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Apresentacao

Em tempos em que os ditos direitos sociais foram conver-
tidos em prestagoes de servigos, ha que se perguntar: qual o papel
do Direito enquanto regulador destas relagdes entre mercado e
populagao? E, ainda, que tipo de democracia o Direito sustenta?

O PET-Direito apresenta o quarto numero de sua Revista
Discenso, por meio da qual procura dar respostas ou, a0 menos,
esclarecer o significado de tais perguntas e a engrenagem sociopo-
litica da qual faz parte o Direito, a partir de sua fungdo regulado-
ra e da possibilidade da constru¢do de uma “real democracia” no
ambito das relagdes sociais.

Resultado de uma série de esfor¢os do grupo, iniciados com
o langamento da Revista Discenso de n° 1, que concretizou pro-
jetos desenvolvidos ao longo do ano de 2012 e que tiveram como
tema as relagdes possiveis entre Direito e Democracia, em espe-
cial o grupo de estudos e o Semindrio de mesmo nome. A Revista
permanece com suas tradicionais divisdes, quais sejam: Debate:
destina-se aos trabalhos que discutam, sob o viés critico, acerca
da relagdo do Direito com o tema em foco — neste caso, Democra-
cia; Artigos: espago para a publicagdo de textos sobre direito sem
necessaria vincula¢ao ao tema proposto; Cultura & Arte: se¢ao
reservada as mais diversas manifestagdes artisticas, abrindo espa-
¢o as criticas literaria e musical, poesia, prosa, resenhas de cine-
ma, fotos, desenhos e trabalhos graficos em geral; Espaco Publico:



reunido de textos criticos, avaliativos e propositivos, versando so-
bre os cursos de graduagdo em Direito da UFSC e do pais, com
abordagem de questoes relativas a qualidade de ensino, de pes-
quisa e de extensao, bem como temas atuais e relevantes aos aca-
démicos de direito.

Permanece neste quarto niumero a inten¢do que fundamen-
tou a ideia inicial de criar uma revista de ambito de graduacéo:
a de fomentar o pensamento critico em uma area que tende a
burocratizar-se e cristalizar-se em nome da “seguranca juridica’,
artificios que condicionam a manutengio de certo status quo so-
cial. Nesse sentido, o PET-Direito almeja promover, na comuni-
dade em geral, discussoes acerca das questdes fundamentais que
sustentam os atuais sistemas economico, cultural e juridico e a
importancia daquelas para a producao constante de um projeto
alternativo de sociedade.

Espera-se, com esta nova publicacao, que se possa contri-
buir, ainda que infimamente, para o despertar da critica nos leito-
res e para aqueles que pesquisam na area do direito.

Conselho Editorial
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Tem algum titulo
nesta secao?

Entrevista com o professor
Lino Peres
Por: Jodo Victor e Priscilla Batista da Silva






Entrevista como
Professor Lino Peres’

Priscilla Batista da Silva?
Jodo Victor Francelino Martins®

Discenso: Fala-se muito em Direito a Cidade, entdo a pergunta
é: que cidade é essa e quem teria direito a essa cidade?

Lino: E uma cidade segregada, partida, ela em si e a forma
como se conforma ja esta negando direito.

1 “O professor Lino Peres atua hd 35 anos em Floriandpolis, ensinando e pesquisando como
professor da Universidade Federal de Santa Catarina (UFSC), na qual ingressou em 1978 e
onde ¢ professor Associado e pesquisador do Departamento de Arquitetura e Urbanismo.
Atua em planejamento urbano e habitagdo, participando de diversos projetos de pesquisa e
de extensdo, por meio de dois grupos de pesquisa e um de extensio. E arquiteto pela Facul-
dade de Arquitetura da Universidade Federal do Rio Grande do Sul (UFRGS) - 1977, Mes-
tre em Arquitetura (1986) e Doutor em Urbanismo (1994), pela UNAM, México (UNAM).
Lino trabalha diretamente junto aos movimentos sociais e, principalmente, as comunidades mais
carentes de Floriandpolis, auxiliando nas agdes de planejamento urbano, plano diretor partici-
pativo, mobilidade urbana articulada ao transporte publico, saneamento e habitagio popular. E
defensor do Estatuto das Cidades e foi um dos primeiros a divulgar este histérico instrumento
urbanistico e juridico pelo qual pessoas podem e devem intervir diretamente no planejamento
do lugar onde vivem. Foi vereador por breve periodo, de fevereiro a abril de 2011, e é vereador
pelo PT de Florianopolis desde 20137 Texto adaptado do site oficial do Professor Lino Peres,
disponivel em: <http://www.professorlinoperes.com.br//pagina/1/biografia>.

Bolsista do PET Direito UFSC e graduanda em Direito pela UFSC.
3 Graduando em Direito pela UFSC.



ENTREVISTA

Na verdade a questdo que estd de fundo é que na cidade
contemporanea capitalista a égide ¢ o capital, que tudo confor-
ma: trata-se da destruigdo criadora do capital. De modo geral, no
mundo, houve uma compensagao pelas politicas de bem-estar so-
cial no pés-guerra.

Nos Estados Unidos, a partir do Plano Marshall, a recons-
trucao das cidades levou a pressdo da classe operaria por politi-
cas publicas de inclusao e bem-estar para lidar com as grandes
populagdes. A habitagdo passa a ser um grande direito porque os
soldados voltavam da guerra [a Primeira Guerra Mundial] e do
contato com a Republica de Weimar, na Alemanha, onde a ha-
bita¢ao passou a ser um elemento constituinte, incluido na Car-
ta Magna. Depois da Segunda Guerra Mundial, entdo, comega a
generalizalizagdo do direito a cidade e, mais especificamente, do
direito a habita¢ao (nas cidades inglesas esse direito ja existia, mas
entrou tardiamente, por exemplo, na Fran¢a e na Italia) que foi
sendo incorporado aos poucos na Constituicao e, posteriormen-
te, tornou-se uma politica habitacional. Entao, somente no século
XX, depois das duas Guerras Mundiais e dos 30 anos de expan-
sao do Plano Marshall a habitagdo passou a ser incorporada como
uma politica do Estado.

No Brasil, ¢ com Getulio Vargas que comega, a partir da
substituicdo de importagdes, a habitagdo ser também uma poli-
tica de Estado com a fundagdo da “Casa Popular”, por exemplo.
Os institutos do setor dos operarios industriarios e comerciarios
criaram fundos para a habita¢do, e Getdlio financiava, em parte,
essa politica estatal.

No segundo periodo do governo de Vargas, nos anos 1940,
aos poucos se iniciou a generalizalizagdo da habitacdo como poli-
tica publica. No entanto, devido ao giro industrial dos anos 1950
e, depois, dos anos 1970, praticamente nos 20 anos do periodo
militar, ocorreu a inversdo da matriz rural-urbana e explodiram
as cidades. Diante desse cendrio, toda a habitagdo que se construiu
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PROFESSOR LINO PERES

até entdo ficou insuficiente, houve uma periferiza¢ao das cidades
brasileiras.

O modelo posto é o industrial, com base no automovel.
As cidades ficaram segregadas e o direito a habitagdo (que co-
meg¢ou no Brasil espelhado, em alguma medida, no estado de
bem-estar social europeu) néo foi suficiente para aplacar o dé-
ficit habitacional, que voltou a crescer nos anos 1980, ainda que
tenham sido construidas 4,5 milhdes de habitagdes no periodo
militar (de 1964 a 1985).

As cidades brasileiras se caracterizaram, entdo, como cida-
des bipartidas — uma cidade informal e uma cidade formal -, do
modelo periférico e embasado no sistema do automoével - trans-
porte que ¢é carissimo. A habita¢ao, que foi uma conquista, chegou
ao Brasil ja de forma desigual: tentou “imitar” o modelo europeu
€ nao conseguiu.

A habitacéo foi o primeiro direito que Getlio tentou imple-
mentar. Depois, paralelamente, vieram outros direitos sociais: o
direito ao voto da mulher, a politica da saude, entre outros.

Durante o Periodo Militar a habitagdo foi encarada quan-
titativamente, e ndo qualitativamente; mas, o direito a cidade ¢é
uma coisa mais sofisticada que implica o direito ao acesso a todos
os servicos urbanos. O movimento popular ficou escondido sob
o Regime Militar nas igrejas, mas as comunidades de base foram
aos poucos germinando uma proposta chamada movimento da
reforma urbana, o qual cresceu somente nos anos de 1976, 1977
e 1978 — com a greve da Mercedes Benz operdria, ja no ultimo
general Figueiredo — dando destaque para a questao da habitagao.
Comegaram a aparecer, também, outros direitos — como ao sanea-
mento e a regularizacao fundiaria — porque a dita periferizagao
nas cidades brasileiras gerou um movimento por meio do qual as
pessoas que ndo tinham direito a viver nas cidades formais foram
ocupar 0s mangues, 0s rios, as encostas, as represas Billings em
Sao Paulo - que é a maior cidade favela sobre um manancial.
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ENTREVISTA

Nao ha uma politica habitacional de trazer as pessoas que
estdo, por exemplo, em morros macicos, para viver na habita¢ao
adequada. O passivo gigantesco da cidade informal chegou a ter,
por exemplo, em Recife, mais de 50% na ilegalidade; Salvador
60%; Fortaleza 60 a 70%; aqui [em Floriandpolis] chegou a ter
de 20 a 25%; hoje temos 15% em favelas. Se pegarmos a regiao
metropolitana de Floriandpolis, existem mais de 170 assentamen-
tos que conformam esses 15%; mas, se considerarmos niveis de
servicos inadequados — problema de pavimentagdo, transporte
inadequado, falta de posto de saude —, podemos chegar a 50% de
irregularidade: ndo se trata apenas de ter casa [habitacao].

Esse passivo gigantesco se expressou no Movimento da Re-
forma Urbana do periodo militar - final do governo Figueiredo e
o inicio do governo Sarney - que “desaguou” na Constituinte de
1988, inserindo nos artigos 182 e 183 o direito a uma cidade sus-
tentavel e ao usucapiao coletivo.

A luta, por um lado, ¢ para regularizar essas grandes e gi-
gantescas dreas periféricas e, por outro, é por habitacdes novas,
adequadas e em boa localizagdo. Esse conjunto de demandas leva
o movimento a sofisticar sua luta que ultrapassa a visao “da casa”
para a visao “da cidade” A pauta aumenta: “ndo é sé casa, é ser-
vigo; é direito a cultura e a se deslocar dentro da cidade”. A ju-
ventude da periferia quer, por exemplo, ter direito a ir ao Planeta
Atlantida; entdo, é necessario ter transporte noturno.

Por isso, a questao da mobilidade explodiu em julho de
2013: 85% da populagao brasileira estd dentro das cidades. Se so-
marmos toda essa popula¢ao de acordo com a area ocupada, nao
chegaremos a mais de 10% do territério nacional. Logo, existe
uma brutal concentragdo em areas urbanas, e mais da metade des-
sas populagdes estdo na periferia. Entdo, que cidade é essa? Que
direito é esse? Nao existe direito a cidade, porque ela esta sendo
construida.

Quando a chamada “pauta da reforma urbana” chegou a
Constituinte ela trouxe “varias folhas”; mas, o setor imobilidrio
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nao deixou passar, cortou tudo. Bloquearam essa pauta mais ex-
tensa e somente sobraram dois artigos, 182 e 183, que definem o
plano diretor como elemento central, o direito a cidade sustenta-
vel e o usucapido coletivo. O restante ficou de fora.

Em 2001, o FHC [Fernando Henrique Cardoso] pressionou
o Congresso e conseguiu regulamentar os artigos 182 e 183 [da
Constitui¢ao Federal/88] na Lei n° 10.257/2001, que tem 56 arti-
gos. E, e ai sim, detalha aquela pauta do Movimento da Reforma
Urbana que agora se traduz no chamado Estatuto da Cidade, que
¢ uma grande referéncia mundial.

Nessa carta, o Estatuto da Cidade, hd uma “espinha medu-
lar” que é a fun¢ao social da propriedade e da cidade. O que é a
funcdo da propriedade? E preciso estipular o direito juridico da
propriedade privada, que esta na “cabe¢a do juiz” - e na verdade é
clausula pétrea -, dissociando-o do direito de construir. Ou seja:
uma coisa é ser dono do terreno, outra é fazer o que quiser com
o ele. Nao pode porque o uso da propriedade tem que ser social-
mente sustentavel.

Nesse sentido, podemos falar da Ponta do Coral. O que é a
Ponta do Coral? “Vocé” tem uma torre, dentro do “seu terreninho”,
que é uma torre de 18 andares e vai chegar a 22 andares. Mas, se
levarmos em conta os estacionamentos necessarios, os carros nao
entram no terreno, por mais que sejam feitos dois pisos para bai-
x0. Vao ficar 600 carros espalhados ao longo da Beira-mar [norte],
na frente do [supermercado] Angeloni, fazendo a volta na aveni-
da e indo em dire¢do ao Itacorubi. Vai ser uma linha de carros.
E esses carros ferem o principio da fun¢do social, porque priva-
tizam o espago publico. Nos, cidadaos, vamos ter que pagar para
o dono do terreno ter espago para carros que o proprio terreno
nao comporta. Fala-se, entdo, na func¢do social da propriedade e
da cidade, mas o que seria a fun¢io social da cidade? A cidade
¢ um principio medular. Ela tem que cumprir uma fungéo para
todos, uma inclusio. E nesse sentido que Henri Lefebvre fala nos
anos 1970 em seu livro “Direito a Cidade” que “a cidade é uma
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apropriagdo de todos, é mais sofisticada, ¢ uma obra de arte pu-
blica”. E esse conceito no Brasil ndo existe, estd em construcéo. Eu,
com a academia; o “pessoal” com o movimento social. Estamos
lutando por isso. Entao, quando temos a Ponta do Coral, o Parque
da Luz, que sdo espagos publicos onde queriam colocar um hotel,
e “os caras” disseram “ndo, esse é um espago para todos, um es-
paco da cidade” O conceito social da cidade é que qualquer parte
dela deve ser uma ocupagdo coletiva, e esse é o conceito que no
Brasil ainda néo foi feito.

Discenso: Sabemos que existe uma relagao direta entre o direi-
to e as questdes ambientais com a matéria urbanistica. O que
ha de relevante a respeito dessas tematicas, especialmente no
que diz respeito ao Estatuto da cidade e aos seus instrumentos?
Além disso, o que poderia ser considerado como uma cidade
democratica?

Lino: Existem dois conceitos importantes e com 0s quais
devemos trabalhar. O primeiro deles ¢ o da funcdo social da pro-
priedade na cidade e o segundo é sustentabilidade — pela primeira
vez, o direito urbano se junta com o direito ambiental, ou seja,
uma cidade ndo basta ser desenvolvida, ela precisa ser ecodesen-
volvida, sustentavel do ponto de vista ambiental.

A partir dai, entramos em um encontro fundamental entre o
que chamamos de “Agenda Verde” e “Agenda Marrom”. A agenda
verde é agenda de demandas ambientalistas, é outro ponto do di-
reito ao meio ambiente - é o ambiente, a natureza, como elemento
fundamental da estruturagdo e do territério. A agenda marrom é o
direito a cidade — da habita¢do, dos homens, o homem na cidade.
Até entdo, essas duas pautas estavam separadas. Os ambientalistas
diziam que “para preservar as areas [naturais], tem que tirar as
pessoas’, uma visdo fundamentalista quase, de que a natureza esta
acima dos homens. Ou, pelo outro lado, que “as cidades humanas,
mesmo que configurem depredagido ambiental, devem satisfazer a
questao habitacional”.
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Foi na chamada “APP urbana’, que é um grande movimento
no Brasil e aconteceu em trés edi¢des, as duas agendas se encon-
traram e hoje tentam fazer uma sociedade ambientalmente sus-
tentavel, mas onde também o homem seja o protagonista, sendo
ele parte da natureza. Entdo, hoje temos como pautas da reforma
urbana, que é esse principio medular, a sustentabilidade, a fun¢ao
social da propriedade e da cidade, e um terceiro aspecto, que ¢ a
questao democratica.

Outro ponto importante é que nao basta uma cidade ser
construida com precisdo técnica e/ou sustentavel se essa cons-
trugdo for feita por um corpo burocratico ou tecnocrata, como a
experiéncia de Curitiba apontou. De fato, foram vastos os suces-
sos iniciais dos grandes eixos de transito, transporte, seguido das
areas verdes; mas, acredito que para o corpo técnico nao tinha
consulta da populagéo. E, se a populacao ndo se apropria, acaba
ficando alienada do processo, tende a nao dar valor para aquilo.

E nesse sentido que o Estatuto da Cidade prevé que todo e
qualquer plano e projeto urbano deve ter a participagao da socie-
dade organizada, desde a concepgao, passando pelo desenho do
projeto até a implementacao e a avaliagdo. Todos os passos cons-
tituem um processo comunitario e técnico. Entdo, hoje, o direito
a cidade ¢é o direito da sustentabilidade, da cidade que é sustenta-
vel ambientalmente e politicamente. Mas o que é “politicamente
sustentavel”? E um processo que tem um controle exercido pela
popula¢ao, a qual pode controlar seus destinos e participar das
decisdes da cidade. Em terceiro lugar, ha a sustentabilidade cul-
tural. E é esse conjunto de “sustentabilidades” que da o arcabougo
conceitual fundamental e configura o direito a cidade de um pon-
to de vista mais amplo.

E preciso considerar, ainda, que a cidade ndo se encerra em
si mesma. Existe uma visdo muito redutora da cidade em termos
territoriais, e isso ndo pode acontecer. E necessario pensar as regi-
oes metropolitanas. Com isso, nota-se um problema no Estatuto
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da Cidade, que é restrito a cidade em sua circunscrigdo institu-
cional. O Estatuto da Metrépole, que acabou de ser aprovado no
Congresso, vai responder a um gap entre a visao do restante da
federagao em relagdo ao municipio. Existe uma esta¢ao das re-
gides, mesorregides, que sdo verdadeiras manchas metropolita-
nas. E o nosso [Florianépolis] caso: temos 900 mil habitantes em
uma regido. Assim, é preciso um comité que trabalhe na regiao
metropolitana como um todo, e o processo democratico tem que
ser metropolitano. Nao podemos ficar “cada um no seu casulo”
Trata-se de um conceito importante que é o direto a cidade me-
tropolitana, para além de suas fronteiras, uma visdo regional que
ja é muito cara aos gedgrafos ha décadas. Ainda que o Estatuto da
Cidade tenha sido um grande avango no Brasil, existe significativa
dificuldade para aplicar os seus recentes instrumentos, quais se-
jam: a questdo do imposto de parcelamento compulsorio e impos-
to progressivo no tempo (que atacam uma das grandes doengas
da cidade, que sdo os vazios urbanos). Ha de se falar, também, em
dois grandes problemas da cidade: a subutilizagao excessiva ou a
sobressaturagdo do solo. A subutilizagdo pode ser observada nos
espagos vazios — terrenos vazios por décadas esperando -, como
¢ o caso da Ponta da Coral que ficou décadas “esperando” e hoje o
metro quadrado daquela area vale mais de R$ 10.000,00. E é por
essa razdo que o empreendedor tem cinco anos para construir a
obra em determinado local, incidindo uma aliquota de 15% por
ano. O oposto é a sobressaturagdo em uma area que nao tem infra-
estrutura adequada. E para evitar isso que se faz a outorga onerosa
(por exemplo: um indice maximo que pode ser construido em
determinada drea de acordo com a infraestrutura disponivel; para
chegar a esse indice, paga-se ao erario publico para criar um fun-
do urbano que melhore aquela regiao). Esses dois instrumentos
evitam que o setor privado tenha apenas o bonus e a populagao o
onus. Existem ainda as ZEIS (Zonas Especiais de Interesse Social),
as quais pretendem levar servigos basicos e regularizagdo fundi-
aria para as areas invisiveis, as periferias, aquelas que ndo estao
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no Plano Diretor. Outro instrumento ¢ o direito a perempcao, a
preferéncia, com o qual o Poder Publico pode definir quais areas
sao ou ndo importantes para a cidade. Com o exposto, quero dizer
que o Estado deve ser o protagonista, ele dirige a cidade, nao o
setor do mercado, o qual deve estar submetido. A experiéncia eu-
ropeia é muito boa nesse sentido. O Estado funcionou mesmo. Na
Holanda, por exemplo, a maior parte das terras é publica, oriunda
de concessoes publicas. Ha de se falar, também, do meio ambien-
te, questdo sobre a qual a humanidade se deu conta tardiamente.
Nos anos 1970, em Stockholm, aconteceu a primeira conferéncia
mundial do meio ambiente porque se notou que estava ocorrendo
uma contaminagao global, ndo mais o problema de uma s6 regiao.
O direito ao meio ambiente sustentavel é, entdo, o mais recente e
que esta, ainda, em constru¢ao no mundo inteiro, articulando-se
e com o direito a cidade. Além dele, obviamente, temos varios di-
reitos humanos que estdo ainda “incompletos’, como o direito das
minorias (LGBT, mulheres, negros, quilombolas, indigenas). Jun-
tamente com o direito a cidade vem o direito ao territério. Todo e
qualquer direito se realizam territorialmente. E essa a questio do
Movimento Passe Livre, que propde a tarifa zero. Esse direito tem
que ser gratuito. O pai que leva seus filhos para a escola, a pessoa
que esta desempregada e quer buscar emprego e tantos outros pre-
cisam “pagar” para realizar essas atividades. Para qualquer lugar
aonde se vai, é preciso pagar, e isso é absurdo. Todos esses urbanos
e humanos se espacializam no acesso; por essa razao, o transporte
¢ um aspecto fundamental. Nao se trata apenas de mobilidade ur-
bana, mas de acessibilidade. A acessibilidade é um direito a cida-
de universal para todos. O acesso universal que, por exemplo, os
cadeirantes exigem, trata-se de um direito profundo e democrati-
co para todos, que precisa chegar a microescala: uma cidade que
permita que as pessoas gordas, cadeirantes, cegas, mudas, idosas
e gestantes andem livremente. A cidade democratica ndo é a que
atende ao padrao de homem universal, jovem, que pula escada
a cada 3,4 degraus... Digo mais, a cidade ideal seria uma cidade
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lenta, para os homens lentos, como diz Milton Santos; nao a ci-
dade da velocidade. Uma cidade lenta, onde as pessoas pudessem
se encontrar, na qual o transporte coletivo - mesmo que gratuito
— pudesse ser quase que dispensavel e as pessoas pudessem andar
a pé, ir para seu trabalho e conviver. Agora, para completar, vou
falar o fundamental: Para que serve a cidade, afinal? Originalmen-
te ela foi feita como maquina de producio do capital. Na época
da Idade Média, era necessario pedir permissao ao dono da terra
até para “casar seu filho”. Agora, na cidade, temos homens livres —
esse ¢ o conceito alemao da cidade. Na cidade, é possivel vender a
forca de trabalho para quem quiser. O capitalismo apenas faz esse
undercut revolucionario, que libertou o homem das suas amarras.
Mas, chegando a cidade, ele percebeu que tinha outras escravi-
dodes: do capital, do produto, do trabalho. Entao, a cidade do fu-
turo com a qual sonhamos ja ndo ¢ mais a do capital. Atualmente
vivemos em um bunker, dos condominios fechados e totalmente
murados. Hoje o prédio ideal ¢ uma torre que tenha tudo dentro,
ndo mais um condominio de casardes e mansoes. As pessoas nao
saem dali; quando saem, o fazem em carros blindados. Sdo Paulo
¢ a cidade no mundo que mais consome carros blindados e a pri-
meira ou segunda consumidora de helicopteros. Ou seja, as elites
brasileiras abandonaram a cidade. As criangas das grandes elites
sdo um perigo para o fascismo, porque elas se insensibilizam. As
criangas andam dentro dos bunkers, dentro dos seus shoppings,
dos condominios fechados, saem em carros blindados; depois, en-
tram em um shopping blindado e ndao conhecem a cidade. Isso é
um perigo para a desumaniza¢ao dos homens da elite. Imagine a
insensibilidade da elite governante. A cidade torna-se a terra de
ninguém, de ratos, a terra dos barbaros. Como diria Le Goff, nds
estamos voltando a “remedievalizagdo da cidade”. A nossa pro-
pria Universidade pode se tornar uma cidade fechada, com telas
eletronicas, com guardas por todos os lados, podendo entrar a
Policia Militar. Ao contrario desse cenario, é preciso tentar uma
cidade aberta com a universidade nas suas bordas; no lugar de ter
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essas cercas, a moradia estudantil tem que estar nas bordas, o Pro-
fessor Lamey esta projetando. Nos podemos projetar as estagdes
de metr6 que passem aqui na frente e que tenha um equipamento
coletivo comunitario - com museu, com auditérios — que possa
costurar as bordas da universidade para integrar a comunidade.
E preciso fazer equipamentos, iluminagio, espacos culturais e ndo
um fechamento. Uma cidade que costura. Eu diria que nds temos
que fazer um cerzimento* urbano, integrar os pobres e mesclar as
classes sociais para que nao seja uma cidade periférica. Em Séao
Paulo, o Haddad esta tentando isso; mas tem uma reagdo enorme,
porque se rejeita a ideia dos pobres no meio dos ricos.

Primeiro, é preciso romper com a cidade periférica e fazer
uma cidade compacta que aproveite os vazios urbanos, que va
colocando nao conjuntos habitacionais gigantescos, como os [do
programa] “Minha Casa, Minha Vida’, mas que também construa
no meio da cidade. Para isso, é necessario ter Bancos de terras:
tem que taxar o setor imobilidrio e a mais-valia urbana, criar fun-
dos urbanos para que o Estado possa projetar habitagoes perto de
onde as pessoas trabalham - seriam cerzimentos para uma cidade
menos desigual e segregada — em vez do absurdo de os trabalha-
dores demorarem duas horas para ir e duas para voltar de seus
empregos. Em Floriandpolis, nds estamos chegando a esse ponto.
Com uma populagdo de 900 mil na regido metropolitana, depen-
dendo da hora do dia esta igual ou pior que Sao Paulo, que tem 15
milhées de habitantes. Portanto, o Estatuto da Cidade ¢ um avan-
¢o, mas ¢ insuficiente. Se ndo houver uma organizagdo popular,
uma pressao da populacio, o direito da cidade vai ficar no sonho.

Discenso: Floriandpolis pode ser considerada referéncia em
algum ambito do planejamento urbano, ou somente reprodu-
zimos aqui os mesmos problemas cronicos vistos em todas as

4 Nas palavras do préprio entrevistado: “Quando a calga rasgava, antigamente as muheres, as
pessoas mais pobres costuravam a calga, cerziam. O cerzimento faz a costura dos fios rompi-
dos; nem se percebe o corte no tecido”
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grandes cidades brasileiras? Diante do cenario Florianopolita-
no qual a relevancia da discussao a respeito da Ponta do Coral?

Lino: A Ponta do Coral é um dos elementos notaveis da pai-
sagem que estamos correndo o risco de perder. Nao podemos per-
mitir que alguém do setor privado esteja naquela ponta. Isso seria
um privilégio. “Todos” os pontos da cidade podem ser vistos de
la. Ali deve ser uma drea a que todos tenham acesso. Trata-se de
um problema da paisagem. Mas a privatizacao da paisagem nao
¢ um problema somente ambiental. A Ponta do Coral é simbdli-
ca, porque se trata de uma resisténcia para que a ultima [das trés
pontas] seja publica. Alias, é area verde de lazer no final dos anos
1970, quando entao foi passada para hotéis. O que queremos é que
volte a ser uma 4rea verde de lazer. E por isso que o movimento da
Ponta do Coral esta pedindo um movimento por AVL [Area Ver-
de de Lazer] ja, e é essa a grande demanda desse momento das trés
pontas. Entdo, como uma area publica e para todos, o juiz Kras
Borges impds [sic] a prefeitura que a cada 125m haja acesso a orla
- ndo s6 a Ponta do Coral mas toda a orla continental e insular -,
decisdo que vem de antiga lei de 1985, do Plano Diretor dos bal-
nearios. A Orla foi sendo privatizada; entdo, quando se anda em
Ingleses [0 Bairro Ingleses], em Canasvieiras, hoje nao ha acesso
direto a0 mar porque bloquearam, privatizaram a praia. Assim,
0 que o juiz [citado acima] determinou para o senhor prefeito é
que até dia 6 de outubro deve apresentar a proposta de tornar per-
meavel a orla, segundo o que esta previsto na lei de 30 anos atras.
Isso é um exemplo de instrumento que quer transformar toda orla
insular em area publica, de acesso publico, ja que a praia, um dos
melhores bens publicos que temos aqui em Floriandpolis, esta
sendo privatizada.

Aqui em Floriandpolis, infelizmente, as varias gestoes “la-
vam as maos~ e ndo assumem a responsabilidade em relagao as
areas publicas. Pelo contrario, a atual gestdo esta usando a poli-
tica de adogdo de pracas e de gindsios. Daqui a pouco, vao ado-
tar tudo. As empresas adotam as pracas e transformam-nas em
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elemento de propaganda. O [hotel] Majestic ja privatizou a praga
ali na frente, que é uma praga publica. Antes da privatizacdo ou
adogdo, é preciso ir pelo sentido inverso, de o prefeito assumir a
gestdo publica dos espagos publicos. Em segundo lugar, nao da
para deixar o poder puiblico solto. E necessario que haja o controle
social. Se existem empresas publicas, elas também estao sujeitas a
um controle através dos conselhos ou da a¢io direta. E o que cha-
mamos democracia participativa direta. Ou mesmo na rua, ja que
os movimentos [sociais] estdo indo para a rua também, somados
a uma democracia representativa, que hoje esta em crise.

Também por determinagdo do Juiz Kras Borges foi reesta-
belecido o nucleo gestor do Plano Diretor participativo, que tinha
sido suspenso em agosto de 2013 - foi instaurado em julho e sus-
penso em agosto. Depois dessa suspensao ocorreu um golpe, por-
que fizeram o “rolo compressor” da prefeitura com 600 emendas
na Camara dos Vereadores, aprovando na correria o que, alias,
nao consiste em Plano Diretor, mas em um zoneamento fragmen-
tado. Agora, devido a determina¢ao da Justica, finalmente vai se
restabelecer o nucleo gestor e as trés audiéncias publicas distritais
para reconduzir o processo democratico.

Discenso: Partindo da atual discussdo sobre a instituciona-
lizagdo dos Servicos Modelo na UFSC e tendo em vista que
participastes por tanto tempo do Atelié Modelo da Arquite-
tura, o AMA, qual a importincia da extensao popular para a
Universidade?

Lino: O Escritério Modelo se diferencia das empresas junio-
res. O que eu penso ser o ponto em comum entre os dois modelos
¢ que refletem a 4nsia dos estudantes em relagdo aos curriculos
alienantes, fora da realidade. Os estudantes tém uma necessidade
de coisas praticas, de colocar os conhecimentos mais proximos de
sua profissao seja pela empresa junior, que ¢ o modelo tradicional
de mercado, seja pela via publica e comunitaria, que sdo os escri-
térios modelo.
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No caso do AMA (Atelier Modelo da Arquitetura) em parti-
cular, penso que é um avango porque, além de formar o estudante,
trabalha nessa grande divida com o povo brasileiro, que sao as
cidades periféricas, a grande caréncia habitacional das periferias
para as quais os cursos de arquitetura de maneira geral nao es-
tao voltados. Os cursos de arquitetura acabam sendo para a classe
média - e olhe 14, na crise nem pagam os arquitetos direito - e a
arquitetura torna-se quase um bem de luxo, que a populagdo de
modo geral nem sabe o que é. Trata-se de um trabalho de educa-
¢do: o escritorio modelo faz o estudante se aproximar e se inteirar
dessa realidade. Nao se trata uma visdo assistencialista porque o
estudante danca com essa realidade, a relacdo é de ida e volta.

O atelier modelo tem uma visao interessante que é a de ¢ um
plano nacional da FENEA (Federacdo Nacional dos Estudantes
de Arquitetura), que propde, o principio medular que da auto-
gestao estudantil. O estudante faz um trabalho sob orientacao,
mas nao sob coordena¢do do professor. O professor, ali, ndo é
o centro. Infelizmente, os curriculos dos cursos sdo planos de
ensino e nao planos de ensino e aprendizagem - nos quais os
estudantes seriam o centro.

Os curriculos, de forma geral, sdo os fragmentos de “varios
planinhos” de cada professor na sala de aula e o aluno, que deveria
ser o centro, passa a ser “coadjuvante”, como disse Paulo Freire ha
muito tempo. Na extensao, em vez de o professor ser o protago-
nista e os estudantes meros auxiliares, imitando os escritdrios de
arquitetura fora da universidade, o estudante é protagonista, ques-
tdo que é dificil para os professores entenderem. Eu mesmo tive
dificuldade. O estudante, na mesma medida em que se empodera,
precisa se reeducar. Eles [os estudantes] entendem que nao estao
exercendo ilegalmente a profissio. E o professor que assina, mas
o estudante ¢ quem vai ao encontro da realidade, descobre-a. E,
ao irem até a realidade - em uma realidade habitacional no nosso
caso - os alunos percebem dimensodes que o professor, mesmo que
seja o coordenador, nao se da conta. A realidade faz a demanda,
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e os estudantes vao buscar as respostas para as perguntas que eles
mesmos levantaram. Por isso, esse modelo ¢ horizontal.

Além disso, o saber popular também ¢é trazido como um
elemento da realidade. H4 uma interlocugdo entre o saber téc-
nico e o saber aprendido na empiria dos moradores. Dai advém
uma riqueza fantastica de objetos de estudo e de pesquisa, o que
¢ incrivel. O objeto de estudo ndo é inventado, ele salta na fren-
te dos estudantes quando se envolvem com a realidade. Os estu-
dantes sdo sensiveis e “se metem” em varias areas, e isso gera um
problema. E por isso que esta por se construir um modelo ainda
mais interdisciplinar. Agora, por exemplo, com a Serrinha e com
o galpdo cultural que eu projetei, estamos retomando esse proje-
to e chamando a Geografia, a Botanica, a Engenharia Sanitaria,
a Historia... Mais de sete areas para fazerem o projeto do galpao
cultural. Para além do interdisciplinar, o transdisciplinar, porque
¢ a populagdo que fala como protagonista e ndo sdo apenas os nos-
sos técnicos vao dizer o que a comunidade tem que fazer. Temos
que construir ndo “para” a populagdo, mas “com” a populagao e
com outras areas. Existe um cruzamento no qual os professores
sao meios auxiliares. Somente nesse projeto ja temos pelo menos
oito professores.

Entao isso é uma questdo fantastica, que vai para além da
Universidade. Essa ¢ a Universidade com a qual a gente sonha,
que ndo vai se realizar porque uma parte dela reproduz a socieda-
de e reproduz também as elites. Reproduz um modelo vertical e
autoritario, onde professores sao sadicos e rodam alunos porque
gostam de rodar. Cultiva-se essa visao hierarquica, da exceléncia
e da competéncia. A desigualdade la de fora esta aqui dentro. Eu
luto, também, para que essa Universidade se aproxime e tente di-
minuir o sofrimento da populagdo ao maximo, e acredito que essa
¢ a luta de todos nos aqui dentro da Universidade.

Entrevista concedida no dia 30 de junho de 2015.
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A Questao da Moradia
em Florianodpolis
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Resumo: A questdo urbana ganhou imenso destaque no debate puiblico brasileiro
apos as jornadas de junho de 2013. A deterioragdo da qualidade de vida nas
grandes cidades é motivo de indignagdo de grande parte da populagdo, e nesse
quadro a falta de moradia é um dos problemas mais graves. Este artigo visa a in-
vestigar as especificidades da moradia, ou de sua falta, na cidade de Florianépo-
lis, a partir do direito a cidade.
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Abstract: The urban question has gained immense prominence in Brazilian
public debate after big protests in june of 2013. The deterioration in the quality of
life in major cities is cause for outrage of large part of the population, and in this
context the lack of housing is a major problem. This article aims to investigate the
specifics of housing, or its absence, in the city of Floriandpolis, from the point of
view of the right to the city.
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A QUESTAO DA MORADIA EM FLORIANOPOLIS

Introducao

As cidades brasileiras perceberam um crescimento expo-
nencial nos ultimos 50 anos, e Florianopolis - capital de Santa
Catarina - nao foi excegdo. Apesar de ndo ser uma grande me-
tropole, a cidade sofre de problemas crénicos que atingem quase
a totalidade das grandes cidades, como a falta de moradia, de in-
fraestrutura, a imobilidade, e a violéncia.

A questao da moradia esta umbilicalmente ligada a pro-
dugdo capitalista do espago, como mostraremos neste artigo. Em
Floriandpolis, ela se agrava por se tratar de uma cidade turistica,
com atributos naturais que nao podem ser reproduzidos, e que se
transformam em objeto de especulagdo e de renda da terra para
poucos empresarios que detém a sua propriedade. A valorizacao
imobilidria esta ligada a especulagdo, e esta eleva os precos dos
imoveis e dos aluguéis, expulsando os trabalhadores precarizados
para fora da ilha e fazendo da capital um produto exclusivo da-
queles que podem pagar.

O quadro é ainda mais preocupante porque devemos situar a
cidade no Brasil, pais subdesenvolvido e dependente, no qual os sa-
larios sdo historicamente rebaixados e a explora¢do do trabalho se
efetiva predominantemente pela mais-valia absoluta. Isso dificulta
ainda mais o acesso a mercadoria moradia, e a autoconstrucio de
residéncias é um elemento de barateamento da forga de trabalho.

Vemos que os planos diretores aprovados muitas vezes nao
se realizam, permanecendo apenas palavras escritas sem eficcia,
discursos de boas intengdes, ou se realizam na parte que convém
ao poder publico e as grandes construtoras que financiam as cam-
panhas dos governantes. Quanto ao tltimo plano diretor da ilha,
a polémica se acentua, porque ele foi considerado irregular pelo
judiciario por descumprimento da Lei Federal n° 10.257 de 2001,
o Estatuto da Cidade.

A despeito dos avangos na positivagao de instrumentos ju-
ridicos que fagam valer a fungdo social da propriedade urbana e

36 « REVISTA DISCENSO



MUuURILO RODRIGUES DA Rosa

da propria cidade, esses instrumentos se encontram subutilizados.
Por fim, devemos colocar a pergunta: é possivel resolver a questao
da moradia? Esse talvez seja um dos maiores problemas colocados
para as cidades brasileiras nessa segunda década do século XXI.

1 A cidade da periferia dependente

Quando falamos de Floriandpolis, devemos ter em mente o
contexto no qual esta cidade estd inserida, para ndo cairmos no erro
recorrente na academia brasileira, de importar teorias dos paises
dominantes, realizando o que Maricato denomina de “mimetismo
intelectual™ sem atentar para as especificidades locais e regionais.

As raizes da desigualdade no Brasil sdo antigas, heranga do
passado colonial, com base na cultura do latifindio e edificada
pelo trabalho escravo. Nem o latifindio, nem a desvalorizagao do
trabalho manual e do trabalhador foram superados pela republica
e pelo trabalho livre. Quando o trabalho vira mercadoria, deveria
ser fun¢ao do mercado garantir suas condigdes de existéncia, mas
isso ndo aconteceu no século XX no Brasil’. Em vista disto, consi-
derando as limitagdes e o escopo deste trabalho, iremos abordar
brevemente o processo de constru¢ao das cidades pelo qual pas-
samos no ultimo século.

No pais, a estrutura econdmica dependente se apoia na su-
perexploragdo da forga de trabalho*. Ruy Mauro Marini demons-
trou que a associagdo do capital estrangeiro com a burguesia
nacional permitiu a integracdo dos paises da América Latina no
mercado mundial a0 mesmo tempo em que sepultou as aspira-
¢Oes pelo desenvolvimento autdbnomo desses paises. Entender este
processo ¢ fundamental, porque a moradia é parte essencial da
reproducao da forga de trabalho. No entanto, como era abundante

2 MARICATO, Erminia. O impasse da politica urbana no Brasil. 2. ed. Petropolis: Vozes, 2012. p. 120.
3 Id. Brasil, cidades: alternativas para a crise urbana. 7. ed. Petr6polis: Vozes, 2013. p. 12.
4 MARINI, Ruy Mauro. Subdesenvolvimento e Revolugdo. 3. ed. Florianépolis: Insular, 2012. p. 61.
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a forca de trabalho e essa abundéncia permitia a sua exploragdo
nos mais altos niveis, os grupos dominantes ndo precisaram se
preocupar com a habitacdo dos trabalhadores. Foi o que se passou
nas cidades nas décadas 1950 e 1960:

Um fendémeno similar se deu nas cidades. Desorganizando a
antiga producao artesanal — principal fonte de emprego para
as massas urbanas —, e se beneficiando das fortes migragdes
de trabalhadores que a arcaica estrutura agraria ndo absorvia,
os capitalistas industriais se viram frente a uma oferta de mao
de obra em constante expansdo. O fato de que, ao buscar au-
mentar sua mais-valia relativa, tenham lancado mao de uma
tecnologia que poupa mao de obra importada dos paises cen-
trais, acentuou ainda mais o crescimento relativo da oferta de
trabalho, de encontro a reducao sistematica das oportunida-
des de emprego na indUstria. A principal consequéncia dessa
situacao foi que a exploracdo dos trabalhadores urbanos se
manteve sempre no limite do suportavel.®

Portanto, a urbaniza¢do de Sao Paulo, do Rio de Janeiro ou
de Belo Horizonte é estruturalmente diferente daquela de Lon-
dres, Paris ou Nova lorque, ainda que possamos tirar licoes destas.
Com efeito, Castells deixa muito claro essa diferenga ao explicar
a rapida urbanizac¢do dos paises periféricos. Nos paises centrais,
a urbanizagao teve grande correlagdo com a industrializagdo em
curso no século XIX, as grandes massas urbanas foram emprega-
das na industria, e observou-se uma relagdo positiva entre nivel
de desenvolvimento econdémico e grau de urbaniza¢ao®. No Brasil,
de modo diverso, a crise no campo atuou como forca de expulsao
do trabalhador rural, que migrou para as cidades em busca de
melhores condigdes. “A fuga para as cidades ¢, em geral, conside-
rada muito mais como o resultado de um push rural do que um
pull urbano, quer dizer, muito mais como uma decomposi¢ao da

5 MARINI, 2012, p. 68.
6  CASTELLS, Manuel. A questdo urbana. Rio de Janeiro: Paz e Terra, 2009. p. 78.

38 « REVISTA DISCENSO



MUuURILO RODRIGUES DA Rosa

sociedade rural do que como expressdo do dinamismo da socie-
dade urbana™.

Alberto Passos Guimaraes, no classico Quatro Séculos de
Latifindio, ira apontar de maneira muito precisa o éxodo rural
que acontecia naquele momento, fruto da condi¢ao miseravel e vil
do trabalhador do campo:

Por causa da rigidez do monopdlio da terra, que constitui o
principal obstaculo a multiplicacdo, em muito maior escala, dos
estabelecimentos agropecuarios, uma parte da populagao ru-
ral se desloca para as areas urbanas. Os dados dos dois uGltimos
censos mostram que, no intervalo de 1950-1960, dos 19 mi-
Ihdes de habitantes com os quais se acrescentou a populagao
do pais, ficaram na zona rural 5,8 milhdes e passaram a zona
urbana 13,2 milhées.?

Assim sendo, o crescimento populacional das grandes me-
tropoles aconteceu sem uma integragao nas atividades produtivas.
O desemprego, o subemprego e o emprego mal remunerado fize-
ram grandes massas de trabalhadores serem forgadas a moradia
informal, por ndo poderem participar do mercado, fazendo com
que a cidade legal seja a excegao nas cidades brasileiras.’

Castells, em seu Prélogo da edicdo para a América Latina:
A questdo urbana nas sociedades dependentes ira sintetizar da se-
guinte forma:

Na realidade, a questao urbana nas sociedades dependentes
parece contar de uma sé vez trés grandes fendmenos:

Uma especificidade da estrutura de classes, derivada da dina-
mica do desenvolvimento desigual e consistente, sobretudo
no processo de superpopulacgao relativa, articulado estreita-
mente a expansao do setor monopolista hegemoénico ligado

Ibid., p. 85.
GUIMARAES, Alberto Passos. Quatro séculos de latifiindio. 5. ed. Rio de Janeiro: Paz e Terra,
1981. p. 210.

9  MARICATO, 2012, p. 105.
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a logica do capital multinacional. Tal é a problematica da‘mar-
ginalidade’

Uma especificidade do processo de reproducao coletivo da
forca de trabalho, que determina a ndo exigéncia estrutural da
reproducdo de uma parte dessa forca do ponto de vista estrito
da acumulacéo do capital. A consequéncia é a‘urbanizacao sel-
vagem' subjacente a problemética da marginalidade ‘ecolégica’
A assisténcia publica, ao nivel de consumo, para as massas
populares, em termos de uma estratégia populista de mobi-
lizacdo social.”

A construgdo da habitagdo pelos proprios moradores utili-
zando métodos arcaicos, mao de obra familiar ou voluntaria, e os
materiais disponiveis deve-se a superexploracao da for¢a de traba-
lho na qual se estrutura a industrializacdo brasileira e ao grande
contingente de desempregados que formam o “exército de reserva”
Maricato vai dizer “[...] o rebaixamento do preco da forga de tra-
balho, resultado [...] da autoconstru¢ao da moradia operaria, é de-
terminante para o sucesso do processo de acumulac¢do industrial”."

As consequéncias sdo danosas para a urbanizagdo brasileira.
Sem a preocupagao da reprodugido coletiva da for¢a de trabalho,
o Estado brasileiro se ausentou dos investimentos publicos neces-
sarios nas cidades, investindo apenas onde era de interesse do ca-
pital imobiliario, criando ilhas de primeiro mundo em um mar de
desigualdade. Raquel Rolnik' nos explica que o Estado tem papel
preponderante na segregacao social do territdrio, fazendo investi-
mentos localizados em algumas partes da cidade com equipamen-
tos publicos de lazer e infraestrutura, enquanto abandona outras
partes. Esses investimentos sao feitos para fortalecer a 16gica que
explicaremos a seguir, de aumentar o valor de alguns lugares cen-
trais ou socialmente apreciados aumentando, assim, os aluguéis
e o preco da terra, for¢ando os trabalhadores a se deslocarem em
diregdo as periferias distantes.

10 CASTELLS, 2012, p. 21.
11 MARICATO, op. cit., p. 129.
12 ROLNIK, Raquel. O que é cidade. 6. reimpr. 3. ed. Sdo Paulo: Brasiliense, 2009. p. 52.
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Na penuria de moradias e na falta de politicas publicas
adequadas, as favelas cresceram em todas as grandes cidades,
tomando uma dimensao assustadora e que deixa a divisdo social
a vista de todos. Os numeros disponiveis sobre as favelas quase
sempre sdo estimativas pouco confidveis, por causa da falta de
metodologia adequada e da dificuldade em acessar esses luga-
res. Maricato vai colocar: “Os numeros a respeito sao, novamen-
te, imprecisos e mesmo inexistentes na maior parte das cidades
brasileiras. A falta de rigor nos dados, que nos mostra o pouco
interesse no conhecimento do tema, ja é, por si s, reveladora”.”?
Mesmo com as dificuldades, a autora apresenta uma estimativa,
levando em consideragdo dados das secretarias municipais e dos
governos dos estados, na tentativa de fazer uma aproximagéo
mais fiel a realidade brasileira:

Consultando diversas fontes, o Labhab/Fauusp reuniu alguns
dados estimados para a populacdo moradora de favelas em
algumas cidades brasileiras: Rio de Janeiro, 20%; Séo Paulo
22%; Belo Horizonte, 20%; Goiania, 13,3%; Salvador 30%; Reci-
fe, 46%; Fortaleza, 31%. Os dados mostram um quadro que é
impressionante sob qualquer critério.’

Contudo, é necessario, para avancar na analise e entender a
totalidade do problema, verificar de perto a propria mercadoria
moradia e delinear sua especificidade.

2 A especifidade da mercadoria “moradia”
Aqui, queremos demonstrar brevemente os tragos mais

gerais para entendermos como se da a especulagao imobilidria.
Em termos simples, a especulagido imobilidria é a compra de um

13 MARICATO, 2013, p. 39.
14 Tbid., p. 38.
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imovel somente visando a valorizagdo e, consequentemente, ao
lucro sobre este imével. E uma operagdo na qual importa apenas
o valor de troca e uma expectativa de aumento deste, deixando o
valor de uso em segundo plano.

Castells vai apresentar as caracteristicas da moradia como
um produto e, como toda mercadoria, a sua produgéo visa ao lu-
cro. A produgdo da moradia resulta da articulagdo dos seguin-
tes elementos: “[...] o terreno no qual se constroi, os materiais ou
elementos incorporados na construgao e a constru¢ao do imédvel
propriamente dita” .

Em primeiro lugar, ¢ importantissimo destacar que a dispo-
nibilidade da terra é parte consideravel da construgao, ainda mais
em Floriandpolis, uma ilha com grandes areas de preservagao
ambiental protegidas por lei e um espago limitado. Assim, os ter-
renos sdo alvo de especulag¢ao, em uma articulacao da renda imo-
biliaria com o lucro capitalista. O mercado prioriza certas locali-
zagOes socialmente valorizadas, e os precos sofrem alta sem outra
justificativa a ndo ser a destes beneficios especulativos. Castells
vai apontar que isso tem como consequéncia que: “[...] por outro
lado, dadas as taxas de lucro destes investimentos, ha uma tendén-
cia a ndo vender, ou a vender apenas por pregos tais que s6 podem
ser pagos, frequentemente, por sociedades que adquirem visando
a superespeculacao. Isto provoca a escassez dos terrenos’ .

No entanto, Castells vai colocar que a especulagdo nao é causa
preponderante da pentria de moradias, ela é uma de suas consequ-
éncias. As causas da defasagem entre construgao e necessidade de
moradias se encontram no proprio processo de producao de mora-
dias, o qual o autor espanhol descreve da seguinte forma:

Nao hd praticamente construcdo privada de moradia ‘social;
ao mesmo tempo em que encontramos industrias que fabri-
cam bens de consumo destinados a todas as faixas de renda.

15 CASTELLS, op. cit., p. 228.
16 Tbid., p. 229.
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Se isto é verdade, podemos supor que a rentabilidade dos ca-
pitais neste setor é bem menor que nas outras industrias, a tal
ponto que sdo desencorajados e torna-se necessaria uma in-
tervencao publica macica para limitar os prejuizos. Com efei-
to, a taxa de rotacdo do capital investido na construcéo é es-
pecialmente longa, devido a lentiddo da fabricacao, a carestia
do produto a ser adquirido, que limita os compradores, e faz
com que se opte pela soluc¢do do aluguel, a extensao do prazo
de obtencao de lucro, a partir do pagamento dos aluguéis, e
sobretudo devido a sensibilidade da moradia as reivindica-
¢oes sociais que motivam a intervencao frequente do Estado
com medidas tais como convelamento dos aluguéis que ame-
acam o lucro. Este fato gera outros dois: a fraqueza da massa
de investimentos privados neste setor, e a busca de uma alta
taxa de lucro a curto termo, sem a normalizacdo de um lucro
moderado a longo termo, como é o caso dos grandes trusts
industriais."”

Por conseguinte, os capitais imobilidrios ndo se interessam
na constru¢do da moradia social, ou popular, por conta da baixa
taxa de lucro e da demora no retorno do capital, priorizando em-
preendimentos que objetivam sempre o alto lucro especulativo ou
a atender a demanda solvavel da classe média criada através de
programas de financiamento.

No Brasil, os programas que mais se destacam sao a experi-
éncia do Banco Nacional de Habitagdo (BNH) durante a Ditadu-
ra Militar e, mais recentemente, o Programa Minha Casa Minha
Vida (PMCMYV) a partir de 2009, no segundo mandato do go-
verno Lula e executado durante o governo Dilma. A critica que
se estabelece a0 PMCMYV ¢ seu foco no mercado imobiliario - e
a incrivel concentragdo de capital gerada por intermédio do pro-
grama, e a preponderancia das construgdes para a faixa de renda
de trés a dez salarios minimos, visto que a maior falta de mora-
dias se encontra na faixa de renda de até trés salarios minimos.

