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PREFACIO REPUBLICADO
“Per aspera ad astra”

Ao fazer uso do provérbio, para iniciar este prefacio, com o qual apresentamos a terceira publicagdo da
Revista Juridica “COMPLETAMENTE”, o faco para prestar minhas homenagens ao nosso eterno
Presidente da Associagdo de Ensino Dom Bosco de Monte Aprazivel, o saudoso Dr. Saraiva, o qual
prefaciou a primeira edigdo da nossa Revista Juridica. Portanto minha tarefa ¢ ardua e ingloria, pois
suceder o Dr. Saraiva em qualquer atividade intelectual ¢ sempre uma temeridade, dado sua insuplantavel
capacidade de se expressar.

O continuo trabalho de estudos e pesquisas, em qualquer area do conhecimento humano, mormente,
como € 0 nosso caso, na area das ciéncias juridicas, nos leva sempre a necessidade de divulgar nossa
producio, ndo apenas por vaidade, mas sim pelo fato e nos colocarmos sempre em situacao de reflexao e
debate com a sociedade, assim ¢ através de nossa Revista Juridica é que abrimos espago para esse mister.

Assim € que, a Revista Juridica COMPLETAMENTE, em sua terceira publicag@o reune uma selecio de
importantes artigos os quais sdo precedidos de um resumo com a finalidade de ingressar o leitor no
contexto do artigo e da revista como um todo, razao pela qual ndo vemos, nesse prefacio, a necessidade de
apresentar qual resumo dos temas selecionados.

Oportuno se faz, no entanto, agradecer a todos os autores dos temas tratados, sejam ele professores da
Faculdade, alunos, professores de outros institutos, os quais gentilmente se colocaram a disposi¢do dos
responsaveis diretos pela edi¢do darevista.

Cabe, ainda agradecer a todos os pesquisadores que enviaram seus trabalhos, mas por motivos de
espago e oportunidade ndo tiveram seus artigos publicados, os quais, com certeza estardo presentes nas
proximas edigoes.

“No mundo sempre existem os sonhadores de costume, que nunca tém a for¢a de vontade para a
concretizacdo de seus sonhos, pois esperam de todos tudo aquilo que desejam conquistar. Ha também os
apaticos, os indiferentes e os que ja se consideram vencidos e ndo tém sequer a capacidade de sonhar, pois
permanecem sempre sentados, as margens de suas estradas, vendo a vida passar. Todavia, ha os que
sonham e apresentam a capacidade e a imediata a¢do para transformar seus sonhos em realidade” (Saraiva)

Reproduzi o texto acima, de autoria do Dr Saraiva, pois, além de ser uma forma de prestar a devida
homenagem ao ilustre advogado e escritor, ilustra muito bem a luta daqueles que nao tem medido esforcos
para manter a realidade do sonho possivel de termos atrelada ao nosso curso de direito ¢ a FAECA Dom
Bosco de Monte Aprazivel uma revista juridica de qualidade e consolidada ao apresentar para o publico
leitor a sua terceira edi¢do.

Prof. Dr. José Amancio Gomes
Coordenador do curso de Direito.
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NORMAS DE PUBLICACAO

Os artigos Juridicos encaminhados para apreciacdo do Consclho Editorial ¢ do Editor da Revista
Juridica deverdo scguir as scguintes regras metodologicas:

a) O trabalho cientifico devera ser inédito, ou sc¢ja, ndo podera ter tido parte ou totalidade de scu
contetdo publicado em livros, revistas, jornais, sitios da Internet, etc;

b) Devera scr escrito em Folha A4, com margem superior ¢ csquerda de 3 ¢cm ¢ margens inferior ¢
direita de 2 em;

¢) Devera ser escrito com letra Times New Roman niumero 12 ¢ espagamento entre linhas de 1,5;
d) Devera ter no minimo 7 (sete) ¢ no maximo 25 (vinte ¢ cinco) laudas. Serdo accitos artigos
maiores, desde que devidamente justificada a necessidade do exeesso;

¢) Os artigos deverdio versar preferencialmente sobre algum fato relevante da area juridica ou do
Ensino Superior;

f) O autor devera apresentar um breve resumo para ser colocado no inicio do artigo e palavras
chaves que identifiquem seu contetdo;

g) O artigo devera estar obrigatoriamente acompanhado das referencias bibliograficas que serviram
de suporte para a pesquisa de seu autor;

h) Devera ainda apresentar um breve apanhado de sua vida profissional e académica que sera
publicado junto ao artigo;

i) Os assuntos, conceitos, discussdes, dados apresentados, etc, seriio de inteira responsabilidade
do autor do artigo que assume total responsabilidade perante nossa legislacio de Direitos
Autorais e principalmente a legislaciio criminal.

j) O artigo podera ser escrito por professores, alunos ou qualquer outra pessoa que queira
colaborar com a revista. Serdo aceitos artigos em co-autoria.

k) Os artigos deverdo ser enviados para o e-mail rjdombosco@bol.com.br.
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DIREITO FUNDAMENTAL A EDUCACAO:
DA TEORIA A PRATICA

Luciana C. F. Fontes'
Plinio A. B. Gentil’

Introduciao

Lutas contra a opressdo e o poder do Estado marcaram a conquista pelos direitos humanos de
primeira geragdo como instrumento de prote¢@o do cidadao.

Pode-se falar que, a partir do slogan liberdade, igualdade e fraternidade, trés geragdes de direitos
humanos sdo semeadas; torna-los fundamentais significou conferir-lhes carater de lei juridica positivada:
nos tratados, nas constitui¢des ¢ em toda sorte de normas infra-constitucionais; trata-se, ademais, de
direitos que trazem consigo as caracteristicas da imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenunciabilidade,
inviolabilidade e impossibilidade de retrocesso (esta ultima querendo significar que, uma vez
reconhecido, um direito ndo mais podera ser revogado).

O trabalho ocupa-se do direito a educag@o, como direito humano fundamental, que integra a
segunda geracdo dessa categoria, os denominados “Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais”, conforme
os termos da Constitui¢do brasileira. Aludida geragdo de direitos ganhou espago no direito internacional a
partir do século XX, com as revolugdes de carater popular, como a mexicana (1910) earussa(1917), sendo
mais tarde positivada pelas respectivas constitui¢des, além de parcialmente pela constituicdo alema de
Weimar (1919) e, depois, pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (1948), esta programatica em
relacdo ao posterior Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (1966); destaca-se
no mesmo sentido, no &mbito do continente americano, a Conveng¢do Americana de Direitos Humanos
(Pacto de Sao José da Costa Rica, de 1969).

O trabalho sera apresentado em trés capitulos, nos quais se abordard, primeiro, o direito a educag@o
no panorama dos direitos humanos fundamentais; a seguir, a nogdo e caracteristicas do que seja
propriamente este direito, seu conteudo, base legal e sua vinculagdo com a dignidade enquanto
fundamento da republica; por fim, os deveres que resultam para o Estado no sentido de efetivar tal direito e,
além disso, um recorte da situacdo de fato no pais, em que se vé€ a precarizagdo desse direito, finalizando
com ligeira analise do valor da acdo coletiva organizada a fim de forcar a plena concretizagio do direito a
educacdo, bem como arealizag@o das intengdes declaradas pelo Estado de implementar medidas tendentes
aalcancar melhor qualidade na prestagao de tal direito. A pesquisa € bibliografica e utilizar-se-4 do método

dedutivo.

:Advogada em S. José do Rio Preto. Bacharelanda em Letras (UNESP). Integrante do Grupo de Estudos Sociologia/Politica de S. José do Rio Preto.
“ Professor de Direito (PUC-SP e UNIP-SJRPreto). Doutor em Direito e em Educagdo. Procurador de Justi¢a em S. Paulo. Integrante do Movimento do
Ministério Publico Democratico e do Grupo de Estudos Sociologia/Politica de S. José do Rio Preto.
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1. Direito a educacio entre os direitos humanos-fundamentais-sociais

Na estrutura dos direitos humanos e fundamentais, surge o direito a educagdo como direito de
segunda geracao.

Nabase de qualquer sistema juridico encontram-se principios, alguns constitucionais, que figuram
como agentes de estrutura e coesdo. Nossa Constitui¢ao Federal, nascida de uma assembléia constituinte,
durante o primeiro governo civil em vinte e um anos, na alvorada, portanto, da ruptura com um sistema
autoritario, edificou-se apoiada em quatro principios, tidos por verdadeiros fundamentos, previstos
expressamente no artigo 1°: a soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana e os valores sociais do
trabalho e da livre iniciativa. A natureza juridica da reptblica — se € licito dizer isto — € um assim chamado
Estado Democratico de Direito.

No que diz respeito ao principio/fundamento da dignidade da pessoa humana, este se encontra no
nucleo dos demais principios norteadores de nosso Estado Democratico de Direito e, consequentemente,
de qualquer norma juridica, mesmo constitucional. Quer dizer que qualquer norma prevista no
ordenamento juridico visa garantir a efetivacdo desse principio, que vale erga omnes, independentemente
de qualquer circunstancia. Nas palavras de RIZZATO NUNES (2010, p. 65), trata-se de “um verdadeiro
supra-principio constitucional que ilumina todos os demais principios € normas constitucionais e
infraconstitucionais”.

Deste modo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948°, em seu preambulo, considera
a dignidade da pessoa humana como principio fundamental. E em nossa Constitui¢do a dignidade da
pessoa humana, como principio e fundamento, coloca-se na base de quaisquer produ¢des normativas sob
dois aspectos: como um direito de protecao do individuo —em relagdo ao Estado, bem como em relagdo aos
demais individuos — e como um dever fundamental. Confira-se:

Na realidade, a dignidade da pessoa humana deve ser o principio norteador de todas as
nagdes do planeta. Como conceito, a dignidade da pessoa humana esta ligada a valores morais
intrinsecos do ser humano e se manifesta instantaneamente com a vida, exigindo-se respeito por

parte dos demais. (OLIVEIRA; SIQUEIRAJR.,2007, p. 164 apud BREVIGLIERI; LIMA, 2007,
p.46)

A expressio direitos humanos designa as prerrogativas essenciais a pessoa humana. Sio direitos de

defesa dos cidaddos, que consistem num plano juridico-subjetivo do exercicio de liberdades positivas e

negativas por parte do Estado; sdo direitos e liberdades garantidos a todos os cidadaos, a fim de que possam

viver dignamente. Configuram também elencos de direitos especificos de grupos, temporaria ou
permanentemente, vulneraveis.

Os direitos humanos fundamentais, por sua vez, apresentam-se em trés geragdes: a primeira geragao

diz respeito aos direitos civis e politicos; a segunda aos direitos econdmicos, sociais e culturais; e a terceira

relaciona-se aos chamados direitos de solidariedade.

* HUMANOS, DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Versdo na Integra. Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/deconu/textos/integra.htm. Acesso outubro de 2014.
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Os direitos humanos fundamentais ganharam relevancia social a partir do século XIX, durante e
apds a Revolugdo Industrial, e, no século XX, com a constituicdo mexicana (1917), a constituicido
soviética (1918) e com a constitui¢do de Weimar (1919), na Alemanha. O surto de industrializa¢do dos
paises capitalistas centrais desnudou um imenso abismo entre os proprietarios dos meios de produgio
(terras e fabricas) e os despossuidos, forcados a vender sua forga de trabalho aqueles e ficando sujeitos as
mais degradantes condi¢des de vida nos centros urbanos, aonde foram ter por conta da perspectiva de
emprego. Toma-se, por isso, consciéncia de uma concreta dicotomia entre uns e outros, que leva a
compreensio da existéncia de classes antagdnicas: a burguesia e o proletariado. A forga de movimentos de
pressdo, muitas vezes sangrentos, 0corre, pouco a pouco, a positivacao de direitos chamados sociais e seu
reconhecimento como direitos inerentes ao cidaddo. Do ponto de vista juridico-positivo foi a partir da
Declara¢do Universal dos Direitos Humanos (1948) que houve certa internacionalizagdo dos direitos
sociais, hoje reconhecidos, ao menos formalmente, em nossa Constituicdo, que proclama prezar pela
soberania do povo, a cidadania, a dignidade humana e vontade da maioria, bem como prestigiar os direitos
fundamentais, dando-lhes grande relevancia.

Neste sentido, os direitos sociais inserem-se na categoria de direitos humanos fundamentais de

segunda geracdo que, em suma,

impdem diretrizes, deveres e tarefas a serem realizadas pelo Estado, no intuito de possibilitar aos
seres humanos melhor qualidade de vida e um nivel razoavel de dignidade como pressuposto do
proprio exercicio de liberdade (MARMELSTEIN, 2008, p. 51 apud MACEDO & SILVA, p. 5).*

A seguir-se a estrutura da Constituicdo brasileira, pode-se agrupéa-los em cinco categorias, conforme
sua natureza e/ou beneficidrios: a) Trabalhadores: direitos individuais e coletivos; b) Seguridade social:
direito a satde, a previdéncia social, a assisténcia social; ¢) Economicos; d) Cultura e segurancga: direito a
educacdo, ao lazer, a moradia, a alimentagéo e a seguranga publica.

Na Constitui¢cdo Federal os direitos sociais estao dispostos, exemplificativamente, no art. 6° e trata-

se de categoria consistente nos

direitos sociais a educag¢@o, a saude, a alimentacao, ao trabalho, a moradia, ao lazer, a seguranca, a
previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infincia, a assisténcia aos desamparados [na
forma desta Constitui¢do].

O reconhecimento dos direitos fundamentais de segunda geragao — direitos sociais — exige maior
esfor¢o do poder publico, para que se viabilizem melhores condigdes de vida e o exercicio pleno dos
direitos dos cidaddos, além de efetivar a igualdade social e de direitos. Fundamenta-se no respeito a
dignidade da pessoa humana e sdo condi¢des necessarias para o exercicio dos direitos fundamentais;
sendo assim, trata-se de uma das normas basilares do Estado Democratico de Direito.

Al, entre os direitos sociais, encontra-se o direito a educag¢do. Do tronco maior ele absorve a
caracteristica de ser uma espécie de direito cuja esséncia € seu carater de generalidade, querendo isto dizer

que sé constitui direito se for destinado a uma coletividade: ou € direito de todos, oundo ¢ de ninguém.

“ MACEDO, Aruza Albuquerque; SILVA, Cleyton Barreto e. A fundamentalidade dos direitos sociais. Disponivel em:

<http://www.fa7.edu.br/recursos/imagens/File/direito/ic/v_encontro/afundamentalidadedosdireitossociais.pdf>.
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2. Direito a educacio: nocao, caracteristicas

No que tange ao direito a educagao, este ¢ reconhecido como um direito publico subjetivo, ou seja,
figura como norma de carater publico e indisponivel. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, foi definido que todo cidaddo tem direito a educagdo, a fim de que tal direito possa ser
reconhecido e garantido pelo Estado. Dessa forma, constitui-se como um instrumento de efetiva¢do da
dignidade da pessoa humana, da igualdade material’entre e as pessoas e, ainda, é um direito que permite o
pleno exercicio da cidadania. De acordo com MARSHALL (1967, p. 736 apud SAVELI; TENREIRO,

2012,p.52), “aeducagdo ¢ um pré-requisito necessario de liberdade civil”. Veja-se:

A educacdo se constitui como um importante meio de acesso aos bens culturais e um
caminho para a emancipacdo dos sujeitos, pois é por meio dela que adquirimos conhecimentos
necessarios para melhor participar, de modo autdnomo e consciente, nos diferentes espagos sociais
e politicos e também no mundo profissional. (SAVELI; TENREIRO, 2012, p. 53)

Positivada no rol de direito social no artigo 6° de nossa Constitui¢do, a educagdo, conforme o artigo
205 da Carta Magna, constitui um “direito de todos e dever do Estado”, além da familia, e visa o “pleno
desenvolvimento da pessoa humana, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo para o
trabalho”.

A propdsito de um sentido emancipador da educacio, Plinio Gentil (2012, p. 26) lembra que “o
vocabulo educaciio tem origem no termo latino educationis, cujo sentido original é o de 'criar, alimentar;
o que cria, alimenta, € pai, é o educator (FARIA [sd], p. 337)”.

E prossegue:

Educar ¢, portanto, mais do que ensinar, posto que antecede qualquer ensino, ja que

constitui acdo geradora e mantenedora de vida, fisica e socialmente considerada. Seu sentido
amplo &, portanto, o de proporcionar um aprendizado verdadeiramente social (2012, p. 27).

O Estado, no exercicio de referida liberdade positiva, tem o dever de garantia da educagéo, o qual
devera ocorrer de maneira obrigatoria e gratuita’, sob pena de incorrer em crime de responsabilidade.
Segue-se que

° Na premissa de Aristoteles: “tratar igualmente os iguais e desigualmente os desiguais na medida de suas desigualdades” (4pud SAVELI; TENREIRO,
2012).

° Art. 208. O dever do Estado com a educagio seré efetivado mediante a garantia de:

I-  Educagio basica obrigatdria e gratuita dos 4 (quatro) aos 17 (dezessete) anos de idade, assegurada inclusive sua oferta gratuita para todos os que a
elando tiveram acesso naidade propria;

II-  Progressivauniversalizagdo do ensino médio e gratuito;

III- Atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia, preferencialmente na rede regular de ensino;

IV-  Educagio infantil, em creche e pré-escola, as criangas até 5 (cinco) anos de idade;

V- Acessoaos niveis mais elevados do ensino, da pesquisa e da criacdo artistica, segundo a capacidade de cada um;

VI- Ofertade ensino noturno regular adequado as condigdes do educando;

VII- Atendimento ao educando, em todas as etapas da educacdo basica, por meio de programas suplementares de material didatico-escolar, transporte,
alimentag@o e assisténcia a satude.

§ 1°- O acesso ao ensino obrigatorio e gratuito ¢ direito publico subjetivo.

§ 2°- O ndo-oferecimento do ensino obrigatdrio pelo Poder Publico, ou sua oferta irregular, importa responsabilidade da autoridade competente.

§ 3° - Compete ao Poder Publico recensear os educandos no ensino fundamental, fazer-lhes a camada e zelar, junto aos pais ou responsaveis, pela

frequénciaa escola.
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(...) todo cidadao brasileiro tem o subjetivo publico de exigir do Estado o cumprimento da
prestagdo educacional, independentemente de vaga, sem sele¢do, porque a regra juridica
constitucional o investiu nesse status, colocando o Estado, ao lado da familia, no poder-dever de
abrir a todos as portas das escolas publicas e, se ndo houver vagas, nestas, das escolas privadas,
pagando as bolsas aos estudantes (CRETELLA, 1991, v. 2, p. 881-2 apud OLIVEIRA, 1998, p. 4).”

O direito a educagdo é um preceito regulamentador da dignidade da pessoa humana e coloca em
evidéncia os principios que regem a convivéncia social do individuo. Estabelece, ainda, um elo
indissociavel e harmonico entre as geragdes de direitos fundamentais, ao passo que ¢ imprescindivel a
salvaguarda da liberdade, tratando-se, ainda, de um meio indispensavel para a realizagdo de qualquer
direito, ao passo que insere o individuo no meio social, proporcionando-lhe condi¢des basicas para a
convivéncianeste.

No ordenamento brasileiro, o direito a educagio foi previsto em textos constitucionais anteriores a
Carta Magna de 1988, ainda que de forma timida. Na constituicdo do império, por exemplo, seu artigo 179
dispunha que:

ainviolabilidade dos direitos civis ¢ politicos dos cidaddos brasileiros, que tem por base a liberdade,

a seguranga individual e a propriedade, ¢ garantida pela Constituicdo do Império, pela maneira
seguinte: (...) 32. Ainstrugdo primaria é gratuita a todos os cidadaos.

Ainda que tratada como norma constitucional nas cartas seguintes, pode-se dizer que foi somente a
partir da Constitui¢do de 1967 que a educacdo passou claramente a figurar como dever do Estado, ainda

que nem sempre existissem instrumentos que propiciassem a sua correta exigibilidade e efetivagao.

3. Direito a educacio: das leis para arealidade

A Constituicdo Federal de 1988 incorpora, segundo ja visto, referido direito ao rol de direitos
sociais do artigo 6°, bem como o impde como dever do Estado, dispondo especificamente sobre ele no
Capitulo III do Titulo VIII — Da Ordem Social —, especialmente nos artigos 205 a 214; fica estabelecido o
ensino fundamental como etapa obrigatoria da educagao basica brasileira.

O Estado, ao lado da familia, figura como responsavel pela educagdo obrigatoria, incidindo em
crime de responsabilidade, quando houver negligéncia na prestacao dessa garantia.

A educacgdo, portanto, ¢ proclamada um direito de todos — devendo ser assegurado a todos os
cidadaos, a qualquer tempo —, em relacdo ao qual tem o Estado o dever de garantia, obrigando-se a agir
assentado no principio da igualdade de condigdes para o acesso e a permanéncia na escola, bem como
mantendo um padrao de ensino de qualidade.

Além de se tratar de uma garantia constitucional, foram criados mecanismos de defesa e efetivagao
desse direito fundamental, ou at¢ mesmo de sua ampliacdo. A Lei de Diretrizes ¢ Bases da Educagéo

Nacional (LDB)®, por sua vez, estabeleceu, dentre outros, o conceito de educagio basica, a qual se constitui

7 OLIVEIRA, Romualdo Portela de. O direito a educa¢io na Constituicio Federal de 1988 e seu restabelecimento pelo sistema de justica. Revista
Brasileira de Educacdo, n. 11, p. 61-74, mai./jun./jul./ago. 1999. Disponivel em < http://www.buscalegis.ufsc.br/revistas/files/anexos/30315-31270-1-
PB.pdf>. Acesso outubro de 2014.

*Lei federal n®9.394, de 20 de dezembro 1996.
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em trés etapas: a educacio infantil, o ensino fundamental e o ensino médio.

Dessa forma percebemos que a educagao foi se tornando protagonista da atuagdo do poder publico
de maneira gradual. Inicialmente tratada tdo somente como um programa do Estado, passou a figurar como
direito de todos os cidaddos, que deve ser exercido de forma gratuita e obrigatoria, de forma a atingir a
todos, independentemente da idade e do nivel de conhecimento em que se encontrem. Como se tem dito,

O direito a educacgio parte do reconhecimento de que o saber sistematico ¢ mais do que uma
importante heranga cultural. Como parte da heranca cultural, o cidaddo torna-se capaz de se
apossar de padrdes cognitivos e formativos pelos quais se tem maiores possibilidades de participar
dos destinos de sua sociedade e colaborar na sua transformacao. Ter o dominio de conhecimentos

sistematicos é também um patamar sine qua non a fim de poder alargar o campo e o horizonte
desses e de novos conhecimentos (CURY, 2002, p. 260 apud SAVELI; TENREIRO, 2012, p. 56).

Portanto a educagdo, como direito fundamental de carater social, ocupa posi¢do de destaque em
nosso ordenamento juridico, ao passo que tem qualidade de norma de aplicabilidade imediata, na forma do
§ 1°, do artigo 5 ° da Constituicdo Federal. Referido direito encontra-se indissociavelmente ligado aos
principios maiores de nosso Estado Democratico de Direito, devendo estar disponivel a todos os cidaddos
indistintamente.

Intrinsecamente vinculado aos principios maiores do Estado Democratico de Direito e acessivel a
todos, confere-se ao Estado, precipuamente, a responsabilidade de realizar medidas positivas no tocante a
prestacdo do direito a educacdo em cumprimento aos preceitos constitucionais, devendo-se aparelhar para
oferecer a todos os servigcos educacionais minimos, com base num planejamento e tendo como
pressuposto a implementagao de politicas de carater publico.

Deste modo, mediante a vinculagdo de todos os poderes publicos — Executivo, Legislativo e
Judiciario —, deve-se adotar medidas até o maximo de recursos disponiveis pelo Estado. Em relagdo as
acdes governamentais obrigatorias, conforme anuncia a Lei Maior, em seu artigo 211, os entes federativos
— Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios — organizario o sistema de ensino nacional de maneira
colaborativa, de modo a assegurar a universalizacdo e a qualidade do ensino obrigatdrio. Veja-se o texto

constitucional:

Art.211-(...)

§ 1° - A Unido organizara o sistema federal de ensino e o dos Territdrios, financiara as instituigdes
de ensino publicas federais e exercera, em matéria educacional, fungdo redistributiva e supletiva,
de forma a garantir equalizagdo de oportunidades educacionais e padrdo minimo de qualidade do
ensino mediante assisténcia técnica e financeira aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios.
§ 2°- Os Municipios atuardo prioritariamente no ensino fundamental e na educagéo infantil.

§3°- Os Estados e o Distrito Federal atuaro prioritariamente no ensino fundamental e

(..

§ 5° A educagio basica publica atendera prioritariamente ao ensino regular.

Os direitos sociais pressupdem disponibilidade financeira para que sejam aplicados corretamente.
No entanto, é sabido que a destinacdo das receitas publicas disponiveis para a educagdo da-se de maneira
insuficiente, resultando com que o poder publico negligencie grande parte da obrigagao que lhe é imposta.

Apenas em julho de 2014 foi sancionada lei que, aprovando o Plano Nacional de Educagido (PNE),

determinou a destina¢do de dez por cento do PIB (Produto Interno Bruto) a investimentos em educagao
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(Lei n. 13.005, de 25 de junho de 2014). No momento em que este trabalho estd sendo concluido,
professores da rede publica do Estado de S. Paulo caminham para mais de oitenta dias de greve, que ja
chegou aregistrar um indice de setenta por cento de paralisagcdo na Grande Sao Paulo. Lutam por melhores
saldrios, classes menos lotadas, concursos publicos para provimento efetivo, material escolar. O Estado
mais rico da federacdo tem se negado a atender suas reivindicagdes. Enquanto isto, no Parand, o governo
estadual enfrentou manifestacdo de professores com a brutalidade da sua policia militar, levando a um
consideravel saldo de manifestantes feridos e humilhados. No Brasil a for¢a ptblica, treinada inicialmente
para cagar escravos fugidos, hoje bate em professores.

O PNE atende a uma previsdo da Constituigdo (art. 214) e da Lei n. 9394/96 (Lei de Diretrizes e
Bases da Educagdo Nacional — LDB), que traga os contornos de uma politica publica para a educag@o no
pais.

Por 6bvio os regramentos legais estabelecem montantes minimos a serem aplicados na prestagcdo
adequada do direito a educagdo. Ai € que, em defesa da cronica inadimpléncia do Estado neste setor, fala-
se — e ha sempre juristas a disposi¢ao - do principio da reserva do possivel, artificio por meio do qual se
procura legitimar ao Estado a prestacdo do direito & educacgdo apenas no limite das suas possibilidades —
geralmente financeiras.

Para Pedro Demo, isto € mais um exemplo de politicas pobres para pobres, assim se manifestando

aproposito do tema:

Sendo educac@o uma das politicas publicas mais relevantes para gerar qualidade politica na
populagdo (Demo, 1998, 2004d), temos nela um dos espagos mais sensiveis, tanto da possivel
imbecilizagdo quanto da gestacdo do confronto. Educagio de qualidade propicia o saber pensar, a
autonomia, a aprendizagem e o conhecimento de teor reconstrutivo politico. Quando ndo tem
qualidade, pode ser esquema reprodutivo tacanho, coisa pobre para o pobre. Infelizmente, no Brasil
vigoraum dos desempenhos escolares mais precarios do mundo (Ioschpe, 2004) (2006, p. 93).

Claro que, frente a reserva do possivel, pode-se argumentar com o direito ao minimo existencial,
sendo valido socorrer-se de outros dois principios basilares de todo e qualquer ordenamento juridico: a
proporcionalidade ¢ a razoabilidade. E preciso, indiscutivelmente, garantir o respeito aos principios da
dignidade da pessoa humana e da igualdade material, assegurando-se aos cidaddos a prestacdo minima
essencial desse direito fundamental que é a educagao.

Porém a imposi¢ao de padrdes razoaveis de investimento publico em educac¢do, assim como um
correto direcionamento dessa aplicacdo, fundado numa criteriosa elei¢do de prioridades, somente se tem
mostrado possivel na medida da real capacidade de pressao dos interessados. Dentre estes se encontram,
naturalmente, os profissionais da educacgdo, os quais t€ém se mostrado competentes em se agrupar e
organizar suas reivindicagdes. Assim ¢ que, sobretudo a partir da década de setenta do século vinte,

passarama criar

associagoes, federagdes e sindicatos que ddo o colorido especial ao proprio debate educacional desse
momento. Suas formas de organizacgio e de reivindicacdo levam velhos educadores, como Paschoal
Lemme, a se surpreenderem, afirmando, por exemplo, ser impensavel, em sua época, uma greve de
professoras primarias (BUFFA;NOSELLA, 2001, p. 171-172).
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Em fins do ano de 2014, a Secretaria de Assuntos Estratégicos da Presidéncia da Republica (SAE)
elaborou o documento intitulado Pdtria Educadora: A Qualificagdo do Ensino Bdsico como Obra de
Construgdo Nacional , com o que pretendeu fixar objetivos para a melhor implementag@o do direito a
educacdo. O documento, verdadeira carta de intengdes, prevé uma série de agdes estatais, como viabilizar
o Exame Nacional do Ensino Médio (ENEM) online, além da utilizagdo de novas tecnologias em sala de
aula, avanco da qualificacdo “para formar professores e de uma variante do Programa Universidade para
Todos (ProUni), o Profaped, que se destinara a conceder bolsas de estudo a estudantes que ingressem nos
cursos de pedagogia e de licenciatura” (agenciabrasil, 04/maio/2015).

