada
porta que € aberta indevidamente para quem nao faz jus ao beneficio,
outra se fecha para o verdadeiramente necessitado, porque os recur-
sos or¢amentarios, humanos e estruturais, para absorver a cultura do
demandismo judicial desenfreado em tempos de crise econdmica, sao
limitados e esgotaveis.

Sabe-se que, a par disso, o porvir reclama outras estratégias inova-
doras, como a aboli¢do dos recursos meramente protelatorios, especial-
mente de figuras inexplicaveis como os “embargos infringentes” que,
ao invés de terem sido levados a extingao pura e simples, foram al¢ados
pelo NCPC a categoria de recurso automatico, rebatizado por processu-
alistas com o pomposo nome de “incidente de ampliacdo da colegiali-
dade” ou “incidente da colegialidade qualificada™ e jocosamente apeli-
dado de “incidente de embarguinhos”, além da reducdo da injustificavel
inflacdo normativa brasileira e do atraso gerencial em todos os poderes,
bem como um maior rigor no exame dos elementos informativos do
interesse processual para ingressar na via judicial, e, sobretudo, de criar
a cultura da conciliacao na sociedade brasileira, em ambito nacional,
com a finalidade de aperfeigoar o planejamento estratégico e garantir o
cumprimento da execugdo or¢amentdria anual dos tribunais.

Definitivamente, pois, resta manifesto que a postulagdo e o defe-
rimento indiscriminado da justi¢a gratuita, em vez de ampliar, causa
sérios embaracos ao direito de acdo dos hipossuficientes, porquanto
o amplo acesso a justica ndo impde como pré-requisito a gratuidade
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universal do processo judicial, mas o acesso a ordem juridica justa,
mediante regras preddefinidas para disciplinar a concessao do be-
neficio, de preferéncia com base em critérios conjugados de renda e
patrimonio.

E bom deixar claro que a indispensavel adogdo de critérios obje-
tivos e mais rigidos jamais pode perder de vista a perspectiva citada
por Pedroso (2011, p. 1/2) de que:

Em termos amplos, [...] como defende Jacques Faget (1995), [...]
o direito de acesso ao direito significa, num plano simbolico,
a conquista da cidadania, o acesso ao estatuto de sujeito de
direito e de direitos e, num plano instrumental, o acesso a infor-
macao sobre o direito e a capacidade de efetivacao dos direitos,
seja ofensivamente (mettre en oeuvre un droit), seja defensiva-
mente (faire respecter son droit). Considerado em termos mais
restritos, o acesso ao direito e a justica representa os meios pe-
los quais os individuos conseguem aceder a informagao juridi-
ca e aos servigos juridicos e resolver os conflitos em que sdo
interessados, incluindo, assim, o acesso aos tribunais, a infor-
magdo e consulta juridica e aos mecanismos extrajudiciais de
resolucdo de litigios (Barendrecht e Maurits, 2006). O acesso a
justiga e ao sistema de justica como um todo sdo, pois, matérias
fundamentais para a vida em sociedade, dai que varios autores
considerem que o objetivo principal de um regime de acesso a
justica deva ser o de assegurar que todos os cidaddos conse-
guem efetivar os seus direitos ao mais baixo custo, ndo s6 em
termos de custos de litigacdo, mas também em termos de custos
sociais (Evans, 1997).

Isso significa dizer que a gratuidade da justica deve ser concedida
para quem, de fato, precisa do beneficio, sob pena de se abrir exage-
radamente a porta de entrada do Poder Judicidrio e, no fim, se tor-
nar extremamente complicado de encontrar a saida, a tempo e modo
devidos, por causa da sobrecarga de processos e escassez de recursos
humanos, estruturais ¢ orgamentarios.
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A MULHER MILITAR E SUA
INTEGRACAO NAS FORCAS ARMADAS
(THE MILITARY WOMAN AND HER INTEGRATION
INTO THE ARMED FORCES)
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RESUMO

O presente artigo analisa a participagdo das mulheres nas For-
cas Armadas e sua efetiva integragdo sob o viés juridico-socioldgico,
destacando-se, em especial, as For¢as Armadas Brasileiras. Ao longo
do texto discute-se a necessidade da adogdo por parte dos Estados de
medidas afirmativas com vistas a efetiva igualacao de oportunidades
na ascensao da carreira para os militares de ambos os sexos.

ABSTRACT

This article examines the participation of women in the Armed
Forces and their effective integration, from a legal and sociological
point of view, and particularly in the Brazilian Armed Forces. Throu-
ghout the text, it is discussed the need of adoption of affirmative
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measures by the states, with a view to the effective equalization of ca-
reer advancement opportunities for military personnel of both sexes.

SUMARIO: Introdugdo; As forgas armadas e o homem guerreiro;
A integragdo da mulher nas for¢as armadas brasileiras; Conclusdo; Bi-
bliografia.

INTRODUCAO

A evolugdo historica sobre a participagdo das mulheres nas For-
cas Armadas sofreu no inicio da década de 70 do século XX uma
profunda transformacgdo. Antecedida pela participagdo feminina na
economia formal durante a Primeira e a Segunda Guerras Mundiais;?
pela adogao de um novo modelo de participacao social e de politicas
publicas, pela inser¢ao feminina no mercado de trabalho e pela pres-
sao democratica em favor de valores igualitarios e equidade de géne-
ro, restaram alterados os arquétipos militares.

Efetivamente, no ambito dos Tratados e Acordos internacionais
inexistiam, desde entdo, davidas sobre a possibilidade do ingresso
feminino em todas as fun¢des militares, inclusive, a de combate, tal
como previsto na Carta das Nac¢oes Unidas de 1945, que proclama
enfaticamente a igualagdo entre homens e mulheres; a Declaracao
Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1948 — art. 21,
paragrafo 2°° — e a Convengéo sobre os Direitos Politicos das Mu-
lheres das Nagdes Unidas, datada de 1953, que em observancia a
Declaragdo de 1948, dispde enfaticamente no art.3° que “as mulhe-
res terdo direito de assumir cargos publicos e de exercer as funcdes
publicas em condi¢des de igualdade com os homens, sem discrimi-
nag¢do alguma.”

Para corrobora-las, os Protocolos Adicionais de junho de 1977
as Convengdes de Genebra (1949), estatuem nos artigos 43 e 44 do

2 Uma descri¢do minuciosa sobre a mulher em combate no Primeiro e Segundo
Conflitos Mundiais estd em CAIRE, Raymond. 4 Mulher Militar. Das origens
aos nossos dias. Rio de Janeiro: Biblioteca do Exército Editora, 2002, pp. 55-151.

3 Verbis: “Todas as pessoas tém direito de acesso as condigdes de igualdade nas
fungdes publicas de seu pais.”
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primeiro Protocolo, terem as mulheres acesso ao estatuto de comba-
tente, podendo portar armas. *

Porém, para dar eficacia a normatividade externa, mister que as
legislagdes nacionais a concretize. A questao dialoga, portanto, com
as politicas publicas de género adotadas pelos Estados e ndo com cri-
térios de expertise ou competéncia bélica, porquanto sdo as positivi-
dades domésticas que entrincheiram a mulher militar em postos se-
cundarios ou ndo; experiéncia que diferenciou a Russia® dos Estados
Unidos na II Grande Guerra, ou, o Vietna, que contou em sua luta
com a participacdo feminina na missdo do infante, desempenhada
com maestria.

A abertura das For¢as Armadas as mulheres deveu-se a uma con-
juncdo de acontecimentos: a crise de recrutamento vivenciada pelos
principais Exércitos do mundo; a supressdo da conscri¢do obrigatoria;
a remunerac¢ao dos soldos sempre abaixo dos salarios oferecidos pela
iniciativa privada e pelos demais 6rgdos publicos de natureza civil,
condicionantes que levaram a adogao do “open door” que, longe de
ter sido desinteressado, nasceu da necessidade do aparelhamento de
recursos humanos para salvaguardar a soberania dos Estados.

4 Consequentemente, em caso de captura com armas na mao, serdo consideradas
prisioneiras de guerra.

> No tocante a participagdo bélica das mulheres russas, pontua Raymond Caire
que “a sabedoria de Lenin revelou-se no entendimento de que o éxito da Revo-
lugdo passava pela emancipacdo das mulheres. Dessa maneira, ele evitou o obs-
taculo criado na Revolucdo Francesa, onde o antifeminismo marcante desviou
as mulheres das idéias novas. [...]”. Op. cit., p. 55.

¢ Mais, “a integragdo feminina aconteceu, em geral, em contextos de caréncia de
efectivos, presente ou antecipada, pela necessidade de alargar a base social de
recrutamento e ‘libertar’ os homens para a primeira linha. As mulheres constitui-
ram uma reserva de forga laboral que as For¢as Armadas tiveram de mobilizar no
sentido de enfrentar caréncias de pessoal qualificado no mercado de trabalho.
Este foi especificamente o caso dos Estados Unidos, onde o fim da conscri¢ao
e a constitui¢do de uma forga exclusivamente voluntaria suscitou preocupagdes
relativamente a capacidade de atingir os objetivos de recrutamento. [...]. Abrir
as fileiras as mulheres representou, pois, um aumento dos recursos disponiveis,
mas também a possibilidade de recrutar pessoal qualificado com menores cus-
tos. [...].7 CARREIRAS, Helena. Mulheres em Armas. A participa¢do militar
feminina na Europa do Sul. Lisboa: Edigdes Cosmos. Instituto da Defesa Nacio-
nal, 2002, p.40.
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Agreguem-se as inovagoes tecnologicas; a inversao da ratio entre
funcdes de apoio e de combate; a fragmentacao e a especializagdao
ocupacional; o fim dos exércitos de massa; o alistamento voluntario;
a profissionalizagdo; a reducao dos contingentes e a mutagao das rela-
¢oes de forcas no plano internacional a demandarem pessoas qualifi-
cadas para a defesa nacional.

Fato ¢ que, desde a Revolugdo Francesa e as demais Revolugdes
nacionais do século XIX, o servigo militar funcionou como um re-
levante fator de inclusdo na comunidade politica, emergindo como
marca de cidadania, e esta, como marca da democracia.’

Impedidas de participar da construgdo da estatalidade, as mulhe-
res foram negados a conscri¢@o e o sufragio; “uma exclusdo revelado-
ra da forma assimétrica de como os homens adiantaram-se, historica-
mente, na obtencao do status de cidaddao”, a semelhan¢a do ocorrido
com os afroamericanos durante os conflitos mundiais nos Estados
Unidos.?

Aliés, este exemplo ¢ frequentemente invocado em paralelo a ex-
clusdo da mulher, por retratar o embate dos negros nas For¢as Arma-
das Norte-Americanas, segregados racialmente em unidades de com-
bate comandada por brancos, ou mesmo, impedidos de lutar.’

Hodiernamente, a despeito da crescente equalizagdo estatutaria
entre militares dos dois sexos, acentuada pela intervencao externa de
tribunais civis, nacionais ou supranacionais que impdem a nao discri-
minagao, certo ¢ que em quase todos os paises nos quais as mulheres
participam militarmente, é-lhes vedado o acesso a um conjunto de
posicoes e especialidades. Tais restricdes retratam as enormes desi-
gualdades que confinam a presenga feminina na caserna a uma condi-
¢do simbolica em termos de poder e identidade, excluidas que sdo dos
nucleos centrais que constituem a esséncia do espirito militar.

Nem sempre apreciadas e muitas vezes objeto de resisténcia ex-
plicita, a dinamica sociologica que confronta as mulheres sao “as po-
liticas oficiais versus praticas informais; os discursos dominantes e

7 CARREIRAS, Helena. Op. cit., p. 25.
8 Id.,p.26.
o Id, p.27.
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identidades hegemonicas versus; discursos marginais ¢ identidades
dependentes.”"?

Confronta-as, outrossim, a auséncia do olhar institucional acerca
da diversidade que impde o dualismo das polaridades nas relagdes de
género. A sequela explicita e potencializa as clivagens de poder, opor-
tunidades e escolhas possiveis em desfavor do sexo feminino.

AS FORCAS ARMADAS E O HOMEM GUERREIRO

A institui¢do castrense durante séculos, e ainda hoje, represen-
ta um referencial de masculinidade. “Nesse sentido, a cultura militar
ndo soO se estrutura em modelos cognitivos de género, como confere e
define identidades sexuais.”!

“Tradicionalmente, o servigo militar, sobretudo na modalidade da
conscri¢do obrigatoria, funcionou e funciona como um rito de pas-
sagem para idade adulta dos homens e, também, como uma marca
de diferenciagdo entre o masculino e o feminino. [...] A equacdo do
homem-guerreiro ¢ operacionalizada por meio de parametros fisi-
cos onde o ideal de virilidade assume enorme relevancia.”? O fato
de a guerra ter contado, quase que exclusivamente com homens, ¢ a
evidéncia empirica dessa ligacdo. O mundo do soldado € caracteri-
zado por esteredtipos de masculinidade, projetados como medida de
competéncia, armadura de luta e prototipo de heroismo.”* Decorrente-
mente, a dificuldade de conciliagdo entre as pertengas definidoras dos
papéis adequados entre seres humanos comprometem a integracao
feminina em todas as For¢as Singulares.

Argumentos desqualificadores que articulam com aspectos ana-
tomicos e psicologicos, dentre outros, tem sido comumente utilizados
para acentuar falsas incapacidades, tais como: pouca forga fisica, gra-
videz, emocdo exacerbada, et caterva.'*

0 1d., p. 14.

" Id., p. 35.

12 1d., p.34-35.

B Id., p. 35.

“Quatro tipos de argumentos tém sido utilizados e confrontados em cada um
dos polos do debate “direitos versus prontiddo”. Um primeiro conjunto de ar-
gumentos relaciona-se com as caracteristicas individuais das mulheres, os seus
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Nesse ponto, a coesao, comumente utilizada para reforgar a dina-
mica da marginalizacdo e a exclusdo feminina a determinados postos
e fungdes nas For¢cas Armadas, em especial, a de combatente, merece
especial enfoque.

Inicialmente, cumpre definir seu conceito, para, a posteriori, tra-
zer a balha as significativas alteragcdes descritas ou medidas ao longo
do tempo pelos cientistas sociais e comportamentais, bem como, pe-
los investigadores militares.

Define-a John H. Jones como: “a argamassa que une os membros
de uma unidade ou organiza¢do de modo a manter as suas vontades,
o comprometimento de uns com os outros, a unidade e a missao”."®

Consigne-se nao deixar clara a doutrina cientifica ser a coesdo
uma construgdo unitaria. Sua dimensao abarca a coesdo social ¢ a
coesdo da missao.

A coesao social refere-se a natureza e a qualidade dos vinculos
afetivos de amizade, simpatia e proximidade entre os membros do
grupo. O grupo apresenta alta coesdo social na medida em que seus
componentes preferem usufruir o tempo social em conjunto, desfru-
tando a companhia um do outro.'

A coesdao da missdo centra-se no compromisso compartilhado
entre os colegas de farda cujo desiderato ¢ alcangar o objetivo que

corpos e tracos psicoldgicos, os quais supostamente as tornariam piores com-
batentes (forga fisica, menstruagdo, gravidez, emocionalidade, capacidade de
operar sob stress, etc). Em segundo lugar, surgem questdes relacionadas com
o efeito da presenga feminina sobre a coesdo ¢ moral das unidades militares
(efeito de processos de interacgdo sobre desempenhos, impacto sobre a solida-
riedade masculina); em terceito lugar, destacam-se argumentos concernentes a
relacdo custo-eficacia (atri¢do, perca de tempo de servigo, custos de selecdo de
pessoal); e finalmente, sdo ainda frequentemente ventiladas as consequéncias
da participag@o militar feminina em termos de valores sociais e culturais (pre-
servagdo de ideias de género, opinido publica, percepgdo das forgas militares
por parte de aliados e potenciais adversarios.” CARREIRAS, Helena. Mulheres
em Armas, Op. cit., p. 58.

15 JOHNS, John H. et al. Cohesion in the U.S Military:Defense Management Study
Group on Military Cohesion. Washington: National Defense University Press,
1984, p.4.

© BARNES II, John L. Don't Ask, Don’t Tell: a costly and wasteful choice. Tese
de Mestrado. Monterey: California. Naval Posgraduate School, 2004, p.14.
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requer o esforgo coletivo. A coesdo da missao mostra-se elevada quan-
do os integrantes que partilham a mesma meta encontram-se motiva-
dos para, coordenando esforg¢os conjuntos, atingi-la."”

Recentes avaliagdes sobre a relagdo coesdo-desempenho escru-
tinam a existéncia de uma fraca relagdo positiva entre ambos, desta-
cando os elevados niveis de coordenacao, a comunica¢do € o monito-
ramento como fatores decisivos para a melhor atuagdo em conjunto.
Tais analises revelam, por oportuno, que ¢ a coesdo de missao a rela-
cionada ao sucesso, € nao, a social.

Estudos realizados por Edward Shils ¢ Morris Janowitz,'® em
1948, logo apos a Segunda Guerra Mundial, analisaram o comporta-
mento do soldado alemao no conflito, concluindo que a solidariedade
com os camaradas, e ndo a crenca na causa, foi a motivacao para
a continuidade da luta, a despeito do indicativo da derrota. Samuel
Stouffer'” chegou a idéntica conclusao avaliando os soldados america-
nos. Ocorre que, posteriormente reavaliados pela Ciéncia Social, ditas
analises revelaram premissas inexatas. No caso dos soldados alemaes,
por exemplo, verificou-se que a taxa média de baixas no final da guer-
ra era de 98%, razao pela qual havia reposi¢cdes de homens continua-
mente, o que impediria um conhecimento mais aprofundado entre os
novos camaradas. Porém, as unidades continuaram combatendo com
a mesma determinacao. Logo, foi a coesdo da missdo que propiciou o
prolongamento da luta por bom tempo.

Robert MacCoun,? em artigo datado de 1993 e intitulado Sexual
orientation and military cohesion: A critical review of the evidence,
ao sopesar a coesao e o desempenho de militares e civis concluiu ser
a coesdo social que impulsiona, muitas vezes, o fraco desempenho
do grupo. Ressaltou que, quando a coesdo social ¢ muito elevada as
consequéncias podem ser deletérias devido ao excesso de socializagao
ocasionando, inclusive, a insubordina¢ao e o motim.

7 Id. p.14.

8 Id. p.16.

¥ Id.p.16.

MacCOUN, Robert. Sexual orientation and military cohesion: A critical re-
view of the evidence. In: Sexual Orientation and U.S Military Personnel Policy:
Options and Assessment. Califérnia: RAND. 1993, p. 518.

08/11/2017 17:59:19 ‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 138

138 MARIA ELIZABETH GUIMARAES TEIXEIRA ROCHA

MacCoun, analisando a discriminagao de outro grupo minoritario
no seio das For¢as Armadas — os homossexuais —, pontuou que o im-
pacto da inclusdo de gays poderia, até, reduzir a coesao social em al-
gumas unidades, contudo, se lhe afigurou improvavel o mesmo efeito
sobre a coesao da missao. Sua pesquisa indica ser desnecessario nutrir
simpatia por alguém para se trabalhar com ele, bem como para a pre-
valéncia do compartilhamento de compromissos e objetivos comuns.
Na hipotese de reducao da coesdo social, provavelmente ela acarretara
um grau de ostracismo do grupo minoritario; nunca, o colapso total
da unidade. Ademais, as resisténcias de recusa a cooperacao poderao
ser desencorajadas diante do trabalho em equipe, de uma lideranca
eficaz, de normas, ordens e regulamentos militares, das opcdes disci-
plinares, das ameagas externas e do enfrentamento dos desafios. Dito
de outra forma, varios fatores contribuem para a promocao da coe-
sao e do incremento do desempenho, mesmo em face de hostilidades.
A investigacao que pode exemplarmente nortear as estigmatizagdes
de género, sugere que os lideres exercem papel importante na promo-
¢ao ¢ na manutencao da unidade e, tal fator, associado a normativida-
de legal e disciplinar, eleva a probabilidade do trabalho cooperativo.
Por ultimo, as ameagas externas reforcam tanto a coesao social, quan-
to a da missdo, vez que os membros do grupo se vém todos ameaga-
dos, fazendo-se necessaria a acao coletiva para eliminar o perigo.

Aliada a tais colocagdes, somem-se exigéncias outras colocadas
pelas FFAA, designadamente, a acentuada mobilidade geografica; a
separacdo periddica da familia em virtude dos treinos, os exercicios
ou embarques; a instabilidade de horérios; a possivel residéncia no es-
trangeiro ou mesmo o risco de ferimento e morte, a colidirem com as
solicitagdes da vida familiar impostas as mulheres, a tornar, em tese,
mais complexa e conflituosa a arbitragem entre os sexos.

Sem embargo, solugdes equilibradas e realistas podem ser im-
plementadas a exemplo do Exército Israelense que adotou “horarios
personalizados” para as mulheres casadas, contanto que o rendimento
ndo seja afetado. O trabalho temporario e de tempo parcial, igualmen-
te, sdo respostas vidveis enquanto os filhos forem pequenos.

No tocante a participacdo feminina nas manobras e exercicios,
poder-se-ia adapté-las a capacidade fisica e a anatomia da mulher.
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Nos Estados Unidos foram estabelecidas categorias que levam em
conta a idade, a forca, o peso ¢ a finalidade da presenga feminina para
aprimorar a integragao.

Ha mais. O direito a formagdo ha de ser idéntico para ambos os
sexos, sobretudo, nas Escolas de Especializagdo ¢ Academias Milita-
res, de modo que as mulheres se preparem, tal qual os homens, e neu-
tralizem as desvantagens historicas e os obstaculos a elas interpostos
para o recrutamento superior; claro, sem olvidar as dificuldades en-
frentadas pelas maes, as interrupgdes laborais devido as gestagdes € a
educagao dos filhos de menoridade.

Estagios de reciclagem periodicos ou de formacgao acelerada nos
cursos da carreira contornariam o retardo oriundo das auséncias for-
cadas. A partir do momento em que mulheres casadas e maes sdao
mantidas nas For¢cas Armadas, ¢ necessario que se encontre solu¢des
compativeis com a sua situacao.