17 Ibid., p. 230.
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Conjuntamente, ¢ destacada a falta de qualidade até mesmo técni-
ca e de acabamento nas construgoes, haja vista a énfase na quanti-
dade e ndo na qualidade.®

3 Florianodpolis: o projeto da ilha da magia

Com o processo descrito em mente, analisemos agora a ci-
dade de Floriandpolis. Na cidade que é considerada a melhor ca-
pital para se viver no Brasil, de acordo com a publicidade oficial,
o terreno, o preco dos imoéveis e os aluguéis sao altamente valo-
rizados, tornando-se um obstaculo a moradia popular. Por suas
caracteristicas geograficas, a ilha foi configurada para abrigar a
classe média e a elite, enquanto os trabalhadores precarizados de-
vem morar no continente.

3.1 Moradia: ocupacéo do territorio

Pelos motivos apontados, muitos trabalhadores optaram
pelas ocupagoes ilegais, em terrenos improprios para construgao
que foram deixados de lado pelo mercado formal. Esse fendmeno
ocorreu em todo o Brasil, como dito anteriormente, ja que em
grandes metrdpoles grande parte da populagdo se encontra nas
favelas”. Em Florianopolis, de acordo com dados da Secretaria de
Habitacao e Saneamento da Prefeitura®, cerca de 51 mil pessoas
moram nas 64 favelas da regiao. Essas ocupagdes se encontram
em encosta de morros, como no Magico do Morro da Cruz, ou
em dunas e outros terrenos de preservagdo ambiental. Elas sao

18 Para uma critica mais aprofundada do Programa Minha Casa Minha Vida, recomenda-se:
FERREIRA, Jodo Sette Whitaker (Coord.). Produzir casas ou construir cidades? Desafios
para um novo Brasil urbano. Parametros de qualidade para a implementagao de projetos
habitacionais e urbanos. Sdo Paulo: LABHAB; FUPAM, 2012.

19 MARICATO, 2013, p. 133.

20 Disponivel em: <http://www.pmf.sc.gov.br/arquivos/arquivos/pdf/22_11_2011_17.23.25.
defd0b90d23c5d2b34648aba948b69c9.pdf>. Acesso em: 14 jun. 2014.
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caracterizadas pela falta de infraestrutura, pelo risco de desliza-
mentos, pela insegurancga na posse e na propriedade, pelo risco
de despejo, pela fragilidade ambiental. As ocupagdes constituem
verdadeira cidade ilegal, uma cidade @ margem da propria cidade
e da cidadania.

O que vemos em todo pais é que essas ocupagdes sdo per-
mitidas historicamente, porque a classe trabalhadora precisa de
um local para morar. Elas sdo espontaneas, caéticas, individuais.
Entretanto, quando um grupo de trabalhadores se organiza e ocu-
pa um terreno central, ganhando grande visibilidade na midia, o
poder publico se mobiliza para rapidamente fazer cumprir a lei.

O caso mais recente da capital de Santa Catarina aconte-
ceu neste ano, na ocupag¢io denominada “Amarildo”. Cerca de 750
familias ousaram ocupar um grande terreno que nao estava sen-
do utilizado as margens da SC-401. Essas familias, organizadas, e
com rede de apoio de movimentos sociais, entraram no terreno
no dia 16 de dezembro de 2013 pedindo “terra, teto e trabalho”,
e rapidamente foram chamadas de invasoras e criminosas pela
midia. E, no dia 19 do mesmo més, ou seja, em apenas trés dias,
foi expedida uma liminar de reintegracao de posse pelo juiz da
22 Vara Civel de Floriandpolis. Apesar da resisténcia dos traba-
lhadores e de uma luta juridica travada pelos advogados que os
assessoraram, a comunidade foi despejada em abril deste ano, e os
seus moradores foram encaminhados para a periferia da Palhoga,
cidade da regido metropolitana de Florianopolis.

Sobre essa forma de funcionamento do poder publico, Ma-
ricato faz a seguinte observagao:

Como parte das regras do jogo, a ocupacdo de terras urbanas
tem sido permitida. O Estado ndo tem exercido, como man-
da a lei, o poder de policia. A realidade urbana é prova inso-
fismavel disso. Nota-se inclusive uma relacdo entre areas de
protecao ambiental e areas inadequadas a ocupacao (beira de
corregos, encostas deslizantes, varzeas inundaveis, beira de
autopistas) e o uso do solo pela moradia pobre. Parece que
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tudo pode desde que nao afronte as areas valorizadas pelo
mercado. Ai se aplica a lei. O resultado, este sim, é uma grande
baderna. E cada vez mais insustentavel o nivel de comprome-
timento ambiental e de qualidade de vida dessas metrépoles
que mantém, através de politicas arcaicas e de ardilosa repre-
sentac¢ao, o encobrimento da senzala, ou da cidade ilegal.?'

Este tipo de acontecimento, porém, tem o poder de dar visi-
bilidade a essas pessoas e as suas demandas que normalmente sao
invisiveis, e de colocar o poder publico em xeque, uma vez que ele
afronta diretamente a especula¢ao imobilidria e seu dominio da
cidade. A situagdo criada demanda uma resposta, expde o impas-
se e a situacao de parte da populacao local. A ocupagao é resulta-
do da organizacdo e da consciéncia dos trabalhadores precarios
de que eles possuem o direito, inclusive constitucional, a ter uma
moradia adequada. Infelizmente, a resposta ainda é a repressao
e o despejo. As familias sdo enviadas para longe, neste caso, para
outra cidade, ainda que varios dos individuos que estavam no ter-
reno trabalhem em Florianodpolis, muitos destes, ironicamente, no
setor da construcdo civil.

Quando falamos de ocupacdo do solo e de moradia, a di-
ferenciagdo de habitat e habitar elaborada por Henri Lefebvre> é
muito interessante. Para o filésofo, o primeiro conceito designa a
moradia em sentido estrito, e o segundo envolve a relagdo do ha-
bitante com a cidade. E muito claro para Lefebvre que o problema
da cidade vai muito além do problema da moradia.” Tratando a
cidade como um todo, o francés ird elaborar o conceito de “direito
a cidade” tomando o estatuto de um meta-direito, pois é aquele
que permite e o lugar no qual se realizam os outros direitos. En-
quanto o direito a cidade dos trabalhadores for ignorado, muitos
outros direitos sdo negados.

21 Ibid,, p. 156.
22 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sdo Paulo: Centauro, 2010. p. 66.
23 Ibid,, p. 86.
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3.2 Plano Diretor como aposta de redencdo

Por sua importancia estratégica, o Plano Diretor aparece
como um dos objetos principais de discussao em torno da politica
urbana da cidade. Muito foi escrito problematizando os grandes
planos e projetos influenciados pelo urbanismo funcionalista e
hegemodnico na maior parte do século XX*, e ndo seria possivel
abordar aqui tal discussdo; no entanto, é oportuna a mengdo de
que existem os mais diversos posicionamentos sobre a eficacia
deste instrumento.

Sobre o plano florianopolitano, diversos questionamentos
sao levantados logo de inicio, principalmente sobre sua formula-
¢do. Absurdos formais, como desrespeito ao Estatuto da Cidade,
assim como a falta de debate democratico e participagdo informa-
da foram as questdes mais importantes que levaram a Justica Fe-
deral a mandar a Prefeitura refazer o Plano Diretor em 8 de marco
de 2014, a pedido do Ministério Publico Federal.

As discussoes para a construgdo do Plano Diretor de Flo-
riandpolis comegaram em 2006, com um grupo formado a partir
de representantes eleitos nos distritos, que realizaram audiéncias,
reuniodes e oficinas. No entanto, o novo prefeito, eleito em 2012,
ignorou o trabalho realizado e encaminhou um projeto “técnico”
a Camara de Vereadores, e esta, por sua vez, apresentou mais de
600 emendas, aprovando 305 delas.”

A Justica Federal impos a obrigacao de refazer as audién-
cias, para legitimar o Plano com a participagao social. Contudo, o
que a prefeitura se limitou a fazer foram audiéncias publicas prati-
camente “homologatérias” do seu Plano ja constituido e acabado,
apresentando-o como se fosse o consenso formulado da cidade.

24 PEREIRA, Elson Manoel. Politicas municipais de habitagdo: qual conteudo para qual cidade?
In: . (Org.). Planejamento urbano no Brasil: conceitos, didlogos e praticas. 2. ed.
Chapeco: Argos, 2013. p. 142.

25 WEIS, Cristian. Série de reportagens aponta mudangas e discordancias sobre o novo Plano Dire-
tor de Florianopolis. Didrio Catarinense, 3 maio 2014. Disponivel em: <http://diariocatarinense.
clicrbs.com.br/sc/geral/noticia/2014/05/serie-de-reportagens-aponta-mudancas-e-discordan-
cias-sobre-o-novo-plano-diretor-de-florianopolis-4491065.html>. Acesso em: 5 set. 2014.

DEBATE « 47



A QUESTAO DA MORADIA EM FLORIANOPOLIS

Como Arantes, Vainer e Maricato apontam em seu livro A cidade
do pensamento unico, tal consenso é a despolitizagdo da cidade*,
considerando-se que o argumento técnico, supostamente neutro,
dara conta de abrigar os interesses da cidade, prescindindo, as-
sim, de um debate dito desnecessario e, em tltima instancia, inutil
para a elaboragdo do Plano Diretor.

Analisando seu conteudo, vemos que as propostas da ad-
ministragdo publica sdo muito frageis para resolver o problema
da moradia adequada a populagao. A proposta acerta em urba-
nizar as favelas ja estabelecidas, pratica que se tornou consenso a
partir dos anos 2000 entre os planejadores urbanos como melhor
forma de dar dignidade a essas pessoas”. Infelizmente, ainda ha
um déficit grande de moradias; afinal, de acordo com a prefeitu-
ra, 15.800% pessoas estao cadastradas a espera de moradia propria
e ndo ha prazo para resolver este enorme déficit. Faltam investi-
mentos do setor publico, ja que o setor privado ndo possui inte-
resse em construir moradias para familias de baixa renda razao do
baixo retorno financeiro e das caracteristicas ja descritas sobre o
processo de fabricagao.

Entretanto, o governo segue fazendo investimentos regres-
sivos, urbanizando as areas mais valorizadas e tratando de garan-
tir os lucros das empreiteiras. Uma das propostas do poder publi-
co ¢é transferir o Centro-Sul, grande centro de convengdes, para
o bairro Saco dos Limdes, abrindo, assim, uma nova avenida de
possibilidades para as construtoras, urbanizando aquele bairro
e atraindo capital para a constru¢do de prédios comerciais, mas
deixando investimentos para moradia popular em segundo plano.

26 ARANTES, Otilia; VAINER, Carlos; MARICATO, Erminia.. A cidade do pensamento tinico:
desmanchando consensos. 8. ed. Petrdpolis: Vozes, 2013. p. 98

27 MARICATO, 2012, p. 67.

28 De acordo com entrevista do diretor da Secretaria de Habitacao e Saneamento de Floriandpo-
lis, Américo Pescador, dada em maio de 2014 para o jornal Zero. SHIOZAWA, G; VARGAS,
M. Mais de 15 mil esperam por moradia: politicas publicas e verbas sdo insuficientes, levando
familias a optar pela informalidade. Zero, Floriandpolis, p. 6, maio 2014, ano XXXIII, n. 2.
Disponivel em: <http://hemeroteca.ciasc.sc.gov.br/zero/zerojornais/zero2014mai002.pdf>.
Acesso em: 2 ago. 2014.
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A questdo ambiental aparece como ponto central das criticas
a ordenagdo proposta. A Ponta do Ataliba, por exemplo, torna-se
area mista comercial, podendo receber edificacdes com até seis an-
dares em 50% de sua drea. Assim como esta previsto o luxuoso hotel
da Ponta do Coral, outro grande empreendimento polémico, prin-
cipalmente pelo impacto ambiental a ser causado sobre a area.

Parece-nos evidente, pelo modo autoritario como o Prefei-
to e a Camara de Vereadores aprovaram o atual Plano Diretor, o
seu carater antidemocratico. Por mais que seja refeito incontaveis
vezes, ndo se pode apostar nele como reden¢ao da cidade, porque
significaria cometer o erro de pensar que situagdes sociais podem
ser facilmente transformadas por decreto ou legislagao.

3.3 Acidade empreendedora

Florianopolis se encaixa cada vez mais no conceito de “ci-
dade empreendedora’, utilizado por David Harvey® para explicar
as praticas das municipalidades para se tornarem atraentes para o
capital investidor. A cidade se adequa as necessidades colocadas,
excluindo obstaculos, alterando zoneamentos, dando grandes in-
centivos fiscais, que supostamente seriam recompensados pelos
investimentos feitos na cidade. Cria-se uma imagem estimulan-
te, bonita, ambientalmente sustentavel, a “ilha da magia” na qual
nao cabem ocupacodes, reivindicagdes, protestos, favelas. A ilha é
projetada para ser uma cidade-modelo, uma cidade de padrao eu-
ropeu em terras tupiniquins. Ela nao é pensada, entretanto, em
sua dimensdo humana e social, da qualidade de vida dos traba-
lhadores que moram em Biguagu, na Palhoga, em Sao José e que
passam de 2 a 3 horas por dia se locomovendo de suas residéncias
até o local de trabalho em Onibus, normalmente lotados. Nao é
dada nenhuma alternativa viavel as pessoas que moram em locais
impréprios, com risco de deslizamento, alagamento, ou outras
areas inseguras. Harvey coloca:

29 HARVEY, David. A produgdo capitalista do espago. Sdo Paulo: Annablume, 2005.
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Consideremos a questdo, em segundo lugar, do ponto de vista
dos locais que se candidatam a aumentar ou perder sua vitali-
dade econémica se ndo oferecerem as empresas as condicdes
necessdrias para se estabelecerem ou permanecerem na cida-
de. De fato, a reducao das barreiras espaciais intensificou ain-
da mais a concorréncia, entre localidades, estados e regides
urbanas, pelo capital destinado ao desenvolvimento. Assim,
a governanca urbana se orientou muito mais para a oferta de
um “ambiente favoravel aos negdcios’, e para a elaboracdo de
todos os tipos de chamarizes para atrair esse capital a cidade.
Naturalmente, o empreendedorismo crescente foi consequ-
éncia parcial desse processo. No entanto, percebemos aqui
esse empreendedorismo crescente sob uma luz diferente,
pois a busca para se obter capital de investimento confina a
inovacdo a um caminho muito estreito, elaborada em torno
de um pacote favoravel ao desenvolvimento capitalista e a
tudo que isso acarreta. Em resumo, a missao da governanca
urbana é atrair fluxos de producao, financeiros e de consumo
de alta mobilidade e flexibilidade para seu espaco.®

Esses fluxos se tornam antissociais quando dao o direcio-
namento do governo, quando as verbas de infraestrutura, sanea-
mento e urbaniza¢ao sdo pensadas e direcionadas para atender
a demanda de criar um “ambiente favoravel aos negdcios” e ndo
um ambiente favoravel as pessoas. A propria subjetividade dos
moradores da cidade ¢ esquecida, abandonada, repaginada para
adequar-se as novas exigéncias. E a analise de Harvey ¢é ainda
mais pessimista, pois considera que a tendéncia da sociedade
capitalista é a concentragdo e centralizac¢ao do capital e sua vola-
tilidade na sociedade da informacéo, influenciando diretamente
a politica urbana:

Como, atualmente, o capital tende a ter mais mobilida-
de, resulta que, provavelmente, crescerdo os subsidios lo-
cais ao capital, enquanto diminuird a provisao local para os

30 HARVEY, 2005, p. 179.
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ivilegi , Cri u i izaca istribui-
desprivilegiados, criando uma maior polarizacdo na distrib
¢ao social da renda real.?’

Certamente, a dindmica social nao pode ser prevista com exatidao.
O que se faz é apontar as tendéncias que nao devem ser ignoradas.
Com efeito, a cidade empreendedora aparece cada vez mais como

cidade-mercadoria, como exposto por Arantes, Vainer e Maricato:

Em sintese, pode-se afirmar que transformada em coisa a ser
vendida e comprada, tal como a constréi o discurso do plane-
jamento estratégico, a cidade nao é apenas uma mercadoria,
mas também, e sobretudo, uma mercadoria de luxo, destina-
da a um grupo de elite de potenciais compradores: capital in-
ternacional, visitantes e usudrios solvdveis.*?

A pergunta que irrompe é: como ficam os grupos que nao
podem pagar por essa mercadoria de luxo?

Consideracoes finais

A questao da moradia colocada no inicio deste texto ndo é
de facil resolucdo. Suas raizes sao profundas, e ela esta tanto no
passado colonial escravagista brasileiro como no préprio sistema
de producéo capitalista dependente que moldou nosso pais. En-
tender o desenvolvimento historico de nossas cidades é o primei-
ro passo para encarar o problema e apresentar solugdes. Os movi-
mentos sociais que se organizaram em torno da Reforma Urbana
conseguiram grandes conquistas a partir da redemocratizagdao do
Brasil, como incluir na Constitui¢ao Federal um capitulo sobre a
politica urbana, a promulgacdo do Estatuto da Cidade, a criagao
do Ministério das Cidades, o programa Minha Casa Minha Vida.

31 Ibid,, p. 182.
32 ARANTES; VAINER; MARICATO, 2012, p. 83.
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Entretanto, falta uma politica governamental mais direcionada
para as classes baixas, visto que o Minha Casa Minha Vida tem
um foco muito maior na classe média.

Sendo a falta de moradia no Brasil uma questdo politica,
apenas uma articulacdo que influa na politica pode ser capaz de
modificar o atual cendrio que se apresenta tanto no pais quanto
em Floriandpolis. Exemplo disso é o crescente destaque do Mo-
vimento dos Trabalhadores Sem Teto de Sao Paulo, que vem con-
seguindo, por meio de sua organizagao e agdo militante, pautar a
orientagao da Prefeitura da maior metrdpole brasileira.

Outrossim, ¢ imprescindivel que o governo tome atitudes
quanto a ordenagao e construgdo do espago, mas que va além do
mero interesse dos capitais da construcao civil, atendendo as ne-
cessidades da populagdo em geral. Destaca-se que a falta de habita-
¢do esta relacionada intimamente com o transporte publico, com o
saneamento basico, com politicas de emprego e com varias outros
servicos de responsabilidade estatal e com a economia do pais.

Finalmente, o conceito de “direito a cidade”, ja mencionado,
pode ser util para novas formula¢des de sociabilidade pelos mo-
vimentos sociais. Como coloca Lefebvre: “O direito a cidade se
manifesta como forma superior dos direitos: direito a liberdade, a
individualizag¢do na socializa¢do, ao habitat, e ao habitar”** Novas
formas devem surgir a partir do esgotamento do sistema ao qual
estamos submetidos.

33 LEFEBVRE, Henri. O direito a cidade. 5. ed. Sao Paulo: Centauro, 2010. p. 134.
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Politicas Publicas Relacionadas ao Uso
Abusivo de Drogas: o programa “de bracos
abertos” analisado na sua formulacao

Roger de Oliveira Franco'

Resumo: O presente trabalho pretende analisar a formulagdo do programa “De
Bragos Abertos”, implementado na cidade de Sdo Paulo, a partir do estudo de
Politicas Publicas, a fim de identificar os grupos de interesse. Para tal fim, serd
estudada a transigdo da politica de drogas brasileira e os conceitos da literatura
de politicas publicas.

Palavras-chave: Politicas Puiblicas; Drogas; De Bragos Abertos; Cidade de Sio Paulo.
Abstract: This paper aims to analyze a formulation of the paulistan program
called “De Bragos Abertos”, from the study of public policy in order to identify

groups of interest. For this purpose, will be studied the transition from Brazilian
drug policy and concepts of public policy literature.

Keywords: Public Policy; Drugs; “De Bragos Abertos™; Sdo Paulo City.
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Introducao

O Programa “De bragos abertos”, aplicado na cidade de Sao
Paulo, surge como vanguarda em politica publica sobre drogas.
O enfoque dado a reabilitagao psicossocial dos usudrios, que se
cadastram no programa voluntariamente, diferencia-se de prati-
cas repressoras, passando a ser uma politica de saide e bem-estar.

A implementagdo do programa no inicio de 2014 (14 de janei-
ro de 2014) e a posterior regulamentagao (28 de abril de 2014), por
meio do Decreto n° 55.067, que altera o Programa Operagao Tra-
balho, surgem em meio a mudangas da agenda da prefeitura de Sao
Paulo, que passa entao a priorizar uma demanda antes sem destaque.

Por meio do programa, sdo oferecidas aos participantes va-
gas em oito hotéis da regido central da cidade, trés refeigoes dia-
rias, participa¢ao em uma frente de trabalho, duas horas de capa-
citagdo e remuneragdo de R$ 15 por dia. E, aos finais de semana,
todos os beneficidrios tém ainda a oportunidade de participar de
oficinas de arte, musica e cultura, além de atividades esportivas. E
0 que prevé o artigo sexto do Decreto n° 55.067, incisos de I a VII.

Os dados coletados no inicio da implementagdo dessa poli-
tica mostram resultados importantes. Ainda no més de junho de
2014, a equipe de saude que atua na regido da Luz constatou que
usudrios reduziram de 50% a 70% o consumo médio de crack.
Em outro levantamento, realizado pela Secretaria de Assisténcia e
Desenvolvimento Social, realizado até 8 de maio de 2014, apurou
que das 429 pessoas (sendo 274 homens e 155 mulheres), 318 es-
tao trabalhando nas atividades propostas pela Prefeitura. A maio-
ria trabalha com varri¢do: 246 pessoas. Na Fabrica Verde, onde
se desenvolvem atividades de jardinagem, trabalham outras 54.
E em reparti¢des publicas, como nas secretarias de Assisténcia e
Desenvolvimento Social e de Satide ou na propria Prefeitura, tra-
balham 182. O presente artigo se propde a compreender o contex-

2 Beneficiarios do “De Bragos Abertos” recebem aval para reingressarem no mercado de traba-
lho. Disponivel em: <http://www.capital.sp.gov.br/portal/noticia/3308#ad-image-0>. Acesso
em: 12 set. 2014.
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to normativo e o motivo de o programa ter adentrado a agenda da
prefeitura de Sdo Paulo. Para tanto, primeiramente se trabalhara
com as legislacdes sobre drogas adotadas no Brasil, enfocando no
surgimento das politicas publicas voltadas a reabilitacdo psicos-
social dos usudrios de drogas, a partir da redugao de danos. Mais
adiante, a fim de analisar o programa adotado pela cidade de Sao
Paulo no subitem quatro do presente artigo, serao apresentados
os conceitos envolvidos no estudo de politicas publicas, area hoje
pouco estudada nos cursos de direito e tao necessaria para com-
preender “[...] a coordenagao dos meios a disposi¢do do Estado
e as atividades privadas, para a realizagdo de objetos socialmente
relevantes e politicamente determinados™.

1 O Brasil e a politica de reducao de danos

As regulagdes sobre drogas e as politicas de controle sobre o
uso, tanto no Brasil como em outros Estados, sdo estabelecidas a
partir das convengdes internacionais sobre a tematica. A Organi-
zagao das Nagdes Unidas (ONU) e regionalmente a Organizagdo
dos Estados Americanos (OEA) - das quais o Brasil faz parte -
fixam politicas de drogas que devem ser seguidas pelos Estados-
-membros. E diante dessa regulagio que muitos paises encontram
dificuldades na mudanga de suas politicas internas’. A Organi-
zagao das Nacgdes Unidas elaborou trés documentos, que ainda
guardam efeitos, como referéncia para as legislagdes nacionais
dos Estados-membros. A saber: a Conveng¢ao tnica sobre Entor-
pecentes, de 1961, a Convengao sobre substincias Psicotropicas,
de 1971, e a Convengao contra o Trafico Ilicito de Entorpecentes e
Substéncias Psicotropicas, de 1998.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito Administrativo e Politicas Piiblicas. 1. ed. 2. tir. Belo Hori-
zonte: Férum, 2006. p. 239.

4 BRASIL. Secretaria Nacional de Politicas sobre Drogas. Prevengio dos problemas relacionados ao
uso de drogas: capacitagdo para conselheiros e liderangas comunitdrias/Ministério da Justiga, Secre-
taria Nacional de Politica sobre Drogas. 6. ed. Brasilia, DF: SENAD-M]J/ UTE-UFSC, 2014. p. 213.
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As duas primeiras definem substancias que devem ficar sob
o controle da comunidade internacional, além de estabelecer regras
para garantir a disponibilidade de tais substancias para uso médi-
co e cientifico. A ultima, diretrizes para o controle e a puni¢do do
trafico ilicito de entorpecentes e estratégias de colaboragao entre os
paises. Dessa forma, exige-se que os Estados sigam e deem resposta
ao uso danoso e ao trafico ilicito de drogas®. Nas ultimas décadas,
paises e ONG’s passaram a problematizar a politica de drogas fun-
dada na repressao. Repensando esse viés, emanaram novas normas
de direito internacional que serviram de proposta para alternati-
vas no enfrentamento da questao. Nessa esteira, aprofundaram-se
debates sobre politicas publicas que resultassem em medidas mais
efetivas na busca pela saude dos usuérios e dependentes quimicos,
que ndo fosse a resposta criminalizante do uso.

A partir da década de 1970, alguns paises implementaram
as chamadas politicas para reducio de danos. E o caso da Holan-
da, uma das primeiras nagdes a adotar a redugdo de danos como
principio para as politicas de saude; entre as medidas estdo o uso
da metadona como droga substitutiva a heroina e a distribui¢ao
de seringas em ambientes de uso controlado. Como resultado,
houve queda no nimero de usudrios portadores de HIV e tam-
bém a queda na faixa etaria dos usuarios de heroina. Atualmente
mais de 60% dos usuarios de Amsterda tém mais de 50 anos, o que
demonstra a diminuigdo do consumo entre os jovens.® O objetivo
da politica de redu¢ao de danos nao é necessariamente a abstinén-
cia imediata do usudrio — que participa na condi¢do voluntaria
- mas sim minimizar os problemas decorrentes do uso de drogas,
e de seu abuso, 0 que comprovadamente aumenta o sucesso na
reabilitacao dos participantes.

5 BRASIL, 2014, p. 214.

6 NACOES UNIDAS DO BRASIL. Em SP, agéncia da ONU debate politicas que garantam direitos
humanos das pessoas que usam drogas. 19 nov. 2014. Disponivel em: <http://nacoesunidas.org/
em-sp-agencia-da-onu-debate-politicas-que-garantam-direitos-humanos-das-pessoas-que-
usam-drogas/>. Acesso em: 12 set. 2014.
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A Leine 11.343/2006, conhecida como Lei de Drogas, figura
entre seus principios (art. 4, VII) a atengdo e reinser¢ao social de
usuarios e dependentes, a reducao de riscos e de danos sociais e a
saude. Logo, as politicas de redu¢do de danos encontram amparo
no arcabougo legal, tendo suporte para serem efetivadas pelos or-
gaos oficiais de saude.

Ainda sobre a criminaliza¢ao dos usudrios de drogas, exis-
tem varios arranjos que caracterizam as legislacdes nacionais’.
Em sua maioria, a criminalizagdo do trafico de drogas ilicitas é
acompanhada de penas severas, ao passo que o consumo tem pu-
ni¢des mais brandas. E o caso do Brasil - o que se tem chamado
de despenalizagdo do uso de drogas. Outro grupo de paises percebe
no uso uma infracao administrativa, nao cabendo ao poder judi-
ciario coibi-lo. Nesse caso, temos a chamada descriminalizagdo do
uso de drogas. Um terceiro arranjo existente é o que ocorreu em
alguns estados dos Estados Unidos e no Uruguai, permitindo-se o
uso recreativo da maconha. A chamada legaliza¢do do uso. Essas
experiéncias internacionais tém servido para que o Brasil formule
uma politica interna de drogas. No ano de 2005, foi aprovada a
nova Politica Nacional sobre Drogas (PNAD) brasileira, fixando
fundamentos objetivos, diretrizes e estratégias para que houvesse
maior controle sobre o mercado de drogas ilicitas. Para a efetiva-
¢do do PNAD, editou-se a Lei n° 11.343, que inovou ao trazer a
despenaliza¢ao do consumo de drogas, mantendo a criminaliza-
¢do da conduta, sem contudo corresponder a pena privativa de
liberdade. O art. 28 dessa lei prevé que o uso estd sujeito a penas
alternativas, como a prestagao de servicos comunitarios ou medi-
das educativas — medidas restritivas de direito.

Deve-se mencionar que a Lei de Drogas deixa aberta quais as
substancias de uso e comércio sao proibidas. Essa particularidade
autoriza a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA) a
classificar, por meio da Portaria 344, as drogas permitidas ou nao

7 BRASIL, op. cit., p. 216.
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para o consumo.®Apesar de abrandar a pena para o consumo, a
nova Lei de Drogas se tornou mais rigorosa para o trafico de subs-
tancias ilicitas. O art. 33 prevé pena de cinco a 15 anos de reclusao
para as condutas relativas ao trafico, que podem ser aumentadas
por meio das qualificadoras e circunstancias agravantes.

Nos dltimos anos o governo federal formulou o programa
“Crack, é Possivel vencer™, estruturando-o nos eixos: prevencao,
cuidado e autoridade. O programa, apesar de sua denominagao
aludir ao crack, ndo se restringe a essa substancia, compreenden-
do também as drogas licitas e ilicitas. Ele tem como principal ob-
jetivo o fortalecimento da rede de atengdo as pessoas em situagao
de risco em decorréncia do consumo de substéncias psicoativas;
para isso, investiu-se na criacdo de enfermarias especializadas,
CAPS e unidades de acolhimento voluntario. Dessa forma, o Bra-
sil, a0 menos normativamente, tem se inserido no grupo de paises
que adota politicas publicas por meio da Redugdo de Danos - tal-
vez seja de se questionar se as iniciativas presentes sio em nimero
suficiente e contam com o amparo necessario — para o tratamento
dos usuarios em situacao de abuso, e que nao retira direitos e tam-
pouco desumaniza o tratamento daqueles que se submetem a rea-
bilitagdo. Ha, portanto, nessa politica pablica a tentativa de refor-
car lacos dos participantes com seus familiares e com a sociedade,
promovendo os principios basilares do bem-estar e da saude.

2 O estudo de politicas publicas

Para entender a formulag¢ao do programa “De Bragos Abertos”, é
necessaria antes a compreensao das politicas publicas. Para tanto,
o presente trabalho toma de empréstimo o modelo de analise

multiple streams de John Kingdon, que explica como uma demanda

8 BRASIL, 2014, p. 219.
9 Ibid, p.221.
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social se torna uma politica publica. Esse modelo se torna essencial
para o estudo do direito administrativo, em especifico das politicas
publicas, para a compreensao sobre a construgdo juridica do tema

de modo a tornar operacional o conceito de politica.

John Kingdon, no livro “Agendas, alternatives, and public
policies”, descreve que o ciclo de politicas publicas é formado pelo
conjunto de processos autdonomos'’, que compreende: o estabele-
cimento de uma agenda; a especificagdo das alternativas, a partir
das quais as escolhas sdo feitas; uma escolha final entre as alterna-
tivas disponiveis, que se da por votagao no Legislativo ou decisao
presidencial; e, finalmente, a implementagdo da decisdao''.

Na descri¢aio do modelo de multiplos fluxos (multiple
streams), o autor se debruga somente sobre duas fases: a formu-
lagdo da agenda governamental (agenda-setting) e as alternativas
para a constru¢ao das politicas (policy formulation), nas quais se
propde a explicar por que alguns temas conquistam espago na
agenda de politicas publicas, tornando-se importantes para um
governo, e outros nao, e por que algumas solugdes sao seriamente
consideradas enquanto outras sao desprezadas.

No processo da arena politica (politics stream), trés fatores
influenciam a agenda governamental. O primeiro é denomina-
do por Kingdon de “humor” nacional, no qual a percepgdo de
uma oportunidade ou de condigdes favoraveis pelos membros
do processo decisoério pode resultar na proposi¢ao de problemas,
da mesma forma que pode retirar outros>. O segundo fator do
processo politico é composto pelas forcas organizadas, exercidas
principalmente pelos grupos de pressao”. Por fim, o terceiro e
ultimo fator a afetar a agenda sdo alteragdes dentro do préprio

10 KINGDON, John W. Agendas, Alternatives, and Public Policies. Boston: Longman, 1984. p. 3.

11 CAPELLA, Ana Cldudia N. Perspectivas tedricas sobre o processo de formulagio de politicas
publicas. Revista Brasileira de Informagdo Bibliogrdfica em Ciéncias Sociais — BIB, v. 61, p. 20-
40, 2006. p. 25.

12 KINGDON, op. cit., p. 157.

13 Ibid., p. 160.
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governo (turnover): seja de funcionarios em fungoes de lideran-
¢a, na diretoria de entes da administragao indireta, na composi-
¢ao do Legislativo etc.", bem como da jurisprudéncia acerca de
determinado tema. Os primeiros momentos de um governo sao,
geralmente, o momento de maior possibilidade para fazer modi-
ficagdes na agenda®.

O consenso construido na arena politica ¢ um contraste do
construido pelos especialistas, ja que a persuasdo da lugar a bar-
ganha'. No entanto, ¢ a confluéncia entre eles que explica por que
algumas situagdes se tornam importantes para um governo, fa-
zendo com que se tornem politica publica.

Ha, no entanto, mais uma determinagdo capaz de gerar
modificagdes da agenda e na elaboragdo de estratégias e proposi-
¢Oes: os atores em questdo. John Kingdon diferencia-os em mais
influentes, aqueles que carregam consigo um peso de grande im-
portancia, e operadores que atuam na defini¢ao das mesmas al-
ternativas. Aquele grupo ¢ liderado por atores reconhecidos e que
ficam a frente, com grande visibilidade - é o caso dos integrantes
do primeiro escaldo, lideres governamentais, parlamentares e gru-
pos organizados.

O autor confere especial relevancia aos atores que agem como
empreendedores de politicas publicas (policy entrepreneurs).
Esses sujeitos que estdo dispostos a investir seus recursos —
tempo, energia, reputacao, dinheiro — para agenciar temas
que lhes possam favorecer. Podem ser politicos eleitos, funcio-
narios publicos de carreira, lobistas, académicos ou jornalis-
tas e sdo motivados pela combinagao de diversos elementos,
como preocupacao com certos problemas, busca de benefi-
cios préprios — como proteger ou aumentar seu orcamento
burocratico, reconhecimento de suas realizagdes, promogao
de seus valores e até mesmo o mero prazer em participar.

14 Tbid., p. 161.
15 Tbid, p. 171.
16 Tbid, p. 171.
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Atuam especialmente em trés conjunturas: quando buscam o
reconhecimento de um problema que os preocupa, exercen-
do pressdo para que o seu ingresso na agenda de discussao;
quando promovem suas propostas de solu¢do por meio do
convencimento, ou da reducdo da resisténcia as ideias pro-
postas; quando promovem a conexao dos fluxos, unindo suas
propostas e solucdes favoritas no momento apropriado, ao
identificar janelas de oportunidade que facilitam a ascensao
das suas ideias ao topo da agenda."”

3 Programa “De Bracgos Abertos”

Em Sao Paulo, “[...] entre a Rua Helvetia e a Alameda Dino
Bueno, bem como a extensdo e concentragao em torno da Rua dos
Gusmoes, Rua Apa e baixos do viaduto do Minhocao™, localiza-se
a regido popularmente conhecida como Cracolandia. Esta re-
gido pontualmente desperta a atengao das gestdes de Sao Paulo.
Quando isso acontece, na maior parte ¢ caso de policia: como,
por exemplo, foi o caso da Operagdo Sufoco®, mais conhecida
como Dor e Sofrimento, levado a cabo em 04/01/2012, onde se
tentava abrir espago para o processo de “revitalizagao” da regiao,
rebatizada pelo ex-prefeito Gilberto Kassab como Nova Luz - “re-
gido que seria privatizada e entregue a especula¢ao imobilidria.”
A operagdo foi marcada pela repressao a moradores e a pessoas
em situagdo de dependéncia das drogas. Anos antes Kassab, em
31 de maio de 2007, afirmou a Folha: “A Cracolandia nao exis-
te mais. Existem incentivos, como abatimento de 80 por cento
do valor que as empresas gastarem com compra e reforma dos

17 FRANCO, Caroline da Rocha. A formulagio da politica de agrotéxicos no Brasil. 2014. 195
f. Dissertacdo (Mestrado em Politicas Publicas) — Programa de Pés-Graduagdo em Politicas
Publicas, Universidade Federal do Parana, Curitiba, 2014.

18 ADORNO, Rubens Camargo Ferreira. Etnografia da cracolandia: notas sobre uma pesquisa
em territorio urbano. Sau. & Transf. Soc., Floriandpolis, v. 4, n. 2, p. 4-13, 2013.

19 BRITO, Gisele. ‘Cracolandia’ troca Sufoco por Bragos Aberto. Carta Capital, 16 jan. 2014. Dis-
ponivel em: <http://www.cartacapital.com.br/sociedade/cracolandia-troca-sufoco-por-bracos-
-abertos-mas-ha-duvidas-sobre-novo-programa-6234.html>. Acesso em: 12 maio 2014.
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imdveis e impostos municipais. Até agora 62 empresas demons-
traram interesse de se mudar para a regiao” A formagao da regido
da Cracolindia se confunde muito com a histdria da construgao
das cidades brasileiras no intenso processo de urbanizagéo, e de
seu modelo excludente. Em Sdo Paulo, a regido ja na década de
1970 era conhecida por Boca de Lixo, reduto da pobreza e da mar-
ginalidade cravado na cidade legal.

No inicio de 2014, porém, a Cracolandia ganhou as man-
chetes. Contudo, desta vez, ndo por mais uma operagao policial,
e sim como territério em que se daria o “Programa De Bracos
Abertos”: politica publica que trabalha em multiplas frentes, com
o auxilio de assistentes sociais, médicos, psiclogos no tratamento
voluntario dos cadastrados no programa. Uma politica que por si
s6 sai na frente ao ndo se utilizar de bombas e balas para dispersar
os usuarios da regido.

A Cracolandia, como ja ¢ de todo sabido, é conhecida por
ser a maior concentrac¢do para o consumo de crack e de outras
substancias na cidade de Sao Paulo. Dai ser o primeiro local esco-
lhido para a adogao dessa politica ptblica.* Como afirma Rubens
Camargo Ferreira Adorno, em sua Etnografia da Cracolandia:

A cracolandia pode ser pensada como um espa¢o marcado
pela sociabilidade direta de pessoas que se identificam com
o territério (uma localidade, mas também um territério sim-
bdlico e existencial) e, também, pela variada e multifacetada
interacao dos frequentadores da cracolandia com diferentes
agentes institucionais, apontando para modos de gestao do
estado pelas margens. Consideramos a perspectiva dos fre-
quentadores da cracolandia como um caminho privilegiado
para a compreensao das politicas de combate ao crack.

Como visto, toda politica publica passa pela fase de formu-
lagdo, em que grupos de interesse agem para que determinada po-

20 BRITO, loc. cit.
21 ADORNO, 2013, p. 9.
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litica adentre a agenda governamental. Nesse sentido, ¢ possivel
identificar trés atores interessados na formulagao de politicas para
a Cracolandia: I) os movimentos que pautam politicas de satde -
como foi no caso do “De Bragos Abertos”, visto que se percebem
avancos na Redugdo de Danos (historicamente no Brasil a RD foi
adotada, progressivamente, como politica para a redugao da con-
taminacao pelo virus HIV e do consumo de substancias ilicitas),
II) os vizinhos do entorno, que convivem indiretamente com as
pessoas em situacao de uso abusivo de drogas, III) e especulado-
res, que se interessam pelo mercado de iméveis da regido.

O primeiro grupo luta pela redefini¢ao da politica oficial de
saude, propugnando um novo paradigma ético no cuidado com os
“abusadores” de substancias psicoativas. Dessa forma, ha o enfrenta-
mento das politicas antidrogas punitivistas mantidas desde o periodo
ditatorial, a fim de renovar o paradigma de “combate” as drogas.

O segundo age para a saida dos “incomodos” vizinhos. De
certa forma, o programa “De Bragos Abertos” esta indiretamente
resultando nisso. Junto com o programa, houve uma intensifica-
¢do da policia na regido, fazendo com que houvesse uma redu¢ao
de 80% no fluxo de usudrios ao longo dos meses. Além disso, o
numero de prisdes na regido aumentou em 83%, numero impul-
sionado pelas detengdes por trafico. Sem contar que ha relatos
de que os barracos montados nas calgadas haviam sido retira-
dos dos moradores sem consentimento. Por fim, ha um terceiro
grupo — que podemos chamar de especuladores — defensores dos
ganhos de capital em fun¢do do mercado imobilidrio da regiao.
E o que se percebe por meio da valorizacio percebida dos prédios
residenciais e comerciais localizados na Cracolandia, coincidente
com o periodo da chamada “revitalizacdo” da Nova Luz. A Planta
Genérica de Valores (PGV), utilizada para o calculo do Impos-
to Predial e Territorial Urbano (IPTU), revela alguns nimeros.
A revisdo dos valores venais proposta pela gestao de Fernando

22 SAO PAULO (PREFEITURA). Operagdo ‘De Bragos Abertos’ inicia desidratagio do fluxo’ da
Cracolandia e empareda comércios irregulares. 13 mar. 2014. Disponivel em: <http://www.
capital.sp.gov.br/portal/noticia/2017#ad-image-0>. Acesso em: 12 set. 2014.
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Haddad representa uma alta de 135% no valor do metro quadrado
das construgoes existentes na regido da Rua Helvetia com a Ala-
meda Dino Bueno. De acordo com o documento, o metro quadra-
do de uma casa localizada na Alameda Dino Bueno custa hoje R$
1.420. Em 2009, seu valor venal era de R$ 602. Em outro ponto, na
Rua Helvetia, também na Cracolandia, a valorizagao foi parecida
— passou de R$ 615 para R$ 1.452%.

Consideracoes finais

O estudo de politicas publicas, ainda que de maneira introdu-
toria, na graduacdo ¢ incipiente, para nao dizer que inexiste. Talvez
ainda haja uma dificuldade de se relacionar a importancia das poli-
ticas publicas na implementacao dos direitos essenciais encartados
na Constituicdo Federal. Dai de se perceber como ¢ cada vez mais
necessario que o Direito se insira em seu estudo, compreendendo a
formacdo e o mecanismo de escolha. O Direito ndo deve se preocu-
par somente com codigos; deve apreender a realidade social que o
completa, o extrato politico que o torna legitimo.

A partir da analise do programa “De Bragos Abertos”, sobre
o viés das politicas publicas, foi possivel situar o contexto em que
se apresenta essa politica publica — redefini¢ao ética da politica
oficial de saide —, que sofre influéncias tanto externas (conven-
¢Oes internacionais) como internas (politicas de redugdo de danos
e outros grupos de interesse). O programa se mostra promissor na
sua proposta: reabilitar psicossocialmente usudrios e dependentes
quimicos. No entanto, ndo deve ceder para o fim das praticas re-
pressoras anteriormente vistas na cidade de Sao Paulo: a gentrifi-
cagdo dos usudrios em situagdo de rua.

23 FERRAZ; Adriana; BURGARELLI, Rodrigo. Prego do metro quadrado tem alta de 135% na
Cracolandia. O Estado de S. Paulo. 4 out. 2014. Disponivel em: <http://sao-paulo.estadao.com.
br/noticias/geral,preco-do-m-tem-alta-de-135-na-cracolandia-imp-,1081779>. Acesso em: 12
set. 2014.
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O Direito ao Esquecimento e a
(Im)Possibilidade de Reconstrucao da Historia

Ana Carolina Marinho de Moraes!

Resumo: A repercussdo mididtica de um crime é capaz de ultrapassar o interesse
publico inerente aos fatos que permeiam o cotidiano social, em especial os delitos.
Diante do fortalecimento das midias sociais, capazes de violar a privacidade dos
individuos pela exploragdo de sua imagem, o Direito ao Esquecimento foi inseri-
do na tutela da dignidade humana objetivando impedir a estigmatizagdo social
de egressos do sistema prisional pela divulgacdo ilimitada de sua vida. Ocorre que
a tutela do esquecimento ndo deve ser confundida com instrumentos politicos de
manipulagio do inconsciente coletivo, tendo sua drea de atuagdo restrita, na qual
é incapaz de violar o direito a memoria dos fatos e crimes historicos.

Palavras-Chave: Direito ao esquecimento; Liberdade de Informagdo; Privaci-
dade; Direito a memdria.

Abstract: The media repercution of a crime is able to overcome the public interest
on events of the social life. Due to the growth of social media, capable of violating
individual privacy, the “right to be forgotten” was inserted on the concept of hu-
man dignity as a way to prevent individual out jail social stigmatization through
media image exploitation. The protection of forgetting should not be confused
with political instruments of collective unconscious’ control, as long as it is ap-
plicable only in restricted hypotheses, being, therefore, incapable of violating the
right to memory of historical facts and crimes.

Keywords: Right to be forgotten; Freedom of information; Privacy; Right to memory.

1 Servidora Publica do Tribunal de Justi¢a de Santa Catarina. Especialista em Direito Constitu-
cional pelo Complexo Educacional Damasio de Jesus. Bacharela em Direito pela Universidade
Federal de Santa Catarina.
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Introducao

Antes do Cristianismo era comum desestimular a pratica de
ilicitos por meio da divulgacdo do crime, seguido pela exposi¢ao
de partes do corpo do condenado em praga publica, nas muralhas
dos castelos e nos centros comerciais, de modo que todos tives-
sem ciéncia do delito, de seu autor e das consequéncias. Hoje em
dia, pode-se afirmar que a difusao ilimitada dos crimes cometi-
dos, propagando e perpetuando o delito ocorrido mediante ampla
divulgac¢ao e exploragao do fato e da vida intima dos envolvidos,
substitui a pratica antiga.

A superabundancia de informagdes e imagens geradas pela
midia da qual resulta uma coletanea sem coeréncia contextual e
temporal dos fatos que sao transmitidos, originou, nas palavras da
Ministra Carmen Lucia, o “Estado Espetaculo™. A cobertura de
crimes possui seu espago reservado nesse teatro. A prisao tornou-
-se, nesta sociedade de midias e formas sem contetido, um ato de
grande repercussao social, sobrepondo a apuragao do ilicito na
forma da lei e a protecdo da imagem do individuo envolvido. E
claro que o cidadao inserido em um contexto social possui o direi-
to de ser informado a respeito de investigagdes envolvendo fatos
e pessoas que influenciam de alguma forma a dindmica urbana,
uma vez que sob a pratica de crimes existe um interesse publico
inerente. E inequivoco que o interesse e o direito sob a informacio
¢ legitimo na medida em que informa, contextualiza e elucida o
individuo dos fatos cotidianos.

Este direito coletivo a informacao estd inserido na mesma
norma constitucional que garante a liberdade de informar dos
meios de comunicagao, estando igualmente legitimado o exerci-
cio informativo da imprensa na transmissao de informagoes sobre
crimes e seus autores. Ocorre que, sob a forma e a finalidade com

2 STE Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 89429. Impetrante Hélio Maximo Pereira.
Relatora Ministra Carmen Lucia. Brasilia, 22 de agosto de 2006. Disponivel em: http://redir.stf.
jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=402446 . Acesso em: 4 abr. 2014.
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que as informagdes chegam até a populagdo, existe uma atuagdo
midiatica que é capaz de ultrapassar a inten¢do informativa e elu-
cidativa para incorrer em entretenimento e especulagao.

Assim sendo, observado o alto grau de influéncia que os
propagadores de noticias exercem no inconsciente coletivo, regu-
lando em grande parte aquilo que a populagdo lembra ou esquece,
torna-se necessario regulamentar a transmissao de informagoes
que possam em alguma medida ultrapassar a funcao e a liberdade
informativa garantida a imprensa. Isso porque uma relagao des-
contextualizada e atemporal entre informagao, crime e sociedade
é capaz de gerar danos a esfera pessoal do individuo noticiado.

Foi neste contexto que surgiu o Direito ao Esquecimento.
No Brasil, foi inserido na tutela da dignidade da pessoa humana
pelo Enunciado 531 da VI Jornada de Direito Civil, visando a re-
gulamentar a transmissdo de informagdes a sociedade que possam
em alguma medida ofender a intimidade do individuo noticiado
quando ja superada a utilidade social daquilo que foi publicado.

Ao versar sobre o referido direito, o Enunciado n° 531 desta-
cou a origem da tutela ora comentada ao campo das condenagdes
criminais, especificamente, aos individuos que ja tiveram suas in-
fragdes penais julgadas. Pela via da protecao a intimidade, trata-
-se de tutela que objetiva restringir o acesso as informagdes sobre
uma pessoa envolvida em investigagdo criminal mediante uma
limitacdo temporal a veiculagdo da noticia. Em outras palavras,
referido direito objetiva tutelar, em especial, individuos envolvi-
dos em processos criminais que, passados alguns anos, continuam
sendo objeto das transmissdes jornalisticas.

Ocorre que, muito embora a prépria justificativa do Enun-
ciado tenha registrado que a tutela do esquecimento nao atribui a
ninguém o direito de apagar fatos passados ou reescrever a propria
historia, a preocupagdo com as consequéncias da aplicabilidade
do direito estudado a fatos tidos por histdéricos, comprometendo
a memoria coletiva, ensejou amplos debates entre juristas nacio-
nais. A possibilidade da concessdo do esquecimento constituir-se
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em censura aos meios de comunicagdo — na medida em que permi-
te a retirada de circulagio de fatos determinados, bem como o com-
prometimento da historicidade do que é narrado - foram colocados
como fatores de impedimento a aplica¢ao do direito em foco.

Concomitantemente, o requerimento de ser esquecido foi
posto como instrumento legal capaz de violar um direito pree-
xistente, o Direito a Memdria, visto que a concessdo de tutela do
esquecimento permitiria apagar fatos que ocorreram no passado
e reconstruir a histdria ocorrida. Discute-se, ainda, o comprome-
timento do interesse publico inerente as noticias associado a uma
inten¢ao de manipular as informagdes divulgadas a populacéo.

Assim, optando-se por analisar somente os meios jornalis-
ticos televisivos e impressos de divulgacdo da noticia, o presente
artigo, identificando a quem tutela o esquecimento enquanto di-
reito, qual a sua area de atuagao e os seus parametros de aplicacao,
objetiva tracar um paralelo entre o contemporaneo Direito ao Es-
quecimento e os mecanismos ja existentes capazes de comprome-
terem efetivamente a consciéncia coletiva dos fatos e possibilita-
rem uma modulac¢ao da histoéria.

1 O direito ao esquecimento

O direito de ser esquecido foi diretamente tratado pelo Con-
selho da Justica Federal por intermédio da publica¢ao do Enuncia-
do n° 531 da VI Jornada de Direito Civil, cujo teor determinou que
“[...] a tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da in-
formacao inclui o direito ao esquecimento”. Asseverando que, entre
os direitos da personalidade protegidos no art. 11 do Cédigo Civil,
encontra-se o de ser esquecido, referido enunciado adicionou pro-
tecdo de parte especifica do passado do individuo a norma que ja
tutelava a imagem, o nome e os demais aspectos de sua vida privada.

Referida inser¢do no ordenamento juridico brasileiro restou
justificada nos seguintes termos:
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Os danos provados pelas novas tecnologias de informacgao vém
se acumulando nos dias atuais. O direito ao esquecimento tem
sua origem histoérica no campo das condenacgdes criminais. Sur-
ge como parcela importante do direito do ex-detento a resso-
cilizacdo. Nao atribui a ninguém o direito de apagar fatos ou
reescrever a propria historia, mas apenas assegura a possibili-
dade de discutir o uso que é dado aos fatos pretéritos, mais es-
pecificamente o modo e a finalidade com que sdo lembrados.?