J& se ouvem criticas do setor ao documento da SAE, como do coordenador-geral da Campanha
Nacional pelo Direito a Educagéo, Daniel Cara, que vé pouca aderéncia do documento ao Plano Nacional
de Educacdo, ressaltando que "o documento ainda precisa ter didlogo com o PNE [...]” (ibidem). De toda
sorte, hd um plano e hd uma declarada intencéo de efetiva-lo. Muito embora certas metas, como o indice de
dez por cento do PIB, devam ser implementadas gradualmente, sinaliza-se algum interesse no

atendimento ao direito social a educagio.
Consideracgdes finais

Por direitos humanos entenda-se uma estrutura de direitos vinculados diretamente a esséncia do
homem enquanto pessoa e, num sentido mais especifico, também aqueles existentes para promover a
igualdade de grupos vulneraveis.

Uma vez positivados, tais direitos tornam-se direitos fundamentais. Nao se modifica o seu
conteudo, apenas passam a integrar o arcabougo juridico formal do Estado.

O quadro de evolugdo histérico-politica de tais direitos mostra progressivas geragdes de seu
desenvolvimento, cronologicamente ligadas ao caminhar das forgas produtivas e a conseqiiente alteracio
das relagdes de producdo, que t€ém conduzido a humanidade a sucessivos arranjos sociais. Pois bem, o
arranjo do capitalismo € aquele que deu origem aos direitos fundamentais chamados de primeira geragao,
muito naturalmente centrados no interesse individual e na propriedade privada, molas propulsoras do
modelo. O surgimento de um contraponto ao capitalismo, vindo na esteira das revolugdes industriais —e do
quadro de miséria do proletariado, que entdo se desvendou — produz demandas que levam a edificagao de
um outro bloco de direitos considerados humanos, cujo sujeito ndo mais é o homem-individuo, mas o
homem-ser social, integrante de uma coletividade marcada por interesses semelhantes e em prol da qual é
for¢oso reconhecer direitos até entdo impensados, necessariamente coletivos. Ai esta a chamada segunda
geracdo de direitos humanos fundamentais. Sao os direitos sociais, entre os quais se encontra o direito a
educacdo. Educagdo como projeto politico do Estado-nag@o, como meta destinada ao usufruto de todos,
indistintamente.

O poder publico ndo pode, assim, furtar-se a elaboracdo de a¢des e a efetiva implementacgdo destas,
sob pena de descumprir norma constitucional de ordem publica, imperativa, invioldvel e auto-aplicavel.

Pois no que diz respeito ao direito a educagdo, além de incorrer em crime de responsabilidade, tal como se
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prevé no paragrafo quarto do artigo quinto da LDB, poderdo os cidaddos socorrer-se dos conhecidos
remédios constitucionais — mandado de seguranga e mandado de injunc¢do, por exemplo — bem como da
acdo civil publica, a fim de alcangar a tutela jurisdicional e salvaguardar a supremacia dos direitos
fundamentais.

Os direitos humanos configuram, /afo sensu, garantias inerentes a pessoa humana, procuram
materializar um conteido da dignidade humana, o qual, segundo a Constitui¢do Federal, ¢ um
principio/fundamento de nosso Estado Democratico de Direito. Em sentido estrito, os direitos sociais,
como segunda geracdo dos direitos humanos, sdo direitos prestacionais, que se caracterizam pela
imprescindibilidade da intervengdo estatal para a efetivacdo de seus comandos, pois exigem a atuag@o do
poder publico com a finalidade de propiciar qualidade de vida aos cidadios e igualdade real (bem-estar
social e econdmico, justica social e a prote¢@o aos hipossuficientes). O direito a educacao € direito humano
social e, nessa condi¢do, integra o quadro de direitos aos quais o Estado deve dar execucdo mediante agdes
positivas.

E notério que os direitos humanos se constroem e progridem historicamente — e nio foge a regra o
direito a educacdo. Ante a recorrente inércia do poder publico em sua implementagio, oferecem-se aos
cidaddos e a quaisquer instituicdes ou entidades de direito publico ou privado as alternativas legais ja
indicadas (remédios constitucionais), bem assim uma interpreta¢do paulatinamente estendida do direito
ao minimo existencial, aliada a vigilancia quanto a impossibilidade de retrocesso, caracteristica dos
direitos fundamentais, e, ainda, sem jamais ignorar a necessidade de permanente capacidade de
organizagdo e reivindicagdo por parte de todos, notadamente os que mais diretamente se relacionam com a

prestagdo de tao relevante direito.
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A INTERPOSTA PESSOA NA SOCIEDADE LIMITADA
E A SUJEICAO PASSIVA TRIBUTARIA

Paulo Sérgio Lopes Gaspar'
Sérgio Augusto Nogueira’

RESUMO: A sociedade empresaria de responsabilidade limitada consiste em uma pessoa dotada
de personalidade juridica que fomenta o empreendedorismo e contribui decisivamente ao
desenvolvimento do Pais. Diversas normas juridicas — empresariais, civis, tributdrias etc. — conformam
um regime juridico protetivo que impede a responsabiliza¢do dos sécios, administradores, prepostos e
empregados pelas dividas da sociedade limitada. Todavia, esse importante tipo societdrio tem sido
comumente utilizado para a pratica de evasdo fiscal, mediante artificio da simulag@o do quadro societario.
Para coibir tal pratica, a autoridade administrativa deverd promover a escorreita identificacdo do sujeito
passivo, desconsiderando a pessoa simulada, para responsabilizar a pessoa dissimulada, verdadeiro
sujeito passivo da obrigagdo tributaria. Nao se trata tal procedimento da episddica desconsideragdo da
personalidade juridica, nem de normas de responsabilidade tributaria, mas da desconsideracio dos efeitos
do ato constitutivo da sociedade empresaria para fins de capacidade tributdria passiva, norma esta
construida a partir do dispositivo enunciado no paragrafo tinico do artigo 116 do Cddigo Tributario
Nacional, doutrinariamente denominado "clausula antielisiva". Promovendo-se a subsung¢ao dos fatos a
norma da desconsideracdo de atos ou negocios juridicos, a autoridade administrativa ird declarar a
nulidade da sociedade empresaria simulada para fins de composicdo subjetiva da relagdo juridico-
tributaria, procedendo posteriormente ao langamento tributdrio de modo a identificar o sujeito que
pretendia manter-se dissimulado (pessoa natural, sociedade em comum, ou outra sociedade empresaria). A
“clausula antielisiva” ndo desconsidera a personalidade juridica, mas a propria pessoa, que ndo praticou os
fatos juridicos tributarios, posto tratar-se de mero simulacro. Complementarmente, normas de
responsabilidade tributaria poderdo incluir no polo passivo da rela¢do juridico-tributaria outros sujeitos de
direito, tais como administradores, socios, prepostos, empregados, "presta-nomes" e "testas-de-ferro". A
desconsideragdo da personalidade juridica podera ser utilizada em matéria tributdria, mas incidindo
apenas na norma secunddria ou adjetiva, redirecionando a execucdo fiscal no caso de abuso da
personalidade juridica ocorrido apds a constitui¢do do crédito tributdrio, quando intentar-se, mediante
desvio da finalidade ou confusdo patrimonial, a dilapidag¢@o patrimonial para frustrar a satisfacdo do

crédito tributario.

PALAVRAS-CHAVE: Sujei¢do passiva. Interposta pessoa. Sociedade empresaria.

Desconsideragdo da personalidade juridica. Responsabilidade Tributéria. Clausula antielisiva.
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1. INTRODUCAO

O presente artigo tem por objetivo discutir a correta determinag@o da sujeicdo passiva tributaria
quando a Fazenda Publica reune elementos que comprovam a existéncia - mediante dolo, fraude ou
simulagdo - de interpostas pessoas no quadro societario de sociedades empresarias de responsabilidade
limitada.

A relevancia dessa discussdo baseia-se no fato de que a interposi¢do de pessoas no quadro
societario tem se constituido em instrumento frequentemente utilizado para a pratica de ilicitos tributarios,
objetivando dificultar o trabalho das autoridades incumbidas da identificacdo dos verdadeiros
contribuintes e responsaveis pelas obrigagdes tributarias, os quais intentam se safar delas ocultando-se por
detras do véu da personalidade juridica e da fileira de sdcios interpostos. Desse modo, trata-se a simulag@o
do quadro societdrio de um tema extremamente atual e que ndo interessa apenas ao Poder Publico, mas
também aos profissionais da area juridica, contabil e ao mundo corporativo (capitaneado por sdécios e
administradores de sociedades empresarias).

Como objeto deste estudo e com vistas ao objetivo proposto, selecionou-se um subconjunto
normas veiculadoras da sujei¢do passiva tributaria e da personalidade juridica, inseridas no conjunto das
normas que compdem o direito positivo brasileiro.

No curso deste artigo serdo abordados os principais aspectos relacionados a formagao da sociedade
empresaria de responsabilidade limitada, conceituando-se os institutos juridicos “empresa”,
“empresario”, “sociedade empresaria”, “personalidade juridica” e “responsabilidade limitada”. Também
serd apresentado o ciclo de positivagdo das normas que resultam na identificagdo do sujeito passivo da
obrigacao tributaria, tomando-se como ponto de partida as normas de estrutura definidas pela Constitui¢ao
Federal.

Por fim, pressupondo-se comprovada a simulagdo do quadro societario de sociedades empresarias
de responsabilidade limitada, sera promovida a analise da sujei¢do passiva tributaria, diante de
alternativas de subsuncdo da aludida situagdo fatica a normas de: (i) desconsideragdo episodica da
personalidade juridica; (ii) responsabilidade tributdria (iii) desconsideragdo do ato ou negdcio juridico

relativo ao contrato social e ao registro do contrato social no 6rgao competente.
2. AINTERPOSTAPESSOAE A SUJEICAO PASSIVA

Considerando que este estudo objetiva a determinacgao da sujei¢do passiva tributaria na hipdtese de
interposi¢do do quadro societario de sociedades empresarias de responsabilidade limitada, passa-se ao

estudo dos sujeitos de direito que podem, em tese, ocupar tal condigao.
2.1. Asociedade empresaria de responsabilidade limitada

A Constitui¢io Federal de 1988 consagra a propriedade privada e a livre iniciativa’, conferindo aos

*Artigo 5°, Caput e inciso XXII e Artigo 170, Caput, inciso II e pardgrafo tinico da Constituigao Federal.
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particulares uma ampla liberdade para a celebracdo de negdcios juridicos relacionados ao exercicio de
atividades econdmicas; por sua vez, no campo da autonomia das vontades, a lei faculta a iniciativa privada
a escolha da forma juridica sob a qual ir4 exercer a titularidade de direitos e obrigagdes’. E, a depender da
forma eleita, aplica-se - aos atos e aos negocios juridicos que celebrar - distinto conjunto de normas,
irradiando-se especifico plexo de efeitos a todos os subdominios do direito positivo (empresarial,
tributario, civil, etc.).

Objeto do presente estudo, a sociedade empresaria de responsabilidade limitada € a forma juridica
mais amplamente adotada para o exercicio da atividade empresarial no Pais. Para a sua correta
compreensdo, torna-se necessario estabelecer os conceitos de "empresa", "empresario"’, "sociedade
empresaria", "personalidade juridica" e "responsabilidade limitada".

Adota-se aqui o conceito “empresa’ para qualificar atividade exercida, o objeto de direito
juridicamente titularizado pelo sujeito de direito “empresario”, o qual, por seu turno, pode ser uma pessoa
natural, uma sociedade empresaria, ou mesmo um sujeito de direito despersonalizado, partindo-se da
premissa de que os sujeitos de direito (pessoas em sentido amplo) podem ser personalizados (pessoas em
sentido estrito) ou despersonalizados.

Nessa esteira, trata-se a personalidade juridica — aptiddo genérica para adquirir direitos e
obrigacdes - de um atributo do sujeito de direito, com ele ndo se confundindo, de maneira que certos entes
despersonalidados podem titularizar, por expressa disposi¢do legal, um conjunto restrito de relagdes
juridicas, como ocorre, por exemplo, com o espolio, a massa falida, e a sociedade em comum, detentores
de capacidade tributaria passiva.

Relativamente a "sociedade empresaria", o Codigo Civil estabelece que celebram contrato de
sociedade as pessoas que reciprocamente se obrigam a contribuir, com bens ou servigos, para o exercicio
de atividade econdmica e a partilha, entre si, dos resultados’.

Neste ponto, cumpre abordar os elementos essenciais do contrato social, quais sejam: “affectio
societatis”, capacidade para ser sdcio, objeto social licito, forma prescrita em lei ou ndo defesa em lei e
capital social.

Na génese da sociedade empresaria de pessoas identifica-se a “affectio societatis”, que consiste na
livre e manifesta inten¢do dos socios no sentido de desenvolverem atividades empresariais com intuito
lucrativo, jungidos por lagos de confianga e colaboragdo mutuos.

Por sua vez, a liciedade do objeto social é um elemento imprescindivel, essencial, que encontra
fundamento juridico na Constituigio Federal e no Cédigo Civil'. J4 no que concerne a forma prescrita em
lei, o Codigo Civil elenca um rol de tipos societarios, a saber: (i) personalizados: sociedade simples,
sociedade cooperativa, sociedade em nome coletivo, sociedade comandita simples, sociedade limitada,
sociedade andnima (ii) ndo personalizados: sociedade em comum, sociedade em conta de participagdo e
sociedade comandita por agdes.

. . , N . . N . . R . , « 8
Por fim, o capital social ¢ uma das exigéncias legais a instituicdo da sociedade empresaria’,

“Artigo 983 dalei 10.406/02.

*Artigo 966 dalei 10.406/02.

‘Artigo 981 dalei 10.406/02.

"Artigo 5°, inciso X VII da Constituigdo Federal e artigo 104, inciso IT da lei 10.406/02.
*Artigo 997, inciso Il dalei 10.406/02.
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configurando-se como impossibilidade 16gico-juridica conceber-se uma sociedade empresaria desprovida
de capital social.

Langadas tais bases, conceitua-se a sociedade empresaria como sujeito de direto, dotado ou ndo de
personalidade juridica, constituido através de ato formal, que objetiva o lucro através do exercicio
profissional de atividade econdmica organizada para a produgdo ou a circulag@o de bens ou de servigos.

Quadra ressaltar que uma sociedade empresaria pressupde a reunido de recursos de duas ou mais
pessoas, dando ensejo a criagdo de uma pessoa juridicamente distinta das que a originaram. E fato que a
autonomia patrimonial societaria exsurge a partir da inscricdo de seus atos constitutivos no Registro
Publico de Empresas Mercantis da respectiva sede’, sendo obrigatdria tal inscri¢do antes do inicio da
atividade empresarial .

Contudo, a precipua consectdria da personalidade juridica ¢ a capacidade conferida a sociedade
empresaria para integrar o critério pessoal das relagdes juridicas. A personalidade juridica ndo pode ser
confundida com a responsabilidade limitada, a qual se constitui em norma atributo que determina, como
regra, a incomunicabilidade entre o patrimonio dos sécios e da sociedade empresdria, relativamente as
obrigacdes societdrias contraidas.

Portanto, em situagdes normais, a sociedade empresaria de responsabilidade limitada que praticar
fatos juridicos tributdrios integrara o polo passivo da relagdo juridica, sem que seus sdcios também sejam
responsabilizados pela obrigagd@o tributdria, uma vez que a administragdo publica deverd respeitar os

efeitos produzidos pela norma validamente enunciada no contrato social levado ao registro competente.
2.2. Asociedade em comum

O Cédigo Civil brasileiro contempla como o tipo de sociedade empresaria ndo personificada'’: a
“sociedade em comum”, cujos atos constitutivos ndo foram inscritos no 6rgdo competente. Os bens e as
dividas dessa sociedade constituem patrimdnio especial, do qual os sdcios sdo titulares em comum' e
todos os seus integrantes respondem solidéria e ilimitadamente pelas obrigagdes sociais”, ndo havendo
falar-se propriamente em autonomia patrimonial. Ademais, mesmo ante a inexisténcia do contrato social,
terceiros — dentre os quais a administragao tributaria — podem, utilizando-se de quaisquer meios de prova
admissiveis pelo ordenamento juridico, caracterizar a existéncia da sociedade em comum, a fim de que
incidam sobre a mesma (e seus socios) as normas de responsabilidade previstas pelo Codigo Civil e pela
legislacdo tributaria.

Em sintese, conceitua-se a sociedade em comum'* como um sujeito de direito despersonalizado,
constituindo-se seus bens e dividas sociais um patrimonio especial, do qual os sdcios sdo titulares em
comum, respondendo tais socios — ainda - solidaria e ilimitadamente pelas obrigagdes societarias. Nesse
sentido, a sociedade em comum € sujeito de direito cuja existéncia caracteriza, no plano das normas regem

a organizacdo empresarial, um desvalor sancionado pela responsalizag@o pessoal e ilimitada dos socios,

’Artigo 45 dalei 10.406/02.

"“Artigo 967 dalei 10.406/02.

"' Artigo 990 da lei 10.406/02.

Artigo 986 e seguintes da lei 10.406/02.
" Artigo 990 dalei 10.406/02.

"“Artigos 986 2990 da lei 10.406/02.
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bem como por outras sangdes fiscais e administrativas.

2.3. Ainterpostapessoano quadro societario

A sociedade empresaria de responsabilidade limitada é uma forma juridica que, regularmente
constituida, serve de estimulo ao empreendedorismo e contribui - no plano fatico — para o
desenvolvimento da atividade empresarial, a medida que permite a protecdo do patrimdnio pessoal dos
socios ante os riscos inerentes a tal atividade.

Os valores constitucionais jungidos as sociedades empresarias podem ser divisados em duas
vertentes: (i) a protecdo a propriedade e a livre iniciativa; (ii) a fung¢do social da empresa (geragdo de
empregos e renda, recolhimento de tributos, desenvolvimento tecnoldgico, producio de bens e servigos a
coletividade, respeito ao meio-ambiente e ao consumidor, etc.).

Consequentemente, diversas normas juridicas — empresariais, civis, tributdrias, consumeristas,
processuais, etc. — conformam o regime juridico da sociedade empresaria de responsabilidade limitada,
impedindo que os socios (e os administradores, prepostos, empregados) sejam responsabilizados pelas
dividas societérias quando no exercicio regular da atividade empresarial. Tal regime protetivo ¢ um valor
inerente a segurancga juridica do entorno empresarial que impde rigorosos limites a atuagdo da
administraco tributaria.

Contudo, as sociedades limitadas t€ém sido utilizadas como instrumento a pratica de ilicitos
tributarios, mediante simulag¢do de seu quadro societério, situagdes nas quais, evidentemente, assiste a
Fazenda Publica o legitimo poder-dever de exigir o cumprimento das obriga¢des diretamente dos
responsaveis pelos fatos: os sujeitos dissimulados.

Com efeito, a simulacdo consiste em falsear uma manifestacdo de vontade, objetivando conferir
aparéncia enganosa a determinado ato ou negdcio juridico, o qual podera ter declarada sua nulidade por
norma individual e concreta inserida no sistema por autoridade competente. Acerca da simulagio,

Gongalves (2013) leciona:

Trata-se, na realidade, de vicio social. A causa simulandi tem as mais
diversas procedéncias e finalidades. Ora visa burlar a lei, especialmente a de
ordem publica, ora fraudar o Fisco, ora prejudicar a credores, ora até guardar
em reserva determinado negdcio. A multifaria gama de situa¢des que pode
abranger e seus nefastos efeitos levaram o legislador a deslocar a simulacdo do
capitulo concernente aos defeitos do negocio juridico para o da invalidade, como
causa de nulidade.”

O Cddigo Civil estabelece que havera simulacdo nos negocios juridicos quando aparentarem
conferir ou transmitir direitos a pessoas diversas daquelas as quais realmente se conferem, ou transmitem,
ou ainda quando contiverem declarag¢do, confissdo, condi¢do ou clausula nio verdadeira'.
Expressamente, portanto, esse dispositivo legal estabelece a hipotese da simulagdo subjetiva, na qual se

pretende que os sujeitos da relagdo juridica sejam diversos dos sujeitos - em verdade - envolvidos no ato ou

“Direito Civil 1 Esquematizado, 3. ed., Saraiva, p.370.
"Artigo 167, paragrafo primeiro, incisos I e 11 da lei 10.406/02.
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negocio juridico.

Vale mencionar que simulagdo e dissimulagdo tém natureza juridica complementar, representando
as facetas da mesma fraude: a simulagdo introduz enunciados que denotam intencionalmente a aparéncia
de uma situagdo fatica inexistente, objetivando a dissimulacdo de outra situagdo existente, mas que se
pretende ndo seja vertida em linguagem competente.

Com efeito, a interposi¢do de pessoas no quadro societario consiste no artificio de simular uma
sociedade empresaria, quando ndo estdo presentes na génese contratual o “affectio societatis”, posto que
os integrantes interpostos da “sociedade” ndo possuem a vontade livre e consciente de desenvolverem a
atividade empresarial, ndo administram a sociedade empresaria, ndo sdo os verdadeiros titulares do
patrimdnio, compondo o quadro societario apenas figurativamente. Assim, o contrato social simulado ¢é
maliciosamente levado ao registro para criar um fato juridico dissociado da situagao fatica que lhe serve de
suporte. Pretende-se que a pessoa juridica originéria desse ato assuma o polo passivo de relagdes juridicas
no lugar de outrem que deseja se esquivar de tais obrigacdes.

O Codigo Civil preceitua a nulidade do negdcio juridico simulado, ressalvando a validade do
negocio juridico dissimulado, se este for valido na substancia e na forma'’. Portanto, o vicio da simulagfo
fulmina o consequente da norma geral e concreta, nulificando a sociedade empresaria decorrente.
Contudo, tendo em vista que as normas juridicas somente adquirem ou perdem a validade através do ato
enunciativo de uma autoridade competente, torna-se relevante definir a autoridade competente para
nulificar a sociedade empresaria interposta, bem como as normas e procedimentos aplicaveis a espécie.
Salta aos olhos, desde ja, que a simula¢do do quadro societario ndo atinge a personalidade juridica, mas a
propria sociedade (pessoa), a qual € considerada simulacro.

A simulag@o do quadro societario pode ser classificada em: (i) direta: integram o quadro societério
pessoas naturais interpostas; (ii) indireta: integram o quadro societario outras pessoas juridicas com
interposi¢do do quadro societario; (i) inicial: desde o registro do contrato social o quadro societario ja se
apresenta simulado; (ii) ulterior: a interposicao ocorre apds o inicio das atividades empresariais; (i) total;
todo o quadro societario apresenta-se simulado; (ii) parcial: alguns socios sdo simulados e outros néo.

Por sua vez, as pessoas interpostas podem ser classificadas em:

a) "Ficticias": as “pessoas naturais” que integram o quadro societario nunca existiram ou estdo
mortas;

b) “Laranjas”: trata-se da cldssica pessoa interposta. Sujeitos ingénuos sdo aliciados para integrar
o quadro societario sem compreenderem minimamente as consequéncias de tal ato. A analogia com o fruto
citrico provavelmente ¢ alusiva ao modo como a pessoa natural do “laranja” ¢ utilizada a exaustio pela
organizagdo criminosa, até que os ilicitos praticados despertem a atencdo das autoridades numa fase em
que reste apenas um “bagaco” que nio tem mais utilidade e pode ser facilmente descartado. Ha casos em
que o individuo imagina estar sendo contratado como trabalhador para o exercicio de uma humilde funcao
na empresa quando, na verdade, estd assinando documentos que o tornam socio da sociedade limitada. Em
outras situagdes, pessoas tém seus documentos furtados e a organizacdo criminosa falsifica assinaturas

para que tais pessoas se tornem integrantes do quadro societario;

"Artigo 167 da lei 10.406/02.
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c¢) "Presta-nomes (ou empresta-nomes)": sua participagdo na fraude € intermediaria, uma vez que
aceitam livremente integrar o quadro societario, motivados por recompensa financeira, sentimento
pessoal ou mesmo parentesco. Em regra, auferem pequenas vantagens e desconhecem os meandros e as
consequéncias juridicas da fraude, mas tém consciéncia de integrar simuladamente o quadro societario;

d) "Testas-de-ferro": componentes do nucleo central da organizagdo criminosa, assim
denominados em razdo de exercerem (ou fingirem o exercicio de) alguns poderes de administragdo,
figurando simuladamente a frente dos negdcios como sécios e administradores, de modo a dissimular
outros administradores ou empresarios.

Consoante tal classificacdo, as pessoas "ficticias" e os “laranjas” ndo podem ser responsabilizados
pelos ilicitos praticados. J& os “presta-nomes” e os “testas-de-ferro”, devem responder pelos tributos
devidos na condicdo de responsaveis tributarios, 8 medida que concorreram conscientemente para a

fraude.
3. O CICLO DE POSITIVACAO DAS NORMAS DE SUJEICAO PASSIVA

Considerando que este trabalho tem por objeto a sujei¢do passiva tributdria, far-se-4 a breve andlise
do ciclo de positivagdo das normas afeitas a tal instituto juridico, ressaltando-se que a correta identificacio
do sujeito passivo tributdrio resguarda ndo apenas os interesses da administragdo, mas também o interesse
publico, pois comumente tais fraudes afetam terceiros, como empregados, clientes, fornecedores e

concorrentes de tais sociedades interpostas.

3.1. A competéncia tributaria

As normas da Constitui¢do Federal atribuem competéncia tributaria aos entes federativos,
impondo, contudo, limitagdes ao aludido poder de tributar, quais sejam: os principios constitucionais, as
imunidades tributarias. Embora a Constitui¢do ndo defina os sujeitos passivos, tanto a competéncia
tributaria, quanto as limitagdes constitucionais ao poder de tributar estabelecem condigdes ao processo de

enuncia¢do de normas instituidoras de tributos no que diz respeito a sujei¢do passiva tributaria.
3.2.  As leis complementares em matéria tributaria

A Constituicdo remeteu a Lei Complementar federal estabelecer normas gerais em matéria de
legislagdo tributaria acerca da sujei¢do passiva tributaria. Cumprindo tal desiderato, o Codigo Tributario
Nacional classifica o sujeito passivo da obrigagdo principal como (i) contribuinte: aquele que possui uma
relacdo pessoal e direta com a situacdo que constitua o respectivo fato gerador; (ii) responsavel: aquele

. . . . . ~ . . .18
que, sem revestir a condi¢@o de contribuinte, sua obrigacdo decorra de disposigdo expressa de lei.

"Artigo 121, paragrafo unico da lei 5.172/66.
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3.3. As leis instituidoras de tributos

Interpretando as normas constitucionais de estrutura que versam sobre a competéncia tributaria e
procedendo conforme o devido processo legislativo, os entes tributantes elaboraram leis tributarias. Tais
leis instituidoras de tributos devem descrever precisamente todos os critérios da regra matriz de

incidéncia, dentre os quais o critério pessoal.
3.4. O lancamento tributario

O Coédigo Tributario Nacional estabelece a competéncia privativa e vinculada da autoridade
administrativa para constituir o crédito tributario, preceituando a obrigatoriedade de se identificar o sujeito
passivo da obrigacio tributaria através do langamento. "

Eis que a autoridade administrativa, ao interpretar os enunciados prescritivos da lei e a situagdo
fatica acerca da qual foi possivel verter em linguagem competente as provas da perfeita subsuncao fatico-
normativa, promovera a insercao no sistema de uma norma individual e concreta, estruturada nos moldes
da regra matriz de incidéncia tributdria: o lancamento tributdrio de oficio, veiculo introdutor de uma
obriga¢do que vinculard o sujeito passivo ao cumprimento a fazenda publica de uma prestacio de natureza
exacional.

Como a realidade fisica jamais serd tangenciada pelo mundo da linguagem, a ocorréncia dos
eventos necessita ser relatada na linguagem competente - a das provas — para serem considerados fatos
juridicos. Assim, como referencial linguistico, nenhuma prova sera cabal, incontroversa, mas o conjunto
probatério devera ser persuasivo acerca da ocorréncia fatica do evento, ressaltada a dialeticidade inerente
aos processos administrativo e judicial, em respeito aos preceitos constitucionais relativos ao

contraditério, da ampla defesa™, e a vedacio da utilizagdo de provas obtidas por meios ilicitos.
3.5. Aextin¢io do crédito tributario

Resignado com a obrigag¢do constituida, o sujeito passivo poderd inserir no sistema norma
individual e concreta extintiva do crédito tributdrio, apresentando documento comprobatdrio do
pagamento integral do tributo’; irresignado, contudo, podera impugnar administrativamente o
langamento de oficio, fulcrando as razdes de seu inconformismo nas provas dos fatos, na norma ou na

subsungao dos fatos a norma.
3.6. A cobranca judicial do crédito tributario

Encerada a fase administrativa recursal e de cobranga, sem que a obrigacdo tenha sido cumprida, a
administracao publica devera inscrever o débito na divida ativa, criando um titulo executivo extrajudicial
e, tomando-o por base, promovera a execugdo fiscal, exercendo seu direito de acdo para concretizar a

coercitividade juridica e obter a prestagdo inadimplida.