Outro ponto concerne a equivaléncia de oportunidades, a tradu-
zir-se na possibilidade de ascensdo plena na carreira, dificuldades re-
ais e cotidianas com as quais se defrontam as mulheres militares. Ora,
a designagdo ao posto e a promog¢ao hao de ser norteadas pela compe-
téncia, e ndo, pelo sexo. E aqui se inclui poderem ser elas designadas
para o combate.

A evolugdo das técnicas de guerra, suas formas tecnologicas ou
revolucionarias, o terrorismo em todas as suas versoes, dentre outros
flagelos que assolam a humanidade impdem a participacao de homens
e mulheres no esfor¢o conjunto da Nagdo. Se as mulheres forem ex-
cluidas, a priori, do combate, isso significa o desaparecimento de um
soldado virtual para cada posto por elas ocupado. A questao deve cen-
trar-se, pois, na aptidao e capacidade. Impreciso e erréneo supor que
as operacgoOes militares funcionam hoje com base nos modelos atavicos
de luta. Atualmente, a gestao da violéncia legitima conta com técnicas
burocratico-racionais de organizagdo, € ndo com “rambos”.

Assim, a inversao da logica casuista que norteia o delineamento da
integracao militar feminina nas FFAA apontam para cinco vetores po-
liticos fundamentais; como pontua com propriedade Helena Carreiras.

O primeiro: “a lideranga. A qualidade da lideran¢a tem sido con-
siderada um dos fatores mais importantes para a coesao das unidades
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militares em circunstancias de mudanga na sua composi¢cao social.
No caso da diversidade de género, varios sao os Estados que pro-
movem formacao especifica ou em moddulos integrados nos cursos ja
existentes para todos aqueles que ocupam posi¢ao de comando. Nessa
seara, o Canada constitui um dos mais expressivos modelos. Esta em
causa a preparacao dos futuros lideres para gerir a alteridade e a dife-
renca, razao pela qual se deve dota-los dos conhecimentos necessarios
para induzir mudancas de atitudes, comportamentos ¢ mentalidades
no interior da corporagdo.”?!

O segundo vetor diz respeito aos equipamentos ¢ processos de
trabalho. “O ajustamento dos equipamentos aos seus novos utilizado-
res — as mulheres —, a adaptagdo ergonémica do armamento e material
bélico, bem assim a reorganiza¢do de processos de trabalho ¢ uma
medida surpreendemente simples, mormente, quando se pode lancar
mao de experiéncias bem sucedidas como a da Holanda, que promo-
veu um programa dos mais eficientes na adaptagao das mulheres a um
conjunto alargado de tarefas militares.”*?

O terceiro ponto, de extremo relevo, ¢ a conciliagdo entre a fa-
milia e a profissdo, uma vez que ambas as instituicdes demandam
extrema dedicagdo, disponibilidade e lealdade. Ora, ndo se pode
condenar a mulher militar a infertilidade e ao celibato, para que ela
galgue postos e patentes, dai porque as For¢cas Armadas ndo podem
ignorar a peculiar condi¢do feminina. O desenvolvimento de poli-
ticas especificas como o apoio familiar expandido a infancia dos
filhos, o respeito a maternidade, a gestdo articulada de colocagdes
no caso de conjuges militares, favorecem o abrandamento dessa ten-
sdo tradicional que, de resto, angustia todas as maes inseridas no
mercado de trabalho.”

O quarto fator, refere-se a convivéncia e as relacdes inter-sexo.
Muitas condutas designadas como imprdprias € crimes como o as-
sédio sexual e as violagdes, representam problemas concretos, como
ocorre atualmente nos Estados Unidos da América, onde 90% dos
processos nos tribunais militares referem-se ao ultimo e terrivel

2l CARREIRAS, Helena. Op. cit., p. 173.
2 Id., p. 173.
B Id, p. 173.
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agravo, perpetrado contra homens, ¢ mulheres majoritariamente.?*
Além da punicao judicial rigorosa, bastante 6bvia, faria sentido, dada
a auséncia de canais institucionalizados, que se criassem meios de
comunicacdo, com a garantia de confidencialidade, onde as vitimas
ameacadas e discriminadas fizessem chegar aos comandos tais abu-
sos para se tentar evita-los.?

A quinta e ultima ponderagdo acena para programas de monito-
rizagdo e acompanhamento de praticas de recrutamento para a colo-
cacdo e progressao da mulher na carreira das Armas. O objetivo seria
avaliar determinantes como o estimulo e a permanéncia feminina nos
quartéis, com vistas a garantir a equidade e o respeito a diferenga,
consagrados, literal e principiologicamente, em todas as Constitui-
¢oes liberais dos Estados Democraticos.?

Indiscutivelmente o soldado moderno nao ¢ mais um mero apli-
cador da violéncia, seu papel transmutou-se diante do novo concei-
to de guerra. A cultura militar ndo mais pode ignorar a existéncia
de segmentos diferenciados marcados por formas de pertencimen-
to e de adstricdo de identidade legitimas e revestidas de carater de
fundamentalidade. As mulheres ndo minam a disciplina, a coesdo
e o moral da tropa, ao revés, trabalham eficiente e eficazmente em
conjunto.

24 Os terriveis acontecimentos registrados nos Estados Unidos como o “escén-
dalo de Tailhook” que retrataram a violag@o coletiva de mulheres da Ma-
rinha Americana pelos seus colegas durante uma convencio naval em Las
Vegas em 1991, crimes repetidos em um treinamento do Exército em Aber-
deen, descortinam como o processo de integragdo claudica em um Estado
que registrava a época dos fatos, mais de trés décadas do ingresso feminino
nas Forcas Armadas.

2> CARREIRAS, Helena. Op. cit., p. 173.

2% Id., p. 173.

27 A proposito, pondera Maria Celina D’Araujo:

“(...) No que toca as relag¢des de género, acompanhando o que ja se verifica em
varios paises do hemisfério Norte, leis de pederastia ¢ sodomia passam a ser
questionadas, a unido civil entre homossexuais entra na agenda politica e as
constituigdes comegam a afirmar a igualdade de direitos entre os sexos.

A incorporagdo de mulheres e homossexuais as For¢cas Armadas s6 pode ser
devidamente considerada quando as sociedades estabelecem para si que, liber-
dade de escolha e direitos iguais para todos, sdo parte inviolavel da soberania
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Por isso, necessaria a adogao de medidas proativas. As agdes po-
sitivas ou afirmativas, principio constitucional da isonomia, refletem
a mudanga de postura do Poder Publico que em nome de uma suposta
neutralidade aplicava suas politicas publicas indistintamente, ignoran-
do a importancia de fatores como género, etnia e orientagdo sexual
para citar alguns exemplos. Ao invés de concebé-las genericamente,
levam em conta as especificidades das minorias, a fim de evitar que a
discriminacao e o alijjamento, que inegavelmente tém um fundo histo-
rico e cultural e ndo raro se subtraem do enquadramento das catego-
rias juridicas classicas, findem por perpetuar as iniquidades sociais.

A intervengao estatal, em contraposi¢do ao absenteismo, reveste-
se de fungdo pedagdgica porque ndo s6 coibe a hierarquizacio entre
individuos e promove a equalizagdo das oportunidades, como serve

individual, ou seja, quando os principios de igualdade e democracia se tornarem
a gramatica da politica. (...)

Varios paises ja adotaram a incorporagdo de mulheres e homossexuais as Forgas
Armadas. Essa incorporagdo corresponde, na pos-modernidade, ao processo de
democratizag¢do das sociedades ¢ a expansdo dos direitos de igualdade entre
etnias, crengas, sexos e géneros. As Forgas Armadas ndo sdo institui¢des iso-
ladas da sociedade e estdo intrinsecamente conectadas ao processo social ¢ ao
projeto que cada sociedade estabelece para si em termos de defesa e de constru-
¢do de direitos de cidadania e de soberania. A partir disso, pode-se sustentar que
tal incorporacdo € fato importante na definigdo das relagdes civis-militares. Isto
porque, em principio, se um pais estabelece o alinhamento das Forcas Armadas
ao poder civil democratico, as Forcas Armadas devem expressar o perfil da
sociedade a qual servem e obedecem.

Estas mudangas ndo significam, no entanto, transformagdes substantivas nos
critérios de agdo interna e de organizagao da instituigdo militar. Os principios
que tradicionalmente regem as Forgas Armadas sdo basicamente os da discipli-
na e da hierarquia. E, ao que tudo indica, assim continuara sendo na poés-moder-
nidade.

(...) pesquisas igualmente rigorosas para aferir o impacto da incorporacdo de
mulheres, gays e 1ésbicas ja vém sendo desenvolvidas na Europa e nos Estados
Unidos. Os resultados sdo surpreendentes e em geral mostram que a integragdo
tem se dado sem qualquer aspecto negativo para o conjunto das Forcas Arma-
das, ndo interfere em assuntos de defesa e ameniza o assédio sexual a mulheres
e homens. (...)

Mulheres e questdes de género nas Forcas Armadas Brasileiras. /n: Painel -
Women in the Armed Forces I. Research and Education in Defense and Secu-
rity Studies. Chile, 2003.
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de modelo ao setor privado para que adote iniciativas semelhantes.
Longe de refletir um carater assistencialista, reflete um ideério civico
que propde romper estigmatizacdes odiosas, caracterizando-se como
uma conquista civilizatéria.

A diversidade de perfis humanos na carreira das Armas € provei-
tosa e enriquecedora porque, se por um lado altera comportamentos
tradicionais e coloca novos desafios a formagao do “soldado profis-
sional”, por outro, preserva o ethos da institui¢do castrense, cuja mis-
sdo civica e institucional ¢ moldar seres humanos e prepara-los para
defender a Pétria. E ai reside a grandeza histérica do ingresso das
mulheres nas fileiras das Forgas Armadas, porque simboliza o reco-
nhecimento de que a defesa da Patria ¢ dever de todos os cidadaos.

Por certo, grupos socialmente homogéneos ndo sdo mais eficientes
do que grupos heterogéneos, segundo noticiam analises teoricas e esta-
tisticas. A discriminacgao, sim, ¢ perniciosa e disfuncional para a estabi-
lidade do contingente e para a realizacdo de tarefas coletivas, minando,
por conseguinte, a coesao, a eficiéncia e o desempenho da missao.

Do ponto de vista da definicdo de politicas de comando, “gerir
a diversidade”, mais do que assegurar a homogeneidade, constitui o
grande desafio posto aos comandantes das Forgas na gestao de pessoal
nesta contemporaneidade.

A INTEGRACAO DA MULHER NAS FORCAS
ARMADAS BRASILEIRAS

Em sintético retrocesso historico, quando o Brasil declarou guerra
aos paises do Eixo em 1942, fez-se necessario organizar a Forca Ex-
pediciondria Brasileira, conhecida como FEB, para lutar nos campos
de batalha. Naquela época, as Forgas Armadas, sequer, contavam com
enfermeiras em seus quadros, sendo elas urgentemente recrutadas e
tendo recebido treinamento militar para que pudessem acompanhar
as tropas.

Sessenta e sete mulheres partiram em julho de 1944, com destino
aos Estados Unidos, antes de seguirem em dire¢do a Italia. L4 che-
gando, em outubro de 1944, retornaram ao Brasil em julho de 1945,
quando o grupo foi desmobilizado.
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Somente apods a guerra foram elas consideradas como integrantes
da FEB, passando a adquirir os direitos deferidos aos combatentes.

A Marinha foi a primeira For¢a a incorporar mulheres em seus
contingentes, especificamente, no Corpo Auxiliar Feminino, no inicio
dos anos 80. Porém, o fez de forma restrita, limitando o seu acesso as
fungdes administrativas, sem desloca-las para o combate ou autori-
za-las a cursarem a Escola Naval, ainda hoje vedado. Suas primeiras
integrantes ingressaram sob o palio da Lei n° 4.375/64, que regulava o
Servigo Militar. Em 1998 a Marinha promoveria uma reestruturagao
de seus quadros e extinguiria o Corpo Auxiliar Feminino, reintegran-
do seus membros de acordo com a especialidade nos diversos corpos.
Sem dtivida uma vitoria!

Foi a Forca Naval, por igual, a primeira a promover ao cargo de
oficial-general uma Contra-Almirante — médica do Corpo de Saiude —
em novembro de 2012. O quadro a que ela pertence, contudo, ndo lhe
possibilita a ascensdo a patente de Almirante de Esquadra, a mais ele-
vada, de modo que ndo serd possivel a ela ou a qualquer outra oficial
do sexo feminino ascender a General de quatro estrelas.

A Aeronautica, por seu turno, admitiu o ingresso feminino em
1982 e, desde 2004, a Academia da Forga Aérea passou a oferecer as
mulheres o curso de aviagdo. Na Aeronautica, sim, a oficial do sexo
feminino poderd ser promovida a patente de Tenente Brigadeiro do
Ar; a saber, ao ultimo posto do generalato.

Por ultimo, o Exército criou o Quadro Complementar de Oficiais
em 1990. Diferentemente da Marinha e da Aeronautica, onde o cor-
po feminino concentrava-se num quadro a parte, o complementar do
Exército era composto por homens e mulheres, com a finalidade de
suprir as necessidades da Organizacao.

No ano de 1992 a Escola de Administracao do Exército formou a
primeira turma de 49 mulheres oficiais. Em 1997 o Instituto Militar
de Engenharia matriculou as primeiras 10 mulheres, que seriam inclu-
idas no Quadro de Engenheiros Militares. No mesmo ano, a Escola de
Saude do Exército matriculou e formou a primeira turma de oficiais
médicas, dentistas, farmacéuticas e enfermeiras de nivel superior.
E em 2001 foi permitida a inscrigdo de mulheres no concurso para
preenchimento de vagas no curso de Sargento de Saude, que passou
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a funcionar no ano seguinte. Nenhum desses cargos, contudo, possibilita
-as a ascensao a patente de General de Exército, posto maximo da Forga.

Felizmente, o cendrio mudara em breve. Isso porque a Lei n°
12.705, de 2012, determinou o ingresso na linha militar bélica de en-
sino as candidatas do sexo feminino, viabilizado neste ano de 2017.
A norma promovera a alteragdo da atual condi¢do da mulher no Exér-
cito. A razao € que, as cadetes oriundas da Academia Militar das Agu-
lhas Negras, poderdo ingressar nas Armas outrora a elas restrito e,
consequentemente, disputar o ultimo posto e patente da Arma, em
igualdade de condigdes com os homens.

Incontestavel a incorporacao feminina nas For¢as Armadas espe-
lhar a equidade de género, que resulta na ampliacao dos direitos civis
e politicos na sociedade brasileira pés-moderna.

Dai, a relevancia das politicas afirmativas adotadas pela Gover-
nanga, sabido que a humanidade ainda vive confinada em lugares pre-
estabelecidos na hierarquia social dos seres sexuados. E neste entrela-
camento do mundo natural com o mundo social, muitas vezes injusto
e desigual, as mulheres apercebem-se daquilo que carecem e do que
gostariam de ser.

A historia do feminismo®® possibilita reflexdes sobre a constru-
¢do coletiva da identidade da mulher apartada da cultura sexista e

28 A historicidade do ideario de liberta¢do feminista latino americana centrou-
se na luta contra a subalternidade de género que permeou a década de 70 e o
movimento social em construgdo dos anos 80, dando origem a uma nova ordem
bissexuada e a uma interlocu¢do das mulheres com os Estados e os organismos
regionais e internacionais. GARGALLO, Francesca. El Feminismo Multiple:
Practicas e ideas feministas en América Latina. In: Perfiles del feminismo ibe-
roamericano. Buenos Aires: Catalogo, 2002, p. 103.

Definido pelas filosofas mexicanas Eli Bartra e Adriana Valdés, “o feminismo ¢é
a luta consciente e organizada das mulheres contra o sistema opressor ¢ explo-
rador, ele subverte todas as esferas possiveis, piblicas e privadas, deste sistema
que ndo ¢ somente classista, mas também, sexista, racista, que explora e oprime
de multiplas maneiras todos os grupos fora das esferas de poder.” A Natureza
Feminina. In: Terceiro Coloquio Nacional de Filosofia. México: Universidade
Nacional Autonoma de México, 1985, p. 129.

Na Ibero América, o movimento marcou formas de socializac¢do diferenciadas
e novos pactos culturais entre as mulheres, sem embargo da distingdo existente
entre a militancia e a Academia.
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Desde os seus primordios, “o feminismo latino americano preocupou-se em de-
finir limites indefiniveis: eram feministas as mulheres de organizagdes que se
reuniam a margem do movimento popular urbano, dos sindicatos e das asso-
ciagdes campesinas? Acusagdes mutuas foram langadas por mulheres contra as
mulheres que se negaram a considerar feministas aquelas que se organizaram
em torno de valores familiares, a exemplo das méaes dos desaparecidos politicos,
ou daquelas que as consideraram parte de um movimento de mulheres que pre-
judicavam a radicalidade feminina.” GARGALLO, Francesa. Op. cit., p. 103.
Fato ¢ que, o feminismo latino deve ser compreendido como um projeto politi-
co das mulheres e como movimento social, afinal ndo é por mero acaso certa
fidelidade do movimento ao pensamento marxista sobre as classes sociais, para
contextualizar o conflito das mulheres. A ideia de justica social recorreu tanto a
hermenéutica do direito, quanto a afirmacgdo de um modo de pensar e de pensar-
se partindo da moral sexo-social. Estava-se diante de uma indigna¢ao que atri-
buia a hegemonia masculina a dominagéo sobre as forgas fisicas, econdmicas e
intelectuais no todo social. /d., p. 107.

A praxis foi, portanto, uma alavanca, ao lado da teorizagdo, pois, como definia
Julieta Kirwood em 1987: “el feminismo es tanto el desarrollo de su teoria,
como su practica y deben interrelacionarse. Es imposible concebir un cuerpo de
conocimientos que sea estrictamente no-practico. El feminismo es, entonces, un
conjunto de conocimientos (o intentos) de y desde las mujeres y comprometido
con estas, junto con ser un cuerpo de entendimientos es accion transformadora
del mundo.” Feminarios. Santiago de Chile: Documentas, 1987, p. 108.

A evolugdo das ideias feministas esta ligada ao pensamento de suas autoras,
mulheres que caminharam em revolugdes, movimentos nacionalistas, ditadu-
ras ¢ formas de governo excludentes validadas por eleigdes que mantiveram a
preponderancia masculina. Neste contexto, o arcabouco tedrico preservou sua
autonomia em relag@o as ideologias partidarias, passando ao largo do proprio
Estado. Imprescindivel observar que os conceitos e categorias feministas euro-
peias e norte-americanas influenciaram o pensamento latino. A militancia no
continente transitou e transita no sentido de uma luta emancipatoria, seja pela
afirmagdo da essencial diferenca positiva das mulheres em relagdo ao mundo
dos homens, seja pela a teoria dos géneros. GARGALLO, Francesca. Op. cit.,
p. 109-110.

Conforme pontuou Francesca Gargallo, o feminismo latino americano edificou-se
nas i) manifestagcdes na Colombia, em 1912, a favor dos direitos civis da mulher
casada; ii) na demanda judicial, no Equador, em 1928, pela extensdo dos direitos
politicos; iii) na formagéo no Brasil, em 1880, das associa¢des de mulheres abo-
licionistas, responsavel pela publicacdo de um perioddico francamente feminista,
A Familia, que propunha uma reforma, inclusive, na indumentaria feminina; e
iiii) no Chile dos anos 60 com a luta das mulheres contra as distintas formas de
opressao juridica, econdmica e politica, enfatizando-se o surgimento, em 1952,
da Unido das Mulheres do Chile e da elei¢do, em 1953, de Maria de la Cruz
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como deputada por Concepcion, com 51% dos votos pelo Partido Feminino Chi-
leno, dentre outros exemplos que poderiam ser elencados. Op. cit., p.103-129.
Eram movimentos que reivindicavam transformacdes sociais e politicas tenden-
tes a reverter a opressdo e a exploragdo das mulheres, fundados no pressuposto
da igualdade de direitos e num nacionalismo que evocava personagens de cul-
turas pré-hispanicas, quer da época colonial, quer da luta pela independéncia,
como paradigmas para valorizag¢do da figura feminina.

%sanos 70 marcaram a construcdo da mulher e a busca de valores humanisticos,
o abandono das taticas explicativas ¢ o fomento do reencontro das mulheres
como sujeitos, sendo de sua histdria, ao menos de sua rebelido e de seu processo
de liberagao.

“Desta forma, no México grupos de feministas de autonomia radical, assim
como feministas incapazes de romper com a militdncia de esquerda, junto a
feministas ligadas a academia, reuniram-se para discutir a politizacdo da se-
xualidade e suas categorias conceituais. No Chile, a vitdria eleitoral do projeto
socialista de Allende e o posterior golpe de Estado, alijaram as mulheres de uma
cultura especificamente feminina.” Contudo, “a participagdo de numerosas mu-
lheres na Unidade Popular e, depois em 1973, na resisténcia do governo militar,
levou as feministas chilenas a postularem a condi¢do da mulher como um novo
sujeito social. [...] Entre 1973 e 1976, organizag¢des de mulheres protagonizaram
um movimento de defesa da vida, de dentincia a repressdo e de sobrevivéncia
fisica e moral.

No Brasil, onde conviviam feministas liberais, de militdncia esquerdista, gru-
pos populares de mulheres ligadas aos setores progressistas da Igreja Catolica
e grupos de feministas radicais, urbanas e cultas, foram deflagradas discussoes
partindo de uma fronteira absoluta entre a identidade politica feminista e as
praticas das mulheres ndo feministas.

Na Argentina, a participacdo das mulheres na guerrilha impossibilitou o sur-
gimento de um feminismo auto-reflexivo, posto ter a militdncia desqualificado
o debate acerca da liberag@o sexual como uma luta pequena burguesa, profun-
damente anti-revolucionaria. Nao obstante, a violéncia das torturas de natureza
sexual durante a ditadura argentina contra as mulheres, levaram-nas a romper
com a ideia de igualdade de géneros na luta armada, obrigando-as a enfrentar a
especificidade de sua condigdo na sociedade.

Na Nicaragua, a presenca de 31% de mulheres nas fileiras do Exército Sandinista
de Libertagdo Nacional, igualmente dificultou a existéncia de outras formas de
encontro, contudo apoés a vitdria sandinista sobre o regime de Somoza, o historico
revolucionario lhes ofereceu uma rica experiéncia de politica emancipativa.