Em termos juridicos, a aplicabilidade do direito estudado
no cenario interno deve se dar em acordo com a base principiolo-
gica decorrente dos direitos fundamentais, da dignidade da pes-
soa humana, mas também do direito positivo infraconstitucional
que dispde sobre a privacidade.* Enquadrando-se na regulagao
normativa dos direitos da personalidade e da protecao da vida
privada dispostos no Cédigo Civil, o vértice constitucional do
Direito ao Esquecimento ¢ encontrado na limitagao legal e juris-
prudencial ja existente a liberdade de informagao e no principio
da dignidade da pessoa humana. A liberdade de informacao atua
como parametro balizador da aplicagdo do referido direito na me-
dida em que seu exercicio legitimo requer a contemporaneidade
da noticia e a protecdo aos valores protetivos da pessoa humana.
Isso porque a informagao estd sujeita a um prazo de validade na
medida em que se esgota a relevincia social do fato e a inten¢ao
de esclarecimento a sociedade.

A concessao de liberdade para a imprensa tratar de noti-
cia sobre crime cometido por um individuo a qualquer tempo
extrapolaria, em alguma medida, o interesse publico inerente ao

3 BRASIL. Centro de Estudos Judiciarios do Conselho da Justica Federal. VI Jornada de Direito
Civil. Enunciado n° 531. A tutela da dignidade da pessoa humana na sociedade da informacéo
inclui o direito ao esquecimento. Coordenador Geral Ruy Rosado de Aguiar Janior. Brasilia,
12 de margo de 2013. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br>. Acesso em: 6 mar. 2014.

4 STJ. Superior Tribunal de Justica. RE no RECURSO ESPECIAL: RE no REsp 1334097 RJ
2012/0144910-7. Relator Ministro Humberto Martins. DJ 11/10/2017. Jusbrasil. Disponi-
vel em: https://stj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/509639798/re-no-recurso-especial-re-no-
-resp-1334097-1j-2012-0144910-7 . Acesso: 02/12/2019.
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fato, sendo capaz de violar a privacidade do cidadao noticiado e
prejudicar eventual reinsercao na sociedade caso tenha cumprido
pena. Portanto, impor uma limitagdo a atuagao midiatica torna-se
um ato legitimo se o exercicio da atividade informativa adentrar a
esfera de fatores da vida privada do individuo quando ja superada
a utilidade social daquilo que se noticia.

Informada a ocorréncia do delito, demonstrado o funcio-
namento do aparato estatal e imposta uma san¢ao proporcional
ao que foi cometido, restam satisfeitos o direito coletivo a infor-
magao e o interesse publico que permeia os ilicitos cotidianos.
Ultrapassada esta fase, o Direito ao Esquecimento se sobrepde a
liberdade de informacdo ao almejar impedir o uso ilimitado da
imagem do autor de um crime pela imprensa, livre de intengao
informativa ou elucidativa. A publicidade dada ao fato e ao indi-
viduo envolvido apds isso ¢ de mero entretenimento da parcela
social que ocupa a plateia televisiva, sendo capaz de estigmatiza-lo
e impedir sua eventual ressocializagao.

Portanto, a comunicagdo do fato e da resposta estatal satis-
fazem o interesse publico subjacente ao crime e permitem que seja
resguardada vida privada do autor do delito ap6s superado o con-
teudo informativo daquilo que se noticia, cumprindo a finalidade
de impedir uma estigmatizacdo social de individuo envolvido em
fato criminoso.

De forma simplificada, o Direito aqui tratado versa em
grande parte sobre a relacdo entre informacao, crime e socieda-
de. Pretende impedir abuso de direito dos 6rgaos propagadores
de informacao frente a privacidade e o direito de ressocializa¢ao
de cidadaos comuns que cometeram certa vez um crime que, por
algum motivo peculiar, atraiu a atengdo da midia.

1.1 A possibilidade de reconstrucdo da historia
Conforme estudado, o Direito ao Esquecimento nasce den-

tro do contexto da inundagdo do espago publico por questdes
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estritamente privadas, permitindo a ampliacdo da protecdo a pri-
vacidade da pessoa pela inclusdo do pardmetro temporal ao con-
trole das informagdes do individuo a seu respeito. Cabe, nesse
momento, verificar a possibilidade de a aplica¢ao desse instituto
permitir uma manipulagdo da memoria coletiva. Vejamos.

Johann Michel, estudioso francés contemporaneo, publicou
recentemente um artigo a respeito de seus estudos sobre o feno-
meno do esquecimento.” Como resultado de sua pesquisa, apre-
senta uma tipologia de esquecimentos.

O primeiro tipo citado é por Michel nomeado de “esqueci-
mento omissdo”. Trata-se de condi¢ao normal de funcionamento
da memoria humana quanto a sua seletividade e consequente im-
possibilidade de armazenamento de tudo aquilo que é transmiti-
do ao individuo.

Prosseguindo na tipologia apresentada, apresenta o “esque-
cimento negac¢ao’, aquele que se encontra interligado diretamente
a uma patologia da memoria ligada a traumas que nao foram su-
perados; para tanto, ndo constituem o consciente do individuo.
Muito embora explicado como tipo patologico e involuntario,
Johann explica que o esquecimento negagao ¢é aplicavel 8 memo-
ria coletiva nas ocasides em que, devido ao peso traumatico dos
acontecimentos passados, eles tendem a ser rejeitados da esfera
consciente das lembrancas de uma dada sociedade em um deter-
minado momento de sua histéria. Assim, trechos da histéria co-
letiva podem ser negados pelas autoridades publicas legitimas em
beneficio de realidades mais apaziguadoras ou aceitaveis.®

Reconhecendo que a involuntariedade do esquecimento da
negacdo ¢ dificil de entender quando aplicado a coletividade, a
politica do esquecimento nas concepg¢des de Michel Johann apre-
senta, ainda, o “esquecimento manipulagdo”. Este seria fortemente

5 MICHEL, Johann. Podemos falar de uma politica do esquecimento? Revista Memdria em
Rede, Pelotas, v. 2, n. 3, ago./nov. 2010. Disponivel em: <www.ufpel.edu.br/ich/memoriaemre-
de.> Acesso em: 4 jun. 2014.

6 1Ibid, p. 18.
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marcado pela atuagdo ativa e voluntaria de agentes publicos en-
carregados de transmitir a memoria oficial, mediante atos cons-
cientes de promogdo do esquecimento, tais como “vazios narra-
tivos nos discursos oficiais, os lugares amnésicos e a auséncia de
comemoragoes’.’

Por ultimo, recorta-se do estudo publicado, o que Michel
apresenta como o “esquecimento destrui¢ao’, categoria definida
como a mais violenta, radical e que ndo objetiva a reconciliagao
nacional. Nas palavras do autor:

Essa forma instituida de esquecimento é utilizada no sentido
de construir uma meméoria oficial hegemonica em detrimento
de memorias coletivas concorrentes que sdo o objeto de uma
acao sistematica de aniquilacdo (destruicdo de documentos
publicos, autos de fé etc...). Através dessas a¢oes, objetiva-se
fragmentar ou até mesmo eliminar a identidade coletiva (em
sua reproducdo fisica, social e simbdlica). A técnica do esque-
cimento destruicdo se encontra, sobretudo, nas aces de ex-
terminio étnico ou genocidios [...].5

Da exposi¢ao da pesquisa do estudioso citado, objetiva-se
demonstrar que entre os quatro tipos-ideais de esquecimento tra-
balhados até o momento nenhum contempla o esquecimento que
intitula o presente artigo. Na negociagdo entre o que vale a pena
lembrar ou esquecer, o Direito ao Esquecimento objeto do Enun-
ciado 531, da VI Jornada de Direito Civil tem espago de aplica-
¢do somente em nivel individual, diante de uma protecéo a esfera
intima do individuo em face de exploracao ilimitada pela midia.
Trata-se de exercicio da prote¢do a intimidade do individuo por
meio da possibilidade de autodeterminagao e autogerenciamento
das informagdes pertinentes a sua pessoa frente a um uso ilimi-
tado da liberdade de informacgdo pelos meios de comunicagao.
Isso porque, “no amago do direito a privacidade esta o controle

7 Ibid, p. 20.
8 JOHANN, 2010, p. 25.
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de informacoes sobre si mesmo”’ Desse modo, a aplicacdo des-
se mecanismo legal adentraria o contexto de um quinto tipo de
esquecimento registrado por Michel Johann, qual seja, o “esque-
cimento terapéutico’, identificado como mecanismo de cura da
propria memoria atuante quando se observa que “um excesso de
memodria [...] inibe a constru¢ao de novos horizontes de espera,
fazendo com que os individuos tendam a voltar-se a si proprios”.’

Lado outro,delimitando o estudo para os fendmenos cri-
minais, é possivel observar que esse excesso de memoria que faz
com que os individuos voltem para si proprios pode ser aplicado
aos efeitos estigmatizantes que o discurso ilimitado da midia a
respeito de um crime pode causar ao individuo ao sair do sistema
prisional. Crime este que ndo compromete a historicidade de um
fendmeno social por ja ter transcorrido os passos da publicidade
midiatica na data de sua descoberta e satisfeito o interesse publico
quanto a contextualiza¢do e esclarecimento do ocorrido.

Neste panorama, observa-se que, em reconhecimento a pro-
tecdo da esfera intima do individuo envolvido em processo crimi-
nal frente ao interesse publico, a tutela dos processos de memoria
e esquecimento inerentes a pessoa humana ja é exercida pelo or-
denamento juridico vigente. Trata-se, por exemplo, da disposi¢ao
inserida no art.202, da Lei de Execuc¢des Penais, que estabelece
que, cumprida ou extinta a pena, ndo constarao da folha corrida
atestados ou certidoes fornecidas por autoridade policial ou por
auxiliares da Justica qualquer noticia ou referéncia a condenagao.

Cometido um crime e consumada a atuagdo estatal por
meio da aplica¢ao de uma sangdo, qualquer transmissao informa-
tiva que se faca sobre o fato poderia ultrapassar o exercicio legiti-
mo da liberdade de imprensa para incorrer em abuso.

9 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2007. p. 379.

10 JOHANN, op. cit., p. 25.
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Assim, comprovado o auto de grau de receptividade e ab-
sorc¢do pelo publico das informagdes propagadas pela imprensa, a
veiculagdo de noticia sobre crime pretérito seria capaz de marcar
o individuo perante o olhar coletivo, reacendendo uma descon-
fianga acerca de sua indole. Essa inser¢ao no consciente popular
faz emergir uma memoria fragil e sem utilidade publica.

Além da inutilidade para a conjuntura social, importa des-
tacar os dispositivos normativos que relacionam tempo, memo-
ria e direito, que a Constituigdo da Republica, em seu artigo 5°,
XLVII, “b’, assegura que “ndo havera penas de carater perpétuo”
Quanto a isso, questiona-se a que carater poderia ser atribuida a
estigmatizacdo do egresso do sistema prisional quando este re-
torna a sociedade apds o cumprimento de sua pena, sendo ao de
perpetualidade do estigma de ex-presidiario?

Previsto constitucionalmente um direito fundamental de
protecao a privacidade, e, cumprida uma san¢iao determinada
pelo Estado em razao de um delito perpetrado, ndo ha que se im-
por ao individuo o equivalente a uma pena perpétua mediante a
exploracdo infindada do fato delituoso por ele cometido ampara-
da em um suposto interesse publico.

O direito de ser esquecido permite questionar até que ponto e
por quanto tempo um individuo que comete um crime pode ser inse-
rido dentro dos parametros de periculosidade social. Questiona-se,
ainda, se suposta periculosidade seria eterna ou se, por outro lado,
efetivada a compensac¢do do dano pela restri¢ao da liberdade, o in-
dividuo estaria livre para recair no esquecimento e ser deixado em
paz. Deve-se ter em mente que o respeito as garantias fundamentais
ndo se confunde com impunidade'. Isso porque:

O final do percurso penal (instrugdo dos autos, processos, pro-
nunciamento e execuc¢ao da pena) &, de fato, a reabilitacdo do
culpado. Reabilitar que dizer apagar as incapacidades, restaurar
a capacidade humana fundamental do cidaddo portador de

11 LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2012.
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direitos e obrigac¢des. Reabilitar quer dizer reduzir progressiva-
mente a exclusao social do condenado, a distancia a qual era
mantido, e da qual a detencdo carceraria continua sendo o ar-
quétipo, facilitar, enfim, sua reinsercéo no seio da sociedade.’”

A propésito, ressalta-se que, atualmente, podemos distin-
guir trés fungdes esperadas da pena nos sistemas penais contem-
poraneos, relacionando cada uma a uma dimensao temporal dis-
tinta: uma fungdo preventiva voltada para o futuro, uma fungio
de repara¢do com eixo no presente e uma fungdo de retribui¢ao
ancorada no passado®. Diante desse panorama, qualquer que seja
a gravidade do delito cometido pelo sujeito, ele ndo se reduz a
isso; e, desse ponto de vista, a san¢ao surge como o primeiro passo
em direcdo a outro futuro, além da simples repeti¢ao de um pas-
sado culpavel.* Nesse sentido, entra em xeque a fungio reabilita-
dora da sangdo, visto que o préprio fato de haver cumprido com a
pena que foi imposta ao individuo implica um demérito perante
a comunidade capaz de impedir sua ressocializagdo aos olhos dos
demais cidadaos. Conforme bem formulado por Aury Junior, “a
pena de prisdo nao ressocializa, ndo reeduca, nao reinsere social-
mente. Do discurso “re”, somente se efetivam a reincidéncia e a
rejei¢ao social”®

Com efeito, Francois Ost, ao aplicar a concep¢do de tem-
po e sociedade as disposi¢oes das sangoes previstas pelo Direito,
anota que:

[...] o direito ao esquecimento, consagrado pela jurisprudén-
Cia, surge mais claramente como uma das multiplas facetas do
direito a respeito da vida privada. Uma vez que, personagem
publica ou nao, fomos lancados diante da cena e colocados
sob os projetores da atualidade — muitas vezes, é preciso dizer,

12 1d., 2012, p. 167.

13 OST, Frangois. O Tempo do direito. Tradugio de Elcio Fernandes. Bauru: Edusc, 2005. p. 121.
14 Idem, p. 167.

15 LOPES JUNIOR, op. cit., p. 84.
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uma atualidade penal -, temos o direito, depois de determi-
nado tempo, a sermos deixados em paz e a recair no esqueci-
mento e no anonimato, do qual jamais queriamos ter saido. '

Até porque, as regras do processo penal devem funcionar
como verdadeiras garantias democraticas; logo, nada mais legitima-
dor do que a aplicagdo de um Direito ao Esquecimento para mitigar
— pela via da protecao a vida privada — a liberdade de expressao da
exploragdo por tempo ilimitado do fato criminoso pela midia.

Conclui-se que, pela via da protecdo a intimidade como li-
mitador constitucional a liberdade de informacao, o Direito ao
Esquecimento visa a amparar o condenado no seu direito a resso-
cializagdo e prote¢ao a privacidade.

Conforme brilhantemente asseverado pelo Ministro Luis
Felipe Salomao, o reconhecimento do Direito ao Esquecimento
dos condenados que cumpriram integralmente a pena e, sobretu-
do, dos que foram absolvidos em processo criminal, além de sina-
lizar uma evolu¢do humanitdria e cultural da sociedade, confere
concretude a um ordenamento juridico que, entre memdoria — que
¢ a conexao do presente com o passado - e a esperanga — que é 0
vinculo do futuro com presente — fez clara opgao pela segunda”.
Diante do exposto, resta concluir que a possibilidade de recons-
trugdo da histdria por meio da concessao da tutela do esqueci-
mento de fato existe, mas, histdria essa individual e particular de
um individuo diante da persecu¢do midiatica ap6s o cumprimen-
to de uma sang¢do imposta pelo cometimento de um delito.

O enunciado n° 531 da VI Jornada de Direito Civil nio in-
clui o Direito ao Esquecimento na tutela da dignidade da pessoa
humana por acaso. Referido principio constitucional abrange o
direito da pessoa de viver dentro de parametros minimos que pos-
sibilitem sua interagdo com o meio. O exercicio da cidadania de
um individuo que ndo possui a protecdo digna aos fatos de seu

16 OST, op. cit., p. 161.
17 STJ. REsp n° 1.334.097, Op. cit.p. 37.
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passado compromete-se a tal ponto de impedir que tenha uma
vida digna.

Assim, pela tutela da dignidade da pessoa humana e me-
diante a prote¢do a intimidade, fatores constitucionalmente pre-
vistos como limitadores da liberdade de imprensa, o Direito ao
Esquecimento encontra seu espago legal de aplicagdo, por ser ca-
paz de permitir a reconstrucao da histdria particular do individuo
diante de abusos do direito de exploragdo da imagem pela midia.

2 O direito a memoria

Agindo como recurso histérico fundamental na reconstru-
¢do de um passado vivido ou narrado, os discursos propagados e
tudo aquilo que é veiculado pelos meios impressos e televisivos,
constituem um caminho para o levantamento de um contexto his-
térico, revelando aspectos da conjuntura social da época e contri-
buindo para a formagdo de ideologias.

As formas de recordagdes sao afetadas pela organizagao da
transmissdo do ocorrido e pelos diferentes meios utilizados™ para
a propagar os fatos. Referida transmissao da memoria ocorre de
diferentes formas no decorrer do tempo, podendo ser elencados
como principais mecanismos de propagacdo do passado: as dis-
cussOes orais das tradigdes — em aulas escolares de Historia, por
exemplo; as imagens e os monumentos comemorativos; os rituais
de lembranga do fato ocorrido (como o Memorial Day nos Esta-
dos Unidos) e, é claro, os registros documentais de historiado-
res. Transmitida principalmente pelos métodos mencionados, a
memoria contribui para a justificagao ou legitimacao de agdes do
presente em que o passado é posto como referéncia. Nesse con-
texto, observa-se que a midia e a politica sao atores capazes de

18 BURKE, Peter. A Histéria Como Memoria Social. In: . Variedades de historia cultural. 2.
ed. Rio de Janeiro: Civilizagdo Brasileira, 1992. Disponivel em: <http://muna.tripod.com/17.
html>. Acesso em: 2 jun. 2014.
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instrumentalizar a lembranga, interferindo na memdria social e
na forma como as informagoes chegam até a sociedade. Isso por-
que a memoria é uma construgao. Ela é resultado da interagao
entre diversos atores em um contexto social que ensejam uma tu-
tela quando se objetiva proteger a sociedade da consciéncia do
processamento historico dos fatos que se passaram.

Para Jacques Le Goff, a memoria deve ser vista como uma
propriedade humana de conservar determinados dados que nos
remetem a um conjunto de informagdes psiquicas, gragas as quais
o homem pode atualizar impressdes ou informagoes passadas.”
Maurice Halbwachs, estudando esse mecanismo da mente huma-
na desde o século passado, desenvolveu o conceito de memoria
partindo da prerrogativa da impossibilidade de uma lembranca
existir exclusivamente no interior do individuo.* Observando a
influéncia das diversas formas de manifesta¢des sociais na forma-
¢do da memoria, ampliou seu conceito concluindo que toda me-
moria individual é um ponto de vista sobre a memdria coletiva®
visto que agrega uma percep¢ao embasada na concepgao de pen-
samento do grupo social do qual o individuo é parte. A memoria
coletiva se formaria, entdo, através do meio de se relacionar com
as recordacdes através de registros, decorrendo daquilo que se ex-
perimentou bem como daquilo que foi narrado por outro sujeito.
A psicanalista membro da Comissdo da Verdade, Maria Rita Kehl,
refletindo sobre a cobertura televisiva de fatos recentes da histdria
e sua relacdo com a produgao ideologica social, percebeu que:

Nos anos 70, o impacto das imagens da Guerra do Vietna, che-
gando ao vivo aos lares americanos, foi tdo mobilizador que
contribuiu para pér fim a guerra. Ja na Guerra do Golfo, nos as-
sistimos a uma transformacdo das imagens da guerra em espe-
taculo, uma transformacéo da realidade em ficcéo e a producdo,
no publico, de certa aceitagdo fascinada da destruigao. O publico

19 LE GOFE Jacques. Histéria e Meméria. Tradugdo de Bernardo Leitdo et al. 2. ed. Campinas:
UNICAMP, 1992.

20 HALBWACHS, Maurice. A meméria coletiva. Sao Paulo: Centauro, 1949.

21 Tbid., p. 20-42.
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norte-americano assistiu a Guerra do Golfo como se fosse uma
partida de video game, uma luta do bem contra o mal, em que
a morte concreta foi substituida pelo espetaculo pirotécnico da
destruicdo de um outro desumanizado, ficticio. As mesmas in-
formacdes que, num momento inaugural da histéria das trans-
missoes internacionais de imagens pela TV, criaram um efeito de
mobilizacdo das consciéncias, num segundo momento produ-
ziram um efeito de alienagdo. Mas, é claro, ndo sdo as mesmas
informacodes. A linguagem televisiva se sofisticou, as imagens se
estetizaram. O fato concreto da morte e da destruicao é sempre o
mesmo, mas a versao é outra, o tratamento das imagens é outro
e, portanto, o fato simbdlico é outro também.?

Nesse contexto, é possivel afirmar que a influéncia da midia
televisiva atua na construgdo de uma versdo paradigmatica dos
fatos, com insuficiéncia de reflexdo sobre suas implicag¢oes his-
toricas, capaz de influenciar na memdria social dos fatos ocorri-
dos. Aqueles que possuem poderes para atuarem na esfera publi-
ca, levando o discurso a um numero indeterminado de pessoas,
interferem diretamente na consciéncia da populagdo. Existe uma
formagao cultural social baseada na divulgagdo em massa das in-
formagoes pela imprensa.” Essa produgao midiatica formadora de
cultura seria responsavel pela criagdo de um inconsciente coletivo
dado o grau de influéncia na formagao de opinido, senso critico
e, principalmente, na construgao do contexto social em que esta
inserido o individuo; todos esses fatos inseridos na consciéncia
histérica da populagdo. A influéncia da midia na constru¢ao da
memoria coletiva e historia é visivel, também, no que diz respeito
a propagacao de dados sobre os crimes ocorridos na sociedade.
Sobre o tema, o Ministro Luis Felipe Salomao, no julgamento do
REsp n° 1.334.097, asseverou que:

22 KEHL, Maria Rita. Imagindrio e pensamento. Apud ALMEIDA, Valéria Paz de. Nas redes dos
telejornais: O tecido discursivo e a formagao da memoria social. 2006. 404 f. Tese (Doutorado
em Filologia e Lingua Portuguesa) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas, Uni-
versidade de Sdo Paulo, Sdo Paulo, 2006.

23 1d., 2006, p. 26-35.
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H4, de fato, crimes histéricos e criminosos famosos, mas tam-
bém ha crimes e criminosos que se tornaram artificialmente
histoéricos e famosos, obra da exploracdo mididtica exacerba-
da e de um populismo penal satisfativo dos prazeres prima-
rios das multidées, que simplifica o fenémeno criminal as es-
tigmatizadas figuras do bandido vs cidadao de bem.?*

Por deter parte consideravel do monopolio do discurso nar-
rativo dos fatos sociais, a televisdo domina, consequentemente, o
discurso da verdade, editando e produzindo visoes e versdes das
informagdes, acabando por diminuir a densidade da consciéncia
histérica na populagdo. Assim, a tutela da memoria se efetiva,
em grande parte, dentro de uma esfera publica na qual existem
mecanismos que atuam diante de um contexto publico, politico
e amplo, que promovem um esquecimento de determinado fato
com objetivos definidos. Trata-se aqui do conceito de politicas da
memoria formulado por Johann Michel, instrumento que atua
através de um “conjunto de intervenc¢des de atores publicos vi-
sando a produzir e impor a sociedade uma memoria publica ofi-
cial e em favor do monopdlio de instrumentos de agdo publica”*
Observa-se, portanto, que, concomitantemente ao uso midiatico
da memoria, ocorre o seu uso politico. Isso porque muitas vezes
a forma de transmissdo da memoria, seja ela imagem, escrita ou
monumentos historicos, ocorre de forma a atender a um uso po-
litico da recordagao daquele que a propaga, agindo com objetivos
bem delimitados na inten¢do de vincular certo fato a formagdo da
identidade que se deseja em um grupo.

Nesse sentido, o Direito a memdria surge em face de me-
canismos e instrumentos de esquecimento social forgado. Como
direito, individualmente, a memdria esta resguardada como fa-
tor integrante do patrimonio cultural da populagdo na medida
em que integra a identidade dos grupos sociais que formam a

24 STJ. REsp n. 1.334.097, op. cit, p. 35.
25 MICHEL,2010.
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sociedade. Coletivamente, muito embora a fronteira com o indivi-
dual seja ténue, a memoria nasce como direito juntamente com a
protecdo a sociedade de sua verdade histérica e de tudo que com-
poe o seu passado social.

Exemplo da manipulagdo da memdria é encontrado no re-
lato de Peter Burke quanto a altera¢ao dos nomes das ruas na Bul-
garia apos o regime revolucionario:

Quando visitei a Bulgdria em meados dos anos 60, o Unico
guia que possuia era um Guide Bleu de 1938. Apesar de incluir
as plantas das ruas, perdi-me mais de uma vez e tive de per-
guntar aos passantes onde ficava a rua 12 de Novembro, por
exemplo. Ninguém pareceu surpreendido, ninguém sorriu, as
pessoas limitaram-se a conduzir-me, mas quando chegava ve-
rificava que a rua 12 de Novembro tinha passado a ser a rua
1° de Maio, etc. Este incidente pode ser encarado como um
estimulante indicador da forca da memdria nao oficial e da
dificuldade de a apagar, mesmo nos chamados regimes totali-
tarios dos nossos dias.?

Em oposi¢do a manipulacio da memdria coletiva pelos
governantes, surgiu a expressdo “dever de memoria’, que passou
a ser correntemente utilizada a partir dos anos 1990, vinculada
diretamente ao uso politico do processo histérico pelo Estado.
Nesse contexto, o dever de memoria estd inserido no contexto de
obrigacao de esclarecimento publico, prote¢do dos instrumentos
que compde o passado coletivo e criacdo de formas de reparagao
aos que tiveram seus direitos humanos violados por atos politicos.

No Plano Nacional de Direito Humanos”, a memoria é
afirmada como fundamental para a construgdo da cidadania e ao
funcionamento de um Estado Democratico e sua recuperagao sig-
nifica a ruptura do siléncio e do esquecimento:

26 BURKE, 1992.
27 PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (PNDH-3). Secretaria de Direitos
Humanos da Presidéncia da Republica. rev. e atual. Brasilia: SDH/PR, 2010.
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A investigacdo do passado é fundamental para a construcdo
da cidadania. Estudar o passado, resgatar sua verdade e trazer
a tona seus acontecimentos, caracterizam forma de transmis-
sdo de experiéncia histdrica que é essencial para a constitui-
¢do da memdria individual e coletiva. [...]. O trabalho de re-
constituir a memoria exige revisitar o passado e compartilhar
experiéncias de dor, violéncia e mortes. Somente depois de
lembra-las e fazer seu luto, serd possivel superar o trauma his-
torico e sequir adiante.

Resta claro, diante do exposto e do trecho citado, a existén-
cia fundamental da memoria no contexto individual, coletivo e
social. Seja como fator integrante da cultura, merecendo prote¢ao
do patrimonio cultural, seja como ensejadora de politicas de re-
paragdo por traumas coletivos que tiveram seu processo histori-
co manipulado pelo poder politico, o direito a memoria existe e
deve ter seu espago e sua importancia reconhecidos, ndo cabendo
a manipula¢ao desta capacidade de modo a produzir uma recons-
trucao da historia.

2.1 Aimpossibilidade de reconstrucdo da historia

O direito a memoria que atua como impossibilitador da re-
construgao da histdria ¢ aplicavel ao contexto criado por Geroge
Owell em “1984”, bem como a tipologia de Michel Johann no que
diz respeito aos “esquecimentos manipulac¢ao, omissao e destrui-
¢d0". Referidos mecanismos nao sdo confundiveis com o cendrio
de aplicagdo do direito ao esquecimento.

Na obra “1984”, de George Owell, é narrado um mundo em
que a linguagem e a realidade sdao moldadas de forma a estruturar
o pensamento e a percepg¢ao da realidade social dos individuos.
O personagem principal, Winston Smith, trabalha no Ministério
da Verdade, drgao responsavel pela edi¢ao de noticias passadas
para que sirvam de banalizadoras ao presente. Relata-se uma des-
construcdo do passado, ou ainda, a reconstrugao desse passado de
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forma conveniente, em que a ultima versao é sempre favoravel ao
governo.

O papel da verdade na construgdo da histéria e da memo-
ria como mecanismo de manipula¢ao social sao focos do mundo
construido por Orwell em “1984”, conforme se extrai do excerto
que afirma a detengdo pelo poder politico da verdade na formagao
de um “controle de realidade”:

Se o Partido tem o poder de agarrar o passado e dizer que este
ou aquele acontecimento nunca se verificou — ndo é mais ater-
rorizante do que a simples tortura e a morte? O Partido dizia
que a Oceania jamais fora aliada da Eurasia. Ele, Winston Smith,
sabia que a Oceania fora aliada da Eurasia nao havia sendo qua-
tro anos. Onde, porém, existia esse conhecimento? Apenas em
sua consciéncia, o que em todo caso devia ser logo aniquilada.
A esse todos 0s outros aceitassem a mentira imposta pelo Par-
tido - se todos os anais dissessem a mesma coisa — entdo a
mentira se transformava em histéria, em verdade. “Quem con-
tra o passado’, dizia o lema do Partido, “contra o futuro; quem
controla o presente controla o passado”. E, no entanto, o pas-
sado, conquanto de natureza alteravel, nunca fora alterado.
O que agora era verdade, era verdade do sempre ao sempre.
Era bem simples, bastava uma série infindada de vitérias so-
bre a meméria. “Controle da realidade’, chamava-se.?®

Descrevendo uma realidade social em periodo de guerra,
Orwell narra em terceira pessoa os mecanismos de controle de
um Estado (representado pelo “Partido”) sobre sua populagao.
Referidos mecanismos do Partido é representado por trés pilares:
“Ignorancia ¢é forga’, “Guerra ¢ Paz” e “Liberdade ¢ Escravidao”
A ignorancia é for¢a quando vislumbrado que aquela deve ser
atribuida ao povo, e esta, ao governo como consequéncia direta
da primeira atribui¢ao. Ou seja, o ndo conhecimento do passado
pelo povo permite o controle do presente e do futuro pelo Partido.

28 ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1978. p. 22.

ARTIGOS » 91



O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A (IM)POSSIBILIDADE DE RECONSTRUGAO DA HISTORIA

- O passado existe concretamente, no espac¢o? Existe em al-
guma parte um mundo de objetos sélidos, onde o passado
ainda acontece?

- Nao.

- Entdo onde é que existe o passado, se é que existe?

- Nos registros. Esta escrito.

- Nos registros. E em que mais?

— Na memoria. Na meméria dos homens.

— Na memoria. Muito bem. Nés, o Partido, controlamos todos
0s registros, e controlamos todas as memorias. Nesse caso,
controlamos passado, ndo é verdade?®

Alteragoes em nome de ruas, auséncia de leis reparadoras,
leis que impedem a criminalizacdo de agentes politicos que come-
teram violagdes de direitos humanos constituem agdes que nao
permitem o fechamento do ciclo da persecugdo penal capaz de
limitar a lembranga do fato pela sociedade. No mesmo panorama,
o grau de consciéncia que se tem de fatos que marcaram a conjun-
tura social e da repressdo da memdoria que foi promovida pelo go-
verno permite a exigéncia de uma revisitacao desse passado com
intuito de esclarecimento e justica.

No contexto de Orwell quanto ao poder do discurso, Mi-
chel Foucault refletiu sobre o poder da linguagem na produgéo da
narrativa, asseverando que “[...] o discurso ndo é simplesmente
aquilo que traduz as lutas ou os sistemas de dominagdo, mas é
aquilo pelo qual e com o qual se luta, é o préprio poder de que
procuramos assenhorear-nos”* Com efeito, na medida em que é
constada a possibilidade de serem moldadas, as recorda¢oes en-
sejam o estabelecimento de limites para os seus usos mediante o
resguardo de uma tutela. Assim, a tutela da memoria coletiva e
histérica nasce em face de uma memoria publica oficial, produ-
zida pelas autoridades publicas legitimas, negando trechos intei-
ros da histéria coletiva em beneficio, na maior parte dos casos, de

29 1d.,1978, p. 156.
30 FOUCAULT, Michel. A ordem do discurso. Sao Paulo: Loyola, 1996.
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outras lembrangas que tornaram a realidade mais apaziguadora
ou mais aceitavel, como nos casos de traumas ligados as guerras
devastadoras, como ocorre na novela de Geroge Owell.

A marginalizagdo de um passado violento por um 6rgao que
possui competéncia para atuar diante da memoria coletiva ense-
ja a tutela de um direito que objetiva impedir um esquecimento
forcado do ocorrido. Da mesma forma, a existéncia de traumas
coletivos produzidos por um regime politico autoritdrio enseja
o impedimento de um desligamento for¢ado das relagdes sociais
com o passado mediante a aplicacao do direito a memoria.

O direito a memdria atua diante da auséncia de esgotamen-
to da resposta penal conferida ao fato criminoso. Integrante do
patrimonio cultural como fator de construgdo de grupos sociais,
conforme previsao constitucional, a memoria, definitivamente,
constitui-se em um direito que impossibilita a reconstrugao da
histéria diante de seu uso politico.

Trazendo novamente a tona o parametro da contempora-
neidade da liberdade de informar como requisito de sua propaga-
¢do, observa-se que o interesse publico inerente ao fato criminal
atua como mecanismo de fiscalizagio social da resposta social que
sera dada ao fato. Logo, surge no cotidiano dos crimes comuns
praticados entre civis, mas também diante da percepgdo de mani-
pulagdes e omissdes quanto a narrativa dos fatos.

Consideracoes finais

De um lado, o esquecimento social pode ser visto como
uma perda; de outro, como um ato de libertagao. O Direito ao
Esquecimento inserido no cenario nacional pelo Enunciado n°
531, da VI Jornada de Direito Civil permite discutir o uso que ¢é
dado pelos meios de comunicagdo aos fatos pretéritos partindo
da premissa da possivel violacao da intimidade de pessoa vincu-
lada a noticia. Trata-se de direito que nasce objetivando ampliar o
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nucleo de protegdo a intimidade do individuo e encontra seu es-
paco de atuagdo na atual sociedade do informacionismo exagera-
do em que ¢é necessério identificar possiveis abusos de direito da
midia no exercicio da liberdade de informacao.

Por isso, ndo ¢ uma medida capaz de apagar fatos ou pro-
mover uma reconstru¢ao da historia ocorrida por nao se confun-
dir como os mecanismos de esquecimento for¢cado que violam o
direito a memoria e efetivamente limitam o acesso a informacao
pela institui¢ao de um esquecimento forgado.

E possivel concluir que o esquecimento, de fato, pode in-
fluenciar negativamente a consciéncia coletiva dos acontecimen-
tos e infringir o direito de ser informado do individuo. Ocorre
que, tragando um paralelo entre os instrumentos que promovem
um esquecimento for¢ado capaz de violar o direito @ memoria e o
Direito ao Esquecimento estudado, nao é possivel afirmar que este
se aplica a fatos de cunho particular que tenham sido divulgados
pela midia em desobediéncia ao requisito da contemporaneidade
da noticia e da prote¢do a vida intima do autor do fato. Aquele
trata de esquecimento que viola um direito coletivo que nasce da
manipula¢ao do passado por um uso politico dos fatos, inserido,
portanto, em uma esfera publica de atuagio.

O Direito ao Esquecimento atua diante de um encerramento
do ciclo da persecucdo penal que envolve o fato. Os esquecimen-
tos oponiveis a memoria promovem um desligamento for¢ado de
fatos que marcaram as relagdes sociais sem que haja o fechamento
do ciclo que envolve o processamento penal e social do fato.

Em resumo, o direito objeto do presente artigo tem sua
area de atuagao na esfera pessoal de individuo que cometeu um
crime comum, sendo possivel de ser requerido depois de trans-
corridas as etapas de um processamento penal do fato. Fato este
que foi seguido por uma atuagdo publica e estatal, dando publi-
cidade a resposta estatal acerca do fendmeno criminal, sendo
preenchido o direito de ser informado do individuo e o direito
de informar da imprensa.
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A limitagdo que seria requerida apods isso estaria amparada
no direito do cidaddo de proteger a sua vida privada, viver de forma
digna e se ressocializar no meio social. Fatores esses sio colocados
para permitir a discussdo do uso que é dado a transmissdo do fato
pela midia. Entdo, cumpre reafirmar que o Direito ao Esquecimen-
to ndo implicaria uma reconstru¢io da historia, visto que tal agdo
seria impossivel; mas somente estringir a exploragao da informagéo
por terceiros justificada na dignidade da pessoa e na prote¢do a sua
privacidade. O esquecimento que resultaria em uma reconstrugao
da histéria seria derivado da existéncia de omissdes no processa-
mento penal e social do fato e sua esfera de atuacgdo seria publica.
E se de algum modo a aplicagdo do esquecimento estudado implica
uma reconstrucao da historia, seria a histdria particular do indivi-
duo envolvido no fato criminoso, que ap6s ser fechado o ciclo penal
que o envolve, estaria legitimado a voltar ao anonimato.

Muito embora, nos tempos modernos, a fronteira entre es-
fera particular e publica esteja cada vez mais embagada, referida
confusdo ndo pode alcangar o estudo do Direito ao Esquecimen-
to. Sendo tutela nova no ordenamento juridico brasileiro, nao se
pode afirmar de forma absoluta seu método de aplicagdo, mas,
desde logo, busca registrar que a impossibilidade de reconstru¢ao
da histéria existe ndo pela aplicagdo da tutela de ser esquecido, e
sim, por um dever publico de esclarecimento do passado como
reconhecimento na importancia na formacéo da ideologia social.
Ambos os direitos existem concomitantemente, sendo possivel
afirmar que a relagdo entre tempo e direito deve ocorrer de forma
a possibilitar uma justa medida no equilibrio das relagdes sociais,
tornando livres e, a0 mesmo tempo, conscientes os membros de
uma sociedade. Entre o excesso de memoria e o excesso de esque-
cimento, busca-se a justa memoria.”

31 RICOEUR, Paul. La mémoire, histoire, loubli. Paris: Le Seuil, 2000. Apud FERREIRA, Ma-
ria Leticia Mazzucchi. Politicas da memoria e politicas do esquecimento. Aurora, p. 102-118,
2011. Disponivel em <http://revistas.pucsp.br/index.php/aurora/article/viewFile/4500/3477>.
Acesso em: 3 jun. 2014.

ARTIGOS » 95



O DIREITO AO ESQUECIMENTO E A (IM)POSSIBILIDADE DE RECONSTRUGAO DA HISTORIA

Referéncias

ALMEIDA, Valéria Paz de. Nas redes dos telejornais: O tecido discursivo e
a formac¢do da memoria social. 2006. 404 f. Tese (Doutorado em Filologia e
Lingua Portuguesa) — Faculdade de Filosofia, Letras e Ciéncias Humanas,
Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2006.

BRASIL. Centro de Estudos Judicidrios do Conselho da Justica Federal. VI
Jornada de Direito Civil. Enunciado n° 531. A tutela da dignidade da pessoa
humana na sociedade da informagao inclui o direito ao esquecimento.
Coordenador Geral Ruy Rosado de Aguiar Junior. Brasilia, 12 de margo de
2013. Disponivel em: <http://www.cjf.jus.br>. Acesso em: 6 mar. 2014.

BURKE, Peter. A Histéria Como Memdria Social. In: . Variedades de
histéria cultural. 2. ed. Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira. Disponivel em:
<http://muna.tripod.com/17.html>. Acesso em: 2 jun. 2014.

FERREIRA, Maria Leticia Mazzucchi. Politicas da memdria e politicas do
esquecimento. Aurora, p. 102-118, 2011. Disponivel em: <http://revistas.pucsp.
br/index.php/aurora/article/viewFile/4500/3477>. Acesso em: 3 jun. 2014.

FOUCAULT, Michel.A ordem do discurso. Sao Paulo: Loyola, 1996.
HALBWACHS, Maurice. A memdria coletiva. Sao Paulo: Centauro, 1949.

LE GOFFE, Jacques. Histéria e Memoria. Tradugdo de Bernardo Leitao et al. 2.
ed. Campinas: UNICAMP, 1992.

LOPES JUNIOR, Aury. Direito processual penal. 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2012.

96 « REVISTA DISCENSO



ANA CAROLINA MARINHO DE MORAES

MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 1. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2007.

MICHEL, Johann. Podemos falar de uma politica do esquecimento? Revista
Memoria em Rede, Pelotas, v. 2, n. 3, ago./nov. 2010. Disponivel em: <www.
ufpel.edu.br/ich/memoriaemrede>. Acesso em: 4 jun. 2014.

ORWELL, George. 1984. Sao Paulo: Companhia Editora Nacional, 1978.

OST, Frangois. OST, Frangois. O Tempo do direito. Tradugdo de Elcio
Fernandes. Bauru: Edusc, 2005.

PROGRAMA NACIONAL DE DIREITOS HUMANOS (PNDH-3).
Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, rev. e atual.
Brasilia: SDH/PR, 2010.

ARTIGOS ¢ 97






Se o Brasil Legalizar Olé Olé Ola: a legalizacao
das drogas a partir da criminologia critica

Ana Cldudia Milani e Silva
Vanessa Kubota Ando

Resumo: O presente estudo busca compreender as origens da proibigio e do com-
bate as drogas, identificando, sobretudo, os mecanismos pelos quais o discurso
proibicionista tem sido difundido. Serdo analisados, nesse sentido, tanto aspectos
legais como socioldgicos da proibicdo, da mesma forma que serdo abordadas as
verdadeiras implicagoes da declarada guerra as drogas, apontando-se suas falhas
e contradigdes. Por fim, serdo apresentadas as propostas de legalizagao e regu-
lamentagdo da venda e consumo de drogas como uma alternativa ndo apenas
possivel, mas necessdria.

Palavras-chave: guerra ds drogas; legalizagdo das drogas.

Abstract: The present study seeks to understand the origins of the prohibition and
the drug war, especially identifying the mechanisms by which the prohibitionist
discourse has been disseminated. Will be analyzed in this sense, both legal and
sociological aspects of the ban, the same way will be addressed the true implica-
tions of declared war on drugs, pointing out its flaws and contradictions. Finally
will be presented the proposals to legalize and regulate the sale and consumption
of drugs as an alternative not only possible, but necessary.

Keywords: war on drugs; legalization of drugs.



SE 0 BRASIL LEGALIZAR OLE OLE OLA

Introducao

O dlcool mata bancado pelo codigo penal

Onde quem fuma maconha é que é marginal

E por que ndo legalizar? E por que ndo legalizar?
Estdo ganhando dinheiro e vendo o povo se matar
Tendo que viver escondido no submundo

Tratado como pilantra, safado, vagabundo

Por fumar uma erva fumada em todo mundo

(Legalize Ja — Planet Hemp)

Segundo o relatério mundial de 2006 do Escritério das Na-
¢oes Unidas sobre Drogas e Crimes (UNODC), 200 milhdes de
pessoas usam drogas ilicitas uma vez por ano. Isso representa 5%
da populagao entre 15 e 64 anos, e metade faz uso de drogas regu-
larmente.! E um ntimero consideravel considerando todo o ima-
ginario criado em torno do uso dessas substancias e o largamen-
te difundido discurso de condenagao a esse uso. Segundo Rosa
del Olmo, ¢ justamente no discurso que reside a importancia da
questdo das drogas e ndo na substdncia em si ou na sua defini¢ao.
Trata-se de um discurso maniqueista, que contrapde bem e mal,
necessario a manutengao de valores e normas fundantes do siste-
ma social. Assim, uma série de discursos é criada em torno dessa
questdo, prestando-se a legitimagao do controle social formal, que
se materializa na sua maxima expressao por meio das normas ju-
ridicas. Sao desenhados esteredtipos, que servem de base a esse
controle, e atuam organizando e conferindo sentido aos discursos
forjados nos marcos da ideologia e dos interesses dominantes.? Ao
mesmo tempo, autores como Renato Pinto e Henrique Carneiro
Venancio relacionam o uso de psicotropicos a propria histdria e

1 UNODC. Relatério Mundial das Drogas 2006 mostra que - exceto a maconha - o problema
das drogas estd sendo contido. 2006. Disponivel em: <http://www.unodc.org/brazil/pt/pressre-
lease_2006-06-26.html>. Acesso em: 27 fev. 2013.

2 OLMO, Rosa del. La cara oculta de la droga. Bogota: Editorial Temis S. A., 1988. p. 3-7.

100 ¢ REVISTA DISCENSO



ANA CLAUDIA MILANI E SILVA E VANESSA KUBOTA ANDO

cultura humanas, afirmando inclusive que tal uso seria inerente a
propria condi¢ao humana.> O presente artigo pretende apresen-
tar brevemente a formacdo daqueles discursos — em especial os
proibicionistas — referidos por Rosa del Olmo e seu impacto na
sociedade, bem como contrapor uma alternativa a esse discurso: a
ideia de legaliza¢ao e regularizacdo das drogas.

1 Drogas e racismo: as origens do processo de criminalizacao

No contexto colonial, antes de representar os produtos ve-
getais, animais ou minerais usados como remédios, a palavra dro-
ga designava um “conjunto de riquezas exéticas, produtos de luxo
destinados ao consumo, ao uso médico e também como ‘adubo’ da
alimenta¢do”* Nao se fazia ainda nesse momento uma distin¢ao
clara entre droga e alimento, distingdo que hoje ¢ bastante precisa
e ndo decorre de um processo natural, mas constitui ferramenta
de controle politico e juridico. Por todos os estimulos sensoriais
e estéticos, seu papel cultural e relagdo com o prazer sexual, es-
sas substancias articulam grande interesse politico, econémico e
cultural *’A partir do século XVI, houve um esfor¢o de extermi-
nag¢do dos usos indigenas de alucinégenos por eles considerados
sagrados em beneficio da utilizagdo do vinho, na relagao com a
Europa crista. Logo, com o surgimento do sistema moderno de
mercantilismo e dos estados absolutistas, a0 mesmo tempo em

3 PINTO, Renato; VENANCIO, Henrique Carneiro. Alcool e drogas na histéria do Brasil.
Sio Paulo; Belo Horizonte: Alameda: PUCMinas, 2005.; VENANCIO, Henrique Carneiro.
Legalizagdo é inevitdvel com o avango da democracia, diz historiador: depoimento. Sao Paulo:
Coletivo DAR - Desentorpecendo A Razdo. Entrevista concedida a Tadeu Breda. 2012.
Disponivel em: <http://coletivodar.org/2012/08/legalizacao-das-drogas-e-inevitavel-com-
avanco-da-democracia-diz-historiador/ >. Acesso em: 27 fev. 2013.

4 VENANCIO, Henrique Carneiro. Transformagdo do significado da palavra ‘droga”™ das
especiarias coloniais ao proibicionismo contemporaneo. In: PINTO, Renato; VENANCIO,
Henrique Carneiro. Alcool e drogas na histéria do Brasil. Sdo Paulo: Alameda; Belo Horizonte:
Editora PUCMinas, 2005. p. 14.

5 TIbid., p. 15-16.
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que se reprimia o uso de certas drogas nativas, abria-se caminho
para o grande comércio de destilados. Concomitantemente, ou-
tras drogas nativas, como tabaco, épio e café, eram incorporadas
ao mercado mundial como importantes mercadorias para o siste-
ma primitivo de acumulagdo de capital.

No Brasil, as drogas mais importantes eram o pau-brasil e
0 agucar e para encontra-las era preciso decifrar “os arcanos das
culturas indigenas” As formas de arrancar esse conhecimento e as
proprias substancias nao eram amigaveis, de modo que a droga,
desde o inicio da formagao de seu conceito, incentivava a guerra,
além de representar, no contexto colonial, um conjunto de rique-
zas exoticas e produtos de luxo.

Desde o inicio do séc. XX, o consumo de psicotrépicos li-
citos e ilicitos passou a ser alvo de uma forte regulacio estatal,
desembocando em hipertrofia do prego e do lucro comercial. Por
meio do aparato policial, teorias médicas e do discurso cientifico
se intensificou o controle dos habitos populares. Conforme afirma
Thiago Rodrigues, “[...] o tema das drogas e sua proibi¢ao alcan-
¢ou um ponto de inflexdo quando elas foram instrumentalizadas
como estratégia eficaz de controle social.”* Como ressalta Henri-
que Carneiro, o controle do fluxo de entorpecentes articula inte-
resses economicos, politicos e culturais. Nesse ponto, percebe-se
a influéncia da ideologia na diferenciagao entre o que é droga e
o que é farmaco, visto que, enquanto a primeira é vista como ve-
neno, o segundo pode ser tratado como remédio ou até mesmo
associado a ideia de prazer, surgindo dai a dicotomia ilegal/legal.
Com essa dicotomia, o sistema de proibi¢des foi consolidado, de
modo que o consumo de psicoativos passou a ser regulamentado,
normatizado e vigiado.

6 RODRIGUES, Thiago. Narcotrafico: um esbogo histérico. In: PINTO, Renato; VENANCIO,
Henrique Carneiro. Alcool e drogas na historia do Brasil. Sdo Paulo: Alameda; Belo Horizonte:
Editora PUCMinas, 2005. p. 294.
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A questdo que permanece subjacente é qual o padrao de jul-
gamento e a quem cabe julgar os limites e as fronteiras subje-
tivas de cada um. As fronteiras das autonomias, das liberdades
e dos direitos individuais no ambito neurofarmacolégico ain-
da ndo foram ampliadas, continuando sob a guarda combina-
da das autoridades médicas e policiais.’

