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PREFACIO

A presente coletanea de ensaios € fruto direto das atividades desenvolvidas no
curso de mestrado e doutorado em Direito do CEUB, em Brasilia. Ao longo do
semestre, 0s encontros em sala de aula e as leituras propostas serviram como ponto
de partida para reflexdes que, agora, encontram-se reunidas neste volume. Cada
artigo reflete a sensibilidade e a capacidade critica de seu autor ou autora, a0 mesmo
tempo em que evidencia a pluralidade de caminhos que o estudo da filosofia do

direito permite trilhar.

Embora a diversidade temética seja ampla — abrangendo desde a releitura de
classicos como Aristoteles, Sofocles, Dante e Locke, até aproximacdes entre direito
e literatura, passando por debates sobre direitos humanos, integridade empresarial,
equidade, direito bancério e analises de filmes, pecas e mdsicas — todos 0s textos
compartilham uma mesma origem: as aulas, debates e leituras realizadas em

conjunto.

Esse fio condutor confere unidade a coletanea, revelando que, ainda que cada
estudante tenha seguido sua prépria trilha interpretativa, as sementes intelectuais
foram langadas em solo comum, resultando em multiplas colheitas que dialogam

entre si.

E relevante destacar que optamos por manter os textos tal como enviados por
seus autores e autoras. Essa escolha ndo é fortuita. Ela decorre, de um lado, do
respeito as preferéncias estilisticas individuais; de outro, da compreensdo de que o
pensamento filosofico-juridico se manifesta também pela forma, e ndo apenas pelo
contetddo.

Cada ensaio, portanto, preserva a voz singular de quem o redigiu, seja em
registros mais académicos e sistematicos, seja em formulagdes mais criativas e
literarias. Essa diversidade formal contribui para que a coletanea espelhe, com

fidelidade, a riqueza da experiéncia académica compartilhada.



A leitura dos trabalhos confirma que o estudo da filosofia do direito continua
sendo espago privilegiado para a interrogagdo critica. Ao revisitarem autores
cléassicos, os ensaistas aqui reunidos demonstram que problemas antigos — como a
legitimidade do poder, a equidade, o papel da lei, os dilemas entre universalismo e

relativismo, ou a relagdo entre direito e moral — permanecem vivos e desafiadores.

Ao mesmo tempo, ao aplicarem essas reflexdes a situagdes contemporaneas,
revelam a fecundidade de tais tradicdes para pensar questBes atuais, sejam elas as
tensGes da ordem democrética, as contradi¢cdes do direito empresarial, ou os desafios

éticos da vida publica e privada.

Os textos também evidenciam uma marca importante da pesquisa em nivel de
pos-graduacdo: a capacidade de transitar entre campos. Ao aproximar direito e
literatura, filosofia e economia, direito e cultura, os ensaistas reafirmam que a
compreensdo do fenémeno juridico ndo se esgota em férmulas técnicas ou em

esquemas positivistas.

Pelo contrério, exige abertura a maltiplos horizontes, seja para interpretar as
complexidades da sociedade contemporanea, seja para encontrar inspiracdo em

narrativas artisticas, simbolos literarios ou tradicdes religiosas.

Nesse sentido, a coletdnea pode ser lida ndo apenas como um registro das
atividades de um semestre, mas como testemunho de uma postura académica mais
ampla: a de que a filosofia do direito é um espago de liberdade intelectual, no qual
diferentes vozes, perspectivas e métodos podem conviver. Essa convivéncia, longe
de ser um obstaculo, enriquece a compreensdo coletiva, mostrando que o saber

juridico se constroi no dialogo e na diversidade.

Ao final, os ensaios aqui reunidos oferecem ao leitor a oportunidade de
acompanhar o percurso de reflexdo de um grupo heterogéneo de pesquisadores e
pesquisadoras. Sao textos que revelam dedicagdo, rigor e, sobretudo, inquietagdo
filosofica. Nao pretendem oferecer respostas definitivas, mas provocar novas

perguntas, gerar novas interpretagdes e instigar novas leituras.



E com esse objetivo que apresento este volume, certo de que os trabalhos
aqui reunidos cumprirdo papel importante tanto para 0 amadurecimento académico
de seus autores quanto para a comunidade académica em geral. Que a leitura seja
proveitosa e que este livro sirva como convite para que outras reflexdes, igualmente

plurais e instigantes, venham a ser produzidas em nosso curso.

Brasilia, verao de 2025.

Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy
Coordenador
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O DIREITO ESTA MORTO

Alexandre Freire Ribeiro?

1 CONSIDERACOES INICIAIS

O pbs-modernismo juridico critica a possibilidade de as bases fundadoras do
direito acessarem a verdade com os critérios adotados por essa ciéncia. O autor,
Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, apresenta uma Visdo que converge nesse
sentido, explorando os conceitos que falharam em cumprir suas promessas de
liberdade e progresso, uma vez que as bases tradicionais do direito carecem de novas

linhas de investigacéo.

A frase de Nietzsche, "Deus esta morto”, simboliza a ruptura com as crengas
e valores absolutos que sustentavam a moral e a racionalidade ocidental. Essa ideia
se relaciona com os tépicos do pds-modernismo juridico abordados no texto do autor

acima citado, na medida em que questionam as fundagdes tradicionais do direito.

O pés-modernismo juridico, ao adotar tal postura, rejeita a necessidade de
criar novos valores e se alinha a critica de Nietzsche, "Deus esta morto", que sugere
a necessidade de criar novos valores, sendo necessaria a desconstrucdo das grandes
narrativas e a reavaliacdo das bases do direito, buscando novas formas de
entendimento juridico que reflitam a complexidade e pluralidade da realidade

contemporanea.

O autor Luiz Fernando Cabeda critica a megaestrutura do Judiciario, que,

segundo ele, diminui seu poder de convencimento e gera uma sensacdo de alienacao

! Graduagdo em Direito (2006), e Pds-graduagdo em Direito Civil e Processo Civil (2008). Mestre em
Direito na area de Politicas Publicas (2017), doutorando em direito na referida area. Atualmente é
advogado na area de processo civil com 10 (dez) anos de atuagdo (OAB/DF 29.220) — Email:
freireribeiroadv@gmail.com.
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em relacdo ao Direito. Note-se, por exemplo, que o autor refere-se a comentarios
técnicos sobre o Direito que tendem a ser dispersos e superficiais, inclusive a falta de
profundidade nos debates juridicos e a proliferagdo de modismos tedricos que ndo
contribuem para uma compreensdo mais robusta do Direito e sua incidéncia no
mundo real. Seria necessario recuperar um entendimento mais rigoroso e consistente
do Direito, em vez de se perder em comentarios e interpretacfes superficiais. A
consequéncia é que cada um interpreta como deseja, esvaziando o significado da

norma juridica.

Para tanto, elegemos um dispositivo do ordenamento processual civil a fim de
tecer algumas consideracfes sobre o tema inicialmente apresentado. Por exemplo, 0
artigo 77, inciso 1V, do Cdédigo de Processo Civil (CPC) brasileiro estabelece que o
juiz deve zelar pela celeridade e pela economia processual, evitando que o processo
se torne excessivamente burocratico e moroso. Esse inciso exige que as partes
colaborem com o andamento do processo, evitando atos que possam retardar sua

resolugdo.

A relacéo entre o texto do autor Luiz Fernando Cabeda e o artigo 77, inciso
IV, reside na critica a burocracia e a ineficacia do sistema judiciario em relacdo ao
esvaziamento da referida norma. A medida que as partes desacreditam nas normas,
tais atitudes contribuem para a alienagéo e para a crise de confianga no Direito. Essa
postura reflete na celeridade e eficiéncia que o CPC busca promover, destacando que
a morosidade e a complexidade do sistema podem levar a frustragdo das partes e a

sensacdo de que o Direito ndo serve efetivamente a justica.

Além disso, a falta de um entendimento claro e objetivo do direito pode ser
vista como um apelo a necessidade de que todos os envolvidos no processo (juizes,
advogados e partes) colaborem de maneira mais eficaz, como preconizado pelo CPC.
A celeridade processual e a eficiéncia na resolucdo de conflitos sdo fundamentais
para restaurar a confianca no sistema judiciario, algo que o texto do autor acima

citado sugere ser urgentemente necessario.
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2 O SIGNIFICADO DE ""DEUS ESTA MORTO"

A frase "Deus estd morto", atribuida a Friedrich Nietzsche, expressa uma
ideia filosofica profunda que se relaciona com a modernidade e o estado das crengas
sociais e morais. Essa afirmacdo sugere que os valores absolutos e as verdades
universais que fundamentavam a vida e a moralidade estdo em crise. Essa ideia pode
ser extrapolada para discutir a falta de credibilidade do direito moderno de algumas

maneiras:

A morte de Deus representa a crise dos valores absolutos, o que se reflete na
fragmentacdo das normas juridicas. No direito moderno, diferentes interpretacdes e
fontes de autoridade, como mencionado acima, resultam na falta de consenso sobre o

que é considerado "justo” ou "legal”.