“Artigo 142 da lei 5.172/66.
*Artigo 5°, incisos LV e LVI da Constituigio Federal.
*'Artigo 156, inciso I da lei 5.172/66.
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Com efeito, o Codigo de Processo Civil preceitua que os bens particulares dos socios ndo
respondem pelas dividas da sociedade, sendo nos casos previstos em lei”. Sendo assim, os socios nido
podem ser inscritos em divida ativa e figurarem no polo passivo da relagdo processual, sem que tenham
sido devidamente identificados no langamento.

Por seu turno, a lei preceitua que a execugao fiscal podera ser promovida contra o responsavel, nos
termos da lei, por dividas, tributdrias ou ndo, de pessoas fisicas ou pessoas juridicas de direito privado,
enunciando também que a Divida Ativa da Fazenda Publica, de qualquer natureza, aplicam-se as normas

relativas a responsabilidade prevista na legislago tributaria, civil e comercial.”
4. ADETERMINACAO DA SUJEICAO PASSIVA

Este item ¢ dedicado a andlise da sujeicdo passiva da relagdo juridico-tributiria quando
comprovada a interposi¢do de pessoas no quadro societario de sociedades empresarias de
responsabilidade limita, discutindo-se a incidéncia — nesse caso - de normas de desconsideragdao da
personalidade juridica, de responsabilidade tributdria e de desconstitui¢do do ato ou negocio juridico

relativo ao contrato social.

4.1. Adesconsiderac¢io da personalidade juridica

Consoante anteriormente exposto, diversas normas juridicas compdem um regime protetivo que
confere seguranga juridica ao empreendedorismo, impondo limites a responsabilizagdo dos socios
relativamente as obrigagdes contraidas por sociedade empresaria regularmente constituida. As normas
que delineiam a personalidade juridica expressam, nesse contexto, institutos basilares ao exercicio das
atividades empresariais.

Contudo, historicamente a personalidade juridica vem sofrendo gradual relativizagdo, sobretudo
em razao dos abusos praticados sob o manto de tal instituto, especialmente os afrontosos a fun¢do social da
empresa. Dessa forma, a desconsideracdo da personalidade juridica tem sido utilizada em diversos paises
com esse desiderato. No direito americano e inglés é denominada disregard of legal entity, lifting the
corporate veil ou disregard of corporate entity; no direito argentino, ¢ conhecida como teoria de la
penetracion de la personalidad; no direito italiano, apresentada como superamento della personalita
giuridica;jano direito francés, € chamada de mise a l'écart de la personalité morale.

A desconsideragdo da personalidade juridica ou levantamento do véu societario ¢ uma norma
sancionatdria que apresenta em seu antecedente o abuso da personalidade juridica e no seu consequente a
responsabilidade patrimonial dos administradores ou socios relativamente a certas obrigagdes contraidas
pela pessoa juridica. A incidéncia da norma da desconsideragdo afasta episodicamente a incidéncia da
norma da personalidade juridica, de modo a permitir que os administradores ou sdcios figurem
legitimamente no polo passivo de certas obrigacdes, restando incdlume a incidéncia da norma da

personalidade juridica em todos os demais os atos ou negdcios praticados pela pessoa juridica. Torres

“Artigo 567 da lei 5.869/73.
*Desconsideracio da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria, 1.ed., Quartier-Latin, p. 47.
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(2005), tecendo consideragdes acerca da natureza episodica da desconsideracdo e nulidade da sociedade

interposta, assevera:

O instituto da desconsiderag¢do nao tem qualquer vinculo com o conceito
de nulidade, até porque ela s6 se aplica onde ndo seja possivel alegar a nulidade ou
anulabilidade do ato ou do negdcio juridico.

A simulagdo, assim como a fraude a lei, operada na fase de constitui¢do da
sociedade, ensejam casos de nulidade da propria sociedade e sua decretagdo
correspondera a propria extingdo da pessoa juridica, em prejuizo da sua
conservagio, que é pressuposto da desconsideragio.”

Desperta grande controvérsia a aplicabilidade da desconsideragdo da personalidade juridica em
matéria tributaria no Brasil. Contudo, a partir da analise da norma insculpida no Cédigo Civil Brasileiro”,
constata-se que a incidéncia da norma de desconsiderag@o apresenta como pressupostos: (i) uma relacio
obrigacional constituida em face da pessoa juridica e inadimplida; (ii) o inadimplemento obrigacional
esteja relacionado a ato ilicito (desvio de finalidade ou confusdo patrimonial) praticado por sdécio ou
administrador de sociedade personalizada; (iii) a norma da desconsiderag?o seja enunciada por autoridade
judiciaria, no curso de processo judicial; (iv) a desconsideracdo seja episodica, aplicavel a casos em que
ndo se configure nulidade na constitui¢do da personalidade juridica.

Assim, ndo ¢é possivel admitir-se que a desconsideragdo da personalidade juridica seja norma
incidente nos casos de interposi¢do do quadro societério e possua aptiddo para possibilitar a identificacio
do sujeito passivo da relacdo juridico tributdria, uma vez que, nessa situagdo fatica simulatoria: (i) a
relagdo juridica obrigacional sequer foi constituida; (ii) a sociedade simulada ¢ nula, ndo possuindo
administradores, nem so6cios, nem patrimoénio, nem finalidade; (iii) a norma que identifica o sujeito
passivo é enunciada por autoridade administrativa, através do procedimento administrativo de langamento
tributario; (iv) nenhuma materialidade descrita no enunciado factual normativo podera ser atribuida a
sociedade simulada, a qual - também - jamais podera sujeito do enunciado prescricional.

Em sintese, embora ndo haja qualquer 6bice a norma da desconsideragdo da personalidade juridica
disposta no Codigo Civil, especialmente no caso em que atos negocios juridicos sejam realizados para
solapar as garantias do crédito tributario, tal instituto ndo ¢ aplicavel para a determinacdo da sujeicdo
passiva tributdria, no caso de simulacdo do quadro societario de sociedades empresarias de

responsabilidade limitada.

4.2. Aresponsabilidade tributaria

Anorma de responsabilidade tributaria incide quando o sujeito passivo ndo praticou o fato juridico
tributario definido no critério material do antecedente normativo, mas figura no consequente normativo,
por expressa disposi¢do da lei.

Considerando que a sociedade empresaria de responsabilidade limitada composta por interpostas

pessoas deve ser afastada do polo passivo da relagdo juridico-tributaria em razdo de sua nulidade, discute-

*Artigo 50 dalei 10.406/02.
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se se os interponentes, quando identificados, devem figurar na referida relagdo como contribuintes ou
como responsaveis tributdrios, neste ultimo caso mediante a incidéncia de uma norma primaria
sancionadora. Salta aos olhos, contudo, que os interponentes (pessoas naturais, sociedades em comum ou
sociedades empresarias de responsabilidade limitada), mesmo de modo dissimulado, praticam a
materialidade descrita no enunciado factual da norma, razdo pela qual resta inexoravelmente caracterizada
asua condi¢do de contribuintes e ndo de responsaveis.

Portanto, ndo ha a perspectiva de incidéncia de uma norma de responsabilidade tributéria
relativamente a condi¢cdo de sujeicdo passiva do interponente, tendo em vista que, ainda que de modo
dissimulado, s@o eles os verdadeiros empresarios — sujeitos de direito — que praticam a materialidade
prevista no antecedente da norma tributéria.

Analisando a sujei¢do passiva nesses casos de interposicdo, verifica-se que os mandatarios,
prepostos, empregados, diretores, gerentes ou representantes de empresarias interponentes (que
comprovadamente concorrerem para a interposicao do quadro societario, bem como para demais praticas
ilicitas conexas) também deverdo integrar o polo passivo da relacdo juridica, ai sim na condi¢do de
responsaveis tributarios”. Destaque-se que os "presta-nomes", os "testas-de-ferro" figurantes da
sociedade interposta e outros envolvidos nas fraudes relacionadas também deverao figurar no polo passivo
da relagdo juridico-tributaria,. Por sua vez, os “laranjas” ndo podem ser responsabilizados pelos ilicitos

praticados, emrazdo da auséncia de dolo que caracteriza a sua participagao.
4.3. Adesconsideracao de atos ou negocios juridicos

A doutrina comumente se refere a norma erigida a partir do enunciado do pardgrafo unico do artigo
116 do Codigo Tributario Nacional como "clausula antielisiva", a qual confere a autoridade administrativa
o poder de desconsiderar de atos ou negdcios juridicos praticados com a finalidade de dissimular a
ocorréncia do fato gerador do tributo ou a natureza dos elementos constitutivos da obrigacao tributaria®,
elementos dentre os quais se insere, indubitavelmente, a sujeicdo passiva. Trata-se de importante
instrumento para que a administracao tributaria possa - dentre outras aplicag¢des - reprimir a interposi¢ao
de pessoas no quadro societario de sociedades empresarias, desde o faga, obviamente, em estrita
observancia aos procedimentos estabelecidos em lei ordinéria, de modo a consagrar a seguranca juridica
decorrente dos principios da legalidade, do devido processo legal, do contraditdrio e da ampla defesa.

Importantes doutrinadores consideram que essa norma representa a possibilidade de a
administracdo publica promover a desconsiderag¢do ou superacdo da personalidade juridica para fins de
caracterizacdo dos elementos estruturais da Regra Matriz de Incidéncia Tributaria. Entretanto, a
desconsideragdo de atos ou negdcios juridicos promovida pelo Fisco é uma norma a incidir em momento
anterior ao langamento tributdrio, servindo para afastar os efeitos juridicos de praticas que objetivam
dissimular os elementos estruturais da relagdo juridico-tributdria, dentre os quais a sujei¢do passiva.
Diversamente, a norma de desconsidera¢do da personalidade juridica requer uma obrigacdo tributaria

inadimplida, incidindo, portanto, apds a constituicdo do crédito tributario, razao pela qual podera

*Artigos 135, incisos Il e III, e artigo 124 da lei 5.172/66.
7 Artigo 116, paragrafo tnico, da lei 5.172/66.
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eventualmente interferir no critério subjetivo da norma secundaria (adjetiva), mas jamais incidird em
momento anterior a norma individual e concreta primaria que determina o sujeito passivo da relacdo
juridico tributaria. Ademais, a classica desconsideracdo da personalidade juridica ¢ matéria submetida a
reserva de jurisdicdo, sendo competente para a sua enunciag@o exclusivamente a autoridade judicial, no
curso de processo dessa natureza.

Importante instrumento para coibir dissimula¢des, a "clausula antielisiva" ¢ uma norma
sancionadora que estabelece em seu antecedente uma situagdo fatica a infirmar a veracidade das pessoas
naturais integrantes do contrato social, € no consequente a desconsideracdo da norma juridica inserida a
partir dos enunciados do contrato social, ainda que este levado a registro no érgdo competente.

Portanto, tal proceder ndo consubstancia a desconsidera¢do da personalidade juridica (como
instituto juridico episoddico), mas a desconsideracdo da prdpria pessoa enunciada no contrato social,
relativamente a qualidade de figurar no polo passivo de relagdes juridico-tributarias. Em outras palavras, a
sociedade empresaria constituida de sdcios interpostos jamais poderd ser o sujeito a praticar a
materialidade do enunciado prescricional e tampouco podera compor o subjetivamente o enunciado
relacional.

Argumenta-se apropriadamente que, durante a identificacdo do sujeito passivo da obrigacdo
tributdria, a autoridade administrativa ndo deve se restringir a forma contratual apresentada em situacdes
em que as provas infirmam os enunciados do contrato social. Nessa linha, registre-se a irretocavel li¢ao de
Torres (2005):

Sempre que se usa de interposig¢ao ficticia de pessoas, o que se tem em mira
¢ atribuir ao interposto a ficticia titularidade da capacidade contributiva, quando
na realidade a obtencao de riqueza ¢ auferida pelo interponente. (...) A tributagao
deve alcancar situagdes reais e objetivas, independentemente da forma atribuida,
de tal modo que a capacidade contributiva revelada decorra da situagdo efetiva
dos contribuintes, excluindo-se qualquer relevancia a representacio exterior.”

Nio se trata de faculdade, mas dever de oficio da autoridade administrativa inserir no sistema
juridico a norma individual e concreta do langamento tributario, identificando precisamente o critério
pessoal da obrigagdo tributaria, especialmente quando restar comprovado que o sujeito passivo, ou
terceiro em beneficio daquele, agiu com dolo, fraude ou simulagio”. Nessa linha, depreende-se que a
norma que tem por veiculo introdutor o disposto no artigo 116 do Cddigo Tributario Nacional ¢
perfeitamente adequada para afastar os efeitos tributarios da simula¢do do quadro societdrio de sociedades
empresdarias limitadas e permitir a ulterior identificacdo do sujeito passivo de maneira correta. Assim, a
administracdo fazenddria, ao declarar a nulidade do sujeito de direito para fins de sujei¢do passiva, aplica
apenas san¢do de cunho administrativo, ja que a dissolucdo da sociedade empresaria e a desconsideracdo
da personalidade juridica somente podem ser promovida pela via judicial.

Em sintese, fazendo subsun¢@o dos fatos a norma da desconsideragdo de atos ou negocios
juridicos, a autoridade administrativa ird declarar a nulidade da sociedade empresaria simulada para fins

de composicdo subjetiva da relagdo juridico-tributdria, procedendo posteriormente ao langamento

*Desconsideracio da Personalidade Juridica em Matéria Tributaria, 1.ed., Quartier-Latin, p. 28.
P Artigo 149, inciso VII, da lei 5.172/66.
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tributdrio de modo a afastar a sociedade empresaria interposta e identificar corretamente o sujeito que
pretendia manter-se dissimulado (que podera ser pessoa natural, sociedade em comum, ou mesmo outra

sociedade empresaria).
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MEDIACAO: SOLUCAO OU ILUSAOQ?

Caricielli Maisa Longo'
Marcelo Pereira Longo’

RESUMO.

Muito se tem discutido sobre a viabilidade ou inviabilidade da mediagdo como método de
resolucao de conflitos, e diversas sdo as opinides quanto aos resultados. O estudo tem com escopo analisar,
sem a pretensdo de esgotar o tema, se a mediagdo como instrumento alternativo € ou ndo mecanismo eficaz
de acesso ajustica.

A partir da exposi¢ao do tema proposto, eis o problema que se impde: pesquisar brevemente sobre
a cultura do litigio em nosso pais, e a necessidade de estimular a pratica do didlogo a partir da cooperagdo
entre os atores que compdem a cadeia produtiva do resultado de uma demanda a partir de um “entre nos”
como sugere Luis Alberto Warat, entre os individuos envolvidos de um conflito. Verificar ainda se a
mediacdo ¢ um mecanismo que solucionard ou ndo o problema da justi¢a e da prestacdo jurisdicional, uma

vezndo chegam a diversas camadas da sociedade.
INTRODUCAO.

Desde os primoérdios da humanidade o conflito encontra-se presente na vida dos individuos. O
choque de vontades e o desejo das pessoas por bens e direitos, nem sempre se coadunam com a quantidade
de “recursos” disponiveis, tampouco com algum intento alheio igualmente desejoso por um mesmo bem,
vantagem, ou direito, o que faz surgir o conflito de interesses.

O conflito é, conforme Candido Rangel Dinamarco “a situagdo existente entre duas ou mais
pessoas ou grupos, caracterizado pela pretensdo a um bem ou situacdo da vida e impossibilidade de obté-
la” (2004, p. 117). De acordo com Fernanda Tartuce o termo “conflito” engloba inumeras situagcdes
concretas, como tensdes dos mais diversos tipos e origens” (2008, p. 25). Conforme Sérgio Seiji Shimura €

possivel afirmar que:

Dentro do Estado Social Democratico Brasileiro, na vida em sociedade
estabelecemos interesses sobre pessoas e/ou coisas, ou seja, vivemos nos
relacionando com outras pessoas € objetos. [...] Nessa medida, durante a execugao
das relacdes de interesses que estabelecemos [...] acabamos, muitas vezes, nos
colocando em situagdo de conflito, pois, de repente, [...] surge o conflito de
interesses, gerando a lide, assim qualificada como a pretensao de um interesse por
uma pessoa que sofre a resisténcia por parte de outra (2013, p. 5).

'Doutoranda em Direito Processual Civil na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professora Universitaria da Universidade Federal de Mato Grosso
do Sul, Campus de Corumba.

*Doutorando em Direito Empresarial na Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo. Professor Universitério da Universidade Federal de Mato Grosso
do Sul, Campus de Trés Lagoas. Advogado.
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Uma vez que a sociedade evoluiu, conquistou novos mecanismos e tecnologias; avangou por
intermédio de diversas aquisi¢des sociais, que resultaram no Estado Providéncia, significando com isso,
por via de consequéncia, uma explosdo de necessidades e reconhecimento de direitos, que em
contraposi¢cdo a outros interesses, acabou por culminar na litigiosidade elevada, uma vez que cabe a
jurisdi¢do o papel de solucionar os conflitos.

Com o advento do Estado Social e, por conseguinte, do Estado Democrético de Direito, em nosso
pais, surgiu por meio da Constitui¢do Federal de 1988, que conforme Willis Santiago Guerra Filho
“depende de um engajamento maci¢o dos que dela fazem parte nesse processo, [...] um Estado
Democratico de Direito seria, em primeiro lugar, aquele em que se abrem canais para participagdo” (2001,
p.21).

Além disso, consoante relata Eduardo Cambi, uma série de direitos e garantias aos individuos
consagrou inumeras ‘“conquistas sociais € democraticas, porque nido foram concebidas de maneira
espontanea” e que passaram a assegurar os chamados Direitos Fundamentais que devem ser observados
ndo apenas nas relagdes verticais [entre Estado e cidaddo], como também nas relagdes horizontais [entre
pessoas ou entidades em suas relagdes privadas e em condi¢do de igualdade no aspecto formal] (2011,

p.32-33). Sérgio Seiji Shimura afirma que:

E importante nio esquecer que a nossa Constitui¢do Federal, reconhecidamente,
parte do pressuposto de ser a nossa sociedade pobre e repleta de desigualdades
sociais. Tal afirmagao ¢ feita com base nos ditames do art. 3° que, ao elencar os
objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil, indica entre eles a
erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, assim como a reducdo das
desigualdades sociais e regionais (2013, p. 4).

Dentre tais direitos fundamentais soma-se o direito de acesso ao judiciario e ao devido processo
legal. Por consequéncia, houve um crescimento fenomenal, desde entdo, da busca pela tutela jurisdicional
e com isso o nimero elevadissimo de processos judiciais.

Em que pesem iniimeros esfor¢os em relacido a uma reforma do Poder Judiciario, no sentido de
melhorar cada vez mais a prestag@o de seus servigcos e garantir maior acesso a prestacao jurisdicional, bem
como garantir ainda a efetividade da tutela prestada, diversos sdo os obstaculos que impedem o verdadeiro
acesso ajustica.

Primeiramente, estd arraigado na sociedade brasileira o habito pela demanda judicial, tendo em
vista que, de acordo com Fernanda Tartuce, “¢ da tradi¢cdo do sistema juridico brasileiro a distribui¢do da
justica com base na litigiosidade [ ...] e conduzir ao Estado, por meio de seu poder impositivo, o destino dos

problemas privados.” (2008, p. 86). Daniel Mitidiero destaca que:

Com a consolidacdo do Estado Nacional Moderno, denota-se [...] evidente
assimetria na relagdo individuo/Estado. Com o coroamento do processo de
centralizacdo de véarios poderes no Estado, forma-se uma autoridade que se
contrapde a totalidade dos suditos (isto €, a sociedade). (2007, p. 50)
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Talvez ainda como resquicio e influéncia do Estado Liberal burgués, onde o acesso a jurisdi¢ao
traduzia-se primordialmente no direito do individuo promover uma a¢o. “Para a cultura do litigio a tinica
realidade que importa € a que esta nos processos” (WARAT, 2010, p.3). Mesmo recentemente, as condutas
do julgador limitavam-se a “mera exegese ou construcio abstrata de sistemas € mesmo quando ia além
dela, as reformas eram sugeridas com base na teoria do procedimento, mas ndo na experiéncia da
realidade” (CAPPELLETTI, GARTH, 1988, p. 9). Somado a caracteristica litigiosa que marca a justi¢a

tradicional, e a amplia¢do do acesso a justica tem-se que:

O tratamento dos conflitos pela via jurisdicional € pautado pela disputa acirrada,
na qual as controvérsias hdo de ser, ao final definidas no sistema de vencedores e
vencidos, a caracteristica de conflituosidade € gerar um sistema “ganha-perde, no
qual a resposta final serd, em regra adjudicada (atribuida) a uma das partes por um
terceiro estranho a relacdo juridica [...] em algumas circunstancias pode ocorrer o
fendmeno da litigiosidade remanescente, persistindo certa sorte de controvérsia
entre as partes apos o fim de um processo de composicdo de conflitos porque
determinados conflitos de interesses ndo foram tratados adequadamente
(TARTUCE. 2008, p. 102-103).

Ocorre que, do excesso de litigiosidade, segundo Boaventura de Souza Santos o que “a
administracdo da justi¢a dificilmente poderia dar conta, [...] repercutiu também na incapacidade do Estado
para expandir servicos de administragdo da justica de modo a criar uma oferta de justica compativel com a
procura entretanto verificada” (2010, p. 168).

Além disso, nos dizeres de Mauro Cappelletti “em certas areas ou espécies de litigios, a solucio
normal —o tradicional processo litigioso — pode ndo ser o melhor caminho para ensejar a vindicaco efetiva
de direitos” (1994, p. 87)

Incluidos a tais obstaculos, had ainda as barreiras: econdmicas, pois 0s custos sdo elevados e
aumentam, ainda que baixo o valor da causa; e ainda as barreiras sociais e culturais, consoante afirma

Boaventura de Souza Santos:

Estudos revelam que a distancia dos cidaddos em relacdo a administragdo da
justica é tanto maior quanto mais baixo € o estrato social a que pertencem e que
essa distancia tem como causas proximas nio apenas factores econdmicos, mas
também factores sociais e culturais, ainda que uns e outros possam estar mais ou

menos remotamente relacionados com as desigualdades economicas (2010, p.
170).

Importante mencionar também que, muitas vezes o conflito, ainda que devidamente sentenciado
pelo magistrado ndo ¢ definitivamente resolvido e pacificado, pois os envolvidos sdo posicionados como
concorrentes no jogo da disputa judicial.

Tal modelo ¢ questionado em relagdo ao fato de distribuir ou ndo efetivamente a justica e se hd o
fomento para uma cultura de paz entre vencedor e perdedor, o que em muitas vezes possui a resposta
negativa pelos jurisdicionados, pois nem “sempre tal resolu¢do se mostra adequada no sentido de gerar
resultados verdadeiramente justos e efetivamente observados pelas partes”. (TARTUCE, 2008, p. 107).
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Incluindo aos obices acima mencionados, existe também a barreira temporal, uma vez que um
processo judicial, dependendo do estado membro onde é desenvolvido, pode demorar anos para ser
definitivamente julgado na fase de conhecimento, sem deixar de mencionar a fase de cumprimento de
sentenga que pode se arrastar por muitos anos.

Apesar dos grandes avancos vivenciados nos ultimos anos a partir da emenda 45/2004, com os
esforcos do Conselho Nacional de Justica e os diversos tribunais do pais, ainda assim, muitos sdo os
“desafios do acesso a justica amplo e democratico somado as exigéncias constitucionais de celeridade e
qualidade ficam evidenciados no quantitativo de a¢des que tramitam e ingressam no Poder Judiciario
brasileiroacadaano” (CNJ.2014,p.5).

Segundo relatorio denominado Justica em Numeros elaborado pelo Conselho Nacional de
Justica muitos sdo os obstaculos a serem enfrentados pelo judicidrio brasileiro, mas o maior deles

encontra-se relacionado ao nimero cada vez maior de demandas promovidas anualmente:

Os aumentos com as despesas e com a forca de trabalho foram acompanhados do
aumento na quantidade de casos novos e do estoque, em 1,2% e 4,2% no ultimo
ano, respectivamente, o que impactou o crescimento da carga de trabalho por
magistrado (1,8%), sendo que tramitaram, no ano de 2013, em média, 6.041
processos por magistrado.

Em linhas gerais, hd um crescimento da litigiosidade de forma mais acentuada que
os recursos humanos e as despesas. Enquanto que, no ultimo ano (2013), houve
crescimento de 1,5% nos gastos totais, 1,8% no niimero de magistrados e 2% no
de servidores, tramitaram cerca de 3,3% a mais de processos nesse periodo, sendo
1,2% amais de casos novos e 4,2% de casos pendentes de anos anteriores.
Tramitaram aproximadamente 95,14 milhdes de processos na Justica, sendo que,
dentre eles, 70%, ou seja, 66,8 milhdes ja estavam pendentes desde o inicio de
2013, com ingresso no decorrer do ano de 28,3 milhdes de casos novos (30%). E
preocupante constatar o progressivo e constante aumento do acervo processual,
que tem crescido a cada ano, a um percentual médio de 3,4% (2014, p. 33-35).

Além disso, o relatério constata que o nimero de processos novos cresce exponencialmente em
relagdo aos processos que sdo encerrados, que por sua vez possuem um aumento infimo, ou seja: o
Judicidrio ndo consegue diminuir a quantidade de novos processos, 0 que aumenta anualmente o nimero
de casos pendentes (2014. p. 35)

Sendo assim, “o tempo presente € marcado por muitas mudangas. A sociedade tecnologica e de
consumo transforma tudo rapidamente. O direito vive uma crise existencial, tendo dificuldades para
promover valores essenciais como a seguranga juridica” (CAMBI, 2011, p. 19). Acompanhando Willis

Santiago Filho, ¢ importante adicionar que:

Em sendo assim, tem-se o compromisso basico do Estado Democratico de Direito
na harmonizagdo de interesses que se situam em trés esferas fundamentais: a
esfera publica, ocupada pelo Estado, a esfera privada, em que se situa o individuo,
e um segmento intermediario, a esfera coletiva, em que se tem os interesses de
individuos enquanto membros de determinados grupos, formados para a
consecugao de objetivos econdmicos, politicos, culturais ou outros (2001, p. 25).
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Adicione-se a todos os problemas enfrentados ja mencionados, uma tentativa em disseminar a
pratica das solugdes alternativas de conflitos. Entretanto, o jurisdicionado e o profissional do direito
relutam em aceitar tais métodos na posi¢do de ndo reconhecer o instituto mediacdo como mecanismo
efetivador da justica, bem como os outros mecanismos correlatos, ao confiar somente que a resposta
estatal por meio da sentenca obtida mediante o litigio € o inico meio possivel para solucionar o impasse.

Além disso hé que se verificar a necessidade de tal pratica, ndo apenas como elemento efetivador
de justica para aqueles que dela possuem acesso, mas sobretudo, a necessidade de olhar ainda para o fato
de que a “Justica” ndo chega a todas as camadas da sociedade, ela ndo se verifica para aqueles que nem
sequer fazem parte da sociedade, os denominados esquecidos e os excluidos que integram boa parcela da
populagdo no Brasil. Por isso a necessidade de uma transformag@o de concep¢do que deve ocorrer de
varias maneiras, inclusive legislativas, politicas, mas, sobretudo sobre a “natureza ideoldgica dos

processos de dominacdo de que se constituem o direito e o sistema judiciarios” (FAGET, 2012, p. 235).

2. A EVOLUCAO DA MEDIACAO COMO ALTERNATIVA A JURISDICAO - BREVE
CONTEXTO.

Acompanhando uma tendéncia mundial, a exemplo de diversos paises, como na Franga, que
utiliza as diversas formas alternativas para solucdo de conflitos nas mais diversas areas [conflitos de

vizinhanga; trabalho; relagcdes de consumo dentre outras], o que, segundo Loic Cadiet:

O desenvolvimento de solugdes alternativas, ¢ um assunto classico desenvolvido
a muito tempo como um acordo que pode ser a forma de resolver a disputa [...]. O
Fendmeno, no entanto, tem aumentado consideravelmente nos ultimos anos, os
métodos alternativos de resolugdo de conflitos, inicialmente concebido como uma
alternativa a resolu¢do judicial do litigio, que eventualmente se desenvolve antes
do préprio juiz. [...] Esta solucdo estd progredindo no terreno para resolver
disputas individuais, mas seu crescimento ¢ notavel, até superior, sobre as
disputas coletivas.’ (2013, p. 503, tradugio nossa).

Ainda em relacdo ao direito comparado € importante destacar a experiéncia pioneira dos Estados
Unidos' sobre os meios alternativos de solugio de conflitos, que 14 sio denominados de ADR's
(Alternative Dispute Resolutinon). De acordo com Edward P. Davis, advogado e mediador nos Estados
Unidos, em semindrio apresentado no Brasil no ano de 2001, nas décadas de 1970 e 1980, ocorreu uma
explosdo de litigiosidade que atulhou o judicidrio daquele pais.