A partir desse ponto, as drogas que até entdo representavam
elementos de um lucrativo mercado legal, passam a ser tratadas
“[...] como ameaga moral, como questdo de saude publica e como
problema de seguranga publica”* Nesse novo contexto, a vigilan-
cia ja ostensiva sobre grupos identificados como ameagadores foi
ainda mais intensificada quando esses estiverem ligados ao con-
sumo de substancias entorpecentes. O processo de criminaliza-
¢do de entorpecentes tem, portanto, intrinseca relagdo — além das
questdes economicas — com aspectos de controle social, voltados a
determinadas populagdes, em especial a determinadas ragas e et-
nias. Mais precisamente, a historia da criminaliza¢ao dessas subs-
tancias tem profunda ligagdo com o racismo e a xenofobia. Nas
palavras de Henrique Carneiro, “[...] a discriminagdo racial de
imigrantes serviu de pretexto para a estigmatiza¢ao do dpio chi-
nés e da marijuana mexicana nos Estados Unidos”® Em La Cara
Oculta de la Droga, Rosa del Olmo demonstra que nos anos 1950
as substancias psicotropicas nao eram vistas como problema, pois
ndo possuiam a mesma relevancia politico-economica de hoje.
A época destacavam-se os opiécios, utilizados por grupos margi-
nais da sociedade. Nos EUA, por exemplo, seu uso se restringia
aos guetos urbanos, sendo utilizados principalmente por negros
e porto-riquenhos. A maconha, por seu turno, era utilizada espe-
cialmente por imigrantes mexicanos naquele pais, mas na Ingla-
terra ja era considerada uma ameaga social, pois seu uso estava

7  PINTO; VENANCIO, 2005, p. 24.
8 Ibid., p.294.
9  VENANCIO, 2005, p. 18.
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ligado & imigracido negra das Antilhas e do Oeste da Africa. Nos
paises da periferia, particularmente na América Latina, a droga
era associada a violéncia, a classe baixa e a delinquéncia.”” Nacio-
nalmente, a primeira lei que proibia a maconha foi uma lei da
cidade do Rio de Janeiro de 1830. Ela explicitamente proibia o uso
de maconha por escravos, determinando que e esses era proibido
o “pito de pongo”, que era como se denominava o ato de fumar
maconha a época - “pongo” é como era chamada a maconha na-
quele periodo. Posteriormente ao inicio do séc. XX, percebeu-se
que a proibi¢do do uso da cannabis se relacionava a uma estratégia
de criminalizagdo da cultura negra no Brasil, da mesma forma que
o samba, a capoeira, o candomblé e a umbanda foram proibidos.
Nesse sentido, o Brasil teve importante papel, em ambito
internacional, na inclusdo da maconha entre as substancias con-
sideradas ilicitas. A época, médicos brasileiros reproduziam o ar-
gumento de que os negros eram retardados por usarem maconha
e isso seria uma prova dos maleficios da droga a satde; diziam,
ainda, que a maconha seria uma vingan¢a dos negros contra a
escravidao.""A proibi¢ao gera um enorme mercado ilicito, envol-
vendo uma série de atores no negdcio das substancias psicoativas.
Estabelece-se como meta a erradica¢do do uso de entorpecentes
ilicitos, a qual sera adotada como norte da politica de drogas nos
estados. Dando continuidade a 16gica proibicionista, é aberta uma
declarada guerra as drogas, que fortalece os aparelhos de repres-
sao a usudrios e negociantes das substancias consideradas ilicitas.
Em meio a essa guerra — que se institucionalizou ap6s a de-
claragdo de Nixon de que as drogas seriam o “inimigo niimero
um” da sociedade americana - foram distinguidos os paises pro-
dutores dos paises consumidores de toxicos, forjando-se o vinculo
do narcotrafico aos paises periféricos, o que serviu de justificativa

10 OLMO, 1988, p. 13-14.

11 CINCO, Renato. Entrevista para o Didrio Liberdade da Galicia. 15 jan. 2011. Disponivel em:
<http://blogdocinco.blogspot.com.br/2011/10/entrevista-para-o-diario-liberdade-da.html>.
Acesso em: 25 fev. 2013.
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para investidas imperialistas em paises da América Latina, espe-
cialmente.”

2 A politica de guerra as drogas

2.1 Criminaliza¢do da pobreza

Me chamam de sécio do trdfico

Eu vivo na mira dos milicos

Me prendem, ndo deixam eu cultivar
Me cobram propina pra liberar
Atiram a esmo ld no morro

Nado fazem distingdo de morador
Pra eles podiam nos explodir
Direitos Humanos, ndo tdo nem ai
(Nio é mole ndo — Planta na Mente)

Como afirma Renato Cinco, militante na defesa pela lega-
lizagao das drogas, a guerra as drogas se configura como impor-
tante instrumento de controle social para a burguesia Isso porque
fundamenta um discurso que legitima, internamente, a violéncia
do Estado em relag¢ao aos pobres, e a0 mesmo tempo funciona
como instrumento de geopolitica ao legitimar persegui¢des e
acoes violentas no dmbito da politica internacional.” Conforme
aponta o Manifesto Basta de Guerra as Drogas, elaborado no Fo-
rum Social Mundial de 2005:

A politica de guerra as drogas cumpre um papel ideoldgico
na nossa sociedade, servindo de pretexto para o massacre
sistematico dos pobres. Repressao continua que gera o medo
permanente em quem é obrigado a conviver com o crime vio-
lento praticado pela policia e pelo tréfico.

12 RODRIGUES, 2005, p. 296-297.
13 CINCO, 2011.
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A politica proibicionista e a ideologia de guerra as drogas vém
legitimando a cassacdo da cidadania da maioria dos pobres
brasileiros. Milhares de pessoas sdo mortas e presas todos os
anos por estarem traficando ou usando drogas, independen-
temente de serem violentas e perigosas. Outros milhares sao
mortos apenas por habitarem as dreas pobres, regides que sdo
tratadas como “territério inimigo” pela policia. Os jovens sao
as maiores vitimas.™

Mantém-se, assim, como nas origens do proibicionismo,
uma logica de controle social que se impde sobre a populagao po-
bre e negra do Brasil. Persistem as bases racistas, agora expressas
ndo mais como fundamento para a proibi¢ao, mas justificativa
para a punicdo e o exterminio da juventude negra e moradora de
areas periféricas. Em entrevista a revista cibernética Guernica,
Noam Chomsky descreve a situagdo dos EUA:

No exterior € uma campanha de contra-insurgéncia, em casa,
uma maneira de se livrar de uma populacao supérflua, ha uma
correlacdo muito estreita de raca e classe, nao perfeita, mas
quase: na verdade, os homens negros estdo sendo jogados
fora. Na Coldmbia, chamam de limpeza social. Aqui nés sim-
plesmente dizemos que é coloca-los na prisdo."”

Segundo Chomsky, o substancial aumento do encarcera-
mento, em especial no que diz respeito a afro-americanos e latinos,
deve-se a chamada guerra as drogas na América, embora tenha ori-
gens no longo processo de escravizagdo, tanto formal quanto pela
incidéncia do sistema de justica criminal contra os negros.

14 MOVIMENTO NACIONAL PELA LEGALIZAGAO DAS DROGAS. Manifesto Basta de
Guerra as Drogas. Disponivel em: <http://blogdocinco.blogspot.com.br/2011/07/recordando-
oficina-basta-de-guerra-as.html>. Acesso em: 25 fev. 2013.

15 LA JORNADA. Coletivo DAR - Desentorpecendo A Razdo (Trad.). A luta antidrogas
visa grupos sociais especificos, diz Noam Chomsky. Sao Paulo: 22 ago. 2011. Disponivel em:
<http://coletivodar.org/2011/08/a-luta-antidrogas-visa-grupos-sociais-especificos-diz-noam-
chomsky/>. Acesso em: 20 fev. 2013.

16 LA JORNADA, op. cit.
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Henrique Carneiro Venancio” identifica quatro razdes para
a disseminagao da ideia de faléncia da guerra contra os narcéticos:
um aspecto social, um aspecto geopolitico, uma razao cientifica e,
por fim, uma razdo cultural, ligada ao racismo. Pelo primeiro as-
pecto, o social, ha a percepgao de que a guerra as drogas significa
justamente uma forma de criminalizar a pobreza e atacar as po-
pulagdes mais pobres, criminalizando-as pelo uso de substancias
ilicitas, que, de acordo com ele, ndo tem qualquer distin¢ao do
uso de drogas licitas — tal qual alcool e tabaco - se pensarmos em
critérios cientificos, éticos ou morais. Segundo ele, simplesmente
ndo ha argumentos que justifiquem essa distingao entre drogas
licitas e ilicitas.

O segundo aspecto, geopolitico, é explicado ao considerar-
mos que a virulenta guerra as drogas representa um mecanismo
neocolonial e imperialista de controle de matérias-primas, as quais
sao utilizadas em larga escala pelos paises centrais e representam
um dos mais importantes mercados de entorpecentes no mundo.
Segundo Henrique Carneiro Venancio: “A presenca imensa dos
Estados Unidos na politica de guerra as drogas se transformou
numa espécie de diplomacia imperial que controla militarmente
nagoes produtoras de matérias-primas’.'

Pelo fator cientifico, parte-se da compreensdo de que o uso
de psicoativos é proprio da condi¢do humana, uma vez que esta
presente em todas as sociedades e ndo podera ser erradicado, pois
isso seria contrario a ideia de busca de produtos que auxiliem
a vida humana. Ele defende inclusive que, pelo fator cientifico,
deve-se proceder a pesquisa dessas substancias ilicitas, o que por
muito tempo foi obstado em razdo da proibi¢ao®.

17 VENANCIO, 2012.

18 Ibid.

19 A dificuldade estd principalmente na obten¢do da droga para a pesquisa. Sobre o impacto da
criminalizacdo dessas substancias no desenvolvimento de pesquisas cientificas sobre suas qua-
lidades terapéuticas e farmacoldgicas, ver: NUTT, David. Illegal drugs laws: clearing a 50-year-
old obstacle to research. PLoS Biology, v. 13, n. 1, p. €1002047, 2015.
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Por fim, o argumento relacionado a cultura identifica as ori-
gens racistas da proibi¢ao do uso da maconha. Isso porque, ao
relacionar-se o uso desse estupefaciente a populagoes de origem
estrangeira, nas sociedades ocidentais, desenvolveu-se um argu-
mento xenofdbico para persegui¢ao a minorias étnicas.

2.2 Odiscurso do combate as drogas

O texto “Narcotrafico: um esboco histdrico’, de Thiago Ro-
drigues, mostra que o final da guerra fria marcou a supremacia do
capitalismo; a pacificagao esperada nao aconteceu, dando lugar a
violéncia que permanece até hoje.

O conflito atualmente colocado entre os hemisférios norte
e sul sustenta-se na questao do narcotrafico, que representa uma
ameaca a seguranc¢a nacional. As drogas sdo, assim, instrumen-
talizadas como estratégia para controle social, uma ameaca oral,
como questdo de saude publica e de seguranca publica.

Em 1919, quando da imposi¢ao da Lei Seca, que baniu por
completo a produgdo, a circulagao, a comercializagao e o consu-
mo de alcool, a estratégia fundada no proibicionismo afirmou-se
como a tdnica do tratamento legal dos psicoativos. A meta princi-
pal passou a ser a aboli¢ao de todo uso ilegitimo de téxicos, com
posturas repressivas diretas em relagdo a usuarios e negociantes,
as quais, no entanto, tém se apresentado completamente inefica-
zes para o alcance de seus objetivos

Longe de esmorecer, o narcotrafico segue vigoroso nos in-
tersticios da proibicdo. O mapeamento do alcance do tréfico
de drogas em termos politicos, econdmicos e sociais é de di-
ficil confeccdo, quer seja pela sua flexibilidade, quer seja pela
prépria situacao de ilegalidade que impede o acesso a dados
precisos e confidveis. [...] o narcotrafico intercruza incontaveis
grupos ilegais, nos setores competitivos e oligopdlio, Estados
proibicionistas e o lado legal da economia, que se embevece
com os narcoddlares.”®

20 PINTO; VENANCIO, 2005, p. 308.
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Segundo Rosa del Olmo, a droga é o negdcio econémico e
politico com uma faceta oculta que a transforma em mito. Ela é
toda substancia capaz de alterar as condi¢des psiquicas e fisicas
do ser humano. Ainda assim, o termo carece de uma defini¢do
precisa, ja que ha inimeras informagoes distorcidas sobre o que
representa; afinal, alguns discursos contribuem justamente para
distorcer e ocultar a realidade social da droga.

Por ser um conceito indefinido e extremamente generaliza-
do, o conceito droga abarca uma série de substancias muito dife-
rentes entre si. Para além da necessidade de construcao desse con-
ceito, é preciso compreender os diversos discursos construidos ao
redor das drogas. A agrupagdo entre drogas proibidas e permiti-
das se da quando conveniente: o esteredtipo delitivo recorre ao
discurso politico para legitimar-se como discurso juridico.

Assim, constroi-se o discurso de que a droga ¢ inimiga e o
traficante é invasor, servindo ao interesse da ideologia dominante.
Paradoxalmente, o discurso da droga, a0 mesmo tempo em que
cria panico, estimula o consumo.

Para a autora, nos anos 1950, os psicotropicos nao eram
percebidos como um problema, nao tendo a mesma importancia
econdmica e politica da atualidade. Nos paises da América Latina,
esses eram associados a violéncia e as classes baixas, visto que o
seu consumo causava uma grande inquietude. Havia a predomi-
néncia do estere6tipo moral.

Ja nos anos 1960, com a erup¢ao dos movimentos de re-
beldia e da contracultura, verifica-se um processo de tomada de
consciéncia em relagdo aos direitos das minorias, especialmen-
te pela juventude. Essa geracdo ndo apenas se langou ao ativismo
politico como também ao consumo de entorpecentes, o que, até
entdo, era extremamente questionado e condenado.

Nos anos 1970, por sua vez, a campanha antidrogas alcan-
¢ou diversos paises latino-americanos, de modo que o proble-
ma dos toxicos e do narcotrafico passou a ser encarado em uma
perspectiva maniqueista, como uma luta entre o bem e o mal.
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A imputagdo penal foi aumentando e o tratamento conferido a
questdo mostrou-se cada vez menos adequado.

A guerra as drogas fracassou, ndo reduzindo a demanda ou
a oferta de substancias ilegais. Na pratica, “[...] o proibicionismo
causou iniimeros males, entre os quais encarceramento em massa,
violéncia - insita a0 modelo bélico - e corrup¢ao” *'. Percebe-se
a tentativa de resolver a questdo mediante o emprego intensivo
de recursos econdmicos e juridicos, porque o Direito Penal das
drogas passou a influenciar decisivamente a interven¢ao punitiva:
tudo isso acarretou elevacao das penas, sobrecarga do sistema de
justica criminal, métodos invasivos de investigacdo, antecipacdo
prospectiva da punibilidade, repressao a criminalidade organiza-
da e ao lucro obtido com o delito por meio da incriminagdo e
lavagem de dinheiro. O Direito Penal, assim, é orientado para a
intervencao.

Na contramao desse movimento de aumento do aparato
punitivo do Estado, temos vérios paises que demonstraram que,
diante do fracasso da guerra as drogas, é possivel uma politica al-
ternativa e mais humana. E o caso de Portugal, por exemplo, que
ao descriminalizar as drogas quebrou um paradigma. Ao invés de
insistir em medidas repressivas e ineficazes, esse pais optou por
politicas mais humanas e eficientes.

O estudo mostra de forma convincente que a descriminaliza-
¢ao das drogas nao é vista como uma panacéia [sic], solucao
magica capaz de resolver todos os problemas. Bem ao contra-
rio, a descriminalizacdo se insere no contexto mais amplo de
uma politica abrangente cujo objetivo é reduzir o dano que as
drogas causam para as pessoas e as sociedades.

Trata-se também de uma politica pragmatica, despida de
moralismos e preconceitos, cujo objetivo é preservar a sau-
de e a seguranca dos cidaddos. Os instrumentos coercitivos
podem ser utilizados quando necessario mas ndo sao mais o
componente central.

21 BOLETIM IBCCRIM. Sio Paulo: IBCCRIM, 1993-. Mensal. (ISSN 1676-3661, n° 20). p. 1.
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Portugal atribui maior valor ao tratamento e a reducdo do
dano e investe mais em formas de regulacdo social para indu-
zir a reducdo do consumo. Para tanto, a politica portuguesa
atribui grande importancia a dissuasao e a prevencao.?

Outro exemplo importante retirado da experiéncia portu-
guesa ¢ a preocupagdo crescente com a prevengao, realizada pelo
governo. Tais agdes sdo sistematicas e nao acontecimentos tinicos,
compreendendo linhas telefonicas para jovens e seus pais, que
podem obter conselhos e informagdes, ou, até mesmo medidas
preventivas:

Medidas preventivas relacionadas com a procura de drogas
(ou seja, consumidores ou potenciais consumidores) sdo de-
senvolvidas pela policia através de programas como o “Escola
Segura’, que envolve o patrulhamento das areas envolventes
as escolas, principalmente em zonas consideradas de risco.?®

Apoés dez anos de descriminalizagdo, o tema de drogas
deixou de ser controverso em Portugal. Os maiores temores da
populagdo ndo se concretizaram, ou seja, 0 consumo nao sofreu
aumento e Portugal ndo se transformou em destino de drogas e
descriminalizagao. O relatério da Global Comission on Drug Po-
licy aponta Portugal como a prova de que a descriminalizagdao nao
aumenta o consumo e a dependéncia de psicoativos, mas incen-
tiva os governos a substituirem sua politica de criminalizagao e
punic¢do dos consumidores*.

22 DOMOSTAWSKI, Artur. Politica de Droga em Portugal. Disponivel em: <https://mail-
attachment.googleusercontent.com/attachment/u/0/?ui=2&ik=d3529e10d9&view=att&th=1
3ca7bf0fftfeb57 &attid=0.3&disp=inline&realattid=c6bf8fb447344ae6_0.5&safe=1&zw&sadui
e=AG9B_P9TpoRI6ck4f45CqluCIOWM&sadet=1361900448360&sads=NyqlZjfOL3htCdivel
qz7HRbSBw&sadssc=1 >. Acesso em: 26 fev. 2013. p. 4.

23 Ibid,, p. 31.

24 GLOBAL Comission on Drug Policy. War on Drugs: Report of the Global Comission on Drug
Policy, Junho de 2011.
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3 A Lei de Drogas e o controle exercido pelo Direito Penal

Salo de Carvalho aponta que os problemas de interpretagao
dos artigos referentes as drogas derivam da construgao da tipici-
dade penal nos delitos de trafico e de porte para consumo, nao
havendo penas intermedidrias. Essa falta de penas intermediarias
acaba aumentando a quantidade de punigdes, projetando a sub-
sunc¢ao de condutas dubias em algumas iniimeras agdes puniveis,
presentes nos tipos penais do art. 33 da Lei de Drogas:

CAPITULO Il

DOS CRIMES

Art. 33. Importar, exportar, remeter, preparar, produzir, fabri-
car, adquirir, vender, expor a venda, oferecer, ter em depdsito,
transportar, trazer consigo, guardar, prescrever, ministrar, en-
tregar a consumo ou fornecer drogas, ainda que gratuitamen-
te, sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal
ou regulamentar:

Pena - reclusdo de 5 (cinco) a 15 (quinze) anos e pagamento
de 500 (quinhentos) a 1.500 (mil e quinhentos) dias-multa.®

O grande problema é que a Lei de Drogas e o proibicionis-
mo, para o autor, acabam penalizando com igual san¢ao situagoes
cuja extensdo da lesdao ao bem juridico tutelado é diferenciada.
Logo, deve-se observar o principio constitucional da proporcio-
nalidade. “O exame de proporcionalidade aplica-se sempre que
houver uma medida concreta destinada a realizar uma finalidade”
Além disso, a razoabilidade também deve ser observada, indagan-
do-se se o meio utilizado pelo Poder Legislativo ¢ o menos onero-
so aos direitos fundamentais violados, atingindo-se ou ndo o fim
desejado pelo direito penal.

O art. 33 possui problemas ndo apenas nos requisitos con-
figuradores da tipicidade, na discussdo dos elementos subjetivos,

25 CARVALHO, Salo de. A politica criminal de drogas no Brasil: estudo criminolégico e dog-
matico. 4. ed. ampl. atual. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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mas especialmente na duvida sobre quais critérios concretos de di-
ferenciagdo devem ser utilizados, circunstancias do tipo objetivo.
Carvalho lembra que os dados externos de conduta (local, tempo,
forma de agir) devem estar apoiados em dados subjetivos, como a
vontade, a previsibilidade, a representagao e a consciéncia.*

Além desses problemas vistos no art. 33, o art. 34 da Lei de
Entorpecentes cria um tipo penal vago e impreciso, expondo a
natureza de ato preparatorio ao vincular os verbos nucleares aos
instrumentos e objetos de destinagdo a produgao de psicotropi-
cos, violando o principio da lesividade. Por isso, sua constitucio-
nalidade é questionada. Tal artigo conduz a uma politica penal e
policial autoritaria.

A utilizacao da violéncia se faz adequada, visto que a ideolo-
gia autoritdria privilegia a manutencéo de desigualdade entre
os homens, a partir da qual a ordem ocupa o lugar de desta-
que: crenca cega na autoridade e, por outro lado, o despre-
zo pelos inferiores, “débeis” e que sdo socialmente aceitaveis
como vitimas.?’

Ao nos depararmos com uma lei penal vaga, encontramos
uma maior énfase naquele que muitas vezes é o grande papel do
direito penal, qual seja, o papel de selecionar quem sdo os crimi-
nosos, com critérios subjetivos e de valor. Zaffaroni et al.”® men-
cionam que sempre se reprimiu e controlou de modo diferente os
iguais e os estranhos, os amigos e os inimigos.

A discriminacdo no exercicio do poder punitivo é uma cons-
tante derivada de sua seletividade estrutural. [...] A histéria
demonstra que os roétulos cairam sobre estereétipos mui-
to diferentes, alguns inimaginaveis hoje em dia, conforme a

26 CARVALHO, 2007.

27 PEDROSO, Regina Célia. Estado autoritdrio e ideologia policial. Sao Paulo: Associagdo
Editorial Humanitas: Fapesp, 2005. p. 48.

28 ZAFFARONI, Eugénio Raul. O inimigo no direito penal. Rio de Janeiro: Revan, 2007.
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emergéncia invocada, os preconceitos explorados pelo dis-
curso volkisch de cada momento, as corporagdes que assu-
miram a hegemonia discursiva e muitos outros elementos
imponderaveis [...] de acordo com a perspectiva dos que de-
tiveram o poder.?®

O direito penal existe em nossa sociedade para garantir que
certas condutas sejam reprimidas e quando realizadas, punidas. E,
assim, um instrumento do Estado para controle social e, de certa
forma, protecdo de outros direitos fundamentais.

Temos, na sociedade atual, uma amplia¢ao da sensagdo de
risco, sendo a vivéncia desses riscos muito maior do que antiga-
mente, ainda que a quantidade de riscos ndo tenha aumentado.
O aumento da sensagao de risco gera uma necessidade por parte
da sociedade de aumento, também, dos mecanismos de controle
social e repressdo. Nesse sentido, a busca por condutas e sujei-
tos considerados perigosos é cada vez mais evidente, ainda mais
quando a midia auxilia na defini¢do dessas caracteristicas.

A cria¢do de uma conduta tida como criminal depende de
certos processos sociais de “defini¢do’, que atribuem a mesma um
carater de selecao, etiquetando o autor como delinquente. Assim,
uma conduta néo é criminal ‘em si’ ou ‘per si, mas uma realidade
social construida de forma altamente seletiva e desigual pelo con-
trole social®*. Verifica-se que: “A realidade social ‘esta constituida
pelas relacdes de producao, de propriedade e poder pela moral
dominante’ E legitima-la significa reproduzir ideologicamente es-
tas relagdes e a moral dominante™'. Assim, a guerra as drogas é,
hoje, uma das principais politicas de um governo, que utiliza a mi-
dia e a sensa¢do de medo da sociedade para controle e repressao
social, por meio dos quais é possivel fazer a “limpeza da socieda-

29 Ibid,, p. 81.

30 ANDRADE, Vera Regina Pereira de. A ilusdo de seguranca juridica — do controle da violéncia
a violéncia do controle penal. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2003.

31 BARATTA, Alessandro. Principios del derecho penal minimo. Para uma teoria de los derechos
humanos como objetivo y limite de la ley penal. Doctrina Penal, Buenos Aires, n. 40, 1987.
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de”, criminalizando a pobreza e abrindo (ainda mais) espago para
a hegemonia burguesa.

Percebe-se que tanto a Lei de Drogas quanto a Politica Cri-
minal de Drogas buscam a higienizacdo das cidades, colocando
aqueles que sdo considerados perigos em locais isolados, ou seja,
nas prisoes, submetidos a tratamentos desumanos. A forma como
essas camadas sociais menos favorecidas sdo tratadas nos remete
ao conceito agambeniano de homo sacer, cuja vida nédo é valoriza-
da até a ultima instdncia. Sujeito a exclusdo e a violéncia, o cida-
dao é resumido a mero semovente. E, nessa perspectiva, a morte
do homo sacer nao é classificada nem como homicidio, nem como
sacrificio, apenas como “higiene”.

Aquilo que define a condicdo do homo sacer, entao, nao é tan-
to a pretensa ambivaléncia origindria da sacralidade que Ihe
é inerente, quanto, sobretudo, o carater particular da dupla
exclusdo em que se encontra preso e da violéncia a qual se
encontra exposto. Esta violéncia — a morte insancionavel que
qualquer um pode cometer em relagao a ele, nao é classifica-
vel nem como sacrificio e nem como homicidio, nem como
execucao de uma condenacgdo e nem como sacrilégio.

Soma-se a isso a seletividade penal e policial, em que o jo-
vem preto e pobre ¢ sindnimo de traficante. Em que a periferia é
“fabrica de bandido” e a cadeia é boa demais para os criminosos.
Ignoram-se todas as condigdes sociais em nome de uma dosime-
tria tida como justa e democraticamente escolhida por meio do
processo legislativo, mas que em verdade apenas reflete os interes-
ses de uma parcela da sociedade.

Assim, partindo-se da constata¢ao de que a politica de vio-
léncia na qual se baseia a guerra as drogas somente aumenta essa
propria violéncia ao invés de reduzi-la, a0 mesmo tempo em que
nao diminui o consumo dessas substdncias e aprofunda a insegu-
ranga, conclui-se que a guerra as drogas é uma guerra sem vence-
dores, fadada ao insucesso. Diante disso, é necessario pensar em
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alternativas, vislumbrando-se uma politica de drogas que deixe de
lado a moral burguesa para se pensar de forma cientifica, social e
econdmica, na questao dos entorpecentes. E precisamente o que o
presente trabalho buscara analisar a partir desse momento.

4 Da necessidade de regulamentacao da compra e venda
de drogas

Partindo da compreensao de que a légica proibicionista re-
presenta verdadeiro fracasso, devemos conceber uma nova poli-
tica de drogas. Para Renato Cinco, a proibi¢do dessas substancias
ndo é capaz de impedir a existéncia do mercado de entorpecentes;
ao contrdrio, fundamenta a existéncia do mercado ilegal, sobre o
qual ndo incide qualquer regulagdo ou controle e que serve para
enriquecer organizagdes criminais ao redor do mundo. Ainda, se-
gundo o autor, a proibigdo gera efeitos colaterais nefastos, dentre
0s quais se situam a violéncia — entre as quadrilhas em disputa
pelo mercado de narcéticos e entre essas e o Estado - e a corrup-
¢do —; e, em nenhum pais é possivel que exista o trafico de dro-
gas sem que ocorra corrup¢do das autoridades responsaveis por
combaté-lo.”> Corroborando a ideia de faléncia de guerra contra
as drogas, Antonio Escohotado afirma:

[...] la historia ensefia que ninguna droga desaparecid o dejé de
ser consumida durante el transcurso de su prohibicion. Ensefia
también que, mientras subsista una prohibicién, habrd una
tendencia mucho mayor a consumos irracionales. Teniendo en
cuenta lo vivido en diferentes épocas y paises, se instaura un
sistema de autocontrol inmediatamente después que cesara el
sistema de heterocontrol o tutela oficial. La experiencia muestra
que disponer libremente de una droga (incluso promovida
con mentiras, como sucedio prdcticamente con todas en
su lanzamiento) no crea conflictos sociales e individuales

32 CINCO, 2011.
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comparables a los que provocé y provoca su prohibicién. Ni
siquiera es sustentable, histéricamente, que la disponibilidad
de una droga aumente el nimero de consumidores; la Ley Seca
evidencié que los alcohdlicos no disminuyeron (excepto en el
caso de los mendigos) y que sélo pararon de beber - o redujeron
su consumo - parte de los bebedores moderados, esto es, los
que no necesitaban un régimen de abstinencia forzada para
controlarse.*®

A alternativa, entdo, a essa fracassada guerra as drogas se-
ria a legaliza¢do do consumo e do abastecimento. Este ¢ um con-
senso entre o pensamento antiproibicionista, ainda que subsista o
debate sobre a melhor forma de concretizar a legalizagao, se por
meio do Estado, iniciativa privada, cooperativas de produtores, ou
combinagdo entre essas possibilidades.

A criminalizagdo de somente certas quantidades de entor-
pecente seria ineficiente, visto que se manteria o mercado ilegal, a
violéncia, a corrupgao e outros danos decorrentes da criminaliza-
¢do0. Da mesma forma, regulamentar tdo somente a descriminali-
za¢do do consumo mantém o cerne do problema dos narcéticos,
que é o mercado paralelo e suas consequéncias. Nesse sentido,
somente a legaliza¢ao se apresenta como uma resposta possivel a
questdo, significando um efetivo controle da produgéo, da distri-
buicdo, da comercializagdo e do consumo de drogas.** Em defesa
da legalizagao, Henrique Carneiro Venancio afirma que:

O proibicionismo viola principios da autonomia humana. A
legalizacdo das drogas é uma causa ética e filoséfica, pois en-
volve um aspecto profundo da autodeterminacdo humana,

33 ESCOHOTADO, Adriano. La prohibicién: principios y consecuencias. Tradugdo: Carlos E
Gonzélez.Versdo original publicada em Drogas, hegemonia do cinismode Melo Ribeiro M.
y Seibel S. Memorial, San Pablo, 1997. Disponivel em: <http://www.escohotado.com/articles/
laprohibicionprincipiosyconsecuencias.htm>. Acesso em: 26 fev. 2013.

34 VENANCIO, Henrique Carneiro. Carta a Reunido Inaugural da Rede Latino-Americana de
Pessoas que Usam Drogas. Salvador: 25-26 out. 2012. Disponivel em: <http://coletivodar.
org/2012/10/drogas-mudanca-de-paradigma-ou-reforma-do-proibicionismo-por-henrique-
carneiro/>. Acesso em: 27 fev. 2013.
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dos direitos civis em relacdo ao préprio corpo. E uma causa
social, pois defende milhdes de vitimas diretas, presos ou as-
sassinados, e de toda a sociedade que, com a proibicao, se vé
tutelada por mecanismos de controle social e de criminaliza-
¢ao da pobreza. A legalizacdo é uma das grandes reformas
sociais necessarias. Haver obstaculos para sua realizacdo, es-
pecialmente numa opinido publica conservadora alimentada
pela midia e por muitas religides e, em parte, financiada pelos
lucros diretos ou indiretos da proibicao, sé deve nos fazer afir-
mar mais categoricamente a condicao inalienavel de direito
humano a liberdade de amenizar o seu sofrimento por meio
dos farmacos que a natureza e a ciéncia disponibilizaram para
a humanidade.®

Segundo Renato Cinco, portanto, a regulamentagdo das
substancias psicoativas deveria obedecer a dois principios: o pri-
meiro segundo o qual cada individuo tem direito a ter autonomia
sobre o proprio corpo; o segundo com fundo na ideia de que as
empresas capitalistas ndo pode ter autonomia para regulamentar
o mercado de drogas. Segundo ele, essa regulacao deve advir pela
sociedade por meio do Estado. A maconha, nesse sentido, teria
vantagem devido a possibilidade de autocultivo, o qual deve ser
regulamentado, como na producao das cooperativas de plantado-
res — nelas, ele vé uma forma de impedir que se misturem outras
substancias a maconha, tal qual faz a industria do tabaco.*Cinco
defende, entdo, que se permita o autocultivo e o cooperativismo,
como forma de nao se entregar a industria o controle sobre esse
mercado. Por outro lado, tampouco se deve regulamentar somen-
te o autocultivo ou o cooperativismo, uma vez que se permitiria a
manutencio de condi¢des para a continuagdo do trafico. A razao
disso é que no Brasil a maioria das pessoas ndo tem condigoes
para realizar o cultivo préprio, de maneira que se deixaria de fora
um numero bastante grande de pessoas, mantendo a logica da

35 VENANCIO, loc. cit.
36 CINCO,2011.
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proibi¢do. Por fim, a ideia de criacao de estatais para que essas
tenham o monopdlio da produ¢ao também nao se afigura como
uma resposta ideal, pois diante da dificuldade de regulamentagéo
nesse contexto acabaria por manter-se o trafico.”

Consideracoes finais

Diante de todo o histérico apresentado, verificamos que o
processo de criminalizagao das drogas tem razdes relacionadas ao
racismo, a xenofobia e aos interesses econémicos. Como defende
Rosa del Olmo*, de fato a justificativa para a imputagao de ili-
citude a determinadas substincias configura-se por um discurso
que, apesar de suas nuances, mudou muito pouco ao longo do
tempo. Por mais que até mesmo o discurso médico e cientifico
tenham sido utilizados para fundamentar a proibigdo a certos ti-
pos de drogas, nao é possivel identificar argumentos sérios que
separem drogas licitas de drogas ilicitas, a ndo ser o discurso mo-
ralista de bem contra o mal. A guerra as drogas, mantida ha cerca
de quatro décadas, ainda nao obteve os resultados pretendidos:
nao reduziu o uso de drogas e somente fez aumentar o numero
de organizagdes criminosas e a violéncia. Outra consequéncia da
criminalizagao é que a populag¢ao pobre e negra continua a ser a
mais penalizada, o que preserva a ideia de controle social que esta
na génese do proibicionismo. De fato, a proibi¢ao das drogas ape-
nas foi capaz de aumentar a violéncia, a corrupgao, perseguir po-
pulagdes ja marginalizadas e justificar o imperialismo dos paises
centrais. Em face desse diagnostico, a legalizagdo se mostra como
alternativa possivel e necessaria a questao das drogas.

37 CINCO, 2011.
38 OLMO, 1988, p. 13-14.
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Moral e Direito Enquanto
Instrumentos de Dominacao

Carla de Avellar Lopes'

Resumo: A partir de um didlogo entre Friedrich Nietzsche e Giorgio Agamben,
o presente trabalho busca trabalhar as perspectivas dos autores perante a vida e
seu tratamento na modernidade ocidental. As convergéncias de suas andlises da
metafisica ocidental moderna direcionam para o rompimento com a atual forma
de vida, sem, entretanto, seguirem o mesmo caminho na superagdo do problema.

Palavras-chave: Nietzsche; Agamben; Biopolitica; Vida; Direito.

Abstract: From a dialogue between Friedrich Nietzsche and Giorgio Agamben,
this article seeks to address the perspectives of the authors towards life and its
treatment in western modernity. The convergence of their analysis of modern
Western metaphysics direct to break with the current way of life, without, however,
follow the same path in overcoming the problem.

Keywords: Nietzsche; Agamben; Biopolitcs; Life; Law.

1 Graduanda da 92 fase do curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina e bolsista
do PET Direito UFSC desde 2013.
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Introducao

Preponderantemente filélogo a filésofo, Friedrich Nietzsche
reconheceu que talvez a contingéncia possa ser a unica regra da
vida e, portanto, ndo se propos com suas reflexdes ser um prescri-
tor de um mundo, mas um descritor do mundo. Forte critico da
modernidade calcada em uma moral crista presa pela incessante
busca da verdade e seguranca, sua teoria das forgas e contrajogo
de forgas de vontade de poder direciona ao rompimento da do-
mestica¢do e da neutralizacao humanas, tipicas do niilismo e da
moral de rebanho. A afirmagio da existéncia do sujeito perante a
vida é sua forma de progresso.

Marcado por sua formagao em Direito, Giorgio Agamben
aprofunda a teoria da biopolitica foucaultiana, atribuindo-lhe
o carater juridico que a define na modernidade. Sua recusa do
direito e estruturas juridicas, responsaveis por legitimarem o
poder soberano que atribui centralidade a vida no estado de ex-
ce¢do, tragou o caminho para o combate a racionalidade norma-
tizadora que promove a regulagdo e anulagdo do sujeito perante
sua propria vida.

O didlogo entre os dois autores é possibilitado principal-
mente pelos seus posicionamentos criticos a metafisica ociden-
tal e as formas de vida que dela sdo derivadas: os regramentos
ocidentais, sociais e estatais, reprimem as forgas vitais necessarias
ao desenvolvimento do humano. O trabalho objetiva fazer uma
interlocugao entre ambos, buscando problematizar o tratamento
da vida em espagos ausentes de normatividade.

1 As amarras cristas da modernidade
Todas as origens etimoldgicas para a palavra “bom”, nas

mais diversas linguas, designam os conceitos de nobre e aristo-
cratico: bom é o “espiritualmente bem-nascido”. Paralelo e oposto
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a esse, encontra-se o “ruim’, representado pelo plebeu, o homem
comum, ocupante do lugar mais baixo na estrutura social>. Em-
bora suas origens encontram-se nas defini¢des de castas em uma
sociedade aristocratica, seus sentidos acabam por desvencilhar-se
destas quando toda essa bagagem de defini¢do e valoragdo moral
das diferentes posi¢des sociais acaba sendo refletida no carater de
seus representantes. Assim, nobres niao sao considerados apenas
os superiores por sua posi¢do econdmica e politica na sociedade,
mas também pelo julgamento moral de seu espirito como bom.

O homem nobre legitima sua bondade de carater no tra-
tamento com seus semelhantes, com os quais se revela um ser
compreensivo e amigo. Suas virtudes, entretanto, ndo se revelam
nas relagdes com os quais ele nao se identifica. Enquanto para o
conhecido ha bondade, ao sair de seu meio de coercdo social e
moral, apés um “longo cerceamento e confinamento na paz da
comunidade’, e voltar seu olhar ao externo, aos estranhos que nao
possuem espaco em sua concepe¢ao de valores morais — os “ruins”
— 0 homem nobre se revela uma “ave de rapina’, ndo mais que um
predador’.

Embora “mau” e “ruim” aparentam ser duas antinomias ao
“bom”, entre si possuem divergéncias essenciais. A moral nobre
parte de uma condi¢ao ativa, de uma afirmac¢ao de si mesma en-
quanto boa, definindo como ruim tudo aquilo que se opde a si.
A moral escrava, por outro lado, é reativa, pois parte de uma ne-
gacao de si: embora oposta a moral nobre, concebe “mau’”, e ndo
“ruim’, como categoria originaria de sua condi¢ao. Essa distin¢ao
ocorre quando o povo judeu promove uma radical inversdo dos
valores e se afirma como os bons, miseraveis e feios; porém, hu-
mildes e aben¢oados.

A transvaloragdo judaica, movida pelo sentimento de vin-
ganga contra a opressdo dos senhores, foi capaz de inverter os

2 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. Genealogia da moral: uma polémica. Sao Paulo: Companhia
das Letras, 2009. p. 18.

3 1Ibid, p.29.
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valores e colocar os nobres e poderosos como os maus, cruéis e
insaciaveis, enquanto a pobreza e a humildade se tornaram sino-
nimos de bondade*. A moral escrava dos homens comuns preva-
leceu sobre os senhores e o mundo se cristianizou, ndo por be-
nevoléncia (como creem os cristdos) mas pela vontade de poder
inerente a condigdo e existéncia humana.

A critica a metafisica ocidental formulada pelo autor se con-
cretiza na refutacdo da moral cristd. Quando incorporada pelos
valores civilizatérios ocidentais, a moral crista, que se sustenta
nessa dualidade entre bom e mau, promove o enfraquecimento
do espirito, devido a necessidade do homem de constante busca
de certezas e fuga da dor, rebaixando-o em seus impulsos criati-
vos. Para o cristianismo a verdadeira alegria encontra-se no além
mundo, crenca que resulta na aniquilagdo de toda a poténcia de
vida e negacdo das forgas terrenas.

E na modernidade que sdo secularizados esses pressupos-
tos judaicos-cristdos e, em busca de conforto ao espirito diante
da inevitavel morte de Deus, o homem ergue novas instituigdes
- Estado, ciéncia, anarquismo, socialismo - visando a controlar as
contingéncias as quais a vida revela se submeter. Assim, o nasci-
mento do Estado moderno esta viciado por preceitos morais que
ainda intentam a restricdo de potencialidades humanas, violen-
tando os homens pela aniquilacao de sua individualidade e criati-
vidade. “Ou seja, uma estrutura nacional que menospreza outras
possibilidades de entendimento do mundo™.

O sentido da cultura moderna se revela ser o controle. Alia-
da a fuga da dor, a sociedade moderna busca as cameras e a segu-
ranga, participando ativamente no processo de retroalimentagao
do poder de controle. A configuragio do homem nesse novo ce-
ndrio é de sua domesticacéo:

4 Tbid, p.23.
5 ASSMANN, Selvino José; BEZZANELA, Sandro Luiz. A vida como poténcia a partir de
Nietzsche e Agamben. Sao Paulo: LiberArs, 2013. p. 173.
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Sob tais condi¢des esse homem encontra-se lancado numa
pequena politica caracterizada pela privatizacdo de si, pela
transformacao do outro em meio para consecucao de interes-
ses particulares, de ordenamento da vida a partir das peque-
nas verdades cotidianas e efémeras da ciéncia, da técnica da
compulsiva producao e consumo de mercadorias. Enfim, uma
vida apequenada que anseia por um comodo viver, livre de
incomodos, apascentada no grande rebanho da humanidade
a espera do préximo pastor e suas verdades.®

A visdo agambeniana da modernidade se aproxima de Niet-
zsche na denuncia do niilismo. O aparato governamental e politi-
co ocidental gera um vazio politico existencial, pois neutraliza as
diferencas politicas relevantes e promove um processo de iguali-
zagdo entre os sujeitos. A dire¢do que se delimita é da redugio da
vida a sua “nudez bioldgica’, onde a formag¢iao de uma massa des-
subjetivada é necessaria a destituicao de sua capacidade politica.
A vida nua como centro da politica’ se sustenta pela captura dos
individuos, desprovidos de condi¢do humana, pelos mais diversos
dispositivos de controle, seguranca e consumo.*

Se o homem nobre de nietzsche, amansado e docilizado
pela cultura, ao voltar-se ao externo revela-se um animal de rapi-
na, capaz de se colocar acima de sua propria moral e, através de
suas agoes, promover a exclusao do estranho, também ¢é excluido
o individuo que na sociedade de controle moderna ousa romper
com a normatividade da massa dessubjetivada, negando-se a con-
di¢do de membro do rebanho. Abordar a centralidade da vida na
politica é essencial para a compreensdo da exclusdo de viventes
que ndo se adéquam aos pressupostos e padroes da normatividade
vigente, seja ela moral ou juridica.

Ibid., p. 54.
Embora tratemos aqui da modernidade, é mister afirmar que Agamben supera a nogio
foucaultiana da biopolitica como paradigma moderno, reconhecendo essa técnica de
dominagao ja na antiguidade cldssica, conforme se verifica nas primeiras paginas da introdugao
de Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua L.

8 ASSMANN; BEZZANELA, op. cit., p. 55.
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2 Avida nua na exce¢ao como a regra

Significantes de diferentes nogdes que temos da palavra
vida, os dois termos gregos zoé e bios sao usados para explicar a
inser¢ao da vida na pdlis’. Enquanto zoé é a vida natural, o simples
ato de viver, bios exprime o que hoje temos por organizagao social
ou politica, uma forma de viver especifica. Nao havia, portanto,
como se falar em zoé no ambito da pélis grega; porém, é justamen-
te com esta inser¢do da vida natural no centro do cendrio politico
que, para Foucault®, a politica passa a biopolitica. A vida como
problema do soberano, do governo dos homens", enquanto im-
plicada nos mecanismos de poder, pode ser tanto protegida como
ter autorizada sua destruicéo.

O aparato normativo de uma sociedade (moral e juridico)
é responsavel por ditar o que esta dentro da normalidade, mas a
norma, em si, ndo promove controle: ela precisa estar acompa-
nhada de um poder coercitivo que dela é dissociavel. Todos que se
colocam - ou sdo colocados — na zona externa ao alcance do apa-
rato normativo sao considerados, por 6bvio, anormais. Embora
ndo sejam inatingidos pela norma, ndo significa que estejam imu-
nes ao poder de controle que a acompanha: a vida dos individuos
externos a normalidade esta tdao suscetivel a coer¢do, necessaria a
eficdcia da norma, quanto estdo os normais.

Denomina-se estado de excecao este espaco de suspensiao
do direito onde prevalece a forca e violéncia soberana, espago
limiar entre a politica e o direito, lugar em que “oposicao entre
norma e sua realizagdo atinge a maxima intensidade”> Embora
sua esséncia seja auséncia de lei, sua existéncia depende de autori-
zagdo em lei: embora parecam categorias opostas sdo, na verdade,

9  GAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. 2. ed. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2012. p. 9.

10 FOUCAULT apud AGAMBEN, 2012, p. 10.
11 Ibid, p. 11.
12 AGAMBEN, Giorgio. Estado de Excegdo. 2. ed. Sao Paulo: Boitempo Editorial, 2011. p. 58.
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complementares e dependentes entre si. somente ha estado de ex-
cecdo se ha Direito.

Também sdo complementares as duas faces que compde a
soberania. E o soberano que responsével pela aplicacdo das leis e,
portanto, tinico capaz de autorizar o estado de excegdo. E uma do-
minagao que possui duas cabegas: o legislador e o déspota. Mas sao
duas faces de um soberano uno, que ultrapassa o direito, onde a so-
berania do legislador apenas é exercida com o auxilio do déspota®.

Quando a vida externa ao ordenamento coincide com o es-
paco politico, atingi-se o limiar da biopolitica, onde a vida nua ¢é
incluida no ordenamento juridico através da sua exclusio. E uma
relagdo onde o direito insere a vida em si por meio de sua propria
suspensao ao mesmo tempo que a abandona, legitimando pela lei
(forga de lei, sem lei) sua submissao a barbarie do aparato coerci-
tivo. Aqui, o estado de excecdo se torna a regra:

O estado de excecao, onde a vida nua era, a0 mesmo tempo,
excluida e capturada pelo ordenamento, constituia, na verda-
de, em seu apartamento, o fundamento oculto sobre o qual re-
pousava o inteiro sistema politico; quando as fronteiras se es-
fumam e se indeterminam, a vida nua que o habitava libera-se
na cidade e torna-se simultanemante o sujeito e o objeto do
ordenamento politico e de seus conflitos, o ponto comum
tanto da organizacao do poder estatal quanto da emancipa-
¢ao dele. Tudo ocorre como se, no mesmo passo do processo
disciplinar através do qual o poder estatal faz do homem en-
quanto vivente o proprio objeto especifico, entrasse em movi-
mento A um outro processo, que coincide grosso modo com o
nascimento da democracia moderna, no qual o homem como
vivente se apresenta nao mais como objeto, mas como sujeito
do poder politico.™

13 DELEUZE, Gilles; GUATTARI, Félix. Mil platds - capitalismo e esquizofrenia, vol. 5. Sao Pau-
lo: Ed. 34, 1997. p. 7.

14 AGAMBEN, 2012 p. 16.
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A figura ambivalente do homo sacer, resgatada por Agam-
ben do direito romano arcaico, ¢ um conceito-limite, um terre-
no vazio que carrega sentidos contraditorios. A ambivaléncia do
sacro ¢ a antitese do sagrado e do maldito, do puro e do impuro,
da adoragdo e do horror: duas variedades de um mesmo género,
cujo objeto pode transitar de um ao outro sem que se altere’. Por
ser externo ao ordenamento, ou seja, banido,'* a morte do homo
sacer € insancionavel, exce¢ao a jurisdigdo humana, esclarecendo
a relagdo que ha entre a vida nua e o estado de excegio, fundando
a violéncia soberana."”

A Unica categoria andloga a do homo sacer é a do soberano:
ambos se caracterizam por serem ambivalentes, encontrando-se
ao mesmo tempo dentro e fora do ordenamento juridico. Quando
o soberano manda sobre o estado de excegao, acaba por ditar nao
apenas sobre a existéncia do vivente aprisionado ou excluido, mas
também sobre a sua propria existéncia, pois ele é capaz de se au-
toanular quando diz “eu, o soberano, que estou fora da lei, declaro
que ndo ha um fora da lei™.

Analogo ao soberano de Carl Schmitt, que detém poder le-
gal de proclamar sobre o direito, ha o homem soberano nietzs-
chiano. E aquele individuo autdbnomo e supramoral com vontade
propria que possui medida de valor, capaz de honrar seus iguais
e desprezar os diferentes. Embora Nietzsche descreva-o como “li-
berado da moralidade de costume”, sua medida de valor capaz de
julgar sobre a honra alheia calca-se em uma normatividade proé-
pria, assim como é o proprio direito que concede ao soberano sch-
mittiano o poder de versar sobre o direito.

15 Ibid., p. 16.

16 O autor desenvolve a ambiguidade que a relagdo de abandono traz consigo. Historicamente o
exilio possui tanto as nogdes de pena e punigio quanto de refugio, de um direito. O banido
e o exilado sio, portanto, duas figuras ambivalentes: “O que foi posto em bando é remetido a
prépria separagio e, juntamente, entregue a mercé de quem o abandona, a0 mesmo tempo
excluso e incluso, dispensado e, simultaneamente, capturado”. Ibid., p. 109.

17 Ibid., p. 106.

18 SCHMITT apud AGAMBEN, 2012, p. 22.
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O homem “livre”, o possuidor de um aduradoura e inquebran-
tavel vontade, tem nesta posse a sua medida de valor: olhando
para os outros a partir de si, ele honra ou despreza; e tdo neces-
sariamente quanto honra os seus iguais, os fortes e confidveis
(os que podem prometer) - ou seja, todo aquele que promete
como um soberano, de modo raro, com peso e lentidao, e que
é avaro com sua confiancga, que distingue quando confia, que
da sua palavra como algo seguro, porque sabe que é forte o
bastante para manté-la contra o que for adverso, mesmo “con-
tra o destino” —; do mesmo modo ele reservara seu pontapé
para os débeis doidianas que prometem quando ndo podiam
fazé-lo, e o seu chicote para o mentiroso que quebra a palavra
ja no instante em que a pronuncia.'

A exclusao do vivente é realizada por ambos os soberanos e
legitimada pelas normas as quais versam: moral e direito possuem
a capacidade de versar sobre a morte de todas as vidas que nao se
conformam a forma normativa estabelecida.

3 Sobre poténcia de pensamento e vontade de poderes

O homem moderno nietzschiano é aquele que teve suas po-
tencialidades humana restritas pelas institui¢des normatizadoras
e normalizantes. Todas as instituicdes modernas, o Estado, a cién-
cia, a técnica, sdo um tanto quanto arcaicas, pois a origem delas
situa-se em pressupostos morais cristdos que nao foram supera-
dos apos a morte de Deus”, apequenam e domesticam os homens
ao destruirem sua individualidade e criatividade.

Agamben trabalha o homem na modernidade ocidental de
forma semelhante. O mundo de entusiasmo prometido pela cién-
cia e técnica que se construiu apds o iluminismo, tempo marcado

19 NIETZSCHE, 2009, p. 45.
20 NIETZSCHE, Friedrich Wilhelm. A Gaia Ciéncia. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2012.
se¢do 125.
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pela efervescéncia de potencialidades vitais, acabou por gerar
uma sociedade cujo anseio maior é a protecao e busca da vida, a
garantia da seguranca, reduzindo a vida a sua forma bioldgica. As
formas de vida produzidas pela sociedade foram, historicamente,
apreendidas pelas estruturas juridicas e politicas, podendo ser ne-
las inseridas ou serem delas excluidas.

Ambos os autores denunciam o mal-estar da civilizagdo oci-
dental moderna que, mesmo apds a tentativa de secularizar suas
instituicoes e mesmo que se negue o carater teleolégico da vida,
continua em uma ansiosa busca por uma finalidade, um sentido
integral ao mundo. A forma de vida dominante é produzida no
cotidiano dentro das leis de produ¢ao e consumo, desprovendo
a vida de suas potencialidades, reduzindo-a a sua condi¢ao bio-
légica de puro ato. Essa vida é exposta a uma trama de excessiva
normatividade e controle, sustentada pelo capital financeiro, pela
politica, pelo direito e pela moral.

Embora haja convergéncia nas andlises dos autores, suas
propostas de potencializacao de vida na contemporaneidade e
rompimento com este cendrio divergem.

Nietzsche denuncia se a metafisica socratico-platonica pre-
sente na civilizagao ocidental que, aliada a tradi¢ao judaico-crista,
adquire uma dimenséo teleoldgica da existéncia e determina as
formas de concepgio de vida, domesticando o0 homem moderno,
neutralizando seu jogo de for¢as e sufocando a vontade de poder
que move a vida. Em ultima instancia, combatem-se as verdades
absolutas que constituem uma sociedade de massas baseada em
produtores e consumidores, buscando a transvaloragao dos valo-
res vitais® e a superagdo do niilismo pessimista e reativo.