Outro ponto que serve a expressdo é o relativismo moral. Assim como
Nietzsche argumenta que a auséncia de uma verdade Unica leva ao relativismo
moral, o direito moderno enfrenta dilemas semelhantes, ou seja, o relativismo
juridico, onde diferentes sistemas legais e culturais entram em conflito, e a aplicacéo
da lei pode ser questionada, resultando na desconfianga quanto a sua legitimidade.
Aqui, temos que considerar a pluralidade da sociedade brasileira e decisOes e
reproducdes de decisGes que contribuem para a desigualdade, com preponderéncia
na seara penal, 0 que nos leva ao préximo assunto, que é a desconfianca nas
instituigdes. A ideia de que os valores absolutos e verdades estdo em declinio
desperta a desconfianca nas instituicbes que sustentam o direito. Se ndo ha um
fundamento claro, a legitimidade das leis e instituicbes pode ser questionada,

prejudicando a credibilidade do sistema juridico, como dito anteriormente.

A "morte de Deus" pode ser vista como um chamado a individualidade e a
autoafirmacdo. No direito moderno, isso se reflete em uma crescente énfase nos
direitos individuais, mas também em tensfes entre diferentes visdes de justica e
moralidade, fazendo com que normas universais percam forca e levando a um

descompasso entre o direito e a sociedade.

10
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A frase pode ser interpretada como um convite a busca de novos fundamentos
éticos e juridicos. Isso se traduz em um movimento no direito moderno para
encontrar novas bases de legitimidade para preencher o vazio deixado pela "morte"
dos antigos paradigmas.

A relacdo entre a frase de Nietzsche e a falta de credibilidade do direito
moderno é complexa e multifacetada, especialmente na nossa sociedade brasileira.
Ela sugere uma necessidade de repensar as bases do direito a luz de novas realidades
sociais e culturais, buscando reconciliar a legalidade com a busca por justica em um
mundo onde as verdades absolutas ndo sdo mais tdo claras. Essa analise pode ajudar
a entender os desafios atuais enfrentados pelo sistema juridico e a necessidade de
evolugdo nas préaticas e interpretacfes do direito.

3 AS BASES TRADICIONAIS DO DIREITO:

3.1 Direito natural e contrato social

Podemos destacar o pds-modernismo e sua abordagem em relagdo ao direito

natural e ao contrato social em alguns topicos.

O direito natural pode ser entendido como uma verdade universal e objetiva,
derivada da natureza humana ou de principios éticos imutaveis. O pds-modernismo,
no entanto, entende que os valores séo sociais e historicamente construidos, variando
de uma cultura para outra. Dessa forma, a ideia de um direito natural universal é
considerada uma ilusdo, uma vez que o que € "natural” pode ser interpretado de
maneiras diferentes por cada cultura, uma relatividade de valores. Por outro lado, 0
contrato social é uma construcdo tedrica que tenta explicar a origem da sociedade e
da autoridade politica a partir de um acordo entre individuos racionais. Os pos-
modernistas, como Jean-Frangois Lyotard, argumentam que as grandes narrativas,
como o contrato social, sdo simplificacbes que ndo conseguem capturar a
complexidade da vida social. S&o narrativas ilusérias, que ndo captam as multiplas

vozes e experiéncias que compdem a sociedade.

11



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

O contrato social é baseado na ideia de que os individuos sdo racionais e que
podem chegar a um acordo por meio da razdo. O p6s-modernismo, por outro lado,
critica a énfase na razdo como uma forma de conhecimento superior. A razdo, como
vimos, ¢ moldada por contextos culturais e sociais, e as decisdes humanas sdo
influenciadas por emocdes e subjetividades, tornando a ideia de um contrato social
baseado apenas na razdo um problema ou um estreitamento da complexidade. Nao
h&d um "eu" coeso e racional que se presume no contrato social. Em vez disso,
existem fragmentagbes da identidade, onde os individuos sdo mdltiplos e suas
identidades sdo formadas por uma variedade de fatores, incluindo cultura, género,
raca e classe. Isso desafia a ideia de que todos os individuos podem se unir em torno
de um contrato social comum.

Outra analise que parece ser apropriada atribuir ao péds-modernismo é o poder
exercido nas sociedades contemporaneas, tendo por base o contrato social. A ideia
de que ele pode servir para legitimar estruturas de poder e dominacdo, excluindo
vozes marginalizadas e perpetuando desigualdades, é contraditéria a um acordo

social justo e equitativo, portanto, é ilusdria e ndo reflete as realidades sociais.

Em suma, o pés-modernismo oferece uma critica robusta ao direito natural e
ao contrato social, destacando a construcao social, a multiplicidade de perspectivas e
a complexidade das relagbes humanas, considerando essas ideias como

reducionistas.

4 NIILISMO NORMATIVO

O niilismo normativo questiona a validade e a relevincia das normas
tradicionais e dos valores estabelecidos. Essa perspectiva pode ser vista como uma
reacdo ao que é percebido como a faléncia das normas convencionais, levando a
crenca de que ndo existem valores absolutos ou universais que possam guiar a

conduta humana.

A desconstrugdo das normas tradicionais, por sua vez, envolve uma analise
critica das estruturas sociais, culturais e morais que sustentam essas normas.

Filésofos como Friedrich Nietzsche e, mais recentemente, pensadores poés-

12
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estruturalistas como Jacques Derrida, contribuiram para essa desconstrucao,

questionando a objetividade e a imutabilidade dos valores hormativos.

Essa desconstrucdo abre espaco para a busca de novos paradigmas, onde
novas formas de entender a moralidade e as normas sociais podem emergir. Em vez
de se apegar a valores fixos, a busca por novos paradigmas permite uma maior
flexibilidade e adaptacdo as realidades contemporaneas. Esse processo pode resultar
na criacdo de normas mais inclusivas e pluralistas, que considerem as diversas
experiéncias e perspectivas da sociedade.

Em resumo, o niilismo normativo, ao desafiar a legitimidade das normas
tradicionais, impulsiona a desconstrugdo dessas normas e a exploracdo de novos
paradigmas que possam oferecer uma base mais sélida e relevante para a
convivéncia humana na atualidade. Essa dindmica é crucial para a evolugdo das

sociedades, refletindo as mudancas nas relacdes de poder, cultura e identidade.

5 O PAPEL DOS PENSADORES POS-MODERNOS

5.1 Heidegger, Foucault

De forma sucinta, podemos abordar o entendimento do filésofo Heidegger,
especialmente a nogdo de "ser" e a critica a metafisica, e a forma como pensamos a
lei e a justica. Ele critica a tradi¢do ocidental por sua énfase na racionalidade e na
objetividade, o que pode ser aplicado a critica ao direito tradicional, que muitas
vezes se baseia em principios universais e abstratos. Para Heidegger, a compreensao
do ser humano ndo pode ser reduzida a normas juridicas ou a uma ldgica fria. Ele
enfatiza a historicidade e a situagdo existencial das pessoas, 0 que sugere que 0
direito deve ser interpretado a luz dos contextos sociais e histéricos em que é

aplicado.

Também de forma sucinta, Foucault, por sua vez, oferece uma critica mais
direta e incisiva ao direito tradicional. Ele explora como o poder e o conhecimento
estdo interligados e como as institui¢des, incluindo o sistema juridico, séo formas de

exercer controle social. Foucault analisa a maneira como o direito ndo € apenas um

13
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conjunto de normas, mas um mecanismo que regula comportamentos e molda a
subjetividade. Ele introduz conceitos como "biopoder” e "governamentalidade", que
mostram como as praticas juridicas estdo imersas em relaces de poder e como o
direito pode ser uma ferramenta de opressao, em vez de apenas um meio de garantir

a justica.

Essas consideracdes, apesar de suas diferentes abordagens, desafiam a visao
tradicional do direito como algo neutro e objetivo. Heidegger nos convida a
considerar a complexidade da existéncia humana e a historicidade das normas,
enquanto Foucault nos alerta para as dimensdes de poder que permeiam o sistema
legal. Juntos, eles abrem espaco para uma critica mais profunda e contextualizada do
direito, enfatizando que a justica ndo pode ser compreendida apenas em termos de
regras universais, mas deve levar em conta as relag8es sociais, historicas e de poder

que a moldam.