A solug@o para o excesso de casos, acimulo de processos e por via de consequéncia, do atraso na

prestacdo jurisdicional [cujo tempo relatado era de até cinco anos], foi obtido por meio de reformulagio

*Cet aspect du sujet est plus classique. Il est acquis depuis bien long-temps que Ia convention puisse étre un mode de solution du litige [...].Le phénoméne,
toutefois, s'est considérablement amplifié ces dernieres années, les modes amiables de reglement des conflits, d'abord congus comme une alternative a la
solution judiciaire du litige, ayant fini par se développer devant le juge lui-méme. [...] Cette solution extrajudiciaire progresse sur le terrain du réglement des
différends individuels, mais son essor est aussi remarquable, peut-étre méme supérieur, sur celui des différends collectifs. (CADIET, et al. 2013, p. 503)

“Os Estados Unidos foi o primeiro pais a institucionalizar a partir da década de 1970, a mediagdo e outras praticas alternativas de resolugdo de conflitos,
denominadas ADR's, como forma de resolver diversos problemas na presta¢do da justi¢a naquele Estado.
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desempenhada por juizes e advogados em conjunto [uma vez que naquele momento o Estado daquele pais
vetou a expansdo judicial, negando a melhoria de estrutura fisica, ou seja: a contratagdo de mais
magistrados e constru¢do de mais espagos]. (2003, p. 16-17).

Por intermédio do que se denominou “gerenciamento de casos”, segundo o autor, a mediagdo
tornou-se a forma mais admitida de ADR, atestando inclusive que a “mediacdo ¢ um esfor¢o de procurar
resolver os litigios por meio de consenso mutuo entre os litigantes, os quais tém de concordar em resolvé-
los”, e paraisso hd anecessidade de um catalisador que € justamente a figura do mediador.

Do contexto explicitado pelo Autor destacado ¢ que a mediagdo além de baratear custos, diminuiu
o tempo de discussdo e resolugdo de uma controvérsia para uma média de tempo de sete meses. Outra
qualidade da inser¢do como pratica corrente da mediacido naquele pais como meio de aplicagdo da justica é
que retirada grande parte de litigios “do sistema tradicional, que podem ser resolvidos pelos proprios
litigantes” restam t3o somente aquelas situa¢des que realmente demandem “decisdo judicial, que
necessitem de que o juiz determine quem esta certo e quem esta errado para conferir direitos as partes”,
sem contudo, aumentar custos, atrasos, tampouco prejudicando o trabalho dos advogados (2003, p. 20).
Enfim, amediagdo ¢ uma experiéncia de sucesso nos Estados Unidos.

Podemos destacar outras experiéncias de Estados que institucionalizaram a mediagdo como em
diversos paises da América Central: Bolivia, Colémbia, Equador, Peru, Costa Rica, Guatemala,
Nicaragua, Argentina; cada um com seu modo proprio de estimular a pratica da mediagdo, porém, todos
com o objetivo comum: a promog¢ao do acesso a justi¢a e a promogao da paz social (ALVAREZ, 2003, p.
223)

Seguindo essa tendéncia, no Brasil sdo diversos esfor¢os para difundir o instituto da mediagao,
atualmente propostas legislativas, tratam do tema, o Projeto de Lei 7.169 de 2014, que foi aprovado pela
Comissdo de Constitui¢io e Justica da CAmara dos Deputados em 07 de abril de 2015°, cuja redagio final
foi aprovada em 12 de maio de 2015, e convertida na Lei n® 13.140, de 26 de junho de 2015, em 26 de
junho de 2015, trata ja em seu artigo 1° sobre a mediag@o entre particulares como meio de solugdo de
controvérsias e sobre a autocomposicao de conflitos no ambito da administragdo publica. Tal lei “define a
mediagcdo como atividade técnica exercida por pessoa imparcial, sem poder de decis@o, que auxilia as

partes envolvidas a encontrarem solug¢des consensuais” (BRASIL, 2015).

Em que pesem criticas de juristas consagrados quanto ao texto do projeto de lei’, convertido em
lei que entrara em vigor cento e oitenta dias apds a publicacdo, o que deve ser considerada € que a “historia
recente do desenvolvimento da mediagdo no Brasil evidencia uma preocupacdo [...] com a
institucionalizacdo dessa forma de resolug@o de disputas no contexto juridico nacional.” (BARBADO,
2004).

Ha também o Projeto de Lei 4.827/1988; sem deixar de mencionar a recentissima Lein® 13.105

°Até a data da conclusio deste trabalho o projeto encontrava-se pendente de sansio presidencial

‘Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe afirmam que o referido projeto, agora vertido em norma niio est4 em sintonia com o contetido aprovado sobre
o assunto constante do Novo Cddigo de Processo Civil (2015). Entretanto, ndo é proposta do trabalho tecer andlise ou criticas comparativas de textos ou
propostas legislativas.

FAECA-Faculdade Dom Bosco de Monte Aprazivel


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2013.140-2015?OpenDocument

Revista Juridica - O SABER COMPLETAMENTE

de 16 de margo de 2015, denominada Novo Codigo de Processo Civil que traz em seu bojo a pratica da
mediagdo [juntamente com a conciliagdo] como instrumentos necessarios a solugao do litigio. Em todos
os textos héa o estimulo para a utiliza¢do da técnica como meio para alcancar a solucdo entre as partes
envolvidas no conflito. Foi proposto desde o projeto do Codigo de Processo Civil, transformado agora em
codigo que passard a vigorar a partir de marg¢o de 2016, em sua redagdo final, ja no inicio determina que a
“mediacdo e outros métodos de solug¢do consensual de conflitos deverdo ser estimulados por todos.”
(BRASIL,2010).

Dentre as inovag¢des do Novo Coédigo de Processo Civil, ha o Principio da Cooperag@o que chama
o jurisdicionado a participar mais efetivamente das decisdes que envolvem seus conflitos interpessoais.
Nos dispositivos especificos que tratam da mediagdo [e a conciliag@o], artigos 165 a 175, de acordo com o
Professor Cassio Scarpinella Bueno disciplinam detalhadamente a atuagao dos mediadores “orientando e
estimulando a autocomposi¢ao, estabelecendo diretrizes basicas e os principios que devem guiar a atuacio
de conciliadores e mediadores no atingimento de seu mister” (2015, p. 151).

Verifica-se que atualmente € objetivo de todas as esferas da sociedade e em particular do
judiciario, proporcionar uma resposta nio apenas célere, mas efetiva, eficaz ao jurisdicionado. Entretanto,
os métodos tradicionais ndo se mostram satisfatorios, uma vez que hé a sobrecarga e o abarrotamento de
processos judiciais nos tribunais (TARTUCE, 2008, p. 170-172).

A autocomposicido [onde se insere a mediacdo] ¢ um método tdo antigo quanto a propria
sociedade. Os chineses, por exemplo, em 550-470 a.C, tinham por meio do pensamento de Conflcio a
ideia de que resolver suas controvérsias por meio da exposi¢do processual era algo desonroso e uma
afronta a paz social, tanto € verdade que até os dias de hoje, a mediagdo ¢ utilizada, pois faz parte da cultura
milenar daquele povo (RODRIGUES JUNIOR, 2006, p. 64)

O tema atualmente ganha relevancia como solugdo para os conflitos, pois se trata de meio de
procurar e alcancgar efetivamente solugdes praticas (DINAMARCO, 2004, p. 121-122), sem a necessidade
de se aguardar um processo judicial, que por vezes podera ser, longo e tumultuado.

Acompanhando as incessantes necessidades da sociedade, o Judicidrio como um todo, seguido
pelo o Conselho Nacional de Justica (BRASIL, 2010), o Ministério Publico, Ordem dos Advogados do
Brasil, e diversos estudos difundidos, fomentam a mudanga do paradigma na forma de acesso a justica, de
molde a apontar outros mecanismos democraticos (SENA, COSTA, 2012, p. 62,65), que permitam aos
individuos a solu¢@o de seus problemas ao invés de unicamente buscar por meio do processo judicial a
resposta para um conflito, que muitas vezes se mostra inocuo.

Conduzido por tal exigéncia e em compasso com os objetivos tragados pela Secretaria de
Reforma do Judicidrio do Ministério da Justica (BRASIL, 2014), que prevé a mediacdo [judicial e
extrajudicial], de forma a evitar que o conflito se arraste em litigio e a fim de possibilitar o acesso a justica
(CAPPELLETI, GARTH, 1988), ¢ que diversos esfor¢os legislativos tomam forma atualmente, seja
inserido no Novo Codigo de Processo Civil, seja na lei que disciplina a Mediagdo extrajudicial entre
particulares e ou a administrag@o publica.

Estudos (VASCONCELOS, 2008) e praticas (BONN, 2012) implantadas junto as comunidades

mostram que a criacdo de centros que estimulam tais mecanismos por institui¢des, como as de ensino,
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alcancam resultados bastante favoraveis para a populacdo como um todo. Por isso a importancia do
fomento ao método baseado em argumentos e troca de ideias entre as partes envolvidas no conflito, pois:
“argumentos sdo razdes que resgatam, sob condi¢des do discurso, uma pretensdo de validade levantada
através de atos de fala constatativos ou regulativos, movendo racionalmente os participantes [...] a aceitar
como validas as propostas debatidas” (HABERMAS, 2003, p. 281).

Além disso, € necessario introduzir o individuo como protagonista no exercicio de seus direitos,
de forma a atingir de maneira democraticamente digna a pacificacdo social de seus conflitos interpessoais.
E uma exigéncia ndo apenas no contexto patrio, mas mundial, o desenvolvimento de uma cultura de paz,
conforme preleciona o Art. 3° da Declaracdo Sobre a Cultura de Paz da ONU que uma cultura de paz esta
intimamente vinculada a “promocdo da resolugdo pacifica dos conflitos” com a “possibilidade de que
todas as pessoas, em todos os niveis, desenvolvam aptiddes para o didlogo, negociacdo, formagdo de
consenso e solugdo pacifica de controvérsias” (UNESCO, 1999).

Dessa forma, o tema sobre solugdo alternativa de conflitos conquista relevancia como um todo,
pois ¢ interesse tanto da sociedade, das pessoas individualmente falando, das institui¢des de ensino, como
do proprio judicidrio dar uma solugdo ao jurisdicionado no contexto educacional, jurisdicional, bem como
abrindo espacgo: tanto ao debate académico como no dmbito institucional e social perante a comunidade,
seja a partir de iniciativas do Poder Judicidrio, seja no setor educacional. Com respaldo em Jiirgen

Habermas tal desiderato ganha relevo na medida que:

Em condicdes favoraveis, [...] quando os argumentos se condensam de tal maneira
num todo coerente, ¢ no horizonte de concepg¢des basicas ainda nao
problematizadas, que surge um acordo ndo-coercitivo sobre a aceitabilidade da
pretensdo de validade controvertida. A expressdo ‘“acordo racionalmente
motivado” pretende fazer jus a esse resto de factilidade: noés atribuimos a
argumentos de “mover”, [...] os participantes da argumentagdo a tomadas de
posig¢ao afirmativas (2003, p. 282).

Tendo em vista que o exercicio de praticas alternativas para a solu¢do de controvérsias ¢
fundamental para garantir o efetivo acesso a justica, sem descurar pela pacificagdo social eficaz, ¢
imperiosa a formagao de futuros operadores do Direito que utilizem tal pratica como ferramenta primeira
no momento de prestar o seus servigos a comunidade de forma ainda a humanizar e democratizar ainda
mais a area do direito.

Segundo Mauro Cappellletti “é nosso dever contribuir para [...] encontrar alternativas capazes de
melhor atender as urgentes demandas de um tempo de transformagdes sociais em ritmo de velocidade sem
precedente” (1994, p. 97).

3. DANECESSIDADE DE UM DIALOGO A PARTIR DAMEDIACAO.

Tendo em vista que o exercicio de praticas alternativas para a solu¢do de controvérsias, ¢

fundamental para garantir o efetivo acesso a justica sem descurar pela pacificacdo social eficaz, ¢
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fundamental inicialmente a formacao [até mesmo uma reformulagdo] de operadores do Direito para que
utilizem tal pratica como ferramenta primeira no momento de prestar o seus servicos a comunidade de
forma ainda a humanizar e democratizar ainda mais a area do direito.

O estimulo a pratica da mediacao se justifica pela necessidade e o forte interesse de colaborar para
superar a cultura do litigio, uma vez que, quando diante do conflito, o individuo tem forte tendéncia a
acreditar que a senten¢a [a manifesta¢do ultima por meio de um Estado Juiz Soberano] € a tinica forma de
se alcangar a Justica. De forma que, as vezes instado a solucionar pacificamente seus conflitos, o
jurisdicionado é reticente e ndo confia nas alternativas de solugéo propostos.

Nesse caso, ¢ importante a formacgdo, a reformulacdo, uma modificacdo de pensamento e
paradigmas, sobretudo no jurisdicionado, consistente na necessidade de difundir e fomentar a pratica de
métodos alternativos de conflitos desde a formag¢do académica, ou seja: dentro das universidades [nio
apenas na fase universitaria, mas desde o inicio da vida estudantil, no ensino bésico e seguintes’], e
procurar trabalhar para que a cultura do combate dé lugar a pratica argumentativa e construtiva como a
melhor forma de resolver os conflitos intersubjetivos.

Muitos® sdo os que aplaudem a mediagio como mecanismo hébil a solucionar diversos problemas
enfrentados pelo judicidrio e a litigiosidade exacerbada. Entretanto, vozes criticas que apostam numa
desjudicializacdo’, e por isso, segundo José Bolzan de Morais e Fabiana Marion Spengler, os meios

alternativos de resolucdo de conflitos enfrentam as seguintes criticas:

1. Desequilibra o poder das partes envolvidas, uma vez que, em virtude,
muitas vezes, de condicdes de vida diferentes [sociais, econdmicas] a parte menos
favorecida poderia ser compelida a acordar sem entretanto concordar.

2. Representacdo inadequada, pois os conflitos nem sempre estariam
realmente assegurados por intermédio do acordo.

3. “Falta de fundamento para atuacgdo judicial posterior”, pois ndo se poderia
revisar o acordo entabulado entre as partes.

4. A prevaléncia da justica a paz social, nesse caso quem tem o papel de
decisdo sdo “os tribunais de emitirem interpretagdes acerca de textos legais e a
sociedade de ter a seu alcance auténticos critérios de justica.” (BOLZAN,
SPENGLER, 1999, p. 108)

Em que pesem receios e criticas de operadores do direito tradicionais, as mesmas ndo podem e
ndo devem prosperar, desde que, para muito além da reconstru¢do de paradigmas e férmulas para
solucionar a crise da prestagao jurisdicional, h4 a necessidade reformulagdo, ou como prefere Luis Alberto

3

Warat a desconstrucdo de velhos modelos para além da modernidade de “verdades unicas” que ¢
denominado pelo autor de “Torre de Babel do Normativismo Juridico [...] apoiada no normativismo das

plenitudes” tendo em conta que a grande verdade esta nas normas, tornando-se desnecessario “sair delas

"Por isso podemos incluir também a mediagio como uma forma de justica restaurativa dentro dos espagos académicos , que servem de instrumento de
conscientiza¢do para aqueles individuos que desde cedo adquirem contato com a forma de solucionar problemas por meio do dialogo das partes envolvidas.
*Principalmente agora, nessa atualidade em que se desnuda por completo os modelos tradicionais e as teorizagdes impostas, como se a solugio estivesse no
Estado Juiz, na cultura do litigio sustentada pelo Direito como se a “Unica realidade que importa ¢ a que esta nos processos” (WARAT, 2010, p. 03)

’Argumentos desde a retirar do Judiciario o papel para o qual esta originalmente vocacionado primordialmente a exercitar; até mesmo o medo de retirar do
advogado o seu ganha pdo, uma vez que o litigio rende muito mais.
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pararealizar as praticas sociais de justi¢a” (2010, p. 04).

Por tal motivo “a for¢a social da mediagdo radica em sua possibilidade de retirar os operadores do
direito de seu labirinto, leva-los as praticas existenciais” (2010, p. 03).

Tem-se ainda que constatar que, além da desconfianca do jurisdicionado em relacdo a prestagao
jurisdicional e a verdadeira promogao da justica, a descrenga nos modelos normativos tradicionais, ha boa
parcela da sociedade que ndo possuem sequer o minimo acesso a jurisdi¢do e quica a justica, o que Warat
nomina de os esquecidos, os excluidos e os oprimidos. Por isso, muito mais que além reconhecer a
mediacdo como instrumento vélido para solucionar conflitos, como uma alternativa a jurisdi¢do, um
mecanismo para resolver ou minorar a crise da prestacdo jurisdicional, tem-se que, fundamentalmente
trabalhar a mediacdo sob o aspecto da alteridade, da outridade, termos também cunhados e defendidos por

Warat e inerentemente inseridos na mediacao.
3.1.AMediacio sob o “olhar” Waratiano, como mecanismo inclusao dos excluidos e os esquecidos.

Em sua obra A Rua Grita Dionisio, Luis Alberto Warat preconiza que qualquer forma de
esquecimento, de exclusdo, torna-se um instrumento de dominagao, onde se toma a voz e a identidade do
outro marginalizado e passa-se a decidir por ele. Luiz Alberto Warat assim descreve os excluidos e os

esquecidos:

Os excluidos tém sentimentos de revolta contra a exclusdo e as vezes geram
movimentos de resisténcia [...]. Os esquecidos ndo t€ém consciéncia de que sao
esquecidos; nem sequer podem verbalizar para si mesmos sua condi¢do de
esquecidos, eles ndo existem nem sequer para si mesmos a que justi¢a pode
atender aos esquecidos, como a Justi¢a do Brasil pode chegaraeles? (2010, p. 04)

Para tais pessoas, ha a necessidade de um trabalho pedagogico, terapéutico para que tenham
consciéncia de si, enquanto seres no mundo, para que s6 assim tenham condi¢des de praticar atos de
cidadania e, por conseguinte, de escuta do diferente, do outro (2010, p. 04).

Sem adentrar num contexto de quem sdo os esquecidos ou excluidos de nossa sociedade [que
historicamente vao desde os negros, indios e mulheres, passando pela op¢ao sexual até religiosa] diversas
sdo as formas de excluir, de esquecer, de subjugar, como uma espécie de campo de concentragdo que
destréi as relagdes sociais, do diferente, uma vez que de forma bem abrangente, todos os “modos de
exclusdo social sao modos de exterminio” (WARAT, 2010, p. 45).

Vivemos sim num permanente Estado de Excec¢do, onde o individuo € subjugado e tornado sem
vinculos e sem identidade, num mundo “onde a expectativa social se encontra a deriva. A exclusdo social
também estd mundializada (a nivel internacional e dentro de cada pais)”, onde as diferengas sociais,
culturais, e econdmicas sdo exponencialmente multiplicadas, onde de um lado temos o diferente, o
excluido, o marginalizado, o invisivel; e de outro, lado temos boa parcela da sociedade que estd limitada as
“fantasias de consumo”, onde sdo levadas a crer que “os direitos humanos terminam ao longo do tempo
impondo-se” (WARAT, 2010, p. 15-20).

Acompanhamos diuturnamente, desde acontecimentos que sob a aparéncia da insignificancia,
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aos fatos de grande repercussdo nacional ou mundial, demonstram a aniquilagdo [metafdrica e real] do
individuo, sua exclusdo do corpo social, a perda de identidade e dignidade sob diversas formas, atos
cotidianos que se manifestam tanto nas relagdes horizontais quanto verticais, que se ndo praticadas e
fomentadas pelo proprio Estado, por ele no minimo, sdo negligenciados.

Portanto ao se utilizar dos termos grupos marginalizados, excluidos, esquecidos, ou oprimidos,
quer-se na realidade fazer meng¢@o a grande parcela dos individuos que ndo possuem voz propria para
escolher os caminhos a serem seguidos [muitas vezes dentro de seu proprio seio de convivéncia, como
também dentro de uma comunidade, como ser pertencente ao corpo da sociedade ou como integrante de
um pais] ou seja: ndo sdo individuos que decidem por si, tampouco podem escolher ou construir o mundo
onde vivem ou pertencem.

Por tal motivo, a mediag@o é uma possibilidade de resgate e decorre dai a sua importancia “como
pedagogia revoluciondria de reconstru¢@o de vinculos esmagados” (WARAT, 2010, p. 18). Por meio da
mediacdo permite-se a inclusdo que pode ocorrer sob diversas formas aptas a inserir ou reinserir o
individuo na cadeia de producio da construgio de sua vida de da sociedade onde vive."

Luis Alberto Warat afirma a resisténcia como caminho possivel, e para isso € “necessario apostar
na cultura, na alteridade [...]. A cultura da paz [...] A resisténcia da paz. A mediacdo dos excluidos”.
Relaciona a inclusio e a mediagcdo como formas de resisténcia uma vez que tornar-se-4 “exitosa quando as
pessoas comecarem a tomar conta de seus proprios conflitos e de seus desejos” (2010, p. 24-25).

A partir do momento que um individuo se insere, integra um grupo, faz parte do corpo social, a
sua auto estima surge como valioso elemento de melhoria de qualidade de vida. Com o empoderamento de
si [sujeito que toma decisdes] e o pertencimento ao corpo social, a partir da assun¢do de seus atos que
sustentam as vicissitudes do cotidiano, uma “pratica cultural antropofagica” surge, manifestada por meio
das experiéncias de si e para com o outro, a troca de ideias, a troca como um enriquecedor alimento.
“Quando os excluidos descobrem como podem unir-se para realizar seus proprios fins poderdo enfrentar
de forma ativa e eficiente o poder que os tornou excluidos. Neste ponto a mediagao pode ajudar” (WARAT,
2010, p.33-34).

Sendo assim, vencer a exclusdo, utilizada aqui a expressdo de forma genérica para designar
qualquer forma de subjugar o individuo, necessario se faz a valorizacdo do conceito de “coletivo”, “de
grupo”. A pessoa como uma engrenagem; o grupo, o coletivo como rodas dessa engrenagem, a sociedade
como um aparelho que se desmantela, que ndo funciona, se o “todo” ndo trabalha em conjunto.

Portanto, ¢ fundamental pensar o individuo enquanto parte integrante de um grupo e no corpo
social em que ¢ integrante, fortalecer suas relagdes pela mediacdo como meio de sobrelevar-se do poder e
da dominag¢do por intermédio de uma resisténcia denominada por Warat de biopolitica, termo
originalmente atribuido a Michel Foucaut, assim como a expressdo biopoder.

Como biopolitica, tem-se “as diferentes formas de entre cruzamento do poder e da vida” e como

biopoder “a decis@o do poder de se inscrever na vida”, e a partir de tais conceitos Warat avanca para uma

"’Podemos mencionar aqui a titulo de exemplo, desde protestos diversos como fomento a participagio ativa como cidaddo ao ajudar na organizagdo da
comunidade, na cogestdo da coisa publica e da participa¢do na vida politica ndo reduzida apenas ao voto. Especificamente podemos citar as manifestagdes que
comegaram em 2013, que se estenderam e se intensificaram neste ano de 2015, como demonstragdo de insatisfagdo a corrupcao desenfreada, a crise econémica e
apolitica governamental. Podemos citar ainda as manifestagdes por reconhecimento dos direitos como o casamento gay; a descriminalizagdo do uso de drogas,
por exemplo.
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conjuntura ecopolitica como forma de propiciar, a partir da “preocupacdo ecologica com a vida”, a
melhoria de sua qualidade, e a “media¢do uma resposta ecopolitica de resisténcia as formas juridico-
institucionais do poder”. Diante desses conceitos o autor afirma que a necessidade de reinventar a
“producdo de vida” por meio do lutar e atuar mediante um consenso alcangado pelo didlogo, que na
mediagdo “a verdade do conflito” é uma “acdo cooperativa” de pessoas “que se transformam juntos dentro
de seus proprios conflitos”, e avanga ao expandir que Bioatuar € a “emergéncia de movimentos ou devires
minoritarios contra a mercantilizacdo do mundo [...] € a0 mesmo tempo, um conhecimento e uma
rebeldia” (2010, p. 37-43).

Seguindo esse contexto ¢ imperiosa a alteragdo jurisdicional de paradigmas, uma vez que
Direitos Humanos concebidos como biopolitica, sdo desrespeitados continuamente, sob o monopolio da
violéncia Estatal, como uma justificativa juridica de exclusdo. E a partir dai Warat indaga e logo em
seguida responde: “Pode um juiz, ou administradores de justi¢a decidir qualquer aspecto conflitivo de vida

dos homens? Dizer que sim ¢ outra atitude reducionista dos Direitos Humanos” (2010, p. 45).

3.2, A Mediacio como instrumento de Alteridade e Outridade do individio a solu¢do possivel no

“olhar para o outro” a partir de si mesmo.

Por mais que se tente institucionalizar apenas qualquer pratica de solug@o alternativa de conflitos,
¢ importante trabalhar nos individuos, sobretudo aquela camada, cujos olhos a sociedade fecha. Somente a
partir de uma pratica que estimule a alteridade e a outridade do individuo é possivel afirmar que a mediagao
¢ sim um instituto vidvel a tratar a partir de sua fonte, a controvérsia entre as partes em uma situacio
problema.

Para que sejam possiveis resultados na pratica, seja pela via endoprocessual, seja
extrajudicialmente, necessario se faz romper com a ideia de que o conflito ¢ uma patologia social a ser
curada, e passar a trabalhar o litigio sob uma 6tica consensuada, onde os individuos sdo os protagonistas
dos resultados obtidos, vencendo a logica processual ganhador-perdedor, para uma filosofia cooperativa
onde todos ganham.

Em que pese a evolugdo, a ultramodernidade das vias de comunicag¢ao, o paradoxo que se tem, é a
dificuldade em verdadeiramente se comunicar com o outro. Por isso a necessidade da mediagdo como essa
ponte entre os individuos por meio de uma “gestdo ativa de conflitos pela catalise de um terceiro” que
aplicara “técnica mediante a qual s@o as partes mesmas imersas no conflito quem tratam de chegar a um
acordo com a ajuda do mediador, terceiro imparcial que ndo tem faculdades de decisdao” (SIX, 2001, p.
191).

Para Luis Alberto Warat a diferenga da mediacdo para os demais meios alternativos de solugdo de
conflitos encontra-se no “carater transformador dos sentimentos que por graga da media¢do pode ocorrer
nas relagdes sentimentalmente conflituosas, o que € ignorado no procedimento judicial” e em outros meios
de solucgdo alternativa de conflitos” (2004, p. 59).

Propde ainda Warat que néo cabe mais, na atualidade em que vivemos, pretender buscar todas as

solugdes no normativismo do direito, que precisa pensar na emancipagdo do jurisdicionado em prol da
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qualidade de vida e por isso trata da “media¢do como direito da alteridade, enquanto realizacdo da
autonomia e dos vinculos com o outro”. A mediacdo enquanto elemento para atingir a alteridade
“reivindica a recuperacdo do respeito e do reconhecimento da integridade e da totalidade de todos os
espacos de privacidade do outro” (2004,p. 53-54).

O Outro, compartilhar do espago entre nos, seria a “relacdo ética que une cada homem com seu
semelhante” (2004, p. 140) e partindo de tais premissas, a ética da alteridade ¢ fundamental para a captacdo
do outro que ¢ a outridade, como forma de escapar as formas reducionistas, maniqueistas dos seres que
lhes retira a voz e sé deixa a alienacdo e a conformidade como forma de, a partir da violéncia e a coercio
institucionalizada pelo judiciario, reduzir os outros as nossas vontades, ao poder da voz egocéntrica, e
assim de alguma forma decidir o litigio, mas ndo tratd-lo na sua esséncia.

A mediagdo a partir da ética da alteridade e da outridade apresenta-se como uma via possivel, que,
com a autonomia do individuo, a responsabilidade compartilhada de um espago com o outro, permite a
constru¢do de uma compreensao na obten¢do do éxito dos conflitos, responsabilizando os individuos
envolvidos, com o auxilio de um mediador comprometido, para o alcance da solu¢do por meio da
superagdo de emocdes reprimidas e o consenso, onde ninguém perde, ninguém ganha, mas todos tratam do

conflito de forma bem sucedida abdicando da violéncia e da sujei¢do do outro.
CONCLUSAO.

Tendo em vista as necessidades prementes para solucionar o problema que o judiciario enfrenta
com o excesso de litigiosidade que estd culturalmente arraigada na mentalidade do jurisdicionado, ¢
necessario mudar de paradigmas para que seja possivel resolver diversos obstaculos que impedem o
acesso a justica.