Portanto, a vida enquanto potencialidade é o centro do
pensamento de Nietzsche, e a morte de Deus deve ser seguida
do rompimento com a moral crista:

21 NIETZSCHE, 2002, p. 21.
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[...] torna-se fundamental que também os homens, animais de
rebanho, seres de gravidade, morram. Das cinzas do homem
renascerd o além-do-homem, caracterizado pela coragem e
vontade de viver a vida assim como ela se apresenta, nas vité-
rias e derrotas, nas alegrias e tristezas, em dores e prazeres.??

Propde-se outra postura perante a vida: uma postura afir-
mativa, que retome no homem seu sentimento de capacidade de
criagdo e destrui¢ao, rompendo com sua situagdo submissa que
sempre aguarda um comando externo para suas agdes. Enquanto
o niilismo reduziu a vida ao seu empobrecimento cultural, sua
massifica¢do, rebaixando o homem a sua moral de rebanho, o
rompimento exige assumir a vida como vontade de viver e cons-
tante afirmacdo da existéncia ditada pela vontade de poder.
A vontade ndo ¢ algo externo, mas sim uma condigao inerente de
todo ser inserido no jogo de forcas que ¢ a existéncia.

O termo vontade de poder ndo expressa um novo contelido da
vontade, uma finalidade, ou meta a atingir, mas tdo somente
um principio de sintese para o conjunto das forcas em cons-
tante combate. [...] O constante combate entre as quantidades
de forca nédo visa a sua potencializagdo como condicdo de cria-
¢ao, destruicdo e recriacdo de si mesmo. A vontade de poder
em sua dynamis é um continuo superar-se como condi¢ao de
manter-se na existéncia e, sob essa condicdo, uma forca pres-
supde a existéncia de outra forca que lhe resiste e busca inces-
santemente supera-la.?*

22 ASSMANN; BEZZANELA, 2013, p. 40.

23 Este conceito nietzschiano levanta diversas perguntas entre filosofos e tradutores que ndo se
pretende trabalhar no presente artigo, como se sua origem se da no darwinismo da luta pela
sobrevivéncia; se acaba por justificar um individualismo extremo; se é uma caracteristica ape-
nas de um tipo de ser humano, possibilitando-o sobrepor-se acima de demais povos. Tais ques-
tionamentos devem-se ao fato de nao existir nenhuma obra especifica do autor que trabalhe e
desenvolva este conceito, que se encontra presente apenas em fragmentos de diversos textos do
conjunto de sua obra.

24 ASSMANN; BEZZANELA, op. cit., p. 67.
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A vontade de poder ¢ uma estratégia de sobrevivéncia na
sociedade de moral de rebanho, com aceitagdo das contingéncias
que marcam a vida e existéncia humanas. O renascimento do
além-do-homem depende apenas dele mesmo em adquirir uma
nova postura perante o mundo que habita.

Para Agamben, a vida é pura poténcia. O autor ndo define
nessas palavras, mas ao afirmar que em esséncia a vida é inapreen-
sivel, ou melhor, aquilo que definimos enquanto vida é inapreen-
sivel, pois a vida, em sua forma humana, fora separada em relagao
a totalidade da vida. Devido a essa qualidade de inapreensdo é
que a racionalidade técnica e cientifica cria tantos mecanismos de
biopolitica na tentativa de apreendé-la.

A vida enquanto poténcia possibilita dois caminhos: o de se
abrir para o mundo e para a criatividade - a poténcia de ser e de
fazer — e 0 da ndo realiza¢io, da privacao do ato. Em suma, a vida é
poténcia de poténcia, poténcia de pensamento, de poder projetar
possibilidades a criacdo e a negagdo. Aqui a grande divergéncia
entre os autores. O pensador italiano visualiza a base da metafi-
sica ocidental na dialética, a qual importa transformar o negativo
no positivo, buscando-se sempre o progresso. Ao contrario deste,
Nietzsche permanece enquanto refém da metafisica que critica
quando propde a superagdo do negativo, do niilismo reativo para
uma postura ativa, sustentando a necessidade de uma filosofia que
celebre a afirmagdo da vida. Ja em Agamben, o movimento é con-
trario, de reconhecer a negagdo e afirmar sua negatividade - ter
em mente que “[...] a dimensdo ontoldgica da vida, a existéncia
humana ¢ indivisivel, é inapreensivel”.

De uma forma ou de outra, pode-se pensar em outra posi¢ao
para a vida, para além da violéncia normativa, moral e institucio-
nal, origindria da civiliza¢ao ocidental. Mas em ambos os casos é
preciso uma nova ontologia, capaz de possibilitar que a politica e a
civilizagdo que virao reescrevam as formas de vida nelas inseridas.

25 ASSMANN; BEZZANELA, 2013, p. 52
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Consideracoes finais

Resta comprovada a interlocugdo existente entre a moral
cristd e a docilizagao dos corpos enquanto estratégias de domi-
na¢ao da modernidade. Por meio do Direito ou da moral, sempre
sera uma normatividade a Unica capaz de criar espagos de sua au-
séncia para que ocorra a exclusao do outro: a morte ndo é sancio-
nada se exterior ao ordenamento. Contudo, ¢ o Direito o disposi-
tivo que sacraliza a condi¢ao biopolitica que vivemos e possibilita
destituir a vida de todo e qualquer direito.

Enquanto o autor aleméao desenvolve sua teoria da vontade
de poder e propde uma forma de rompimento com inércia do-
mada do espirito humano ocidental, Agamben nao se aventura a
apontar saidas, apenas reflete sobre possibilidades de formas de
vida. Ao possibilitar a afirmagdo do negativo através do reconhe-
cimento da condigdo de poténcia presente no ser humano, colo-
cando poténcia como também possibilidade de “ndo ser” e “nao
fazer”, Agamben rompe com a dialética da metafisica ocidental
que sempre busca na saida a superagdo, a constru¢ao do positivo
sobre o negativo

Apesar das divergéncias entre os dois autores quanto a suas
propostas de potencializagdo da vida na contemporaneidade, um
ponto é convergente e essencial ao desenvolvimento de seus pen-
samentos: a superacao deste cenario da contemporaneidade oci-
dental exposto — o rompimento com a biopolitica — é mister a
autonomia da vida em ditar sobre si mesma.
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Direito como Ideal e Razao Pratica:
consideracoes a partir de Law as a Moral Idea’

Daniel Peixoto Murata?

Resumo: Meu propésito nesse artigo é apresentar, esquematicamente, a teoria do
direito elaborada por Nigel Simmonds em Law as a Moral Idea. Pretendo apre-
sentar seus dois argumentos centrais: (I) o direito é uma ideia moral e (II) o valor
do rule of law ndo é moralmente neutro. Em seguida, apresentarei as criticas que
entendo mais relevantes e uma possibilidade de resposta que Simmonds teria a
mado, a partir da ideia de razdo pratica ‘ad hominem” elaborada por Charles
Taylor, também demonstrarei como Simmonds poderia ter se valido da teoria de
Dworkin para suprir suas préprias deficiéncias.

Palavras-chave: filosofia do direito; Simmonds; Taylor; Dworkin; razdo prdtica.

Abstract: My purpose in this paper is to present, schematically, the legal theory
crafted by Nigel Simmonds in his Law as a Moral Idea. I intend to present his two
main arguments: (I) that law is a moral ideal and (II) that the value of the rule
of law is not morally neutral. In a second moment, I shall present the critiques I
believe more important and a possible answer that Simmonds could give, using

1 Resenha critica de SIMMONDS, Nigel E. Law as a Moral Idea. Oxford: Oxford University
Press, 2007.

2 Pesquisador no Programa de Ensino Tutoral (PET-SESU/MEC) Sociologia Juridica e aluno
de graduagio da Faculdade de Direito da Universidade de Sio Paulo (USP). Agradego
primeiramente ao prof. Ronaldo Porto Macedo Jr., pela oportunidade e inspiragiao que ele
me concedeu para elaborar esse artigo por meio das discussdes promovidas em seu Grupo
de Estudos em Teoria do Direito. Agradeco, também, aos meus colegas no Grupo de Estudos,
pelos debates divertidos e provocativos.
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the idea of “ad hominem” practical reason elaborated by Charles Taylor, I will also
demonstrate how Simmonds could have used Dworkin’s theory in order to deal
with his own problems.

Keywords: philosophy of law; Simmonds; Taylor; Dworkin; practical reason.

Introducao

A contribui¢ao de Nigel Simmonds para a filosofia do di-
reito, em seu livro Law as a Moral Idea, é dupla. Por um lado,
ele resgata pontos centrais das ideias de Lon Fuller, trazendo de
volta para o debate um autor relevante; de outro, Simmonds avan-
¢a em uma série de argumentos contra o positivismo juridico, e,
com isso, sofistica o debate metodoldgico na area. Seu proposito
¢ endossar duas teses: primeiramente que a ideia de direito é in-
trinsecamente moral; em segundo lugar, a falsidade da distingao
entre teoria do direito analitica e normativa. Essas duas teses cul-
minariam, na opinido de Pavlos Eleftheriadis, em um retorno a
um estilo mais antigo de fazer filosofia do direito, que torna as
dicotomias entre direito natural e positivismo e entre teoria anali-
tica e teoria normativa algo desnecessario. Esse estilo mais antigo,
na esteira de Hobbes, Kant e Rousseau, considera a filosofia do di-
reito como uma continuidade da filosofia politica e o direito como
um artefato que responde as necessidades da condi¢ao humana e
da razao. A filosofia do direito de Simmonds, portanto, é aberta as
experiéncias que os agentes morais fazem do mundo’.

O ponto central do livro é a concep¢ao do direito como
um ideal, ou seja, para Simmonds o direito e o ideal de rule of
law se confundem, sdo sindnimos enquanto um valor que nos-
sas praticas institucionais devem almejar‘. O segundo argumento
desenvolvido, principalmente no terceiro capitulo, diz que, para

3 ELEFTHERIADIS, Pavlos. Introduction (Discussion A Symposium on Nigel Simmond’s Law
as a Moral Idea). Jurisprudence, v. 1, Issue 2, p. 242, 2010.

4 SIMMONDS, 2007, p. 8-9.
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decidirmos a favor ou contra o positivismo, precisamos saber se
haveria razoes suficientes para que um regime perverso estabele-
cesse e mantivesse instituicoes de direito, ou seja, se o ideal do rule
of law (que o autor equivale aos oito desiderata de Fuller’) pode
servir igualmente a bons e maus propdsitos, possuindo assim uma
neutralidade moral®. Para Simmonds, a resposta sera negativa,
pois ha no rule of law um valor moral intrinseco.

Comegarei a presente resenha com a analise do segundo
argumento de Simmonds, para, na sequéncia, explicar por que
motivo o direito seria uma ideia moral. As criticas que farei serao
basicamente duas: Simmonds apresenta uma teoria do valor mo-
ral confusa que pode gerar dificuldades para sua teoria do direito
e a reclamacao de Finnis de que a teoria de Simmonds é desne-
cessariamente dependente de praticas sociais. Buscarei, também,
apresentar quais as possibilidades de resposta que Simmonds te-
ria em relagdo a tais criticas, a partir da teoria moral de Ronald
Dworkin ou da ideia de razdo pratica ad hominem elaborada por
Charles Taylor.

1 Rule of law como um valor moral

Para Simmonds, regimes perversos ndo tém boas razdes
para avangar no ideal do rule of law. O argumento do autor tem,

5 Nota do autor: gostaria de apresentar, de forma muito grosseira, o esqueleto do argumento
de Lon Fuller, devido a sua importancia para compreendermos o texto de Simmonds. Com-
ecemos listando aqueles que sdo os oito desiderata de Fuller, que para ele configuram uma
moralidade intrinseca ao direito por serem necessarios ao proposito de “sujeitar a conduta dos
individuos a governanca das regras”. Sao eles: generalidade, promulgagéo, nao retroatividade,
clareza, ndo contradigdo, possibilidade de cumprimento, constancia, congruéncia entre a regra
declarada e a agdo oficial. A ideia geral por trds do argumento original de Fuller é que, para
haver um sistema juridico, seus oito preceitos devem ser razoavelmente respeitados. Como
esses preceitos sdo possiveis de cumprimento gradual e é possivel cumprir com alguns deles e
ndo com outros, Fuller entenderd ser a legalidade (a aproximagio ou afastamento em relagéo
aos desiderata) de um sistema uma questao de grau. O argumento de Fuller ¢ famoso e esta
originalmente em FULLER, Lon. The Morality of Law. New Haven: Yale University Press, 1969.

6 SIMMONDS, op. cit., p. 64.
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essencialmente, dois movimentos: (I) os positivistas que defen-
dem a neutralidade do rule of law, notadamente Raz e Kramer’,
simplificam as analises que fazem ao desconsiderar que tipos de
incentivos e razdes os regimes podem ter para aderir ao rule of
law, e que tipos de incentivos e razdes os cidadaos sob uma dada
autoridade podem ter para cumprir ou nao as regras, dai a tese de
neutralidade moral do ideal ser factualmente falsa; (II) a linha de
raciocinio de Kramer geraria consequéncias insustentaveis para
o0 positivismo, porque, ao tentar defender que regimes perversos
podem ter boas razdes para se conformar ao rule of law, e que
isso implicaria na neutralidade moral desse ideal, Kramer tem um
argumento que analogamente se aplica as razdes que um regime
perverso poderia ter para emitir leis justas. Consequéncia disso
¢ que Kramer seria obrigado a defender a neutralidade moral da
justica, algo que é refutavel ad absurdum?®. Isso ndo significa, ob-
viamente, afirmar que um governo nao tem razdes para simular
uma adesao ao rule of law.

Colocando de outra forma, o proposito de Simmonds é de-
monstrar a implausibilidade funcional da tese que defende o rule
of law como algo moralmente neutro. No entanto, uma vez que
isso ¢é feito, o autor precisa mostrar qual ¢, afinal, o valor moral do
ideal. O valor do ideal do rule of law seria, para Simmonds, a li-
berdade (liberty), compreendida como “independéncia em relagdo
ao poder dos outros™. Em outras palavras, o valor em questao é ga-

7 Nota do autor: é relevante destacar que Simmonds opta por debater com Raz e Kramer por
achar Hart um oponente demasiadamente ambiguo nesse ponto. Segundo Simmonds, Hart
por vezes da a entender que reconhece uma conexao necessaria entre direito e moral, mas
hesita em avangar nesse argumento. Isso fica bastante evidente nas contradi¢des que Hart
comete ao criticar as teorias do direito de Fuller e Radbruch. Ao criticar Fuller, Hart adota
uma posigao de “ourigo’, porque vé a possivel compatibilidade entre legalidade e iniquidade
como uma prova da neutralidade moral daquela. Ao criticar Radbruch, ele se aproxima da
tese pluralista de Isaiah Berlin para apontar que dois valores que adotamos podem conflitar
de maneira irremediével, de modo a nos for¢ar uma escolha. Conferir também a leitura que
Gardner faz de Hart e as repercussdes disso para Simmonds em GARDNER, John. Hart on
Legality, Justice and Morality in Jurisprudence, v.1, issue 2, 2010.

8  SIMMONDS, 2007, p. 88-89.

9 Ibid, p.101-102, 111.

140 ¢« REVISTA DISCENSO



DANIEL PEIXOTO MURATA

rantir que as atitudes e agdes do individuo sejam restritas apenas
por uma norma de direito, e ndo pela mera vontade dos outros.
A ideia de liberdade que Simmonds defende como sendo o valor
do rule of law ¢é, portanto, diferente de uma concepgao hobbesia-
na, residual, de liberdade enquanto leque de atividades nao co-
bertas pelo direito. O exemplo analitico de Hart (e resgatado pelo
proprio Simmonds) ajuda a esclarecer a questao: é - no minimo
- bizarro dizer que um grupo de escravos livres (no sentido hob-
besiano), mas que podem (pelo direito vigente naquela sociedade)
ser tratados de qualquer forma pelos outros cidadaos tem direitos
de atuar de forma a praticar atos que as leis ndo proibam, porque
tais “escravos estariam fora da governanga pelo direito, sendo go-
vernados apenas pela forca”. Em resumo: para Simmonds, o rule
of law nao é um valor moralmente neutro e esta associado a nogao
de liberdade enquanto independéncia do poder dos outros.

Simmonds busca fundamentar esse argumento a partir da
percepgao que qualquer governo, se desejar sobreviver e promo-
ver suas metas, tera boas razdes para emitir normas que protejam
as “zonas de condutas opcionais” dos individuos em relagdo a in-
terferéncia de terceiros. Em outras palavras, governos que dese-
jam exercer seus ditames (independentemente de sua qualidade
moral) e reter o monopolio do uso da for¢a precisam proibir in-
terferéncias coercitivas de terceiros sobre os individuos, com isso
garantindo um “perimetro protetivo” para tais “dominios de con-
duta opcional”. Ao fazer isso, nota-se que o direito garante — em
si — o valor da liberdade, entendida aqui como independéncia em
relagdo ao poder de terceiros'.

Algumas qualificagdes sdo feitas por Simmonds aqui: pri-
meiramente, ndo ha uma necessidade de que esse “dominio de
conduta opcional” seja amplo, pois ndo se trata de uma liberda-
de enquanto variedade de opg¢des, mas sim de independéncia em

10 Ibid., p. 107-108.
11 SIMMONDS, 2007, p. 102-104.
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relagdo aos outros. Em segundo lugar, tanto regimes perversos
quanto bem intencionados possuem razdes para impedir a inter-
feréncia de privados uns sobre as condutas dos outros, porque nao
fazer isso expde os individuos a possibilidade de opressdao em ca-
sos de cumprimento com as prdprias normas do regime, como
no caso de individuos que cumprem uma norma de tocar o sino
matinal e sdo oprimidos por aqueles que se incomodam com isso.

Nesse sentido, como o valor da liberdade (liberty) é exercido
tanto contra outros individuos quanto contra o préprio Estado,
podemos observar em que medida um regime maligno se afas-
ta desse valor, e consequentemente do rule of law. Isso porque o
rule of law tem como condi¢do necessaria (gragas aos preceitos
fullerianos) a regulamentacao da agdo governamental por regras
e principios gerais e publicos”?. Com efeito, ainda que um regime
maligno tenha razdes para impedir a opressao entre privados, ele
ndo tem razoes para limitar sua prdopria opressao, dai se afastando
do ideal do rule of law.

2 O conceito arquetipico de direito

O argumento de Simmonds do direito enquanto um ideal
depende de sua construgdo dos conceitos enquanto arquétipos.
A ideia de um conceito arquetipico visa a desfazer — no tocante ao
direito — nosso desconforto de pensarmos o direito tanto como
uma ideia intrinsecamente moral (por meio do ideal do rule of
law) quanto como um instrumento moralmente neutro (as ins-
tituicdes concretas que temos). Um conceito arquetipico é uma
construcdo intelectual em relagdo as quais instancias concretas
podem se aproximar ou se afastar”®. De certa forma, um conceito
arquetipico funciona de forma muito parecida a um tipo ideal we-
beriano: ndo existe no mundo real alguém que de fato incorpore

12 Ibid., p. 98.
13 SIMMONDS, op. cit., p. 52.
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de maneira exata todos os tragos da figura do lider carismadtico",
mas os lideres reais podem se aproximar ou se afastar desse tipo
ideal. O exemplo do préprio Simmonds € o conceito de tridngulo:
existe uma definicdo matematica do que é um tridngulo, mas os
requisitos dessa defini¢do jamais serdo completamente satisfeitos
por tridngulos do “mundo real”.

Pensar no direito como um conceito arquetipico tem uma
série de vantagens; notadamente, permite evitarmos a dicotomia
que Raz faz com o significado da palavra direito, como se ela in-
dicasse fendmenos diferentes em rule of law (estado de direito) e
em outros contextos (como no uso técnico de o que é o direito em
uma dada jurisdi¢ao). Segundo Simmonds, essa vantagem decor-
re do fato de que por meio do conceito arquetipico podemos per-
ceber como algo pode ser considerado direito, mas, mesmo assim,
nao cumprir completamente com os requisitos do arquétipo. Em
outras palavras, é possivel ao conceito de direito (enquanto arqué-
tipo) funcionar tanto descritivamente, identificando determina-
dos arranjos sociais, quanto normativamente, como um ideal para
as praticas sociais's. Nesse ponto, parece-me que existe, de fato, a
reconhecida afinidade entre Simmonds e Fuller, uma vez que este
reconhece expressamente que a existéncia de um sistema juridico,
seja ele bom ou ruim, é sempre uma questao de grau”.

Apresentados os dois argumentos principais de Simmonds,
podemos ver por que para ele o direito é uma ideia moral. O con-
ceito de direito é mais bem entendido como um conceito arque-
tipico, que funciona como um ideal e uma descri¢dao. Enquanto

14 WEBER, Max. Ciéncia e Politica: Duas Vocagoes. Tradugdo de Leonidas Hegenberg e Octany
Silveira da Mota. Sao Paulo: Editora Cultrix, 2010, p. 57-58.

15 Nota do autor: Confesso que tenho dificuldades com o exemplo do tridngulo. Ele seria per-
feitamente funcional em um mundo no qual nao houvesse a tecnologia que hoje dispomos. Em
todo caso, ele ¢é bastante didatico. O préprio Simmonds revelou um desconforto posterior com
o exemplo em SIMMONDS, Nigel E. Reply: The Nature and Virtue of Law in Jurisprudence, v.1,
issue 2, 2010.

16 Tbid, p. 53.

17 FULLER, Lon. Positivism and Fidelity to Law: A reply to professor Hart. Havard Law Review,
V. 74, 1. 4, p. 630-672, 1958, p. 646. Disponivel em: <http://www.jstor.org/stable/1338226>.
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ideal, o conceito de direito é o rule of law, o qual, como vimos na
analise do segundo argumento, é um valor moral associado a ideia
de liberdade (liberty).

Simmonds depende de uma teoria do valor moral e precisa
provar que a legalidade (o status de uma regra como sendo uma
regra de direito) ¢ em si um valor de tal espécie. Essa teoria é for-
mada a partir do pensamento de Gadamer, segundo o qual um
valor pode ser concebido teoricamente, em uma reflexdo isolada
de um caso concreto, mas ¢ justamente no caso concreto em que
tal valor vai adquirir um contetido substancial. Nossa formulagao
inicial, quando confronta circunstincias reais, ¢ refinada de for-
ma a melhor expressar o valor. Simmonds destaca que o proprio
Gadamer tem uma metéfora relacionada ao direito: nosso conhe-
cimento sobre o direito tem o potencial de aperfeicoamento via a
experiéncia de aplicagdo em varios e diversos casos concretos*.

E importante destacar que existe uma dimensio imanente
nessa concepgao de valor. Para conseguirmos compreender valo-
res, precisamos saber que agdes e praticas sao capazes de melhor
traduzi-los concretamente. Em outras palavras, é necessario ob-
servar o arranjo de interagdes humanas existentes em um contexto
para conseguir compreender os valores. O exemplo de Simmonds
ajuda a perceber melhor o que esta em jogo: se um filésofo des-
cesse da montanha e nos dissesse que a justica verdadeira consiste
em pintar objetos de verde, qualquer pessoa conseguiria dizer sem
grandes dificuldades que, em que pesem as reflexdes do fildsofo,
sua teoria ndo é sobre a justica porque ignora totalmente aquelas
praticas que reconhecemos como sendo associadas ao valor da
justica, como distribui¢do de renda ou puni¢do de criminosos®.
O argumento de Simmonds é que as pessoas criam seus valores
a partir da interagdo e conhecimento mutuo, da mesma maneira
que se criam culturas e linguas, por exemplo.

18 SIMMONDS, op. cit., p. 146-148.
19 SIMMONDS, 2007, p. 148-149.
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Recuperando o ponto de Gadamer que Simmonds apre-
senta, é importante perceber que essa “profundidade semantica”
decorrente do aperfeicoamento da concepgdo do valor por meio
da pratica nao depende de um realismo platénico sobre ideias,
que projete nossos valores em um mundo a parte do nosso. Isso
porque essa “profundidade semdntica” é mais bem captada como
reflexo de uma conexdo entre todos os elementos que integram
uma forma concreta de vida ética que € intrinseca a realizagdo do
valor em questdo (a isso Simmonds chama de “profundidade do
ideal”). Essa “profundidade do ideal” nao é trivial, porque se leva-
da a sério, temos que a compreensao genuina de um valor néo ¢é
uma ideia abstrata e utdpica, mas sim algo lastreado na experién-
cia vivida pelo agente moral®.

E relevante explicar como Simmonds constréi, tendo em
vista sua teoria do valor moral, uma posi¢ao delicada entre o plu-
ralismo e o monismo de valor (este ponto, alids, serd criticado
adiante nessa resenha). A ideia é que nao ha razdes para supor
de antemao, como costumam fazer os pluralistas na tradigdo de
Isaiah Berlin, que valores irdo inevitavelmente conflitar e forgar
o agente moral a uma escolha de vontade, ou seja, precisamos
considerar seriamente a possibilidade de que a reflexdo racional
consiga demonstrar uma teia de suporte mutuo entre valores apa-
rentemente distintos. Simmonds seria, portanto, um ouri¢o (mo-
nista”), nao fosse sua ressalva de que também nada garante que
nossos valores sao realizaveis mutuamente®.

Exposta a teoria do valor abragada por Simmonds, preciso
ainda apontar por que motivo para ele a legalidade se configura
como tal. A exposi¢ao desse motivo se da, ao meu ver, em dois
passos. O primeiro desses passos é perceber a insuficiéncia de

20 Ibid., p. 149-150.

21 Nota do autor: O prof. Ronaldo Porto Macedo Jr. chamou minha atencdo para o fato de o ter-
mo “monista” ser ambiguo, podendo dar a entender que existe um valor fundamental a partir
do qual os outros irradiam ou dependem. Esclareco, portanto, que utilizo o termo “monista”
para designar a possibilidade tedrica de os valores nao serem conflitantes.

22 SIMMONDS, op. cit., p. 180-182.
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uma regra de reconhecimento (tal e qual exposta por Hart, como
uma regra social aceita pelos operadores do direito) em justificar a
decisdo judicial. Em outras palavras, o mero fato de os juizes acei-
tarem alguma regra social como pedigree para definir o que conta
como uma regra de direito ndo explica a gramatica das decisoes
judiciais: juizes ndo justificam suas decisées com base no fato de
que eles enquanto grupo social aceitam uma determinada regra,
nem com base no fato de que a regra eventualmente violada era
um requisito de justica. O argumento judicial é precisamente que
a regra violada era uma regra de direito. O que a pratica judicial
demonstra, portanto, é que a legalidade da regra é o elemento-
-chave para a justificacdo da imposi¢do de uma sangao, por exem-
plo*. Essa ¢ a razao pela qual é inadequado interpretar a legali-
dade como mero “selo de aprovagdo” emitido por uma regra de
reconhecimento aceita convencionalmente®.

O segundo passo é a percepcio de que a qualificagdo do
ideal de rule of law (retratados nos oito desiderata) enquanto mo-
ral, conforme vimos, se da pelo valor da liberdade (liberty) e que
esse ideal (do rule of law) é conectado ao proprio conceito de di-
reito, por ser ele arquetipico. Essa estrutura argumentativa torna
alegalidade um valor moral, porque torna uma regra em direito, e
em sendo de direito, uma regra visa a garantir “[...] um certo grau
de liberdade e independéncia em relagao ao poder dos outros, no
contexto da vida em uma comunidade politica™.

A pergunta final que Simmonds se faz é sobre a possibilida-
de de conflito entre os valores da legalidade e da justica. A sugesti-
va resposta é que, em razdo de realmente serem valores distintos,
eles sao capazes de competir entre si, de forma que a realiza¢ao
parcial de um indique na frustragdo de outro. No entanto, a rea-
lizagdo plena de ambos os valores somente é capaz de ser atingida
em conjunto. Isso ocorre porque a justica sem o apoio do direito é

23 SIMMONDS, 2007, p. 172.
24 Ibid,, p. 188.
25 Ibid., p. 188-189.
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incapaz de ter qualquer efetividade nas sociedades, enquanto que
o direito sem um background em questdes de justica se converte
em um mero conjunto de regras que, por poderem ser ambiguas,
acabam sempre dependentes dos desejos do julgador. Trata-se de
uma rela¢ao de mao dupla: regras juridicas acabam relacionando
consideragdes de justica, que tendem a ser gerais e indetermina-
das, as decisdes em casos concretos, estabelecendo esquemas es-
pecificos de consecu¢ao de objetivos de justi¢a, a0 mesmo tempo
em que uma vez que a legalidade ¢é ligada a liberdade (liberty), o
afastamento de um sistema juridico em relagdo a justica gera uma
margem de arbitrariedade interpretativa tal que os juizes passam
a ter um poder de escolha que compromete o ideal de nao sujei-
¢do de um particular em rela¢ao a outro (no caso, dos litigantes
em relagdo aos caprichos do julgador), ou seja, compromete-se a
propria legalidade.

Com efeito, as teses endossadas por Simmonds o fazem
concluir que:

A teoria do direito é, em sua melhor forma, uma parte integral
desse processo de aprofundamento pela reflexdo de nossa
concepcdo dos valores implicitos em nossas formas de asso-
ciagao. Ela busca conferir coeréncia a uma forma de associa-
¢ao que é parcialmente percebida e irrefletidamente enten-
dida em nossas praticas e ideias juridicas ordinarias. A forma
de associacdo em questao é aquela a que nos referimos como
o “rule of Law". A existéncia histdrica do direito talvez se inicie
com um rol de préticas estabelecidas que sdao “meio compre-
endidas”e”“indistintas”; mas ela pode entao atingir um grau de
auto percepcao refletida no qual os participantes aprofundam
seus entendimentos sobre os valores servidos por sua pratica,
e se esforcem para cristalizar e refinar a pratica de modo a ser-
vir melhor tais valores.”

26 Ibid., p. 195-198.
27 SIMMONDS, 2007, p. 8. (tradugido minha).
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3 E qual é a critica?

Como disse na introdugdo, tenho duas criticas a fazer ao
texto de Simmonds. A primeira delas é que as consideragdes que
ele faz sobre a moral e os valores morais sdo muito esquematicas,
sem detalhamentos que seriam necessérios, ou seja, Simmonds
endossa uma posi¢do que se pretende intermedidria “entre a ra-
posa e o ouri¢o’, mas ndo apresenta um argumento forte em favor
dessa posi¢ao, limitando-se a mencionar que os valores podem
ser interdependentes, mas mesmo assim capazes de conflitar®. A
segunda critica, formulada por Finnis, aponta que o framework
hegeliano da teoria de Simmonds acaba gerando o efeito inconve-
niente de tornar a investigacao moral (portanto, também a juridi-
ca) desnecessariamente truncada, porque sempre dependente das
praticas e de intuigoes reais dos individuos®.

Sobre a primeira critica, tenho a impressdo que Simmonds
adotou essa postura para evitar tornar sua teoria do direito des-
necessariamente comprometida com um argumento sobre a natu-
reza dos desacordos morais e sua resolugao. Sua pretensa posigao
“entre o ourico e a raposa” lhe permite postular que, eventualmen-
te, liberdade e igualdade poderiam conflitar mas isso nao abalaria
sua teoria do direito. Ele faz um esfor¢o consideravel, no entanto,
para mostrar que a plena realizagdo dos valores de justica e lega-
lidade se efetiva mutuamente. No entanto, Simmonds poderia se
valer de uma leitura mais atenta de Dworkin para fortalecer seu
proprio argumento.

Simmonds argumenta que Dworkin teria falhado em perce-
ber que valores poderiam conflitar, porque nao teria percebido que
a filosofia ndo é a mera empreitada intelectual de clarificagdo con-
ceitual tedrica, separada das praticas e institui¢oes reais®. Nao é esse
0 caso, porque a teoria da interpretacao postulada por Dworkin é

28 Ibid., p. 180.
29 FINNIS, John. Law as Idea, Ideal and Duty in Jurisprudence, v. 1, issue 2, p. 246-251, 2010.
30 SIMMONDS, op. cit., p. 181.
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muito semelhante a nogao de “profundidade do ideal’”, levando em
consideragdo a historia e a forma das praticas e objetos:

Grosseiramente, interpretacdao construtiva é uma questao
de impor propdsito a um objeto ou pratica de modo a fazer
dele(a) o melhor exemplo possivel da forma ou género ao
qual ele(a) é tido(a) como pertencente. Nao se segue, mesmo
dessa explicacdo grosseira, que um interprete pode fazer da
pratica ou obra de arte qualquer coisa que ele quer que ela
seja, que um cidadéo da cortesia que é encantado pela igual-
dade, por exemplo, pode em boa fé clamar que o que a cor-
tesia realmente requer é a distribuicdo da riqueza. A histéria
ou forma de uma pratica ou objeto restringe as interpretagdes
disponiveis, apesar de que o carater dessa restricdo precise de
explicacdo cuidadosa, como veremos. Interpretacao criativa,
na visao construtiva, € uma questao de interacdo entre pro-
posito e objeto.”!

Para Dworkin, nossos conceitos morais funcionam como
conceitos interpretativos, sujeitos a interpreta¢ao construtiva. Tais
conceitos sao objetos para desacordos, podemos discordar sobre
qual a melhor interpretagdo da justica, por exemplo. Interessa-me
aqui apontar como Dworkin explica a maneira pela qual testa-
mos as nossas diferentes concepg¢des sobre um valor. Para ele, nos
tentamos compreender nossas concepc¢oes de valores de maneira
integrada, umas as luzes das outras, de forma a criar uma “cuipula
geodésica”?. Em outras palavras, uma concepgdo de um valor ¢é
melhor se ela melhor se enquadrar na cupula, sendo sustentada
e sustentando nossas concep¢des dos demais valores. Se tiver-
mos concepg¢des de valores que aparentemente sdo conflitantes,
por exemplo, liberdade e igualdade, esse conflito se deve ao fato
de ndo termos ainda encontrado melhores concepc¢oes desses

31 DWORKIN, Ronald. Law’s Empire. Cambrigde, USA: Harvard University Press, 1986. p. 52.
(tradugdo minha).
32 Ibid., p. 160-161.
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valores. A ideia da “ciipula geodésica” poderia beneficiar o argu-
mento de Simmonds, porque permitiria ao autor endossar uma
teoria sobre valores morais menos obscura, que va além da mera
afirmac¢do ambigua de valores que se integram mas podem confli-
tar, além de reforcar a interdependéncia entre justica e legalidade.
Simmonds e Dworkin, de certa forma, seriam “ouricos” muito pro-
ximos, o que me parece bastante evidente na seguinte passagem:

Recursos podem estar disponiveis ao ourico na forma de es-
truturas de significado que estdo ocultas antes que nos as exa-
minemos de forma reflexiva. Essas estruturas sdao exploradas
em didlogo com os outros, e podem ser indicadas pela histéria
de nossas praticas. Para atingir um entendimento reflexivo de-
las, nés precisamos adotar um temperamento de boa vonta-
de (submissiveness) que nao pode ser combinado como uma
disposicdo para prematuramente impor uma categorizacdo
sobre um objeto que é refratério.®

Em todo caso, ainda que, em meu entendimento, uma apro-
ximagao com Dworkin fosse benéfica a Simmonds, ela nao é ne-
cessaria. Faltaria, no entanto, uma melhor articulagdo de uma teo-
ria moral que explicasse como os valores poderiam ser integraveis
mas passiveis de conflitar.

A critica de Finnis, que apontei anteriormente, correspon-
de basicamente a um truncamento desnecessario da investigagao
moral, decorrente do framework hegeliano adotado por Simmon-
ds, uma vez que tal abordagem desnecessariamente prenderia
os argumentos as consideracdes de uso e pratica dos conceitos*.
Nessas paginas finais, pretendo demonstrar que a abordagem do
autor nao sofre do engessamento que Finnis parece sugerir.

Simmonds poderia, em minha leitura, endossar mais aber-
tamente o argumento de Dworkin sobre interpretacdo, a fim de
evitar a critica do truncamento, de modo que a resposta a minha

33 SIMMONDS, 2007. p. 180 (tradugao minha).
34 FINNIS, 2010, p. 246- 251.

150 « REVISTA DISCENSO



DANIEL PEIXOTO MURATA

primeira critica também responderia a segunda. Outra possibili-
dade seria endossar aquilo que Charles Taylor chamou de razao
pratica ad hominem, ou seja, mostrar que um determinado ar-
gumento ¢é injustificavel (ou justificavel) com base em premissas
aceitas por ambos os lados e que eles sdo obrigados a aceitar. Nes-
sa forma de razdo pratica, a argumentagdo tem por base a partilha
de disposi¢oes fundamentais sobre o bom entre as duas partes que
discutem®.

A razio prética ad hominem consiste em uma forma de pra-
tica argumentativa muito comum na vida das pessoas; por meio
dela, busca-se realizar transi¢des que reduzem os erros — por meio
de identificagao de contradigoes, dissipa¢ao de confusdes ou afas-
tamento de preconceitos que sao insustentaveis. A ideia é trazer
a luz algo que nosso interlocutor eventual ndo tem condi¢oes de
recusar, por meio de um juizo comparativo. O juizo comparativo
a que Taylor se refere é um ponto central do argumento, porque
significa que a razdo pratica ad hominem nao estd buscando a
alegacdo correta em “ultima analise”, mas apenas a alega¢ao mais
correta em relacdo a uma segunda (“Y é melhor que X”). Disso ndo
se segue que eventualmente ndo pode surgir uma posi¢cdo Z que
seja melhor que Y, ou seja, Y é um ganho epistémico em relagao a
X, e Z seria um ganho epistémico em relagao a Y*.

O exemplo que Taylor apresenta ¢ instrutivo: tanto o solda-
do nazista quanto nds aceitamos alguma versdo do principio de
nao matar; no entanto, o nazista coaduna o principio com uma
série de exclusoes. Se fossemos argumentar com o nazista, pode-
riamos focar nosso argumento em torno das “razdes” que ele tem
para justificar essas exclusoes. Essas “razdes” sao insustentaveis
perante o escrutinio argumentativo, eram uma “histeria de massas
travestida de pensamento’, de forma que o soldado nazista se veria
obrigado, em um debate racional, a admitir que ndo tem razdo

35 TAYLOR, Charles. Argumentos Filoséficos. Tradugdo de Adail Ubirajara Sobral. Revisdao de
Tereza Cristina Géuvea. Sao Paulo: Edigoes Loyola, 2000. p. 48-49.
36 Ibid., p. 66-67.
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para discriminar os judeus. O insight, diz Taylor, é notar que é nes-
se momento que a razdo atua, porque muitas dessas alegagoes so-
bre a “ordem natural das coisas” ou sobre “desigualdades em capa-
cidades” ndo resistem a um argumento racional. Alegagoes sobre
a ordem das coisas sao solapadas por avangos na visao de mundo
rumo a um cosmopolitismo e alegagdes sobre desigualdades de
capacidades sdo refutdveis quando saimos de um determinado
contexto. O argumento e o recurso a razdo colocam o soldado na-
zista em uma estratégia defensiva de invocar expressdes como “no
entanto/mas/se ao menos’, e quando isso ocorre a propria razao
demonstra a impossibilidade de se sustentar tais posi¢oes, dado o
pressuposto inicial compartilhado da importancia humana®.
Voltando a critica de Finnis, essa abordagem de razao prati-
ca ad hominem é perfeitamente compativel com a teoria do direito
de Simmonds; alids, com ela partilha do pressuposto hegeliano,
como podemos observar na seguinte alegacdo de Simmonds:

Finnis estd, claro, correto em dizer que meu livro aloca o di-
reito dentro do reino do espirito. De fato, eu diria, dentro do
reino do espirito objetivo: o dominio das razdes, valores, reco-
nhecimento mutuo e significados compartilhados conforme
encontramos esse dominio [do espirito objetivo] concretizado
em associa¢des humanas reais [...]. A possibilidade de que pra-
ticas sociais e formas de associacdo expressem, portanto, per-
mitam que compreendamos, os valores morais é [pelas teorias
morais dominantes atualmente] obscurecida; como é o pen-
samento que a coeréncia da moralidade pode ser encontrada,
nao na redugdo a um Unico principio, mas na forma por meio
da qual diversas praticas se adéquam mutuamente dentro de
uma forma de vida compartilhada. A énfase sobre principios
descolados, ndo sustentados coletivamente na pratica, reforca
a sensacao de que a moralidade é essencialmente privada e
internada, em vez de articulada dentro, e integrada a, nossas
instituicoes e relacdes.?®

37 TAYLOR, 2000, p. 66-70.
38 SIMMONDS, 2010, p. 278. (tradugdo minha).
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Minha intengdo com essa breve digressdo sobre razdo prati-
ca foi demonstrar uma possibilidade que a tese de Simmonds teria
de refutar a critica de Finnis (além da abordagem dworkiniana),
porque no reino da argumentagdo e da razdo nao hd espago para
um apego cego as tradi¢des ou a preconceitos irrefletidos. A vanta-
gem desse argumento, que explorei por meio das ideias de Taylor,
¢ ndo depender de uma teoria especifica da objetividade moral,
como ocorre no caso de Dworkin, mas apenas de alguma nog¢ao
comparativa de verdade. A aposta que tanto Simmonds quanto
Taylor fazem em valores e significados compartilhados (como o
pressuposto do “ndo matar”) e na recusa de principios universais
aprioristicos permitem que se faca essa aproximacao, de certa for-
ma, implicita no texto de Law as a Moral Idea”. Nossas praticas
dentro de nossas formas de vida acabam se abrindo as mudancas

a partir das proprias percepgdes morais que temos delas.

Consideracoes finais

Concluindo meu texto: qual é a contribui¢ao de Simmonds?
O autor contribui para o debate em teoria do direito, conforme
apontei na introducéo, ao trazer o debate Hart-Fuller a tona no-
vamente, a0 mesmo tempo em que avanga argumentos originais.
E curioso notar que ele chega a conclusdes parecidas com as de
Dworkin ou Finnis, mas segue um caminho diferente, sendo in-
fluenciado por Hegel e Gadamer. Trata-se de uma nova forma de
critica ao positivismo. A tese de Simmonds, ademais, tem impli-
cagOes praticas; algo que busquei tornar evidente nos pequenos
exemplos ao longo da resenha. Se correta, ela tem a consequéncia
de permitir criticas contundentes a diversas posturas de governos
contemporéaneos que se dizem parte de Estados Democréticos de
Direito. Law as a Moral Idea é um livro complexo, mas cuja leitura
certamente vale a pena.

39 Nota do autor: a0 que me consta, essa aproximagao nao foi feita, nesses termos, por Sim-
monds, apesar de ele se valer dos escritos de Taylor em mais de uma ocasiao, como no préprio
Law as a Moral Idea e em seu Central Issues of Jurisprudence.
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O Fetichismo Formalista do
Direito em Hans Kelsen

Lucas da Costa Nascimento Pinheiro!

Resumo: O presente artigo objetiva analisar os principais conceitos formulados
por Hans Kelsen, através da sua obra de maior renome, “Teoria Pura do Direito”,
bem como contrapor tal conceituagdo com as criticas de notdrios juristas e fildsofos
influenciados pelo pensamento marxista. O normativismo, ao assumir SUpressio
ideolégica e igualdade formal como fundamento existencial, acaba por fetichizar as
relagdes concretas que sdo intrinsecas a forma juridica. Assim, o formalismo kelse-
niano acaba operando como uma instdncia de reprodugdo do capital.

Palavras-chave: Formalista; Hans Kelsen; Marxismo; Fetiche.

Abstract: This article aims to analyze the main concepts formulated by Hans
Kelsen, through his most renowned paper, “Pure Theory of Law”, and also
constest such normativist conceptualization with criticism of notable jurists
and philosophers influenced by Marxism. The normativism to take ideological
suppression and formal equality as existential foundation, ultimately fetish
concrete relationships that are intrinsic to the legal form. Thus, the Kelsen
formalism just operating as a capital reproduction instance.

Keywords: Formalist; Hans Kelsen; Marxism; Fetish.
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Introducao

O direito, para Hans Kelsen - o grande expoente teérico do
normativismo burgués -, deve ser concebido, fundamentalmen-
te, em seu aspecto formal, isto é, a reflexdo a respeito da esfera
juridica nao é centrada sobre contetido da norma juridica, mas
sobre a estrutura geral dessas normas. O jurista austriaco, desse
modo, difunde amplamente uma concepgéao formalista do direito,
operando uma purifica¢do do direito, afastando da presenga de
qualquer sincretismo metodoldgico.

Nesse contexto, Kelsen® assevera que o principio fundamen-
tal de uma teoria pura do direito deve excluir qualquer epistemo-
logia que nao integre seu objeto, isto é, tudo que ndo é reconhecido
como Direito. Infere também que a juricidade (ou antijuricidade)
de um ato é reconhecida pelo sentido objetivo vinculado a esse
ato, a seu sentido e significagao juridica e nao a sua faticidade,
ou seja, supremacia da norma emanada pelo Estado, que deve ser
compreendida a partir de sua validade e ndo pelo seu conteudo.

Nao obstante, a teoria pura do direito formulada por Kelsen
sofre severas criticas dos filésofos e juristas que se contrapdem ao
formalismo juridico. Neste trabalho serd possivel vislumbrar as
contradigdes existentes no amago desta teoria, as quais serdo iden-
tificaveis por meio da elucidacao das teorias marxistas do direito.

1 Normativismo Juridico

A escola formalista de Kelsen, conhecida como normativis-
ta, entende que a norma pode ser entendida como um imperativo
que prescreve uma conduta de maneira coativa, na qual sua apli-
cabilidade fica restrita a sua validade.

2 KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. 8. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2009. p. 1.
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Kelsen® exemplifica sua defini¢ao

O ser um documento, um testamento valido, ndo sé segundo
o seu sentido subjetivo, mas também de acordo com o seu
sentido objetivo, resulta de ele satisfazer as condi¢dées impos-
tas por este codigo para que possa valer como testamento. Se
uma assembléia [sic] de homens constitui um parlamento e
de oresultado da sua atividade é juridicamente uma lei vincu-
lante — por outras palavras: se estes fatos tém esta significacdo
-, isso quer dizer, em suma, que o contetido de um acontecer
fatico coincide com o conteido de uma norma que conside-
ramos valida.

O normativismo juridico kelseniano afirma que:

Com o termo “norma” se quer significar algo que deve ser ou
acontecer, especialmente que um homem se deve conduzir
de determinada maneira. E este o sentido que possuem de-
terminados atos humanos que intencionalmente se dirigem a
conduta de outrem*.

Tais atos se vinculam a duas categorias: ser e dever ser.
A distingdo dessas categorias explica a diferenciagdo entre as espé-
cies de estudo da epistemologia do direito. O ser analisa o direito
como ele é; o dever ser analisa o direito como ele deve ser. No en-
tanto, essa distin¢ao se aplica também a ordem fatica e normativa.
O ser corresponde aos fatos, enquanto o dever ser, as normas, ao
direito positivo. Na licdo de Kelsen °, “a norma é um dever ser e o
ato de vontade é de que ela constitui é um ser”.

No que tange a validade das normas, é salutar identificar o
seu fundamento. Ao compreender que o sistema juridico da teoria
normativista kelseniana é fechado, que se projeta de maneira hie-
rarquica, onde a norma inferior se subordina a norma superior, é

3 KELSEN, 2009, p. 4.
4 Ibid, p. 5.
5 Ibid, p. 6.
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flagrante afirmar que o fundamento de uma norma ¢ outra nor-
ma, conforme se expde a seguir.

1.1 A Norma Fundamental

“O fundamento da validade de uma norma apenas pode ser
a validade de outra norma®’, assim Kelsen inicia sua defesa sobre
da supremacia da norma fundamental (grundnorm). Com muita
convicg¢do, o expoente do normativismo juridico burgués concebe
que a Ciéncia do Direito deve ser purificada, abandonando qual-
quer espécie de sincretismo metodolégico, e que a norma deve
ser compreendida a partir da concep¢ao de validade. Uma nor-
ma juridica somente sera valida se for criada pelo Estado por um
procedimento adequado e estiver em consonancia com a ordem
juridica superior.

A investigagdo da validade das normas ndo pode estender-se
ad infinutum. Neste semblante, Kelsen cria o conceito de Nor-
ma Fundamental (Grundnorm), considerada por ele uma norma
pressuposta e a mais elevada.

Como norma mais elevada ela tem de ser pressuposta, visto
que nao pode ser posta por uma autoridade, cuja competén-
cia teria de se fundar numa norma ainda mais elevada. A sua
validade ja ndo pode ser derivada de uma norma mais eleva-
da, o fundamento da sua validade ja ndo poder ser posto em
questdao. Uma tal norma, pressuposta como a mais elevada,
serd aqui designada como norma fundamental (Grundnorm).”

No entanto, cabe apontar que a natureza da norma funda-
mental se refere instantaneamente a uma Constitui¢do definida,
efetivamente estabelecida, criada a partir do costume ou da elabo-
racdo de um estatuto, eficaz em termos universais e mediatamente

6 Ibid,, p.215.
7 KELSEN, 2009, p. 217.
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se refere a ordem coercitiva concebida simetricamente a essa
Constituicao®.

A Grundnorm é uma norma hipotética, se apresenta como
hipétese, pois ela ndo é determinada como as demais normas, nao
integra o direito positivo, é suposta, isto é, se encontra no plano
abstrato.

Nota-se, portanto, a presenca do pensamento de Kant na
doutrina normativista. Um conceito kantiano que reflete o con-
ceito de norma fundamental é o imperativo categdrico. O impe-
rativo categdrico apresenta-se como um dado aprioristico, um a
priori, isto é, nega o carater empirico para a justificacdo, a expe-
riéncia independe da justificagao.

Neste ambito, Kelsen’® afirma como fun¢ao primaz da nor-
ma fundamental:

Fundamentar a validade objetiva de uma ordem juridica po-
sitiva, isto é, das normas postas através de atos de vontades
humanos, de uma ordem coerciva globalmente eficaz, quer
dizer: interpretar o sentido subjetivo destes atos como seu
sentido objetivo.

Portanto, a norma fundamental de uma ordem juridica ja-
mais sera uma norma material que, pelo seu contetdo ser putativo
como instantaneamente evidente, seja pressuposta como a norma
mais escalonada da qual possam ser deduzidas cientificamente.

Kelsen' assume que a teoria da norma fundamental nio
principia um novo método da ciéncia do direito, ela somente in-
tegra o produto de uma analise consolidada do processo que o
conhecimento juridico positivista desde o inicio tém aplicado.

8 Ibid, p. 224.
9 Ibid, p. 226.
10 Ibid., p. 227.
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1.1.1 Implica¢ées Tedricas Da Norma Fundamental Ficticia

Em sua obra péstuma, Hans Kelsen reelaborou o regimen-
to tedrico da norma fundamental, esfor¢o que jamais foi com-
pletamente bem-sucedido, o que admitiu o surgimento tanto de
atrozes maledicentes quanto de leais protetores da Teoria Pura do
Direito". Para Correas®, o raciocinio de Kelsen frente a esse novo
estatuto tedrico, permeia o sentido que a norma fundamental é
pressuposta pelo pensamento juridico, podendo opor ao que ele
havia argumentado em outro momento, ou seja, que uma norma
juridica ¢ unicamente o sentido de um ato de vontade e jamais um
ato de pensamento. Kelsen afirma acerca da Grundnorm:

[...] Nao é hipoétese — como eu mesmo, acidentalmente classifi-
quei — e, sim uma ficcdo que se distingue de uma hipétese pelo
fato de que é acompanhada pela consciéncia ou, entdo, deve
ser acompanhada, porque ela ndo corresponde a realidade’.

Dessa forma, considera-a como uma norma ficticia, uma
pura ou “verdadeira” fic¢ao no sentido da filosofia vaihingeriana
do “Como-Se”, que é caracterizada pelo fato de que ela néo so-
mente contradiz a realidade, como também é contraditoria em
si mesma.

1.2 Implicacées Ideolégicas Do Normativismo

A pureza metodoldgica adotada pelo normativismo kelse-
niano, induz a concep¢ao de que tal teoria ndo defende nenhuma
ideologia. Conforme nogéo cediga, a norma fundamental ¢ in6-
cua; entende-se, entdo, que esta é neutra no sentido ideoldgico.