6 DESCONSTRUCAO E PODER

A desconstrugdo do poder pode ser entendida com base na sociologia, ha
filosofia e no direito. Essa percepcdo do direito como uma estrutura de poder
envolve a compreensdo de como as normas juridicas ndo apenas regulam
comportamentos, mas também refletem e perpetuam relagbes de poder na sociedade.
A substancia do direito é social, estabelecendo regras e normas que governam a
convivéncia em sociedade. No entanto, essas regras ndo sdo neutras; elas sao
moldadas por interesses de grupos que detém poder. 1sso leva a ideia de que o direito
pode ser visto como um instrumento de dominacdo, onde certas classes ou grupos
sociais influenciam a criacdo e a aplicacdo das leis em beneficio proprio. Portanto, a
oposicdo a essa estrutura envolve a analise critica das estruturas que sustentam a
autoridade e a legitimidade do direito. Isso pode ser verificado na andlise critica do
direito, como o Realismo Juridico, que argumenta que o direito ndo é apenas um
conjunto de normas, mas uma pratica social que deve ser analisada em seus

contextos histéricos e sociais. As teorias feministas e os estudos de género, por

14
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exemplo, revelam como o direito pode perpetuar desigualdades de género e como a

linguagem juridica pode marginalizar vozes femininas e de outras minorias.

A percepcdo do direito como uma estrutura de poder varia entre diferentes
grupos sociais. Para alguns, o direito é visto como um protetor da justica e dos
direitos humanos. Para outros, pode ser percebido como uma ferramenta de
opressdo. Essa dicotomia destaca a importancia de uma analise critica e reflexiva
sobre como o direito é vivenciado na préatica, sendo evidente a sua modulacdo para
compreender as dindmicas sociais contemporéneas. Ao questionar e criticar essas
estruturas, é possivel vislumbrar caminhos para um sistema juridico mais justo e
equitativo, que verdadeiramente represente e proteja 0s interesses de todos os

segmentos da sociedade.

7 DESAFIOS DO POS-MODERNISMO JURIDICO

7.1 Fragmentacao e relativismo

A fragmentacdo e o relativismo sdo conceitos centrais no contexto pds-
moderno que apresentam desafios significativos a préatica juridica. A fragmentacgéo
refere-se a ideia de que a sociedade contemporanea € composta por uma
multiplicidade de vozes, identidades e experiéncias. Na pratica juridica, isso se
traduz em um sistema legal que ndo é mais visto como um conjunto coeso e
uniforme de normas, mas sim como um mosaico de regras que podem ser
interpretadas de maneiras diversas, dependendo do contexto social, cultural e

historico.

O relativismo, por sua vez, sugere que as verdades e valores ndo sao
absolutos, mas sim contextuais e dependentes da cultura ou da perspectiva
individual. Na pratica juridica, isso implica uma visdo em que as normas e principios
juridicos ndo sdo universalmente aplicaveis, mas sim influenciados por fatores

sociais e culturais.

A aplicacdo de conceitos p6s-modernos, como fragmentacdo e relativismo, a

préatica juridica apresenta desafios que exigem uma reavaliagdo dos métodos

15
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tradicionais de interpretacdo e aplicacdo da lei. Para enfrentar esses desafios, é
fundamental promover um didlogo interdisciplinar que inclua perspectivas
sociologicas, antropologicas e filoséficas, buscando, assim, uma préatica juridica
mais inclusiva e adaptavel as complexidades da sociedade contemporanea.

8 CRITICA A RAZAO INSTRUMENTAL

N 7

A critica a razdo instrumental € um tema central em varias correntes
filosoficas, especialmente na Escola de Frankfurt e nas teorias criticas
contemporaneas. A razdo instrumental refere-se ao uso da razdo como uma
ferramenta para atingir fins especificos, muitas vezes desconsiderando questdes
éticas, sociais e humanas. Essa abordagem pode levar a uma forma de opressdo, pois
prioriza a eficiéncia e a eficacia em detrimento do bem-estar e da dignidade humana.
A razdo, quando utilizada apenas como um meio para alcangar resultados, torna-se
uma técnica desprovida de valores. Essa visdo utilitarista pode levar a justificativa de
acles opressivas, como a exploragdo do trabalho, a degradacdo ambiental e a
violacdo dos direitos humanos, uma vez que o foco estd apenas no resultado e néo
nas implicacOes éticas. A critica a razdo instrumental abre espago para a busca de
uma razdo mais dialogica e reflexiva, que considere as vozes e experiéncias dos
individuos afetados. Essa abordagem prop&e a construgdo de um conhecimento que
ndo apenas busque a eficiéncia, mas também promova a justica social e o respeito a
diversidade.

9 SOLUCOES
9.1 Pluralismo juridico

O pluralismo juridico € um conceito que reconhece a existéncia de multiplos
sistemas legais dentro de uma mesma sociedade, considerando a diversidade
cultural, social e histérica dos grupos que a compdem. Para adotar um modelo que
efetivamente reconheca essa diversidade, podemos considerar o reconhecimento dos

sistemas juridicos locais. E fundamental que o Estado reconheca e respeite 0s
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sistemas juridicos das comunidades tradicionais e indigenas, permitindo que suas
normas e préaticas sejam validas em determinadas esferas, especialmente em questdes
de direito familiar, heranca e resolugdo de conflitos. Espacos de didlogo devem ser
estabelecidos, como féruns e conselhos que incluam representantes de diferentes
culturas e grupos sociais para discutir e deliberar sobre questfes juridicas e sociais,
garantindo que as vozes de todos sejam ouvidas. Promover programas de educacdo
que informem sobre a pluralidade juridica e a importancia do respeito as diferentes
tradicdes e praticas legais. Essas a¢cGes podem contribuir para um sistema juridico
plural, promovendo a convivéncia pacifica e respeitosa entre diferentes modos de

vida.

10 FLEXIBILIDADE NORMATIVA

A flexibilidade normativa € uma abordagem importante para garantir que as
normas juridicas possam ser adaptadas as realidades locais e contextuais. Por
exemplo, a legislacdo participativa pode criar espacos de participacdo onde cidaddos
e comunidades possam contribuir para a elaboracdo de normas, garantindo que as
leis reflitam as necessidades e caracteristicas locais. Outra possibilidade sdo as
normas de escopo varidvel, que seriam desenvolvidas para permitir diferentes
interpretacdes ou aplicacGes dependendo do contexto local. Por exemplo, uma lei
ambiental que tenha diretrizes gerais, mas que permita ajustes conforme as

condicGes ecoldgicas especificas de cada regido.

Essas propostas visam promover uma legislagdo mais dindmica e responsiva,
gue leve em conta as variaveis sociais, culturais e econémicas de diferentes

localidades, garantindo uma melhor adequacao das normas ao cotidiano das pessoas.

11 IMPLEMENTACAO PRATICA

11.1 Educacéo juridica

A educacédo juridica pode ser um campo que melhor atenda as demandas

sociais contemporaneas. Para incorporar perspectivas criticas, é necessario incluir
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disciplinas que dialoguem com é&reas como sociologia, filosofia, ciéncia politica,
estudos culturais e género. Adotar métodos de ensino que incentivem a participagao
ativa dos alunos, como estudos de caso, simulacBes de tribunal, debates e projetos
em grupo. Incluir autores e teorias que representem diversas vozes, especialmente
aquelas de grupos marginalizados. Promover uma formacéo que ndo apenas foque na
aplicacdo técnica do direito, mas que também considere questdes de justica social,
direitos humanos e ética. Essas mudancas podem contribuir para a formacdo de
profissionais mais criticos, sensiveis as questdes sociais e preparados para lidar com

a complexidade do mundo contemporaneo.

12 REFORMA INSTITUCIONAL

E importante destacar que nenhuma dessas medidas faria sentido sem que
todo esse processo passasse por uma reforma institucional que reflita principios de
justica mais inclusivos nas institui¢fes juridicas. Mecanismos que garantam o acesso
efetivo a justica para todos, especialmente para grupos marginalizados, devem ser
promovidos. Programas de capacitagdo para juizes, advogados e servidores publicos
sobre questbes de diversidade, equidade e inclusdo devem ser incentivados. A
diversidade nas instituicGes juridicas deve ser promovida, incluindo politicas de
contratacdo que priorizem a inclusdo de mulheres, minorias étnicas, pessoas com
deficiéncia e outros grupos sub-representados. A revisdo das normas e praticas
juridicas para identificar e eliminar disposi¢fes que perpetuem a discriminagéo ou a
exclusdo é essencial. Essas sugestdes podem contribuir para a construcdo de um
sistema juridico mais justo e equitativo, refletindo os principios de inclusdo e
respeito & diversidade.

13 CONCLUSAO

O direito moderno enfrenta uma crise de legitimidade, necessitando de uma
reformulacdo que leve em conta a complexidade e a pluralidade da sociedade

contemporanea. A adogdo de abordagens pluralistas e flexiveis, aliada a uma
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educacdo juridica critica e a reformas institucionais, pode contribuir para um sistema

juridico mais justo e equitativo.
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OS GREGOS PENSARAM ISSO ANTES:
ANOTACOES SOBRE O PAPEL DO
LEGISLADOR NO FOMENTO AO
PROGRAMA DE INTEGRIDADE

1 INTRODUCAO

EMPRESARIAL

Antonio Augusto Sousa Fernandes!