No Peru, Costa Rica, Colombia e Venezuela apesar do enfrentamento de
diversas situagdes politicas e econdmicas, o feminismo radical se expressou
por meio de grupos, uma vez que importantes segmentos de mulheres se reu-
niram para discutir as problematicas de seus paises e manifestar solidariedade
as lutas femininas nos Estados em guerra ou sob o jugo de governos militares.”
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patriarcal, possibilitando os humanos a imergirem em novas percep-
¢Oes sociais mais justas, legitimas e equanimes.

CONCLUSAO

A misoginia e o sexismo no interior das Forcas Armadas esba-
tem-se nos direitos civis e nas garantias individuais. Afastar ou limi-
tar o acesso a ascensao profissional em virtude do sexo ¢ promover a
desigualacao, quando é dever do Estado coibi-la. Tal postura resulta
no agravamento de uma pretensa superposi¢ao natural e social entre
os individuos, oriunda de injustificado preconceito.

Diversas sdo as formas de manifestagdo do preconceito coletivo
consoante licdo de Norberto Bobbio; ele se define como a discrimina-
¢do de um grupo perante outros que, na maioria das vezes, constitui
uma minoria. Sua exteriorizagdo da-se de maneiras diversas. Ha o
preconceito racial, o religioso, o cultural, o social, o de género, etc.”
Os efeitos sdao nefastos, pois além dos sujeitos sociais estigmatizados
serem afastados da fruicdo de determinados direitos, a marginalizagao

GARGALLO, Francesca. Op. cit., p. 116-117. Tradugao livre.
Tal como explanado, a Historia das Mulheres na Iberoamerica transformou a
Histdria social em sua generalidade, num percurso particularissimo e sinuoso
de construgdo de identidades.
Arespeito pondera Maria Julia Palacios: ndo fosse a Historia das Mulheres “de
que outra maneira se entenderiam expressdes como [...], superagdo da visao an-
drocéntrica; explicitagdo dos mecanismos de reproducdo do patriarcado; expe-
riéncia coletiva das mulheres; questionamento de uma historiografia que desco-
nhece a centralidade dos sujeitos nos processos historicos; negagao do carater
fixo ¢ permanente da oposi¢do binaria; historicizagdo da diferenga sexual; re-
presentagdo dos géneros na sociedade; articulag@o das regras de relagdes sociais
e constitui¢@o de significados da experiéncia; estudo da vida feminina integrada
com demais temas historicos como o poder das ideias ou forg¢as que governam
as mudangas culturais e a eclaboragdo de esquemas interpretativos que deem
conta da complexidade das relagdes entre os sexos, das modificagdes do status
das mulheres, dos avancgos e retrocessos da Historia.” Una Mirada Critica sobre
la Historia de las Mujeres. In: Perfiles del Feminismo Iberoamericano. Op. cit.,
p.- 300-301. Tradugao livre.

2 Nestes termos, 0 sexismo exterioriza-se em relagdo as mulheres, o anti-semitis-
mo perante os judeus e a homofobia em face dos homossexuais, o racial frente
0s grupos étnicos, etc.
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da azo ao isolamento fisico, obstaculizando sua completa integracao
na comunidade.*

A principal consequéncia do preconceito de grupo ¢ a discrimi-
nagdo. A etimologia do vocébulo remonta & campanha racial do nazi-
fascismo perante os judeus, ciganos, homossexuais € minorias étnicas.
A discriminacdo ¢ mais forte do que a mera constatagdo da diferencga
por ser utilizada de maneira pejorativa e fundamentar-se em critérios
moral e juridicamente ilegitimos, normalmente relacionados a ideia
de superioridade entre os homens, ideias que ensejaram o surgimento
¢ a manuten¢do da escravidao e do holocausto.

“Esté-se diante de uma situagdo de discrimina¢do quando um de-
terminado grupo, segundo critérios adotados naquela sociedade, deve
receber tratamento isonomico € ndo o obtém, porque uma parcela da
sociedade entende que eles ndo fazem jus (...)”. *' Nessa hipotese, vio-
la-se diretamente a dignidade humana, vez negar-se fidedigno direito
sob a alegacdo do grupo ou pessoa nao serem merecedores; pior, por
ndo se lhes reconhecerem, sequer, dita subjetividade. A discrimina-
¢do comeca quando os homens ndo se limitam apenas a constatar a
diferencga, mas a acrescer valores que afirmem sua superioridade em
relacdo ao outro. Nesse sentido, indaga Bobbio: “Inferior em relacao
a qué? Para dizer que um ser € superior a outros deve haver algum cri-
tério de valor. De onde deriva esse critério?”*? Nessa perspectiva, sob
qual paradigma se funda o paradoxo da primazia do androcentrismo a
ensejar a sua superiorizagdo? Por que militares mulheres sao soldados
menos valorosos e sua presenga na tropa representaria risco a coesao?

Ora, a triade liberal fundada nos ideais da liberdade, igualdade e
fraternidade rendeu ensejo as novas inspiragdes como liberdade, di-
versidade e tolerdncia, ideais que informam as virtudes civicas neste
inicio de século. O principio da fraternidade, pilar do liberalismo clas-
sico, € concebido ndo como préatica pastoral, mas como quintesséncia
do Humanismo, por excluir o confinamento do individuo e despertar
nas relagdes humanas a sensibilidade de todos para com cada um.

30 FElogio a serenidade e outros escritos morais. Sdo Paulo: Unesp, 2002, p.114

31 MEYER-PFLUG, Samantha Ribeiro. Liberdade de Expressdo e Discurso do
Odio. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2009, p. 110-111.

32 FElogio a serenidade e outros escritos morais. Op. cit., p. 115.
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De igual modo, a tolerdncia sobreleva-se como atitude de respeito,
porquanto onde reina a tolerancia, a diferenca ndo mais € estranha ou
ameacadora.

Indiscutivelmente, toda a forma de hegemonia, incluindo a do padrao
androcéntrico, vem sendo paulatinamente desconstruida para dar espago
as identidades coletivas e seus modos de ser e de viver, numa fusdo de
horizontes que une, fragmentando. A modernidade e a contemporanei-
dade argumentam tanto com o direito das minorias, quanto com o direi-
to a liberdade de desenvolvimento da personalidade humana, buscando
a interagdo entre o eu e a sociedade, num didlogo permanente. Esta-se
diante de um imperativo axiologico que ndo se rende ao banalismo do
politicamente correto, ao contrario, normatiza conquistas civilizatorias
que manejam diretamente com os principios supremos da Democracia.

Neste diapasdo, manifestagdes que incitam a discriminagdo em
relacdo a determinados segmentos, na maior parte, as minorias, de-
vem ser coibidas pelo aparelho estatal, em especial pela Magistratura,
a quem cabe salvaguardar a dignidade e a preservacao da diferenca
em prol do bem comum, posto ser o Poder Judiciario, ao fim e ao
cabo, o guardido da racionalidade como critério.

Foucault em obra cléssica, Vigiar e Punir, descreve as metamor-
foses que ocorreram nos ultimos séculos nas formas de castigo e do-
minacao das pessoas, abordando um processo que vai do controle e da
disciplinarizagdo em espagos fechados até a atualidade, ao compor-
tamento e as agdes em espacos abertos. Ao discorrer sobre as artima-
nhas da liberdade, afirma que “onde hé poder, ha resisténcia, e as re-
sisténcias ao poder, muitas vezes, t€ém forca irresistivel”. A liberdade,
por sua condi¢do ontoldgica, ¢ insubmissa: diz sempre ndo as forgas
que procuram controla-la. E o faz em condigdes fora do terror e do
constrangimento, o faz por meio de um afrontamento continuo. O que
esta em jogo ¢ a questdo das identidades, do sentimento de pertenci-
mento, afinal, ¢ impossivel ao individuo renunciar as caracteristicas
que compde a sua personalidade. As lutas de resisténcia em torno do
estatuto da individua¢@o almejam o encontro do “eu” no mundo.

Tal como colocado, o preconceito e a discriminagdo provocam a
dissolucao do sujeito em seu sentido individual e coletivo e aniquilam
as mais caras conquistas civilizatorias.
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A leitura que os pensadores psicanaliticos como Lacan e Freud fa-
zem da identidade, ¢ que ela se forma ao longo do tempo, por proces-
sos inconscientes. Ela permanece incompleta, sempre sendo construi-
da, e surge nao tanto da plenitude da identidade que ja estd dentro de
cada qual enquanto individuo, mas de uma falha de inteireza que “¢
preenchida” a partir do exterior, pelas formas como o individuo ima-
gina ser visto pelos outros. Psicanaliticamente, hd uma perene busca
pela “identidade” e pela construcao da autobiografia. Platdo sugeriu,
em um de seus didlogos, a ideia do “cuidado do si”, mas como cuidar
de si e “tornar-te o que tu és” sem subordinar a diferenga a identida-
de? Sem espacos de liberdade que permitam a construgdo do Homem
enquanto Pessoa?

Winnicott enfatiza que “quando se fala de um homem, fala-se
dele justamente como a soma de suas experiéncias culturais. O todo
forma uma unidade”. A todo ser humano deve se assegurar o direito
a uma vida digna de ser vivida. Ao Estado e as suas leis, compete
sustenta-lo de forma a fiangar-lhe a garantia de estar inserido em um
lugar de pertencimento, resguardando, acima de tudo, a sua creduli-
dade no Contrato Social.*

Segundo Maria Vitéria Mamede Maia, “a constituicdo do ser hu-
mano passa por fatores basicos, quais sejam; fidedignidade, ritmo,
confianga e credulidade, fatores esses denominados de ciclo benigno.
Explicando melhor, podemos afirmar que o ser humano se distingue
do animal ndo somente pelo atributo da racionalidade, mas e princi-
palmente, por poder, diante de um ambiente facilitador, se desenvolver
como um ser psiquico. Para que ndo tornemo-nos seres embrutecidos e
reativos temos de ter vivido uma constancia ambiental de cuidados que
acaba por ficar marcada sensivelmente como credulidade e seguranga.

O que ¢ ser crédulo? O que ¢ sentir-se seguro? Longe de qualquer
mengado religiosa, ser crédulo significa acreditar, sendo essa crenga
um sentimento vital para que o Homem possa ser um sujeito afetado
pelo outro, possa pensar-se em seguranga, possa pensar-se no lugar do
outro e ndo somente reagir as situagdes a partir de um egocentrismo

3 Winnicott, D.W. Conversando com os pais. Sao Paulo: Martins Fontes, 1975,
p. 137-152.
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exagerado. O senso de crenca ¢ o principal do nosso desenvolvimento,
seguido pelo de seguranga. Se o perdemos, poderemos passar a reagir
ao invés de agir operatoriamente no mundo. Porém o sentimento de
fidedignidade a traduzir-se na idéia de que o ambiente nos sustenta,
nos acolhe e protege; o sentimento de continuidade, que advém do
ritmo dos cuidados que temos ao longo de nossa vida e o sentimento
de confianga, a saber: o mundo ndo me persegue, ndo me ignora, nao
me discrimina, ao contrario, considera-me digno, considera-me nos
meus movimentos de inclusdo, dependem, principalmente, do fato de
que as leis, primeiro as da familia, depois as da escola e por ultimo, as
do proprio Estado, sirvam a todos indiscriminadamente.””*

Ora, a credulidade do homo sapiens advém da confianca no apa-
rato normativo estatal. Se o Pacto ndo abarca a todos indistintamente,
esta-se diante da excecdo; mais grave, da anomia, que implica na rup-
tura da lei social, da lei edipica, da lei do Pai, representado em ins-
tancia ultima pelo proprio Estado, na expressao de Hélio Pelegrino.®
A descontinuidade do senso de seguranga, ja que a norma fundante da
sociedade nao mais representa algo constante, e sim algo composto de
interpretagdes varias, descortina o colapso do Contrato Social entre
os individuos.

Boaventura Souza Santos sintetiza de maneira especialmente
oportuna a exigéncia de cumprimento dos principios fundamentais
dos direitos humanos em sua pluralidade e diversidade: "temos direi-
to a reivindicar a igualdade sempre que a diferenca nos inferioriza e
temos direito de reivindicar a diferenca sempre que a igualdade nos
descaracteriza."** Em ultima analise, os direitos humanos represen-
tam o “direito a ter direitos humanos™’, e constroem-se com base
na concepgao aprioristica de que o Homem, antes mesmo de possuir
capacidade e condi¢des adequadas para exercé-los, os detém de forma
inalienédvel e universal.

3% Rios Sem Discursos. Reflexoes sobre a agressividade da infancia na contempo-
raneidade. Sao Paulo: Vetor, 2007, p. 48 et seq.

35 Pellegrino, Hélio. Pacto edipico e pacto social. Py, Luiz Alberto et alli. Grupo
sobre Grupo. Rio de Janeiro: Rocco, 1987, 206, p.195-205.

3¢ Por uma concep¢ao multicultural de direitos humanos. Revista Critica de
Ciéncias Sociais, n° 48 (1997), p. 11-32.

37 A expressdo pertence a Norberto Bobbio.
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A questdao nao ¢ opor a igualdade a diferenga, mas a desigualda-
de, e rechacar a institui¢ao de um apartheid social que obstrui a in-
teragdo entre pessoas pertencentes a universos distintos. Pressuposto
para a constru¢ao de uma sociedade pluralista, o didlogo com o outro
possibilita a concérdia nos confrontos entre os diferentes grupos so-
ciais e culturais. Assim, inadmissivel a hierarquizagdo entre humanos
ou o seu confinamento em guetos. A mulher ndo pode ser “elimina-
da”, mesmo no ambito simbolico, ao ver rechagado seu direito civico
de integracao plena nas For¢as Armadas. Paralelamente, ndo pode o
Direito ser convertido em instrumento de opgdes segregadoras.

Sua exclusdo ou obstrucao de determinados postos e patentes do
Exército, Marinha e Aerondautica, ndo tem apenas o condio de es-
tigmatiza-las, desafia o proprio conceito de cidadania ao impedi-la
de integrar ou ascender em Instituicdo Publica de acesso meritorio
— concurso publico de provas e titulos —, destinada a salvaguarda da
Patria e dos poderes constitucionais, em razao de sua condi¢cdo de
género. Usurpagdo odiosa, inadmissivel nos Estados Democraticos,
tem o condao de negar a mulher o seu status civitatis, erigindo-a a
cidada de segunda categoria. Na historiografia brasileira assemelha-
se a subtragdo do seu direito ao sufragio, que perdurou durante todo o
Império e a Republica Velha e, até mesmo, a escravatura, quando os
negros, inferiorizados eram considerados res.

O foco ¢ a dignidade do Homem concebida como principio, va-
lor e norma, cerne das garantias fundamentais e meio pelo qual sdao
asseguradas as multiplas dimensdes da vida. Qualidade intrinseca do
individuo, ela transcende a normatividade, porque dignidade ¢ acima
de tudo valor, valor da pessoa humana.

Diante desta tripla dimensdo — normativa, principiologica e valora-
tiva— sustenta a doutrina germanica que “a norma consagradora da dig-
nidade da pessoa revela uma diferenca estrutural em relagdo as normas
de direitos fundamentais, justamente pelo fato de ndo admitir uma pon-
deragao no sentido de uma colisdo entre principios, ja que a ponderagao
acaba sendo remetida a esfera da defini¢do do contetido da dignidade™.*®

3% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamen-
tais na Constitui¢do Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, p. 73.
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Sobre o tema, impossivel ndo exaltar Paulo Bonavides quando
discorre acerca da dignidade: “sua densidade juridica no sistema
constitucional hd de ser maxima. Se houver reconhecidamente um
principio supremo no trono da hierarquia das normas, esse principio
ndo deve ser outro sendo aquele em que todos os angulos éticos da
personalidade se acham consubstanciados.”*’

Bidart Campos ao versar sobre a universalidade dos Direitos Hu-
manos, remete-os a uma trindade obrigacional para a efetividade de
sua prestacdo; v.g.: a omissao de condutas violadoras ou impeditivas
do direito que titulariza o sujeito ativo, o cumprimento de prestacao
positiva de dar e, o cumprimento de prestagdo positiva de fazer em
favor da implementacao do direito de seu detentor. Inescusavel ao Po-
der Publico, como facultas exigendi, garantir tratamento isondmico
aos individuos, livrando grupos minoritdrios de preconceitos segre-
gacionistas. Trata-se de dever irrenunciavel de protecao, oponivel aos
particulares ou aos agentes estatais em hipdteses de vulneragao.*

Conforme adverte Jellinek, em obra classica, “chamado a desen-
volver determinadas tarefas, o Estado aparece igualmente limitado na
sua capacidade de agir, por efeito do dever moral que lhe incumbe de
reconhecer a personalidade dos subditos; e a isso fica juridicamente
obrigado por forga do seu proprio ordenamento (...). A relagdo entre o
Estado e cada pessoa faz-se, assim, de tal sorte que um e outro sur-
gem como duas grandezas que se implicam reciprocamente. Com o
desenvolvimento da personalidade individual diminui a extensdo do
Status passivo e com isso o campo de autoridade do Estado. A historia
politica moderna tem por contedo o constante desenvolvimento da
personalidade individual e da limitacdo do poder”.* Dessa forma, a

A critica de T. Geddert-Steinacher a Alexy consiste, precisamente, no fato de
que para o primeiro, Alexy acabou embasando sua tese em decisdes que nédo
representam a tendéncia dominante no ambito da jurisprudéncia do Tribunal
Federal Constitucional da Alemanha, além de argumentar ndo ser a dignidade
uma norma de direito fundamental, mas, sim, principio.

3 Teoria Constitucional da Democracia Participativa. 2 . ed. Sdo Paulo:-Malhei-
ros, 2003, p. 233.

4 BIDART CAMPOS, German J. Teoria General de los Derechos Humanos.
Buenos Aires: Editorial Astrea, 1989, p. 11-13.

4 JELLINEK, Georg. Teoria General del Estado. Bs.As: Albatros, 1954, p. 313 et seq.
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majestas € um poder limitado pela positividade vigente que estabelece
a pratica de agOes negativas e afirmativas a vincularem a estatalidade.
Neste universo, a expansao da personalidade ha de desenvolver-se a
margem do imperium, mediante a livre iniciativa do individuo.

E ndo poderia ser diferente. A historia do constitucionalismo €
a histéria da emancipagdo do homem. Inadmissivel, nestes termos,
retrocessos que o privem de garantias personalissimas. Esta-se a lidar
com direitos a identidade, enfeixados no rol dos direitos de existéncia,
que demandam a intervengao protetiva do Estado.*

O direito fundamental da personalidade, donde decorre o assegu-
ramento de identidades coletivas, concorrem com o direito a liberdades
subjetivas iguais e o direito humano unico e original, provindo segundo
Jorge Miranda, do “simples facto de nascer e de viver (...), condigdo
essencial ao seu ser e devir (...) tem por objecto, ndo algo de exterior ao
sujeito (..)”, mas “modos de ser fisicos e morais da pessoa, manifesta-
¢Oes da personalidade humana (...) defesa da propria dignidade”.*

Direito Natural, devido ao homem em razdo de sua humanidade,
adquiriu consagracdo formal nas Cartas Politicas de matriz ocidental
depois de séculos de absolutismo e totalitarismo.

Sob esta dimensdo, mesurar a dignidade sob o enfoque sexual
oblitera a liberdade e aniquila a autonomia pessoal num momento em
que se discute a juridicizagdo do multiculturalismo como resposta do
Direito a diversidade e a diferenca nas sociedades pluralistas iguali-
tarias. A politica do reconhecimento verte-se como ponto fulcral no
liberalismo de John Rawls, na teoria da diversidade de Jiirgen Haber-
mas, no democratismo de Charles Taylor, todos convergindo em favor
da conjugacao isondmica da cidadania.

4 Nessa toada, o papel propedéutico do Judiciario consiste, precisamente, em afir-
mar o reconhecimento publico pleno do respeito pela identidade inconfundivel
de cada individuo, independentemente de raca, sexo, credo, orientagdo sexual
ou procedéncia étnica. Conforme acentua Bobbio: “o problema fundamental em
relacdo aos direitos do Homem, hoje, ndo € tanto o de justifica-los, mas o de pro-
tegé-los.” BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Sdo Paulo: Editora Campus,
1992, p. 25.

Manual de Direito Constitucional — Direitos Fundamentais. 4. ed. Coimbra
Editora, 2008, Tomo IV, p.66-67.

43
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Para além e finalizando, as Constituicdes compreendidas, em ge-
ral, como projetos historicos a serem cumpridos por cada geracao, ar-
ticulam com experiéncias coletivas de integridade ferida. A luta pelo
reconhecimento vem sendo protagonizada desde o inicio da década
passada mediante o alargamento das tendéncias uniformizadoras e
homogeneizadoras do liberalismo, em favor de um ideal de autenticida-
de concebido ndo como mera cortesia do Estado, mas como um dever.
A suplantacao da privagao de direitos de grupos estigmatizados, como
bem pontuou Habermas, tem por objetivo exorcizar a fragmentacao
da sociedade e possibilitar aqueles que se viram privados de chances
iguais de vida no meio social, a universalizacao socioestatal dos di-
reitos de cidadania. Dai, imperioso reconhecé-las no contexto de uma
cultura majoritaria, tal como o tem feito a Sociedade Mundial.**
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O DIREITO E OS DISPOSITIVOS
DISCIPLINARES
(THE LAW AND THE DISCIPLINARY APPARATUS)

Ricardo Manoel de O. Morais!

RESUMO

Objetiva-se compreender o poder disciplinar e sua relacio com
o direito em Foucault, evidenciando como determinados dispositivos
juridicos modernos emergem na Idade Média. Assim, serd apresen-
tado o poder disciplinar, examinando como praticas marginais surgi-
ram, para, apos, tracar sua relagdo com o direito. Tal relagdo ndo € de
antagonismo ou mera complementaridade, pois ora as praticas ope-
ram como veiculos de regras juridicas, preenchem lacunas juridicas,
ora atuam mesmo contra a lei, mas legitimados pelas teorias legais.

Palavras-chave: Poder Disciplinar; Direito; Dispositivos.