Responder a indagacdo tema do presente trabalho é no sentido de que sim, € possivel que a
mediac¢do seja a solugdo, entretanto para além da mera institucionalizag@o e regulamentagdo normativa da
mediacdo no pais. Necessario primeiramente ¢ criar uma cultura de alteridade e outridade que torne
possivel a criagdo de um espago “entre nds” que permita a comunicacdo dos individuos, a interagio para a
obtencdo de uma cooperag@o que crie no individuo o empoderamento das suas decisdes, ou melhor, a
construcdo de solugdes em suas relagdes interpessoais com o outro, partindo da premissa de que o outro é
fundamental para a obten¢do, realmente sdlida, de um resultado satisfatorio, onde todos os envolvidos no
conflito ganham, ndo h4 relacdo de ganhador ou perdedor.

Também ¢ fundamental destacar que a justica e o judicidrio ndo alcangam todos os individuos da
sociedade, os excluidos, que de forma abrangente incluem todos aqueles que, de alguma forma, sdo
absolutamente ignorados enquanto ser, o que acaba por fazer com que ndo tenham ou percam a sua
identidade, a depender do grau de exclusdo. Para esses individuos, onde a justi¢ca convencional jamais
chegara, é necessario um espago para que alcance, por meio de um trabalho pedagdgico, o reconhecimento
de si, para s6 entdo aprender a identificar o outro, se comunicar com o outro e a partir dai criar autonomia
para solucionar seus problemas.

A mediagdo apresenta-se como resposta, uma via possivel como mecanismo de alteridade e de
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outridade, que, por meio de um espago cooperativo, compartilhado e guiado por um mediador, os
individuos constroem solugdes realmente satisfatorias para pacificar seus conflitos. A ilusdo esta em tentar
encontrar resposta, unicamente normativa e institucionalizada, como possibilidade para resolver todos os

problemas do Direito, a solucdo esta na politica da alteridade por intermédio da mediacdo.
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ADIALETICA DO TRABALHO: DA HUMANIZACAO
A DESUMANIZACAO DO HOMEM

Vanessa Souza Rosa'
Washington Cesar Shoiti Nozu’

RESUMO: O presente texto, caracterizado como um ensaio tedrico, propde-se a problematizar a dialética
do trabalho no processo contraditério de humaniza¢do e desumanizagdo do homem, a partir das
contribui¢des da teoria marxista. Para Engels, a atividade do trabalho, enquanto a¢do modificadora do
meio e do individuo, teve um papel fundamental na transformag¢ao do macaco em homem. Nesse contexto,
com a cria¢do da linguagem e a producdo/reproducéio da cultura, o homem pdde humanizar-se. Contudo,
no decurso da humanidade, mormente a partir da Revolugao Industrial, o trabalho sai da esfera de processo
humanizador e torna-se num instrumento de opressao e alienac¢ao do trabalhador, que, para subsistir, vende
sua for¢a de trabalho em troca de um salério para produzir "coisas" nas quais nio se reconhece, que lhe sdo
estranhas. Este processo descaracteriza e reprime a capacidade de desenvolvimento do ser humano, sendo
este visto como reificag@o, ou seja, uma coisa.

PALAVRAS-CHAVE: trabalho - teoria marxista - reificagao.
1. Introducio

O trabalho, desde sempre, configurou a vida do ser humano. Mormente nas sociedades capitalistas
globalizadas, vive-se em func¢ao do e para o trabalho. Fato ¢ que mal as criangas aprendem a falar e ja sdo
estimuladas a pensar no que "serdo quando crescer", de forma que somente "serdo algo" caso
desempenhem uma fungao social, ou seja, se trabalharem.

Foi a partir desse processo de reflexdo filosofica que este ensaio tedrico ganhou folego para pensar
e problematizar a questdo do trabalho. Para tanto, foi beber nas fontes das ciéncias humanas e sociais para
refletir acerca do tema.

Nesse sentido, o presente estudo visa problematizar a dialética do trabalho no processo
contraditdrio de humanizagdo e desumanizag@o do homem, a partir das contribui¢des da teoria marxista.

Assim, intenta-se provocar o pensamento na tentativa de elucidar o processo dialético que fez com
que o trabalho deixasse de ser uma atividade de desenvolvimento do homem para constitui-se,

principalmente a partir das sociedades capitalistas industriais, num instrumento de dominagao e opressao.

2.0 Desenvolvimento do Homem pelo Trabalho

O conceito de trabalho passou por inimeras transformagdes, desencadeando uma visdo

estritamente distinta em cada tempo e espaco na trajetoria da humanidade.
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Em principio, o trabalho era visto como toda atividade realizada com o escopo de atingir um
determinado objetivo, ou seja, uma elementar satisfacdo humana. Assim, o homem acaba se descobrindo e
conhecendo o mundo por meio do trabalho, interagindo com a natureza, com os animais, com a propria
espécie.

Desta forma, segundo Cotrim (2006, p. 25), o trabalho contribui fundamentalmente, com o
desenvolvimento do homem, “por intermédio do trabalho, o ser humano acrescenta um mundo novo, da
cultura, a0 mundo natural ja existente. Por isso, o trabalho ¢ elemento essencial da relagdo dialética:
homem e natureza; saber e fazer; teoria e pratica”.

O homem tem uma relacéo intimamente ligada a natureza, pois, sem duvida, ela ¢ a principal fonte

de seu desenvolvimento, conforme ressalta Lessa e Tonet (2008, p.17):

Essa simultanea articulagao e diferenca do mundo dos homens com a natureza tem
por fundamente o trabalho. Por meio do trabalho, os homens ndo apenas
constroem materialmente a sociedade, mas também langam as bases para que se
construam como individuos. A partir do trabalho, o ser humano se faz diferente da
natureza, se faz um auténtico ser social, com leis de desenvolvimento histérico
completamente distintas das leis que regem os processos naturais.

O homem projeta em sua mente a execu¢do de uma atividade, modela uma conduta antes de
coloca-la em pratica, no entanto essa habilidade inexiste nos animais que, biologicamente, desde a sua

concepedo estdo programados em suas agdes. Observa Marx (apud COTRIM, 2006, p. 25) que:

Uma aranha executa operacdes semelhantes as do teceldo, e a construgdo das
colméias pelas abelhas atinge tal perfeicdo que envergonha muitos arquitetos.
Mas o que distingue o pior dos arquitetos da melhor das abelhas ¢ que ele projeta
mentalmente a construcio antes de realizd-la. No final do processo de trabalho
obtém-se um resultado que, desde o inicio, ja existia na mente do trabalhador. Pois
o homem ndo transforma apenas o material em que trabalha. Ele realiza no
material o projeto que trazia em sua consciéncia. Isso exige, além do esfor¢o fisico
dos orgaos que trabalham, uma vontade orientada para um objetivo, vontade que
se manifesta pela aten¢ao e controle das operacdes durante o tempo de trabalho.

Engels (2012) aponta que o consumo de carne, ao fazer parte da dieta dos primeiros hominideos,
colaborou com o desenvolvimento dos demais 6rgaos desses seres. O trabalho ndo se resultou basicamente
desta mudanca de habito na alimentacdo, mas do processo para se obter carne, ja que, para tanto, era
necessario confeccionar algum instrumento para cagar, ou seja, arco, flecha, machado. Em outras palavras,
resultou do processo de projecdo e execugdo de algo.

Ao combinar a carne com a alimentagao vegetal, o homem em formagao se afastava cada vez mais
dos primatas, pois as substancias contidas nesses alimentos ajudavam no desenvolvimento do cérebro,
tornando mais intenso o seu aperfeicoamento e evolugao (ENGELS, 2012).

Através do consumo de carne insurge-se um avango na vida do homem: a descoberta e utilizagdo
do fogo e a domesticagdo de animais. Assim, o homem passa a melhorar a sua condi¢do de vida se
beneficiando de outros alimentos, criando uma emancipagdo natural (ENGELS, 2012).

Com a mudanga na alimentag@o, os homens puderam tornar-se independentes do clima e da
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localidade, conseguindo sobreviver em diferentes lugares aperfeicoando seus instrumentos e contribuindo

para o crescimento populacional. Conforme Engels (2012,p. 1) :

Com esta nova alimentag@o, porém, os homens fizeram-se independentes do
clima e da localidade; seguindo o curso dos rios e as costas a mares, puderam,-
ainda no estado selvagem, espalhar-se sobre a maior parte da superficie da Terra.
Os toscos instrumentos de pedra sem polimento da primitiva Idade da Pedra,
conhecidos com o nome de paleoliticos, pertencem todos, ou a maioria deles, a
esse periodo e se encontram espalhados por todos os continentes, constituindo
uma prova dessas migracdes. O povoamento de novos lugares e o incessante afa
de novos descobrimentos, ligados a posse do fogo, que se obtinha pelo atrito,
levaram ao emprego de novos alimentos, como as raizes e os tubérculos
farinaceos, cozidos em cinza quente ou em buracos no chao, e também a caga, que,
com a invencdo das primeiras armas - a clava e a langa - chegou a ser um alimento
suplementar ocasional.

O homem, por intermédio do trabalho, conseguiu descobrir ¢ se conhecer de maneira individual,
como também passou a entender que sozinho ndo poderia sobreviver (LESSA; TONET, 2008).

Desta forma, percebe-se que o trabalho passou a ser fundamental para a descoberta do proprio
homem e da evolugao da sociedade, ja que sem o trabalho o homem permaneceria na mesma condi¢do e
situag@o dos outros animais.

Ha de se inferir que, sem sombra de davida, o trabalho foi a grande méaquina propulsora para
beneficiar o descobrimento, crescimento ¢ desenvolvimento do homem. Sem o trabalho, dificilmente o ser
humano conseguiria alcangar tantas conquistas.

Mas para galgar e prosperar em suas conquistas, o homem precisava conviver com outros seres da
mesma espécie. Realizar sozinhas tarefas como: cultivar alimentos, cagar, dentre outras, era um processo
um tanto quanto dificultoso com um desgaste maior e, algumas vezes, sem sucesso.

A ajuda mutua garantia aos pequenos grupos a sobrevivéncia de sua espécie, conforme Severino
(1994, p.150-151):

E uma pratica produtiva, o trabalho. E ela que garante aos homens o alimento e
demais elementos de que eles precisam para manter sua existéncia material. Essaéa
esfera da vida economica, o ambito da producdo, efetivada pelos homens pela
mediagdo do trabalho. Mas ao produzir, transformando a natureza para assegurar a
sua propria sobrevivéncia, os homens nao estabelecem apenas relagdes individuais
com a natureza. Ao lado dessas relagdes técnicas de producdo, eles vao
implementar relagdes interindividuais, relagdes de trocas e de intercambio entre si.
Com efeito, para produzir os meios de produgao e os seus bens de sobrevivéncia, os
homens se dividem em varias especializagdes de trabalho. Opera-se uma divisdo
técnica do trabalho: uns vao plantar, outros vao cagar, outros guerrear, outros ainda
comerciar etc.

Essa divisao de tarefas contribuiu gradativamente para tornar o homem um ser social, alguém que
passaa dividir os afazeres didrios a colaborar com a propria condi¢@o de vida (SEVERINO, 1994).
Assim, somente com o trabalho que o homem modifica a natureza, modifica a si mesmo, interage

com o seu semelhante e realiza novas descobertas. O trabalho ¢ fonte de riqueza, sabedoria que diferencia
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os homens dos animais (SEVERINO, 1994).

A sociedade ndo ¢ simplesmente a composi¢do de homens, mulheres e seres em geral, mas sim a
forma de existir do ser social. Conforme Netto e Braz (2006, p. 37), “[...] a sociedade, e seus membros,
constitui o ser social e dele se constitui”.

Tanto os animais quantos os homens tém a sua origem proveniente da natureza. A natureza pode
existir sem o homem, mas o inverso ndo acontece, sem a natureza o homem e todas as espécies teriam
pouca, ou, nenhuma possibilidade de sobrevivéncia. Mas ¢ por meio do trabalho que a grande
transformag@o acontece modificando a natureza e o homem, ¢ também por meio do trabalho que o homem
se torna um ser social, ou seja, um ser que compartilha e que reproduz (NETTO; BRAZ, 2006).

Ao longo do tempo, o homem desenvolveu mecanismos para cultivar alimentos, construir
moradia, garantindo tudo que era necessario para sua sobrevivéncia. As maos primitivas que antes apenas
colhiam frutos foram se aperfeicoando com o passar do tempo, sempre buscando novas facilidades
(ENGELS, 2012).

O consumo de carne ao fazer parte do carddpio do homem, também colaborou com o
desenvolvimento dos demais 6rgdos, garantindo a sua evolugdo. No entanto, estas mesmas maos que um
dia contribuiram para o processo de humanizag¢@o do homem, acabou fazendo um caminho inverso.

Com o crescimento populacional, a divisdo de grupos em comunidades, surge a divisdo de tarefas
entre estes individuos, fazendo nascer uma verdadeira hierarquia de classes. Uns passam a efetivamente
trabalhar, enquanto outros somente a comandar. Iniciando o caminho de desumaniza¢do do homem por

meio do trabalho.

3.ADesumanizacio do Homem pelo Trabalho

O crescimento e desenvolvimento do homem nasceram por meio do trabalho. Antes mesmo de
saber o que e quanto isso significava, o homem ja realizava atividades tipicas capazes de se autoconstruir.

Mas, com o passar do tempo e com o avango de varias descobertas, o trabalho deixa de ser uma
ferramenta de humanizagio abrindo espago para a propria desumanizag¢ao do homem.

Ademais, com o aperfeicoamento das técnicas de producdo, que facilitaram o crescimento da
agricultura, a criagdo do gado, resultando em um excedente de producao, contribuiu para distanciar aquela
comunidade que inicialmente se formou para garantir a sobrevivéncia do grupo (ASSIS; KUMPEL,
2012).

Com a divisdo do trabalho ocorre uma contradi¢do em relagéo ao interesse individual ou da familia
isolada e o interesse de todos os individuos, essa situag¢do acaba por delimitar a capacidade de atuacgdo de
todos os envolvidos na realizagdo de tarefas. O homem passa a ndo mais dominar as suas atividades, de
maneira natural essa divisao de tarefas acarreta a subjugacdo do homem. (MARX; ENGELS, 2009).

Com a divisdo de tarefas dentro do mesmo grupo, alguns homens tem a fun¢ao de administrar os
negocios e cuidar das fungdes religiosas, aproveitando-se desta situagdo, estes homens apropriam-se do

excedente de produgdo, bem como das terras mais férteis, acumulando riqueza, impondo-se aos demais,
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instaurando uma real desigualdade dentro da comunidade e consequentemente dominacdo da forga de
trabalho alheia (ASSIS; KUMPEL, 2012).

Assim, de acordo com Lessa e Tonet (2008, p. 55), surge o antagonismo de classes a consequente
dominagdo da forga de trabalho alheia:

A existéncia desse excedente tornou economicamente possivel a exploragdo do
homem pelo homem. Temos aqui a génese de algo radicalmente novo na historia
humana. Nas sociedades primitivas, os individuos, por mais que divergissem,
tinham no fundo o mesmo interesse: garantia a sobrevivéncia de si e do bando ao
qual pertenciam. Com o surgimento da explora¢do do homem pelo homem, pela
primeira vez as contradig¢des sociais se tornam antagonicas, isto €, impossiveis de
serem conciliadas. A classe dominante tem que explorar o trabalhador, este ndo
deseja ser explorado.

O trabalho voltado para o desenvolvimento do homem, abriu portas para um novo cenario: onde
aqueles que tinham grandes propriedades, passaram em um primeiro momento da historia da humanidade
escravizando os seus semelhantes, para acumular mais riqueza.

Ap0s a escravidao, o feudalismo tomou conta de um novo cendario, onde os senhores feudais eram
os donos das terras e os servos 14 trabalhavam para retirar o seu sustento, além de pagar altos impostos para
nelapoderem produzir.

Com o fim do feudalismo e o desenvolvimento do comércio, surge entdo duas novas classes
sociais: os artesdos e os comerciantes, também conhecidos estes como burguesia. A burguesia tragou uma
nova forma de exploragao do homem pelo homem, onde o que interessa a ela € tdo somente a forga de
trabalho (LESSA; TONET, 2008).

A burguesia realiza uma total modificagdo com o homem. Passa a oprimi-lo constantemente,
retirando-o do campo para as cidades, modificando totalmente o seu modo de sobrevivéncia. Conforme
Marx e Engels (2003, p. 49).

A burguesia submeteu o campo ao dominio da cidade. Criou cidades enormes,
aumentou imensamente a populagdo urbana em relacio a rural e arrancou assim
uma parte consideravel da populagcdo do embrutecimento da vida rural. Assim,
como subordinou o campo a cidade, subordinou os paises barbaros e
semibarbaros aos paises civilizados, 0os povos camponeses aos povos burgueses, o
Oriente ao Ocidente. A burguesia suprime cada vez mais a dispersdo dos meios de
produgdo, da propriedade e da populacdo. Aglomerou a populagdo, centralizou os
meios de produg¢do e concentrou a propriedade em poucas maos.

Assim, com a Revoluc¢do Industrial, o homem deixa de ser o proprietario dos seus meios de
producio, realiza tarefas sob o comando alheio recebendo em troca uma contrapresta¢ao pecunidria.

A Revolugdo Industrial passa a ser um verdadeiro marco na historia. O surgimento de industrias, ou
seja, de grandes empreendimentos, passa a abrigar um elevado contingente de operarios que dependem
quase que exclusivamente delas para garantir a sua sobrevivéncia.

A classe trabalhadora se vé constantemente oprimida por aqueles que detém os meios de produgao.

A classe operaria permanece pobre em meio a tanta riqueza que rodeia a burguesia e os detentores dos
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meios de produ¢do (MARX; ENGELS, 2003).
A expansdo da burguesia foi grandiosa, do pequeno comércio local passou ao comércio de toda a
Europa, conquistando outros lugares, realizando a Revolugdo Industrial, amadurecendo as suas classes

sociais, quer seja a burguesia e o proletariado. Segundo Lessa e Tonet (2008, p. 65):

Entre os séculos 11 e 18, a burguesia ndo parou de expandir. Do comércio local
passou ao comércio por toda a Europa. Em seguida, descobriu a Africa, o caminho
maritimo para as Indias, as Américas e articulou um mercado mundial. Alguns
séculos depois, com base nisso € no constante desenvolvimento das forgas
produtivas que ele possibilitou, a classe burguesa realizou a Revolugao Industrial
(1776-1830). Apds a Revolugdo Industrial, a sociedade burguesa atingiu sua
maturidade e amadureceram as suas classes fundamentais: a burguesia ¢ o
proletariado.

O homem submisso, que antes era explorado e trocado por ser considerado apenas uma mercadoria
de pouco valor, agora, € visto aos olhos dos grandes proprietarios ainda como um objeto manipulado, sem
direito a venda, mas com amplos poderes de alienagdo da forga de trabalho.

Nos tempos mais primitivos, a principal preocupacdo do homem era se manter e manter o seu
bando unido, buscar alimentos, adquirir um espago para a sua sobrevivéncia, tdo longe estavam eles de
imaginar que apds, um longo periodo de tempo, fabricas e industrias ocupariam um espago (ENGELS,
2012).

O cultivo de alimentos de maneira primitiva, quer seja, agricultura, pecudria, domesticacdo de
animais realizado somente para um pequeno grupo, foi dando lugar ao crescimento populacional, a
expansao de novos continentes, ao desenvolvimento de novas técnicas de produgdo (ENGELS, 2012).

Todo esse desenvolvimento propiciou ndo sé o aprimoramento fisico e mental do homem, mas
também a mudanca no mundo, que resulta basicamente do trabalho. O homem se descobriu através do
trabalho, tanto é que qualquer movimento de modificacdo externo que ele realiza retoma-se ao trabalho
(ENGELS, 2012).

Mas toda essa descoberta, intensificou a exploracdo do homem, a classe dominante criou
instrumentos essenciais de repressdo: o Estado e o Direito. Na classe primitiva ndo existia o Estado, pois a
autoridade era baseada na idade, sabedoria, ndo havia leis bastava os costumes e as tradi¢des para
organizar a sociedade (LESSA; TONET, 2008).

A maior consequéncia de tudo isso foi a centralizagdo por meio da politica, a criagdo de leis, de um
Estado de barreiras alfandegérias que fortaleceram gradativamente a burguesia (MARX; ENGELS,
2003).

Para as classes dominantes, o Estado e o Direito foram armas criadas e utilizadas como forma no
caso daquela de poder politico baseada em instrumentos repressivos como exército, policia, ja em relacio
ao Direito na criagdo de leis para organizar a base da propriedade privada, uma vez que uns possuiam a
propriedade e outros apenas a for¢a de trabalho (LESSA; TONET, 2008).

Conquanto, a partir do momento que a for¢a do trabalho humano nao possa mais ser convertida em
dinheiro, ela deixa de ter importancia, passando até mesmo ao seu estagio de aboli¢do, pois de nada servira

para os que dela se apropria e que dela depende exclusivamente para conquistar melhores terras, melhor
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mercado, dominar a for¢a de trabalho (MARX; ENGELS, 2009).
No entanto, essa for¢a de trabalho que contribui para a manuteng¢do da burguesia ¢ visto pelo

comunismo como forma de opressdo. Conforme Marx e Engels (2003, p. 62):

Desde o momento que o trabalho ndo pode ser mais transformado em capital,
dinheiro, renda da terra — em poucas palavras, numa poténcia social capaz de ser
monopolizada -, isto €, desde 0 momento em que a propriedade pessoal ndo pode
mais se transformar em propriedade burguesa, dizeis que o individuo esta abolido.
[...] O comunismo ndo priva ninguém do poder de se apropriar dos produtos
sociais; o que faz ¢ eliminar o poder de subjugar o trabalho alheio por meio dessa
apropriagao.

A medida que a burguesia conseguia se desenvolver, o proletariado também. Mas enquanto aquela
conquistava mais terras, mais poder, mais fabricas, estes vendiam sua for¢a de trabalho em troca de salario,
com pouco ou nenhum valor, sendo um mero acessorio da maquina que se modificava com o tempo.
Vejamos Marx e Engels (2009, p. 52):

O desenvolvimento da maquinaria e a divisdo do trabalho levam o trabalho dos
proletariados a perder todo carater independente e com isso qualquer atrativo para
o operario. Esse se torna um simples acessorio da maquina, do qual s6 se requer a
opera¢do mais simples, mais monotona, mais facil de aprender. Em decorréncia,
as despesas causadas pelo operario reduzem-se quase exclusivamente aos meios
de subsisténcia de que necessita para sua manutengao e para a reproducdo de sua
espécie. Mas o preco de uma mercadoria e, portanto, o do trabalho, € igual ao seu
custo de producdo. Logo, a medida que aumenta o tédio do trabalho, diminui o
salario. Mais ainda: a medida que cresce também a maquinaria e a divisdo do
trabalho, cresce também a massa de trabalho, quer através do aumento das horas
de trabalho, quer através do aumento do trabalho exigido num certo tempo, quer
através da aceleracdo da velocidade das maquinas, etc.

O individualismo da burguesia aniquila a relagdo entre o individuo e a sociedade, o homem ¢
utilizado para aumentar a riqueza do burgués. Aqui os interesses individuais sdo colocados acima do
interesse da coletividade, o operario ndo passa de instrumento de trabalho, sempre garantindo a plenitude
daburguesia (LESSA; TONET, 2008).

O capitalismo representa uma por¢ao da sociedade, onde fabricas, terras, meios de produgio estdo
concentradas nas maos de uma minoria de capitalistas e latifundiarios e o povo com praticamente, ou, sem
nenhuma propriedade, sendo obrigado a trabalhar para eles em troca de salario (NETTO; BRAZ, 2006).

A produgio capitalista funda-se na exploragdo do trabalho alheio, comprando a forca de trabalho e
a utilizando por um determinado tempo. O capitalista sempre compra essa forga de trabalho objetivando
ter um lucro superior ao valor empregado para aquisi¢do dessa mao de obra. Assim, Netto e Braz (2006, p.

100, grifos do autor) aduzem que:

Pois bem: o capitalismo compra a forca de trabalho dos trabalhadores pelo seu
valor, paga-lhes um salario que corresponde ao valor de sua produgdo. Até aqui,
como se verifica, ndo ha diferenca significativa entre a compra, pelo capitalista, de
meios de producdo e forca de trabalho — a diferenca se marcara na utilizagdo
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capitalista da forca de trabalho: ai se revelara a peculiaridade da forga de trabalho,
aquilo que faz dela uma mercadoria especial. Com efeito, comprando a for¢a de
trabalho do proletario pelo seu valor, o capitalista tem o direito de dispor do seu
valor de uso, isto é, de dispor de sua capacidade de trabalho, capacidade de
movimentar os meios de produ¢do. Mas a for¢a de trabalho possui uma qualidade
unica, um trago que a distingue de todas as outras mercadorias: ela cria valor - ao
ser utilizada, ela produz mais valor que o necessario para reproduzi-la, ela gera
um valor superior ao que custa. E ¢ justamente ai que se encontra o segredo da
producdo capitalista: o capitalista paga ao trabalhador o equivalente ao valor
de troca de sua forca de trabalho e ndo o valor criado por ela na sua utilizacio
(uso) — e este ultimo é maior que o primeiro. O capitalista compra a for¢a de
trabalho pelo seu valor de troca e se apropria de todo o seu valor de uso.

Dessa forma, o capitalismo se resulta na exploragdo dos trabalhadores, no acimulo de capital, o
operario passa a ser uma nova forma, um tanto quanto barato, de garantir esta situagao.

Advoga-se que a prosperidade humana se reporta ao trabalho como forma de desenvolvimento e
nao alienagdo. Mas a Revolu¢do Industrial ratificou essa nova forma de modificar o homem, deixando-o
com pouca ou sem nenhuma escolha de sobrevivéncia.

De acordo com Gallo (2009, p. 47), a palavra alienagdo significa  tornar-se estranho a si proprio.
Deriva do latim alienare, alienus, que significa que pertence a um outro. A pessoa alienada, de certa forma,
nao se reconhece em suas atividades, essas atividades constituem uma agao automatica, nao reflexiva, nao
criativa”.

O resplendor da Revolugdo Industrial demonstra essa forma de alienacdo, onde os operarios
possuem jornada de trabalho exaustiva, com precarias instalagdes do local da prestagdo de servigo,
salarios baixos, contratacdo de mao de obra barata de criangas ¢ mulheres (ARANHA; MARTINS, 2009).

De acordo com Gallo (2009, p. 47-48), em qualquer setor da indastria o homem ¢ visto como uma

mercadoria alienavel:

Em todo o trabalho moderno, seja nas industrias, seja no setor de servicos,
constatamos o fenomeno da alienacdo. Ela comeca na prépria produgao. Um bom
exemplo, mas que poderia acontecer em qualquer tipo de fabrica, ¢ o da industria
automobilistica: o operario € contratado para executar uma unica tarefa do dia
todo. Cada trabalhador, ou grupos de trabalhadores, executa uma tarefa
especifica, ndo interferindo em outro setor produtivo. Esse ¢ o modo de producao
capitalista moderno, baseado na divisdo social do trabalho: muitos executam o
trabalho bracal, sendo que este ¢ dividido em dezenas de etapas, e poucos
executam o trabalho teérico, de organizar burocraticamente a producgdo. Nesse
processo a alienagdo acontece porque o trabalhador ndo domina todo o processo
produtivo, mas apenas uma parte dele. [...]. O operdrio produz, mas ndo sabe
produzir; ndo v€ o produto como criagdo sua; 0 operario ndo se enxerga no
produto. Numa industria, o trabalhador ndo determina as horas a serem
trabalhadas, nem o ritmo do trabalho, nem o que e como produzir, nem as roupas a
serem usadas; tudo € exterior ao homem tudo esta predeterminado. Na produgao,
o trabalhador ocupa um lugar preciso e se comporta de um modo predeterminado.
Todos os seus movimentos ja estdo previstos pela fungfo a ser executada. A vida
humana aqui € negada, pois torna o homem submisso, sem criatividade, impede-o
de usar exatamente aquilo que o diferencia dos animais: sua capacidade
intelectual.
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De acordo com Karl Marx (apud ARANHA; MARTINS, 2009, p. 69), “ a pessoa deve trabalhar
para si, no sentido de que deve trabalhar para fazer a si mesma um ser humano. O que ndo significa
trabalhar sem compromisso com os outros, pois todo trabalho ¢ tarefa coletiva e, como tal, visa ao bem
comum”.

No processo de alienagao, o homem deixa de identificar-se com aquilo que produz, pois o produto
ndo lhe pertence. O homem para se identificar em sua obra deve permanecer com ela e ndo transferi-la para
outro homem, sendo perde o seu principal elemento, a criatividade (COTRIM, 2006).

Segundo Aranha e Martins (2009, p. 70), o homem ao vender sua forca de trabalho em troca de

salario acaba se transformando em mercadoria caminhando para o seu processo de desumanizacao:

No novo contexto capitalista, ao vender sua for¢a de trabalho mediante salario, o
operario também se transforma em mercadoria. Ocorre entdo o que Marx chama
de fetichismo da mercadoria e reificacdo do trabalhador. O fetichismo ¢ o
processo pelo qual a mercadoria, um ser inanimado, adquire “vida” porque os
valores de troca tronam-se superiores aos valores de uso e passam a determinar as
relagdes humanas, ao contrario do que deveria acontecer. Desse modo, a relacdo
entre produtores ndo se faz entre eles proprios, mas entre os produtos do seu
trabalho. Por exemplo, ndo sdo relacdes entre alfaiate e carpinteiro, mas entre
casaco € mesa, que sio equiparados conforme uma medida comum de valor. A
reificacdo (do latim res, “coisa”) € a transformagado dos seres humanos em coisas.
Em consequéncia, a “humanizacdo” da mercadoria leva a desumanizagdo da
pessoa, a sua coisificagdo, isto €, o individuo € transformado em mercadoria.