11 MATOS, Andytas Soares de Moura Costa. A Norma Fundamental de Hans Kelsen como
Postulado Cientifico. Rev. Fac. Direito UFMG, Belo Horizonte, n. 58, p. 41-84, jan./jun. 2011.

12 CORREAS, Oscar. Kelsen y los Marxistas. México D.E: Ediciones Coyoacan, 1994. (Tradugao
minha).

13 KELSEN, Hans. Teoria Geral das Normas. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1986. p. 329.
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No entanto, a nega¢ao da expressdao ideologica, ja consiste
em uma ideologia, pois, tal supressdo corrobora coma manuten-
¢ao do status quo, isto é a manutencao do sistema capitalista libe-
ral burgués, com todas suas mazelas sociais intrinsecas.

Neste semblante Miaille expde toda a ideologia mascarada
por tras do formalismo juridico autocontrolador:

Este puro formalismo juridico esconde, na verdade, o funcio-
nalismo de uma sociedade concreta. Assim, quando se diz
que o sistema juridico se autocontrola, isso significa muito
claramente que a sociedade burguesa sabe dar-se meio os
meios de uma regulamentacdo quase automatica dos seus
movimentos superestruturais, na medida em que isso seja
compativel com os movimentos econdmicos sociais de base.
E dai que, quando estes movimentos de base se transformam,
o sistema juridico apareca completamente anacrénico ou sem
alcance real: as decisées do Conselho de Estado, para fazer
respeitar a lei pela administracdo, sao frequentemente insig-
nificantes, comparadas com a realidade.

Motta* traz outro aspecto muito relevante da “ideologia” do
normatisvo juridico, através do pensamento de Poulantzas:

Ao isolar os individuos, a ideologia juridicopolitica somente os
unifica no nivel do discurso, por meio da concepcao do Estado-
-nacdo que representa o “interesse geral” da sociedade diante
os individuos privados. Estes, criados pela ideologia dominante,
sdo apresentados como unificados por meio de uma “igual” e
“livre” participacdo na comunidade “nacional’; sob a égide das
classes dominantes (ou o bloco no poder), que sdo considera-
das como encarnando a “vontade popular”. Desse modo, Pou-
lantzas considera que a dominancia da regido juridico-politica
na ideologia dominante burguesa corresponde precisamente a
essa dissimulacao particular da dominacgao de classe.

14 MIAILLE, Michel. Introdugdo Critica ao Direito. 3. ed. Lisboa: Moraes, 2005. p. 295.
15 MOTTA, Luiz Eduardo. Direito, estado e Poder: Poulantzas e o seu confronto com Kelsen.
Revista De Sociologia e Politica, v. 19, n. 38, p. 7-25, fev. 2011. p. 17.
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Nota-se a congruéncia entre o pensamento de Miaille e
Poulantzas, o normativismo acaba por transformar o direito em
um poderoso aparelho de represséao, pregando a igualdade formal,
negando a justica material e reproduzindo as desigualdades cria-
das ao longo da histdria da humanidade.

No que se refere a norma fundamental, pode-se inferir que
esta representa toda a validade de um ordenamento juridico e a
legitimidade dela provém somente da forma como ela é expressa;
sendo assim, pode-se afirmar que a Teoria Pura do Direito prevé
uma ordem juridica totalmente anacrénica com a realidade fatica
social, servindo apenas para difundir a ideologia da classe deten-
tora do poder.

2 A Purificacao Do Direito

Uma teoria do direito, quando pura, nega o sincretismo me-
todologico, propde-se a elevar o direito a uma esfera cientifica.
A teoria normativista busca direcionar sua epistemologia a nor-
ma, excluindo aquilo que nao corresponda a defini¢ao de direito.

Quando a si prépria designa como “pura” teoria do Direito, isto
significa que ele se propde garantir um conhecimento ape-
nas dirigidos ao Direito e excluir deste conhecimento tudo
quanto ndo pertenca ao seu objeto, tudo quanto nao possa,
rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto dizer que
ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos
que lhe sdo estranhos. Esse é o principio metodolégico fun-
damental’s.

As normas juridicas sdo o objeto de estudo da Ciéncia Ju-
ridica; no entanto, considera-se norma, aquela, que prescreve
uma conduta humana, um ato de vontade. Nesse ponto ha que se

16 KELSEN, 1986, p. 1.

162 ¢« REVISTA DISCENSO



Lucas pa Costa NASCIMENTO PINHEIRO

tomar cuidado, haja vista que o direito nao deve estudar tais con-
dutas, sob o risco de perder se carater de pureza. Elucida Kelsen':

Na afirmacéo evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o
direito, esta contida a afirmacdo — menos evidente — de que
sdo normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta
humana s6 é na medida em que é determinada nas normas
juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por outras
palavras - na medida em que constitui conteddo de normas
juridicas. Pelo que respeita a questao de saber se as relacoes
inter-humanas sdo objeto da ciéncia juridica, importa dizer
que elas também s6 sdo objeto de um conhecimento juridi-
co enquanto relacdes juridicas, isto &, como relagdes que sao
constituidas através de normas juridicas.

Essa purificacao se opera na medida em que se elimina o
debate moral, filoséfico, socioldgico da esfera do direito. Kelsen'®
assevera que a pureza do metddo da ciéncia juridica é colocada
em perigo, uma vez que é ténue a distin¢ao entre ciéncia natural e
ciéncial social, mas — muito mais ainda - pela ciéncia juridica nao
ser suficiente reconhecido com distinta da ética, visto que o direi-
to e a moral possuem o conddo de instituir normas, o primeiro
pela via estatal, o ultimo, consuetudinariamente.

3 O Fetiche

Com relagdo ao fetichismo da forma do direito, Miaille”
sustenta que:

Os juristas formalistas partem de uma constatacdo: a iden-
tidade de conteudo entre regra juridica e outras regras de
comportamento social. Para tomar apenas um exemplo, é

17 KELSEN, 1986, p. 79.
18 Ibid, p. 67.
19 MIAILLE, 2005, p. 295.
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facil mostrar que o entre “Ndo Mataras” do Decélogo ou da
moral que dai resultou e o artigo do Cédigo Penal que proibe
o homicidio ndo ha diferenca de fundo. Quer uma, quer outra
dessas interdi¢des proibem um gesto ou comportamento que
leve a morte de um individuo. Se nés ficarmos por esse nivel,
nao havera qualquer possibilidade de estabelecer alguma di-
ferenca entre um imperativo religiosos e um comando juridi-
o, entre a religido (ou a moral) e o direito. [...]. Com efeito, nes-
te confusionismo da religido e do direito, o estudo juridico ndo
aparece de modo nenhum separado do estudo metafisico.

Tal assertiva demonstra o desafio que tem a doutrina nor-
mativista em purificar a ciéncia juridica, visto que originariamen-
te o desenvolvimento do direito foi marcado pelo ecletismo.

Althusser™ revela que o formalismo juridico ndo objetiva
desvanecer os conteudos aplicaveis a forma do direito; muito pelo
contrério, o formalismo apenas expressa sua fun¢do enquanto se
aplica a contetdos estabelecidos, que sao imprescindivelmente
ausentes da esfera do préprio Direito. Tais conteudos sdo as rela-
¢oes de produgio e seus efeitos.

Nesse sentido, Miaille* elucida a articulagao entre o forma-
lismo juridico e a propriedade:

O proprietério de um escravo, que o recupera apds um roubo ou
um litigio com outra pessoa, tem de, diante do tribunal, colocar
uma vara sobre a cabeca do escravo e pronunciar uma longa
férmula cujo essencial pode ser traduzido assim: Digo que este
escravo é meu, em virtude do direito quiritario. Qualquer falha
nestas formas acarretaria a nulidade do valor do ato juridico.
E claro que, numa tal hipétese, o sistema juridico ndo esta ainda
separado do sistema religioso e que o apego a formulas e a um
ritual em direito nao é senao o efeito da dependéncia do direito
de uma esfera magico-religiosa em que o verbo e o gesto tém
um lugar e uma eficacia (supostos) decisivos.

20 ALTHUSSER, Louis. Sobre a Reprodugdo. 2. ed. Petrépolis: Vozes, 2008. p. 85.
21 MIAILLE, op. cit., p. 297.
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A afirmagdo do efeito entre a dependéncia do direito a uma
esfera magico-religiosa nos remete ao conceito de fetiche, neste
contexto de propriedade e relagdes de producao nos remete espe-
cialmente ao conceito de fetichismo da mercadoria.

Desse modo, Marx* sobre o fetichismo da mercadoria, con-
ceitua:

O carater misterioso da forma-mercadoria consiste, portanto,
simplesmente em que ela apresenta aos homens as caracte-
risticas sociais do seu proprio trabalho como se fossem carac-
teristicas objetivas dos préprios produtos do trabalho, como
se fossem propriedades sociais inerentes a essas coisas; e,
portanto, reflete também a relacédo social dos produtores com
o trabalho global como se fosse uma relagdo social de coisas
existentes para além deles.

As interagdes dos homens no processo de produgao englo-
bam, assim, em um certo nivel de desenvolvimento, uma forma
duplamente enigmatica. Elas surgem, por um lado, como relagoes
entre coisas (mercadorias) e, por outro lado, como relagoes de arbi-
trio entre partes, independentes umas das outras; entretanto, iguais
entre si como as relagdes entre sujeitos de direito. Em sintese:
“O fetichismo da mercadoria se completa no fetichismo juridico”**

Entao, é possivel inferir que o direito “exprime” as relagcdes
de produgao, embora no sistema de suas regras nao faca qualquer
mengdo as citadas relagdes de produgdo; muito pelo contrario,
escamoteia-as”. Prossegue, ainda, Althusser* afirmando que:

22 MARKX. O Capital: critica da economia politica. Tradugdo por Regis Barbosa e Flavio R. Kothe.
Sao Paulo: Abril Cultural, 1985. p.198.

23 Ibidem., p. 199.

24 PACHUKANIS, Evgeny Bronislavovich. Teoria Geral do Direito e Marxismo. Sao Paulo:
Académica, 1988. p. 75.

25 ALTHUSSER, 2008, p. 85.
26 Ibid., p. 189.
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O direito regula formalmente o jogo das relagdes de produ-
cao capitalistas, ja que define os proprietarios, sua proprie-
dade (bens), seu direito de “usar” e de “abusar” da respectiva
propriedade, seu direito de aliena-la com toda a liberdade, o
direito reciproco de adquirir uma propriedade. Nesse aspecto
o direito tem como objeto concreto as relacdes de producdo
capitalistas enquanto faz especialmente abstracdo das mes-
mas. Cuidado: uma abstracdo é sempre, assim como uma ne-
gacao, determinada. O Direito burgués faz abstracdo nao de
qualquer coisa, mas do objeto concreto determinado do qual
tem o “encargo” de regulamentar o funcionamento, a saber, as
relagdes de producéo capitalista.

A partir desse ponto, é perceptivel visualizar o paradoxo da
teoria normativista de Kelsen. Embora ela esteja, aparentemente,
descompromissada com a difusao de qualquer ideologia, ¢ incon-
teste que essa teoria corrobora com uma ideologia em particular:
o liberalismo burgués. Através da defesa do Direito enquanto or-
dem puramente normativa, “[...] Kelsen torna demasiado visivel
o que a ideologia liberal tentava ocultar: o0 homem como pura
imaginagdo, ocultando um universo objetivo de mecanismos au-
tobnomos, talvez mesmo completamente independentes desses
homens!™.

O sistema juridico da ordem liberal capitalista clama pela
generalizacao da forma abstrata e da pessoa juridica. Tal artificio
atua para representar a unidade social de maneira real e imagina-
ria, concomitantemente.

Para Kelsen, o homem néo é mais do que a personificagio da
unidade - quer dizer, de um conjunto de obrigacdes e de poderes
determinados por normas juridicas —, ndo é uma realidade factual,
mas uma construgdo juridica criada pela ciéncia do direito, um
conceito auxiliar na descrigdo e formulagdo de dados de direito®.

27 MIAILLE, 2005, p. 308.
28 Tbid,, p. 305.
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A fetichiza¢ao do formalismo juridico opera quando este
suprime a analise dos fatos geradores de direito, e limita-se a estu-
dar a norma, que muitas vezes ndo alcanga a realidade. A fetichi-
zagdo acarreta no anacronismo entre os fatos e o proprio Direito,
Pachukanis® ensina:

Uma tal teoria geral do direito, que nada explica, que a priori
volta as costas as realidades concretas, ou seja, a vida social,
e que se preocupa sem se importar com sua origem (o que é
uma questdo metajuridical) ou com suas relacées com quais-
quer interesses materiais, ndo pode ter pretensdes ao titulo
de teoria sendao unicamente no mesmo sentido em que, por
exemplo, se fala popularmente de uma teoria do jogo de xa-
drez. Uma tal teoria nada tem a ver com a ciéncia. Esta “teoria”
nao pretende de nenhum modo examinar o direito, a forma
juridica, como forma histérica, porque nao visa absolutamen-
te estudar a realidade. Eis por que, para empregar uma expres-
sdo vulgar, ndo podemos tirar dela grandes coisas.

Tal carater ¢ reafirmado por Warat®, em uma abordagem
nao marxista, na qual afirma que uma teoria pura do direito nao
considera a justica como seu objeto, tampouco a questionar os
detentores do poder, apenas quer conhecer a norma como é, sem
responder as perguntas sobre como deve ser o Direito.

Embora pretenda o normatismo elevar o Direito a uma cién-
cia, 0o método formalista é reflexo do direito arcaico, agravado ain-
da pelo fato desse formalismo desprezar a experiéncia por meio
do pensamento neokantiano adotado pela doutrina kelseniana,
ou seja, despreza a evolugao historica de toda uma sociedade.

Os neokantianos poderdo sempre tentar assegurar-nos que, seja
segundo eles, a “idéia [sic] de direito” ndo precede geneticamen-
te, ou seja, cronologicamente, a experiéncia, mas tdo-so logica e

29 PACHUKANIS, 1988, p. 19.
30 WARAT, Luis Alberto. A Pureza do Poder. Florianopolis: UFSC, 1983.
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gnoseologicamente, ndo obstante sejamos obrigados a constatar
que a chamada filosofia critica nos conduz, neste ponto como em
muitos outros a escoldstica medieval®’.

No mesmo sentido se posiciona Miaille*> quando assevera
que o sistema juridico de uma sociedade nao pode ser compreen-
dido se for tratado como um simples jogo de cria¢do de normas
e imperativos abstratos. Isso remete diretamente a uma forma de
direito arcaico, haja vista que o direito da antiguidade era extre-
mamente formalista.

Tal assertiva encontra-se respaldada nos escritos do jurista
soviético Pachukanis®, nos quais afirma que “o direito, enquanto
conjunto de normas, ndo é sendo uma abstracao sem vida”. O for-
malismo juridico kelseniano, portanto, objetiva, de forma aparen-
te, eliminar os elementos ideoldgicos do conhecimento juridico.
Contudo, a teoria formalista, ao assumir supressao ideoldgica e
igualdade formal como fundamento existencial, acaba por feti-
chizar as relagdes concretas que sdo genéticas a forma juridica e
operar como uma instancia de reproducao do capital.

Consideracoes finais

E notével a contribuicio de Hans Kelsen para a filosofia do
direito. Muitos de seus conceitos ainda se fazem presente nos or-
denamentos juridicos de varios Estados soberanos. Constituindo
sua perspectiva de Ciéncia do Direito na estrutura hierarquizada
de ordem juridica, Kelsen objetivou a elimina¢ao dos elementos
metajuridicos da epistemologia do direito ao elevar o pensamento
kantiano de maneira radical a um patamar insustentavel, tornan-
do a sua teoria controvertida e de dificil aplicagao.

31 PACHUKANIS, 1988, p. 16.
32 MIAILLE, 2005, p. 296.
33 PACHUKANIS, op. cit., p. 47.
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O debate maior que norteia o apice dessa discussao é que a
doutrina normativista é insuficiente na explicagdo do direito. E uma
teoria que encontra limitagdes na sua investigacao cientifica, e para
concretiza-la ha que se desrespeitar seus proprios principios.

A teoria formalista do direito formulado por Kelsen fun-
ciona como instrumento para a manutenc¢ao do poder, visto que
a forma das normas representa, em parte, a validade de um orde-
namento juridico.

Sendo assim, pode-se afirmar que a Teoria Pura do Direito
prevé uma ordem juridica totalmente anacrénica com a realidade
fatica social, uma vez que o direito puro deve se furtar da aprecia-
¢do dos fatos geradores de direitos, limitando sua func¢ao apenas
para difundir a ideologia dominante liberal burguesa.
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A Irresponsabilidade Organizada e os OGMs:
reflexoes de uma sociedade de riscor

Marina Demaria Vendncio?

Resumo: Com os avangos tecnoldgicos, os organismos geneticamente modifica-
dos (OGMs) ganharam destaque. Contudo, seus riscos e danos ao meio ambiente,
a satide humana e a economia se demonstraram imprecisos, enaltecendo a ne-
cessidade de estudos aprofundados acerca de suas caracteristicas e consequéncias,
bem como de legislacoes mais adequadas as suas caracteristicas. Este trabalho,
assim, busca abordar a necessidade de se superar a irresponsabilidade organizada
no dambito dos OGMs, objetivando a consecugdo das fungoes fundamentais do
Estado de Direito Ambiental, no dmbito da teoria da sociedade de risco.

Palavras-chave: sociedade de risco; irresponsabilidade organizada; OGMs.

Abstract: The genetic modified organisms (GMOs) gained prominence with the
technological advances. However, their risks and damages to the environment, to
the human health and to the economy are imprecise. This fact highlights, thus, the
need for deepened studies about their characteristics and consequences, as well as
more adequate laws, which have to be able to deal with their specificities. Therefore,
this paper seeks to address the need to overcome the organized irresponsibility,

1  Este artigo é fruto de uma reflexdo pautada no trabalho apresentado por ocasido da “IX Jor-
nada Luso-Brasileira de Direito do Ambiente’, realizada entre os dias 29 e 31 de outubro de
2012, na Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo (USP), no Brasil.

2 Académica da oitava fase do Curso de Direito da Universidade Federal de Santa Catarina
(UFSC), bolsista do Programa Institucional de Bolsas de Iniciagao Cientifica do CNPq e inte-
grante do Grupo de Pesquisa de Direito Ambiental e Ecologia Politica na Sociedade de Risco
- GPDA da UFSC.
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aiming at the achievement of the essential functions of the Environmental Law
State, within the World Risk Society theory.

Keywords: World Risk Society; organized irresponsibility; GMO:s.

Introducao

A sociedade de risco coloca uma série de desafios a socieda-
de e ao direito. Nessa perspectiva, os organismos geneticamente
modificados (OGMs) emergem como uma questdo fundamental
a ser debatida. Os riscos que estes organismos apresentam ao meio
ambiente sao de um alto grau de imprevisibilidade, em decorrén-
cia da incerteza gerada pela caréncia de estudos técnicos precisos
sobre a sua utiliza¢ao. Assim, busca-se elaborar algumas reflexdes
sobre a sociedade de risco, no ambito dos OGMs, com destaque a
legislacao especifica brasileira e a irresponsabilidade organizada.

Apresenta-se o problema em trés momentos distintos. Pri-
meiramente, busca-se enquadrar estes organismos na perspecti-
va da sociedade de risco, da irresponsabilidade organizada e do
EDA, destacando-se o principio da precaugdo. Na sequéncia,
apresentam-se breves consideragdes sobre a natureza dos OGMs,
a fim de compreender alguns aspectos da sua relagao com o meio
ambiente. Por fim, procura-se expor algumas reflexdes oriundas
da sociedade de risco, com énfase a base normativa brasileira dos
OGMs e a irresponsabilidade organizada, exemplificada por meio
da analise de duas decisoes judiciais.

1 A sociedade de risco e o Estado de Direito Ambiental

1.1 Sociedade de risco

Na modernidade, as ameacgas ao meio ambiente se tornam
fundamentalmente complexas® e é criado um modelo de desen-

3 FERREIRA, Heline Sivine. Desvendando os organismos transgénicos: as interferéncias da so-
ciedade de risco no estado de direito ambiental brasileiro. Rio de Janeiro: Editora Forense
Universitdria, 2010. p. 1.
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volvimento de dificil controle?, o qual cumpre apenas parcialmen-
te os seus designios, nao viabilizando uma conformagéo entre efi-
cacia economica, igualdade social e prudéncia ambiental.’

A concepg¢ao moderna de civilizagdo encontra, por isso, di-
ficuldades para explicar os desenvolvimentos sociais e cientificos,
vivenciando-se uma verdadeira crise de paradigma.® Nesse con-
texto, é possivel tratar da sociedade de risco, a qual é definida por
Beck’ como uma fase do desenvolvimento da sociedade moderna
na qual os riscos sociais, politicos, ecoldgicos e individuais cria-
dos pela dinamica da inovagao, cada vez mais, fogem do controle
das instituigdes de prote¢do da sociedade industrial.

E possivel compreendé-la, assim, como um estagio no de-
senvolvimento da sociedade no qual os riscos criados pelo cons-
tante incremento das inova¢oes iludem as institui¢oes de controle
e protecdo criadas pela sociedade industrial, que coloca desafios
de dificil resolugdo perante as nagdes a margem das grandes van-
tagens do capitalismo.® Assevera-se que tal teoria constitui uma
representacao tedrica que permeia a discussdo sobre as limitagoes
e realizagdes da sociedade industrial e da modernidade.’

Na sociedade de risco ocorre a difusao subjetiva, temporal

o

espacial das situagdes de risco e de perigo, da qual decorre a

4 LEITE, José Rubens Morato. Sociedade de Risco e Estado. Direito constitucional ambiental

portugués: tentativa de compreensdo de 30 anos das geragdes ambientais no direito constitu-
cional portugués. In: CANOTILHO, José Joaquim Gomes; LEITE, José Rubens Morato (Org.).
Direito Constitucional Ambiental Brasileiro. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 157.
FERREIRA, op. cit., p. 8-11.
LEITE, José Rubens Morato; BELCHIOR, Germana Parente neiva. Juridicidade do dano am-
biental sob o enfoque da geragdo de problemas ambientais: perspectivas do direito brasileiro.
Boletim da Faculdade de Direito: STVIA IVRIDICA, Coimbra, v. 1, n. 102, p. 367- 393, 2012.
p. 369-370.

7 BECK, Ulrich. Risk Society and the Provident State. In: LASH, Scott; SZERSZYNSKI, Broni-
slaw; WYNNE, Brian (Coord.). Risk, Environment & Modernit: towards a new ecology. Lon-
dres: Sage Publications, 1998. p. 27.

8 ROCHA, Jodo Carlos de Carvalho. Direito Ambiental e transgénicos: principios fundamentais
da biosseguranga. Belo Horizonte: Del Rey, 2008. p. 166-167.

9 FERREIRA, op.cit, p. 11.
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necessidade de pensar o meio ambiente de uma maneira diversa,
que supere o modelo juridico tradicional."

A nogao de risco, nessa perspectiva, relaciona-se as nogdes
de probabilidade e incerteza." Constitui um conceito histdrico
derivado das atividades humanas, um produto de escolhas so-
ciais vinculado aos processos de tomadas de decisdes.”? Na pers-
pectiva do direito, de acordo com Rocha®, o risco é considerado
um fator de responsabilizacdo juridica, sendo relevante aquele
sobre o qual é possivel responder. Destacam-se, assim, duas mo-
dalidades de riscos ecoldgicos: os concretos, que se caracterizam
pela visibilidade e previsibilidade, e os abstratos, invisiveis e im-
previsiveis", que sdo caracteristicos dos OGMs em decorréncia
de seus efeitos desconhecidos sobre o meio ambiente, a biodi-
versidade e a saude humana.

Como bem elucida Beck®, todas as pessoas se encontram
retidas na “malha mundial de riscos tecnoldgicos”. Essa globaliza-
¢do dos riscos se reflete na dificuldade do Estado em “[...] prever,
organizar e controlar o risco em um mundo de redes mundiais
interativas e de fendmenos hibridos, sobretudo quando ninguém
se responsabiliza pelos resultados” E possivel afirmar, assim, que
se vive em uma situa¢do na qual os

[...] tomadores de decisao politica afirmam que nao sao res-
ponsaveis: no maximo, eles “requlam o desenvolvimento”.
Os especialistas cientificos dizem que criam novas oportuni-
dades tecnoldgicas, mas nao decidem sobre a maneira como
sdo utilizadas. Os empresarios explicam que estdo apenas

10 LEITE, 2010, p. 158.

11 FERREIRA, 2010, p. 21-24.

12 Ibid., p. 12-15.

13 ROCHA, 2008, p. 163.

14 LEITE, op. cit., p. 157.

15 BECK, Ulrich. Ciéncia é a causa dos principais problemas da sociedade industrial. 20 nov.
2001. Sao Paulo. Folha de Sdo Paulo, Ciéncia. Entrevista concedida a Antoine Reverchon, do
“Le monde”. Disponivel em: <http://www]1.folha.uol.com.br/fsp/ciencia/fe2011200101.htm>.
Acesso em: 10 jun. 2013.
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atendendo a demanda do consumidor. [...] A sociedade virou
um laboratério onde ninguém se responsabiliza pelo resulta-
do das experiéncias.'®

Beck caracteriza esse fendmeno como irresponsabilidade
organizada. Esta pode ser identificada pelo agravamento dos pro-
blemas ambientais e pela conscientizagao da existéncia dos riscos
aliados a ineficacia de politicas de gestdo ambiental.” O fendme-
no da irresponsabilidade organizada, assim, pode ser definido nas
palavras de Goldblatt’®, como “[...] um encadeamento de mecanis-
mos culturais e institucionais pelos quais as elites politicas e eco-
ndmicas encobrem efetivamente as origens e consequéncias dos
riscos [...] catastroficos da recente industrializacio”

Nessa perspectiva, da problematica ambiental no ambito da
sociedade de risco, torna-se necessario salientar que tais questoes
devem ser trazidas a analise do direito, da politica e da socieda-
de. Nesse sentido, enquadra-se a perspectiva do Estado de Direito
Ambiental, cujas fungdes permeiam os debates, no campo do or-
denamento biotecnolégico, relacionados a um trato mais eficaz e
eficiente dos OGMs.

1.2 Estado de Direito Ambiental

A Constitui¢ao Federal de 1988 “[...] foi o primeiro dos di-
plomas constitucionais brasileiros a versar deliberadamente sobre
o meio ambiente, dispensando a matéria um tratamento amplo e
diferenciado’.

A Carta Magna enalteceu o valor intrinseco dos outros seres
vivos e do equilibrio ecolégico, bem como a dimenséo intergera-
cional do ambiente, consolidando os principais instrumentos para

16 Ibid.

17 LEITE, José Rubens Morato; DANTAS, Marcelo Buzaglo; PILATTI, Luciana Cardoso. Direito
Ambiental Simplificado. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2010. p. 9.

18 GOLDBLATT, David. Teoria social e ambiente. Lisboa: Piaget, 1996. p. 241.

19 LEITE, 2010, p. 157.
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a prote¢ao ambiental em seu art. 225%, o qual evidencia a transi-
¢do para um modelo de Estado sensivel a necessidade de preser-
var o meio ambiente como um direito e dever de todos, para as
presentes e futuras geragdes.” Este artigo possibilitou “[...] uma
abertura do direito a ecologia [...] assimilada e operacionalizada
mediante a propria racionalidade normativa®. A tutela ambiental
constitucional se demonstra, assim, preocupada em tutelar os as-
pectos globais e transtemporais dos riscos e dos danos ambientais
como interesses juridicamente tutelados.”

Nessa perspectiva, faz-se necessario tratar do Estado de
Direito Ambiental (EDA). Assevera Leite** que esse paradigma ¢é
uma constru¢ao tedrica, um conceito abrangente que tem inci-
déncia na reflexdo sobre a Sociedade, Politica e o Direito. O EDA,
singularizado pelo destaque que confere a prote¢ao ambiental,
pode ser compreendido como o fruto das novas reivindicagoes
fundamentais humanas.”

Dentre suas fungoes essenciais, encontram-se: a busca de
uma melhor compreensao do meio ambiente; o estimulo a forma-
¢do da consciéncia ambiental; o favorecimento da institucionali-
zagdo de mecanismos compativeis com a especificidade da natu-
reza dos problemas ambientais; a juridicizagao de instrumentos
capazes de garantir um nivel ambientalmente adequado de prote-
¢do, consolidando o viés preventivo; e a viabilizacdo do desenvol-
vimento de um conceito de direito ambiental integrativo.>

20 BENJAMIN, Antdénio Herman. O regime brasileiro de unidades de conservagao. Revista dos
Tribunais Online: Revista de Direito Ambiental, v. 21, p. 1- 22, jan. 2001. p. 119 a 155.

21 LEITE, José Rubens Morato; AYALA, Patryck de Aratjo. Dano ambiental: do individual ao
coletivo extrapatrimonial: teoria e pratica. 5. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 34.

22 CARVALHO, Délton Winter de. A tutela constitucional do risco ambiental. In: FERREIRA,
Heline Sivini; LEITE, José Rubens Morato; BORATTI, Larissa Verri (Org.). Estado de direito
ambiental: tendéncias. Rio de Janeiro: Forense Universitdria, 2010. p. 262.

23 CARVALHO, op. cit., p. 279.
24 LEITE, 2010, p. 175.

25 LEITE; AYALA, op. cit., p. 38.
26 LEITE, 2010, p. 178-180.
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No que tange a adogdo de uma concepgdo integrada de
meio ambiente, infere-se que esta “favorece o desenvolvimento de
um conceito de direito ambiental integrativo, o que, como conse-
quéncia, promove substantivas modificagdes na forma como os
instrumentos juridicos sdo concebidos, definidos e implementa-
dos pelo Estado””

Enaltece-se que esse paradigma proposto é de grande rele-
vancia para a compreensdo das exigéncias latentes da sociedade
moderna e deve ser interpretado como uma construgao tedrica
que se reflete no mundo real como um ideal a ser atingido.*

A otimizagdo dos seus objetivos, “[...] tem utilidade para a
identificagdo das caréncias e deficiéncias juridicas que interferem
na qualidade da prote¢do do meio ambiente. Com isso, estimula-se
um processo de transformacao no qual Estado e sociedade pas-
sam a influenciar conjuntamente no cenario ambiental [...]”*.

No ambito das caréncias e deficiéncias juridicas na tutela do
meio ambiente, encontra-se a questdo dos OGMs, a qual carece
de um efetivo enfrentamento e regulacdo. Esse processo devera
passar necessariamente pela consolidagao de aparatos juridicos -
institucionais, que devem ser pensados a luz de certos principios,
dentre os quais se destacam a prevengdo e a precau¢do.

O principio da prevengio assegura a eliminagao de perigos
que ja foram comprovados cientificamente, atuando quando exis-
te certeza cientifica quanto aos perigos e riscos a0 meio ambien-
te. Da mesma maneira, este principio visa ao cumprimento de
uma série de deveres de conhecimento e organizagdo por parte
do Poder Publico, para que se possa alcancar um modelo que an-
tecipe os danos ambientais. Relacionada a biosseguranga, a pre-
vengao ocorre em diversos aspectos, como no controle e confina-
mento de OGMs, na observancia dos padroes de rotulagem e no

27 LEITE; AYALA, 2012, p. 39.

28 LEITE; AYALA, op .cit., p. 40.

29 LEITE, op. cit., p. 180.

30 LEITE; DANTAS; PILATTI, 2010, p. 20.
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fornecimento de informagdes exigidas pelos drgaos e pelas enti-
dades de registro e fiscaliza¢ao.”

Ja o principio da precaugdo atua na auséncia de certezas
cientificas. E possivel afirmar, desse modo, que este “[...] opera no
primeiro momento dessa fung¢do antecipatoria, inibitdria e caute-
lar, em face do risco abstrato, que pode ser considerado risco de
dano, pois muitas vezes é de dificil visualizacao e preven¢do”»

Com relagao a este principio no ambito normativo brasilei-
ro, vale ressaltar que ja esta consagrado na Constitui¢ao Federal,
em seu art. 225*. Contudo, “[...] mesmo na condi¢do de princi-
pio orientador do processo legislativo, deve-se mencionar que
a precaugdo foi negligenciada pela Lei n° 11.105/2005”* Na Lei
de Biosseguranca, os principais instrumentos de gestao de riscos
ambientais foram suprimidos dos processos relacionados ao uso
comercial de OGMs e a pesquisa, restringindo-se as solicitagdes
da CTNBio.*

No que concerne a aplica¢ao do principio pelo judicidrio em si-
tuagdes envolvendo OGMs, encontram-se alguns casos. Destaca-se
a agdo civil publica movida pelo Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor (IDEC)*, GREENPEACE¥ e Ministério Publico Fe-
deral contra a Unido, que buscava suspensao da autoriza¢ao para o
cultivo da soja Round Up Ready, sustentando, com base no principio

31 ROCHA, 2008, p. 173-176.

32 LEITE, op. cit., p. 200.

33 AMORIM, 2005, p. 102.

34 FERREIRA, 2010, p. 143.

35 Ibid, p. 144.

36 O IDEC é uma associagdo de consumidores sem fins lucrativos, fundada em 1987. Objetiva
atingir o equilibrio ético nas relagdes de consumo, aprimorar a legislacdo de defesa do con-
sumidor, reprimir o abuso do poder econdmico e melhorar a qualidade de vida no 4mbito da
qualidade de produtos e servi¢os. Para mais informagdes, acesse: <http://www.idec.org.br/o-
idec/o-que-e>.

37 O GREENPEACE ¢ uma organizagao nao governamental sem fins lucrativos que atua para
promover a paz e defender o meio ambiente, por meio da exposi¢ao e confronto de crimes
ambientais e da defesa de solu¢des economicamente viaveis e socialmente justas para as
presentes e futuras geragdes. E presente em 43 paises de todos os continentes e conta com
mais de 3.875.000 colaboradores. Para mais informagdes, consulte o site do GREENPEACE:
<http://www.greenpeace.org/brasil/pt/quemsomos/>..
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da precaugio, falta de estudo prévio de impacto ambiental (EPIA)
para autorizar a liberacao e falta de normatividade sobre seguranca
alimentar. O juiz federal Antonio de Souza Prudente, no processo
cautelar n° 98.34.00.02768, determinou a realizagdo do EPIA pe-
las empresas Monsoy e Monsanto, impedindo a comercializagdo da
soja geneticamente modificada até que fossem devidamente regula-
mentadas as normas de biosseguranga e rotulagem.’

Enfim, tendo tais conceitos em mente, passa-se agora a dis-
correr sobre os OGMs.

2 OGMs: breves consideracoes

O estudo dos OGMs ¢ atrelado as suas interagdes com os
aspectos econdmicos, sociais e ambientais da sociedade de risco.
Dessa forma, para que estas relagdes sejam mais bem compreen-
didas, bem como alguns aspectos particulares da legislacao espe-
cifica e da irresponsabilidade organizada, fazem-se necessdrias
breves consideracdes sobre sua natureza.

Um OGM ¢é aquele em cujo genoma® foi inserido o gene de
outro organismo. Este gene contém a informacao para determi-
nada caracteristica, que sera transferida de um organismo para
outro. Assim, apenas um fragmento de DNA* (gene) é transferido
para o genoma do individuo receptor, nao havendo cruzamento
entre ele e o doador.*

Segundo o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranga, para
que um organismo seja considerado geneticamente modificado,

38 ROCHA, 2008, p. 133.

39 De acordo com o dicionario Priberam da Lingua Portuguesa, genoma ¢ o “conjunto de toda a
informagao genética de um individuo ou de uma espécie, codificada no ADN”.

40 Sigla proveniente do inglés, a qual significa DeoxyriboNucleic Acid. Em portugués é conhecido
como ADN (4cido desoxirribonucleico), um composto orgénico constituido por uma desoxir-
ribose e por fosforo.

41 ARAGAO, Franciso J. L. Organismos transgénicos: explicando e discutindo a tecnologia.
Barueri: Manole, 2003. p. 43.
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deve apresentar material genético proveniente de diferentes fontes
e obter esse material através das técnicas provenientes da tecnolo-
gia do DNA recombinante®.

Foi somente a partir de 1950 que as possibilidades das cién-
cias biologicas se abriram a manipulagdo genética, com as des-
cobertas sobre a estrutura quimica do acido desoxirribonucleico
(DNA). A descoberta de enzimas capazes de “cortar” e “colar” a
molécula de DNA impulsionaram as pesquisas para a criagao de
moléculas hibridas, que resultaram nos primeiros experimentos.*
O primeiro microrganismo a portar uma molécula de DNA mo-
dificada com genes de duas espécies foi a bactéria Escherichia coli,
que continha genes de sapo, gerada pelos pesquisadores Stanley
Cohen, da Universidade de Stanford, e Herbert Boyer da Univer-
sidade da Califérnia. Até 2003, mais de 400 genes de proteinas
com potencial para o uso terapéutico ja haviam sido clonados.*

Tais dados sao hoje ainda mais significativos. O surgimento
e desenvolvimento de novas tecnologias referentes a engenharia
genética tem alimentado uma série de debates calorosos envol-
vendo questdes éticas, de seguranca do meio ambiente, da perda
de biodiversidade e da existéncia de limites para a manipulacao da
natureza pelo homem®.

2.1 0 emprego dos OGMs: controvérsias

Desde os primeiros avangos da tecnologia do DNA recom-
binante, a utilizagdio dos OGMs sempre encontrou argumentos

42 Tecnologia por meio da qual é possivel alterar a operagdo de um gene pré-existente em um
organismo, ou incorporar em um novo ser um tnico gene correspondente a uma caracteris-
tica que se deseja desenvolver. Cf. LAJOLO, Franco. A questao da Satde nos alimentos gene-
ticamente modificados. Revista ConsCieéncia. Disponivel em: <http://www.anbio.org.br/site/
index.php?option=com_content&view=article&id=592:a-questao-da-saude-nos-alimentos-
-geneticamente-modificados&catid=54:manuais-de-biosseguranca&Itemid=61>. Acesso em:
30 set. 2014.

43 FERREIRA, 2010, p. 53, p. 55.

44 ARAGAO, op. cit., p. 43-44.

45 AMORIM, 2005, p. 98.
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favoraveis. Os partidarios desta tecnologia sustentam que ela per-
mitird a reduciao da fome do mundo, o desenvolvimento de novos
farmacos, avangos em transplantes de 6rgaos e tecidos e o forneci-
mento de alimentos mais nutritivos e resistentes aos agrotoxicos.*
De fato, as aplicacbes comerciais, industriais e terapéuticas sao
diversas, e o primeiro uso comercial das tecnologias da engenha-
ria genética chegou ao mercado na forma de proteinas usadas em
vacinas e em tratamentos terapéuticos.”

No agronegdcio, os OGMs encontram um grande campo
de atuacgdo. O banco de dados da Biotechnology Industry Organi-
zation® indica a concentra¢do das variedades modificadas gene-
ticamente nas culturas de maior potencial econdmico, tais como
o milho, a soja e o arroz. Ha varias espécies de plantas transgéni-
cas associadas a determinados tipos de agrotoxicos (como a soja
Round Up Ready), o que as torna interessantes para o negdcio das
grandes corporagdes, uma vez que as empresas de biotecnologia
sao também grandes empresas produtoras de agrotdxicos, como
a Monsanto.*” *

Dessa maneira, tendo em vista as possiveis aplicagdes dos
OGMs, ¢é possivel constatar a sua incidéncia no cotidiano das

46 ROCHA, 2008, p. 133.

47 FERMENT, Giles. Analise de Riscos das Planas Transgéncias: Principio da Precaugao ou Pre-
cipitagao?. In: FERMENT, Gilles; ZANONI, Magda (Org.). Transgénicos para quem? Agricul-
tura, Ciéncia e Sociedade. Brasilia: MDA, 2011. p. 99.

48 A Biotechnology Industry Organization é uma organizagdo sem fins lucrativos, que possui
sede em Washington D.C., e estd engajada com a pesquisa e desenvolvimento de inovagdes
relacionadas a produtos biotecnoldgicos para a agricultura, industria, meio ambiente e saude.
Sua missdo é ser a camped mundial em biotecnologia e prestar assisténcia juridica para seus
membros - grandes e pequenas empresas. Para mais informagoes, consulte: <http://www.bio.
org/articles/about-bio>.

49 A Monsanto, maior companhia de sementes do mundo, é também uma das maiores fabricantes
de herbicida. Apenas no primeiro trimestre, em decorréncia da expansio do comércio de
sementes no Brasil e na Argentina, a empresa ja faturou US$ 126 milhées, US$ 117 milhoes
a mais do que no ano anterior para o mesmo periodo. Para mais informagdes, Cf. FOLHA
DE SAO PAULO. Monsanto tem lucro maior no 1° tri; vendas no Brasil ajudam. 6 jan. 2012.
Disponivel ~em: <http://wwwl.folha.uol.com.br/mercado/1030761-monsanto-tem-lucro-
maior-no-1-tri-vendas-no-brasil-ajudam.shtml>. Acesso em: 31 jul. 2012.

50 ROCHA, 2008, p. 138-139.
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pessoas. Contudo, seu uso sustentado e incentivado por varios se-
tores da sociedade, de cientistas a grandes empresas, é passivel de
muitas criticas. Suscitam-se, assim, duvidas acerca dos riscos que
tais organismos representam, dos seus impactos na saude huma-
na, na economia e no meio ambiente.

Inseridos em uma cultura do risco, da submissao da natu-
reza e da mercantilizagdo, os OGMs, encaixados na logica de in-
dustrializagdo da agricultura e da alimentagdo voltadas a grandes
espacos, foram adotados rapidamente pelos agricultores.” Desta-
ca-se que no Brasil, como ja mencionado, no governo Lula, a soja
ilegal foi autorizada sob o pretexto de penalizar milhares de agri-
cultores do Rio Grande do Sul que ja plantavam as sementes na
total ilegalidade. Como resultado dessa cultura de licenciosidade,
mais de 21 plantas transgénicas ja foram liberadas comercialmen-
te no pais.”

Deve-se considerar também que esses organismos sao com-
bina¢des genéticas artificiais, dificilmente poderao ser reconduzi-
dos a um estado de isolamento apds serem introduzidos no meio-
-ambiente, o que favorece a ocorréncia de danos ambientais capazes
de comprometer o equilibrio ecoldgico de sucessivas geragoes.*

Ferreira* também trabalha a ideia de outros impactos nega-
tivos, como a contaminagao de outras espécies nativas por genes
modificados; a formacao de ervas daninhas e insetos resistentes
aos pesticidas; a redugdo ou perda da diversidade bioldgica; e os
danos a saide humana.

Estes argumentos indicam que os OGMs estdo estreita-
mente relacionados com o liberalismo e a agricultura industrial.
Sao capazes de modificar consideravelmente os ecossistemas e as

51 APOTEKER, Arnaud. Ciéncia e Democracia: O Exemplo dos OGMs. In: FERMENT, Gilles;
ZANONI, Magda (Org.). Transgénicos para quem? Agricultura, Ciéncia e Sociedade. Brasilia:
MDA, 2011. p. 89.

52 Ibid., p. 93.
53 FERREIRA, 2010, p. 2.
54 Ibid., p. 2.
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condi¢oes de vida do planeta, com consequéncias irreversiveis.
A ciéncia, por sua vez, é instrumentalizada em nome de interesses
comerciais, muitas vezes em favor de regulamentagdes pouco ri-
gorosas, servindo para ocultar um debate necessario relacionado
a objetivos, prioridades e direcionamentos da pesquisa.’

Destaca-se, assim, que o debate relacionado aos beneficios
e maleficios dos OGMS néo é um ponto pacifico. H4 uma grande
controvérsia decorrente da natureza imprevisivel dos riscos en-
volvendo estes organismos, a qual se traduz em um grande desafio
de regulamentagao, gestdo e gerenciamento. Surge, entao, a neces-
sidade de se elaborar algumas reflexdes sobre estes organismos no
ambito da sociedade de risco.

3 Reflexoes de uma sociedade de risco

3.1 Alegislagéao especifica

A partir de 1973, apds a construgdo da primeira molécula
de DNA, observaram-se os primeiros avangos no sentido de es-
tabelecer pardmetros para o trato dos OGMs. Entre 1980 e 1990,
em face das grandes inovagdes cientificas alcangadas pela biotec-
nologia, intensificaram-se as discussdes sobre o tema e em 2000,
ap6s quatro anos de negociagdo na esfera internacional, entrou
em vigor o Protocolo de Cartagena sobre Biosseguranca.®

No Brasil, a preocupagdo com a protecdo e preservagiao
do meio ambiente ganhou musculatura com a promulga¢ao da
Constitui¢ao Federal de 1988, a qual incumbiu ao Poder Publico
a necessidade de exigir EPIA e encerrou no caput do art. 225 o
conceito de equidade intergeracional difundido pelo relatério de
Brundtland®.

55 APOTEKER, 2011, p. 89.
56 FERREIRA, 2010, p. 98-101.
57 AMORIM, 2005, p. 112.
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Ja a questao da Biosseguranga, foi apenas disciplinada le-
galmente com a Lei n° 8.974/95, revogada mais tarde pela Lei
n° 11.105, de 2005 - a atual Lei da Politica Nacional de Biossegu-
ranga, ja mencionada.

No contexto da sociedade de risco, a biosseguranca dos
OGMs surge “[...] como um conjunto de medidas destinadas a
prevenir e minimizar os riscos que, decorrentes do emprego dessa
nova tecnologia, possam vir a comprometer a satide dos seres vivos
e a qualidade do meio ambiente”*® Como ressalta Antunes®, esta
Lei visa a estabelecer normas de seguranca e mecanismos de fiscali-
zagdo relativos a construcao, produgao, cultivo, manipulagao, trans-
porte, transferéncia, importagao, exportacao, e descarte de OGMs.

Contudo, as medidas estabelecidas por esse dispositivo nao
foram suficientes para regulamentar de maneira eficiente a questao.
Sua aprovagdo foi tao controversa que, ap6s a entrada em vigor da
Lei de Biosseguranga, a Procuradoria Geral da Republica ingres-
sou no STF com uma agdo direta de inconstitucionalidade, a ADIn
n° 3.526. O Procurador Claudio Fonteles, que também requereu a
concessdo de uma medida cautelar para impugnar os dispositivos
em questdo até o julgamento da AD], estruturou seus principais ar-
gumentos ao redor de quatro pontos principais: da afronta a com-
peténcia comum dos entes federados para proteger o meio ambien-
te; da ndo aplicacao e da nao exigéncia do EPIA; da inobservancia
do principio democratico e da auséncia de participagdo publica; e
da violagdo da coisa julgada e do desrespeito ao principio da in-
dependéncia e harmonia entre os poderes.*® Contudo, os pedidos
ainda aguardam a decisdo do Supremo Tribunal Federal.

E importante ressaltar que outras normas, as quais nao sio
foco deste estudo, também disciplinam a matéria - tais como a Lei
n° 6.938/81, que instituiu a Politica Nacional do Meio Ambiente, e
a Lei n° 11.346/2006, que criou o Sistema Nacional de Seguranga

58 FERREIRA, 2010, p. 2.
59 ANTUNES, Paulo de Bresa. Direito Ambiental. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010. p. 383.
60 FERREIRA, op. cit., p. 213.
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Alimentar -, mostrando que é dever do poder publico respeitar,
proteger, promover, prover, informar, monitorar, fiscalizar e ava-
liar a realizagdo do direito humano a alimentag¢ao adequada.

Dessa maneira, frente aos desafios impostos pelos OGMs a
sociedade de risco, salienta-se a necessidade de uma elaboracao
normativa condizente com a natureza destes organismos e suas
varias interagdes, na medida em que a atual legislagio mostra-se
inadequada para lidar com sua complexidade.

A Lei de Biosseguranga, aprovada em 2005, possui varias
controvérsias e, a0 ndo contemplar aspectos importantes, tais
como a exigéncia de um estudo de impacto ambiental para a li-
bera¢ao de OGMs, gera inseguranga, incerteza, ao passo em que
abre discussdo para o polémico uso comercial e industrial destas
variedades, que nao se preocupa com o possivel impacto destes
organismos para os seres humanos.

Na medida em que esse quadro de indecisao persiste, evi-
dencia-se a necessidade de uma adequagdo normativa e de meios
alternativos de controle desses organismos geneticamente modi-
ficados, bem como do aprofundamento de pesquisas tedricas e
cientificas sobre o tema. Nesse sentido, destacam-se as decisoes
judiciais, como instrumentos para uma efetiva tutela do meio
ambiente, e a irresponsabilidade organizada, que representa uma
grande barreira a ser superada.

3.2 Airresponsabilidade organizada

O EDA elenca, dentre suas fungdes, a consolidagdo de um
direito ambiental integrativo, a institucionalizagdo de mecanis-
mos protetivos e a juridiciza¢ao de instrumentos para a prote¢ao
ambiental. Tais ideais, para serem atingidos, necessitam de uma
integracao entre a sociedade civil, o poder publico, as empresas,
bem como todos os demais setores da sociedade.

Entretanto, o que se observa é que, por muitas vezes, a res-
ponsabilidade pelos danos e problemas ambientais nao ¢ assumida
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pelos atores sociais. Além disso, ndo ha uma estrutura proativa
na busca pela consecucdo das propostas desse modelo de Estado.

A irresponsabilidade organizada surge nesse contexto como
uma das grandes dificuldades da sociedade de risco, calcada na
problemdtica ambiental, que necessita ser superada. Conforme o
exposto, pode ser compreendida como um estado de irresponsa-
bilidade generalizada na sociedade, no qual ndo hd uma gestdo
efetiva dos riscos e danos ambientais, nem seu correto e adequado
enfrentamento.

No dmbito da Jurisprudéncia em matéria ambiental, no que
concerne a irresponsabilidade organizada, destaca-se um caso
emblematico: Em 2012, o Tribunal Regional Federal da 4* Re-
gido julgou a apelagdo civel n° 5002685-22.2010.404.7104 do Rio
Grande do Sul, proposta pelo Ministério Publico Federal contra
a Monsanto do Brasil LTDA, a qual foi relatada pelo Desembar-
gador Federal Jorge Antonio Maurique. O alvo da apelagio era
o comercial, divulgado em 2004 pela empresa na televisao, inti-
tulado “Homenagem da Monsanto do Brasil ao Pioneirismo do
Agricultor Brasileiro’, com o seguinte teor:

Pai, o que é o orgulho? — O orgulho: orgulho é o que eu sinto
quando olho essa lavoura. Quando eu vejo a importancia des-
sa soja transgénica para a agricultura e a economia do Brasil.
O orgulho é saber que a gente estd protegendo o meio am-
biente, usando o plantio direto com menos herbicida. O or-
gulho é poder ajudar o pais a produzir mais alimentos e de
qualidade. Entendeu o que é orgulho, filho? - Entendi, é o que
sinto de vocé, pai.t'

Em seu voto, o desembargador reconheceu, ao contrario do
que sustentava a empresa, que o comercial possuia como intuito

61 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Apelagao civel n° 42.441-PE (94.05.01629-
6). Apelante: Ministério Publico Federal. Apelado: Monsanto do Brasil LTDA. Re-
lator: Desembargador Federal Jorge Antonio Maurique. Porto Alegre, 14 de agos-
to de 2012. Disponivel em: <http://jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.
php?orgao=1&documento=4943829>. Acesso em: 4 out. 2012.
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a divulgagao da soja transgénica produzida e comercializada pela
Monsanto e ndo dos beneficios do plantio direto para o meio am-
biente e para a produgdo de alimentos.” Ademais, caracterizou o
dano como moral coletivo, sendo o bem de interesse difuso em
questdo o direito transindividual a informacao veridica sobre as
questdes de meio ambiente e da satide, decorrentes da soja trans-
génica. Da mesma maneira, com base no Parecer n° 015-09, de
08 de abril de 2019, confeccionado pelos técnicos do IBAMA®,
destacou que a soja transgénica nao utiliza menos herbicida que a
convencional; ndo é mais produtiva que diversas variedades tradi-
cionais desenvolvidas por décadas; e que seu uso, em detrimento
as variedades convencionais, possui fundamenta¢ao econdmica.