ABSTRACT

It aims to understand the disciplinary power and its relation with
the law in Foucault by showing how certain apparatus of modern law
emerge in the Middle Ages. Then, the disciplinary will be present-
ed by showing how marginal disciplinary practices have emerged in
modern society, in order to show how they relate to law. This rela-
tionship is not an antagonism or a mere complementarity, because at
one moment, the disciplinary practices operate as legal rules vehicles,

' Doutorando em Direito pela UFMG. Mestre em Filosofia pela UFMG. Bacharel
em Direito e em Filosofia. Advogado e Professor.
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fulfilling the juridical gaps and, at other, acting against the law, but
legitimated by legal theories.

Keywords: Disciplinary Power; Law; Apparatus.

Sumario: 1 Introdugdo; 2 Dispositivos modernos; 3 Poder disciplinar; 4
Consideragdes finais; 5 Referéncias bibliograficas.

1. INTRODUCAO

Este artigo objetiva apresentar a concepg¢do de poder disciplinar
em Foucault, problematizando-a com o direito moderno. Vale ressal-
tar que o direito, para Foucault, assim varios temas que ele desenvol-
ve, ndo € um conceito tedrico, uma gama de leis soberanas ou uma
esséncia que remete a uma nocao de contrato social. Isso porque o
pensamento do autor, de carater assistematico, marca-se por reflexdes
pontuais e andlises que ndo visam formular uma teoria universalista,
mas analises imanentes sobre questdes aparentemente universais.

Foucault ndo pensa o direito como teoria universal ou uma ciéncia
objetiva, mas situando seus saberes e praticas na historia que lhes ¢
peculiar, realizando uma incursdo transversal nas zonas “cinzas” das
praticas juridicas sociais, sem se ater as origens teoricas “luminosas”.
Foucault desenvolve a tematica das praticas juridicas como um lugar
onde emergem formas de constituicao de verdades, de modo a sair do
ideal de justica como valor sublime, mas examinando a contingéncia
historica das praticas de constituicdo da verdade e do sujeito, sem pro-
por uma “supra-histéria” (RABINOW; DREYFUS, 1995). Para Revel
(2005) as analises foucaultianas partem de dispositivos de poder, nas
quais ele examina os operadores materiais de poder, praticas e for-
mas de assujeitamento. Tal proposta ndo se ocupa da soberania, dos
aparelhos de Estado, das ideologias que os acompanham e do mero
conflito interpretativo, mas dos mecanismos concretos de dominagao,
cuja natureza ¢ heteronoma, visto que dizem respeito tanto a discur-
sOs quanto a praticas e instituigdes.

Uma vez que o direito € analisado como o responsavel pela cons-

tituicao de verdades, como a relagdao entre verdade e jurisdicdo, que
¢ histdrica e local. Assim, este artigo ird evidenciar o modo como os
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rituais do “dizer a verdade” se estruturaram na antiguidade e medievo
(praticas dispersas) para, entdo, apresentar como foram encampadas
por um mecanismo global (Estado). Por esta razdo, este artigo nao ira
falar de uma esséncia do direito em Foucault, mas ira problematizar
essa questao examinando as praticas juridicas locais e institucionais
que contribuiram para a articulacdo moderna do direito, bem como
varias das institui¢des juridicas, como as prisdes, 0s juizes, a nogao
de panoptico, bem como a figura que centrou, ainda que artificialmen-
te, todas as praticas juridicas difusas em torno de si: o Estado.

2. DISPOSITIVOS MODERNOS

Na antiguidade, pode-se dizer que haviam dois modelos de consti-
tuicdo de verdade: o modelo da prova (o mais arcaico) e o do inquérito.
No primeiro a verdade era estabelecida sem recurso a testemunhas ou
sentencgas. “(...) os adversarios sdo literalmente ‘postos a prova’, numa
espécie de jogo, de duelo ou de desafio, determinando-se a verdade
pelo lado do vencedor do risco; qualquer instancia como um juri ou
um juiz ndo tem competéncia de decisao sobre a verdade sendo apenas
sobre o correto cumprimento das regras do jogo” (MUCHAIL, 2004,
p. 75-76). Todavia, o modelo de maior preponderancia foi o inquérito,
no qual a verdade é determinada por quem a viu, baseada em teste-
munhos que, inclusive, podem ser opostos a governantes. Foi a prati-
ca do inquérito que marcou transformagdes culturais na antiguidade,
como a constituicdo de sistemas de verdade mediante a presenca do
um sujeito pretensamente neutro que, ao inquirir, pondera os saberes
e constitui a verdade dos fatos por um ritual juridico.

Com a emergéncia de outros modelos de constitui¢do da verdade,
as praticas de inquérito serdo retomadas séculos mais tarde, na se-
gunda metade do medievo, de forma obscura e lenta, ao passo que o
sistema de provas foi universalizado no periodo de dominio romano.

Na Idade Média, os dois modelos [desafio de provas e inquérito]
reaparecem. Inicialmente (entre os séculos V e XII aproximada-
mente), prevalece o primeiro, o da prova, cujos tragos principais
podem ser assim reunidos tratava-se sempre de uma acao ‘de es-
trutura bindria’, isto ¢, em que os individuos, grupos ou familias
eram diretamente postos em disputa, sem intervencao de qualquer
terceiro elemento que representasse a autoridade ou a coletividade;
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a verdade se confundia com a vitoria do mais forte, o direito consti-
tuindo-se ndo numa correlagdo entre justica e paz mas num prolon-
gamento ritualizado da guerra. (MUCHAIL, 2004, p. 76-77)

Entretanto, o sistema da prova sera paulatinamente deixado de
lado. Certos tipos de regras e saberes sdo inventados ou retomados
por uma determinada sistematizagdo dos saberes, reinstaurando a
modalidade de inquérito, que volta a ser a construcao de poder global.
Monod esclarece que, até aqui, o direito era uma espécie de guerra
privada regulamentada, cujos procedimentos eram colocados sob o
controle dos poderosos, ndo como julgadores, mas como regulado-
res dos embates, até que ““(...) aparece um novo personagem, signo
da constituicdo de um poder judicidrio exterior e superir as partes do
conflito: o procurador” (MONOD, 1997, p. 61). Nao sera mais o liti-
gante com maior for¢a bélica que impora sua verdade. Esta passa a ser
imposta no litigio pela figura do julgador, que diz a verdade da lide.

O procurador do rei altera o cenario, contribuindo para uma es-
tatizagdo do dizer a verdade e realizar a justica. Emerge a nogdo de
infracdo. Nao se trata, neste momento, de saber nao so6 se houve dano
entre dois individuos, mas de apurar a verdade sobre os fatos, pois a
afronta a lei ndo ¢ mais um assunto particular, mas uma lesao a ordem
publica do soberano. (MONOD, 1997)

O inquérito marcava-se pelas seguintes caracteristicas: o poder
politico era o principal personagem; a busca pela verdade era feita por
meio de investigagdes, ou seja, ndo se sabia a verdade de antemao,
mas sua reformulagdo seria futura e por meio de um terceiro racional;
o poder de estabelecer a verdade era detido por alguns que ndo serdo
forcados a dizé-la, mas fazem-no porque o querem; uma vez estabe-
lecida a verdade, fazia-se com que o condenado reparasse o delito,
recaindo sob seu corpo a vinganca soberana (suplicio). A partir deste
momento houve um processo de centralizacdo do “dizer a verdade”
sobre as infragdes numa figura central (que mais tarde vira a ser o
Estado) e num rito processual regrado, diante dos quais todos devem
se calar. As exigéncias formais da verdade juridica foram um meio de
controle absoluto do saber por parte das institui¢des judiciaria, sendo
as regras processuais rigorosas uma maquina de produgao de verdade,
ainda ausente o acusado.

08/11/2017 17:59:20‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 163

O DIREITO E OS DISPOSITIVOS DISCIPLINARES 163

3. PODER DISCIPLINAR

Se o direito “pré-moderno” era marcado por praticas difusas e
descontinuas, na modernidade hd uma preocupacgao com a constancia
dos procedimentos, emergindo um sistema ininterrupto e efetivo nos
infimos detalhes (MONOD, 1997). A realidade das praticas judicia-
rias, por mais que continue a ser heterogénea, torna-se “teoricamen-
te” legitimada por teorias universais decorrentes da estatizagdo do
procedimento juridico. Por mais que esta unificacdo estatal tenha sido
artificial, as teorias naturalizam os dispositivos na vida social.

Na modernidade, contetidos emergem de modo a tornar a vingan-
ca e a concentracao das praticas juridicas na figura régia insustenté-
veis. Durante as execugdes, 0 povo, ao assistir os suplicios, provocava
rebelides com sentimento de injusti¢a em relagdo ao condenado, pois,
se no lugar dele estivesse alguém de classe social elevada, a puni¢do
seria menos severa. Além disso, internamente as institui¢des, inte-
lectuais comecaram a defender a autonomia judicidria diante do so-
berano ¢ humanizacao penal. Claro que a histéria dos dispositivos
juridicos modernos poderia ser contada unicamente como progresso
da razao e da humanidade, de modo a enaltecer o fim do espetaculo
do suplicio. No entanto, trata-se, também, de acabar com o carater
lacunar do antigo sistema.

Se, por um lado, a reforma humanista defende a justica igualitaria,
também defende uma legislagao de repressao a vagabundos e ofenso-
res da propriedade. Além disso, ndo ha abrandamento punitivo se se
analisar de forma mais detida, uma vez que uma série de ilegalismos
outrora tolerados (pequenos roubos, infracdes contra a propriedade)
passam a ser reprimidos (MONOD, 1997). As puni¢des sao mais efe-
tivas, difundidas e menos custosas ao sistema de poder, o que se deu
como resposta a busca pela objetividade constante nos procedimentos
de justica. (FONSECA, 2003)

Além disso, as punigdes corporais continuam a ser utilizadas,
pois criaram-se meios de adentrar na subjetividade “corporal” do in-
dividuo. Para tanto, um exército institucional substituiu o carrasco nas
praticas juridicas: os guardas, os médicos, os capelaes, os psiquiatras,
os psicologos e os educadores. Smart (2002) salienta que as transforma-
¢des ndo ocorreram tanto em termos quantitativos (menos severidade,
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dor e crueldade), mas em termos qualitativos (mais efetividade e me-
nos custo na puni¢ao). Houve uma transformagao na racionalidade pe-
nal, que implicou na mudanga do alvo punitivo: passou-se do “corpo”
para a “alma”. Embora o corpo aparente ndo ser mais o objeto direto
das praticas punitivas, ele é protagonista no processo penal, confinado
na prisdo, for¢ado a trabalhar ou sujeitado a vigilancias e controles.
O corpo continua como objeto das operacdes de poder a ser constitu-
ido como docil e produtivo.

Monod (1997) expde que as praticas disciplinares, ao esquadri-
nharem o territorio e individualizarem as penas, conduzem a uma
transformacao, tornando os mais infimos detalhes do corpo-sujeito
visiveis por meio de dispositivos de controle social. Tais medidas vao
além do que ordinariamente se entende por lei (realidade binéria que
divide entre permitido e proibido), pois ndo somente sancionam o in-
dividuo, mas o controlam, neutralizando sua periculosidade e modi-
ficando suas disposi¢gdes. Com isso, uma série de medidas “inflacio-
nam” o ritual penal, desde a instrugdo até¢ a sentenca. As medidas
disciplinares, além de produzirem efeitos normativos, visam treinar
o corpo por meio de movimentos repetitivos, adequando-os e reade-
quando-os a um sistema de producdo em que o homem nao ¢ sé re-
primido ao infringir normas, mas vigiado para que ndo as infrinja: é
objeto de controle perpétuo. (SMART, 2002; FONSECA, 2003)

Ainda que o Estado seja o protagonista no desenvolvimento da
maquina de exame dos sujeitos que opera o desbloqueio epistemo-
logico das ciéncias humanas, ndo se trata de analisar as disciplinas
a partir de um centro, mas a partir de praticas que se generalizaram
(MONOD, 1997). Logo, de modo a situar os dispositivos disciplina-
res, Foucault analisa a distribuicdo de corpos no espago, o controle
das atividades, a vigilancia hierarquica, a san¢do normalizadora, o
exame ¢ 0 modo como as praticas disciplinares e o direito coexistem.

Quanto a pratica da distribuicdo dos corpos no espago, cumpre
salientar que, ainda que seja aplicada a clausura no modelo discipli-
nar, ela ndo € a técnica universalizével, pois enclausurar remete me-
ramente a um principio proibitivo, ao passo que disciplinar significa
pensar o espago de modo mais flexivel, fino, operando o enquadra-
mento, que coloca cada individuo em seu lugar e em cada lugar um
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individuo, evitando as distribui¢cdes por grupos e massas confusas,
dificeis de individualizar. “Importa estabelecer as presencas e as au-
séncias, saber onde e como encontrar os individuos (...), poder a cada
instante vigiar o comportamento de cada um, aprecia-lo, sanciona-lo,
medir as qualidades ou os méritos” (FOUCAULT, 1987, p. 123), o que
possibilita um saber acerca do espago que efetivara a individualizacao
e a utilizagdo dos corpos ddceis por meio da organizagdo do espaco.
O dispositivo emerge em instituicdes como conventos € colégios.

Os dispositivos disciplinares também realizam o controle tempo-
ral das atividades, reguladas por um duplo dispositivo: controla-se o
tempo da atividade, nos minimos detalhes e fraciona-a em repeticdes
simples e rapidas. Como exemplo da decomposi¢do minuciosa dos
atos, Foucault (1987) analisa a maneira com que se disciplina a marcha
de tropas no século XVIII: o comprimento do pequeno passo sera de
um pé e o do passo comum, do passo dobrado e do passo de estrada de
dois pés, medidos ao todo de um calcanhar ao outro; a duragdo do pe-
queno passo e do passo comum ¢ de um segundo, durante o qual serdo
dados dois passos dobrados; a duragao do passo de estrada sera de um
pouco mais de um segundo; o passo obliquo sera feito no espago de um
segundo; terd no maximo 18 polegadas de um calcanhar ao outro; etc.

As disciplinas se valem da vigilancia pelo olhar hierarquico, con-
trolando individuos por um jogo de olhares. Tal técnica possibilita
uma visdo clara daqueles que sdo disciplinados, sem que eles vejam
quem aplica o poder, isto €, os individuos vigiados sabem que o sdo,
mas as vigilancias multiplas olham sem serem vistas. Foucault (2002)
examina a piramide de olhares por meio da metafora do procurador,
que nao terd a fungdo apenas de perseguir os infratores, mas, princi-
palmente, de vigiar os individuos antes que a infrag¢@o seja cometida:
o procurador seria uma espécie de olhar perpétuo sobre a populagao,
cyjo “olho” transmite as informagdes observadas para uma instancia
superior, o “olho” Procurador Geral; este, por sua vez, transmite-as
para o grande olho vigilante, o Ministro da Policia, que, por fim, as
transmite ao detentor da soberania, cujo olhar se estende hierarquica-
mente ao mais insignificante dos individuos.

O dispositivo disciplinar ideal deve possibilitar a um unico olhar
ver tudo sem que nada lhe escape e ao qual todos os olhares convergem.
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Para Dreyfus e Rabinow (1995), a observagao hierarquica ¢ um dos
elementos disciplinares centrais, pois torna a vigilancia parte integrante
da producao e do controle. Isso porque os individuos vigiados absorvem
o modelo do olhar de tal forma que eles passam a produzir-se como
olhares, conforme explica Foucault em L'oeil du pouvoir. Nao se trata
de colocar no topo da piramide o substituto do rei, mas a desconfianga
total que desindividualiza o poder, pois todos exercem o olhar-poder
sobre todos, por desconfianga.

Outro dispositivo que efetiva o poder disciplinar € a sangdo nor-
malizadora. As disciplinas funcionam como pequenos tribunais, um
“judiciario” proprio a cada institui¢do, com leis proprias, delitos es-
pecificados, formas de sanc¢do e julgamento, preenchendo espagos la-
cunosos deixados pelas leis da soberania estatal, desenhando todo um
jogo de estratégias dentro do quadro geral dos codigos, qualificando
e reprimindo comportamentos que nao dizem respeito diretamente ao
sistema estatal. Tais praticas operam em escolas, exércitos, hospitais,
reprimindo micropenalidades de tempo (atrasos, auséncias, interrup-
¢oes de tarefas), atividades (desatengdes, imprudéncias), maneira de
ser (grosseria, desobediéncia), discursos (tagarelice, insoléncia), cor-
po (sujeira, gestos) e sexualidade (indecéncia). Estipula-se o “normal”
e o que foge ¢ sancionado sutilmente. “Trata-se a0 mesmo tempo de
tornar penalizaveis as fracdes mais ténues da conduta, e de dar uma
funcdo punitiva aos elementos aparentemente indiferentes do apare-
lho disciplinar: levando ao extremo, que tudo possa servir para punir
a minima coisa. (...)” (FOUCAULT, 1987, p. 149)

Entretanto, o “modelo judiciario” normalizador ndo s6 pune, mas
visa tornar o “anormal” normal. Assim, o superior hierdrquico recom-
pensa os diligentes para que os desviantes se sintam incitados a melhorar.
Isso porque, constituindo um saber que pretende readequar o anormal
por meio de um processo corretivo, da ordem do exercicio, a norma mede
os individuos em termos quantitativos, homogeneizando singularidades
por meio da observagao e corregdo. Um “adestramento” produz mais que
reprime (SMART, 2002). A puni¢ao normalizadora ¢ menos a vinganga
pela lei ultrajada e mais a repeticao da lei. (CASTRO, 2009)

O dispositivo que combina san¢des normalizadoras e o olhar
hierarquico ¢ o exame. Este estabelece sobre os individuos uma
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visibilidade geral, na qual sao diferenciados e sancionados por ritos
que constituem saberes acerca de seu objeto (o individuo). O exame
opera a reunido de uma cerimdnia de poder propria das ciéncias
modernas, demonstrando a for¢ca normativa do sistema de poder re-
vestida por efeitos de verdade, processo influenciado pelas praticas
do inquérito. Uma das principais estratégias ¢ a objetivacdo cienti-
fica do homem que, justapondo hierarquia de olhares e san¢do nor-
malizadora, operacionaliza a readequacdao do anormal, produzindo
cientificamente a normalidade. (SMART, 2002)

E em meio a estes dispositivos que emerge a sociedade disciplinar,
na qual se constituem varios processos historicos interiores, econdomi-
cos, juridico-politicos, cientificos, pedagogicos, militares, prisionais.
Essa formacao social ¢ marcada por um complexo de dispositivos e
de técnicas de poder, cuja rede institucional que se forma tem por ob-
jetivo assegurar a ordenagdo das multiplicidades humanas, de modo
a tornar o exercicio do poder o menos custoso possivel. Por meio de
sua fraca exteriorizagdo e invisibilidade, que viabilizam pouca resis-
téncia, ¢ que os efeitos de poder sdo levados a méxima intensidade
institucional sem lacunas. E ¢ nesta circunscricdo de ndo viabilizar
fracassos e lacunas que as novas praticas judicidrias disciplinares e
legais tornam-se realidades coexistentes.

A diferenga por meio do qual lei e disciplina operam ¢ clara, evi-
denciando-se quando Foucault situa a distingdo entre as concepgdes
juridicas de poder e as praticas sociais, que sao o que realmente defi-
nem os sistemas globais de domina¢do. Ao passo que o pensamento
politico do contrato social sustenta uma “politica do direito”, situando
os individuos diante do Estado soberano, a consequente democrati-
zacdo soberana moderna deixa de lado os mecanismos disciplinares
locais. Isso porque os sistemas juridicos formais, ao constituirem os
individuos como “sujeitos de direito”, ndo levam em conta toda a
complexidade do sistema de praticas perversas por detras desse pro-
cesso de suposta humanizagdo do direito penal. A partir do momento
em que se considera que todos sdo iguais perante a lei e que todos sdo
sujeitos de direito, cabera as praticas disciplinares estabelecer aqueles
que deverdo ter seus direitos suspensos ¢ sua individualidade subme-
tida a uma série de normalizagdes, como maus alunos, maus opera-
ri0s, loucos e criminosos. (MONOD, 1997)
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As disciplinas, ao normalizar, consolidam um movimento de po-
der andnimo e funcional, que individualiza e, ao diferenciar os anor-
mais, pesa a norma sobre eles. ““Humaniza¢do’ e ‘cientifizacdo’ do
sistema penal se conjugam para modular a pena em referéncia ao in-
frator em si mesmo” (MONQOD, 1997, p. 65). O proprio julgamento do
infrator pelo “direito” ¢ um processo que evidencia esta questao das
praticas de normalidade no ceio da ciéncia “disciplinar” (psicologia/
psiquiatria) que se integram a maquina penal, ainda que as legislagdes
democraticas sejam formalmente igualitarias.

Nogoes como “anormal psiquico” e “inadaptados as expectativas
sociais” circulam nas praticas juridico-disciplinares sob o pretexto de
explicar o ato infrator, mas qualificam o individuo em sua totalidade
ao individualiza-lo. E ¢ exatamente por essa razao que o exame nao ¢
ordenado por procedimentos juridicos, mas passa por uma esfera nao
juridica do poder que, ao empregar dispositivos de hierarquizagao,
técnicas de controle, inspec¢do e classificagdo, tangenciam préaticas ju-
diciarias e efeitos de verdade cientificos.