O homem ao vender sua for¢a de trabalho em troca de saldrio, deixa de se transformar e ser
transformado, passa a ser um mero instrumento de dominagdo para aqueles que detém os meios de
producao, assim transferindo para eles o que tem de mais importante: a sua capacidade de criagao.

Desta maneira, o homem nao se identifica com o que faz, pois a partir do momento que adentra em
uma fabrica para laborar, executa tarefas sob o comande de alguém, durante todo aquele periodo que 14
permanece, ndo possui caracteristicas proprias, deixa de ser um ser pensante, deixa de se humanizar,
passando a se desumanizar.

O operario dentro de uma fabrica € visto como uma maquina, ndo possui botdes pra ser ligado ou
desligado, mas durante aquele tempo que permanece 1a dentro realizando tarefas, repete exaustivamente
0s mesmos movimentos € ao findar sua jornada de trabalho ndo percebe qualquer modificagdo pessoal,
continua a ser o mesmo desde o inicio, até o final do dia.

Assim, o mesmo homem que utiliza o trabalho para alcangar a sua humanizagao, transformando-
se, modificando a natureza ¢ o mundo, aproveita-se do mesmo instrumento, para manipular o seu
semelhante e de maneira inversa trilhar o caminha de desumanizacao da sua espécie, transformando os

demais em simples objetos mecanizados.
4. Consideracoes Finais

O trabalho ¢ a forma de crescimento e desenvolvimento tanto do homem quanto da humanidade.

Sem duvida, o homem se fez por meio do trabalho.
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A partir do momento em que o homem descobriu que podia realizar movimentos distintos com o
corpo, ele ja conseguia se modificar. A descoberta do fogo, da caca, a domesticagdo de animais, a
introdugdo de carne na alimentagdo trouxe um ponto importante para a sua manutengao e sobrevivéncia,
pois passou a se estabelecer em um determinado lugar formando uma comunidade, um convivio social.

O convivio em sociedade acarretava uma divisdo de tarefas, cada homem tinha uma fun¢éo distinta
dentro da comunidade preservando e dando continuidade em suas atividades e na espécie, além de
aprimoramento dos meios de producao.

Com o aumento da produgdo surge um excedente, bem como a cobi¢a de alguns do grupo que
passam a se apropriar de terras mais férteis, aproveitando-se da fun¢@o que ocupam, desde ja submetendo o
seu semelhante auma forma de escravidao.

A escravidao foi ao longo do tempo assumindo formas diferentes, em principio o homem era uma
mercadoria que poderia ser vendida a qualquer prego e a qualquer um, sem direito de escolher o seu proprio
destino.

Aparentemente, com a Revolugdo Industrial, os trabalhadores passam a assumir uma postura
menos humilhante na sociedade, com alguns direitos, mas ainda submisso ao alvedrio dos capitalistas.

O homem ao trabalhar para outrem ndo se identifica com aquilo que faz, mas meramente recebe
comandos do que deve fazer. O homem tem que produzir para si, isso ndo significa que ele ndo possa
compartilhar de sua producéo com os demais, deve fazé-la mais de forma igualitaria.

Assim, o homem ao trabalhar para outrem em troca de saldrio, permanece em uma condi¢@o de
subjugacdo, sendo constantemente oprimido em sua prépria evolucdo e submetido a uma condicdo diversa

daquela almejada pelo processo de desenvolvimento humano.
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O PSICOPATA HOMICIDA SOB O PRISMA
DO CODIGO PENAL BRASILEIRO

Fabio Rocha Caliari'
Yandiara Maria Costa da Silveira’

RESUMO: O presente artigo visa tracar linhas a respeito do Psicopata Homicida — Serial Killer. A
pesquisa partiu de abordagens na seara do direito penal, da psiquiatria e psicologia. O direito ndo € uma
ciéncia autossuficiente, dessa forma, a ciéncia da saude mental ¢ extremamente importante para o Direito
Penal. O tema ¢ extremamente importante, possui grande relevancia juridica e social, haja vista que ndo ¢
um assunto pacifico, nem mesmo na esfera da Psiquiatria Forense. No contexto histdrico brasileiro houve
e ainda ha crimes barbaros, na qual o acusado pratica o delito de uma forma totalmente cruel, sem
compaixdo e emog¢ao, pelo simples prazer de ver o sofrimento de suas vitimas. A pesquisa visa esclarecer
o perfil e classificacdo do psicopata, bem como sua responsabilidade penal sob o prisma do Cédigo Penal
Brasileiro.

PALAVRAS CHAVE: Psicopata Homicida - Responsabilidade Penal - Serial Killer.
INTRODUCAO

No contexto histdrico Brasileiro deparamos constantemente com crimes barbaros, na qual o
acusado pratica o delito de uma forma totalmente cruel, sem compaixio e emocao. Diante desses fatos, a
ciéncia da satide mental é uma grande aliada da ciéncia criminal, haja vista que ha casos em que se torna
necessario a comprovacdo do estado mental do individuo em fun¢do da aplicacdo da sang¢do penal
adequada.

Quando se fala em psicopata, a sociedade associa a imagem de Serial Killer, homicidas cruéis
e torturadores, entretanto, isso ndo constitui o padrao. O psicopata pode estar na empresa; manifestando-se
em furtos; destruindo patrimonio puiblico ou mesmo na familia, praticando violéncia contra conjugue e
filhos. Sdo seres manipuladores, frios e calculistas, que utilizam a mentira, a promiscuidade, entre outros, a
fim de obter aquilo que desejam momentaneamente, independentemente do sofrimento alheio.

Vale realcar que nem todo psicopata é criminoso e nem todo criminoso é um psicopata, assim
como nem todo serial killer € um psicopata ou vice e versa. Ademais, todos tém uma ideia equivocada
sobre a real classificagdo desses individuos, uma vez que a maioria os enxergam como loucos e doentes
mentais, todavia, esse senso comum nao condiz com a realidade do psicopata. O CID-10 (Classificagao
Internacional de Doengas) € 0 DSM (DiagnosticandStatiscal manual of mental Disorders) classificou a
psicopatia como transtorno de personalidade antissocial, que ndo configura nenhuma doenca mental.

Classificar os réus como psicopatas ¢ um grande desafio para a ciéncia criminal e ndo ¢ uma

tarefa de sua alcada, € por isso que existe a Psiquiatria Forense para proceder a pericia de imputabilidade e

'Advogado, Assessor Juridico, Professor de Direito Penal, Direito Processual Penal e Prética Juridica pelo Centro Unificado de Educagdo Barretos. Professor de
Direito Penal no Instituto Municipal de Ensino Superior de Bebedouro/SP - IMESB. Especialista em Processo Civil pelo Centro Unificado de Educagao
Barretos e Mestre em Direito Penal pela Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, PUC-SP. Coordenador do Projeto OAB vai a Escola, 87%. Subsec¢ao da
OAB - Bebedouro/SP, Bebedouro/SP. Possui graduagdo em Direito pela Fundag¢do Educacional de Barretos.
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consequentemente auxiliar o Magistrado através de laudo pericial atestando as caracteristicas psiquicas do
examinando.

Mas afinal, a lei vigente esta sendo eficaz no tocante a responsabilizacdo do psicopata
criminoso? A politica criminal utilizada est4 atingindo o resultado esperado? E percebido que ndo hd uma
legislacdo especifica que trata desses individuos. Nota-se tamanha defasagem do texto legal vigente, e,
além disso, estd ultrapassado, uma vez que mesmo diante dos inescrupulosos fatos ocorridos no Brasil,
ainda ndo ha uma disposi¢ao especifica que versa sobre os crimes praticados por seres tao perigosos como

os psicopatas, em especial os homicidas.

CONCEITO

A psicopatia possui varios conceitos, de diferentes renomados psiquiatras e psicologos,
entretanto, todos eles obtém a mesma substancia. Todavia, os profissionais das ciéncias criminais, da
psicologia e da medicina, ainda encontram dificuldade em conceituar a “psicopatia”, devido a falta de um
diagndstico preciso.

O conceito da psicopatia sera dividido em duas vertentes para melhor entendimento, o
conceito de acordo com a descrigdo clinica e o conceito de acordo com a etiologia.

Vejamos que o conceito de psicopatia e as caracteristicas clinicas dos psicopatas parece
confundirem-se’. Iniciando pelos conceitos da descri¢do clinica, na li¢io de Michel H. Stone, professor
universitario da Columbia University College of Physiciansand Surgeons, os psicopatas sdo considerados

individuos anormais pelas seguintes razoes:

Pessoas que carecem da capacidade de entender as emog¢des dos outros ou, ainda
pior, que reconhecem, mas ndo se comovem com a tristeza dos outros, sdo
consideradas anormais e recebem rotulos, tais como “incapacidade de
aprendizagem social-emocional” ou “psicopata”.’

Vicente Garrido entende a psicopatia como uma ruptura com os codigos morais existentes.
Assim aduz o autor: “Na vida cotidiana do psicopata estdo ausentes as minimas habilidades que lhe
permitem estabelecer uma relagio sincera, previsivel e plenamente humana”.’

Ja Hervey Cleckley, em sua obra “The mask of sanity” — no portugués “A mascara da

sanidade”, conceituou da seguinte forma:

O psicopata mostra a mais absoluta indiferen¢a diante dos valores pessoais e ¢
incapaz de compreender qualquer assunto relacionado a esses valores. Nao ¢
capaz de se interessar minimamente por questoes (...) como a tragédia, a alegria ou
o esfor¢o da humanidade em progredir. Também, ndo cuida dessas questdes na
vida diaria. A beleza e a feilra, exceto em nivel bem superficial, a bondade, a
maldade, o amor, o horror ¢ o0 humor ndo tem um sentido real, ndo constituem
nenhuma motivagio para ele. (...) E como se fosse cego as cores, apesar da sua
aguda inteligéncia para os aspectos da existéncia humana.’

’ ABREU, Michele Oliveira de. Da imputabilidade do psicopata. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 6.
“Id., Ibid., p. 8.

*Id., ibid.,loc. cit.

°Id. Ibid., loc. cit. p. 8.
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Diante dos conceitos clinicos apresentados, ¢ notdria a importadncia da descricdo
comportamental do individuo para a realizacdo do diagnostico do mesmo, embora a analise
comportamental, por sisd, ndo ¢ suficiente.

Partindo para o conceito etiologico da psicopatia, o Dicionario Enciclopédico da Psicologia a
considerou como “perturbagdo permanente da personalidade” caracterizada, essencialmente, pela pratica
de comportamentos antissociais impulsivos que ndo geram habitualmente sentimento de culpa(bilidade)
no sujeito.’

O dicionario de Psicologia da Associacdo Americana de Psicologia apontou o seguinte
conceito de psicopatia:

Um trago de personalidade marcado por egocentrismo, impulsividade e falta de
emocdes como culpa e remorso, que ¢ particularmente prevalente entre os
criminosos reincidentes diagnosticados com transtorno de personalidade
antissocial. *

O perfil comportamental do psicopata foi tragado da seguinte forma, conforme o dicionario de

Psicologia da Associagdo Americana de Psicologia:

r

“O psicopata ¢ um individuo impulsivo, irresponsavel, hedonista,
“bidimensional”, carente de capacidade de experimentar os componentes normais
do comportamento interpessoal, como por exemplo, culpa, arrependimento,
empatia, afeicdo, interesse auténtico pelo bem-estar de outrem. Embora muitas
vezes possa imitar emogdes normais e simular apegos afetivos, suas relacdes
sociais € sexuais com outras pessoas continuam superficiais e exigentes. Sua
capacidade de juizo ¢ limitada; ele parece incapaz de adiar a satisfacdo de
necessidades momentaneas, ndo importando as consequéncias para si e para os
outros. Esta sempre em apuros, tentando livrar-se das dificuldades, ele cria com
frequéncia uma rede complicada e contraditéria de mentiras e racionalizacdes,
ligadas a explicagdes teatrais e as vezes convincentes, expressdes de remorsos e
promessas de mudar. Muitos psicopatas sdo rapinantes calejados e sdo agressivos;
outros, ao contrario, sdo tipicos parasitas, ou manipuladores passivos, que se fiam
em condi¢des de loquacidade, atratividade artificial, e em sua aparéncia de
desamparo para conseguir o que desejam”.’

Segundo o Psicologo Canadense Robert Hare, um dos maiores estudiosos sobre o assunto: “O
Psicopata € como o gato, que ndo pensa no que o rato sente, se o rato tem familia, se vai sofrer. (...) A
vantagem do rato sobre as vitimas do psicopata & que ele sempre sabe quem é o gato™."

Como podemos ver, todos os conceitos nos remete a ideia de que o individuo diagnosticado
como psicopata, ¢ um ser imoral que segue suas proprias regras, violando direito alheio a fim de obter o que
deseja. Sdo desprovidos de remorso, culpa, e qualquer sentimento que resulta em reprovacdo de suas

proprias agdes.

’ABREU, Michele Oliveira de.op. cit. p. 11.

“Id. ibid. p. 7.

’ABREU, Michele Oliveira de. op. cit. p. 9-10.

"“VEJA. Psicopatas no diva. Sdo Paulo: Abril. p. 17, 1° de abril de 2009. P. 19.
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CLASSIFICACAO

A psicopatia ndo ¢ uma doenga mental, tendo o diagndstico bem proximo ao de transtorno de
personalidade antissocial. Entretanto, ainda ¢ um desafio para a ciéncia médica, uma vez que ainda ndo ha
conclusdes definitivas sobre sua origem, desenvolvimento e tratamento.

A expressao transtorno mental, adotada em lugar de “doenga”, acompanha o critério da CID-
10: “o desvio ou conflito social sozinho, sem comprometimento do funcionamento do individuo, ndo deve
serincluido em transtorno mental”. "'

Segundo Elias Abdalla-Filho:

Os transtornos de personalidade podem ser diferenciados das doengas mentais por
sua natureza duradoura, com uma constincia das manifestacdes clinicas e
comportamentais, e por representarem extremos de uma variacdo de
personalidade que provoca um desajuste do individuo me meio em que ele esta
inserido, mais do que propriamente pela incidéncia de um processo patolégico em
um determinado momento da vida do individuo. "

“Seus atos criminosos ndo provém de uma mente doentia, mas sim de um raciocinio frio e
calculista combinado com uma total incapacidade de tratar as pessoas como seres humanos pensantes e
com sentimentos”."”

Em entrevista a revista Epoca, a psiquiatra Ana Beatriz Barbosa da Silva explicou a diferenga

do psicopata e o doente-mental (psicotico):

[...] o psicopata ndo € um doente mental da forma como nos o entendemos. O
doente mental € o psicdtico, que sofre com delirios, alucinagdes e ndo tem ciéncia
do que faz. Vive uma realidade paralela. Se matar, terd atenuantes. O psicopata
sabe exatamente o que esta fazendo. Ele tem um transtorno de personalidade. E
um estado de ser no qual existe um excesso de razdo e auséncia de emocao. Ele
sabe o que faz, com quem e por qué. Mas ndo tem empatia, a capacidade de se por
no lugar do outro."

O CID-10 (Classificacdo Internacional de Doengas da Organizacdo Mundial de Satude) define
o termo transtorno especifico da personalidade como uma perturbacdo grave da constitui¢do
caracterologica e das tendéncias comportamentais do individuo, ndo diretamente ligada a uma doenga,
lesdo ou outra afec¢@o cerebral ou a outro transtorno psiquiatrico e que geralmente envolve varias areas da
personalidade, sendo quase sempre associado a consideravel ruptura pessoal e social.”

Segundo o DSM 1V (Diagnosticand Statiscal manual of mental Disorders) o conceito de
Psicopatia leva as seguintes caracteristicas: “Padrio invasivo de desrespeito e violagdo dos direitos dos

outros, que inicia na infAncia ou comego da adolescéncia e continua na idade adulta”."

"FIORELLLI, Jos¢ Osmir; MANGINI, Rosana CathyaRagazzoni.op. cit. p. 95.

“"TABORDA, José¢ G. V.; ABDALAFILHO, Elias; CHALUB, Miguel. Psiquiatria Forense. 2. Ed. Porto Alegre: Artmed, 2012, p. 433.

“SILVA, Ana Beatriz B. Mentes perigosas. 2. Ed. Sdo Paulo: Globo, 2014. p.38

“SILVA, Ana Beatriz Barbosa. Psicopatas nio sentem compaixo. Revista Epoca. Disponivel em <http://revistaepoca.globo.com/revista/epoca/0,,emil 5657-
15295,00-ana+beatriz+barbosa+silva+psicopatas+nao+sentem-+compaixao.html>Acesso em: 04 set. 2014.

“FIORELLI, José¢ Osmir; MANGINI, Rosana CathyaRagazzoni. op. cit. p. 363.

“FIORELLI, José Osmir; MANGINI, Rosana CathyaRagazzoni. op. cit.p. 107.
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O Manual Estatistico de Diagndstico de Doencas Mentais da Associagdo Americana de
Psiquiatria passou a denominar esse quadro clinico de Reag¢@o Antissocial e a descrevé-lo da seguinte

forma:
Esse termo se refere a individuos cronicamente antissociais, € que estdo em
dificuldades, ndo tirando proveito nem da experiéncia e nem das puni¢des sofridas
e ndo mantendo lealdade real a qualquer pessoa, grupo ou codigo. Sao
frequentemente empedernidos e hedonistas, mostrando acentuada imaturidade
emocional, com falta de senso de responsabilidade, falta de tirocinio e habilidade
de racionalizar sua conduta de modo que ela pareca justificavel e razoavel."”

A Psicopatia ndo ¢ um tipo de doenca mental e sim uma anormalidade psicoemocional e
comportamental. Sao individuos egocéntricos que apresentam auséncia de sentimentos de culpa, de
remorso e empatia, sao pessoas que praticam o mal aos outros pelo simples prazer de perceber a dor fisica e
psicoldgica da vitima. Para a Psiquiatria Forense os transtornos de personalidade sao considerados como
uma perturbag@o da saude mental.

Embora as nomenclaturas causem certa confusdo, ndo podemos confundir o psicopata com o
psicdtico, haja vista que este sofre delirios e alucinagdes, enquanto aquele ndo sofre quaisquer sofrimentos
psicoldgicos, possuindo plena capacidade de entendimento sobre o delito que esta praticando.

Segundo a Classificacdo norte-americana de transtornos mentais (DSM-IV-TR), a prevaléncia
geral do transtorno de personalidade antissocial ou psicopatia € de cerca de 3% em homens e 1% em
mulheres."”

A compreensdo da psicopatia estd a cada dia que passa mais relevante para a psicologia
forense. Para Hemphill e Hare (2004) a psicopatia € o constructo mais importante no sistema de justica

criminal, sendo de fundamental importancia para a psicologia forense.
DIREITO PENAL

Politicamente falando, o Direito Penal é um conjunto de normas legais, que serve como
ferramenta para que o Estado exer¢a o controle social através do seu poder punitivo, o chamado ius
puniendi. E através da aplicacio das san¢des penais previstas em lei que o Estado exerce seu controle,
digamos que é uma resposta estatal em relagao aos delitos praticados.

Direito Penal ¢ o ramo legal que protege bens juridicos de interesse individual e da
coletividade. Os bens juridicos tutelados pelo direito penal sdo indispensaveis e indisponiveis. Segundo a
doutrina eles se dividem em individuais, coletivos e estatais. Aqueles pertencentes a classe dos individuais
sdo a vida, a integridade fisica, a honra, a liberdade e o patriménio; os coletivos sdo a incolumidade
publica, o meio ambiente, a fé publica e a paz publica; ja os Estatais sdo a administragdo da justica, a
soberania, a ordem publica e econdmica.

O poder Estatal de punicao, “ius puniendi”, ndo € absoluto, ha limites que norteiam esta a¢ao

do Estado, estabelecidos no texto legal para que o mesmo, através do Poder Judiciério, ndo abuse de seu

"MARANHAO, Odon Ramos. Psicologia do Crime.op. cit. p. 80.
"SILVA, Ana Beatriz B. Mentes perigosas. 2. Ed. Sdo Paulo: Globo, 2014. p. 56.
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poder julgando de forma arbitraria as agcdes e omissdes tipicas e antijuridicas praticadas por membros da

sociedade.
TEORIA DO CRIME

Crime ¢ a conduta humana que lesa ou expde a perigo um bem juridico protegido pela lei

A L4 . r . . . 19
penal. Sua esséncia € a ofensa ao bem juridico, pois toda norma penal tem por finalidade sua tutela.

E possivel considerar o delito como fator social, verificar suas condicionantes e
suas consequéncias na relag@o social em que se vé€ inserido, € possivel considera-
lo a partir de uma perspectiva criminoldgica dentro da ideia dos processos de
criminalizac¢do, observando o modo pelo qual se determina o que vai ser crime e
como reage o sistema penal ao fato concreto que se pretende incriminar.

Sem a conduta proibitiva, seja elauma a¢do ou omissdo, nao ha delito. Assim teceu Busato:
A agdo positiva ou negativa estabelece, portanto, um limite negativo em relagio a
existéncia do delito. Onde ndo hé a¢do ou omissdo jamais havera delito, porque
ndo ¢ razoavel punir alguém que nada fez. Nio se castiga penalmente ninguém
pelo que é, apenas pelo que faz.

Assim, Busato acrescenta que a existéncia de uma acdo ou omissdo, para que seja
merecedora de intervencdo penal, tem que reproduzir um resultado reprovavel e contrario a moral,
resultado este que lesa um ou mais bens juridicos penalmente tutelados.”

Para Hegel, crime ¢ a “violéncia exercida pelo ser livre, que lesa a existéncia da liberdade em
seu sentido concreto, que lesa o direito como tal”.”Jakobs classifica o crime como a “ac¢do intolerada
socialmente”.”

Durkheim afirmou, através de seus estudos socioldgicos a respeito do delito, que o crime ndo
é um comportamento patolégico, mas sim um comportamento normal em toda a sociedade.

No sistema funcionalista, os elementos do crime resume-se em 1. Fato tipico; 2. Antijuridico e

3. Culpabilidade.
a) Fato Tipico

Fato tipico ¢ toda acdo ou omissdo adequada ao modelo legal, ou seja, condutas legalmente
previstas como proibitivas.
“A ag¢do humana, para ser criminosa, ha de corresponder objetivamente a conduta descrita na

. . . 7 1. . oy ~ 26
lei, contrariando a ordem juridica e incorrendo seu autor no juizo de censura e reprovacao”.

“"NORONHA, E. Magalhies. op. cit. p. 27

*1d., Ibid., p. 58

*BUSATO, Paulo César. Direito Penal: parte geral. Sdo Paulo: Atlas, 2013. p. 208.
”Id., ibid., loc. cit.

“1d., ibid., p. 218.

“1d., ibid., p. 245.

®1d., ibid., p. 237

*NORONHA, E. Magalhies. op. cit. p. 97.
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Para ser crime, ¢ mister ser tipica a agdo ou omissdo, isto €, deve a atua¢do do sujeito ativo do
delito ter tipicidade, estar previsto em lei como acdo ou omissdo proibida. Esta ¢ a descri¢do da conduta
humana feita pela lei ecorrespondente ao crime. Na sua integralidade, compde-se do nicleo, designado por

. . 27
um verbo (matar, subtrair, seduzir etc.).

Nao basta apenas a conduta, deve haver uma relacdo entre ela e o resultado, isto é, o chamado

nexo causal. O nexo causal situa-se entre a acdo e o resultado, tendo a¢@o do agente um resultado.

No caso do homicidio, em que o agente atira na vitima, temos uma conduta
(atirar), e um resultado (morte), e 0 nexo causal entre a conduta e o resultado, pois
avitima veio a falecer em virtude dos ferimentos produzidos pelo tiro. Todos esses
elementos juntos se amoldam a defini¢do legal do crime de homicidio, previsto no
art. 121 do CP."

E a agdo o primeiro momento objetivo ou material do delito. Sem ela, este nio existe. Da-lhe
corpo e, nao raro, ¢ somente ela que o revela no mundo exterior. Compreende a a¢do propriamente dita, em
sentido estrito ou positivo, e a omissdo ou a¢do negativa. Ambas sdo comportamento humano, importando
em fazer oundo fazer.

Nao ha crime sem prévia cominagdo legal, ou seja, as condutas humanas descritas no codigo
penal brasileiro, quando contrariadas, os agentes recebem como resposta do Estado uma sang¢do, prevista

no proprio codigo penal para cada delito, como forma de combate a criminalidade.
b) Antijuridicidade

A conduta ¢ antijuridica ou ilicita quando ¢ contraria ao Direito. A antijuridicidade exprime
umarelagdo de oposi¢do entre o fato e o direito.”

Todavia, Busato assevera que a antijuridicidade deixa de representar uma mera contradi¢ao
entre a conduta e o ordenamento juridico e também parece associada a critérios sociais, relacionados com
o seu potencial de lesividade. *

Mezger diz que consciéncia da antijuridicidade é o conhecimento profano do carater proibido
do ato. Asua, repetindo esses dizeres, lembra-nos que sabemos o que seja um automovel sem conhecermos
mecanica; o que seja pneumonia sem conhecimentos de medicina; logo devemos saber o que € antijuridico
sem conhecermos o direito.”

Nem todo fato tipico € antijuridico, isto se dd quando o agente, mesmo tendo praticado um fato

tipico faz jus a alguma causa excludente de antijuricidade, ou ilicitude.
¢) Culpabilidade

Culpabilidade € a possibilidade de se considerar alguém culpado pela pratica de um delito.

71d., ibid. p. 99

*SILVA, José Geraldo da.op.cit. p. 140.
”NORONHA, E. Magalhies. Direito Penal.p. 98.
*“BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 227.
*'NORONHA, E. Magalhies. p. 137.
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Digamos que culpabilidade € o juizo de reprovacdo exercido sobre o agente ativo da ac@o penal, isto &,
aquele que praticou fato tipico e ilicito.

Apds a analise do fato tipico e da antijuridicidade que o elemento da culpabilidade ¢ analisado.
Séo trés os elementos da culpabilidade, sendo eles a imputabilidade, potencial consciéncia da ilicitude e a
exigibilidade de conduta diversa.

Apbs toda avaliagdo no que tange aos elementos da culpabilidade, possuindo uma resposta
diante desta andlise, toma-se o caminho da responsabilizagdo ou ndo do agente. Se 0 mesmo faz jus a
algumas das excludentes dos elementos apresentados acima, da-se por inimputaveis, isto €, ndo
responsaveis pelo delito do caso concreto, obtendo como sangdo a medida de seguranga para tratamento
psiquiatrico.

Quanto a semi-imputabilidade, pode ser aplicada a medida de seguranc¢a ou o tratamento
ambulatorial, bem como a diminui¢do da pena, sendo esta, uma faculdade do Magistrado.

Somente apds apreciar a existéncia do fato tipico, no qual se inclui o nexo causal entre a
conduta e o evento, & o que fara juizos de valor sobre ailicitude e a culpabilidade.™

Verificando-se o fato tipico, analisa-se a ilicitude do fato, e a partir de entdo, a culpabilidade,
ou seja, aresponsabilizacdo do autor. A culpabilidade ndo € elemento do crime. O dolo e a culpa, bem como
ailicitude da ag@o ou omissao sdo pressupostos analisados fora e anterior a culpabilidade.

Culpabilidade ¢ a possibilidade de se considerar alguém culpado pela pratica de um delito.
Digamos que culpabilidade € o juizo de reprovacdo exercido sobre o agente ativo da ac@o penal, isto &,
aquele que praticou fato tipico e ilicito.

No que se refere a funcdo da culpabilidade, a teoria de Jakobs trilha pela caracterizagdo da
motivacdo do autor, assim, Jakobs entende que quando “h4 um déficit de motivagdo juridica, deve-se
castigar o autor”.

A culpabilidade do autor ndo analisa o fato em si, em func¢do da sua gravidade, e sim o proprio
autor do delito, quanto ao seu estilo de vida, carater, personalidade, conduta social, antecedentes e o
motivo que o levou a cometer tal infragao penal.

Ja a culpabilidade do fato, areprovagio se dd em fun¢@o da gravidade do delito, de acordo com
avontade do agente.

Sem culpabilidade ndo pode haver pena (nullapoenasine culpa), e sem dolo ou culpa nao
existe crime (nullumcrimensine culpa).

Séo trés os elementos da culpabilidade, sendo eles a imputabilidade, potencial consciéncia da

ilicitude e a exigibilidade de conduta diversa.

c.1) Imputabilidade
A imputabilidade ¢ a capacidade de entendimento do agente ativo do delito em relagdo ao fato
ilicito e antijuridico. Além do mais, o agente tem que determinar-se de acordo com este entendimento.