Também se ajusta & nossa concepcdo a dos que identificam a
felicidade com a virtude em geral ou com alguma virtude
particular, pois que a virtude pertence a atividade virtuosa.
Mas ha, talvez, uma diferenca ndo pequena em colocarmos o
sumo bem na posse ou no uso, no estado de animo ou no ato.
Porque pode existir o estado de animo sem produzir nenhum
bom resultado, como no homem que dorme ou que permanece
inativo; mas a atividade virtuosa, ndo: essa deve
necessariamente agir, e agir bem. E, assim como nos Jogos
Olimpicos ndo sdo os mais belos e os mais fortes que
conquistam a coroa, mas 0s que competem (pois é dentre estes
que héo de surgir os vencedores), também as coisas nobres e
boas da vida s6 sdo alcancadas pelos que agem retamente.

(Aristoteles, na obra Etica a Nicomaco, em alguma data entre
0s anos 384 a.C. e 322 a.C.)

Edson Arantes do Nascimento, o Pelé, brilhou nos gramados do futebol

profissional entre os anos 1956 e 1977.2

Toda reveréncia ao Rei do Futebol & merecida.

1 Mestrando e Graduado em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia e Graduado em Economia pela
Universidade de Brasilia. Advogado e Auditor Federal de Finangas e Controle.

2 WIKIPEDIA. Pelé. Disponivel em: <https:/pt.wikipedia.org/wiki/Pel%C3%A9>. Acesso em: 18 dez.
2024. Também: SANTOSFC. A King Forever. Disponivel em: <https://www.santosfc.com.br/pele/>.
Acesso em: 18 dez. 2024. Também: TNTSPORTS. Pelé: por Pelé e pelo mundo. Disponivel em:
<https://tntsports.com.br/blogs/Pele-por-Pele-e-pelo-mundo-20230106-0020.html>.  Acesso em: 18

dez. 2024.
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O futebol existiu antes e continuou a existir depois dele.

Mas o Rei definitivamente marcou uma era de magia no esporte do povo.
Nio 4 toa circulam nas redes uns videos denominados “Pelé fez isso antes”.®
A dominancia na &rea de Romario Baixinho.

A maestria no meio de campo de Zinédine Zidane.

As arrancadas fatais de Ronaldo Nazério.

Os dribles desconcertantes de Ronaldinho Gatcho.

As finalizages secas de Cristiano Ronaldo.

O controle de bola de Lionel Messi.

A ousadia e alegria de Neymar Janior.

Até as defesas no gol de Gianluigi Buffon.

Sim, de uma forma ou de outra, Pelé fez tudo isso antes.

Por sua vez, os gregos iluminaram o direito principalmente entre os anos 420
a.C.e320a.C.*

Toda veneracéo aos helénicos é apropriada.
O direito existiu antes e continuou a existir depois deles.

Mas os gregos indiscutivelmente marcaram uma época de inspiracdo no
pensamento juridico.

Dai decorre o titulo do presente artigo.5

3 YOUTUBE. How Pele Changed Football Forever. Disponivel em:
<https:/lyoutu.be/vSpofyhsOP8?feature=shared>. Acesso em: 18 dez. 2024. Também: YOUTUBE.
Pele did it first. Disponivel em: <https://www.youtube.com/shorts/cglglfXBdSc>. Acesso em: 18 dez.
2024. Também: YOUTUBE. Pelé Ja Fazia Todos os Dribles de CR7, Messi e Ronaldo. Disponivel em:
<https://www.youtube.com/watch?v=nYZ9dCopyPs>. Acesso em: 18 dez. 2024.

4 KELLY, John Maurice. Uma Breve Historia da Teoria do Direito Ocidental. Sdo Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2018. Também: CERQUEIRA, Fabio Vergara. As origens do direito ocidental na pdlis
grega.  Revista Justica &  Histéria, v. 2, n. 3, 2002. Disponivel em:
<https://www.tjrs.jus.br/novo/revista-justica/revista-justica-historia-volume-2/>. Acesso em: 18 dez.
2024. Também: FILGUEIRAS, Fernando. Corrupgdo, Democracia e Legitimidade. Belo Horizonte:
Editora UFMG, 2008.
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O direito natural.

O direito positivo.

O direito comparado.

O direito constitucional.

O direito civil.

O direito penal.

O direito empresarial.

Ateé a andlise econdmica do direito.

Sim, guardadas as devidas proporg¢des, 0s gregos pensaram tudo isso antes.

2 O PAPEL DO LEGISLADOR NO FOMENTO AO
PROGRAMA DE INTEGRIDADE EMPRESARIAL

O programa de integridade empresarial vem sendo tratado como fronteira de
conhecimento na seara do direito empresarial.

Como o prdprio nome sugere, consiste em uma estratégia orientada para a
retiddo adotada no bojo da empresa.

Pode ser conceituado como um sistema efetivo de principios e regras de
natureza legal e ética que estipula estruturas, instrumentos e procedimentos de
transparéncia, ouvidoria, auditoria e corregedoria no intuito de maximizar a préatica
de boas condutas, a exemplo de atos de respeito aos direitos sociais e de preservacdo
do meio ambiente, e minimizar a pratica de mas condutas, a exemplo de atos de

corrupgao, no ambito da empresa.6

3

SOFOCLES. Antigona. S&o Paulo: Editora Paz e Terra, 1996. Disponivel em:
<https://ria.ufrn.br/jspui/bitstream/123456789/2549/3/S%c3%93FOCLES.%20Ant%c3%adgona.%201
-22.%20Acessivel. pdf>. Acesso em: 18 dez. 2024. Também: PLATAO. Apologia de Sécrates. Lisboa:
Guimaraes Editores, 1999. Também: ARISTOTELES. Politica. Sio Paulo: Vega, 1998.

® O Decreto n° 11.129/2022, que regulamenta a Lei n° 12.846/2013 (Lei Anticorrupgao), assim define o
programa de integridade empresarial:

Art. 56. Para fins do disposto neste Decreto, programa de integridade consiste, no &mbito de uma
pessoa juridica, no conjunto de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e
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Ao complementar o lucro com um prop6sito decoroso, tem o condéo de gerar
valor sustentavel para todas as partes interessadas, internas e externas, incluindo os

administradores, os sdcios, a empresa em si, 0s empregados, os fornecedores, 0s

consumidores, a administragdo publica e a sociedade em geral.7

Atento ao predicado virtuoso do plano e ciente do efeito multiplicador das
empresas, o legislador comeca a pavimentar um caminho para consecu¢do do melhor
Estado possivel por meio do fomento ao desenvolvimento do programa de

integridade empresarial por todas as empresas.

Em ordem decrescente no tempo, de inicio, a Lei n® 14.133/2021, chamada
Lei de Licitages e Contratos Administrativos, estimula a estruturagdo do programa
ao considera-lo nos critérios de desempate, nas obras, servi¢os e fornecimentos de

grande vulto, nas atenuacGes de san¢Oes e nas reabilitacdes referentes a licitacdes e

contratos administrativos.®

incentivo a denuncia de irregularidades e na aplicagdo efetiva de cddigos de ética e de conduta,
politicas e diretrizes, com objetivo de:

| - prevenir, detectar e sanar desvios, fraudes, irregularidades e atos ilicitos praticados contra a
administragdo publica, nacional ou estrangeira; e

11 - fomentar e manter uma cultura de integridade no ambiente organizacional.

BRASIL. Decreto n. 11.129 de 11 de julho de 2022. Regulamenta a Lei n°® 12.846, de 1° de agosto de
2013, que dispde sobre a responsabilizagdo administrativa e civil de pessoas juridicas pela prética de
atos contra a administracdo  puablica, nacional ou estrangeira.  Disponivel em:
<https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2022/decreto/d11129.htm>. Acesso em: 18
dez. 2024.

" BRASIL. Controladoria-Geral da Unifo (CGU). Programa de Integridade: Diretrizes para Empresas
Privadas -  Volume l. Disponivel  em: <https://www.gov.br/cgu/pt-br/centrais-de-
conteudo/publicacoes/integridade/arquivos/programa-de-integridade-diretrizes-para-empresas-
privadas.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2024. Também: BRASIL. Controladoria-Geral da Unido (CGU).
Programa de Integridade: Diretrizes para Empresas Privadas - Volume II. Disponivel em:
<https://www.gov.br/cgu/pt-br/assuntos/noticias/2024/10/cgu-publica-novo-guia-de-diretrizes-para-
empresas-privadas/GuiaDiretrizes_v14outl.pdf>. Acesso em: 18 dez. 2024.

8 Lei n® 14.133/2021 (Lei de Licitagdes e Contratos Administrativos): Art. 25. O edital devera conter o
objeto da licitagdo e as regras relativas a convocagdo, ao julgamento, & habilitacdo, aos recursos e as
penalidades da licitacéo, a fiscalizacdo e a gestdo do contrato, a entrega do objeto e as condi¢des de
pagamento.