Se por um lado as regras do direito soberano sustentam que as
regras do direito devem ser aplicadas uniformemente a todos, as dis-
ciplinas organizam a multiplicidade humana de uma forma diferente
(MONOD, 1997). A burguesia, ao ascender ao nivel global de poder,
protegeu-se e legitimou-se em um quadro juridico explicito, codifi-
cado, formalmente igualitario, instituido e organizado por um regi-
me parlamentar e representativo. Entretanto, o desenvolvimento e a
generalizacao dos dispositivos disciplinares ¢ a faceta obscura dessa
ascensao burguesa. “A forma juridica geral que garantia um sistema
de direitos em principios igualitarios era sustentada por esses meca-
nismos miudos, cotidianos e fisicos, por todos esses sistemas de mi-
cropoder essencialmente igualitarios e assimétricos que constituem as
disciplinas.” (FOUCAULT, 1987, p. 183)

O sistema instaurado no século XVIII ¢ marcado por interesses so-
ciais de legislagdes. Retomando a questao das lacunas, nao havera mais
espago para os “ilegalismos”, que serdo codificadas e disciplinadas com
severidade pelas instituigdes estatais caso afetem valores como a pro-
priedade e o trabalho. O Estado sanciona o roubo e certas delinquéncia
prontamente, normalizando o “louco” por ser vagabundo, ao passo que
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delitos burgueses, como a fraude fiscal ou operagdes comerciais irre-
gulares, detém um tratamento legal dilatorio. Esta “igualdade” opera
uma separagao entre os ilegalismos de bens e de direitos, levando a uma
especializacao dos circuitos judiciarios: para os ilegalismos de bens, os
tribunais ordinarios e punigdo; para os ilegalismos de direito (fraude
fiscal), jurisdi¢do especial, possibilidade de transicao, medidas atenu-
antes. Assim, a burguesia reserva para si ilegalismos de direito, isto €, a
possibilidade de ndo ser enquadrada no quadro institucional disciplinar
e legal. (MONOD, 1997)

Parece-me, ao examina-las, que as leis ndo estavam destinadas a
impedir a desordem, as condutas irregulares, mas que sua finali-
dade era mais complexa: desde que uma lei ¢ instaurada, ela in-
terdita ou condena, de um mesmo golpe, certo nimeros de com-
portamentos. Assim, imediatamente aparece em torno dela uma
aura de ilegalismos. Ora, estes ndo sdo tratados nem reprimidos
da mesma forma pelo sistema penal ou pela propria lei. Veja,
por exemplo, a categoria das leis concernentes ao respeito da
propriedade: elas ndo atuam do mesmo modo segundo a propria
natureza da propriedade. De sorte que podemos perguntar se a
lei, sob sua aparéncia de regra geral, ndo ¢ uma maneira de fazer
alguns ilegalismos diferenciados uns dos outros, que permitirao,
por exemplo, o enriquecimento de uns e o empobrecimento de
outros, que ora garantirdo a tolerancia, ora autorizardo a intole-
rancia. O sistema penal seria, nessa medida, um modo de gerir
esses ilegalismos, gerir essas diferencas, manté-los e, por fim,
fazé-los funcionar. (FOUCAULT, 2012, p. 40)

Ademais, porquanto o sistema representativo reveste a “vontade
de todos” sob a forma de instancia fundamental da soberania, deslo-
cando a questdo da soberania da figura do rei para a figura do povo
ou da “nagao”, as disciplinas constituem os processos de base que
garantem a submissao das forcas e dos corpos. “As disciplinas reais €
corporais constituiram o subsolo das liberdades formais e juridicas”
(FOUCAULT, 1987, p. 183). Na entrevista Sur le sellette, Foucault evi-
dencia que ¢ justamente a partir do momento em que o poder se tor-
nou menos brutal, visivel e custoso que o modelo soberano de poder
concedeu a participagdo democratica, a0 menos aparente.

Esse novo modelo juridico democratico foi ajustado em torno do
conjunto de praticas disciplinares, direcionado principalmente pela
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classe dominante e democraticamente representada (a burguesia).
Assim, “Para que certo liberalismo burgués tenha sido possivel no
nivel das institui¢des, foi preciso, no nivel do que chamo os micro-
poderes, um investimento muito denso nos individuos, foi preciso or-
ganizar a grade dos corpos e dos comportamentos. A disciplina ¢ o
avesso da democracia” (FOUCAULT, 2012, p. 38-39). Por essa razao,
Foucault conclui que, quanto mais democracia ha, mais disciplina ha.

4. CONSIDERACOES FINAIS

Assim, o poder disciplinar se articula com as formas legais abs-
tratas de uma forma tdo refinada que, por mais que elas tenham um
modo de operar aparentemente conflitante (pois uma produz e a outra
reprime), essas realidades coexistem sem se anularem, pois atuam em
ambitos diferentes: a teoria juridica atua em niveis formais, de modo
a conferir legitimidade as praticas punitivas e o poder disciplinar, ao
impor vigilancia perpétua, sangdes normalizadoras e saberes acerca
do corpo, impoe praticas nada humanistas, legitimadas pela soberania
igualitaria. Assim, as modalidades de exercicio de poder se comple-
mentam e, ainda que exer¢am praticas de poder aparentemente opos-
tas, sdo capazes de coexistir sem conflitarem.

Pode-se dizer que as disciplinas preenchem o “desenho institu-
cional” imposto pelas formas legais, constituindo, em uma primeira
analise, uma espécie de infradireito. Mas, com o prolongamento dis-
ciplinar das vias juridicas at¢ um nivel infinitesimal das exigéncias
singulares, as teorias e as formas gerais, definidas por esse quadro
“universal” do direito, acabam por ser perpassadas e, até, definidas
pelo sistema disciplinar, que dita 0 modo como serdo operacionali-
zados os dispositivos que se inserem no quadro universal de direito.
Tal elemento remonta a definicao de dispositivo de Deleuze, em que o
genealogista, ao cartografar as linhas do poder, descobre praticas que
sdo decisivas em um sistema global de dominag¢do, mas que, por si so,
ndo o determina.

O que se pode dizer ¢ que o juridico, ao se impor como univer-
sal, deixa espaco para que as praticas disciplinares se materializem.
No entanto, disso ndo se deve entender que as praticas sejam restritas
ao direito, dado que, muitas vezes, até deturpam os principios legais
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democraticos da lei a fim de poderem chegar ao seu “fim maior”, que ¢
normalizar. As disciplinas constituiram um tipo de direito fazendo-o mu-
dar de escala, e assim tornando-o mais minucioso € estendido. Desse
modo, deve-se, antes, analisar as disciplinas como uma espécie de
contradireto, porque elas possuem o papel de introduzir assimetrias
insuperaveis e excluir reciprocidades.

As institui¢cdes disciplinares, ao individualizarem o corpo,
constituem uma enorme gama de saberes acerca de seu objeto, de
modo a constituir corpos ddceis e sujeitd-los ao sistema produtivo.
Por conseguinte, a mera repressao legal ndo ¢ o unico modelo exis-
tente. As disciplinas produzem, normalizam, incitam e sancionam
por inumeros dispositivos de poder que tangenciam, veiculam e até
conflitam com os quadros gerais legais. Isso porque a lei, ao remeter
a uma noc¢do de soberania, ndo atua nos niveis locais das praticas,
campo que fica relegado as praticas disciplinares que, por sua vez,
sdo legitimadas pelas teorias soberanas. Logo, por mais que as disci-
plinas diferenciem e hierarquizem (conflitando com uma igualdade
material e formal), elas o fazem de modo a sustentar um modelo
soberano, funcionado como o avesso ou a face oculta de um sistema
juridico democratico parlamentar representativo artificialmente na-
turalizado na modernidade.
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RESUMO

O Trabalho tem por objetivo discutir as diretrizes de um modelo
de gestdo judicidria que tenha entre os seus fundamentos o volunta-
riado, tendo como foco a experiéncia do Tribunal de Justi¢a de Minas
Gerais na constru¢ao da rede de voluntariados, justificado na missao
do Poder Judiciario: realizar Justica, bem como na sua visao: ser re-
conhecido pela sociedade como instrumento efetivo da realizagdo da
justica. A construgdo do modelo de gestao pelo voluntariado deve ser
realizada em conjunto pelos voluntarios e pelos destinatarios dos ser-
vigos, através da agdo social catalisada pela organizacao Tribunal de
Justica de Minas Gerais em colaboracao com os demais parceiros da
rede de voluntariados.

' Juiz de Direito da Comarca de Belo Horizonte/MG. Trabalho apresentado du-
rante o Curso de Especializagdo em Gestdo Judiciaria UNB/TIMG.
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Palavras-chave: Voluntariado; Gestao judiciaria; Justica; Poder
Judiciario.

ABSTRACT

The purpose of this work is to discuss the guidelines of a model
of judicial management that has among its foundations volunteering,
focusing on the experience of the Court of Justice of Minas Gerais in
the construction of the network of volunteers, justified in the mission
of the Judiciary : perform Justice, as well as in its vision: to be rec-
ognized by society as an effective instrument for the realization of
justice. The construction of the management model by volunteering
must be carried out jointly by the volunteers and the recipients of the
services, through the social action catalyzed by the organization Jus-
tice Court of Minas Gerais in collaboration with the other partners of
the network of volunteers

Keywords: Volunteering; Judicial management; Justice. Judiciary.

Sumario: 1 Introdugdo; 2 O voluntariado como caminho ético neces-
sario para refundar a missdo do Poder Judiciario; 3 Contribui¢des do
sistema de voluntariado para o planejamento estratégico; 4 Percepgdes
sobre o cenario administrativo encontrado; 5 O Direito fundamentado
na justica: a realizag¢do da justica como propdsito da produg@o normati-
va e da interpretacdo judicial e administrativa; 6 A experiéncia do Nu-
cleo de Voluntariado no TIMG; 7 Consideragdes finais; 8 Referéncias.

1. INTRODUCAO

Pode-se entender o processo de negdcio como um conjunto de
atividades relacionado com o objetivo essencial da organizagao. Pois
bem, a organizag¢do Tribunal de Justica de Minas Gerais (TIMG),
como parte do Poder Judiciario, tem a sua missdao vinculada a uma
virtude: a Justica. Assim, entre os propoésitos do TIMG estdo a presta-
¢ao jurisdicional e as agdes de modificagdo social.

Para tanto, foi firmado pelo TIMG Memorando de Entendimen-
to (MoU), assinado em 9 de maio de 2016, com o Programa de Vo-
luntérios das Nagdes Unidas (VNU), administrado pelo Programa de
Desenvolvimento das Nag¢des Unidas (PNUD), 6rgao subsidiario das
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Nagdes Unidas, e criado o Nucleo de Voluntariado do TIMG (NV/
TIMG), através da Portaria Conjunta n® 543/PR/2016.

O objetivo do programa esta consubstanciado no desencadeamen-
to de um processo de posicionamento do sistema de voluntariado na
vanguarda da gestdo orientada para a responsabilidade social. Para
tanto, ¢ buscada a constru¢cdo de um modelo de gestdo que leve em
conta entre os seus fundamentos a pratica do Voluntariado, como for-
ma de estimular a criatividade e o sentimento de pertencimento dos
componentes da organizacao, além de possibilitar que o modelo ge-
rencial do TIMG se adeque a ampla missao do Poder Judiciario.

Aguarda-se, de forma ambiciosa, que a maior parte dos compo-
nentes do TIMG, e ndo apenas aqueles engajados em acdes sociais,
tenham contato com a cultura do voluntariado a ser implementada
durante o processo de educagdo da organizagdo, permitindo o maior
envolvimento dos servidores de todos os niveis e estimulando a apre-
sentacdo de solugdes criativas para os obstaculos que periodicamente
surgirdo. Em relacdo a sociedade, da mesma forma, ha que se perceber
que os resultados sociais e a consolidacao de conquistas civilizatorias
em muito ultrapassam o conceito bindrio de produtividade — input/
output — assim como superam o mero registro de resultados — inco-
me — tendo os efeitos do processo beneficios varios para a sociedade,
em seus diversos segmentos, auxiliando na construcdo de politicas
publicas, na universalizagao do acesso ao Poder Judiciario como ins-
trumento de garantia de direitos sociais ¢ na melhoria na eficiéncia do
processo de gestao judicidria.

O trabalho que se apresenta segue o caminho da justificativa da
constru¢cdo de um modelo de gestdo no ambito do TIMG estrutura-
do no voluntariado, com atua¢ao complementar, solidaria e inovadora
em relacdo a politica de gestdo por resultados ja adotada pelo TIMG.
Primeiro sera discutido o Voluntariado, como pratica social transfor-
madora e atividade vinculada a missao do poder Judiciario. Em um
segundo momento, o dialogo que se propdem alcanca as adaptagdes
nos principios, normas e fungdes gerenciais para o Voluntariado, o
cenario encontrado na organiza¢do, bem como os questionamentos
juridicos que se apresentam em um sistema de rede com participacao
de orgdos publicos. Por fim, sera apresentada a experiéncia que estd a
se iniciar no TIMG.
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2. O VOLUNTARIADO COMO CAMINHO ETICO
NECESSARIO PARA REFUNDAR A MISSAO DO
PODER JUDICIARIO

O objetivo do Poder Judiciario, por meio das organizacdes que o
compdem, esta vinculado a sua missao: realizar justica. Na linha aris-
totélica, a justica ¢ destacada como virtude ética, pois ¢ a inica que se
relaciona com o outro.

Por consequéncia, o proposito da organizacao Tribunal de Justiga
de Minas Gerais, como parte do Poder Judiciario, esta atrelado a sua
missao e, portanto, conclui-se que as suas agdes sociais transcendem a
prestacao jurisdicional para alcangarem as ag¢des de modificagdo social.

Em um discurso de supremacia judicial, com ascendéncia da Cons-
titui¢do como norma fundamental e o Poder Judiciario como seu guar-
dido primeiro, principios como da dignidade da pessoa (inciso III do art.
1° da Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 5 de outubro
de 1988) e do objetivo de erradicagdo da pobreza e da marginalizagao
imposto a Republica Brasileira (inciso I1I do art. 3° da Constitui¢ao da
Republica Federativa do Brasil, de 1988), dos quais decorrem a nog¢ao
de minimo existencial, assumem particular relevo na estruturagdo do
proposito das organizacdes que constituem o Poder Judiciario.

O proprio Supremo Tribunal Federal adotou uma posicao prota-
gonista ao decidir o caso ADPF — RG 347 (2015) e justificar a inter-
vencao do Poder Judiciario para viabilizar o acesso a direitos injusta-
mente recusados pelo Estado, com uma agao assertiva e catalisadora,
quando tal implicar em ameaga ao minimo existencial e, portanto,
violagdo de direitos fundamentais.

Nao se deve olvidar, ademais, que o Brasil ¢ signatario da Con-
vengdo Americana sobre Direitos Humanos (Pacto de Sao José da
Costa Rica), incorporado ao ordenamento juridico brasileiro pelo De-
creto Federal n° 678, de 6 de novembro de 1992, que reconhece o
propdsito de consolidar, dentro do quadro das instituigdes democra-
ticas, um regime de liberdade pessoal e de justica social, fundado no
respeito dos direitos essenciais do homem.

E, como j& constante no Memorando de Entendimento fir-
mado pelo TJIMG com o Programa das Nagdes Unidas para o
Desenvolvimento (PNUD), se a Missdao do Poder Judiciario ¢ a
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realizagdo da Justica, a sua Visao se concretiza no reconhecimento
pela sociedade das organizagdes do Poder Judicidrio como instrumen-
tos efetivos de justica, equidade e paz social, expressando para tanto
a responsabilidade social como atributo de valor para a sociedade,
associadas as diretrizes do Planejamento Estratégico de cada Tribu-
nal, alinhadas com metas nacionais editadas pelo Conselho Nacio-
nal de Justi¢a (“CNJ”), que ressaltam a postura e adogdo de praticas,
agoes e iniciativas em beneficio da sociedade e dos mais vulneraveis.

Em regra, o auxilio organizacional € iniciado através de uma linha
assistencialista, passando pela filantropia, pelo voluntariado cléassico
até chegar ao voluntariado transformador. Um longo caminho que se-
gue a ideia de ultrapassar a busca pela contenc¢ao das vulnerabilidades
emergenciais dos assistidos para atingir uma acdo transformadora,
com o incremento das potencialidades dos participes do processo que
0 construirdo em conjunto.

O assistencialismo puro pode potencialmente perpetuar uma si-
tuacao de falta de vitalidade do necessitado, embora seja emergen-
cialmente necessario. Ja a filantropia pode tanto ter a roupagem de
benemeréncia quanto assumir uma acdo modificadora proxima do
voluntariado cldssico ou semelhante ao empreendedorismo social.
O voluntariado classico, por sua vez, busca desenvolver vinculos de
solidariedade entre os individuos que o abragam, assim como liames
de confianca e reciprocidade entre os afetados, tendo o condao de
transformar a vida dos vulneraveis e de combater as desigualdades
sociais através das contribuigdes sociais € economicas que produz,
como nao deixa de ser a linha do proprio Programa dos Voluntarios
das Nagoes Unidas (UNV).

Alids, expresso no Memorando de Entendimento firmado pelo
TIMG com a ONU, estdo entre os escopos da atividade do volunta-
riado a busca pelos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS),
refletido na aprovacdo no ambito da ONU da Declaragdo Trans-
formando Nosso Mundo, ndo perdendo de vista que a Agenda de
Desenvolvimento 2030 para o Desenvolvimento Sustentavel contem-
pla a erradicagdo da pobreza e da fome; o bem-estar de todos; a igual-
dade de género, o acesso igualitario e de qualidade a educagdo; a me-
lhoria dos assentamentos humanos; a promog¢ao do desenvolvimento
economico sustentavel e inclusivo; a preservacao do meio ambiente
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em todas as suas dimensodes e a reducao da desigualdade entre os
paises e dentro deles.

Nao se deve olvidar, todavia, das pertinentes criticas de BE-
ZERRA (2009) ao voluntariado contemporaneo classico, que enfatiza
uma solidariedade indiferenciada, egotica e singularizada na acao do
voluntario, esse que se entende como pratico de agdes de cidadania ao
conceder pontualmente ao outro bens e servigos sociais emergenciais,
que ndo se traduzem em direitos sociais € acabam por perpetuar o
distanciamento de segmentos pauperizados do conflito democratico
legitimo e indispensavel a conquista da cidadania social.

No mesmo diapasdao, TELLES (1999) acrescenta que direitos so-
ciais ndo se resumem as respostas laterais as necessidades emergen-
ciais, pois a cidadania é construida também no dissenso, porquanto
o conflito democratico é essencial na constru¢dao da cidadania social,
sendo necessario para tanto a participagao de todos, ndo s6 dos que se
voluntariam, na deliberacao das politicas publicas que a todos afetardo.

E importante que se diga, na linha do pensamento de MINTZ-
BERG, AHLSTRAND e LAMPEL (2010), que a formulacdo da estra-
tégia na administragdo ¢ fruto de um aprendizado constante, forjada
na intera¢do social, cooperacao e no proprio conflito.

Assim o mote do voluntariado transformador deve ultrapassar as
concepgoes classicas, com a incorporacao a sua natureza da necessida-
de de ndo so trabalhar PARA o Outro, mas, sim, construir COM os de-
mais afetados pela a¢ao organizada um processo de gestao que possi-
bilite o acesso a direitos e a edificacao de politicas publicas inclusivas.

Em verdade, em um mundo em constante e rapida transformacgao,
em pleno Volkerwanderun® p6és-moderno, onde milhdes de pessoas
precisam de assisténcia para sobreviver, o conceito de voluntariado
deve ultrapassar o carater individualista e assistencialista para atingir
o patamar de acao participativa e modificadora da sociedade.

Todavia, o reflexo econdmico e social do voluntariado classico ¢é
marcante, como se nota pelo estudo realizado por SODRE (2012, p.
4), que indica que o voluntariado movimenta cerca de 140 milhdes de

2 Movimentagdo de povos, normalmente impulsionados pela miséria, guerras e
totalitarismo.
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pessoas em todo o mundo, sendo dezenas de milhdes s6 no Brasil,
com uma contribui¢do econdomica que totaliza US$ 400 bilhdes por
ano, representando, em média, 2,7% do Produto Interno Bruto (PIB)
dos paises desenvolvidos e cerca de 2% do PIB de paises como o
Brasil.

Pelo volume de pessoas e recursos movimentados e diante da dis-
tor¢do como politica publica na énfase na autonomia individual do
voluntario como preponderante das agdes solidarias voltadas ao com-
bate as desigualdades sociais, é necessario um passo a frente.

Os novos tempos exigem um voluntariado bem mais estruturado
e comprometido com o objetivo de diminuicdo da miséria e da po-
breza e da preservagdo do meio ambiente equilibrado, sem que haja a
exclusdo do Estado como suporte e catalisador das organizacdes da
sociedade civil que promovem o voluntariado e motivador de maior
participagdo social.

A busca ¢ entdo pelo equilibrio: a constru¢do de uma rede de vo-
luntariados, constituida por nicleos autdnomos em cada organizagao,
privada ou publica como o TIMG, que tém a incumbéncia de recrutar,
organizar e catalisar os esforgos voluntarios dos seus componentes
para iniciativas interna e a¢des externas conglobantes com os demais
parceiros, com participacdo efetiva dos destinatarios finais, tendo
sempre em vista o proposito de transformar positivamente a vida dos
segmentos mais vulneraveis da sociedade e potencializar os lagos dos
voluntarios, fortalecendo a missdao do Poder Judiciario.

Passemos, aos desafios administrativos e juridicos encontrados
na formacao do Nucleo de Voluntariado do TIMG para alcangar tal
desiderato.

3. CONTRIBUICOES DO SISTEMA DE
VOLUNTARIADO PARA O PLANEJAMENTO
ESTRATEGICO

Conforme BATISTA (2012), a gestao do conhecimento da admi-
nistracao publica deve buscar produzir resultados efetivos para o cida-
dao com estrita observancia dos principios basicos da administragao
publica, preconizados pelo artigo 37 da Constituigdo da Republica
(1988), tendo em vista o desenvolvimento sustentavel.
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Na linha de PORTER (1996), a estratégia ndo deveria ser sobre-
posta pela eficiéncia operacional na busca de exceléncia e na realiza-
¢ao de vantagens competitivas sustentaveis, pois as técnicas de gestao
transmudam o ambiente de inicio produtivo, com melhoras nos indi-
ces qualitativos, de entrega de resultados, com menor custo, reposi¢ao
de produtos e manutengao de servigos, em uma luta antropofagica sob
as mesmas bases competitivas refletida na convergéncia competitiva.

Por outro lado, a pasteurizacdo da diferenciagao trazida pela imi-
tacdo e acomodac¢do decorrente do predominio da eficiéncia opera-
cional, quando se torna mais facil copiar e estabilizar do que criar e
evoluir, ¢ mitigada quando ¢ enfatizado o posicionamento estratégico,
que significa exercer atividades diferentes ou exercer atividades se-
melhantes de um modo diferente de acordo com os novos desafios que
sdo encontrados.