Podemos dizer que é a vontade livre e consciente do agente.
A imputabilidade vem a ser a capacidade de culpa de ser culpado. A pessoa

f’zJESUS, Damasio de. Direito Penal: parte especial. 34 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2014. v.2.p. 54-55.
"BUSATO, Paulo César. op. cit. p. 246
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humana deve ter um minimo de condi¢des que a torne capaz de entender a
proibi¢do de norma e de condicionar seu comportamento de acordo, segundo a lei
brasileira— capacidade de entender o ilicito do fato e determinar-se de acordo com
esse entendimento. Em suma, as condi¢des citadas sdo de saude mental e
maturidade psiquica. *

Imputabilidade € o conjunto de requisitos pessoais que conferem ao individuo capacidade
para que, juridicamente, lhe possa ser atribuido um fato delituoso. (...) Ser imputavel ¢ ser capaz de
compreender ailicitude do fato e querer pratica-lo.”

A imputabilidade carrega consigo dois aspectos a ser analisado, o aspecto intelectivo, que
consistente na capacidade de entendimento, € o aspecto volitivo, que ¢ a faculdade de controlar e comandar
sua propria vontade. Segundo Fernando Capez: “Faltando um desses elementos, o agente ndo sera
considerado responsavel pelos seus atos”.”

O aspecto volitivo resume-se na vontade do agente de praticar determinado ato ilicito, sendo
um ato voluntario. Observando a letra fria do artigo 26 do Cddigo Penal, que trata da imputabilidade,
podemos identificar tanto o aspecto intelectivo, quanto o volitivo, respectivamente. Vejamos: Art. 26. E
isento de pena o agente que, por doenga mental ou desenvolvimento mental incompleto ou retardado, era,

ao tempo da acdo ou da omissdo, inteiramente incapaz de entender o carater ilicito do fato ou de

determinar-se de acordo com esse entendimento. (grifo nosso).

E a capacidade de entender o carater ilicito do fato e determinar-se de acordo com
esse entendimento. O agente deve ter condi¢des fisicas, psicoldgicas, morais e
mentais de saber que estd realizando um ilicito penal. Mas ndo ¢ s6. Além dessa
capacidade plena de entendimento deve ter totais condi¢des de controle sobre sua
vontade. Em outras palavras, imputavel ¢ ndo apenas aquele que tem capacidade
de intelec¢do sobre o significado de sua conduta, mas também de comando da
propria vontade, de acordo com esse entendimento. Na precisa sintese de Welzel,
a capacidade de culpabilidade apresenta dois momentos especificos: um
“cognoscivo ou intelectual” e outro “de vontade ou volitivo”, isto €, a capacidade
de compreensdo do injusto e a determinag@o da vontade conforme ao sentido,
agregando que somente ambos 0s momentos conjuntamente constituem, pois, a
capacidade de culpabilidade. *’

Sob os ensinamentos de Karl Jaspers, para que haja o exercicio do aspecto volitivo, sem
comprometimentos, hd de se observar a possibilidade de escolha, reflexdo e de decisdo do agente diante de
sua vontade na pratica do fato tipico ilicito e antijuridico. Nao havendo esse conjunto circunstancial, ndo se
pode falar em normalidade no funcionamento volitivo, uma vez que, sem controle de suas decisdes e
vontades o ato sera praticado por meio de impulso. Segundo Jaspers, € a consciéncia do arbitrio. A escolha
e decisdo da atitude humana definem a vontade ou o exercicio do arbitrio.

“O reconhecimento da semi-imputabilidade exige ndo s6 a comprovacdo da doenga mental,

mas a sua ligacdo com a diminui¢@o da capacidade intelectivo —volitiva por ocasido do evento delituoso”.

*SANTOS, Héléne Rebecca Baultzer dos. op. cit. p. 23

*NORONHA, E. Magalhies. op. cit.p.164

“CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal: parte geral. op. cit. p. 296.
“1d., Ibid.,p. 297
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(TJDFT, Ap. Crim. 19990710075679, 2° T., Rel. Des. Vaz de Mello, j. 14-8-2003).*

Todo agente é imputavel, desde que prove o contrario, isto é, desde que o mesmo incorra sobre
uma das espécies de excludente de imputabilidade, tais quais, sdo apresentadas pela doenca mental,
desenvolvimento mental incompleto, desenvolvimento mental retardado e embriaguez completa

proveniente de caso fortuito ou for¢ca maior.

c.2) Potencial da consciéncia dailicitude

Potencial consciéncia da ilicitude consiste em saber que o fato € ilicito penalmente e ndo saber
especificamente a norma na qual o delito esta previsto, nem tampouco o artigo da lei vigente. Se assim
fosse, somente os profissionais do direito cometeriam infra¢des penais.

Se, no momento da pratica do delito, o autor era dotado de potencial de conhecimento do
carater ilicito do fato, estamos diante de uma situacdo legitima e justa da aplicagcdo da pena ao delinquente.

Exige-se, essa consciéncia para a configuracdo da imputabilidade penal do acusado.

c.3) Exigibilidade de conduta diversa

A exigibilidade de conduta diversa € outro elemento que configura a culpabilidade. Além da
imputabilidade e consciéncia da ilicitude do fato, deve haver a possibilidade de conduta diversa do agente
no tocante ao caso concreto, conduta essa, ndo proibitiva. E um elemento caracterizado pela escolha do
criminoso de praticar o delito, podendo o mesmo, agir em conformidade com alei.

Este elemento também possui excludente, sendo a coacdo irresistivel (fisica e moral) e
obediéncia hierarquica.

A coagdo fisica irresistivel ocorre quando uma pessoa obriga a outra a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa, mediante ameaca fisica, hipotese esta em que o autor ndo age voluntariamente e sim por
coagao alheia.

A coagdo moral irresistivel ¢ marcada pela ameaga ou intimidagao, seja ela expressa ou tacita,
no qual o coagido age com vontade devido a uma ameaga do mesmo sofres um mal injusto e grave, ou até
mesmo seus parentes em €poca futura. Nesse caso em questdo, hd uma falha na efetividade do aspecto
volitivo, uma vez que a vontade do agente ndo € plena e livre, apresentando vicios, haja vista que foi
alimentada pela forte coacdo de outrem.

Apesar de a doutrina declinar duas formas de coagao resistivel, sendo elas no ambito moral e
fisico, o nosso ordenamento juridico reconhece como causa de excludente de conduta diversa, apenas a
coag¢do moral.

Apos toda avaliagcdo no que tange aos elementos da culpabilidade, possuindo uma resposta
diante desta analise, toma-se o caminho da responsabilizacdo ou ndo do agente. Se o mesmo faz jus a
algumas das excludentes dos elementos apresentados acima, da-se por inimputaveis, isto €, ndo
responsaveis pelo delito do caso concreto, obtendo como san¢do a medida de seguranca para tratamento
psiquiatrico. Quanto a semi-imputabilidade, pode ser aplicada a medida de seguranga ou o tratamento

ambulatorial, bem como a diminuic¢do da pena, sendo esta, uma faculdade do Magistrado.

FAECA-Faculdade Dom Bosco de Monte Aprazivel



Revista Juridica - O SABER COMPLETAMENTE m

SANCOES PENAIS

Ha duas espécies de san¢do penal, a pena e a medida de seguranga. A pena se subdivide em
algumas espécies, sendo elas a privativa de liberdade, a restritiva de direito e a pena pecuniaria, mais

conhecida como multa.

Dentre as sangdes penais, a pena de privativa de liberdade e a medida de seguranga serdo
abordadas com maior profundidade, até¢ em fun¢do da natureza do presente trabalho.

No tocante a pena, a mesma é uma retribui¢io juridica ao fato tipico ilicito e antijuridico. E ela
asimples resposta do Estado como consequéncia do delito, é o mal justo oposto ao mal injusto do crime.

Amedida de seguranca, ¢ outra forma de san¢do penal e por sua vez, é de carater exclusivamente
preventivo. E uma sangio penal imposta pelo Estado sobre os semi-imputaveis e os inimputaveis, até que
cesse a sua periculosidade.

“Assim estabelece-se uma contraposicdo entre a pena, associada a culpabilidade e voltada ao
passado, e amedida de seguranga, associada a periculosidade e voltada para o futuro”."

Existe 2 (dois) sistemas de aplicagdo de sang@o penal, o vicariante e o duplo binario. O sistema
vicariante admite a aplicagcdo de pena ou de medida de seguranga, ou seja, uma das duas, exclusivamente.
J& o sistema duplo binério, admite a imposi¢@o da pena e da medida de seguranga a0 mesmo tempo.

O cddigo penal brasileiro adotou o sistema vicariante, sendo assim, constatada a semi-
imputabilidade do agente, o juiz, podera reduzir a pena do condenado em 1/3 a2/3, ou substituir a pena por
medida de seguranca. Vale salientar que nesses casos a diminui¢@o da pena € obrigatoria.

A pena privativa de liberdade, como o préprio nome ja diz, ¢ uma forma de san¢@o penal
cumprida no ambiente prisional, no qual retira do condenado sua liberdade, dependendo do caso em
concreto umas mais brandas outras mais severas.

Segundo o Mestre Fabio Rocha Caliari: “Prisdo ¢ a supressao da liberdade individual de ir e
vir”. Acrescentou que pode ser classificada como prisdo pena e prisdo sem pena, sendo a primeira, o
encarceramento decorrente de decis@o condenatdria transitada em julgado; e a segunda, o encarceramento
do indiciado ou réu antes do final do processo, por exemplo, a prisdo preventiva, em flagrante e
temporaria.”

A medida de seguranca ¢ uma sancdo imposta aos individuos inimputédveis e semi-imputaveis
que cometem crime, sendo a internagdo em hospital de custodia e tratamentopsiquiatrico ou, a falta, em
outro estabelecimento adequado e tratamento ambulatorial;

Os pressupostos que envolvem a efetiva aplicagdo da medida de seguranga sdo a pratica de
crime + periculosidade do agente. Ndo se impde a medida de seguranga se ndo houver prova de autoria; se
ndo houver prova de fato; se estiver presente causa da exclusdo da ilicitude; se o crime for impossivel; se

ocorreu a prescri¢ao ou outra extintiva da punibilidade.

*CAPEZ, Fernando. op. cit., p. 82.

“NORONHA, E. Magalhies. op. cit. p. 171.

“BUSATO, Paulo Cesar. p. 850.

“CALIARI, Fabio Rocha. CARVALHO,Nathan Castelo Branco de. LEPORE, Paulo.Manual do advogado criminalista: teoria e prética.Salvador-BA:
Juspodivm, 2013. p. 262.
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Constatada a inimputabilidade do agente, haverd a absolvi¢do impropria do mesmo pelo juiz.
“Trata-se de absolvi¢do impropria, pois, embora absolvido, ser-lhe-a imposta uma medida de seguranga,
que ¢ uma pena de natureza restritiva e preventiva”."”

O semi-imputével pode receber medida de seguranga detentivaou restritiva, ou até mesmo a
diminuicdo da pena carceraria, ficando a disposi¢@o do magistrado na escolha da san¢do mais adequada ao
caso concreto. O inimputével fica isento de pena, entretanto, a ele ¢ imposto medida de seguranca, que
consiste em internag¢ao em hospital de custddia ou tratamento ambulatorial.

A liberagdo do individuo que estd sob medida de segurancga, é condicionada a uma pericia
médica periddica que atesta pela periculosidade do agente. E a chamada suspensdo condicionada. ( Vide
art. 97, § 2°, CP). Amedida de segurang¢a ndo possui somente o carater punitivo, como também o carater de
cura e de ressocializagcdo desse delinquente. Devendo-se observar quanto a inconstitucionalidade da

aplica¢do da medida de seguranca em carater perpétuo.

HOMICIDIO (ART. 121, CP)

O homicidio € crime comum, uma vez que pode ser praticado por qualquerpessoa; material,
conduta (matar) e resultado (morte); simples, s6 atinge um bem tutelado juridicamente, a vida; de dano, o
homicidio exige a efetiva les@o do objeto juridico vida; instantaneo, consumagao instantanea, ou seja, em
dado momento; e de forma livre, isto &, admite qualquer meio de execugio.”

No crime de homicidio o bem juridico tutelado ¢ a vida, sendo ela indispensavel. O Brasil ¢
signatario da Conveng¢do Americana sobre os Direitos Humanos - CADH, o famoso Pacto de Sao José da
Costa Rica, que, no seu artigo 4 dispoe: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida esse direito
deve ser protegido pela lei e, em geral desde o momento da concepcao. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”.

Diante da letra do artigo 4* da CADH, notamos que a tutela do bem juridico “vida humana” ¢
como um todo, ou seja, ha protecdo tanto da vida intrauterina (aborto) quanto da vida extrauterina.

No ordenamento juridico brasileiro esse tipo penal encontra-se explicito no artigo 121, do
Cddigo Penal. As qualificadoras desse tipo penal sdo divididas em 4 tipos, cada qual abrangendo um
aspecto diferenciado, desde os motivos determinantes do delito (incisos I e II); os meios utilizados para se
chegar no resultado morte (inciso III); a forma de execugao (inciso 1V); até a conex@o com outro crime
(inciso V). “Sendo certo que, se constituirem, ao mesmo tempo, circunstancias agravantes, estas deverao
ser repelidas na aplicacdo da pena, sob pena de bis in idem . "

Assim preconiza o expert no assunto, Dr. Hare:

Os psicopatas apresentam comportamentos que podem ser classificados de
perversos, mas que, na maioria dos casos, t€ém por finalidade apenas tornar as
coisas mais faceis para eles —e ndo importa se isso vai causar prejuizo ou tristeza a
alguém. Mas ha os psicopatas do tipo sadico, que sdo os mais perigosos. Eles ndo

“CAPEZ, Fernando. Codigo penal comentado. op. cit. p. 205.
“JESUS, Damasio de. op. cit. p.51.
“CAPEZ, Fernando. Cédigo penal comentado. p. 251.
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somente buscam a propria satisfagdo como querem prejudicar outras pessoas,
sentem felicidade com a dor alheia.”

Diante de todo exposto, podemos notar que todo homicidio praticado por psicopata possui ao
menos uma qualificadora, sendo muitas vezes possuidor de cumuladas qualificadoras, o que demonstra
tamanha periculosidade de delinquentes desse porte.

Geralmente, os psicopatas homicidas, seriaiskiller, dificilmente sdo pegos no inicio de sua
série de homicidios. Muitas vezes possuem uma inteligéncia acima do normal e arquitetam sua defesa
através de técnicas para assegurar sua impunidade, como por exemplo, a ocultagdo do cadéaver, além do
mais, procuram sempre um lugar tranquilo e longe para executar seus crimes, estudam o local mais
apropriado que afaste qualquer suspeita devido aos gritos de sofrimento de suas vitimas, o local é

praticamente o mesmo em todos os delitos.

DA RESPONSABILIDADE PENAL DO PSICOPATA

A responsabilidade penal do psicopata ainda ¢ um tema discutido e seré discutido até que o
ordenamento juridico-penal brasileiro adote, em seu texto legal, uma previsdo especifica quanto aos
delitos praticados por individuos com personalidades psicopaticas.

Individuos com esse tipo de personalidade passam despercebidos na sociedade e quando
descobertos fingem insanos com o intuito de fugir da responsabilidade de seus atos. Mas afinal, no Brasil, o
psicopata € plenamente imputavel, semi-imputavel ou inimputavel?

Esta ¢ uma problematica ainda discutida, tanto no &mbito juridico, psiquiatrico, psicologico e
médico-legal. Diante do caso apresentado acima (Pierre Reviere), narrado por Foulcalt e citado por
Michelle Abreu, notamos a dificuldade em se estabelecer um diagndstico a cerca de situagdes como essa.

O codigo penal vigente ndo possui uma previsdo especifica para o homicidio praticado por
esse tipo de personalidade anormal — personalidade psicopatica ou antissocial, todavia, a ele € aplicado a
partir da interpretacdo do paragrafo tnico do artigo 26 do cddigo penal, que trata da responsabilidade
reduzida, dessa forma, o psicopata ¢ caracterizado como semi-imputavel perante o codigo penal brasileiro.

No momento, diante da declaragdo do paragrafo anterior, surge certa confusdo quanto ao
critério adotado pelo tribunal brasileiro ao concluir pela semi-imputabilidade desses inescrupulosos
delinquentes.

Mas analise, para que haja plena reponsabilidade do agente, ou seja, imputabilidade penal, ndo
basta que 0 mesmo seja desprovido de doenga ou retardo mental, ele tem que entender o carater ilicito de
sua conduta e determinar-se de acordo com esse entendimento. (grifo nosso)

A expressdo “determinar-se de acordo com esse entendimento” refere-se ao aspecto volitivo
do agente. Assevera Michelle Abreu, autora da obra 'Da imputabilidade do psicopata” , que: “O requisito
volitivo trata-se da capacidade de resisténcia ou de inibi¢do ao impulso criminal.”.

E exatamente nesse ponto que a jurisprudéncia brasileira sustenta a classificagio de semi-
imputabilidade dos chamados psicopatas. Os tribunais brasileiros sustentam a aplicacdo da

responsabilidade diminuida através do argumento de que individuos com esse tipo de transtorno de
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personalidade, ndo possuem meios suficientes para controlar a impulsividade sobre suas acdes devido a

uma falha e deficiéncia no aspecto afetivo e volitivo desse individuo. Conforme jurisprudéncias a seguir:

A personalidade psicopatica se revela pelas perturbagdes da conduta e ndo como
enfermidade psiquica. Destarte, embora ndo enfermo mental, ¢ o individuo
portador de anomalia psiquica, que se manifestou quando do seu procedimento
violento, ao cometer o crime, justificando, de um lado, a redu¢éo da pena, dada a
sua semi-responsabilidade; e de outro, a imposi¢do, por imperativo legal, da
medida de segurancga. (RT 442/412 — TJSP — Rev. Crim. — Relator Des. Adriano
Marrey)*

J& o Tribunal de Justica do Estado do Parand - TIPR, quanto a capacidade penal reduzida por

perturbagdo da satide mental, elencou o seguinte:

A perturbagdo da saude mental, prevista no paradgrafo tnico do art. 22 (art. 26
vigente) do Codigo Penal, ndo constitui causa de iseng¢do da responsabilidade,
uma vez que ndo suprime totalmente a capacidade de entender o carater criminoso
do fato ou de determinar-se de acordo com esse entendimento. Ademais considera
enfraquecida, diminuida, subsistindo a responsabilidade, facultado ao julgador a
reducdo dapena (RT391/350).

Quanto ao aspecto intelectivo, o contetido presente neste artigo, € o suficiente para confirmar
que ndo ha controvérsias com relacdo a sua plena capacidade de entendimento do carater ilicito do delito,
haja vista que ficou claro que 0o mesmo nao ¢ um doente mental, contudo faz e sabe que o que esta fazendo ¢
prejudicial a vitima, mas o faz mesmo assim, justamente para obter uma satisfacdo momentéanea a fim de
saciar sua sede em ver o sofrimento alheio, partindo de suas proprias agdes, até porqué, sdo incapazes de
sentir os reflexos desse sofrimento, ja que ndo se colocam no lugar da vitima, fazendo ela sofrer por mero
prazer pessoal.

Conclui-se entdo, que os tribunais tém entendido que, ainda que intacto o requisito intelectivo
do agente, o requisito volitivo encontra-se prejudicado, maneira que, sdo considerados semi-imputaveis.

Jaadoutrina possui pensamentos divergentes,

ANALISE CRITICA SOBRE A POLITICA CRIMINAL VIGENTE E A SANCAO PENAL
ADEQUADA

Estabelecer o destino penal mais apropriado aos psicopatas homicidas ndo ¢ facil, haja vista
que o tema nao € pacifico na esfera criminal, nem tampouco na esfera da psiquiatria.

Os psicopatas sdo seres humanos portadores de cardter malévolo, fora a normalidade, todavia,
possuidores de total sanidade, isto é, ndo sdo doentes mentais, pois contemplam plena capacidade de
entender suas agdes e omissdes. Ademais, sdo incapazes de aprender com a experiéncia e tém um quadro
irreversivel e incuravel, haja vista que qualquer tipo de tratamento ndo surte efeitos em individuos com

esse tipo de personalidade e submete-lo a pena de privagdo de liberdade pode comprometer a recuperagdo
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dos demais presos comuns que sdo passiveis de recuperacio e ressocializagao.

A partir dai € possivel notar o quao complicada ¢ essa situacdo, perceba que ele ndo se adequa
absolutamente em nenhuma das op¢des apresentadas, mas o Estado deve dar uma resposta a populagdo e
encaixd-los naquela san¢do que mais protege os membros da sociedade.

Partindo do principio constitucional de que “os iguais devem ser tratados igualmente e os
desiguais na medida de sua desigualdade”, podemos concluir que este principio basilar da nossa Carta
Magna deve ser respeitado de maneira que promova a sua verdadeira efetividade.

Destinar um tratamento diferenciado aos individuos portadores de personalidade psicopatica,
¢ legal e encontra guarida na lei constitucional, haja vista que ndo sdo iguais aos criminosos comuns,
possuem uma personalidade divergente e de dificil tratamento, a politica criminal aplicada aos criminosos
comuns ndo funciona com eles, portanto sdo desiguais e merecem tratamento diferenciado em prol da
sociedade que ¢ amaior vitima, uma vez que eles mesmos ndo sofrem com suas atrocidades.

Evidentemente que quando falamos em tratar os desiguais de forma desigual na medida de sua
desigualdade, estamos falando em adogdo e criacdo de nova politica criminal a respeito do tema. Uma
politica criminal que trate desses individuos da maneira como devem ser tratados, fazendo valer o
principio da individualizagdo da pena em consonancia com o tratamento desigual aos desiguais.

Assim pondera Fernando Galvao da Rocha:

A politica criminal ha de saber considerar as diferencas individuais as multiplas
causas da criminalidade, bem como a necessidade de flexibilizar a resposta estatal
ao fato antissocial, de modo a tratar desigualmente os individuos desiguais que se
envolvem nas préticas delitivas.”

“Somente uma preocupagao de tal ordem podera promover uma “justica mais justa”, a medida
que considere desigualmente individuos concretamente desiguais.®

Ademais, somos pertencentes a um Estado dito como Estado democratico de Direito, isto &,
regido por leis que preze pelos direitos humanos, garantindo a sociedade os direitos fundamentais do ser
humano. Destarte, falar de individualizag¢do da pena é refor¢ar o nosso Estado Democratico de Direito.

Assim disse Busato:

(...) Em qualquer Estado digno de ser chamado de democratico, a pena que
corresponde ao autor de um delito deve ser individualizada, ou seja, deve ser
fixada segundo caracteristicas objetivas e subjetivas que permitam oferecer uma
resposta pessoal como consequéncia da pratica delitiva. Isto porque um Estado
democratico ¢ o que respeita as individualidades das pessoas ¢ o que lhes
reconhece os direitos fundamentais a partir da individualidade como ser
humano.”

Fazer valer o principio da individualizag¢do da pena € observar o agente em 360°, todas suas

“VEJA. Psicopatas no diva. Sio Paulo: Abril. 1°de abril de 2009. p. 21.

“MIRABETE, Julio Fabrini. Cédigo de direito penal interpretado. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2003. p.248.

“ROCHA, Fernando A.N. Galvio da. Politica criminal para o Estado Brasileiro. Revista Juridica do uniaraxa. Araxa: Eliana Pavan, v.1,n.1,1997. p. 81-82
“BUSATO, Paulo Cesar. p. 82.

“BUSATO, Paulo Cesar. p. 82.
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caracteristicas em diversos aspectos e angulos. Logico que esse procedimento deverd ser realizado por
profissionais qualificados na area da satide mental, tais profissionais sdo o brago direito do magistrado,
exercem um papel fundamental em conjunto com o poder judicirio, pois promover a justica ndo € tratar
todos iguais, e sim perceber a diferenga em cada um e trata-lo de forma desigual, na medida de sua
desigualdade.

Na situacdo em questdo, hd um choque entre dois grandes direitos fundamentais do ser
humano, a liberdade do delinquente e a seguranga publica, ou seja, a protecdo preventiva exercida pelo
Estado. Mas vejamos, o que pesa mais, a liberdade de uma mente psicopatica impulsionada a matar ou a
vida e seguranca de milhares de pessoas sujeitas a integrar o rol de vitimas fatais desses individuos?
Logicamente que, se colocarmos em uma balang¢a notaremos a pendéncia para o lado do direito a vida, ou
melhor, das vidas, j& que sdo incurdveis e quando postos em liberdade cometem crimes novamente, e,
muitas vezes, em maior potencialidade. “Quando postos em liberdade, 70% dos psicopatas cometem
crimes novamente”.”

O que estd em jogo ndo ¢ um direito qualquer do ser humano, e sim o maior direito, a VIDA.
Sem vida ndo ha personalidade juridica, logo, ndo hé de se falar em sujeito de direitos, conclui-se entdo que
¢ o direito supremo que deve ser defendido com afinco pelo Estado, uma vez que a sociedade vive em
completa inseguranca, clamando por uma resposta Estatal.

No contexto histdrico brasileiro ha crimes que chocaram a populag@o, com isso, cada vez mais
a populacdo sente-se ameagada pelo proprio Estado, pois almejam nova politica criminal em busca de
maior seguranca publica. Os noticiarios nos demonstra tamanho crescimento da criminalidade no Brasil, o
grande nimero de homicidios praticados por assassinos em série ou até mesmo assassinos cruéis, assusta a
sociedade a ponto de enxergarem a ineficacia do sistema e tamanha necessidade de solu¢des pondo fim a
sensacdo de impunidade.

Michel Foucault bem representa, ainda que em poucas palavras, esta sensag@o de inércia do

Estado (impunidade):

E principalmente que nenhum crime cometido escape ao olhar dos que tém que
fazer justica; nada torna mais fragil o instrumento das leis que a esperanga de
impunidade; como se poderia estabelecer no espirito dos jurisdicionados um lago
estreito entre um delito e uma pena, se viesse afetd-lo um certo coeficiente de
improbabilidade?”

Conforme aponta Ricardo Berloffa: “A razdo de existir o Estado seria, entdo, a necessidade de
dar alguma seguranca ao individuo que se sente ameagado por todos os seus semelhantes™.52

Diante do exposto, iremos tracar uma analise critica em torno do sistema penal brasileiro
tendo como finalidade a busca de resultados positivos com relagdo a sangdo mais adequada.

A imputabilidade plena do psicopata parece ser a melhor saida para esse tipo de criminoso
contumaz, afinal, contemplam de plena capacidade de entendimento, por isso devem responder pelos seus

atos lesivos a vida e integridade de outrem. Todavia, conforme ja elencado neste artigo, esses individuos

“SUPER INTERESSANTE. op. cit. p.19.
*FOULCAULT, Michel. Vigiar e punir.op. cit. p. 116.
“BERLOFFA, Ricardo Ribas.op. cit. p. 98.
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ndo aprendem com a puni¢do, ou seja, a pena restritiva de liberdade ndo atingira os efeitos esperados, uma
vez que aressocializag@o é praticamente nula no que se refere aos psicopatas.

Estudos apontam que quando juntos, no cendrio carcerdrio, os psicopatas atrapalham a
recuperacdo e ressocializacdo dos criminosos comuns, sdo altamente manipuladores e dentro da propria
prisdo utilizam suas artimanhas para influenciar os demais detentos a estabelecerem maus
comportamentos no convivio com os demais, além disso, ¢ comum que liderem rebelides dentro do
presidio.

A realidade ¢ que nossa Constituicdo Federal, bem como a Lei Penal beneficia a populagéo
carceraria com a progressao de regime devido ao bom comportamento dentro do ambiente prisional, o que
¢ um grande artificio que os psicopatas presos utilizam para alcangarem a liberdade, até porque o encanto
superficial e o poder de manipulagao sao fortes caracteristicas inerentes a esse tipo de personalidade, com
isso, quando presos, ndo cumprem a pena originariamente a ele impostas, sendo colocados em liberdade
em poucos anos.

Para atingir a progressao da pena, basta o bom comportamento do agente. Em 2012, a Segunda
Turma do Supremo Tribunal Federal (STF) reafirmou o entendimento da utilizagdo facultativa do exame
criminoldgico pelo juiz ao julgar a progressdo para o regime mais brando de cumprimento da pena, ou seja,
atualmente a concess@o desse beneficio ndo esta condicionada ao esse importantissimo exame que muito
contribui para o controle da criminalidade.

O Poder Judiciario ndo ¢é autossuficiente, é por isso que Psiquiatras e Psicélogos sdo fortes
aliados do Magistrado no julgamento de sentenca condenatdria. Essa realidade demonstra tamanha falha
quanto a aprovagdo da Lei 10.792/2003 que alterou o art, 122 da Lei de Execucdo Penal que tratava da
exigéncia de exame criminologico ao progredir de um regime para o outro.

Zaffaroni e Pierangeli reconhecem a necessidade de previsdo legal especifica para os

psicopatas.