§ 4° Nas contratacdes de obras, servicos e fornecimentos de grande vulto, o edital devera prever a
obrigatoriedade de implantagcdo de programa de integridade pelo licitante vencedor, no prazo de 6 (seis)
meses, contado da celebragdo do contrato, conforme regulamento que dispora sobre as medidas a serem
adotadas, a forma de comprovacéo e as penalidades pelo seu descumprimento.

Art. 60. Em caso de empate entre duas ou mais propostas, serdo utilizados os seguintes critérios de
desempate, nesta ordem:

IV - desenvolvimento pelo licitante de programa de integridade, conforme orientagdes dos érgédos de
controle.

Art. 156. Serdo aplicadas ao responsavel pelas infragBes administrativas previstas nesta Lei as seguintes
sancdes:
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Também, a Lei n°® 13.303/2016, conhecida como Lei das Empresas Estatais,
promove a elaboragdo do programa ao determina-lo nas regras de estruturas e

praticas de gestdo de riscos e controle interno das empresas estatais.

Por fim, a Lei n® 12.846/2013, denominada Lei Anticorrupcdo, incentiva a

implantacéo do programa ao estabelecé-lo nas atenuacGes de sanc¢Bes decorrentes de

atos de corrupc_;élo.10

§ 1° Na aplicagdo das sanges serdo considerados:
V - a implantagdo ou o aperfeicoamento de programa de integridade, conforme normas e orientagdes
dos érgdos de controle.
Art. 163. E admitida a reabilitacdo do licitante ou contratado perante a propria autoridade que aplicou a
penalidade, exigidos, cumulativamente:
Paragrafo Unico. A sancéo pelas infragdes previstas nos incisos VIII e XII do caput do art. 155 desta
Lei exigira, como condicdo de reabilitacio do licitante ou contratado, a implantagdo ou
aperfeicoamento de programa de integridade pelo responsavel.
BRASIL. Lei n. 14.133 de 1° de abril de 2021. Lei de Licitacdes e Contratos Administrativos.
Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2019-2022/2021/lei/114133.htm>. Acesso
em: 18 dez. 2024.
9 Lein°13.303/2016 (Lei das Empresas Estatais):
Art. 9° A empresa publica e a sociedade de economia mista adotardo regras de estruturas e préticas de
gestéo de riscos e controle interno que abranjam:
§ 1° Devera ser elaborado e divulgado Cddigo de Conduta e Integridade, que disponha sobre:
| - principios, valores e missdo da empresa publica e da sociedade de economia mista, bem como
orientacOes sobre a prevencdo de conflito de interesses e vedacédo de atos de corrupgéo e fraude;
Il - instancias internas responsaveis pela atualizagéo e aplicagdo do Cédigo de Conduta e Integridade;
Il - canal de denuncias que possibilite o recebimento de dendncias internas e externas relativas ao
descumprimento do Cdédigo de Conduta e Integridade e das demais normas internas de ética e
obrigacionais;
IV - mecanismos de protecéo que impecam qualquer espécie de retaliagdo a pessoa que utilize o canal
de dendncias;
V - sangdes aplicaveis em caso de violacdo as regras do Cédigo de Conduta e Integridade;
VI - previsdo de treinamento periddico, no minimo anual, sobre Cédigo de Conduta e Integridade, a
empregados e administradores, e sobre a politica de gestdo de riscos, a administradores.
Art. 12. A empresa pUblica e a sociedade de economia mista deverdo:
| - divulgar toda e qualquer forma de remuneracéo dos administradores;
11 - adequar constantemente suas praticas ao Cédigo de Conduta e Integridade e a outras regras de boa
pratica de governanca corporativa, na forma estabelecida na regulamentag&o desta Lei.
BRASIL. Lei n. 13.303 de 30 de junho de 2016. Dispde sobre o estatuto juridico da empresa publica,
da sociedade de economia mista e de suas subsidiarias, no &mbito da Unido, dos Estados, do Distrito
Federal e dos Municipios. Disponivel em: <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_at0o2015-
2018/2016/1ei/113303.htm>. Acesso em: 18 dez. 2024.
Lei n® 12.846/2013 (Lei Anticorrupgéo):
Art. 6° Na esfera administrativa, serdo aplicadas as pessoas juridicas consideradas responsaveis pelos
atos lesivos previstos nesta Lei as seguintes sangdes:
Art. 7° Serdo levados em consideragdo na aplicagdo das sancoes:
VIII - a existéncia de mecanismos e procedimentos internos de integridade, auditoria e incentivo a
dendncia de irregularidades e a aplicagdo efetiva de codigos de ética e de conduta no ambito da pessoa
juridica;
Paragrafo Unico. Os parametros de avaliagdo de mecanismos e procedimentos previstos no inciso VIII
do caput serdo estabelecidos em regulamento do Poder Executivo federal.

1
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Interessante é que Aristoteles abordou o papel do legislador no fomento ao
programa de integridade empresarial muitos anos antes da existéncia do modo de
producdo capitalista, da teoria da empresa, do direito empresarial e do préprio
programa.

Isso porque o polimata, depois de versar sobre o papel essencial da natureza
na criacdo da cidade, discorreu sobre o papel fundamental do legislador no

apontamento de diretrizes para alcance da melhor cidade possivel por intermédio da

educacdo da virtude. !

Assim, de partida, Aristoteles ensinou que a natureza tem papel essencial na
criacdo das coisas.

Para o estagirita, a natureza cria as coisas completas e autossuficientes.

Nesse sentido, a natureza cria a cidade como uma completa e autossuficiente
comunidade plural, quantitativa e qualitativamente, de homens.

A cidade é o todo; 0 homem, a parte.
A cidade é autossuficiente; o homem nao o é.

A proposito, se for completo e autossuficiente sozinho, ndo é homem, e sim

um bicho ou um deus.
Desse modo, 0 homem é um animal civico.

E um animal em que um ser ndo pode existir sem 0 outro, necessitando
formar uma comunidade plural com completude e autossuficiéncia que comeca pelo
casal, passa para a familia, avanga para a aldeia e culmina na cidade.

Ainda, para o pensador, a natureza cria as coisas com fun¢do voltada para o
bem.

BRASIL. Lei n. 12.846 de 1° de agosto de 2013. Dispde sobre a responsabilizacdo administrativa e
civil de pessoas juridicas pela pratica de atos contra a administracéo publica, nacional ou estrangeira, e
da outras providéncias. Disponivel em:  <https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_ato2011-
2014/2013/1€i/112846.htm>. Acesso em: 18 dez. 2024.

1L ARISTOTELES. Sobre a Geracéo e a Corrupgdo. Lisboa: Imprensa Nacional - Casa da Moeda, 2009.
Também: ARISTOTELES. Politica. Sd0 Paulo: Vega, 1998. Também: ARISTOTELES. Etica a
Nicomaco. Séo Paulo: Nova Cultural, 1991.
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Nessa toada, a natureza cria a cidade como uma comunidade de homens que

visa 0 bem da felicidade.

A cidade ndo é um agrupamento casual, mas sim um ajuntamento com

finalidade.

A cidade intenciona ndo s6 preservar a vida como também assegurar a vida

feliz.
Alias, a vida feliz basta em si mesma, sendo carente de nada.
Dessarte, 0 objetivo da cidade ¢ a felicidade.

A felicidade é o sumo bem, aquele absoluto e incondicional, sempre buscado

em si mesmo e nunca desejado no interesse de outra coisa.

E, de chegada, Aristoteles ensinou que o legislador tem papel fundamental no

aperfeicoamento das coisas naturalmente aperfeicoaveis.

Para o filésofo, o legislador pode aperfeicoar as coisas naturalmente

aperfeicodveis via educacgéo.

Nessa dire¢do, o legislador pode aperfeicoar a cidade mediante a educacdo da

virtude.
Ha a cidade: naturalmente criada.

H& a melhor cidade possivel: naturalmente criada e legiferantemente

aperfeicoada.

7

Por oportuno, a cidade boa ndo é obra do acaso, e sim das instrugdes

educacionais estimuladoras das atividades virtuosas.
Dessa maneira, a melhoria da cidade passa pela educacdo da virtude.
A virtude € adquirida e aprimorada pelo exercicio.
A atividade virtuosa necessariamente demanda agir e agir bem.

Tornamo-nos Vvirtuosos praticando atos virtuosos e mais virtuosos praticando

mais atos virtuosos.
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Independentemente da virtude: justica, honra, temperanca, coragem -
inclusive integridade.

Seja no sentido de gerar um ato bom, seja no sentido de castigar um ato mau.