O planejamento estratégico apresenta o suporte para que as deci-
soes administrativas tenham o risco diminuido perante o ambiente em
constante e rapida mutagdo, podendo, para tanto, envolver os niveis
estratégico, gerencial e operacional, lancando mao de um sistema de
inteligéncia compartilhado, flexivel, preciso e rapido, amparado por
ferramentas de tecnologia da informacao e estruturado em rede. Com
isso, além de perscrutar com eficiéncia o ambiente externo, a parti-
cipagdo e o estimulo ao sentimento de pertencimento das diversas
pessoas que fazem a organizacgdo, a cultura, no nosso caso a do vo-
luntariado, ¢ disseminada e ajuda a construir o processo de aprendi-
zado estratégico que definira ndao s6 um novo modelo de lideranca e
de atuagdo, mais democratico, estimulante e legitimo, mas também o
proposito da organizacao e a justificativa social de sua existéncia.

Pois bem, se a escolha ¢ o grande problema da pds-modernida-
de, a adaptacdo aos novos ambientes exige a plasticidade do gestor,
o reconhecimento das mudancas e da necessidade de trade offs, ou
seja, de escolhas de prioridades e compromissos com o consequente
sacrificio de outras. E, na esteira de PORTER (1996), ¢ a estratégia,
e ndo a eficiéncia operacional, o melhor campo para fazer escolhas.

No caso de uma organizag¢ao como as pertencentes ao Poder Judi-

ciario, que nao deveriam estar situadas em um ambiente de competi-
¢do, pois os servigos devem ser prestados em complementaridade aos
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demais 6rgaos governamentais e da sociedade civil, nem deveriam es-
tar vinculados primordialmente a eficiéncia operacional importada do
mercado, o trade off deve ser observado em nova perspectiva, levando
em conta o carater vinculativo e universal do servico prestado e a per-
cepcao da estratégia como mote de inovagdo e relacionamento com o
publico estruturas que sao potencializadas pelo desenvolvimento do
voluntariado organizacional.

Com efeito, o posicionamento baseado em necessidades demons-
tra a prioridade de adaptacao de acordo com a mudanca do perfil do
jurisdicionado e do reconhecimento da propria missao do Poder Judi-
ciario, com a maior relevancia das informacgdes ¢ acesso aos servicos
judiciarios pelos estratos mais vulneraveis da sociedade, que possuem
um arcabouco de direitos, porém nio tem como acessa-los.

Nao se deve olvidar, igualmente, que a acdo finalistica para ser
bem-sucedida em sua execucdo deve considerar as expectativas do
publico estratégico, os stakeholders, com o envolvimento de todos os
intervenientes, primando pelo comportamento, ou seja, a lisura do ob-
jetivo perseguido ¢ resultado do caminho trilhado.

Por consequéncia, todos os destinatarios dos servigos judiciais e
judiciarios — inclusive os mais vulneraveis — devem ser considerados
stakeholders, notorio conceito firmado pelo filosofo Robert Edward
Freeman, pois envolvidos em um processo duradouro dos Tribunais,
consubstanciado na missao do Poder Judicidrio, e, portanto, elemen-
tos essenciais ao planejamento estratégico de negocios.

Em verdade, o espectro daqueles que afetam as organizagdes ju-
diciarias e por ela sao influenciados, dos servidores as comunidades,
passando pelos fornecedores, midia, governos e jurisdicionados em
geral, tanto pela natureza das operagdes que realizam quanto em ra-
zao do ambiente que partilham, traduzem a essencialidade da ativi-
dade judiciaria para a estabilidade social, legitimando-a no momento
que busca o socialmente desejavel para a propria organizacao e para
a sociedade.

O proprio critério de urgéncia (GU), também definidor dos stakehol-
ders, que no caso dos servicos judiciarios se transmuda no conceito de
morosidade, ao ser associado ao grau de poder e de legitimidade, deve
ser ponderado com a natureza constitucional da propria atividade-fim do
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Judiciario, que se traduz na realizagdo de uma virtude: a Justiga, e pela
busca diuturna da consolidagdo dos valores civilizatorios.

Assim, no caso da organizacdo judicidria, a sociedade se con-
funde com o stakeholder definitivo, com énfase no grau de poder
(GP), representado pela influéncia direta em sua atuagdo das al-
teragdes sociais, seja através do desenvolvimento jurisprudencial,
em conta das diferentes situacdes que chegam as cortes de justica,
seja pela discussdo dos recursos que devem ou nao ser alocados
para a Administragcdo da Justica. I[gualmente, o desejo da atuagao
dos atores sociais, refletida no grau de legitimidade (GL), esté in-
trinsecamente ligada a propria natureza do Judicidrio, pois cabe
a sociedade sindicar todos os atos judiciais, com transparéncia
(accountability), para que os mesmos tenham valor. Sem perder de
vista que as questdes sociais levadas ao Judicidrio sdo, em regra,
de alta sensibilidade e criticalidade (GU), tanto que o principio da
efetividade e do tempo de duracao razoavel do processo foram po-
sitivadas exatamente para sedimentar tal assertiva e permitir que
os principios constitucionais, entre eles o do minimo existencial,
ndo sejam solapados pelo tempo.

O modelo de gestdo que se busca nessa sociedade de informagao é
distinto do racionalista e ndo se contenta com a énfase que vem sendo
dada na eficiéncia operacional, com o desenvolvimento de estudos e
alocag@o massiva de recursos em ferramentas ndo paramétricas, como
a Analise Envoltéria de Dados (DEA), para a avaliagdao da eficién-
cia técnica (produtividade) comparativas de Unidades Tomadoras de
Decisao (DMU), de acordo com uma relacao binaria de entradas de
recursos e saidas de produtos e servigos (input/output) e, por vezes,
de resultados (income).

Em verdade, o imprevisivel e o imponderavel passaram a ser reco-
nhecidos nas avaliacdes de certos comportamentos ambientais, assim
como a existéncia de valores intangiveis cuja protecdo e garantia pas-
saram a ser resultados desejados. Por conseguinte, transparece a ne-
cessidade do estimulo da criatividade e da partilha do conhecimento
— que nao se confunde com a sua fragmentagdo — através do estimulo
de agdes proativas, descentralizadas, com a coordenacdo dinamica
de nucleos de conhecimento ligados em rede formados por pessoas
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que partilham propdsitos organizacionais semelhantes e direcionados
também para finalidades de transformagao social.

A estruturagao solidaria em um desenho de rede, amparado em
uma plataforma multifocal, com foco no aprendizado e disseminacao
da cultura do voluntariado por toda organizagdo como mote estraté-
gico, também serve de instrumento para a consecugao dos resultados
e traz transformacdes criticas no sistema de lideranca, que deve ser
voltada entdo ao planejamento estratégico e gestdo de conhecimento
e apta a entender demandas internas, perceber oportunidades, esti-
mular a criatividade dos parceiros em sentido lato, mesmo que em
detrimento das rotinas, com vistas a servir de catalisador para o de-
senvolvimento do capital intelectual, reduzindo as vulnerabilidades e
potencializando as virtudes ndo s6 no mesossistema e no exosistema,
mas também no macrossistema social.

Para tanto, a utilizacdo da tecnologia da informagdo (TI) e dos
sistemas de informagao (SI) na gestao publica do voluntariado sdo es-
senciais para evitar o desperdicio dos recursos alavancados, publicos
ou ndo, ndo perdendo de vista que a efetividade significa eficiéncia
associada a eficacia, ou seja, resultados com qualidade, evitando-se
o retrabalho, o descumprimento de normas e o atraso injustificado,
que podem significar em uma situagdo emergencial a diferenca entre
o auxilio efetivo e a consumacao de um dano ambiental, social ou
familiar permanente.

Alias, em uma mudanca de perspectiva, a interagdo ultrapassa a
funcdo do benchmark como ferramenta para o gestor estratégico de
informacdo obter vantagens comparativas, pois além de os modelos
e experiéncias coletadas na sociedade servirem como inspiragao e
permitirem o descarte comportamentos desnecessarios, propiciando
a remodelacdo de procedimentos gerenciais com o escopo de melho-
rar a performance, como ndo se estd em um ambiente competitivo,
mas, sim, solidario, a ideia de compartilhar as proprias experiéncias
e exportar a expertise adquirida fazem parte do proprio proposito da
organizacdo publica.

Diante entdao da velocidade e integragcao do fluxo de suprimentos
em uma rede solidaria, os instrumentos de accountability, possibili-
tando que a sociedade, o Estado e todos os parceiros possam sindicar
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toda a gestdo, sdo essenciais. A transparéncia serd tanto mais efetiva
quanto forem os stakeholders esclarecidos da necessidade de fiscali-
zagdo e os instrumentos de comunicagao forem de facil acesso, confi-
aveis, em linguagem simples e com informagdes em tempo real.

4. PERCEPCOES SOBRE O CENARIO
ADMINISTRATIVO ENCONTRADO

A organizacao Tribunal de Justi¢ca de Minas Gerais, como repre-
sentativa de outros tribunais de grande porte, possui simbolizando sua
estrutura administrativa um organograma simples, sendo também uti-
lizado um design direto para a concepgao do Mapa Estratégico, tendo
como norte a melhoria na efetividade da prestagao jurisdicional, de
acordo com a Missao preconizada, e estd de acordo com a apresenta-
¢ao de metas, consubstanciadas em macrodesafios.

Assim, mesmo com o salto qualitativo trazido pelo o advento da
Resolugao n® 823 (2016) sobre o Planejamento e a Gestao Estratégi-
ca no ambito do TJIMG, normalmente no ambito do Poder Judiciario
nacional as agdes estratégicas enfatizam a diminui¢ao quantitativa do
acervo de processos, com énfase no maior atendimento da demanda,
preocupacdo com o nivel de criticidade, resolucdo de conflitos atra-
vés da conciliagdo, fatos que apresentam uma preocupacao estatistica
nao necessariamente vinculada primordialmente a qualidade da pres-
tacdo jurisdicional, embora nao se perca de vista a busca constante do
respeito a duragdo razoavel do processo.

O planejamento estratégico e o plano de gestdo seguem a busca
na efetividade na prestacao jurisdicional, através da identificacdo das
tendéncias atuais e busca de um cendrio desejado através da formula-
¢do de macrodesafios, porém por vezes peca em concentrar esforcos
na administragdo dos efeitos de uma anomalia, em vez de discutir
suas causas. Assim, o Poder Judiciario passa de ultima a prima ratio
na resolu¢do de conflitos, situacao, inclusive, estimulada pelo proprio
Judiciario.

A partilha de fungdes em equipes pequenas e o compartilhamento
de rotinas sao objetivos comuns das organizacdes do Poder Judiciario,
tendo sido investido uma quantidade importante de recursos para ho-
mogeneizacao das a¢des, todavia a estrutura € enorme e diversificada,
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o que dificulta a andlise sistematica das informagdes comparativas,
sem contar que o processo de lideranga ¢ historicamente concentra-
do, ja que nao ¢ conquistado e, sim, concedido por uma autoridade
formal.

Os Sistemas apoiam a Estrutura e a Estratégia, mas quando o
fluxo e as proprias decisdes sdo adotados de forma concentrada, de
cima para baixo, resta maculado o sentimento de pertencimento dos
componentes da organizacdo em relagdo aos seus valores.

De qualquer forma, jurisdicionados e o restante da sociedade se
confundem, levando em conta o carater publico das a¢des do Judiciario
e das decisoes judicantes, que tem por funcdo, na linha do professor
da Universidade Yale Owen FISS (2004), de desempenhar a funcao
no quadro institucional de dar significado aos valores publicos e civi-
lizatorios, inclusive levando em conta o bem-estar das geragdes futu-
ras, € nao apenas resolver conflitos através da prestagdo jurisdicional
basica.

E certo quanto ao processo de democratizagio de ideias que o
fluxo de decisdes concentradas, sem o envolvimento de varios setores
da organizac¢do na formulacdo das estratégias, leva ao desperdicio de
recursos e dificulta a implementa¢do em razao da auséncia de perten-
cimento, ndo perdendo de vista que a Visdo do Poder Judiciério, como
se v€ na registrada pelo TIMG, deve ser o reconhecimento também
interno de exceléncia de sua atuagao.

Todavia, o vinculo ético do TIMG deve levar ao esclarecimento
da sociedade sobre a fungao essencial do Judiciario nao s6 como pilar
da Democracia e da propria Republica, mas como conquista civili-
zatoria, pois, conforme MINTZBERG, AHLSTRAND ¢ LAMPEL
(2010), a estratégia ¢ integradora e, por consequéncia, existe a neces-
sidade de observancia dos valores éticos para a sua formulagao.

De toda forma, ainda hd muito espago no Poder Judiciario para
o posicionamento baseado em valores fundados na ética, acessibili-
dade, promogao da paz social e da justi¢a, valorizacao das pessoas e
responsabilidade social, fato que demonstra a necessidade de adap-
tacdo de acordo com a mudanca do perfil do jurisdicionado e da
propria missdao do Poder Judiciario, com a maior necessidade de in-
formacdes e acesso a servigos jurisdicionais para certos estratos da
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populacdo, como as pessoas em situagao de rua e demais segmentos
vulneraveis, que possuem um arcabougo de direitos, porém nao tem
como acessa-los.

Deve-se buscar um desenvolvimento gerencial integrativo, com
énfase na fungdo e no estudo do processo de mudanca e transforma-
¢do organizacional, dando forga ao planejamento e a gestao estratégi-
ca, passando-se, entdo, de forma inversa ao que a realidade nos mos-
tra, a compatibilizar as necessidades sociais as necessidades técnicas
das organizagdes.

5. O DIREITO FUNDAMENTADO NA JUSTICA:
A REA,LIZACAO DA JUSTICA COMO
PROPOSITO DA PRODUCAO NORMATIVA E DA
INTERPRETACAO JUDICIAL E ADMINISTRATIVA

A disseminag¢do da cultura do voluntariado na organizacao de na-
tureza de direito publico e a participagao desta na Rede Estadual traz
desafios juridicos varios.

Em verdade, as a¢des internas veiculadas pelo Nucleo do Volunta-
riado (NV/TIMG) passam pela relacao do servidor com a organizagao
TIMG, com efeitos no plano de carreira que estdo a exigir alteragdes
normativas. Os obstaculos também devem ser enfrentados na relagao
do TIMG com os demais parceiros em um ambiente de rede, pois as
acoes dos o6rgaos do Poder Judicidrio sdo reguladas e estruturadas
legalmente.

No caso da participagdo do Poder Judiciario na Rede de Volun-
tariados, hd que se perceber a presencga de atividade colaborativa que
envolve entidades de direito privado e direito publico, com transfe-
réncia de recursos publicos ou ndo, que se sujeitam ao controle do
Estado em razdo da natureza juridica do instrumento seminal, ainda
que observando a flexibilidade das ac¢des individualizadas realizadas
através de uma plataforma, sobrelevando sempre a orientacdo huma-
nitaria caracterizadora dos fins publicos, qualificados pela natureza
da entidade destinataria e da atividade nao lucrativa.

Cria-se um ambiente colaborativo que devera ser estruturado
como uma incubadora de projetos, um sitio catalisador de ideias e
um facilitador de encontros entre entidades do Primeiro, Segundo e
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Terceiro Setor, mas sem se olvidar que a presenca de organizagdes
publicas altera o regime juridico dos relacionamentos que serdao cons-
truidos.

Com efeito, a toada que seguem as parcerias publicas leva a for-
malizagdo dos interesses convergentes através de consorcios publicos
e convénios, ndo perdendo de vista que em relagdo a estes ndo se
admite a realizagdo de despesas a titulo de administracdo, mas se faz
necessaria a realizagdo de prévio processo licitatério, de acordo com
os artigos 37, XXI, e 241 da Constitui¢do da Republica (1988) e artigo
116 da Lei n°® 8.666/1993.

Por outro lado, ¢ bom que se diga que as organizacdes de natureza de
direito privado que amparam as a¢des voluntarias sdo corriqueiramente
pertencentes ao Terceiro Setor e, por conseguinte, estdo, em regra, sub-
metidas ao respectivo marco regulatorio construido pelo advento da Lei
n° 13.019/2014, méaxime pelo fato de a regulamentacado do trabalho volun-
tario no Brasil, definida pela Lei n° 9.608 (1998), estar voltada primordial-
mente para a pessoa fisica prestadora de servigo voluntario.

A critica levantada por YAZBEK (2000) sobre o crescimento do
Terceiro Setor, como sequéncia de um a politica assistencialista dos
demais setores, Estado e Mercado, que desloca a questdo da pobreza
de um espago politicamente construido de didlogo — e mesmo de dis-
senso e agdo social — para a assepsia da gestao tecnicista filantropica,
¢ forte, porém se confronta com uma realidade de estrutura¢ao de um
sem-nimero de iniciativas socioecondmicas realizadas diuturnamen-
te por organizacdes ndo governamentais, como se nota pelo trabalho
de FALCAO, GUERRA e ALMEIDA (2013). A questdo que se so-
breleva, entdo, ainda na esteira de YAZBEK (2000) ¢ como tratar o
controle da gestdo privada de financiamento publico, em um sistema
de rede, privilegiando-se a qualidade e ndo a estatistica quantitativa
como significativo de eficiéncia.

Di Pietro (2015) ensina que a regra em se tratando de entidades
com personalidade juridica de direito privado ¢ que o direito publico
se aplica somente quando existe norma expressa que o determine.

Sem embargo, quando se tratar de manejo e destinagao de recur-
sos publicos € necessario se ter em mente os principios constitucionais
da Administragdo Publica, sendo indispensavel a prestacao de contas
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perante a unidade gestora, assegurada a publicidade e a transparén-
cia na destinagdo dos recursos, o que reflete o controle publico e
social de sua aplicacdo, como, alias, ja definiu o c¢. Supremo Tribu-
nal Federal ao tratar do caso ADI 1.923, ao tratar das entidades do
Terceiro Setor.

Por consequéncia, as Organizagdes Sociais (OS), entidades sem
fins lucrativos colaborativas do terceiro setor € que prestam servigos
por delegacao do Poder Publico, em regime juridico de direito priva-
do, por gerirem patrimonio publico a elas transferido em substituicao
ao Poder Publico naquela atividade especifica, tém delimitada sua
atuacdo através de um contrato de gestdo com o Poder Publico, sendo,
inclusive, a necessaria licitagdo quanto as contratagdes de terceiros,
na forma da Lei n® 9.637/1998.

As parcerias voluntarias firmadas entre o Poder Publico e
as Organizacdes da Sociedade Civil (OSC), género que exclui as
OS’s, por sua vez, devem seguir a disciplina da Lei n°® 13.019/2014.
Nesse diapasao, também as entidades qualificadas como Organi-
zacoOes da Sociedade Civil de Interesse Publico (OSCIP), também
constituidas por entidades privadas sem fins lucrativos, sdo sub-
metidas ao controle publico.

Ha que se perceber que os recursos nao perdem sua natureza pu-
blica com a transferéncia para as organizagdes privadas. Essas, por
sua vez, quando recebem recursos qualificados, ainda que por meio
do Procedimento de Manifestacao de Interesse Social, com a reco-
mendacdo de realizagdo de um chamamento publico objetivando a
celebracdo de parcerias e a constituicdo do vinculo mediante instru-
mentos consubstanciados em termos de colaboragao ¢ de fomento,
supervisionados pelo 6rgao do Poder Publico e pelos Conselhos de
Politicas Publicas, devem prestar contas de acordo com a estruturagao
do Direito Administrativo.

O importante, todavia, ¢ adequar a agilidade, independéncia e au-
tonomia das ag¢des sociais com a transparéncia da utilizagdo de recur-
sos publicos em iniciativas de organizagdes privadas. O gerenciamen-
to da rede de comunicacdo ¢ medida essencial para atingir tal objetivo
no ambito do voluntariado.
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6. A EXPERIENCIA DO NUCLEO DE
VOLUNTARIADO NO TIMG

A estruturacdo de uma rede de trabalho voluntario, voltada para
acdes sociais com a participagdo do TJIMG iniciou-se com o entdo
projeto, hoje programa, Termo de Cooperagdo Técnica n° 16, de
20 de maio de 2015, denominado “Rua do Respeito”, firmado com o
Ministério Publico de Minas Gerais (MPMG) e o Servi¢o Voluntario
de Assisténcia Social de Minas Gerais (SERVAS), que tem por escopo
o voluntariado organizacional voltado as politicas publicas destinadas
as pessoas em situagdo de rua.

O dono em termos gerenciais do referido processo, como setor
responsavel pelo desenho e desempenho final do programa e pela
prestacdo de contas sobre sua execugdo, foi, no ambito do TIMG, a
sua Presidéncia’, bem como o subprocesso Recomendag¢ao Conjunta
001/2015, teve como gestor o Corregedor-Geral de Justica.

O processo em questdo, que segue a linha de voluntariado, tem
como objetivos desenvolver a cultura do voluntariado no ambito da
organizag¢do TJIMG, nos moldes da Lei n® 9.608/1998, Decreto Federal
n° 7.053 (2009) e Lei Estadual n® 20.846/2013, a ponto ser inserido no
planejamento estratégico da organizagdo, bem como promover agdes
que viabilizem o acesso a direitos basicos as pessoas em situacdo e
rua, combate ao preconceito, participagao nas discussdes sobre politi-
cas publicas com as pessoas em situacao de rua e seus representantes
e transposi¢do da condi¢do de rua para uma maior inclusdo social de
referido grupo populacional.

Por se tratar de processo de voluntariado em rede, os fornecedores
e insumos sdo diversificados com o cadastro mutdvel de demandas
por trabalho voluntario, levantamento de oportunidades por trabalho
voluntario, criacdo de uma plataforma e uma base de dados para in-
terconexao. Ou seja, os insumos se baseiam em dados de pessoas ju-
ridicas parceiras que oferecem servigos e recursos confrontados com
as necessidades prementes de auxilio as politicas publicas especificas.

* A iniciar com o presidente Des. Pedro Bitencourt e corregedor Des. Antonio
Sérvulo e ser desenvolvida na gestdo do presidente Des. Herbert Carneiro e
corregedor Des. André Leite Praca.
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A andlise dos custos do processo, como instrumento de geren-
ciamento, mesmo se utilizadas metodologias como da curva Activity
Based Costing (ABC) — Atividade Baseada no Custo —, se mostrou
limitada, levando em conta as peculiaridades da populacao assistida,
entdo ¢ importante para mensurar os gastos a serem partilhados pelos
parceiros, ainda que as a¢des ndo sejam convertidas em orcamento
financeiro, através de horas de trabalho doadas.