Outro dos problemas que continuampreocupando a ciéncia ¢ o das chamadas
psicopatias ou personalidades psicopaticas. A psiquiatria ndo define claramente o
que ¢ um psicopata pois ha grandes duvidas a seu respeito. Dada esta falha
proveniente do seu campo psiquidtrico podemos dizer como trataremos o
psicopata no direito penal.”

Ha uma grande necessidade de um olhar mais critico a respeito da responsabilidade penal do
psicopata, através de uma politica criminal mais robusta com relacéo a esse tipo de delinquente.

Analisando a Lei Penal vigente, fica evidente que a mesma esta defasada e ultrapassada no que
tange a responsabilizagdo penal de psicopatas, em especial, o mais grave, o Psicopata Homicida — Serial
Killer. Sem previsdo especifica, os tribunais ficam a mercé da interpretacdo da letra fria da lei e geralmente
acabam adotando a semi-imputabilidade de criminosos dessa classe.

No caso de reconhecimento da semi-imputabilidade do agente psicopata, quando o mesmo ¢

destinado a presidios sob pena privativa de liberdade, sua pena ¢ obrigatoriamente reduzida pelo juiz, o

“7 AFARONNI, Eugénio Ratl. PIERANGELL José Henrique. op. cit.p. 546.
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que causa a sensa¢do de impunidade e faz com que (mais rapidamente que o normal) o mesmo fique em
liberdade devido ao bom comportamento dentro da unidade prisional, bom comportamento este,
puramente falso, justamente para conquistar a tdo almejada liberdade.

Em contato com os presos comuns, estes individuos “aprendem” o que é remorso, ou melhor,
aprendem teatralmente mostrar que estdo arrependidos, o que na verdade, ndo acontece, haja vista que a
falta de remorso e constrangimento ¢ uma forte caracteristica desses individuos

Com bem assevera Hare, “As emog¢des estdo para o psicopata assim como o vermelho esta
para o daltonico”, ou seja, eles ndo conseguem vé-las, muito menos senti-las; sdo incuraveis,
irrecuperaveis e a antissociais, portanto, incapazes de ressocializagao.

Ao reconhecer a semi-imputabilidade do acusado, o juiz, pelo sistema vicariante adotado pelo
Brasil, deve escolher ou a redugdo penal ou a medida de seguranca. Dessa forma, a medida que melhor se
encaixa a este individuo, embora ndo seja um doente mental, ¢ amedida de seguranca.

Conforme aludido acima, quando posto em unidade prisional o estrago ¢ maior, envolve o
comprometimento da recuperagdo dos demais presos e o caminho para a liberdade torna-se mais curto,
problema este, incontroverso quando se trata de réu com personalidade psicopatica, ja que o mesmo ¢
altamente perigoso e consequentemente voltard a delinquir.

Adotando a medida de seguranga, o mesmo estara em ambiente apropriado e mais preparado,
onde ha profissionais que entendem melhor essa ainda enigmatica personalidade. Além disso, conforme
explicitado na LEP, o mesmo fica condicionado a laudos médicos atestando sua periculosidade e, quando
cessada, ai sim o individuo podera voltar ao convivio social.

As unidades prisionais ndo contemplam a gama de cuidados com esses individuos, nem
tampouco os servidores que, como nds, ndo conseguem identificar com precisdo esta repugnante
personalidade, sendo um mar de oportunidades para que os psicopatas, dotados de asticia e poder de
manipulagdo, consigam rapidamente sua liberdade através do bom comportamento encenado, ja que o
exame criminoldgico ndo ¢ mais uma condicdo para a liberdade condicional (sursis) ou mudang¢a para um
regime mais brando.

Assim aduz Foucault sobre o enclausuramento ou tratamento de criminosos:

So6 dizem respeito a administracdo da pena, sua necessidade, sua utilidade, sua
eficacia possivel; permitem indicar, num vocabulario que apenas foi codificado,
se € melhor o hospicio que a prisdo, se € necessario prever um enclausuramento
breve ou longo, um tratamento médico ou medidas de seguranga. E o papel do
psiquiatra em matéria penal? Nao serd o perito em responsabilidade, mas de
conselheiro de puni¢do; cabe-lhe dizer se o individuo € “perigoso”, de que
maneira se proteger dele, como intervir para modifica-lo, se é melhor tentar
reprimir ou tratar.™

Diante do exposto, nota-se tamanha complexidade sobre tema ora proposto, bem como a
importancia dessa discussdo sob analise empirica do contexto social. H4 uma grande necessidade de

maiores estudos sobre o tema, tanto no &mbito psiquiatrico, psicologico, sociologico e antropoldgico, para

*FOULCAULT, Michel. Vigiar e punir.op, cit. p. 25.
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entdo auxiliar os estudos da seara criminal, a fim de juntas, alcangarem bons resultados a respeito da
responsabilidade penal e como deve ser tratado esse perfil delinquencial de alta periculosidade que causa

riscos exorbitantes a toda sociedade.

CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos que de acordo com o CID-10 (Classificagdo Internacional de Doengas) e 0 DSM
(DiagnosticandStatiscal manual of mental Disorders) o psicopata ndo ¢ um doente mental, e sim um ser
mau carater portador de transtorno de personalidade antissocial.

Segundo o Psicologo Canadense Robert Hare, autoridade no estudo da psicopatia, ninguém
nasce psicopata e sim com uma tendéncia para a psicopatia que, em contato com o meio, pode se
manifestar negativamente.

Sdo frios, calculistas, mentirosos contumazes, incapazes de qualquer sentimento positivo,
sem emog¢do, agem pela razdo, golpistas, manipuladores, sedutores, oportunistas, fraudulentos, cruéis,
egoistas, convencidos de que sao melhores em tudo, entre outras caracteristicas.

O psicopata esta mais proximo do que imaginamos, dentro do mercado, no trabalho, no clube e
até mesmo nas igrejas. Ha trés niveis de psicopatia: leve, moderado e grave, o leve geralmente se manifesta
em pequenos golpes, o moderado costuma ser grande estelionatario e o grau mais elevado é composto
pelos autores de crimes hediondos, como o perfil criminal objeto dessa pesquisa, o psicopata homicida -
serial killer.

E comum o pensamento de que todo psicopata é homicida, ledo engano, o homicida ndo
consiste o padrdo, muito pelo contrario, é a minoria, porém, faz um grande estrago por onde passa. Nem
todo psicopata ¢ criminoso, assim como nem todo criminoso ¢ um psicopata. Somente um profissional
especializado pode diagnosticar esse tipo de transtorno em um individuo.

Muitos associam a imagem de um serial killer aos norte-americanos, como se esse perfil
criminal fosse inerente a genética Estadunidense, mas isso ¢ apenas um equivoco adquirido pela
populagdo em decorréncia dos filmes americanos, haja vista que ha psicopatas em todo lugar,
manifestando-se mundialmente.

Os individuos portadores desse transtorno de personalidade ndo atendem a qualquer tipo de
tratamento, seja medicamentoso ou psicoterapico. Nao aprendem com a experiéncia, por isso que quando
presos cometem crimes dentro do presidio e lideram rebelides. A probabilidade de reincidéncia desses
individuos ¢ alta, pois ndo sentem qualquer arrependimento pelos delitos cometidos, sentem apenas
orgulho de simesmo.

Sao seres possuidores de plena capacidade de entendimento, todavia sdo impulsivos. E diante
dessa caracteristica que os tribunais e a doutrina tém apresentado um pensamento majoritario com relacdo
a semi-imputabilidade desses individuos. Sustentam a responsabilidade reduzida dos psicopatas pelo
défimo aspecto volitivo que compde a imputabilidade, ainda que o aspecto intelectivo esteja intacto.

Quanto a semi-imputabilidade reconhecida pelos tribunais, aludida no pardgrafo tnico do
artigo 26 do Codigo Penal, € facultado ao juiz decidir o destino do agente, seja a pela pena privativa de

liberdade ou a medida de seguranca. E importante destacar que o Brasil adotou o sistema vicariante, ent&o
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o0 juiz deve escolher ou um ou outro, e caso escolha a pena privativa de liberdade, a mesma deve ser
obrigatoriamente reduzida, colocando, em poucos anos, esses individuos altamente perigosos no convivio
social. E através do bom comportamento encenado que os psicopatas sdo beneficiados com o sistema de
progressdo de pena, ja que s@o dtimos manipuladores e o sistema tem a grande falha de progressdo sem
necessidade de exame criminologico.

De outro giro, adotando a medida de seguranga, o mesmo estara em ambiente apropriado e
mais preparado, ainda que haja alguns inconvenientes quanto a estrutura aqui no Brasil, mas € o local mais
adequado para esse tipo de personalidade, uma vez que hé especialistas que conhecem as caracteristicas
desses individuos e conseguem identifica-los, além disso, ficam condicionados aos laudos médicos
atestando a cessa¢o de sua periculosidade para entdo conquistarem a liberdade.

Diante do estudo sobre o perfil psicopdtico e o sistema de politica criminal vigente, fica
evidente que a sensacdo de impunidade acompanhara a populagdo brasileira até que haja medidas
adequadas para esse tipo de delinquente.

O nosso ordenamento juridico ainda ndo trata do assunto com especialidade, estd ultrapassada
e desfasada nesse sentido. As politicas criminais adotadas com os criminosos comuns sdo ineficazes no
tocante aos psicopatas. Dessa forma, é mister que os legisladores deem maior atencéo a este tipo de
situagdo, pois o que estd em risco ¢ a seguranca publica e o Estado nada mais € que o defensor da sociedade.
Somos um Estado Democrético de Direito, portanto os direitos fundamentais devem ser priorizados, ainda

mais a vida que € o nosso direito supremo.
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BREVE HISTORICO DA INSTITUCIONALIZ'ACAO DA OPRESSAO DO
GENERO E DA SEXUALIDADE NO PERIODO COLONIAL
LUSO-BRASILEIRO

Vinicius Santos de Oliveira'

RESUMO: O presente trabalho tem como escopo demonstrar pontos relevantes dentro da estrutura
institucional da sociedade no periodo colonial, com enfase no tratamento das relagdes de género e da
sexualidade, de modo que se evidencie como o Estado utilizou de regras sociais e juridicas para
marginalizar comportamentos aos quais nao se correspondiam a moral da época, se tornando uma base

solida para entender a génese da propria discriminag@o contra essas duas minorias na contemporaneidade.

PALAVRAS CHAVES: Histoéria do Direito, Género, Sexualidade, Periodo Colonial, Ordenagdes

I- INTRODUCAO

A sociedade ¢ a composicdo diversificada de um aglomerado de pessoas, sendo que os varios
pensamentos diferentes acabam por gerar conflitos ideoldgicos. Para se evitar atritos simples a guerras
monumentais, o ser humano comeca a estabelecer regras basicas de convivéncia, que mais tarde vem a ser
transformada em o que conhecemos como o ordenamento juridico, com o objetivo de promover o bom
relacionamento da sociedade.

Conforme a sociedade que ali se estabelece, gravitando em comunhdo com um ordenamento
juridico, comegou a surgir uma disputa de relagdes de poder entre os grupos que a compde, usando como
discurso de controle a inferiorizardo dos individuos que nio correspondem as caracteristicas do grupo que
deseja a dominag@o, nascendo as desigualdades entre os individuos dentro das sociedades, utilizando
como ferramenta demagdgica o proprio ordenamento juridico.

Nesse contexto de desejo pela dominagdo de um grupo por outro, um do grupos que sofrem desde a
antiguidade com essa opressdo sdo as mulheres, em virtude de um discurso sobre a sua composicio
bioldgica ou aqueles individuos que tem uma performance feminina, como também homens e mulheres

que ndo sdo regidos pela imposicao social da heteronormatividade como regime sexual politico.

II - CULTURA DO FALOCENTRISMO GRECO-ROMANO:
MARGINALIDADES NA FORMACAO DA SOCIEDADE OCIDENTAL

Ahistoria da homossexualidade nos remete os seus primeiros registros a antiguidade classica, onde

"a homossexualidade estava presente tanto na Grécia, quanto no Império Romano e recebia o nome de

'Discente do curso de Direito pela FAECA Dom Bosco, possui formagio técnica em Técnico Juridico pela ETEC Dr* Maria Augusta Saraiva, militante e
com interesse no estudo historico-social-juridico-politico no que tange as minorias socias.
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pederastia"(DIETER, 2012).”

Arelacdo entre dois homens era condicionalmente aceita pela sociedade grega e romana, sendo que
ndo era vista como uma anomalia ou desvio de conduta (entre outros adjetivos pejorativos atribuidos nos
dias atuais), tinha uma caracterizagcdo pedagogica, servindo principalmente na formagao moral, social e
militar do homem, era comum o tutor mais velho (e “ativo”) escolher o aprendiz mais novo (submisso e
“passivo”), afim de instrui-lo para a vida adulta, o jovem comega a servir o seu tutor em posicao que hoje é
equiparado a de esposa, tanto nos afazeres domésticos como nos sexuais, acreditando que no momento que
o tutor penetra o aprendiz e ejacula dentro dele, o sémen do tutor iria transformar o jovem em um guerreiro
que asociedade precisava.

Para se haver uma prote¢@o na relacio entre ambos existia regras sociais complexas, a principal
regra era que o jovem e o seu tutor ndo podiam se apaixonar e sua relacio sexual somente era uma atividade
complementar na formagao do aprendiz, tal comportamento foi refletido e registrado nas artes e mitologia
e possibilitando um importante meio de estudo para as geragdes seguintes.

As mulheres’ desde a antiguidade sempre foram subjugadas pela sociedade ao ponto de serem
meros objetos, ndo se acreditava que elas teriam a capacidade de fazer outra atividade além da procriagao,
por esse motivo que ndo se tem registros concretos (até meados do século XVIII) a respeito do
comportamento homossexual feminino. A poetisa Safo (610 — 580 a. C), natural da Ilha de Lesbos (o que
deu origem ao termo Lésbica), que em suas obras faz declara¢des fervorosas sobre o amor feminino € um
dos poucos registros que sobrevivem ao tempo, infelizmente ndo € possivel afirmar se a autora era adepta
deste amor ou se era seu estilo de escrita (RODRIGUES, Humberto; e LIMA, Claudia de Castro; 2008)."

Nao se é possivel afirmar o0 motivo exato que levou a homossexualidade ser um tabu tdo grande na
sociedade, uma das hipoteses mais provaveis se baseia na politica expansionista do Império Romano, que
com o objetivo de ter novos territorios comegou a vetar as relagdes sexuais nao reprodutivas, fazendo com
que as relagdes homoafetivas fossem condenadas (como outras que ndo se tinha uma possibilidade de
gerar prole), sendo que mais tarde esse pensamento se manteria, principalmente nos textos da biblia e de
outros escritos sagrados que foram utilizados como norma em estados teocraticos durante a solidificacio
dos Estados durante a [dade Média.

III - IDADE MEQIA E O ESTIMULO INQUISITIVO DA NATALIDADE PELA
NORMATEOCRATICANO BRASILCOLONIAL

Durante a idade média, a repressdo contra homossexuais atingiu um dos apices da historia da
humanidade, as instituigdes monarquicas eram regidas com forte intervencao da Igreja Crista na €poca,

como elucida Cristina Tener Diernes (2012):’

*Disponivel online.

*Neste conceito, define-se mulher como aquela cisgenero, ou seja, seu sexo bioldgico corresponde a sua performance social, desconsiderando as que nio
se enquadram nessa regra (populagdo transsexual/transgénero/travesti).

“‘Disponivel online.

“Ibidem.
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Ja na Idade Média, o mais feroz dos preconceitos contra a homossexualidade
encontrava-se nas religides. Para a maioria das religides, toda atividade sexual
diversa da procriagdo era

considerada um pecado, uma vez que se estava descumprindo com a ordem 'crescei

e multiplicai-vos”.

A biblia entra como a base legal maior para se aplicar as normas penais da €poca, assim a
homossexualidade recai sobre o que esta disposto no livro de Levitico (18:22)

“Nao te deitaras com homens, como fazes com mulheres: ¢ abominagio™.

E admissivel que crer que esta foi uma das formas de se estimular o aumento da populacio da
época, onde a expectativa média de vida era de 30 anos e por isso a necessidade de se aumentar a populacio
eranotoria, tendo em vista a necessidade da manuteng¢ao do sistema feudal.

O controle juridico dos crimes da época (incluindo o de sodomia) era feito pela Inquisi¢do, uma
organizacdo voltada ao combate dos pecados contra a igreja e o estado, sendo uma forma de poder
jurisdicional, com autonomia a realizar prisdes, interrogatdrios e julgamentos, sempre com muita tortura e
banhados a sangue, também aplicando medidas proibicionistas no cotidiano das pessoas, como o confisco
de material literario ndo autorizado e a proibi¢do da plebe de se alfabetizar.

No mesmo momento em que homens eram penalizados pelo crime de sodomia, as mulheres eram

queimadas vivas sob suspeita de bruxaria

Os inquisidores, em toda parte, Brasil ou Europa, usavam um manual denominado
Malleus Maleficarum que fornecia ao interrogador todos os elementos para descobrir os
sinais de bruxaria em uma mulher, por mais dissimulados ou infimo que fossem.

As mulheres, sem exce¢ao, sdo colocadas como mal maléfico porque, por natureza, sao
crédulas, faladoras, coléricas, vingativas, de vontade ¢ memoria fracas e insaciaveis,

prestando-se a todas torpezas sexuais.(CHAUI, 1988, p.104-105)

Em Portugal a inquisi¢do encontrou um terreno fértil para se estabelecer, sendo um dos paises em
que mais se houve essa represso, o que trouxe a suas colonias (incluindo o Brasil) resquicios culturais que
prevalecem até os dias atuais.

A legislacdo portuguesa da época era regida pelas ordenagdes do reino, sendo estas as ordenacdes
Afonsinas (1446-1512), as ordenagdes Manuelinas (1512-1605) e as ordenagdes Filipinas (1603-1640).

A primeira a trazer a previsdo como crime a relagio sexual entre pessoas do mesmo sexo, dando-se

onome de sodomia, esta previsto nas ordenagdes Afonsinas com pena de ir pra fogueira,

Sobre todos os pecados, bem parece ser o mais torpe, sujo ¢ desonesto o pecado de
Sodomia, e ndo é achado um outro tdo aborrecido ante a Deus e o mundo, pois por ele ndo

somente ¢ feita ofensa ao Criador da natureza, que ¢ Deus, mais ainda se pode dizer, que
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toda a natureza criada, assim celestial como humana, ¢ grandemente ofendida: somente
falando os homens neste pecado, sem outro ato algum, tdo grande € o seu aborrecimento
que o ar ndo o pode sofrer, mas naturalmente fica corrompido ¢ perde sua natural virtude.
Por este pecado langou Deus o dilivio sobre a terra, quando mandou a Noé fazer uma
arca, em que escapasse ele e toda sua geracdo, porque reformou o mundo de novo; e por
este pecado sorveu as cidades de Sodoma e Gomorra; por este pecado foi destruida a
Ordem dos Templarios por toda a Cristandade em um dia. E porque segundo a qualidade
do pecado, assim deve ser punido: porém mandamos e pomos por lei geral, que todo
homem que tal pecado fizer, por qualquer guisa que ser possa, seja queimado e feito pelo

fogo em po, por tal que ja nunca de seu e corpo e sepultura possa ser ouvida meméria.’

No periodo colonial vigorava como regime politico a monarquica absolutista, esta, fortalecida pela
ideia de que o monarca estava a governar a nagao por intermédio de um poder divino, permitiu que o estado
como institui¢do fosse fortemente teocratico.

Como diz Boris Fausto (2002, p.59-60) "As duas institui¢des béasicas que, por sua natureza, estavam
destinadas a organizar a colonizagdo do Brasil foram o Estado e a Igreja Catolica. Embora se trate de instituigdes
distintas, naqueles tempos uma estava ligada a outra".

Assim, os pecados que a igreja combatia acabaram se tornando crimes, por conta da alianga com o
Estado, de modo que toda conduta ndo cristd acaba por ser passivel de punibilidade.

O ordenamento juridico portugués da época da colonizacio previa como crime a relagdo sexual
entre pessoas do mesmo sexo, dando-se o nome de sodomia Uma das principais penas previstas para esse
crime era a pena de morte, porém na pratica ela nio era aplicada com muita assiduidade, no lugar aplicava-
se apena de degrado, um modo de exilio que consistia na expulsdo do acusado da corte para viver em exilio
na colonia, Geraldo Pieroni enfatiza isso “Teoricamente, a pena para a sodomia era muito severa, mas, na
pratica penal, constatamos que os sodomitas eram quase todos condenados ao degredo”,’

Ja para as mulheres, brancas e livres, o que prevalecia era o seu papel dentro da estrutura patriarcal
da familia, de cerne comum seu protagonismo como pessoa submissa a vontades das figuras masculinas
(pai, irmao(s), marido, por exemplo), seguindo a herang¢a da antiguidade classica, era estimulado até pela
legislagdo da época, um exemplo é o Livro IX, Titulo LXXII da ordenagdo Manuelina com vigéncia no
reino de Portugal, que prevé a exclusdo da filha no recebimento de heranga caso ndo se mantenha virgem

ou que contraia matrimonio sem a autorizagao de seus pais antes de completar os 25 anos,

Se algua filha ante que aja vinte e cinco annos dormir com aguu homem, ou fe cafar fem
mandado de feu padre, ou de fua madre, por effe melmo feito fera deferdada, e excrufa de
todos os bens e fazenda do padre ou madre, pofto que por elles exprefiamente nom feja
deferdada®

‘Tradugdo tirada do Wikipédia, original disponivel
<Http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/afonsinas/15pg54.htm>

"Disponivel online.

‘Disponivel em <Http://www1.ci.uc.pt/ihti/proj/manuelinas/|4p183.htm>
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Seu cargo na sociedade era apenas para a procriacdo, como exigia também a norma
religiosa, que foi na conversao ao dever conjugal, em muitos casos era considerado pecado aquela mulher
que sentia prazer de ter relagdes carnais com seu marido, como diz Mary del Priore (2005, p.39) "Nessas
relagdes, quase ndo havia espago para o amor erotizado e as mulheres se entregavam aos maridos por amor
aDeus. Enfim, Deus e ndo o simples amor deve ser o eixo da vida humana."

Ao contrario dele, a mulher era altamente condenada se houve-se um caso extraconjugal

Enquanto para as mulheres nao se colocava sequer a possibilidade de serem desculpadas
por matar maridos adulteros, para os homens a defesa da honra perante o adultério
feminino comprovado encontrava apoio nas leis. O marido traido que matasse a adultera

nao sofria qualquer puni¢do. (PRIORE, 2005, p.58)

Mesmo com a tentativa do Estado e da Igreja (que juntos se convergiam em um poder uno) em
assexuar e promover a invisibilidade da sexualidade, principalmente a feminina, ainda existiam (muitos)
casos de adultério feminino, “Mesmo conscientes de que o castigo do adultério feminino era bem mais
rigoroso do que o do masculino, as mulheres da colonia ndo deixavam de cometer esse pecado — do ponto
de vistada Igreja—ou, esse crime- aos olhos do Estado.” (PRIORE, 2005, p.60)

Ao passar dos anos, a sociedade da época passou por mudangas, o que provocou uma mudanga na
estrutura organizacional da familia tradicional e elitizada brasileira, nesse contexto as mulheres
comegaram a se empoderar na questdo que atinge a administracdo e chefia da casa, desse modo comeca a
mudar o modelo tradicional patriarcal entre as familias mais abastadas (tendo em vista que as mais

humildes ndo tinham a mesma estrutura patriarcal) como esclarece Fausto (2002, p.73)

Em determinadas circunstancias, elas desempenharam um relevante papel nas atividades
econdmicas. Isso ocorreu na regido de Sao Paulo, onde as mulheres, descritas, por um
governador da capitania por volta de 1692 como 'formosas e varonis', assumiam a
administragdo da casa e dos bens, quando os homens se langavam por varios anos as

expedi¢cdes no sertao.

Outro aspecto interessante a ser constatado ¢ sobre outros grupos que viviam no Brasil durante o
periodo colonial, como os indigenas e 0s negros, que por sua condi¢ao étnica, tinha um tratamento social (e

juridico) diferenciado (negligenciado).
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IV — O TRATAMENTO AOS SUJEITOS DE SEGUNDA CLASSE: NEGROS E
INDIOS

Com a chegada dos colonizadores em terra tupiniquins, teve-se em primeiro momento um choque
ao ver que muitas tribos indigenas tratavam a homossexualidade como algo natural, de fato, a relacdo que

regia essas tribos se dava ndo pelo fator sexual e sim pelo binarismo de género, conta Trevisan (2001)

(...) Quando na aldeia um homem certa vez adotou adornos femininos, passou a realizar
tarefas de mulher e se amasiou com outro homem, o maximo que lhe fizeram foram
brincadeiras, por quebrar padrdes usuais. Chamando de 'mulher habilidosa', por sua
impressionante capacidade para tarefas femininas, ele viveu até o fim da vida como

mulher

A sociedade indigena que era entdo consistia na divisdo de tarefas de acordo com o género
masculino e feminino se adaptava bem quando havia essa subversio da ordem, considerada pelo homem
branco como natural.

No que abrange as mulheres indigenas, houve a sua objetificacdo e erotizagdo quase que por
imediata, pois o conceito de moral trazidas pelos europeus, aparentemente, somente serviam na Europa,
em terras indigenas tal norma ndo tinha validade, tanto pelos préprios europeus que ao passar do tempo
comecaram a desconsiderar os padrdes morais que tinham como formacgdo como também a propria
sociedade indigena ndo compartilhar desses mesmos valores, e o fato de haver uma quantidade de homens
europeus bem inferior ao de mulheres indigenas, mas com um devido aparato tecnologico até entido por
elas desconhecidas, permitiu que a dominacéo dessas mulheres (e dos indios como um todo) acontece-se
com maior agilidade.

Sterarns (2010, p. 121) retrata como a institui¢do estatal interferiu na livre sexualidade que as

mulheres indigenas tinham

No que tange a esse aspecto das interagdes entre europeus € nativos, o ponto mais
enfatizado era o controle sexual das mulheres. A influencia europeia estimulou a
crescente domina¢do masculina no ambito familiar, inclusive por meio da violéncia, se
necessario. Outrora bastante liberais, as oportunidades de que dispunham a mulher para

abandonar o marido agora sofreram pesadas restri¢des por parte da lei colonial.

Neste mesmo sentido de dominagao, tem-se com maior legitimac¢ao a opressao sofridas por negros
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que provenientes de tribos da Africa vinham a servir em regime de escravidao os senhores brancos no
Brasil.

Alegislagdo da época previa que os negros capturados ndo passavam de meros objetos, refutando
seu acesso a direitos e cidadania, aigreja ratificava a decis@o ao dizer que negros ndo possuiam alma, assim
condutas que hoje tipificam crimes como estupro na época fazia parte apenas das prerrogativas de uso que
o dono tinha sobre a sua coisa (escravo/a).

O uso domestico da mulher escrava (e mais veladamente do homem) na formacao sexual dos
componentes de familias escravocratas se torna algo muito comum, seria nesse sentido, a(o) escrava(o) o
primeiro acessorio sexual da histéria do Brasil, porém o discurso ultra moral da sociedade da época
utilizava a sexualidade dos negros escravizados como pressuposto para manter a sua manutengdo nesta

condicdo, Gilberto Freyre (2001, pg. 372) critica tal pensamento ao dizer

¢ absurdo responsabilizar-se o negro pelo que néo foi obra sua nem do indio, mas do
sistema social e econdmico em que funcionaram passiva e mecanicamente. Nao ha
escravidio sem depravagio sexual. E da esséncia mesma do regime. Em primeiro lugar o
proprio interesse econdmico favorece a depravagao criando nos proprietarios de homens
imoderado desejo de possuir o maior nimero possivel de crias. Joaquim Nabuco colheu
num manifesto escravocrata de fazendeiros as seguintes palavras, tdo ricas de

significag@o: 'a parte mais produtiva da propriedade escrava € o ventre gerador.
V-CONCLUSAO:

Anecessidade de se conhecer como se dava as relagdes sociais e juridicas, tanto na esfera privada,
como nas relacdes oriunda da esfera publica, se torna uma necessidade latente para se entender os
fendmenos e mudangas sociais que abarcam até a contemporaneidade.

A epistemologia da histéria do direito nos permite verificar quais os principais motivos dos
costumes que constroem o poder da instituicdo estatal que regula a (nossa) sociedade, de modo a constatar
ao que ponto que houve contribuicdes e retrocessos trazidos de épocas anteriores a nossa.

Quando se trata da luta pela equidade de direitos entre grupos majoritarios e minoritarios, ¢
necessario que se verifique aonde estio construidas as relagdes de poder que caracteriza esses dois grupos,
no caso da sexualidade e do género, acabou sendo fruto de uma construcgio histdrica que ao passar dos
tempos for incorporada pela institui¢do que ¢ o Estado e acabou se naturalizando, a ciéncia dessa
naturalizagdo discricionaria e violenta € o ponto de partida para que possamos, para o futuro, promover a
desconstrugdo dessa opressao e assim aplicar de fato, a equidade de direitos civis e das proprias relagdes

sociais.
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