3 CONCLUSAO

Relevadas as salutares diferencas resultantes de quase dois milénios e meio
entre a contemporaneidade e a antiguidade, ndo se reputa desarrazoado afirmar que
0s gregos pensaram o papel do legislador no fomento ao programa de integridade
empresarial antes.
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ROMANCE O NOME DA ROSAE O
DEBATE SOBRE A POBREZA DE CRISTO:
PROBLEMAS DE ONTEM E DE HOJE

Carlos Eduardo Toniolo Silval

1 INTRODUCAO

Em seu livro Direito e Literatura, Ensaio de Sintese Teorica, Arnaldo Godoy
convida a uma aproximacdo entre direito e literatura. Como ele mesmo refere, esse
convite contraria certas tradi¢Oes positivistas e tecnicistas, que rejeitam a conexao
entre nlcleos supostamente juridicos e outras areas do conhecimento. E curioso que
esse tipo de rejeicdo nega costumes ainda mais antigos, de épocas nas quais ndo
havia qualquer problema em que o homem da lei também fosse o de letras, e citando
Cicero, como exemplo dos mais emblematicos. O autor considera que talvez
tendéncias como burocratizacdo superlativa do judiciario e a pretensa busca de
objetividade por meio de formalismos tenham afastado esses dois campos do
conhecimento humano, e refere: “ao direito reservou-se entorno técnico, a literatura
outorgou-se aura estética”. Assim, o objetivo do ensaio de Godoy ¢é superar essa

barreira artificial e recuperar o “elo perdido” entre literatura e direito (Godoy, 2008).

Seguindo esse convite instigante, o presente artigo analisa essa ligacdo entre
literatura e direito, utilizando a obra O Nome da Rosa como objeto de estudo, e
examinando, de modo particular, o episddio do debate sobre a pobreza de Jesus.
Tomando esse debate ficticio como ponto de partida, levantam-se algumas questdes:
A cena é apenas imaginéria ou reflete problemas concretos da época? A questdo da
pobreza de Cristo € meramente metafisica e teoldgica ou involucra controvérsias de

ordem politica, econdmica e juridica? E uma questdo do passado ou ainda repercute

! Graduado em direito pelo CEUB — Centro Universitario de Brasilia. Graduado em Teologia pela UNI-
ITALO, Sdo Paulo. Especialista em Direito Publico. Mestrando em direito pelo CEUB. Advogado
militante na area trabalhista e civil com mais de 15 anos de atuacdo juridica. Sécio do escritério
Leonaldo Silva Advogados Associados.
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nos dias de hoje? Utilizando-se do método dedutivo e valendo-se de pesquisa
bibliografica, propde-se a hipétese de que o episodio narrado no livro retrata, por
meio de alegorias, disputas reais da época, de carater ndo apenas metafisico, mas
também politico, econémico e juridico; e que tais debates ndo sdo anacrénicos, pois

repercutem ainda nos dias de hoje.

2 UMA OBRA REPLETA DE SIMBOLISMOS: O NOME DA
ROSA, LIVRO DE UMBERTO ECO

O romance histérico O Nome da Rosa é uma das obras primas da literatura
mundial recente. O livro foi langado por Umberto Eco em 1980, tornando-se,
rapidamente, um best-seller com milhGes de coOpias vendidas e traduzido para
dezenas de idiomas.? A obra foi adaptada ao cinema em 1986, sob a direcdo de Jean-
Jacques Arnaud. O personagem principal, William de Baskerville, é interpretado
pelo célebre ator Sean Connery; o papel de seu ajudante, Adso, religioso aprendiz e
narrador da histdria, ficou com Christian Slater. A atracdo e a vitalidade da obra
permanecem de tal forma, que se desdobram nos dias de hoje: em 2019, o livro
ganhou uma nova adaptacdo em uma série de televiséo de oito episddios, com John
Turturro no papel principal e Damian Hardung como coadjuvante. E em 2023, o
livro ganhou uma primorosa versdo em quadrinhos — ou “Graphic Novel”, como
preferem os apreciadores — ilustrada por Milo Manara e publicada no Brasil pela

editora Manara, com traducdo de Raphael Salom&o Khéde (Giannini, 2023).

Criativo e culto, Umberto Eco foi reconhecido como escritor, fildsofo,
semiologo e linguista de fama internacional. Lecionou na Universidade de Bolonha e
foi professor convidado em Yale, em Harvard, no Colléege de France e na
Universidade de Toronto. Uma das caracteristicas de O Nome da Rosa é a
inteligente intertextualidade da obra. Aqui se considera intertextualidade como a
influéncia de um texto sobre outro, que o toma como modelo ou ponto de partida,
gerando a atualizacdo do texto citado. Em outros termos, o apropriar-se de um

passado para alterar um presente, que, por sua vez, dara um novo sentido a esse

2 O presente artigo toma como referéncia a 23? edigéo da obra, da Editora Record (2024), com tradugéo
de Aurora Fornoni Bernardini e Homero Freitas de Andrade.
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passado (Corrales, 2010). Nessa 6tica, a palavra literaria ndo seria um ponto, um

sentido fixo, mas sim um cruzamento de superficies textuais (Kristeva, 1969).

De fato, o livro de Eco traz referéncias sutis de outras obras e autores. E vai
mais além: conecta dilemas do passado com os do presente, em um dialogo
intertemporal, como aquele dito por Platdo: “Acaso tudo quanto dizem os prosadores
e poetas ndo é uma narrativa de acontecimentos passados, presentes e futuros? Que o
fazem por meio da narrativa ou da imitagdo, ou por meio de ambas?” (Plato, 1987,
p. 15).

A trama se desenrola em plena ldade Média, no ano de 1327. O monge
franciscano William de Baskerville, acompanhado pelo aprendiz Adso, é chamado
para investigar uma série de mortes insolitas e misteriosas em um mosteiro
beneditino no norte da Italia. O livro é complexo, a medida que o enredo se
desenrola, vdo surgindo inimeros simbolismos e interpretacbes. Como aponta
Godoy, em sua resenha sobre a obra, 0s proprios nomes dos personagens sao um
tributo a outros classicos literarios: Willian de Baskerville, o personagem principal,
tem em seu nome clara referéncia a Willian de Ockham, importante fil6sofo
medieval, e ao livro os Caes de Baskerville de Artur Conan Doyle, que deu inicio a
série Sherlock Holmes; o nome do auxiliar de Willian, o jovem Adso, ¢é alusdo a
Watson, ajudante de Holmes. E, por fim, Jorge de Burgos, o guardido cego da

livraria, refere ao escritor argentino Jorge Luis Borges (Godoy, 2013).

Quanto aos simbolos, é importante relembrar que Eco foi professor de
semidtica, justamente o estudo do processo de interpretacdo dos signos, e, assim,
encontram-se diversas simbologias, dissimuladas ou explicitas, ao longo da obra.
Um exemplo interessante é o sistema investigativo do personagem William de
Baskerville, claramente inspirado nos métodos Sherlock Holmes. Tanto o detetive
vitoriano quanto o medieval nos mostram como tudo pode ser um sinal. As coisas
mais dispares, que para uma vista desarmada parecem inverossimeis, podem
constituir excelentes pistas para se chegar ao criminoso. O que o Holmes vitoriano e
0 Baskerville medieval fazem ¢é estabelecer relagbes entre coisas que, a primeira

vista, nada tém a ver umas com as outras. Ora, no momento em que se estabelece
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uma relacdo entre A e B, A deixa de ser um objeto isolado para devir um sinal de B.
E este ¢, exatamente, um processo semiotico, que revela o modo de pensar do autor
(Fidalgo; Gradim, 2005).

No pos-escrito de O Nome da Rosa, Eco faz uma referéncia a obra Filosofia
da Composicao, de Edgar Alan Poe. Esse autor, descrevendo 0 modo como escreveu
O Corvo, néo dizia ao leitor como ler seu livro, mas quais problemas ele formulou
na trama, com a inten¢do de produzir um “efeito poético”. O que seria esse “efeito
poético?” Eco o define como a capacidade de um texto gerar leituras sempre
diferentes, sem nunca esgotar completamente (Eco, 2024, p. 547). Esse é exatamente
um dos trunfos dessa obra de Eco: os simbolismos semeados no texto ndo se
esgotam, sendo sempre passiveis de novas interpretagdes. Aqui, novamente, 0

passado dialoga com o presente.