Mencionou, também, alguns efeitos adversos dos OGMs,
tais como a formagdo de plantas daninhas resistentes aos pesti-
cidas, destacando uma informagcao, extraida pelo Ministério Pu-
blico Federal do sitio eletronico da Monsanto, declarando que em
certas areas dos Estados Unidos algumas ervas daninhas torna-
ram-se resistentes aos herbicidas a base de glifosato, gragas ao seu
uso maci¢o. Concluiu, dessa maneira, que o argumento de que o
plantio direto desse cultivar sempre demanda menos uso de agro-
toxico € inveridico.

Segundo José Antonio Maurique®, “[...] ao longo da abor-
dagem dos possiveis impactos relacionados a liberagdo de trans-
génicos no meio ambiente, foi possivel verificar que se revelaram
de dificil ou impossivel reversibilidade”, surgindo o desafio de im-
pedir que tais impactos se concretizem por meio de um dos mais
relevantes principios do Estado de Direito Ambiental, o principio
da precaugao.

62 Na perspectiva desta graduanda, trata-se da pratica de “greenwashing” (maquiagem verde),
termo utilizado no mundo do marketing para induzir que certo produto faz bem, esta den-
tro dos parametros aceitaveis e é ambientalmente correto, quando na realidade nao apresenta
verdadeiramente as praticas sustentaveis comprovadas em marcas, produtos ou servigos. Para
maiores informagdes, sugere-se leitura do Codigo Brasileiro de autorregulamentagao publici-
taria — “anexo U - Apelos a Sustentabilidade”, do Conselho Nacional de Autorregulamentagio
Publicitaria neste link: <www.conar.org.br>, que regulamentou a matéria em agosto de 2012.

63 Instituto Brasileiro do Meio Ambiente e dos Recursos Naturais Renovaveis.

64 BRASIL, 2012.
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E importante destacar, também, que o desembargador res-
salta a caréncia de um EPIA para a liberagao de sementes geneti-
camente modificadas ao plantio e o Principio 10 da Declara¢ao
das Nag¢oes Unidas sobre Meio Ambiente e desenvolvimento so-
bre a participagao publica, enaltecendo que um Estado Democra-
tico Ambiental pressupde um sistema de leis que viabilize a parti-
cipa¢ao da coletividade.

Decidiu, por fim, condenar a empresa a veiculagao de con-
trapropaganda as suas expensas com a mesma frequéncia e di-
mensao da veiculagdo anterior, sob pena de multa diaria no valor
de R$ 10.000,00, e ao pagamento de indenizagao a titulo de dano
moral, no montante de R$ 500.000,00 ao fundo de recuperagao de
bens lesados. Segundo o estipulado, na contrapropaganda deve-
ria constar que as afirmagodes feitas na primeira propaganda nao
estavam amparadas de EPIA, assim como sdo inveridicas as pro-
messas de que para o cultivo da soja transgénica é utilizado menos
herbicida que a soja convencional.

Assevera-se que tal decisao representava um instrumento
pertinente a consecugdo dos objetivos do EDA, bem como a su-
peragdo das dificuldades postas pela sociedade de risco, oriundo
de uma atitude proativa do Poder Judiciario, que decidiu por en-
frentar essa questao ambiental a luz dos principios basilares desse
modelo tedrico.

Entretanto, em virtude da auséncia de unanimidade entre
os desembargadores que julgaram a apelagao, a Monsanto pode
impetrar novo recurso, o qual foi examinado pela segunda 22 se-
¢do do TRF da 4* Regido, formada por desembargadores espe-
cializados em Direito Administrativo. Esse recurso, julgado em
12 de abril de 2013, modificou a decisao e entendeu que o objeto
da agdo era a propaganda, considerada individualmente e ndo as
qualidades da soja, sendo aquela despida de teor abusivo. Desta-
ca-se, assim, a ementa desse acordao:

65 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL. TRF4 julga recurso e dd decisdo favordvel a Monsanto em
relagdo a propaganda da empresa. Disponivel em: <http://www2.trf4.jus.br/trf4/controlador.
php?acao=noticia_visualizar&id_noticia=9025>. Acesso em: 9 jul. 2013.
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[...] 1. Caso em que o objeto da acdo é a propaganda em si e
nao as qualidades do produto, de modo que o acérdao em-
bargado transbordou do tema “propaganda” ao analisar
os maleficios dos transgénicos e o uso do herbicida a base
de glifosato. 2. Hipdtese de inexisténcia de carater comer-
cial na propaganda que nao ofereceu produto ou servico, mas
sim a exposicao do posicionamento da empresa acerca da soja
transgénica, enaltecendo a sua importancia para a agricultura
e a economia do Brasil, e a protecdo do meio ambiente, o que
representaria motivo de orgulho. Tratou-se, portanto, de uma
propaganda de cunho institucional, que se prestou a deba-
ter uma “doutrina” (da transgenia) que é mal vista por muitos.
Diante desse quadro, o que fez a Monsanto foi tentar criar no
receptor da mensagem uma visdo positiva sobre o assunto,
0 que nao é, em si, abusivo ou enganoso. 3. A propagan-
da veiculada ndo tem os vicios referentes ao art. 37 da Lei n°
8.078/90, porquanto nao é enganosa, nem abusiva, devendo
ser afastada a condenacédo da ré na reparacdo do dano mo-
ral coletivo/difuso e na divulgacdo de contrapropaganda, a
qual se mostra desarrazoada, tendo em vista que o publico
destinatario seria formado de pessoas que nao tomaram
conhecimento do antincio inicialmente transmitido pelos
meios de comunicacao ou que sequer lembram do seu
contetdo, ja que passados quase dez anos da sua veicula-
¢ao, de modo que, em qualquer das hipéteses, ndo teria o
resultado pretendido, inclusive porque em momento des-
contextualizado do grande debate nacional sobre o tema
(grifo meu).%¢

Deve-se enaltecer os Desembargadores Federais Candido
Alfredo Silva Leal Junior e Luis Alberto d’Azevedo Aurvalle que
votaram de maneira dissidente. Nas palavras de Leal Junior:

66 BRASIL. Tribunal Regional Federal (4* Regido). Embargos Infringentes n° 5002685-
22.2010.404.7104/RS. Embargante: Monsanto Brasil LTDA. Embargado: Ministé-
rio Puablico Federal. Relator: Fernando Quadros da Silva. Porto Alegre, 12 de abril
de 2013. Disponivel em:  <http:/jurisprudencia.trf4.jus.br/pesquisa/inteiro_teor.
php?orgao=1&documento=5521683>. Acesso em: 8 jul. 2013.
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A peca publicitaria fez afirmacdes sobre as caracteristicas do
produto, apresentou certeza sobre o produto, quando nao
havia, na época, certeza sobre isso. Ou seja, foram afirmadas
essas certezas que na época ndo eram certezas, tanto que
sequer o produto estava liberado em territério nacional, e o
produto que existia era fruto de contrabando de sementes
vindas de outros paises. Mesmo assim, a propaganda néo to-
mou qualquer cautela para esclarecer sobre essa auséncia de
certeza na época, limitando-se a afirmar qualidades ainda ndo
comprovadas do produto. Disse que o produto era bom e se-
guro, quando ainda nao se tinha certeza se o produto era bom
e seguro; quando nao havia consenso cientifico sobre isso e,
principalmente, quando o produto sequer estava autorizado
em territério nacional. Entdo, parece que a propaganda apre-
sentou qualidades e caracteristicas que nao se tinha como
saber na época que o produto possuia ou ndo possuia, o que
me parece suficiente para considerar essa propaganda como
enganosa, especialmente se tratando de tema polémico e
controvertido como este: transgénicos, o que afasta qualquer
justificativa de boa-fé, ingenuidade ou equivoco pelo anun-
ciante. Eu ndo afirmo aqui que o produto é bom ou que o pro-
duto é ruim, sé afirmo que na época néo se sabia, ndo se es-
tava autorizado e ndo se sabia se o produto era bom ou ruim.
Entdo, no momento em que se faz uma propaganda, falando
bem de alguma coisa que ndo se tem essa certeza, isso parece
que estd induzindo o publico a um erro, ou esta, pelo menos,
propiciando essa inducédo.*’

Observa-se, assim, que o Tribunal frente a um possivel
avango para a protecdo mais integral da coletividade e do meio
ambiente, decorridos quase dez anos da divulgacao do comercial,
decidiu por reformar a decisdo mitigando a prote¢do ambiental.

Essa decisdo, acompanhada da postura assumida pelo Tri-
bunal, passa a integrar o quadro da irresponsabilidade organizada,
na medida em que sustenta uma argumentagdo desvinculada aos

67 Idem.
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principios do EDA, bem como do contexto histérico da época na
qual a propaganda foi veiculada, tendo em vista que o comércio
daquele tipo de soja era vedado e que o video foi estruturado em
torno dos possiveis beneficios de sua utilizagao ndo comprovados
cientificamente (até hoje).

Consideracgoes finais

Por derradeiro, embasando-se na teoria da sociedade e risco
e do Estado de Direito Ambiental (EDA), bem como na proble-
matica das incertezas que permeiam os OGMs, sob o prisma da
irresponsabilidade organizada, é possivel elaborar algumas consi-
deracdes finais.

Destaca-se que, no contexto da sociedade pds-moderna, os
riscos envolvendo OGMs estdo atrelados as nog¢des de incerteza
e probabilidade, fugindo do controle das institui¢des e dos regra-
mentos. No Brasil, resta evidente a inadequagao das legislagoes
com relagdo a estes organismos, enaltecendo-se que a Lei de Bios-
seguranca falha em diversos aspectos, fundamentalmente no que
concerne a abordagem de precaugcao.

Observa-se, assim, que a tarefa de lidar com os riscos de-
correntes das atividades envolvendo variedades geneticamente
modificadas, é ardua. Para isso, encontram-se algumas possiveis
solugdes dentro das proprias institui¢oes da sociedade de risco,
como o poder judiciario. Decisdes consoantes as necessidades la-
tentes dessa sociedade, aliadas a politicas publicas de incentivo a
pesquisa e a uma maior integragdo entre os atores sociais, cons-
tituem importantes ferramentas para uma melhor compreensao,
regulamenta¢do e manejo dos OGMs.

Ademais, destaca-se como emblematico o caso da modi-
ficagdo da sentenca da apelagdo civel n° 98.34.0002768 do Rio
Grande do Sul, que mitigou a protegdo ambiental anteriormente
conferida. Esta decisdo integrou o quadro da irresponsabilidade
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organizada, e demonstra uma das varias contradi¢des da socieda-
de pés-moderna.

Enfim, é possivel asseverar que para que os ideais de pro-
tecdo ambiental possam ser atingidos esse quadro de irrespon-
sabilidades deve ser revertido por meio de atitudes, individuais
e coletivas, pautadas na consecug¢do dos objetivos do EDA, bem
como na superac¢do dos desafios impostos pela sociedade de risco.
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Intruso Paradigmatico - a adocao
da perspectiva restaurativa no
direito processual penal brasileiro

Madrio Edson Passerino Fischer da Silva!

Resumo: A perspectiva cultural brasileira reflete um processo de desumanizagdo,
comodismo e dnsia coletiva pelo punitivismo, representando um atraso no que
tange ao desenvolvimento de uma sociedade mais critica e soliddria. A esséncia
dessa perspectiva, portanto, merece reforma e a Justica Restaurativa, por incenti-
var o didlogo, a reflexdo e a maturidade para a resolugio de conflitos, representa
uma abordagem que possibilitaria a desconstrugdo gradativa do paradigma vi-
gente. Por fim, acredita-se que a seara dos conflitos envolvendo crimes culposos é
a ideal para a implementagdo inicial da abordagem proposta.

Palavras-chave: Justica Restaurativa; Conflito; Humanizagao; Crime Culposo.

Abstract: The Brazilian cultural perspective reflects a process of dehumanization,
complacency and a social demand for punishment, representing a major setback
in the path to a more critical, supportive society. The essence of this perspective,
therefore, deserves a reform, and the Restorative Justice, by encouraging the
dialogue, reflection and maturity for resolving conflicts, represents an approach
that would enable the gradual deconstruction of the current paradigm. Finally, it

1 Académico cursando o sexto periodo da faculdade de Direito da Universidade Federal do
Parand, monitor de antropologia juridica, pesquisador voluntdrio de Iniciagdo Cientifica,
aluno bolsista do projeto de extensao “A realidade sobre a violagao dos direitos humanos no
ambito de Curitiba e a doutrina penal” e membro do grupo de estudos de criminologia critica
da Universidade Federal do Parand. Orientado pelo Prof. Dr. André Ribeiro Giamberardino.
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is believed that the harvest of conflicts involving non intentional crimes is suitable
for the initial implementation of the suggested approach.

Keywords: Restorative Justice; Conflict; Humanization; Non Intentional Crime.

Introducao

Na obra “A estrutura das revolu¢des cientificas” Thomas
Kuhn determinou que a insuficiéncia de um paradigma epistémi-
co em oferecer a solugéo eficiente resolver uma questao relevante
acarretaria na eclosao da crise desse e das institui¢cdes politicas
que operam em conformidade com ele?. A falibilidade, entdo, des-
legitimaria tal paradigma; assim, novos meios de conceber solu-
¢Oes, com base em métodos cientificos em desenvolvimento, se-
riam apresentados a fim de suprir suas limita¢des. Nesses termos,
com relagdo as revolugdes cientificas e politicas, o que legitimaria
a adogdo de um paradigma e a estabilidade institucional seria a
aceitacdo deste por parte da “comunidade relevante’, representada
pelos sujeitos afetados por tal adogao. Um paradigma persistiria
enquanto permanecesse util em solucionar os problemas que afe-
tassem tal comunidade’.

Em “Trocando as Lentes” Howard Zehr criticou a teoria
kuhniana por desconsiderar a dindmica politica e institucional
que influenciaria a ruptura paradigmatica‘. Kuhn apenas relacio-
nou timidamente as revolugdes cientificas com as influéncias po-
liticas. Ele, inclusive, considerou o consentimento da comunidade
relevante como um fator de legitimagdo, mas a variavel apresenta-
da por Zehr, de fato, ndo foi profundamente explorada, ainda que
ela seja determinante para a concretizagao de alternincias para-
digmadticas.

2 KUHN, Thomas S. A Estrutura das Revolugées Cientificas. 5. ed. Sao Paulo: Perspectiva, 1998.
p. 125-128.

3 Ibid, p. 82.

4 ZERH, Howard. Trocando as Lentes — Um novo foco sobre o crime e a justica. Sdo Paulo: Palas
Athena, 2008. p. 209.
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Mais além, a referida logica de substitui¢ao paradigmatica
também se aplica aos métodos de resolu¢ao conflitual que o ser
humano opta por adotar conforme a conveniéncia e as possibili-
dades que os contextos cultural, econdmico e social permitem. Na
contemporaneidade, os meios legitimos de resolugdo de conflitos,
especificamente no que tange a seara penal, encontram-se inte-
gralmente institucionalizados, formalizados e desumanizados.
Tal situacao resulta do longo processo histérico de sequestro da
titularidade do conflito que acompanhou o gradativo crescimento
populacional desde os primdrdios da histéria da humanidade e se
consolidou com a ascensdo do Estado de Direito Burgueés.

Didaticamente, a evolugdo histérica dos métodos de aplica-
¢ao de censura foi separada por fases, as quais seriam: I) a autotu-
tela, chamada pejorativamente de “vinganca privada’, II) a justica
comunitaria, ordinariamente tratada como “vinganca coletiva’,
IIT) a resolugao de conflitos ditada pelos monarcas — ou a quem
esse outorgasse o poder para tanto — e IV) a profissionalizagdo dos
operadores do conflito.

A critica a referida divisdo ndo sera objeto de andlise pro-
funda; entretanto, cabem algumas observagoes. Independente-
mente dos citados métodos terem coexistido temporalmente, a
reducao do protagonismo do ofendido e ofensor, no ambito da
decisao quanto aos meios de resolugao do conflito, foi globalmen-
te notavel conforme o desenvolvimento da humanidade. A auto-
tutela caracterizou o modelo de sanar conflitos proprio de grupos
cuja coesao social era diminuta ou nos casos em que os envol-
vidos eram componentes de diferentes grupos. Mais tarde, devi-
do a necessidade de sobrevivéncia e o anseio por prosperidade, a
organizagdo tribal se apresentou como o meio mais conveniente
para a manutencao do coletivo. A fim de garantirem a coexistén-
cia pacifica e a previsibilidade das rela¢des e reagdes humanas,
os membros das comunidades tribais acordaram regras entre si
e liderangas foram formadas. O homem, ao se organizar em gru-
pos, iniciou o seu dominio sobre a natureza reduzindo as ameagas
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externas e desenvolvendo técnicas que possibilitaram o aumen-
to populacional. Nas tribos, cada membro ocupava uma posigao
importante para a manutengdo da estabilidade do modo de vida
comunitario. Todos os integrantes se conheciam e se reconheciam
no proximo, de modo que a resoluc¢do de conflitos baseava-se es-
sencialmente na conciliagdo e no dialogo, havendo a participa¢ao
dos demais membros da tribo no rito de solu¢do de controvérsias.
Desse modo, a neutralizacdo ou a destruicio de um membro tri-
bal como meio de censura nao poderia ser regra, justamente por-
que a for¢a humana residia nos nimeros (uniao) e na garantia de
realizagdo das tarefas que assegurariam a preservagao do coletivo.

Essa forma de justica, na qual os envolvidos no conflito assu-
miam o protagonismo no rito de sua resolugdo em conjunto com fa-
miliares e membros de suas comunidades, é o que Zehr chama de
“justica comunitaria™. Com o desenvolvimento dos agrupamentos
humanos, entretanto, tal maneira de tratar desavencas foi se desvirtu-
ando em face do que agora se denominara de “processo histérico de
fungibilizacdo e desumanizagdo do individuo” e do que Nils Christie
denominou como “sequestro da titularidade do conflito™. A partir
da analise destes fenomenos, compreender-se-a a consolidagdo e as
finalidades das ldgicas sistémica e paradigmatica contemporaneas e,
entdo, sera possivel identificar suas falhas e limitagoes.

No presente artigo, portanto, tratar-se-a das mazelas oriun-
das da forma como o cidadao brasileiro concebe a “justi¢a” e o
“conflito”, como tal visdo vem se reproduzindo por geragdes,
como os discursos institucional e midiatico a sustentam e de que
maneira a adogdo de uma perspectiva restaurativa poderia con-
tribuir para a formagdo de protagonistas sociais altruistas e res-
ponsaveis. O ponto chave da discussao, contudo, residira na pro-
posta de como a logica restaurativa (intruso paradigmatico) seria
recepcionada pelo plano do instituido e de que modo ela acar-

5 ZEHR, 2008, p. 94-97.
6  CHRISTIE, Nils. Conflict as property. Oslo: The British Journal of Criminology, v. 17, 1977. p. 1.
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retaria gradativa desconstrugao da ldgica sistémica evitando sua
propria assimilagdo por esta.

1 Uma breve analise sobre o desenvolvimento histérico do
sequestro da titularidade do conflito e a critica ao proces-
so penal contemporaneo

Com a expansdo da civilizagao humana, consequéncia prin-
cipalmente do aumento populacional, os membros dessa nao mais
interagiam ou conheciam todos os demais e, com a grande dispo-
nibilidade de mao de obra, o corpo social passou a suportar mais
facilmente as perdas de seus componentes, os quais se tornavam
cada vez mais fungiveis.

Em sociedades gradativamente mais extensas, os desco-
nhecidos sdo encarados como meros organismos que partilham
0 mesmo espago e ar com aqueles que os observam. Tal desuma-
nizagdo, antes impossivel de ocorrer, devido a intensa intera¢ao
entre todos os componentes tribais, implicou a irrelevantizacao
do préximo, de modo que os “estranhos”, por nao se reconhece-
rem ou interagirem, simplesmente tornaram a se conceber como
abstragdes sem nome nem face’. Esse processo histérico de fungi-
bilizagdo e desumanizagdo foi acompanhado por uma necessida-
de de fortalecimento da coesdo social, a qual fora assegurada pela
atuagdo dos gestores sociais.

Os referidos gestores correspondem as autoridades as quais
necessitaram afirmar-se como legitimas e uteis perante os destina-
tarios de seu poder a fim de preservar a prépria posi¢ao. O pilar

7  Christie tratou dessa questdo vinculando-a, entretanto, a sociedades industrializadas e ao
fendmeno da migragdo cotidiana, ou seja, ao fato de os individuos migrarem diariamente de
um grupo de pessoas para o outro sem necessariamente criarem lagos intersubjetivos com tais
grupos. A Unica interagdo desses sujeitos com os citados agrupamentos, portanto, seria seu o
ato de contempla-los e depois deixd-los. Tal fenémeno é notado, por exemplo, ao se observar a
interagdo entre os colegas de trabalho, vizinhos e pessoas as quais se cumprimentam nas ruas.
Nessa linha, a desumanizagao seria acentuada pela segmentagao social promovida pela divisao
do trabalho e da sociedade em castas, ou seja, em classificagdes abstratas que reduzem a figura
do individuo as caracteristicas atinentes a casta que lhe é atribuida. Em: CHRISTIE, 1977, p. 5-7.
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mais importante dessa legitimagao foi a transmissdo da mensagem
de que era imperiosa a existéncia de administradores sociais, os
quais, além de operacionalizarem e normatizarem o modo de sa-
tisfagdo de necessidades do coletivo, administrariam a resolucao de
conflitos inerentes ao convivio humano. Empoderados, os gestores
sociais tomaram para si a titularidade dos conflitos entre individuos
e, consequentemente, se apropriaram do poder de decisdo e de nor-
matizagdo. Durante o decorrer de tal processo histérico, a metodo-
logia da justica comunitaria foi sendo desconstruida e substituida
por um paradigma com base em solugdes generalistas transmitidas
verticalmente aos destinatarios de poder.

A manutencao da nova forma de se fazer justica deu-se por
meio do discurso, o qual carregava consigo o que Mannheim cha-
mou de “ideologia™ e o que, décadas mais tarde, Agamben cha-
maria de “dispositivo™. O discurso é um instrumento dotado de
maleabilidade, ele é alterado por quem o professa dependendo
das circunstancias; porém, mesmo sendo versatil, ele mascara ob-
jetivos inflexiveis, os quais norteiam as perspectivas sociais.

Em “Conflict as property” Christie analisou o fendémeno
do sequestro da titularidade do conflito do ofendido e do ofensor
por parte do plano institucional. A consagracao da transferéncia
gradativamente impositiva da referida titularidade deu-se sob a
cortina de legitimagao da legalidade®. Nessa nova perspectiva, o
foco do direito penal deixou de ser o dano material perpetrado
pela ofensa e se tornou a agressdo abstrata a norma juridica', a

8  Michael Lowy descreveu o conceito que Mannheim formulou de ideologia como o “conjunto
de concepgoes, ideias, representagdes, teorias, que se orientam para a estabilizagdo, ou
legitimagdo, ou reproducio, da ordem estabelecida” Em: LOWY, Michael. Ideologias e Ciéncia
Social - Elementos para uma andlise marxista. 18. ed. Sao Paulo: Cortez, 2008, p. 12-13.

9 O autor italiano tratou o dispositivo como uma combinagdo de recursos heterogéneos que
podem ser linguisticos, ndo linguisticos, materiais, ou virtuais, com fungao estratégica para
responder a uma urgéncia, condicionando “o saber” e a perspectiva de seus alvos e, dessa
forma, inscrita sempre em um contexto de dominagiao. Em: AGAMBEN, Giorgio. O que é
contempordneo. 2. ed. Chapecd: Argos, 2010. p. 28-29.

10 WEBER, Max. Metodologia das ciéncias sociais, 2 parte. 2. ed. Sao Paulo: Cortez, 1995. p. 350-351.

11 ZEHR, 2008, p. 78.
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qual refletiria as concepg¢des culturais da classe social com poder
defini¢ao®. A vitima do dano perdeu seu espago no conflito para
o Estado, que se autodeterminou como parte legitima da causa
e delegou ao ofendido o papel de mera testemunha de acusagao.
Desse modo, o lesado tornou-se uma “nota de rodapé no proces-
so penal” ** e o conflito se transformou em uma propriedade do
plano institucional™.

Zaffaroni afirma que o direito penal contemporaneo nao
tem como foco a resolugdo de conflitos, mas apenas a suspensao
desses através da imposi¢ao de uma punigio (a pena) sem funda-
mento racional®. Os referidos processos de fungibiliza¢ao e desu-
manizagdo, portanto, estariam intrinsecamente ligados ao modus
operandi dos ritos de “resolu¢ao” conflitual.

Ora, no processo criminal convencional nao ha contato di-
reto entre ofendido e ofensor, ambos nio dialogam entre si e ndo
possuem protagonismo algum no que tange a operacionalizagdo
de um poder decisério ou de influéncia parecida. O processo é
plenamente conduzido por promotores, juizes e advogados (pro-
fissionalizagdo da resolugdo conflitual), os “ladroes de conflito™s,
e marcado por uma linguagem técnica geralmente desconhecida
pela vitima e seu ofensor, de modo que tais fatores impediriam a
participagdo ativa destes.

Inexiste humanidade ou solidariedade no processo penal.
O rito formal fomenta a animosidade entre as partes de fato”

12 BARATTA, Alessandro. Criminologia Critica e Critica do Direito Penal. 3. ed. Editora Revan,
2008. p. 94-96. 109-112.

13 ZEHR, 2008, p. 79.

14 CHRISTIE, 1977, p. 3.

15 ZAFFARONI, Eugénio Raul; BATISTA, Nilo; ALAGIA, Alejandro; SLOKAR, Alejandro.
Direito penal brasileiro v. 1. Rio de Janeiro: Revan, 2003. p. 230-231.

16 CHRISTIE, op. cit., p. 4.

17 Como “partes de fato” deseja-se designar os verdadeiros envolvidos no conflito (ofendido e
ofensor), aqueles que deveriam ser os principais participantes do processo por serem os ime-
diatamente afetados pela questdo. Nessa linha, sabendo-se que, conceitualmente, as partes nas
agdes penais indisponiveis sdo o Estado e o acusado, fez-se necessario tal adendo para evitar
interpretagdes equivocadas. Quando houver referéncia ao conceito utilizado pela doutrina
predominante serd evidenciada, devidamente, a distingao.
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pressupondo uma natureza agressiva e vingativa do ser huma-
no e, assim, inviabilizando o encontro e o didlogo entre estas no
seu decorrer. Presume-se a impossibilidade da reconciliagdo e do
exercicio de um comportamento maduro pelas partes. Tem-se, no
fim, um modelo adversarial que néo viabiliza a devida responsa-
bilizacdo do ofensor, pois este apenas vincula a censura e seu ato a
uma norma. Néo é propiciada ao ofensor a chance de contemplar
a profundidade do dano que causou e se nega a ele a possibilidade
de didlogar com a vitima, pois seu espago de manifestagdo é limi-
tado a ato de responder perguntas feitas pelos condutores do rito.

Os envolvidos no conflito sao, portanto, infantilizados. Ha
quem fale por eles, quem analise os fatos, quem tenha o dispéndio
de averiguar os prejuizos causados, quem conhega a outra parte
e quem decida por eles®. Os cidaddos sdo tidos como inaptos em
conduzir a resolu¢do das proprias questdes e incentivados a nao
conceber qualquer outra via de solugao para essas que nao seja a
institucional.

Hoje o judiciario brasileiro sofre com o congestionamento
proveniente do excesso de litigancia e esse fendmeno é comumente
atrelado, de forma exageradamente otimista, somente a amplia¢ao
do acesso a justica e ao aumento do senso critico do cidaddo que
deseja garantir seus direitos”. Esses fatos ndo podem ser descon-
siderados; contudo, uma analise mais profunda deve ser realizada.
Assim, nos termos tratados anteriormente, o paternalismo estatal

18 O Brasil possui em torno de 750.000 advogados (aproximadamente 1 para cada 256 habitantes),
sendo o terceiro pais do mundo com o maior niimero de profissionais desse tipo e possuindo
mais da metade das faculdades de Direito do globo. Muitas dessas faculdades sdo filiadas a
um modelo de ensino tecnicista vinculado a 16gica institucional, o que significa, portanto, que
existe uma tendéncia ao aumento do numero de operadores do direito os quais simplesmente
atuam, mas ndo visualizam os problemas sociais e estruturais do sistema juridico. Em: DE
MELO, André Luis Alves. Precisamos de um programa “mais advogados”? Revista Consultor
Juridico, 31 ago. 2013. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-31/andre-luis-
melo-precisamos-programa-advogados>. Acesso em: 27 set. 2014.

19 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Aumento de processos reflete a democratizagao
da justica. Agéncia CNJ de noticias, 2014. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/atos-
administrativos/6721:aumento-de-processos-reflete-democratizacao-do-acesso-a-justica>.
Acesso em: 27 set. 2014.
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brasileiro — no sentido do Estado geralmente tomar para si a reso-
lugao dos problemas dos cidadaos e nao lhes conceder voz na dis-
cussao decisdria - incentivou a consolida¢do de uma cultura que
promove a irresponsabilidade e o comodismo. O problema vai,
portanto, muito além das searas estrutural e normativa. Trata-se
de uma questdo cultural a qual viabilizou o enfraquecimento do
papel do cidadao a partir de sua infantiliza¢ao e dos fatores ja dis-
cutidos, visto que os canais midiaticos exercem um papel funda-
mental para o fomento do descaso com o conflito e o foco na pu-
ni¢ao. A légica por tras do ordenamento juridico tem a pretensao
de fornecer solugdes prontas a casos com peculiaridades diversas
da maneira mais célere possivel; afinal, deseja-se suspender o con-
flito e ndo resolvé-lo de fato. A figura da vitima desapareceu, seus
anseios e angustias foram desconsiderados e ela ¢ doutrinada a
associar “justica” com a mera puni¢do de seu ofensor ou com o
que o juiz decidir. Quem perde com esse paradigma que apregoa a
incapacidade de as pessoas resolverem seus problemas sem a gri-
tante intervenc¢do do Estado sdo os proprios cidadaos. Perde-se a
oportunidade de compreender a fun¢ao e de questionar a efetivi-
dade das normas que regem a sociedade®, de se reconhecer o alter
como um ser humano e nao apenas um adversario, de se resolver
o conflito em maior conformidade com as préoprias necessidades e
de se tornar um individuo mais independente e criativo, o que po-
deria ser possibilitado por uma experiéncia de didlogo e reflexao.

2 A aparente faléncia do sistema penal e a prevencao
especial negativa como novo remédio paradigmatico a
crise da ressocializacao

A fungibilizacdo e a desumanizagao foram abordadas por
Michel Foucault em “Vigiar e Punir” > e por Melossi e Pavarini em

20 CHRISTIE, 1977, p. 7-8.
21 Foucalt comparou o corpo do encarcerado a uma engrenagem que operaria para a manutengao
do sistema fabril sob o qual as prisdes eram regidas, evidenciando o processo de coisificagao
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“Carcere e Fabrica™, no sentido de que o excesso de mao de obra
disponivel, devido ao grande contingente e a existéncia de pessoas
que nao eram assimiladas pela logica econdmica do sistema capi-
talista, tornou o carcere conveniente para ser instrumentalizado
como uma maquina de adestramento e de “fabrica¢do” de pro-
letarios. Seguindo tal logica, observa-se que aqueles que sucum-
bissem diante da hostilidade do ambiente carcerario, por serem
provenientes da parcela populacional excedente, ndo desequili-
brariam a ordem socioecondémica com a sua auséncia.

Zaffaroni define que uma das formas mais eficientes de se
evidenciar a inverossimilhan¢a de um discurso ¢ a deslegitima-
¢do de seus argumentos pela ocorréncia de fatos contrarios ao que
este propoe, sendo o principal fator “deslegitimador” a morte, por
ser o de maior repercussdo”. Os brasileiros estao cientes de que
a prisao nao ressocializa ninguém, que é mais facil um presidi-
ario morrer em uma rebelido do que retornar décil a sociedade.
O proprio chavao “universidade do crime” ja evidencia a descren-
¢a na efetividade da prevencao especial positiva. Por essa razao,
o discurso mudou e passou a embasar-se na estigmatizagdo e no
fomento ao ¢dio, explorando a desumanidade na sociedade e di-
fundindo nogdes da prevengao especial negativa.

Evidentemente, o direito penal brasileiro e o discurso
mididtico-institucional sdo historicamente instrumentalizados
de maneira a contribuir para a manuten¢ao de um sistema ma-
terialmente insustentavel. Mais de 563.526 pessoas cumprem
pena em estabelecimentos carcerarios no Brasil, e teoricamente
estes suportariam até aproximadamente 300 mil*. O quadro nao

do homem. Em: FOUCAULT, Michel. Vigiar e Punir, nascimento das prisées. 29. ed. Petropolis:
Vozes, 2004. p. 24, 99, 138.

22 PAVARINI, Massimo; MELOSSI, Dario. Cdrcere e Fdbrica. Rio de Janeiro: Revan, Instituto
Carioca de Criminologia. 2002. p. 21, 211-212.

23 ZAFFARONLI, Eugenio Raul. Em Busca das Penas Perdidas. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010.
p. 38.

24 Se fossem contabilizados os condenados a prisao domiciliar, tal numero de presos aumen-
taria para 711.463, deixando o Brasil no terceiro lugar do ranking mundial de pais com maior
populagdo carceraria. Em: CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ pesquisard reincidén-
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¢ nada promissor. De 2008 a 2013 a populagdo carceraria au-
mentou em 29%2; em 2014, o indice de reincidéncia criminal foi
apurado em 70%?.

Observados esses dados objetivos, pode-se concluir que: 1)
o sistema penal falhou em produzir a intimidagdo que almejava;
afinal, se apesar das terriveis condicdes e dos riscos suportados
pelos presos (superlotagdo, falta de higiene, violéncia fisica, psi-
coldgica e sexual), a reincidéncia ainda é gigantesca e o aumento
da populagdo carcerdria é continuo, o carcere ndo mais representa
um instrumento adequado para garantir a seguranca publica; 2)
o sistema prisional, entretanto, estd cuamprindo sua fungéo latente
com éxito, mantendo-se legitimo perante a popula¢ao e tirando
de circulag¢do cada vez mais individuos que desrespeitam o orde-
namento juridico, promove-se, portanto, uma higienizagao social
e reproduz-se a desumanizagao.

Independentemente de quantos indicios da faléncia do sis-
tema penal venham a surgir, deve-se ressaltar que esta somente
ocorrera definitivamente quando os destinatarios de poder nao
mais admitirem a existéncia de tal sistema nos moldes em que ele
se apresenta, enquanto isso nao ocorrer tal faléncia serd apenas
aparente. O terrorismo mididtico e o processo de estigmatizacao,
provenientes da construgdo sdcio-midiatica de esteredtipos, em
sua grande maioria vinculados aos integrantes de classes sociais
economicamente desfavorecidas”, implicaram no aumento da

cia criminal. Brasilia: 2012. Disponivel em <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/18527-ipea-
pesquisara-reincidencia-criminal-no-brasil>. Acesso em: 20 set. 2014; e CONSELHO NA-
CIONAL DE JUSTICA. CNJ divulga dados sobre nova populagdo carcerdria brasileira. Brasilia:
2014. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-
nova-populacao-carceraria-brasileira>. Acesso em: 24 set. 2014.

25 CONSULTOR JURIDICO (CONJUR). Nimero de presos aumentou 29% nos dltimos cinco
anos. 2014. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-jan-14/numero-presos-brasil-
aumentou-29-ultimos-cinco-anos>. Acesso em: 24 set. 2014.

26 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. CNJ recomenda expansdo das APACs para a redugio
da reincidéncia criminal no pais. Brasilia: 2014. Disponivel em: <HTTP://WWW.CN].JUS.
BR/NOTICIAS/CNJ/28296-CNJ-RECOMENDA-EXPANSAO-DAS-APACS-PARA-A-
REDUCAO-DA-REINCIDENCIA-CRIMINAL-NO-PAIS>. Acesso em: 24 set. 2014.

27 BARATTA, 2002, p. 159-167.
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sensa¢ao de inseguranca publica, no desenvolvimento da “cultura
do medo™ e no suporte do punitivismo desumano por parte dos
cidadaos brasileiros.

Ha mais de 100 anos, Tobias Barreto ja denunciava que a
razao de ser da pena nio se encontrava em explicagdes juridicas,
mas sim na conveniéncia politica, tendo esta a fungdo de salva-
guardar o status quo”. Atualmente a pena ¢é vendida como um
remédio a periculosidade dos ofensores; porém, Gunther afirma
que a prevencao especial negativa se mostra incompativel com a
dignidade da pessoa humana, pois a pena privativa de liberdade
operaria, segundo tal l6gica, em conformidade com os pressupos-
tos da medida de seguranca. Se assim o fosse, o condenado per-
deria totalmente o controle temporal sobre a pena que cumpre,
uma vez que a causa do seu encarceramento deixaria de ser o des-
respeito a norma e se basearia na sua “periculosidade” a qual, por
vezes, ¢ atribuida de forma meramente subjetiva®*. O cidadao é
ideologicamente bombardeado com argumentos de cunho emoti-
vo, doutrinado a sentir e a nao refletir, institucionalmente incenti-
vado a delegar tudo ao Estado, a ser dependente e constantemente
recebe respostas prontas e inconsequentes da midia em relagao
aos problemas da criminalidade. Tal individuo, entao, abraga os
ideais que minimizam a dignidade humana em nome do prag-
matismo punitivo e garante a perpetuacao dessa logica*. Deve-se,
portanto, analisar uma forma de reverter esse quadro, de confe-
rir independéncia e poder ao cidadao e, por fim, frear o proces-
so de desumanizacao. Essa tarefa, entretanto, nao sera facil nem
rapida; mas, com a identificagdo de brechas estruturais e, prin-
cipalmente, culturais na composi¢do ideoldgica da perspectiva

28 CAMPOSPINTO DE VITTO, Renato. Justica Criminal, Justica Restaurativa e Direitos Humanos.
Brasilia: Ministério da Justiga e Programa das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento, Justiga
para o século 21 - instituindo praticas restaurativas, 2005. p. 7.

29 BARRETO, Tobias. Estudos de Direito. Campinas: Bookseller, 2000. p. 179.
30 GUNTHER, Klaus. Critica da Pena II. Revista Direito GV5, p. 139-141, jan./jun. 2007.

31 GRECO. Rogério. Direitos humanos, sistema prisional e alternativas a privagio de liberdade.
Sao Paulo: Saraiva, 2011. p. 109.
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socio-institucional, constata-se que, teoricamente, é possivel in-
fectar a logica sistémica com o que se chamara de “parasita benig-
no” ou “intruso paradigmatico”. Ressalta-se que, em um primeiro
momento, tal intruso dependerda do plano institucional para se
fortalecer e se legitimar. Contudo, gradativamente, ele descons-
truira as mentiras da perspectiva punitivista e poderd garantir a
emancipacao subjetiva dos destinatarios de poder.

3 Da proposta

Em 2014, a Associa¢ao dos Magistrados Brasileiros forma-
lizou um protocolo para a difusdo das praticas restaurativas pelo
Brasil*. Em 2010, o CNJ aprovou a resolugdo 125, dispondo so-
bre formas para se tratar adequadamente dos conflitos e prevendo
a criagdo de nucleos de autocomposi¢do e mediacido que adota-
riam a metodologia restaurativa em conformidade com a reso-
lugdo 2002/12 da ONU, a qual trata sobre os “principios basicos
para utilizacdo de programas de justica restaurativa em matéria
criminal”®. Essa resolu¢do nao é exata quanto aos casos nos quais
tais medidas poderiam ser aplicadas, mas ela faz alusdo ao Estatu-
to da Crianca e do Adolescente em seu art. 7, §3°, o que nao ¢é sur-
presa, afinal, as experiéncias brasileiras com a Justi¢a Restaurativa,
as quais tém logrado éxito, estdo majoritariamente vinculadas a
tratativa de conflitos envolvendo ofensas praticadas por menores
em conflito com a lei. Prevé-se, também, a cooperagio entre or-
gaos publicos e instituicdes de ensino para a criagdo de disciplinas
que incentivem a consolida¢ao da cultura pacifica de resolucgdo de
conflitos. Com relagdo a formacao de juristas, a resolu¢ao propoe

32 ASSOCIAGAO DE JUIZES DO RIO GRANDE DO SUL. AMB FIRMA PARCERIA COM
O CNJ PARA AMPLIAR A JUSTICA RESTAURATIVA NO pais. 2014. Disponivel em:
<HTTP://WWW.AJURIS.ORG.BR/2014/08/14/AMB-FIRMA-PARCERIA-COM-O-
CNJ-PARA-AMPLIAR-JUSTICA-RESTAURATIVA-PAIS/>. Acesso em: 28 set. 2014.

33 ORGANIZAGAO DAS NACOES UNIDAS. Resolugdo 2002/12. Nova lorque: 37* Sessdo
Plenaria, 2002.
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a criagdo de mddulos que foquem na metodologia de resolugdo
consensual de conflitos nas Escolas da Magistratura*. Observa-se,
portanto, que a ineficiéncia do processo convencional ja foi nota-
da pela magistratura, a qual da fortes indicios de sua pretensao em
explorar a metodologia restaurativa. A intengdo ¢é louvavel, mas a
abordagem poderia ser mais ambiciosa se os alvos da divulga¢ao
fossem também os cidaddos em geral. Ora, logicamente a magis-
tratura deve saber operar com o método restaurativo; porém, cer-
tamente se pouparia tempo para a divulgacao da ideia caso o pro-
jeto evidenciasse as pessoas que existem modos mais informais e
humanos para a condugio da resolugdo de conflitos.

Como observado, os projetos envolvendo a Justi¢a Restau-
rativa no Brasil vinculam-se a ofensas cometidas por menores;
logo, estas ndo adentram propriamente na seara penal de fato.
A proposta entdo ¢ dar-se um passo a mais, respeitando, contu-
do, as limitagdes socio-culturais brasileiras para se evitar uma re-
jeicdo prévia da ideia antes mesmo de sua concretizagao pratica.
Esse passo deve ser dado com cautela e onde o solo nao seja propi-
cio a tropegos, portanto, embora haja consciéncia sobre o grande
potencial do rito restaurativo, optou-se por explorar, por hora, a
seara dos conflitos envolvendo os crimes culposos.

Os delitos culposos possuem peculiaridades inerentes (pro-
prias de sua tratativa conceitual e técnica) e acidentais (relacio-
nadas com a repercussdo social dos efeitos desses crimes, com
a forma como a midia os trata e com a relagao entre ofensor e
ofendido) que os diferenciam de seus correspondentes dolosos e
tornam o ambiente processual que os envolve muito mais propicio
ao éxito na implementac¢do da metodologia restaurativa.

Acidentes de transito resultam na concretizagao de grande
parte dos delitos culposos. Ainda que o numero de acidentes tenha
crescido nos ultimos anos, gerando 11.959 mortes de pedestres

34 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolu¢iao 125/2010. Brasilia: CNJ, 2010.
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no Brasil em 2011%, desde 1997 apenas oito pessoas cumprem
ou cumpriram pena em regime fechado devido a condenagao
por delitos de transito; desse total, sete cometeram crimes tidos
como dolosos e uma foi condenada por tentativa de homicidio*.
Portanto, mesmo sob influéncia do punitivismo, os operadores
do direito e a midia sdo muito mais comedidos com relacdo a
critica e a censura dos delitos culposos, o que também impli-
ca menor demonizacéo, a estigmatiza¢ao dos ofensores e maior
probabilidade da sociedade e do plano institucional admitirem
novas formas de explorar a resolugdo de conflitos que envolvam
tal seara. A particularidade da tratativa penal dos crimes culpo-
sos se efetiva pela auséncia da vontade de o agente concretizar o
tipo objetivo, o que denota o fato deste, aos olhos do legislador,
nao ser digno de um tratamento tdo severo (por ser impossivel
etiqueta-lo como “cruel”). Existe, portanto, uma diferenca ine-
rente quantitativa, visto que as penas estipuladas para os crimes
culposos sao menores do que as direcionadas aos seus corres-
pondentes dolosos, e uma diferenca de natureza qualitativa, pois
toda a pena de privagdo de liberdade que recaia sobre o autor de
crime culposo ¢é passivel de substitui¢ao por uma restritiva de
direitos, o que evidencia o carater compensativo da censura que
tende a ser exercida sobre o agente.

Nos crimes dolosos, a reprovagdo recai sobre: I) a intengdo
do agente em concretizar o injusto (censura sobre a esfera subjeti-
va) e II) o resultado que ele obtém ao concretiza-lo (censura exer-
cida devido ao o dano perpetrado na esfera material pela ocorrén-
cia do resultado tipico). A intengdo (fator primadrio) inexiste nos
casos em tela, esta, elemento inicial que acarretaria na posterior
concretizagdo do resultado tipico (fator secundario), é substituida

35 WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da Violéncia 2013 - Acidentes de transito e motocicletas. Rio
de Janeiro: Centro Brasileiro de Estudos Latino-Americanos, 2013. p. 62-63, p. 74.

36 TRANSITOWEB. Agora sio 8! Cometeram crimes de transito, foram condenados e cumprem
em regime fechado. 2014. Disponivel em: <http://www.transitoweb.com.br/news_stories/1509-
agora-s-0-8-cometeram-crimes-de-tr-nsito-foram-condenados-e-cumprem-em-regime-
fechado#sthash.xmcaLE3n.dpuf>. Acesso em: 28 set. 2013.
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pela inobservancia do dever de cuidado”, a qual ¢ atipica. O agen-
te do crime culposo, portanto, ndo é subjetivamente reprovado
pelo direito penal por ndo preencher o requisito da intenciona-
lidade, a qual ¢, por si s6, um elemento que legitimaria uma san-
¢do ainda que o ofensor ndo venha a concretizar um crime. Ora,
pode-se imputar a tentativa de cometimento do injusto no caso
de pratica dolosa, reprovando-se, portanto, somente a intencio-
nalidade do agente, fato que, em relagdo ao delito culposo, apenas
ocorre em um excepcional caso: no crime culposo improprio*. Os
delitos culposos sdo crimes de resultado, ou seja, apenas a partir
da realizagdo do injusto a conduta do agente torna-se passivel de
imputacao, por isso Zaffaroni soma a equagdo, cujo resultado é a
concretizagdo do tipo, o fator “azar”*. Devido a auséncia de inten-
¢do do agente em lesionar outrem, inexiste o “fator medo” para
atuar como Obice ao encontro e dialogo entre ofensor e ofendido,
de forma que o desejo da vitima ou de sua familia de se aproximar
do infrator seria maior; afinal, estes almejariam sua responsabili-
zagdo e, no caso da familia, tomar ciéncia acerca de como e por-
que ocorreu a ofensa. Tratando-se de crimes dolosos, tal encontro
tornar-se-ia mais complicado, pois a vitima tende a desenvolver
uma aversao a figura do ofensor, encarando-o como um ente ma-
ligno, especialmente nos casos em que ela foi selecionada para ser
ofendida®. Aderir ao modo restaurativo de resolugdo conflitual é
facultativo a todas as partes envolvidas no conflito, uma vez que
a ideia é devolver o protagonismo processual a essas e isso se ini-
ciaria pelo poder de escolha. Nos casos de crimes culposos, o grau
de remorso por parte do ofensor tende a ser extremamente gran-
de, pois ele ndo teve a intengdo de cometer o injusto e, de plano,
ndo possui nenhuma animosidade contra a vitima, de modo que

37 TAVARES, Juarez. Teoria do Crime Culposo. 3. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 3, 6.

38 Para os casos de erro de tipo, nos quais o agente é imputado como se fosse autor de crime
culposo.

39 ZAFFARONI, E. Raul; PIERANGELIL José Henrique. Manual de Direito Penal Brasileiro,
Volume I - Parte Geral. 6. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2006. p. 438.

40 ZEHR, 2008, p. 24-29, 205.
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o trauma proveniente deste tipo de delito pode ser considerado,
via de regra, como bilateral. Tal remorso, defendido por autores
como Steven Keith Tudor como um fator atenuante no momen-
to de aplicagdo da pena, incitaria o ofensor a se responsabilizar
por seus atos em face do ofendido e a expiar a propria angustia
retratando-se a esse ou aos seus familiares*. Esse arrependimento,
proveniente de um mal causado sem a inten¢ao e, portanto, mais
suscetivel de ser encarado como uma injustica pelo seu promotor,
instigaria no ofensor a vontade de reparar o dano e de retribuir a
vitima ou a sociedade com alguma compensagio pelo ocorrido.
A referida vontade, portanto, seria uma das razdes pelas quais se
acredita que o indice de descumprimento de sentenca e de desis-
téncia do procedimento restaurativo seriam minimos.

O foco da Justica Restaurativa pode nao ser o perddo ou
a restauracdo absoluta do status quo pré-delito (aspiragdo utdpi-
ca), mas essa cria um ambiente propicio a concretizagdo de ambos
quando possivel. O intuito é justamente humanizar e informa-
lizar o rito processual sob a perspectiva da justica comunitaria,
possibilitando que os envolvidos formulem em consenso e com a
participacdo da jurisdicdo uma solugdo licita e que lhes sirva me-
lhor. Os envolvidos entdo vivenciariam, por meio do didlogo e do
conhecimento mutuo, uma auténtica experiéncia de alteridade e
de empoderamento. Entretanto, conforme ressalva Declan Roche,
enquanto as partes de fato podem expor a “melhor face da natu-
reza humana” — demonstrando empatia, buscando compreensao
mutua e se reconciliando -, existe também a chance dos ciclos
restaurativos apenas servirem como mais um local de humilha¢ao
e demonizagao®. Para evitar tal problema, ou remedia-lo rapida-
mente, faz-se imperiosa a intervenc¢ao do mediador e, mais além,
deve-se observar que, por ser um rito opcional, qualquer um dos

41 TUDOR, Steven Keith. Why Should Remorse be a Mitigant Factor. United Kingdom: Criminal
Law and Philosophy, v. 2, issue 3, p. 247-251, oct. 2008.

42 ROCHE, Declan. Accountability in Restorative Justice. Oxford: Oxford University Press,
Clarendon Studies in Criminology, 2003. p. 1-6.
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envolvidos pode desistir a qualquer momento da abordagem res-
taurativa e recorrer as vias judiciais ordindrias de resolugdo do
conflito. Mesmo com a referida ressalva, Roche afirma que o fato
de o apenado ter participado da formulagdo de sua sentenga im-
plicaria em uma assung¢do de comprometimento muito maior do
que se essa fosse meramente imposta pela corte, o que esta inti-
mamente ligado com a questao da Justica Restaurativa ser muito
mais personalista do que a justi¢a convencional®.