Como desdobramento da experiéncia da “Rua do Respeito” fo-
ram iniciados os contatos com a UNV/PNUD, acabando por redundar
na assinatura do Memorando de Entendimentos (MoU), em maio de
2016, contando ainda como signatarios o Estado de Minas Gerais,
SERVAS e o Ministério Publico de Minas Gerais.

O Estado de Minas Gerais, de forma paralela, programou a edigao
e decreto instituidor do Programa Estadual de Voluntariado Transfor-
mador, Decreto n® 47.074, de 01 de novembro de 2016, com o objetivo
de criar um marco de cooperacao e facilitar a colaboracdo entre a
Administragdo Publica Estadual e as demais entidades signatarias do
Memorando de Entendimento em epigrafe, de forma ndo exclusiva, e
em areas de interesse comum, para mobilizagdo e fomento de servigos
voluntarios em Minas Gerais, contribuindo para a consolidacdo da
Rede de Voluntariado.

De uma forma ainda mais avangada, o TJMG criou o Nucleo de
Voluntariado do TIMG (NV/TIMQG), através da Portaria Conjunta n°
543/PR/2016, com o objetivo de contribuir para a consolidacdo da
Rede de Voluntariado do Estado de Minas Gerais, assim como para
promover a disseminagdo da cultura do voluntariado na organizacdo
e coordenar as praticas de voluntariado no ambito do Tribunal de Jus-
tica de Minas Gerais.

O préximo passo foi o advento da Resolugao n® 837/2016°, que
instituiu a Rede de Voluntariado do Tribunal de Justica do Estado de
Minas Gerais — RV/TJMG e dispds sobre sua organizagao e funciona-
mento, estruturando-a em sub-redes.

4 Tendo como presidente o Des. Manoel dos Reis Morais.
5 O juiz Marcus Vinicius Mendes do Valle foi o artifice da construgao de referido
ato normativo.
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A ideia basica do NV/TIMG ¢ atuar em trés frentes principais: a
uma, de forma classica, seguindo as recomendagdes da Resolugao n°
403 do Supremo Tribunal Federal (2009), com vistas a suprir neces-
sidade de incentivo a consciéncia da responsabilidade social do cida-
ddo com os seus deveres civicos € o incentivo a solidariedade social,
disciplinando o servico voluntario realizado por magistrado, servidor,
estagiario ou estudante de instituicdo de ensino conveniada, em agdes
internas.

A duas, de forma integrativa, com a criagdo de banco de dados
proprio para identificar as acdes de voluntariado realizadas pelos
componentes do TIMG e em nome deste, institucionalizadas ou nao,
criando uma rede colaborativa e de informagdes, utilizando, para tan-
to, um cadastro que promova um sistema seguro, transparente, aces-
sivel e constantemente atualizado com as informagdes dos projetos de
voluntariado existentes na organizagdo ¢ dos componentes que dese-
jam se apresentar como voluntarios.

Para tanto, o desenvolvimento de uma plataforma de comunica-
cdo propria ¢ fundamental, inclusive para se evitar desperdicios nos
servigos voluntarios e monitorar as acdes para que elas nao fujam do
seu desiderato. Tecnologias como a de cloud computing, computagdo
nas nuvens, sdo muito bem-vindas, pois o compartilhamento de dados
pode ser realizado por diversos aplicativos, com acesso direto a rede
mundial de computadores, tornando a partilha de informag¢des muito
mais facil.

A trés, em rede externa, com a integracdo da organizacdo TIMG
na Rede de Voluntariado Estadual, com participa¢do no comité gestor
para a defini¢do das ac¢des sociais que serdo realizadas de forma com-
partilhada entre as organizacdes parceiras, com a defini¢do da alo-
cacdo de recursos publicos e a liberdade para o acoplamento ou nao
em projetos gestados pela Rede, com a estruturacdo normativa, sendo
importante a construgdo de instrumento de combinagdo (matching)
supervisionado, que hoje denominamos “Plataforma”.

Pelo sistema de matching, consubstanciado em uma plataforma
interativa, através de um modelo matematico representativo das com-
binagdes mais estaveis entre os perfis do voluntario e das organiza-
¢oOes destinatarias da ajuda, sao desenvolvidas estratégias para evitar
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o desperdicio e dar maior efetividade ao auxilio que se propdem com
agao interativa de voluntariado, dentro do ambiente da Rede.

A estruturacdo do modelo de gestao através do design thinking,
igualmente, serve de apoio para a realizacdao das agdes organizacio-
nais voluntarias.

Com efeito, experiéncias estudadas por Stickdorn e Schneider
(2011), como a da NL Agency, pertencente ao Ministério da Economia
da Holanda, que trabalha com a implementa¢ao em rede de politicas de
sustentabilidade, inovacdo e cooperagdo internacional, estruturada na
confianca e igualdade, assim como o trabalho denominado Mypolice,
que traduz a intera¢do de um sem numero de institui¢des publicas, pri-
vadas e do terceiro setor, incluindo mais de cinquenta forgas policiais
por todo Reino Unido, com a constante producao de informagdes qua-
litativas, compartilhadas através de um website, sobre experiéncias dos
usuarios para a policia, encorajando maior empatia da compreensao dos
problemas, bem demonstram o sucesso das a¢des sociais em rede com a
participagdo integrada de organizagdes publicas e privadas.

No diapasao dos estudos de Stickdorn e Schneider (2011), ¢ im-
portante que tanto o voluntario quanto o vulneravel destinatario dos
servicos estejam no centro das atengdes, no bulleyes, diante da impor-
tancia vital de entender o comportamento de referidos stakeholders,
com vistas a adaptar as agdes sociais para que tenham elas maior efe-
tividade, pois a co-criagdo verdadeira ¢ baseada no desenvolvimento
de solugdes em conjunto com os voluntarios e assistidos.

7. CONSIDERACOES FINAIS

Deseja-se como resultados esperados do projeto de modelo de
gestdo para o Voluntariado, que parte da premissa da humanizagao do
servigo publico judicidrio, a dissemina¢do na organizacdo TIMG da
cultura do voluntariado, pela abordagem dos fundamentos do Volun-
tariado como arcabouco filosofico do modelo de gestao e estruturagao
sistémica do modelo.

O longo caminho a ser percorrido passa pelo detalhamento dos
conceitos, elementos e ferramentas do modelo de gestdo, que sugere
o processo educacional que ja foi iniciado através dos foruns e ofi-
cinas de capacitacdo. Também reflete a necessidade de regulamento
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especifico para aplicagdo do modelo de gestao para o voluntariado,
bem como os métodos e procedimentos para aplicagdo das ferra-
mentas de gestdo definidas no modelo, que esta a ser construido pelo
Nucleo do Voluntariado do TIMG.

Na dimensao da Rede, o plano de implantagdo do modelo de gestao
para o voluntariado, provoca a reestruturagao das organizagdes parceiras
para aplicacdo do sistema em rede, com a transferéncia e disseminagao de
conhecimento e habilidades técnicas de modo a empoderar a rede local,
com o fito de fomentar continuamente a transparéncia, o engajamento, a
responsabilidade compartilhada para a tomada de decisoes.

De todo modo, hé que se ter em mente que os destinatérios inter-
nos do programa serdo nao so os voluntarios, mas também todos os
servidores do TIMG que terdo contato com a cultura do voluntariado
a ser implementada durante o processo de educacdo da organizagao,
permitindo o maior envolvimento dos servidores de todos os niveis e
estimulando a apresentagdo de solugdes criativas para os obstaculos
que periodicamente surgem.

Em relacdo aos destinatarios externos — ja que a palavra cliente ¢
inadequada no caso — ha que se perceber que os resultados sociais e
consolidag@o de conquistas civilizatorias em muito ultrapassam o con-
ceito binario de input/output, assim como superam o registro de inco-
me, tendo os resultados do processo beneficios varios para aqueles que
estejam em situacdo de vulnerabilidade, auxiliando-os na transposicao
dessa condicdo ou os protegendo na defesa de seus direitos basicos.

De qualquer modo, perscrutar o propdsito dos destinatarios ¢ fator
essencial para a construcdo tanto do Nucleo do TIMG quanto da Rede
Estadual de Voluntariado, pois a efetividade da agdo social e a pereni-
dade da agdo voluntéria escolhida sera desenvolvida apenas se o traba-
lho for realizado com — e nao apenas para ou pelo — os destinatarios.

O mito pessoal do voluntario ao ser identificado e combinado com
as agdes sociais mediadas pela organizacao parceira estimulara o seu
sentimento de pertencimento, bem como tem o condao de criar o lia-
me com o destinatario, que muito ultrapassard o gesto de ajuda para
transforma-lo no comprometimento com uma causa.

Da mesma forma, o destinatario do servigo voluntario, ao parti-
cipar da formulacao das acdes, projetos e politicas publicas assume
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o compromisso de ser parte da transformagdo, e nao mais objeto de
acgoOes assistencialistas.

Por fim, a propria organizagdo do Poder Judiciario pode redes-
cobrir a razdo primordial de sua existéncia, que € servir a sociedade,
através da consolidagdo dos valores civilizatorios, mediante a busca
do bem-estar social, tanto pela prestagdo jurisdicional quanto pelas
acdes de modificacdo social, que refletem a virtude de sua missdo
fundamental: realizar a justica.

8. REFERENCIAS

BATISTA, Fébio Ferreira. Modelo de gestdo do conhecimento para a
administragdo publica brasileira: como implementar a gestdo do co-
nhecimento para produzir resultados em beneficio do cidaddo. Bra-
silia: Ipea, 2012. Disponivel em: <http://ead.cpgis.unb.br/pluginfile.
php/2306/mod_resource/content/1/Livro%20Modelo%20de%20Ges-
t%C3%A30%20d0%20Conhecimento%20para%20a%20Administra%-
C3%A7%C3%A30%20P%C3%BAblica%?20Brasileira.pdf>. Acesso em:
out. 2016.

BEZERRA. Leila Maria Passos de Souza. Re-significacoes hibridas de
cidadania e solidariedade na experiéncia do voluntariado contempora-
neo em Fortaleza-CE: entre a democratizagdo e o neo-conservadorismo
narcisista?. ANPUH — XXV SIMPOSIO NACIONAL DE HISTORIA
— Fortaleza, 20009.

BRASIL. Constitui¢do (1988). Constituicao da Republica Federativa do
Brasil. Brasilia, DF: Senado, 1988.

------------ Lei n® 8.666, de 21 de junho de 1993. Regulamenta o art.
37, inciso XXI, da Constituicdo Federal, institui normas para licitagdes
e contratos da Administracdo Publica e dé& outras providéncias. Diario
Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 22 jun. 1993.
----------- Lei n.° 9.608, de 18 de fevereiro de 1998. Dispde sobre o ser-
vico voluntario e dé outras providéncias. Diario Oficial [da] Republica
Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 19 fev. 1998.

———————————— . Lei n.° 9637, de 15 de maio de 1998. Dispde sobre a qualifi-
cacdo de entidades como organizagdes sociais, a criagdo do Programa
Nacional de Publicizagdo, a extingdo dos 6rgdos e entidades que mencio-
na ¢ a absor¢ao de suas atividades por organizacdes sociais, e da outras

08/11/2017 17:59:22 ‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 195

GESTAO JUDICIARIA E VOLUNTARIADO: A EXPERIENCIA DO TRIBUNAL DE JUSTICA... 195

providéncias Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 18 maio. 1998.

------------ Lein. 13019, de 31 de julho de 2014. Regulamenta Estabelece o
regime juridico das parcerias entre a administragao publica e as organiza-
¢oes da sociedade civil, em regime de mutua cooperagao, para a consecu-
¢ao de finalidades de interesse publico e reciproco, mediante a execugao de
atividades ou de projetos previamente estabelecidos em planos de trabalho
inseridos em termos de colabora¢ao, em termos de fomento ou em acordos
de cooperacao; define diretrizes para a politica de fomento, de colaboracao
e de cooperagdo com organizagdes da sociedade civil; e altera as Leis nos
8.429, de 2 de junho de 1992, ¢ 9.790, de 23 de marco de 1999. Diario Ofi-
cial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 1 ago. 2014.

-------------- Decreto N°7053 de 23 de dezembro de 2009. Institui a
Politica Nacional para a Populacdo em Situagdo de Rua e seu Comité
Intersetorial de Acompanhamento e Monitoramento, ¢ da outras provi-
déncias Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
24.12.2000.

------------- . Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Acdo Direta de
Inconstitucionalidade ADI 1923 / DF - Distrito Federal; Relator(a):
Min. Ayres Britto; Relator(a) p/ Acérdao: Min. Luiz Fux; Julgamen-
to: 16/04/2015. Disponivel em: <http://www.stfjus.br/portal/jurispru-
dencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28ADI1%29%281923%2ENU-
ME%2E+OU+1923%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht-
tp://tinyurl.com/hq5q5m63>. Acesso em outubro de 2016.

------------- . Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Medida Caute-
lar na Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental ADPF
347 MC/ DF - Distrito Federal; Relator(a): Min. Marco Aurélio; Julga-
mento: 09/09/2015. Disponivel em: <http:/www.stf,jus.br/portal/juris-
prudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=%28 ADI1%29%281923%2ENU-
ME%2E+OU+1923%2EACMSY%2E%29&base=baseAcordaos&url=ht-
tp://tinyurl.com/hq5qShttp://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listar-
Jurisprudencia.asp?s1=%28 ADPF%29%28347%2ENUME%2E+OU-
+347%2EACMS%2E%29&base=baseAcordaos&url=http:/tinyurl.com/
zf8dq8jm63>. Acesso em outubro de 2016.

-------------- Supremo Tribunal Federal. Resolucdo n® 403, de 4 de junho
de 2009. Institui a prestacao de servigo voluntario no Supremo Tribunal
Federal. Publicado no Diario de Justica Eletronico em 9 jun. 20009.

08/11/2017 17:59:22 ‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 196

196 SERGIO HENRIQUE CORDEIRO CALDAS FERNANDES

DI PIETRO, Maria Sylvia Zanello. Direito Administrativo. 28. ed. Sao
Paulo: Atlas, 2015.

FALCAO, Joaquim; GUERRA, Sérgio, ALMEIDA, Rafael (Orgs.).
Administracdao Publica Gerencial. Rio de Janeiro: Editora FGV, 2013.
FISS, Owen. Um Novo Processo Civil: Estudos norte-americanos sobre

Jjurisdigdo, constitui¢do e sociedade. Sao Paulo: Editora Revista dos Tri-
bunais, 2004.

MINAS GERALIS (Estado) Tribunal de Justica de Minas Gerais. Portaria
Conjunta n° 543/PR/2016. Institui o Nucleo de Voluntariado do Tribunal
de Justica do Estado de Minas Gerais - NV/TJMG e dispde sobre sua
organizacdo e funcionamento. Publicado no Didrio de Justica Eletronico
em ago. 2016.

MINTZBERG, H., AHLSTRAND, B., LAMPEL, J. Safari de Estraté-
gia. Porto Alegre: Bookman, 2010.

PORTER, Michael. O que é Estratégia? Disponivel em: <http://www3.
pucrs.br/pucrs/files/adm/asplam/estrategia.pdf>. Acesso em set. 2016.
SODRE, Maria Cecilia de Azevedo. Perspectivas para um Sistema Na-
cional de Voluntariado. Disponivel em: <file:///C:/Users/HOME/Down-
loads/Estudo%20UNESCO-%20infraestructura%20de%20Voluntaria-
do0%20(5).pdf>. Acesso em: set. 2016.

STICKDORN, Marc. SCHNEIDER, Jakob. This is Service Design
Thinking. New Jersey:John Willey &Sons, 2011.

TELLES, V. Direitos Sociais. Afinal, do que se trata? Belo Horizonte:
UFMG, 1999.

YASBEK, C. Terceiro Setor e despolitizacao. In: Revista Inscrita. Brasi-
lia: CFESS, jul. 2000.

Recebido em 12/2/2017
Aprovado em 10/5/2017

08/11/2017 17:59:22 ‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 197

11

QUAL O TERMO FINAL DAS MEDIDAS
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RESUMO

O presente texto analisa as medidas cautelares diversas da prisao
previstas no Codigo de Processo Penal de 3 de outubro de 1941 e na
Legislacao Penal Extravagante e a impossibilidade de sua implemen-
tacdo e vigéncia por prazo indeterminado, por meio de analise tedrica
do ordenamento juridico e doutrindria, sob o aspecto principioldgico,
material e processual, sob o filtro constitucional.
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de duracdo das medidas cautelares; principio da nao culpabilida-
de ou da presun¢do de inocéncia; principio da fundamentagdo das
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ABSTRACT

The present text analyzes the various precautionary measures of
the prison provided for in the Code of Penal Procedure of October 3,
1941 and in the Extravagant Criminal Law and the impossibility of its
implementation and validity for an indeterminate period, through the-
oretical analysis of the order Legal and doctrinal, under the principleo-
logical, material and procedural aspect, under the constitutional filter.

Keywords: precautionary measures different from prison; Du-
ration of the precautionary measures; Principle of non-culpability or
presumption of innocence; Principle of the basis of judicial decisions;
Principle of minimum intervention; Principle of proportionality; Prin-
ciple of the dignity of the human person; Fence of perpetual penalty.

SUMARIO: 1 Introdugdo; 2 As medidas cautelares diversas da pri-
sd0; 2.1 Conceito e finalidade; 2.2 Espécies; 2.3 Pressupostos e hipo-
teses para decretagdo das cautelares; 2.4 Caracteristicas; 3 Principios;
3.1 Principio da ndo culpabilidade ou da presuncdo de inocéncia; 3.2
Principio da fundamentacao das decisdes judiciais; 3.3 Principio da in-
tervencdo minima; 3.4 Principio da proporcionalidade ou razoabilida-
de; 3.5 Principio da dignidade da pessoa humana; 4 Qual o termo final
das medidas cautelares diversas da prisao?; 4.1 A omissao do legislador
quanto ao prazo de duragdo das medidas cautelares pessoais; 4.2 O di-
reito e garantia fundamental da vedacdo de pena perpétua; 4.3 A forca
normativa e irradiante da Constitui¢ao e a técnica da ponderagdo; Con-
clusao; Referéncias.

1. INTRODUCAO

A presente pesquisa tem por objetivo analisar os principais as-
pectos das medidas cautelares diversas da prisdo previstas no Codigo
de Processo Penal de 3 de outubro de 1941 e na Legislacdo Penal
Extravagante, sendo imperioso abordar o conceito, a finalidade, os
pressupostos, as espécies e qual o prazo de sua duragao.

Neste artigo serd analisada a auséncia de previsdo normativa de
termo final ou de prazo maximo de durag¢do das medidas cautelaras
e a impossibilidade de sua decretagdo ou manutengdo indefinidamen-
te, sobretudo em razdo da garantia fundamental a vedacdo de pena
perpétua e em respeito as normas principioldgicas, notadamente a

08/11/2017 17:59:23‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 199

QUAL O TERMO FINAL DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO? 199

dignidade da pessoa humana e ao postulado da proporcionalidade, os
quais devem incidir, em razao da for¢ca normativa da Constitui¢dao da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e da necessidade de se fazer
uma filtragem constitucional de toda a legislag¢ao infraconstitucional,
para uma aplicagdo escorreita do ordenamento juridico.

Para isso, ¢ imprescindivel a abordagem dos principios aplicaveis
ao Direito Penal e ao Direito Processual Penal, como os principios da
interven¢do minima, da ndo culpabilidade ou da presungdo de inocén-
cia, da necessidade de fundamentacao das decisdes judiciais, da pro-
porcionalidade, da dignidade da pessoa humana e o da humanidade.

2. AS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA
PRISAO

Ab initio, deve ser esclarecido que, embora existam outras medi-
das cautelares que recaem sobre o patrimonio € ndo sobre a pessoa,
denominadas como cautelares reais ou assecuratorias, para o presente
artigo sera importante a analise apenas das cautelares pessoais, ou
seja, as medidas cautelares diversas da prisao.

2.1 Conceito e finalidade

Um primeiro ponto que merece destaque ¢ que, até a edicdo da
Lei n° 12.403 de 4 de maio de 2011, o Coédigo de Processo Penal de
1941 previa tao somente como modalidade de medida cautelar pessoal
a prisdo. (REIS; GONCALVES, 2016)

Dessa forma, as medidas cautelares diversas da prisao, como al-
ternativa a prisdo preventiva, foram introduzidas no Codigo de Pro-
cesso Penal por meio da Lei n° 12.403, de 4 de maio de 2011, que
incluiu os incisos I a IX, do artigo 319.

Em contrapartida, ndo se pode olvidar que antes mesmo de en-
trar em vigor a Lei n° 12.403, as cautelares, obviamente sob a Optica
de outros institutos, como a condi¢ao para a obtencdo do livramento
condicional, por exemplo, j& se visualizavam as cautelares diversas da
prisdo. Nesse sentido, além de registrar que as medidas cautelares sao
alternativas a imposi¢cdo da prisdo preventiva, Guilherme de Souza
Nucci ensina:
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As novas medidas em matéria processual ja sdo conhecidas em
outros institutos, seja como condi¢do para o cumprimento da
pena no regime aberto, gozo de suspensao condicional do pro-
cesso ou livramento condicional, seja como pena alternativa ao
carcere. De toda forma, pretende-se aplicar, agora, as mesmas
medidas restritivas a liberdade como forma de contornar a decre-
tagdo da prisdo preventiva. (NUCCI, 2016)

As cautelares pessoais podem ser conceituadas como
“(...) um instrumento restritivo da liberdade, de carater provisorio e
urgente, diverso da prisdo, como forma de controle e acompanhamen-
to do acusado, durante a persecucdo penal, desde que necessaria e
adequada ao caso concreto.” (NUCCI, 2016)

Imperioso anotar ainda que, embora o Codigo de Processo Penal
faca distin¢ao entre prisoes, medidas cautelares e liberdade proviso-
ria, os trés institutos tém a mesma finalidade, qual seja, acautelar os
interesses da jurisdi¢cdo criminal. (PACELLI, 2016)

Apresentada a previsao normativa das medidas cautelares diver-
sas da prisdo, sua defini¢do e finalidade, expdem-se as suas espécies.