3 NO CONTEXTO DA IDADE MEPIA, UM PROBLEMA
TEOLOGICO, MAS TAMBEM POLITICO: A POBREZA DE
CRISTO

Tomando como pressuposto a existéncia desses simbolos, escolheu-se como
objeto de estudo um dos episddios centrais do romance na tentativa de desvendar
significados ocultos que o autor sutilmente distribuiu em sua obra, a0 mesmo tempo
gue deixava algumas pistas para que seus futuros leitores fizessem suas proprias
descobertas e interpretacdes. Trata-se de um evento bem préprio da Idade Média: um
debate teoldgico, ou, como refere o titulo posto no livro: “Em que se da uma fraterna
discussdo sobre a pobreza de Cristo”. Esse episoédio se da no Quinto Dia, & hora
prima. Como observa Godoy, para dar maior autenticidade & composi¢éo de espaco
e tempo do romance, Eco o dividiu em sete dias, e cada dia é dividido de acordo com
a concepcao de tempo dos mosteiros medievais: prima, sexta, tercia, noa, vésperas e
completas, os seis momentos de oragdes comunitarias praticadas na vida monacal,
também conhecidas como Liturgia das Horas, distribuidas ao longo do dia. N&o é
uma referéncia inteiramente anacroénica, pois mesmo hoje em dia muitos mosteiros

preservam esse costume (Temochko, 2022).
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Uma primeira pista é o local do debate: um mosteiro beneditino. Ndo é uma
escolha aleatoria, pois o lugar fala das antigas raizes da Igreja. De fato, a ordem de
S8o Bento é a mais antiga ordem religiosa monéastica da Igreja Catdlica, sendo
fundada em 529 pelo religioso de mesmo nome.® Esses monges se isolavam da
agitacdo do mundo, formando comunidades austeras e fechadas, voltadas para a
contemplacdo e o trabalho agricola e manual. Os beneditinos tiverem papel relevante
na Alta Idade Média, periodo de consolidacdo do feudalismo (Le Goff, 2002).

Porém, se o palco dos eventos € uma abadia de S&o Bento, os protagonistas
dos debates ndo sdo os beneditinos. De algum modo, a narrativa de Eco sugere que
seu tempo havia passado, e outros personagens alcaram maior relevancia no
torvelinho politico e eclesiastico que conduziu a Europa da Alta & Baixa ldade
Meédia. A propria descricdo que Adso faz do local parece confirmar isso: “Era a
primeira vez que eu punha os pés naquele lugar... percebi que fora reconstruido em
tempos recentes sobre 0s despojos de uma primitiva igreja abacial, talvez destruida
em parte por um incéndio... Dentro, encontradvamo-nos num atrio, refeito sobre os
vestigios de um antigo nartex. A frente postava-se um outro portal, com o arco a
moda antiga, o timpano em meia-lua admiravelmente esculpido. Devia ser o portal
da igreja desaparecida” (Eco, 2024, p. 374). Nao ¢ dificil perceber que na
sobreposicdo de uma construcdo nova sobre outra antiga, existe uma simbologia
sobre uma sociedade e uma igreja em transformacdo, nas quais aqueles religiosos
estavam inseridos. Tanto na arquitetura como na sociedade, ha fases que se sucedem,
entre continuidades e mudancas. Seja para nega-lo ou confirmé-lo, o presente toma

como referéncia o passado.

Nesse palco, Eco dispbe os principais protagonistas, 0s monges Franciscanos.
A ordem foi fundada na It&lia por Francisco de Assis em 1207. Em seu formato
primitivo, sua principal caracteristica era um chamado & pobreza retratada nos
evangelhos. A regra original da ordem (Regula non Bullata) era intransigente,
proibindo aos monges guardar dinheiro e ter a posse de propriedade, além de exigir

dos seus membros que pedissem por comida enquanto pregavam. Assim, essa ordem

3 Considerando a Igreja Catélica no Ocidente, pois no Oriente, ha registros de comunidades monasticas
ainda mais antigas, como o mosteiro de Santo Antdo, erigido no século 11, no Egito.
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passou a ser conhecida como “mendicante”. O Papa Hondrio 111 somente aprovou as
regras em 1223, depois que Francisco concordou em suprimir as passagens mais

radicais e provocativas sobre pobreza (Le Goff, 2001).

Porém, no século XIII, algum tempo depois da morte de seu fundador, uma
disputa teolégica a respeito da pobreza de Jesus irrompeu entre os franciscanos,
dividindo-os em dois grupos: os apelidados de “espirituais” ou “fraticelli”, que
defendiam a tese de que, como Cristo e seus apdstolos ndo possuiam absolutamente
nada, seja individualmente ou em conjunto, também os religiosos deveriam seguir o
exemplo posto nos evangelhos, abstendo-se de qualquer forma de propriedade. Entre
outros fundamentos, citavam as Escrituras, como o trecho de Mateus: “Se queres ser
perfeito, vai, vende tudo o que tens, da-0 aos pobres e teras um tesouro no Céu; e
vem e segue-me.” (Biblia, 1995). No lado oposto da discussdo, havia os
“conventuais”, que entendiam que sob certas condi¢des era possivel aos religiosos e
a lgreja ter bens e administra-los (Magalhdes, 2003, p. 155). Essa disputa se
estendeu por décadas, mas ndo se restringiu apenas aos monges, acabou envolvendo
as principais autoridades da Igreja de entdo, entre doutores, te6logos e Papas.
Embora os dialogos retratados por Umberto Eco sejam ficticios, as disputas
ideoldgicas ali figuradas foram reais. Os registros desses debates e conflitos constam

nas atas da ordem, conservados até hoje (Fleck, 2023).

E aqui se retoma o debate em torno da pobreza de Cristo, como narrado em O
Nome da Rosa, onde um dos personagens, 0 monge Abao, resume o argumento em

favor da pobreza:

Cristo, para dar exemplo de vida perfeita, e os apéstolos, para
se adequarem a seu ensinamento, nunca tinham possuido coisa
alguma em comum, tanto por razfes de propriedade quanto de
senhoria, e que essa verdade era matéria de fé sd e catdlica
(Eco, 2024, p.376).

Em resposta a essa proposicdo, outro personagem, Jodo de Anneaux, defende

que:
Cristo, como homem mortal, desde o instante de sua
concepcao, foi proprietério de todos os bens terrenos e, como

Deus, teve do pai o dominio universal de tudo; foi proprietario
de roupas, alimentos, dinheiro para contribuigdes e ofertas dos
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fiéis, e, se foi pobre, ndo o foi porque ndo teve propriedade,
mas porque nao recebia os frutos dela, pois o simples dominio
juridico, separado da arrecadacgéo de vantagens, ndo torna rico
quem o detém (Eco, 2024, p.379).

A discussdo entre os religiosos adversarios foi-se acalorando mais e mais; dos
argumentos, passaram as ofensas, e dessas, as ameacas fisicas. Por fim, foi
necessario que os arqueiros, ao comando do dominicano Bernardo Gui, interviessem
para evitar que os contendores se engalfinhassem. Assim, encerrou-se a disputa, e a
narrativa de Eco nédo diz qual teria sido o argumento vencedor. Porém, de acordo
com a realidade histérica, sabe-se que os monges ditos “conventuais” prevaleceram
sobre os “espirituais”, e esses ultimos acabaram sendo dispersos ou se filiaram a
outras ordens, como a “Ordem dos Pobres Eremitas”, criada pelo entdo Papa
Celestino V como solucéo paliativa ao impasse dos franciscanos (Magalhdes, 2003.
p. 163). Alguns dos defensores da pobreza integral, como o te6logo Ubertino de
Casale (um dos personagens reais que Eco retrata em seu livro), chegaram a ser

expulsos da ordem franciscana.

Sob a 6tica moderna, essa discussdao de monges sobre a pobreza de Cristo
pode parecer algo meramente académico, vazio e alienado da realidade. Porém é de
suma importancia considerar o contexto da época. Como é sabido, nos tempos
medievais a religido tinha uma influéncia muito maior sobre 0 homem que a de hoje.
O catolicismo ainda detinha o monopdlio da fé cristd na Europa e era uma das
principais — sendo a principal — forcas ideoldgicas da Idade Média. Todos os fatos
narrados se passaram muito antes da Reforma Protestante. Seria preciso esperar
ainda quase 200 anos para que Lutero pregasse suas 95 teses na porta de
Winttemberg, dando inicio & Reforma do século XVI. Assim, uma discussdo

teoldgica tinha uma capacidade real de influir nos destinos da sociedade.

Além disso, a verdade é que sob o véu do debate teoldgico, escondiam-se
realidades mais mundanas daquela época: caso fosse triunfante, a ideia do
cumprimento ortodoxo do preceito da pobreza apostélica resultaria na renuncia, pela
Igreja, a qualquer bem terreno. O que certamente comprometeria 0 poder e a
influéncia que a Igreja Catolica havia alcangado entdo. Eco procura deixar isso claro,

e, ao fim dos debates, Willian de Baskerville confidencia a Adso: “Mas a questdo
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ndo é se Cristo era pobre, é se a Igreja deve ser pobre. E pobre néo significa tanto
possuir ou ndo um palacio, mas manter ou abandonar o direito de legislar sobre as

coisas terrenas” (Eco, 2024, p. 383).