Como jd aludido anteriormente, a pena restritiva de direitos
¢ a mais provavel de incidir sobre o autor de delito culposo e sua
execucao depende muito da proatividade do apenado em compa-
recer ao local de cumprimento desta. Por essas razdes, a partici-
pac¢ao na formula¢ado da solugdo do conflito que vincula a decisdo
as ideias do agente apresenta-se como mais um ponto positivo da
abordagem restaurativa e um incentivo a adogao de uma postura
responsavel por parte do ofensor. As propostas relativas as medi-
das restaurativas estdo geralmente vinculadas a algo paralelo ao
poder judiciario, contudo, como se os citados programas e reso-
lu¢des ndo bastassem, é possivel realizar uma interpretacdo do
Codigo de Processo Penal* que favoreca a adogao da abordagem
restaurativa no decorrer do processo, ainda que esta esteja longe
de corresponder aos objetivos aqui expostos. A titulo de exemplo,
em seu art. 3°, o cddigo estipula a possibilidade de interpretagao
extensiva de seus institutos e da analogia com relagdo a aplicagao
de seus dispositivos. Ora, nessa linha, nada impediria que o julga-
dor explorasse mais adequadamente o que deveria ser apreciado
durante o interrogatdrio do réu. Ter-se-ia, entdo, a chance de se
dialogar com o acusado, de conhecer suas peculiaridades, de sa-
ber o que este pensa sobre o conflito ou sobre qual providéncia ele
julga que poderia ser tomada. O art. 190, o qual trata da confissao,
define que o ofensor deva ser questionado sobre os motivos de

43 Ibid, p. 4-5.
44 CONGRESSO NACIONAL. Lei n° 3.689, de Outubro de 1941. Brasilia: CN, 1941.
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seu ato. A citada previsdo, ao ser interpretada extensivamente,
permitiria que se questionasse se o réu considera seu ato repro-
vavel e até de que forma ele poderia auxiliar a vitima ou a familia
desta na reparacéo, ou atenua¢ao, dos efeitos do dano. A mesma
técnica hermenéutica, se aplicada ao art. 201 do cédigo, o qual
trata da figura do ofendido, também poderia gerar efeitos positi-
vos. Por exemplo, no caput do referido artigo é estipulado que a
vitima podera ser questionada “sempre que possivel”, dessa for-
ma e levando em consideragdo o interrogatdrio judicial do réu,
0 juiz questionaria cada um dos envolvidos sobre o que foi dito
nos depoimentos, averiguaria se estes concordam entre si, o que
mais acrescentariam, se seria possivel que ambos indicassem
uma solugdo para o conflito e, posteriormente, pautar-se-ia na
solucdo acordada durante a elaboragdo da sentenca, fundamen-
tando-a legalmente.

Juristas antipaticos ao modelo restaurativo acusam-no de
ser uma alternativa “soft punishment” para o ofensor, de modo que
esse se prontificaria rapidamente em participar dos ciclos restau-
rativos com a mera inten¢do de minimizar os efeitos de uma pena
eminente. Tratando-se dos crimes culposos, como se constatou, a
possibilidade do ofensor sentir um remorso genuino é considera-
vel; contudo, mesmo que o referido “fingimento” de fato ocorra,
discorda-se da citada posi¢ao. Entende-se que o produto da abor-
dagem restaurativa é uma censura, uma “nao pena;, a justificativa
para tanto se embasa na questdo de inexistir o intuito de se incu-
tir qualquer aflicao fisica ou moral ao ofensor, visando-se a nao
producdo de mais dor®. Entretanto, os momentos de encontro e
de responsabilizagdo do ofensor configuram-se, inevitavelmente,
como causas acidentais de aflicdo psicoldgica, pois sera durante
o didlogo face a face com o ofendido que o agente tomara ciéncia
de todos os efeitos consequentes de seus atos e da dor que gerou.

45 GIAMBERARDINO, André Ribeiro. Um Modelo Restaurativo de Censura como Limite ao
Discurso Punitivo. Curitiba: Universidade Federal do Parana, 2014. p. 3.
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Observando a forma proposta para se atingir a responsa-
bilizacdo do ofensor, percebe-se que a Justica Restaurativa pro-
moveria a humanizagdo do processo e uma censura adequada.
Nesse sentido, observa-se que além de o ofensor ser devidamente
responsabilizado em face daqueles que lesou, ele devera cumprir
com a senten¢a que ajudou a formular sob pena de invalidar o
procedimento restaurativo e retornar a via judicial convencional.
Inexiste, portanto, a falacia do “soft punishment”. A presente pro-
posta tem como foco uma humaniza¢do dos meios de resolugdo
de conflitos e os efeitos que esta poderia causar sobre a perspecti-
va paradigmatica e cultural da sociedade brasileira. Se o resultado
final do processo ndo configurar uma conciliagdo, ou mesmo ca-
racterizar-se como a aplicagdo de uma pena privativa de liberdade
menos severa, 0 mais importante é ter existido o empoderamento
das partes de fato e a vivéncia de uma experiéncia de alteridade
por parte dos envolvidos durante a execugao do rito.

4 Criticas e limitacoes da proposta

A proposta é ousada e teoricamente promissora; entretanto,
possui limitagdes e inerentes a prépria metodologia restaurativa
aqui abordada.

A primeira limitagdo/ressalva seria a restricao da adogao
dessa abordagem aos casos nos quais o réu ¢ confesso ou foi fla-
grado. Poder-se-ia arquitetar um modelo no qual o investigado,
mesmo negando sua autoria, pudesse dialogar com o ofendido
para fins de esclarecimento, mas é improvavel que esse se subme-
tesse a participar do rito se ndo admite ter causado o dano. Em
consequéncia, sem responsabilizacdo nao ha acordo nem censura
ou reparag¢do, de modo que ocorreria a descaracteriza¢ao da me-
todologia proposta.

A segunda ressalva resulta de um alerta feito pelo proprio
Howard Zehr quando questionado sobre a proposta em uma
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discussao via videoconferéncia*. O autor afirmou que o projeto
seria perigoso, pois poderia engessar a perspectiva restaurativa
envolta de apenas crimes nao intencionais, assim restringindo o
potencial desta. Acredita-se que tal observagdo é pertinente, mas
tem-se que, em relagdo a realidade brasileira, a proposta represen-
ta um grande avan¢o somente por estender o rol de incidéncia de
tal abordagem a seara do direito penal propriamente dito. Se os
condutores da metodologia restaurativa estiverem cientes de que
estao lidando com uma questdo que implica uma ruptura para-
digmatica e ndo apenas em um procedimento alternativo, acre-
dita-se que, no futuro, o éxito do presente projeto incentivard a
tentativa de sua adog¢do em casos diversos. A terceira limitacao diz
respeito a celeridade do procedimento e a seguranga juridica com
relagdo a divergéncia de decisdes em casos semelhantes. Como a
Justica Restaurativa é casuistica ndo se pode pretender a resolu¢ao
rapida de conflitos, caso contrario a experiéncia poderia ser mais
patoldgica do que benéfica. Observa-se, também, que é o fato dos
envolvidos pensarem e reagirem de modo diverso em cada confli-
to que gera resultados diferentes para casos semelhantes?.

Consideracoes finais

Percebeu-se, entao, que o paradigma punitivista possui bre-
chas estruturais e culturais para a exploracdo e o desenvolvimento
de uma abordagem mais humanitaria de resolu¢ao de conflitos.
Criaram-se dogmas negativos acerca da natureza e capacidade
humana e esses foram refinados pela desumanizagao e fungibili-

46 ZEHR INSTITUTE FOR RESTORATIVE JUSTICE. Opportunity and Danger: Implementing
R] in Existing Systems. Eastern Mennonite Universaty, 24 set. 2014. Disponivel em: <http://
www.emu.edu/cjp/restorative-justice/webinars/existing-systems/>. Acesso em: 29 set. 2014.

47 Ressalta-se, contudo, que tal questdo ja é uma realidade inerente em casos nos quais a subje-
tividade humana se faz presente; afinal, a referida limitagao ¢ também observada na justica
convencional ainda néo seja proveniente das perspectivas diversas dos envolvidos no conflito
e sim do modo como cada julgador pensa.
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zagdo subjetivamente inoculadas na mentalidade das pessoas atra-
vés da logica sistémica. Tal processo historico lesou especialmente
os individuos que ndo se enquadram no padrao cultural e moral e
que cometem comportamentos andmicos. Nao se busca entender
o alter e crescer com isso, mas se incita o repudio e a neutraliza¢ao
desse; assim, os destinatarios de poder sdo infantilizados e tal in-
fantilidade pode ser sentida em esferas muito mais amplas do que
a do direito penal. Ela é visivel na seara politica, com o comodis-
mo e o descaso, na vida cotidiana, com o intolerancia em relagao a
opinido alheia, e na propria esfera subjetiva, com as dificuldade de
se refletir acerca das razdes de ser das normas e estruturas insti-
tucionais; afinal, a tendéncia é tudo ser ditado de cima e entregue
pronto, como sao as decisdes judiciarias e as “respostas” trazidas
pela midia. Com o desenvolvimento do intruso paradigmatico
aqui apresentado, acredita-se que a experiéncia restaurativa possa
ser ampliada para outros casos envolvendo o direito penal e pro-
mover, gradativamente, uma humanizagao da perspectiva cultural
brasileira. Se assim o for, o conflito seria concebido como uma
oportunidade de crescimento/aprendizagem e a reflexao e o dia-
logo se tornariam formas de emancipagdo de nogdes punitivistas
unilateralmente formuladas pelo plano do instituido.
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Critica do Carcere: prisao para qué?

Matheus Rodrigues Gongalves'

Resumo: O presente artigo tem por objetivo analisar criticamente o sistema
penal, com enfoque na realidade carcerdria brasileira, a fim de demonstrar a
ineficdcia e a nocividade da forma-prisdo, bem como a necessidade de se pensar
em substitutivos para ela, com vistas a sua progressiva aboli¢do.

Palavras-chave: prisdo; sistema penal; abolicionismo penal; penas alternativas.
Abstract: This paper aims to critically examine the criminal justice system, focus-
ing on the Brazilian prison reality in order to demonstrate the ineffectiveness and

harmfulness of form prison and the need of thinking in substitute for it, with a
view to its gradual abolition.
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Introducao

A prisao é uma invengéo recente. O fildsofo francés Michel
Foucault’ localiza o seu surgimento como método padrao de pu-
nicao de delitos na Franca da segunda década do século XIX, vin-
do a substituir os suplicios, cuja finalidade nao era propriamente
“[...] a economia do exemplo, mas a politica do medo: tornar sen-
sivel a todos, sobre o corpo do criminoso, a presenga encolerizada
do soberano™. A prisdo, por sua vez, além de retirar do individuo
aquilo que a sociedade moderna considera como bem mais valio-
$0, ou seja, a sua liberdade, trazia como novidade a pretensao de
“transformar” aqueles que a ela fossem submetidos?, sendo este
discurso a forca motriz da expansao da forma-prisao, principio
base de todos os cddigos penais a partir deste momento surgidos.

Hulsman® e Zaffaroni® observam, entretanto, que a prisao
nunca funciona do modo previsto pelos discursos e principios que
deveriam legitima-la. Afirmam que, caso o poder programado do
sistema penal (o discurso juridico-penal encontrado nos cédigos
penais) fosse plenamente cumprido - ou seja, se toda e qualquer
conduta que conflitasse com o disposto nos cédigos fosse crimi-
nalizada - rapidamente se instauraria verdadeiro caos social, na
medida em que um numero incomensuravel de pessoas passaria
a ser penalizado. Desta feita, temos que o sistema penal ndo foi
pensado e ndo ¢é utilizado no sentido de fazer com que a legalida-
de processual opere em plenitude, mas sim no intuito de atingir
especialmente, com arbitrariedade altamente seletiva, os setores

2 FOUCAULT, Michel; MOTTA, Manoel Barros da (Org.). Estratégia, Poder-Saber. 3. ed. Rio de
Janeiro: Forense Universitaria, 2012. p. 148-149. (Col. Ditos e Escritos, IV).

3 Idem. Vigiar e punir: nascimento da prisao. 20. ed. Petropolis: Vozes, 1999. p. 46.

4 Ibid,, p. 106.

5 HULSMAN, Louk; BERNAT DE CELIS, Jacqueline. Penas perdidas: o Sistema penal em
questao. Niter6i: Luam, 1993. p. 25, p. 75.

6  ZAFFARONI, Eugenio Raul. Em busca das penas perdidas: a perda de legitimidade do sistema
penal. 5. ed. Rio de Janeiro: Revan, 2010. p. 27.
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mais vulneraveis da populagao, os despossuidos, além de cada vez
mais se caracterizar por uma “progressiva ‘perda’ das ‘penas, isto
¢, as penas como inflicdo de dor sem sentido™ (grifo no original).

1 A realidade carceraria brasileira

Muito se tem falado, nos tltimos tempos, em um suposto
crescimento expressivo da violéncia no Brasil, ocasionado, alega-se,
pela impunidade endémica reinante no pais. Trata-se de um dis-
curso que busca legitimar o avango do Estado penal e o aumento
do controle sobre os corpos da populagdo, especialmente de sua
parcela mais pobre, sem, contudo, possuir qualquer tipo de fun-
damento na realidade, como se verd a seguir.

De acordo com a versao preliminar do Mapa da Violén-
cia 2014%, o Brasil registrou em 2012 o indice de 29 homicidios
por 100 mil habitantes, taxa ligeiramente maior que a registrada
em 2002 (28,5 homicidios por 100 mil habitantes). Entre 2003 e
2011, os indices variaram entre um minimo de 25,2 e um maxi-
mo de 28,9°. Esses dados demonstram que, nos tltimos anos, os
indices nacionais de homicidios, que sdo utilizados para medir a
situagdo geral da violéncia no pais, permaneceram relativamen-
te estanques. De fato, se retrocedermos mais 10 anos, até 1992,
veremos que a taxa nacional de homicidios era de 19,1%, ou seja,
no periodo de 20 anos houve um sensivel crescimento das taxas
de homicidio, a despeito do exponencial aumento da popula¢do
carcerdria brasileira.

ZAFFARONTI, 2001, p. 12.
WAISELFISZ, Julio Jacobo. Mapa da violéncia 2014 os jovens do Brasil. Rio de Janeiro: Flacso
Brasil, 2014.

9 Ibid, p.51.

10 Idem.
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A populagdo carceraria brasileira explodiu nos ultimos
anos: de 90 mil em 1990", chegou a 239 mil em 2002* (um au-
mento de 165%) e a 550 mil em 2012% (crescimento de 611% em
relacdo a 1990 e de 130% em relagdo a 2002), segundo dados do
Departamento Penitenciario Nacional (Depen) e do Conselho
Nacional de Justica (CNJ). Em termos proporcionais, em 1990
o Brasil possuia 61 presos para cada 100 mil habitantes, 138 em
2002 e 274 em 2012.

Em 2014"*, a situagdo ficou ainda mais alarmante: o Brasil
chegou a absurda cifra de 711.463 presos (crescimento de 790%
desde 1990 e de 197% desde 2002), sendo 32% deles provisdrios.
Sao 358 presos para cada 100 mil habitantes. Alcangamos a tercei-
ra colocagao mundial em nimeros absolutos de pessoas presas’,
perdendo apenas para os Estados Unidos, com 2,28 milhdes de pre-
sos', e para a China, que possui 1,7 milhdo”. Além disso, neste ano
de Copa do Mundo nos tornamos campedes sul-americanos de en-
carceramento em termos proporcionais, ultrapassando o Uruguai,
antigo detentor do posto com 289 presos por 100 mil habitantes'.

11 PORTAL CONGRESSO EM FOCO. Populagio carcerdria cresce seis vezes em 22 anos. Dis-
ponivel em: <http://congressoemfoco.uol.com.br/noticias/populacao-carceraria-cresce-seis-
vezes-em-22-anos/>. Acesso em: 7 jul. 2014.

12 JORNAL FOLHA DE S. PAULO. Populagdo carcerdria cresce 67% em 4 anos. Disponivel em:
<ttp://wwwl1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2703200716.htm>. Acesso em: 7 jul. 2014.

13 PORTAL CNJ. Populagdo carcerdria do Brasil atingiu 550 mil presos em junho. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/22552-populacao-carceraria-do-brasil-atingiu-550-mil-
presos-em-junho>. Acesso em: 7 jul. 2014.

14 Ibidem. CNJ divulga dados sobre nova populagio carcerdria brasileira. Disponivel em: <http://
www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28746-cnj-divulga-dados-sobre-nova-populacao-carceraria-
brasileira>. Acesso em: 7 jul. 2014.

15 JORNAL FOLHA DE S. PAULO. Brasil passa a Riissia e tema terceira maior populagdo carcerdria do
mundo. Disponivel em: <http://wwwl1.folha.uol.com.br/cotidiano/2014/06/1465527-brasil-passa-a-
russia-e-tem-a-terceira-maior-populacao-carceraria-do-mundo.shtml>. Acesso em: 7 jul. 2014

16 INTERNATIONAL CENTRE FOR PRISON STUDIES. World prison brief: United States of
America. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/united-states-america>.
Acesso em: 7 jul. 2014.

17 Ibidem. World Prison Brief: China. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/
china>. Acesso em: 7 jul. 2014.

18 Ibidem World Prison Brief: Uruguay. Disponivel em: <http://www.prisonstudies.org/country/
uruguay>. Acesso em: 7 jul. 2014.
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Ha de se ressaltar que o crescimento da populagdo brasi-
leira foi de cerca 13% no periodo compreendido entre 2002" e
2012%*. Enquanto isso, os indices de violéncia tiveram, no mesmo
periodo, um crescimento absoluto também de 13%?'. A populagdo
carceraria, por sua vez, cresceu espantosos 130%, dez vezes mais,
entre 2002 e 2012.

2 Prisao para qué?

Diante desses dados, é possivel inferir que, a despeito do
encarceramento em massa que observamos no Brasil nos tltimos
anos, os indices nacionais de violéncia se mantém estaveis; entao,
conclui-se que, ao contrario do que clamam os discursos conser-
vadores, a prisao nao se configura como um elemento capaz de re-
duzir a violéncia e trazer seguranga para o conjunto da populagio.
Assim fosse, seria preciso haver uma drastica reducao dos indices
de violéncia, o que ndo se observa na pratica.

Esta ndo ¢ uma critica nova: conforme nos lembra Foucault,
a conclusao de que a prisdo nao serve para “corrigir” aqueles que
violam a lei é praticamente tdo antiga quanto o seu proprio surgi-
mento no inicio do século XIX. De acordo com o fildsofo francés,
a prisao “ndo produz absolutamente nada”, mas

[...] se trata unicamente de um extraordindrio truque de ma-
gica, de um mecanismo inteiramente singular de eliminacao
circular: a sociedade elimina enviando para a prisao pessoas
que a prisdo quebra, esmaga, elimina fisicamente; uma vez
quebradas essas pessoas, a prisao as elimina libertando-as,

19 CONFEDERAGCAO NACIONAL DE MUNICIPIOS. Demografia — Populagio total. Dis-
ponivel em: <http://portal.cnm.org.br/v4/v11/demografia/br_dem_pop_total.asp>. Acesso
em: 7 jul. 2014.

20 PORTAL Gl. Brasil tem 193.946.886 habitantes, aponta estimativa do IBGE. Disponivel em:
<http://gl.globo.com/brasil/noticia/2012/08/brasil-tem-193946886-habitantes-aponta-
estimativa-do-ibge.html>. Acesso em: 7 jul. 2014.

21 WAISELFISZ, 2014, p. 17.
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reenviando-as a sociedade; nesta, sua vida na prisao, o trata-
mento que sofreram, o estado no qual sairam, tudo concorre
industriosamente para que, de modo infalivel, a sociedade os
elimine de novo, reenviando-os para a prisao [...].2

Ou ainda, no entender da jurista brasileira Maria Licia Karam:

A ideia de ressocializagdo, com seu objetivo declarado de evi-
tar que o apenado volte a delinquir, é absolutamente incom-
pativel com o fato da segregacdo. Um minimo de raciocinio
l6gico repudia a ideia de se pretender reintegrar alguém a so-
ciedade, afastando-a dela.

Nesse sentido, torna-se evidente que a prisdo (e a prisdo bra-
sileira ai se insere com especial pertinéncia) serve nao para “corri-
gir” ou “ressocializar” uma pessoa que tenha infringido a lei, mas,
antes, para tird-la do convivio social, quebra-la e, quebrando-a,
garantir que, uma vez posta em liberdade, ela esteja de volta a pri-
sao em pouco tempo, o que se deve muitas vezes ao forte estigma
carregado por ex-presidiarios na sociedade, que os vé sempre com
suspeita, ainda que eles tenham sido mandados para a prisio com
o suposto fim de serem “corrigidos”. Tal situa¢ao contribui para
que sete em cada dez libertados sejam reconduzidos ao sistema
carcerario*. Conforme Karam, as prisoes e o sistema penal sequer
servem para a prevencao de crimes e delitos:

A histéria demonstra que a funcdo de prevencao geral negati-
va nunca funcionou: a ameaca, mediante normas penais, ndo
evita a pratica de delitos ou a formacao de conflitos; ao contra-
rio, eles se multiplicaram e se sofisticaram. O efeito dissuasério
nao se comprovou, estando, ao contrario, demonstrado que

22 FOUCAULT; MOTTA, 2002, p. 130.
23 KARAM, Maria Lucia. De crimes, penas e fantasias. Niterdi: Luam, 1991. p. 177.

24 PORTAL CNJ. CNJ recomenda expansdo das APACs para a redugdo da reincidéncia criminal
no pais. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/28296-cnj-recomenda-expansao-
das-apacs-para-a-reducao-da-reincidencia-criminal-no-pais>. Acesso em: 10 jul. 2014.
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a aparicao do delito ndo esta relacionada com o nimero de
pessoas punidas, ou com a intensidade das penas impostas.?

Ha, ainda, outros dados que muito revelam acerca do siste-
ma penitenciario brasileiro e das prisdes de modo geral: de acor-
do com a 72 edi¢ao do Anuario Brasileiro de Seguranca Publica*,
que reune dados de 2012, 55% da populagao carcerdria brasileira
tem entre 18 e 29 anos?, e 61% dela ¢ negra ou parda*. Em 49,1%
dos casos os individuos foram incriminados por crimes patrimo-
niais®, e em 25,3% por trafico de entorpecentes®, somando 74,4%
do total de prisdes. Em 2011, segundo o Infopen, cerca de 80%
dos presos ia do analfabetismo ao ensino fundamental completo,
e apenas 0,39% havia completado o ensino superior®. E preciso
observar que os nimeros até o0 momento apresentados nao dao
conta dos cerca de 20 mil adolescentes em conflito com a lei que
em 2011 estavam submetidos a medidas privativas de liberdade,
de acordo com a 72 edigdo do Anudrio Brasileiro de Seguranga
Publica, sendo 44,9% por crimes patrimoniais (roubo, furto, re-
ceptacio e dano), e 26,6% por trifico de entorpecentes®. Esta é
uma realidade ndo apenas brasileira, mas dos sistemas carcerarios
em todo o mundo, e o seu significado é claro: a prisao, antes de ser
uma ferramenta de diminuic¢do da violéncia e de garantia da segu-

25 Tbid, p. 175.

26 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGA PUBLICA. Anudrio brasileiro de Seguranga
Publica. 7. ed. 2013. Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//
anuario_2013-corrigido.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2014.

27 FORUM BRASILEIRO DE SEGURANGCA PUBLICA, 2013, p. 64.

28 ZAFFARONI, 2001, p. 66.

29 Ibid., p. 68.

30 Ibid., p. 69.

31 PORTAL UOL. No Brasil, apenas um em cada trés presididrios concluiu o ensino fundamental.
2012. Disponivel em: <http://educacao.uol.com.br/noticias/2012/07/10/no-brasil-apenas-um-
em-cada-tres-presidiarios-concluiu-o-ensino-fundamental.htm>. Acesso em: 7 jul. 2014.

32 Férum Brasileiro de Seguranga Publica. Anudrio brasileiro de Seguranga Publica. 7. ed. p. 82.
Disponivel em: <http://www.forumseguranca.org.br/storage/download//anuario_2013-corri-
gido.pdf>. Acesso em: 7 jul. 2014.
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ranga, configura-se, conforme Wacquant®, como uma ferramenta
de gerenciamento da miséria. Neste ponto, é preciso que se diga:
a prisdo ndo é uma instituicao reformavel, visto que a necessidade
de excluir em vez de ressocializar, quebrar em vez de corrigir, esta
no amago de sua propria concepgdo. Conforme assevera o jurista
argentino Eugenio Raul Zaffaroni*,

[...] todos os sistemas penais apresentam caracteristicas estrutu-
rais préprias de seu exercicio de poder que cancelam o discurso
juridico-penal e que, por constituirem marcas de sua esséncia,
nao podem ser eliminadas, sem a supressao dos proprios siste-
mas penais. A seletividade, a reproducao da violéncia, a criacao
de condi¢des para maiores condutas lesivas, a corrupgao insti-
tucionalizada, a concentracao de poder, a verticalizagao social e
a destruicao das relagdes horizontais ou comunitdrias ndo séo
caracteristicas conjunturais, mas estruturais do exercicio de poder
de todos os sistemas penais. (grifo no original).

A capacidade de ressocializacao de que disporia a prisdo
nada mais é que um fraco mote para tentar acobertar a sua real
utilidade. Assim, é cada vez mais imperioso repensar todo o mo-
delo penal, no Brasil e no mundo. Enfraqué-lo em vez de forta-
lecé-lo e, enfraquecendo-o, dar um poderoso golpe no préprio
sistema punitivo, mais amplo e perigoso, do qual o sistema penal
e as prisoes sao parte essencial.

3 Presidios privados: quando o carcere vira empresa

De acordo com Juarez Cirino dos Santos®, a atual onda de
privatizacao de presidios teve inicio no inicio da década de 1980,

33 WACQUANT, Loic. Punir os pobres: a nova gestao da miséria nos EUA. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revan, 2003. (Col. Pensamento Criminoldgico).

34 ZAFFARONI, 2001, p. 15.

35 SANTOS, Juarez Cirino dos. Privatizacdes de presidios. [s. d.] Disponivel em: <http://www.
cirino.com.br/artigos/jcs/privatizacoes_presidios.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2014. p. 3.
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nos Estados Unidos de Ronald Reagan. Experiéncias anteriores
ja haviam ocorrido no mesmo pais no inicio do século XX, ten-
do sido, entretanto, alvo de inimeras dentincias de maus tratos, o
que fez com que as prisdes privadas fossem banidas dos EUA em
1925%. Mesmo diante dessa experiéncia historica fracassada e de-
vido, em parte, ao clamor do eleitorado por um aprofundamento
da “guerra contra o crime” sem o aumento dos gastos publicos
com o sistema carcerario, Reagan decidiu, em 1983, retomar o
programa de privatizagdes de presidios através do modelo conhe-
cido como full-scale management, que consiste na gestao total do
estabelecimento carcerdrio pelo capital privado. Com a¢des muito
valorizadas no mercado financeiro?, lucros anuais de centenas de
milhdes de ddlares® e atua¢ao em diversos paises®, duas empre-
sas, a Correction Corporation of America e a G4S Security Solu-
tions (antiga Wackenhut Corrections), controlam sozinhas cerca
de dois ter¢os do “mercado” de encarceramento privado estaduni-
dense*, que hoje abarca cerca de 7% de toda a populagao carcera-
ria daquele pais*: trata-se de um mercado biliondrio, que apenas
no ano de 2005 movimentou cerca de 37 bilhdes de ddlares®.

No Brasil a privatiza¢ao de presidios ainda é incipiente, nao
obstante ja poder ser vista em pelo menos 22 penitencidrias ha

36 Ibidem.

37 CARVALHO, Priscila Almeida. Privatizagio dos presidios: problema ou solugao?. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revista_artigos_lei-
tura&%20artigo_id=5206>. Acesso em: 9 jul. 2014.

38 NETO, Eduardo Araujo. Aspectos sobre a privatizagio dos presidios no Brasil. Disponivel em:
<http://www.mpce.mp.br/servicos/artigos/artigos.asp?iCodigo=76>. Acesso em: 9 jul. 2014.

39 JORNAL FOLHA DE S. PAULO. Contratos para a administragdo privada de prisies se
multiplicam. Disponivel em: <http://wwwl1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft1106200005.htm>.
Acesso em: 9 jul. 2014.

40 INSTITUTO BRASILEIRO DE CIENCIAS CRIMINAIS. Privatizagdo de presidios. Disponivel
em: <http://www.ibccrim.org.br/boletim_artigo/3623-Privatiza%C3%A7%C3%A30-de-
pres%C3%ADdios>. Acesso em: 9 jul. 2014.

41 PORTAL AGENCIA PUBLICA. Quanto mais presos, maior o lucro. 2014. Disponivel em:
<http://apublica.org/2014/05/quanto-mais-presos-maior-o-lucro/>. Acesso em: 9 jul. 2014.

42 Ibid.
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cerca de 10 anos®. O caso mais emblematico, entretanto, veio em
2013, com a inauguragdo do Complexo Penitenciario de Ribeirao
das Neves (MG): enquanto nas demais experiéncias a privatizacao
se deu apos o presidio estar em funcionamento, Ribeirdo das Ne-
ves ¢ a primeira penitencidria privada desde a licitagdo e projeto.
O contrato firmado entre o Consdrcio Gestores Prisionais Asso-
ciados (GPA) e o governo de Minas Gerais tem duragdo de 27
anos, prorrogaveis por mais 35%, com pagamentos mensais, por
parte do Estado, de R$ 2.700,00 por preso.

Os argumentos dos defensores do sistema de terceirizacdo
de presidios sao basicamente dois: a) presidios privados sao mui-
to mais baratos; por isso, custam muito menos aos contribuintes
do que os presidios publicos, e b) por meio do trabalho a que sao
submetidos os presos, a prisdo tem mais chances de cumprir a
sua missao corretora e ressocializadora, ao transformar crimino-
sos em trabalhadores. Quanto ao primeiro argumento, é preciso
que se diga que no ano 2000 o Escritério Geral de Contabilidade
(GOA, na sigla em inglés) do Congresso dos Estados Unidos re-
alizou um estudo que concluiu que estabelecimentos prisionais
privados custam ao Estado apenas 1% a menos do que custariam
se estivessem sob administra¢ao publica®.

O argumento da suposta ressocializacdo dos presos por
meio do trabalho merece especial atengdo, embora seja igualmen-
te falso. Ha de se lembrar que, conforme demonstrado anterior-
mente, a finalidade da prisao nunca foi ressocializar, mas sim con-
trolar: a prisdo nao “corrige”, mas mantém afastados da sociedade
membros dos extratos sociais tidos como “refugos’, motivo pelo
qual ndo se pode falar em ressocializagdo dentro dos muros dos
carceres, ainda que com trabalho manual dos presos. A isso se

43 TIbid.
44 PORTAL AGENCIA PUBLICA, 2014.

45 JORNAL FOLHA DE S. PAULO. Contratos para a administragdo privada de prisoes se
multiplicam. Disponivel em: <http://www1.folha.uol.com.br/fsp/mundo/ft1106200005.htm>.
Acesso em: 9 jul. 2014.
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soma o fato de que o trabalho dentro dos presidios se caracteriza
como uma institucionalizagdo do trabalho escravo®, tanto porque
o salario percebido pelos presos é muito inferior ao de um traba-
lhador comum (nos anos 2000, a titulo de exemplo, os presos es-
tadunidenses recebiam US$ 0,28 por hora de trabalho, enquanto
o saldrio minimo era de US$ 5/hora?; além disso, a legislacao bra-
sileira permite que o preso receba valor inferior a um salario mi-
nimo*), quanto porque, de acordo com Juarez Cirino dos Santos,
também pode se falar em violagdo da propria dignidade humana,
uma vez que os presos nao gozam da unica liberdade real de que
dispoe um trabalhador comum, qual seja, o direito de rescindir o
contrato de trabalho®.

Do mesmo modo, é preciso citar a sintomatica clausula do
contrato firmado entre o GPA e o governo de Minas Gerais que
estabelece como uma das “obrigagdes do poder publico” a ga-
rantia “de demanda minima de 90% da capacidade do complexo
penal, durante o contrato”. Ou seja: o Estado sera responsavel
por garantir que o presidio esteja sempre com lotagdo proxima
do limite maximo, o que certamente podera acarretar em pres-
sOes sobre o Judicidrio para que se condene mais e se condene
por mais tempo, garantindo assim mao de obra barata e altos lu-
cros — a titulo de exemplo, o valor do contrato acima citado é de
R$ 2,1 bilhoes™ — para as empresas que explorarem o mercado
dos presidios privados.

46 SANTOS, [s.d.], p. 4.

47 CARVALHO, Priscila Almeida. Privatizagdo dos presidios: problema ou solugdo?. Disponivel
em: <http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?%20n_link=%20revista_artigos_lei-
tura&%20artigo_id=5206>. Acesso em: 9 jul. 2014.

48 BRASIL. Lei n° 7.210/1984, art. 29.

49 SANTOS, op. cit., p. 4.

50 PORTAL HOJE EM DIA. Governo de MG é condenado por terceirizagdo ilicita em presidio
privado de Ribeirdo das Neves. Disponivel em: <http://www.hojeemdia.com.br/minas/gov-
erno-de-mg-e-condenado-por-terceirizac-o-ilicita-em-presidio-privado-de-ribeir-o-das-
neves-1.231915>. Acesso em: 9 jul. 2014.
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4 Alternativas a prisao

Ao defender a eliminagao gradual da pena de prisao, Evan-
dro Lins e Silva refor¢a a importancia de se encontrar substituti-
vos para ela. De acordo com eminente jurista, para que possamos
atingir o fim da prisao, é fundamental que observemos algumas
condigdes, quais sejam,

[...] a descriminalizacao, isto é, a retirada das leis penais de in-
fracdes que ndo mais devem ser catalogadas como crimes, de
acordo com os costumes de nossa época; a despenalizacao,
isto é, a aplicacdo de san¢des outras, que nao a pena de prisao,
para condutas que, embora ainda devam estar contempladas
na legislacdo penal, ndo apresentam maior gravidade ou ofen-
sa as regras de manutencdo do convivio social; a desjudiciari-
zagao, ou seja, a retirada da competéncia do poder judiciario
penal, de ag¢des cuja solucdo melhor ficaria situada na esfera
civil ou administrativa.”'

Nesse sentido, a Lei n° 9.714/1998 instituiu como possibi-
lidades de penas restritivas de direito, ou seja, de penas que nao
envolvem a prisdo, as seguintes: a) prestagdo pecuniaria; b) perda
de bens e valores; c) prestacao de servi¢o a comunidade ou a enti-
dades publicas; d) interdigdo temporaria de direitos e e) limita¢ao
de fim de semana. A referida lei pode ser considerada um avanco
na medida em que estabelece outras possibilidades de responsabi-
lizagdo para além da prisdo e da multa, originalmente previstas no
Codigo Penal. Entretanto, ¢ um avango deveras limitado, pois os
critérios para a aplicagao das penas alternativas sao muito rigidos.
A titulo de exemplo, observemos a nova reda¢do dada ao inciso I
do art. 44 do Cddigo Penal, que proibe a aplicagdo de penas dife-
rentes da de prisao caso o réu seja reincidente em crime doloso.

51 SILVA, Evandro Lins e. De Beccaria a Fillipo Gramatica. Disponivel em: <http://www.fragoso.
com.br/eng/arq_pdf/artigoshomenagem/arquivo6.pdf>. Acesso em: 9 jul. 2014. p. 20.
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Desse modo, considerando que o dolo ocorre, em acordo
com o art. 18, I, do Cédigo Penal, quando o agente quis o resulta-
do e assumiu o risco de produzi-lo, temos que determinada pes-
soa que tenha sido condenada, por exemplo, a uma pena restritiva
de direito por crime de furto ou receptagdo, de menor potencial
ofensivo pois, e que porventura reincida no mesmo tipo penal,
estara fadada a uma segunda condenagao, desta vez com pena de
prisdo, uma vez que se trata de reincidente em crime doloso.

A lei, mesmo que limitada, é pouco cumprida, fato com-
provavel através da constatagdo de que quase 20% da populagdo
carceraria brasileira foi condenada a penas de até quatro anos de
reclusao, fato que permite inferir que as condenagdes se deram em
decorréncia da pratica de crimes com menor potencial ofensivo,
perfeitamente enquadraveis no disposto no art. 44, I, do Cédigo
Penal, o qual reza que a pena restritiva de direitos podera ser apli-
cada caso a condenagdo ndo seja superior a quatro anos e o crime
ndo tenha sido praticado com violéncia ou grave ameaga a pessoa.

Dados do Depen apontam que 671 mil condenagdes a penas
alternativas foram aplicadas em 2009, diminuindo para 467 mil
em 2011. Entretanto, o préprio Departamento reconhece que os
ndimeros nao sao consistentes, pois ndo ha metodologia especifica
para fazer as quantificagdes™. A despeito disso, é importante frisar
que as taxas de reincidéncia no contexto das penas alternativas
giram entre 2% e 12%. Ademais, o cumpridor de pena alternativa
custa ao Estado 90% menos que um condenado preso®.

52 PORTAL ULTIMO SEGUNDO. Falta de controle desestimula juizes e inibe aplicacdo de penas
alternativas. Disponivel em: <http://ultimosegundo.ig.com.br/brasil/2013-10-03/falta-de-con-
trole-desestimula-juizes-e-inibe-aplicacao-de-penas-alternativas.html>. Acesso em: 10 jul. 2014.

53 PORTAL EBC. Condenados a penas alternativas reincidem menos no crime, diz coordenadora.
Disponivel em: <http://memoria.ebc.com.br/agenciabrasil/noticia/2008-04-28/condenados-
penas-alternativas-reincidem-menos-no-crime-diz-coordenadora>. Acesso em: 10 jul. 2014.
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Consideracoes finais

A prisdo é uma invengao recente, que ainda nao completou
200 anos de idade. Mas desde praticamente o segundo posterior
a sua instituicado como método padrao de puni¢ao ela tem sido
recorrentemente desacreditada, pelo simples motivo de que até o
presente momento, em lugar nenhum do mundo e tempo algum
da histdria, ficou demonstrado que manter uma pessoa encarce-
rada é elemento sine qua non para sua “corre¢do’ ou sua “resso-
cializagao”, e muito menos que o encarceramento cada vez mais
massivo tenha ajudado a diminuir indices de violéncia. No Brasil
e no mundo, os numeros e a histéria ttm demonstrado justamente
0 oposto: a prisdo nao corrige, quebra. Nao ressocializa, exclui.
Nao previne a violéncia, fabrica delinquentes.

Da mesma feita, tornou-se cristalino, ao observamos o
exemplo brasileiro, que a forma-prisdo, assim como nao “cor-
rige” e nem “ressocializa’, é totalmente incapaz de fazer dimi-
nuir ou ao menos impedir o crescimento dos indices nacionais
de violéncia, conclusao a que chegamos observando os ntime-
ros disponibilizados pelo Mapa da Violéncia 2014, segundo o
qual as taxas nacionais de homicidios cresceram sensivelmente
a partir de 1992 e permaneceram relativamente estanques a par-
tir de 2002, e confrontando-os com os niimeros que apresentam
um aumento de 790% na massa carceraria nacional desde 1990.
Prende-se cada vez mais; mas, os indices de violéncia ndo sao
alterados de modo positivo.

Outrossim, como anteriormente demonstrado, ha que se re-
futar a erronea concep¢ao segundo a qual nos encontramos diante
de uma “crise” penitencidria: as caracteristicas segundo as quais
poderiamos chegar a conclusao de que ha uma “crise” instalada
- violagoes de direitos humanos, abusos de autoridade, superlo-
tacdo, torturas etc. — sdo, na verdade, caracteristicas estruturais
do préprio sistema penal, sendo impossivel eliminar tais sintomas
sem conceber o fim do mesmo.
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Concomitantemente, a continua expansdo dos presidios
privados tem demonstrado que a prisdo pode ser uma excelente
fonte de lucro, o que levard inevitavelmente, caso este modelo se
expanda com vigor ainda maior, a uma potencializagdo do pro-
prio Estado penal na medida em que quanto maior for o niimero
de presos, maior sera o lucro do capital privado. O presidio de Ri-
beirao das Neves, nesse sentido, ¢ um paradigma que deve servir
de alerta nao s6 aqueles que se colocam contra a privatizagdo dos
sistemas penitenciarios mas também - e principalmente — aos que
se posicionam na linha de frente contra o Estado penal.

E necessério, pois, sem medo, defender o fim das prisdes e
a sua substituicdo por modelos alternativos de responsabilizagao.
As condigdes apresentadas por Evandro Lins e Silva, de descri-
minaliza¢do, despenalizacdo e desjudiciarizagdo, devem servir de
norte no que concerne a resisténcia ao avan¢o do Estado penal.
Defender o fim das prisdes nao é defender a impunidade ou a
pratica de crimes, mas, ao contrario disso, ¢ dar um passo rumo a
plena humanidade.
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Ensaio sobre a brasa

Eduardo Contini de Figueiredo

Nosso amor ¢é cigarro

Moribundo mago pelo tempo destrogado
Rasgado e esgarcado

Seleciono carinhosamente um e o acendo

Te inalo

Preenchendo o foro dos meus pulmées

Te tenho

Preenche o vazio de antes, minhas pulsoes
Te entendo

Se alastra na minha circulagao

Te exalo

A repeticao entao

Permeia a saliva e transborda a boca
A fumaga se dispersa

O gosto impregna os labios

O cheiro, as maos

E me parece que foi ontem...
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E tu, que me amargura,
Agora adoga a boca de outrem

Acendo outro, outro e outro

Mas, tao fugaz quanto como comegou,
A brasa que nos mantém vivos se apaga
Nosso amor ¢ um cigarro que acaba
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Jodo Victor Antunes Krieger







Poema de Algo

Lucas Nicholas Santos de Souza

Nao ha nada la
Nada que nao possa ser o possuira
Pois o nada ¢ algo que a ninguém pertence

Nao ha nadala
E quem disse que o nada nao esta em todo lugar?
Ainda que nada, é alguma coisa
Pois o nada ¢ algo de alguém que pense
Mas eu nao tenho nada em que pensar
Penso, pois, no nada;

Nao had nada la
O nada existira?
Mas o nada nio existe
O nada néo é nada, e ponto
Contraponto.

Nao ha nada la
Pois o nada é coisa alguma e alguma coisa
A auséncia de coisa e a presenca de nada
Mas nao importa, nao é nada
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Nao ha nada la
Mas em quanta coisa pode existir algo que nao existe?
Pois se o nada ndo esta 1a
Algo estara la
E onde estara o nada?

Onde a coisa nao estiver o nada estara

Nao ha nada l4

Pois 0 nada nao é nada.
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Da Privatizacao do HU a
Truculénciado Conselho Universitario:
o processo de adesao a EBSERH na UFSC

Priscilla Batista da Silva!

A Empresa Brasileira de Servigos Hospitalares (EBSERH),
foi criada no final do segundo mandado de Lula, em 2010, para
gerir os Hospitais Universitarios. Trata-se de empresa publica de
direito privado que, obedecendo as leis do mercado, configura um
dos modelos néao classicos de privatizagdo. Nos ultimos anos, a
pressao do governo federal para que as institui¢des de ensino su-
perior aprovem a adesdo a dita empresa tem sido grande. E, no
que diz respeito a UFSC, o quadro nao ¢é diferente.

Desde 2011, quando o Conselho Universitario posicionou-
-se contrariamente a adesdo, o debate acerca da EBSERH vem
acontecendo na Universidade Federal de Santa Catarina. O ano
de 2014 foi especialmente intenso no tocante a tematica, tendo em
vista que, apds as apresentacoes da comissdo oficial - definida no
Cun - sobre a EBSERH, foram organizados diversos debates ins-
titucionais e multilaterais a respeito do tema com o intuito de in-

1 Graduanda em Direito na Univerisade Federal de Santa Catarina (UFSC) e bolsista do PET-
Direito UFSC.
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formar amplamente a comunidade universitaria para o plebiscito
marcado para abril de 2015. Também no ano de 2014 foi formado
um Comité por membros da comunidade universitaria e pelo Fo-
rum Catarinense em defesa do SUS e das privatizagdes, o qual se
dedicou a ampliar o debate e explicitar as problematicas relativas
a possivel adesdo e utilizou o slogan “EBSERH aqui nao passara:
pela saude publica, estatal e de qualidade!”

O Plebiscito ocorreu no dia 29 de abril de 2015, ocasiao em
que quase 70% da comunidade universitdria votante disse NAO a
EBSERH, gerando a inquietag¢ao de grupos conservadores - tanto
de estudantes, quanto de professores.

No fim do segundo semestre de 2015, a EBSERH voltou a
pauta do Conselho Universitario e grande nimero dos conselhei-
ros dava sinais de que votaria a mercé da decisdo universitéria.
Diante de tal cendrio, a mobilizacao foi retomada e varios estu-
dantes fizeram vigilias na porta das Sessoes do CUn que tinham
em sua pauta a EBSERH, com o intuito de pressionar e garantir
que o resultado do plebiscito se refletisse no voto dos conselheiros.

No dia 24 de novembro, apds o pronunciamento da quase
totalidade dos membros presentes do Conselho Universitario -
em sua maioria, e incluindo os representantes do Diretdrio Cen-
tral dos Estudantes (DCE), favoraveis a adesdo e ignorando a po-
si¢do informada da comunidade universitaria —, varios estudantes
ocuparam a Sessio do CUn. Como alguém que estava junto ao
dito grupo até o momento da ocupagio, sinto-me muito confor-
tavel para dizer que na ocasido discordei, e sigo discordando, po-
liticamente do ato, mas nao ha de se contestar a sua legitimidade.

Uma semana depois, no dia primeiro de dezembro, fo-
mos todas e todos que prezamos pela autonomia universitaria
surpreendidas(os) pela convocagdo do Conselho Universitario
para deliberar sobre a EBBSERH: dessa vez no Centro de Ensino
da Policia Militar sob a pseudo justificativa de garantia da segu-
ranca (Seguranca para qué e para quem?).
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Chega a ser espantosa a naturalizagdo que parte dos cole-
gas, inclusive os que se autointitulam liberais e sujeitos proximos
da escorregadia Unido da Juventude socialista (UJS), fez sobre o
alarmante fato politico ocorrido.

“Apenas” o fato de os conselheiros — inclusive representantes
da retrograda atual gestao do DCE - terem optado por votar con-
trariamente ao posicionamento da comunidade académica dado
pelo plebiscito do primeiro semestre ja me parece alarmante. Mais
alarmante ainda ¢ a justificagdo de seus votos em desrespeito ao
plebiscito pela razao de ter sido este “meramente consultivo”

Notamos, entao, que o vago discurso da representatividade
e da defesa irrestrita da democracia limita-se aos momentos em
que esta versa em favor de interesses proprios. Gostaria eu de ver
a reacdo desses mesmos hipdcritas se na lista triplice para nomea-
¢do do novo reitor nao constasse o nome do candidato eleito em
processo também consultivo.

Mas, muito mais do que isso, espanta-me o fato de os con-
selheiros’~ estudantes e professores de uma Universidade Fede-
ral - terem comparecido a sessdo do CUn realizada no Centro de
Ensino da Policia Militar, e, obviamente, de a Reitora Roselane
Neckel - que teoricamente representa uma ala mais progressis-
ta, ou menos retrograda de nossa universidade - ter convocado
a reunido para o dito local. Foram ate 14 como se ndo significasse
nada, como se tivesse ocorrido uma mera remocgdo da Sala dos
Conselhos na Reitoria para um outro bloco qualquer da Universi-
dade. Foram porque “tinha que” ser aprovado logo; nao importava
nem como, nem onde.

E gostaria de ndo ter que ler e ouvir coisas nesse sentido,
mas tenho certeza de que muitos justificardo e legitimarao irres-
tritamente a escolha do tal lugar pela “necessidade de seguranga”
e de “preservagido contra a baderna” dos estudantes.

2 37 deles, os demais - inclusive o pareceirista que se manifestou favoravel a adesdo - se recusa-
ram a participar da sessdao dentro de uma unidade militar.
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Pedir para a reunido do Conselho Universitario acontecer
fora da UFSC néo tem justificativa, DCE?. Ir para o colo do brago
punitivo do Estado muito menos, caros conselheiros e reitora.

Resta-nos muito da ditadura. Resta-nos muita truculéncia
disfarcada de uma “democracia meia-boca” que se apropria do
que é conveniente e joga fora tudo que nao interessa.

Nao permitamos que a historia apague esse vergonhoso epi-
sodio de suas trajetorias! Segue a lista dos conselheiros votantes
na Sessdao do Conselho Universitario ocorrida no Centro de Ensi-
no da Policia Militar:

Gustavo Stollmeier Matiola

Plinio da Silva Oliveira Filho

Marcus Vinicius dos Santos

Tatiane Mecab6 Cupello

Yan de Souza Carreirdo

William Gerso Mathias

Lenilza Mattos Lima

William Barbosa Viana

Aureo Mafra de Moraes

Vladimir Arthur Fey

Fabricio de Souza Neves

Modesto Hurtado Ferrer (contrario a adesao a EBSERH)

Catia Regina Silva de Carvalho Pinto

Leocir José Welter

Marcelo Freitas de Andrade

Eugenio Simao

Gregorio Jean Varvakis Rados

Sebastiao Roberto Soares

Flavio da Cruz

Luciano Lazzaris Fernandes

Arnoldo Debatin Neto

3 O diretdrio central dos estudantes enviou um oficio a reitora solicitando que a sessio do
Conselho Universitario ocorresse fora da UFSC.
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Rogério Silva Portanova

Ubaldo César Balthazar

Licio Hernanes Bezerra

Carlos Eduardo Andrade Pinheiro
Isabela de Carlos Back Giuliano
Sonia Gongalves Carobrez (contraria a adesao a EBSERH)
César Damian

Prof. Pedro Luiz Manique Barreto
Daniel Martins

Edison da Rosa

Jamil Assreuy Filho

Joana Maria Pedro

Tereza Cristina

Roselane Neckel
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Roger de Oliveira Franco'

Nos dias 20 a 26 de julho do ano de 2014, ocorreu na cidade
de Brasilia o Encontro Nacional de Estudantes de Direito. O en-
contro é evento da Federacdo Nacional de Estudantes de Direito
(FENED) - que ja conta com mais de 26 anos de historia(s) — e
consegue juntar estudantes dos variados cantos do pais em torno
de questoes atuais ao direito e que, portanto, precisam ser debati-
das com o devido rigor.

E para la partimos. O Encontro teve como tema central
“Megaeventos e Estado de Exce¢ao”. A proposta nao poderia ser
mais atrativa para a nossa realidade. No ano de copa, assim como
nos que se antecederam - a “preparac¢do” -, o Estado assinou um
cheque em branco, que autorizou intensas modificagdes nas ci-
dades brasileiras — sentidas nao s6 nas cidades-sedes dos jogos.
O custo foi alto para quem teve de pagar essa conta. O engodo da
“revitalizagdo” e da “adequa¢ao do espago urbano” serviram para
a aplicagdo de politicas de gentrificagdo das camadas mais pobres.

1 Académico da 9 fase do curso de graduagio em Direito pela Univerisdade Federal de Santa
Catarina (UFSC) e bolsista do PET-Direito UFSC
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O encontro se estruturou em espagos obrigatdrios e nao obri-
gatorios, com uma programacdo de pouco menos de uma semana,
a partir dos temas: Desenvolvimentismo e Projeto de Nagao; Me-
gaeventos e Estado de Excecdo. Além dos painéis, também houve
espago para as setoriais que compdem a FENED (Mulheres, LGBT,
Negras e Negros); o Encontro Nacional das Assessorias Juridicas
(ENAJU), e as mostras cientificas e oficinas organizadas pelos pro-
prios estudantes. E ndo menos importante, as festas a noite, que in-
tegraram estudantes nas gélidas noites do Planalto Central.

Talvez seja importante ressaltar o quanto espagos, construi-
dos pelos(as) estudantes, como o ENED se mostram importantes
na organizagao estudantil - durante o evento, por exemplo, ocor-
reu um ato contra a criminalizacdo dos movimentos sociais — e
para a criticidade do pensamento juridico.

No encontro, tivemos um estreitamento de amizades
dos(as) viajantes representantes do Direito UFSC - lagos de ca-
maradagem que permitiram enfrentar longas horas de viagem, o
desconforto do colchédo de ar e de sacos de dormir, e os banhos
geladissimos. A impressao que fica de quem foi ao encontro ¢ de
que sao esses momentos da graduagdo que nos levam adiante e
permitem sonhar/idealizar.

Ao final voltamos entusiasmados, e esperando com anima-
¢d0 o encontro do ano que vem. Belo Horizonte que nos aguarde!
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