2.2 Espécies

O objetivo do presente artigo ndo ¢ exaurir o estudo das espécies
das medidas cautelares diversas da prisdo, mas também nao € possivel
descurar das hipdteses de cabimento. Assim, apontam-se quais sao as
medidas cautelares.

No Cddigo de Processo Penal, o artigo 319, em seus incisos I ao
IX, prevé como medida cautelar diversa da prisdo: a) comparecimento
periodico em juizo, no prazo e nas condi¢des fixadas pelo juiz, para
informar e justificar atividades; b) proibigao de acesso ou frequéncia a
determinados lugares quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado permanecer distante desses locais para
evitar o risco de novas infracdes; ¢) proibicdo de manter contato com
pessoa determinada quando, por circunstancias relacionadas ao fato,
deva o indiciado ou acusado dela permanecer distante; d) proibi¢ao de
ausentar-se da Comarca quando a permanéncia seja conveniente ou ne-
cessdria para a investigacdo ou instrucao; e) recolhimento domiciliar no
periodo noturno e nos dias de folga quando o investigado ou acusado
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tenha residéncia e trabalho fixos; f) suspensao do exercicio de fungao
publica ou de atividade de natureza econdmica ou financeira quando
houver justo receio de sua utilizagdo para a pratica de infracdes pe-
nais; g) internacao provisoria do acusado nas hipdteses de crimes pra-
ticados com violéncia ou grave ameaca, quando os peritos concluirem
ser inimputéavel ou semi-imputavel (art. 26 do Cédigo Penal) e houver
risco de reiteragdo; h) fianga, nas infragdes que a admitem, para asse-
gurar o comparecimento a atos do processo, evitar a obstrugao do seu
andamento ou em caso de resisténcia injustificada a ordem judicial; e
1) monitorac¢do eletronica.

Além das hipoteses ja citadas e previstas no artigo 319 do Codigo
de Processo Penal, alguns autores acrescentam como medida cautelar
diversa da prisdo a proibi¢ao de ausentar-se do pais, com espectro no
artigo 320 do mesmo diploma legal. (REIS; GONCALVES, 2016)

Ja a Legislacao Penal Extravagante, antes mesmo da Lein°® 12.403
de 2011, previa a imposi¢do de medida cautelar de natureza pessoal,
de forma a evitar a prisao provisdria e, por sua especialidade, as nor-
mas sao validas e continuam aplicaveis. (LIMA, 2016)

Sao exemplos de medidas cautelares diversas da prisdo previstas
na legislacdo especial: a) o afastamento do Prefeito nos crimes de res-
ponsabilidade, conforme artigo 2°, inciso II, do Decreto-lei n® 201 de
1967; b) o artigo 294, caput, do Codigo de Transito Brasileiro, que pre-
v€ que o juiz poderd determinar a suspensao da permissao ou da habi-
litagdo para dirigir veiculo automotor ou a proibi¢do de sua obtengao,
presentes os seus requisitos, obviamente; c¢) nao se pode olvidar que
as medidas protetivas de urgéncia previstas na Lei n° 11.340 de 2006
— Lei Maria da Penha — previstas no artigo 22 (com excecao do inci-
so V, que trata de alimentos provisionais ou provisorios, com carater
patrimonial), todas as outras previstas nos incisos I, II, III e IV pos-
suem natureza cautelar pessoal; d) outra medida cautelar pessoal com
previsdo na legislacdo penal extravagante ¢ o § 1° da Lei n® 11.343 de
2006 — Lei de Drogas —, que possibilita o afastamento do denunciado
de suas atividades, se for funciondrio publico; e) deve ser destacada
ainda o artigo 29, da Lei Complementar n° 35 de 1079 — Lei Orgénica
Nacional da Magistratura —, que prevé o afastamento do cargo de ma-
gistrado denunciado, observadas as exigéncias contidas no referido
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artigo; e f) por fim, a Lei n° 8.429 de 1992, que trata de improbidade
administrativa, estabelece a possibilidade de afastamento cautelar do
agente publico do exercicio do cargo, emprego ou fungdo, quando a
medida se fizer necessaria a instrugao processual. (LIMA, 2016)

Deve ainda ser anotada a possibilidade de o juiz instituir medi-
das cautelares inominadas, atipicas, valendo-se de seu poder geral de
cautela, com fundamento no artigo 3° do Cddigo de Processo Penal
de 1941 c/c artigo 297, do novo Codigo de Processo Civil de 2015.
(LIMA, 2016)

2.3 Pressupostos e hipoteses para decretacio das cautelares

Para a imposi¢ao de qualquer medida cautelar, ¢ imprescindivel
a presenga do fumus comissi delicti e do periculum libertatis. O pri-
meiro requisito consiste na comprovacao, através de elementos obje-
tivos, da existéncia de prova da materialidade e indicios de autoria da
infracdo penal. Ja o segundo requisito consiste no perigo concreto que
a permanéncia do agente em liberdade acarreta para a investigagao
criminal, o processo penal, a efetividade do direito ou a seguranga
social. (LIMA, 2016)

Ademais, “(...) a medida alternativa somente devera ser utilizada
quando cabivel a prisao preventiva, mas, em razao da proporciona-
lidade, houver outra restricdo menos onerosa que sirva para tutelar
aquela situacao”. (LOPES JR., 2016)

Destarte, impende destacar que as medidas cautelares diversas da
prisdo, mesmo sendo mais benéficas ao acusado ou investigado, ndo
devem ser puerilizadas, ja que constituem restri¢do ao direito funda-
mental de locomogao, previsto no artigo 5° inciso XV, da Constitui-
c¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988.

Nesse sentido, sdo os ensinamentos de Eugénio Pacelli:

De se atentar, ento, para o fato de que as atuais regras das caute-
lares pessoais, que surgem precisamente para evitar o excesso de
encarcerizagdo provisoria, ndo podem ser banalizadas, somente
justificando a sua imposicdo, sobretudo quando néo for o caso de
anterior prisdo em flagrante, se forem atendidos requisitos gerais
previstos no art. 282, I e II, CPP, fundada, portanto, em razdes
justificadas de receio quanto ao risco a efetividade do processo.
(PACELLLI, 2016)

08/11/2017 17:59:23‘ ‘



‘ ‘ amagis 15.indb 203

QUAL O TERMO FINAL DAS MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO? 203

Além disso, devem ser observados como requisitos para decreta-
cdo das medidas cautelares diversas da prisdo, o postulado no artigo
282, incisos I e 11, do Codigo de Processo Penal.

O requisito previsto no inciso I do referido artigo impde a ne-
cessariedade da medida cautelar e pressupoe, alternativamente, que a
medida cautelar seja decretada quando for necessaria para a aplicag@o
da lei penal, para assegurar a investigacdo criminal ou a instrugao
criminal ou para evitar a pratica de infragdes penais, quando expres-
samente previsto em lei. (NUCCI, 2016)

J& o inciso 11, do artigo 282, do Cddigo de Processo Penal, exige
para a imposi¢ao das medidas cautelares o requisito da adequabilida-
de. Sdo trés as hipoteses, que sdo alternativas e ndo cumulativas. Sao
elas: a) gravidade do crime; b) circunstancias do fato; c) condi¢des
pessoais do indiciado ou acusado. (NUCCI, 2016)

2.4 Caracteristicas

Sdo caracteristicas das medidas cautelares diversas da prisdo:
a) acessoriedade: a cautelar depende da existéncia de um proces-
so principal, ndo existindo autonomamente; b) preventividade: a fi-
nalidade das cautelares ¢ prevenir danos até o término do processo;
¢) instrumentalidade hipotética e qualificada: o resultado que a medida
cautelar pretende assegurar ¢ incerto e a fungdo jurisdicional ¢ meio e
modo de realizacdo do Direito; d) provisoriedade: a medida cautelar ¢
provisoria; €) revogabilidade ou variabilidade: as medidas cautelares so-
mente devem ser manutenidas se presentes os seus requisitos; t) nao de-
finitividade: ndo faz coisa julgada a decisdo que decreta medida cautelar;
g) referibilidade: a cautelar deve se referir a uma situagao de perigo para
que possa incidir; h) jurisdicionalidade: as medidas cautelares pessoais
devem ser decretadas pela autoridade judicidria, ressalvada a hipotese de
a autoridade policial conceder liberdade proviséria com fiancga, se a apena
nao for superior a quatro anos; e 1) sumariedade: a cogni¢ao quando da
decretagdo das medidas cautelares ¢ perfunctoria. (LIMA, 2016)

3. PRINCIPIOS

Atualmente, as normas juridicas consistem em principios e re-
gras, sendo prevalente na doutrina e jurisprudéncia a forca normativa
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e a maxima relevancia dos principios, especialmente os constitucio-
nais. (SARMENTO; CLAUDIO, 2016)

3.1 Principio da nio culpabilidade ou da presuncio de
inocéncia

Embora alguns doutrinadores facam a diferenciacdo entre o prin-
cipio da nao culpabilidade e o da presun¢ao de inocéncia, no qual o
primeiro (ndo culpabilidade) possui previsao no artigo 5°, inciso LVII,
da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 e o segun-
do (presuncdo de inocéncia) fundamento no artigo 8° § 2° do Pacto
de Sao José da Costa Rica, na pratica, ndo ha utilidade na diferencia-
¢do. (TAVORA; ALENCAR, 2016)

Partindo da premissa que o principio da ndo culpabilidade e da
presun¢do de inocéncia se equivalem, referido principio impde um
dever de tratamento, com duas dimensdes: a) dimensdo interna ao
processo: tratamento imposto ao julgador, determinando que o 6nus
da prova para condenagdo ¢ do 6rgdo acusador e, em caso de duvida,
implicard em absolvi¢do; b) dimensdo externa ao processo: o principio
da presuncdo de inocéncia exige prote¢ao contra a publicidade abusi-
va e a estigmatizagao do réu. (LOPES JR., 2016)

3.2 Principio da fundamentacio das decisoes judiciais

O principio da fundamentacao das decisdes judiciais encontra-se
estatuido na Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em seu artigo 93, inciso IX, que dispde que em todos os julgamentos
dos o6rgaos do Judiciario serdo publicos e fundamentadas todas as de-
cisdes, sob pena de nulidade.

Assim, para que se decrete uma medida cautelar, obrigatoriamen-
te, a decisdo judicial devera ser fundamentada, sob pena de incorrer
em nulidade.

3.3 Principio da intervencao minima

O principio da interven¢ao minima advém da Declaragao dos Di-
reitos do Homem e do Cidadao, de 1789, que em seu artigo 8° prevé
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que a lei somente deve prever as penas estritas e necessarias, ou seja,
o Direito Penal somente deve incidir quando nao for possivel a tutela
do bem juridico por outros ramos do Direito. (MASSON, 2016)

Desse principio decorrem outros dois principios: a) o principio da
fragmentariedade, em que somente os ilicitos que atentarem contra
valores fundamentais para o ser humano ¢ que se fara necessaria a
incidéncia do Direito Penal; b) o legislador somente langa mao do
Direito Penal se os outros ramos do Direito € os demais instrumentos
de controle nao forem suficientes. (MASSON, 2016)

O Direito Penal ¢, portanto, a ultima ratio e somente deve incidir
para proteger bens juridicos.

3.4 Principio da proporcionalidade ou razoabilidade

O principio da proporcionalidade ¢ um dos mais importantes ins-
trumentos da hermenéutica constitucional, provendo critérios para o
controle de medidas restritivas de direitos fundamentais. (SARMEN-
TO, 2016)

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 nao
prevé expressamente, mas ¢ extraido do principio do devido processo
legal, previsto no artigo 5° LIV. (LENZA, 2016)

Para outros, o principio da proporcionalidade pode ser extrai-
do por meio de uma andlise sistematica das normas constitucionais.
(SARMENTO, 2016)

Para Pedro Lenza, o principio da proporcionalidade e razoabili-
dade se equivalem:

“O principio da proporcionalidade ou razoabilidade, em essén-

cia, consubstancia uma pauta de natureza axiologica que emana

diretamente das ideias de justica, equidade, bom senso, prudén-

cia, moderac¢ao, justa medida, proibicdo de excesso, direito justo
e valores afins.” (LENZA, 2015)

O principio da proporcionalidade se subdivide em trés subprinci-
pios: a) necessidade: a medida restritiva de direitos somente incidira
se ndo couber outra menos gravosa; b) adequacdo: o meio escolhido
deve atingir o objetivo a ser alcangado; e c) proporcionalidade em sen-
tido estrito: deve se verificar se o objetivo pretendido ¢ maior que os
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outros valores constitucionais, ou seja, ha maxima efetividade e mini-
ma restri¢ao. (LENZA, 2015)

No Coédigo de Processo Penal, ha previsdo expressa ao principio
da proporcionalidade, em diversos artigos, como no artigo 156, I, e
artigo 438, § 2° Todavia, merece destaque o principio da proporcio-
nalidade estatuido nas normas que regem as medidas cautelares, espe-
cificamente no artigo 282, I e II que assim dispde:

Art. 282. As medidas cautelares previstas neste Titulo deverdo
ser aplicadas observando-se a:

I — necessidade para aplicacdo da lei penal, para a investigagdo
ou a instru¢do criminal e, nos casos expressamente previstos,
para evitar a pratica de infragdes penais;

II — adequagdo da medida a gravidade do crime, circunstancias
do fato e condigdes pessoais do indiciado ou acusado.

Dessa forma, o julgador deverd, inexoravelmente, se ater a pro-
porcionalidade para decretar qualquer medida cautelar

3.5 Principio da dignidade da pessoa humana

Com o término da Segunda Guerra Mundial, iniciou-se um processo
de juridicizacdo da dignidade humana, com a sua consagracdao em di-
versos tratados internacionais de direitos humanos. (SARMENTO, 2016)

No Brasil, a dignidade da pessoa humana, encontra abrigo na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e constitui
um dos fundamentos da Republica, conforme artigo 1°, inciso II1.

Mas ndo ¢ s6. Nas precisas licdes de Daniel Sarmento, a dignida-
de da pessoa humana possui uma finalidade hermenéutica que deve
incidir em todos os ramos do direito, irradiando os seus efeitos, além
de atuar como importante critério para a ponderagdo entre interesses
constitucionais conflitantes. E relevante também para a identificagio
da fundamentalidade de direitos nao inseridos no rol de direitos fun-
damentais constante da Constitui¢ao. (SARMENTO, 2016)

Ademais, a dignidade da pessoa humana consiste na ideia de valor
intrinseco da pessoa. O ser humano deve ser considerado um fim em
si mesmo, jamais meio. A sua ideia envolve ainda o reconhecimento
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do direito a autonomia das pessoas e a garantia do minimo existencial
a todos, com a proteg¢do da personalidade humana, em todas as suas
dimensdes. (SARMENTO, 2016).

Do principio da dignidade da pessoa humana, decorre o principio
da humanidade, consubstancia na vedagao de criagdo de tipos penais
ou a cominacdo de penas que violam a incolumidade fisica ou moral
de alguém. Foi com base na dignidade da pessoa humana que o Su-
premo Tribunal Federal declarou inconstitucional o regime integral-
mente fechado para cumprimento da pena privativa de liberdade nos
crimes hediondos e equiparados. (MASSON, 2016)

4. QUAL O TERMO FINAL DAS MEDIDAS
CAUTELARES DIVERSAS DA PRISAO?

4.1 A omissao do legislador quanto ao prazo de durac¢io das
medidas cautelares pessoais

Apesar do avanco da Lei n° 12.403 de 2011 em instituir um rol am-
plo de medidas cautelares diversas da prisdo, quanto ao prazo de dura-
cdo das referidas medidas, a lei ¢ silente. Problema que se assemelha a
auséncia de previsdo de duracdo da prisdo preventiva. (LIMA, 2016)

Em razdo da omissdo do legislador quanto ao prazo méaximo de
duracdo das medidas cautelares diversas da prisdo, Renato Brasileiro
de Lima sustenta a extin¢ao das cautelares pessoais de forma imedia-
ta e automatica, sempre que houver: a) sentenga penal condenatoria
com transito em julgado, ja que serd iniciado o cumprimento da pena
definitiva; b) quando houver o arquivamento do inquérito policial;
c) rejeicdo da pega acusatoria; d) extingdo da punibilidade; e) e tam-
bém quando houver sentenca absolutéria, ainda que haja recurso
por parte da acusagdo, ja que a impugnacdo nao ¢ dotada de efeito
suspensivo. (LIMA, 2016)

4.2 O direito e garantia fundamental da vedacio de pena
perpétua

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu
artigo 5° inciso XLVII, alinea “b”, veda a pena perpétua. No mesmo
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inciso, proibe-se ainda a pena de morte, salvo em caso de guerra declara-
da, de trabalhos forcados, de banimento ou penas cruéis.

Ja no cenario internacional, a situa¢do nao ¢ a mesma. O Esta-
tuto de Roma prevé que as penas podem ser de prisdo até o limite
maximo de 30 (trinta) anos ou de prisao perpétua. Todavia, o Brasil
ndo poderia colaborar com o Tribunal Penal Internacional e entregar
um individuo, em razdo do risco de imposi¢do de pena perpétua ao
final do processo internacional, ndo se aplicando a entrega a vedacao
da pena de carater perpétuo existente internamente € nos processos
extradicionais a entrega de um individuo ao Tribunal Penal Interna-
cional. (RAMOS, 2016)

4.3 Aforca normativa e irradiante da Constituicio e a técni-
ca da ponderacao

Quando se instaura uma nova constituicdo, através do poder
constituinte, ocorre a recep¢ao das normas com ela compativeis, sob
pena de inexequibilidade do funcionamento da ordem juridica. Em
contrapartida, as normas anteriores, embora recepcionadas, devem
ser interpretadas sob o filtro da constitui¢do. (MENDES, 2012)

O Codigo de Processo Penal foi recepcionado pela Constitui¢ao
Federal de 1988, o que ndo significa dizer que nao deve ser interpre-
tado a luz da Constitui¢cao Federal, sobretudo quando envolver direito
ou interesse fundamental, como a dignidade da pessoa humana, a ve-
dacdo de pena perpétua e a proporcionalidade das penas.

Todavia, nao se pode olvidar que a colisdo ou o conflito aparente
de normas ¢ inevitavel, muitas vezes. Quando isso ocorre, o operador
do direito deve se valer do principio da for¢a normativa da Constitui-
¢ao e da técnica da ponderagdo de valores.

O principio da for¢ca normativa prescreve que deve prevalecer a
interpretagd@o que confira maior efetividade a Constituicao e a forca
irradiante implica na abordagem de todo o ordenamento juridico sob
a Optica da Constituicao.

A técnica da ponderacdo, também chamada de técnica do sope-
samento, destina-se a solucionar conflitos entre normas validas e in-
cidentes sobre um caso, ndo s6 no ambito do catdlogo constitucional,
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mas em eventual colisdo entre normas e interesses infraconstitu-
cionais. A técnica do sopesamento ndo ¢ uma atividade mecanica e,
ndo raras as vezes, incidird sobre valoracdes complexas e subjetivas.
(SARMENTO; NETO, 2016)

CONCLUSAO

Nao se pode negar o avanco da Lei n° 12.403 de 0 de maio de
2011, que ampliou significativamente as medidas cautelares, ja que até
entdo tinha-se, tdo somente, a prisdo como medida cautelar pessoal.
Em contrapartida, o siléncio do legislador desencadeou a mesma po-
lémica quanto ao prazo de duragdo da prisao preventiva.

Em razao da auséncia de previsdo normativa quanto ao seu ter-
mo final ou o prazo de duragdo das medidas cautelares pessoais,
nao ha duvida quanto a sujei¢do do investigado, acusado, condenado
ou até mesmo aquele que for absolvido, de suportar grave violacao
aos direitos humanos fundamentais, por caracterizar, ainda que de
forma travestida de medida cautelar pessoal, em pena de carater per-
pétuo, ja que as cautelares diversas da prisdo consistem na restri¢cao
da liberdade.

Mais grave ainda pode ocorrer nos casos em que ha incidéncia da
Lei Maria da Penha. Nessa hipotese, sabe-se que as medidas cautela-
res pessoais, denominadas medidas protetivas de urgéncia, sdo efeti-
vadas em processo autdonomo, que inclusive desafiam recurso proprio,
0 que pode resultar em imposi¢ao ou manutencao das medidas cau-
telares pessoais por prazo indeterminado, mesmo nos casos de con-
denacdo, absolvigdo ou qualquer outra fundamenta¢iao que extinga a
acdo penal,

Dessa forma, como consequéncia, tem-se, inequivocamente, gra-
ve afronta direta a dignidade da pessoa humana, ao direto de liberdade
de locomogao, a presungao de inocéncia, ao postulado da proporcio-
nalidade e a vedacgdo de pena perpétua.

Assim, deve o 6rgdo julgador, em andlise casuistica, sopesar o0s
direitos e interesses da vitima e daquele que sofre ou pode vir a sofrer
as medidas cautelares pessoais, primando pelo garantismo penal inte-
gral e ndo ao garantismo penal hiperbolico monocular.
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O magistrado deve ainda ater-se a for¢ca normativa e irradiante da
Constituicao Federal de 1988, primando pelo postulado da proporcio-
nalidade, do qual decorrem a necessidade, adequagdo e proporciona-
lidade em sentido estrito, sem olvidar dos pressupostos necessarios €
obrigatorios a imposi¢cdo de qualquer medida cautelar, com o intuito
proferir uma decisdo acertada.

Para coadunar com os preceitos constitucionais, o termo final
das medidas cautelares pessoais deve ser quando houver a auséncia
de seus pressupostos. Além disso, como ndo se pode ter pena de
carater perpétuo, as cautelares pessoais devem ser extintas sempre
que houver o término da agdo penal, seja qual for a decisdo final,
condenatoria, absolutoria, que arquiva o inquérito policial ou pro-
cedimento investigatdrio, que rejeite a dentincia, que reconhega a
prescri¢do ou decadéncia, ou qualquer outro fundamento que se va-
lha o julgador para proferir decisdo que extinga a ag¢do penal sem
resolu¢ao de mérito, em atendimento e harmonizagdo aos direitos e
garantias fundamentais.
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