4 UM DEBATE MEDIEVAL QUE REPERCUTE ATE HOJE.
QUESTOES POLITICAS E JURIDICAS

Assim, se verifica que a disputa sobre a pobreza de Cristo retratada no
romance de Umberto Eco ndo é apenas imaginaria, mas espelha de modo ficticio
conflitos reais existentes na época. De fato, havia entdo uma rivalidade entre o poder
politico dos imperadores e senhores feudais em oposicao ao poder dos religiosos, em
especial do Papa, cuja proeminéncia lhe garantia na teoria e na pratica o vértice da
estrutura da cristandade ocidental (Spinelli, 1988). De fato, a controvérsia entre as
duas correntes franciscanas transcendeu os claustros monacais e envolveu, direta ou
indiretamente, diversos Papas, como Nicolau Ill, Celestino V, Bonifacio VIII, Jodo
XXII e Bento XI, além de personagens politicos, como o imperador Luis IV do
Sacro Império Romano-Germanico e o rei Felipe 1V da Franca. Assim, se confirma
gue a questdo da pobreza ndo era meramente metafisica e teoldgica, mas trazia em
seu bojo controvérsias de ordem politica e econdmica. Importante uma ressalva: nao
se afirma aqui que o debate sobre a pobreza de Cristo tenha sido o Gnico motivo,
nem o determinante, para a opcdo da Igreja Catdlica a respeito da posse de bens.
Trata-se de uma construgdo institucional realizada ao longo de séculos, fruto de

inimeras situacdes, fatos e doutrinas, das quais este debate faz parte relevante.

Além disso, ndo se pode menosprezar o potencial revolucionario das ideias
qguando apropriadas por grupos dispostos ao radicalismo. Interpretacdes extremas
sobre a pobreza de Cristo fizeram surgir seitas pauperistas, como os “dulcinianos”,
liderados por Frei Dulcino, que colocaram em pratica 0 conceito de "pobreza
compulséria” por meio da pilhagem de propriedades eclesiasticas e feudais, bem
como sangrentos massacres de nobres e prelados. Essa seita foi declarada como
herege, sendo suprimida em 1307, com a condenagdo & morte na fogueira de seu
lider. Em seu livro, Eco faz referéncia a esses episddios historicos, retratando 0s

monges Remigio e Salvatore como ex-integrantes desse grupo herético, sendo a
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descoberta desse “crime” uma das razdes pelas quais foram condenados a morte.
Muitos séculos depois, o legado radical de Dulcino ainda inspirava outros

revolucionarios e anarquistas.*

Resta saber se o debate sobre a pobreza de Cristo seria apenas uma questao
do passado ou ainda repercute nos dias de hoje. Parece que sim, ainda ha
repercussdo. Se afinal Cristo era dono de suas vestes, seus seguidores também o
podiam ser. E, na verdade, ao longo dos séculos, suas propriedades foram bem além

de mantos, estendendo-se a pompa litlrgica, ouro e obras artisticas, catedrais,

palécios e territdrios (Le Goff, 1995).

Ora, como principio reconhecido desde o Direito Romano, quem tem
propriedade tem o direito de dominio, de posse e de fazer valer seus direitos contra
outros (Diniz, 2007). Todos esses direitos foram exercidos pela Igreja e pelos
religiosos ao longo dos tempos. E aqui se vé que a questdo, de inicio teoldgica, se
revela também politica, e, por fim, juridica. Importante ressaltar que ndo esta se
discutindo a legitimidade ou ndo dessas propriedades e seus direitos correlatos.

Apenas se constata sua existéncia.

De fato, desde a Alta ldade Média, o Pontifice romano, além da primazia
espiritual, também se tornou senhor de extensfes territoriais, conhecidas como
“Estados Pontificios”, por onde exercia soberania econdmica e, inclusive, militar.
Durante o Renascimento, os territérios do Papa expandiram-se de modo
consideravel, principalmente sob os Papas Alexandre VI e Julio Il. O pontifice
romano era, entdo, um dos governantes seculares mais importantes da Italia. Como
qualquer soberano, travava guerras e celebrava a paz, mantinha representaces

diplomaticas e assinava tratados com outros soberanos.

Os Estados Pontificios existiram de 756 a 1870, ano em que foram
suprimidos no processo de unificacdo da Italia, sob Giuseppi Garibaldi. Vé-se que o

problema do manto de Cristo e sua pobreza se estendeu bem além da Idade Média.

4 Em artigos jornalisticos nos anos 1970, Eco fez comparacdes entre as seitas milenaristas medievais e
grupos de extrema esquerda italianos. Ele descobriu que Dulcino veio de Trento, tal como Renato
Curcio, fundador do grupo paramilitar Brigadas Vermelhas, e que esses anarquistas italianos faziam
uma espécie de peregrinagdo anual ao antigo acampamento fortificado de Dulcino (Lodge, 2010).
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Um ano depois da tomada de Roma, pressionado pelos conservadores do parlamento
italiano, o rei Vitor Emanuel editou a “Lei de Garantias”, declarando ser inviolavel a
pessoa do Papa, concedendo-lhe os palacios do Vaticano, de Latrdo e de Castel
Gandolfo, fixando, também, uma renda anual de 3.225.000 liras pagas pelo governo
italiano. Era claramente uma tentativa de conciliacdo, evitando o confronto politico
com os catélicos, larga maioria da populacdo italiana. No entanto, o Papa ndo se

conformou com essa situagdo e se declarou “prisioneiro” no Vaticano.

Por quase sessenta anos (1870 a 1929), os Papas permaneceram reclusos no
seu palacio, considerando-se prisioneiros do Estado italiano, num episédio que ficou
conhecido como “Questdo Romana”. Mesmo assim, sem territorio € sem exército, a
Santa Sé ndo deixou de influenciar os rumos da politica internacional.® Esse impasse
politico s6 foi resolvido em 1929, com a assinatura dos Tratados de Latrdo, que
regulamentavam as relagdes Estado-Igreja, firmados entre Mussolini e o Papa Pio XI
e ratificados pelo parlamento italiano no mesmo ano (Italia, 1929). Foi entdo criado
oficialmente o Estado do Vaticano, menor pais soberano do mundo® (Carletti, 2010).
Para evitar futuras influéncias da Igreja em questbes politicas da Itélia, o
Papa comprometeu-se com a neutralidade perpétua nas relagdes internacionais e com
a abstencdo da mediagdo numa controvérsia, a menos que especificamente solicitado
por todas as partes. Como marco e comemoracdo da negociacdo bem-sucedida, o
governo italiano fez construir a Via della Conciliazione ("Caminho da Concilia¢do™),

que desde entdo liga simbolicamente a Cidade do Vaticano ao centro de Roma.

Em 1984, ja no contexto de uma democracia constitucional, os Tratados de
Latrdo foram convertidos em “concordados”, sendo ratificados por Bettino Craxi,
Presidente do Conselho de Ministros da Italia, o Secretario de Estado do Vaticano,

monsenhor Agostino Casaroli, e o Papa entdo governante, Jodo Paulo 11. Retomando

Pode-se destacar, entre diversas influéncias dos Papas desse periodo na politica internacional, o papel
do Papa Ledo XllI e sua carta Enciclica Rerum Novarum, primeira declaracéo institucional da Igreja
Catolica em defesa dos trabalhadores, considerada até hoje um dos mais importantes documentos
doutrindrios no ambito do confronto capital x trabalho, exigindo das classes dirigentes a
regulamentacdo das relagdes de trabalho (Delgado, 2023).

Os Tratados de Latrdo foram ratificados em 7 de junho de 1929 e inseridos na Constitui¢do
Republicana Italiana no artigo que regulamenta as relacdes Igreja-Estado.
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a analogia inicial, 0 manto de Cristo estava consideravelmente menor do que antes

fora, mas, sim, a Igreja Catdlica ainda podia vesti-lo e considera-lo seu.

Os tratados italianos aqui mencionados buscaram uma solugdo juridica e
politica a fim de equilibrar as relagdes — e possiveis tensdes — entre o poder religioso
e 0 poder civil de um Estado laico.” Uma vez que a igreja assume a possibilidade ou
o direito sobre a posse e propriedade de bens, é inevitavel a obrigacdo de se adequar
as leis de cada pais sobre a matéria. Aqui as antigas discussfes sobre a pobreza de

Cristo, mencionadas anteriormente, acabam derivando ao campo juridico.

5 ALGUNS ASPECTOS JURIDICOS DA POSSE DE BENS
PELA IGREJA NO BRASIL: O ACORDO BRASIL-SANTA
SE DE 2008

Transpondo o Atlantico e chegando ao Brasil atual, as mesmas questdes sobre
as escolhas da Igreja Catdlica sobre a posse de bens e limites e regras entre Igreja-
Estado levaram a alinhavar um acordo diplomaético e juridico, no qual se se buscou
atualizar e formalizar situagdes j& existentes hd seculos, oriundas das raizes
historicas, culturais e religiosas de nosso pais. Enquanto a Concordata italiana foi
feita como solucgdo a graves conflitos daquele pais, o ajuste diplomético brasileiro se
deu num contexto pacifico. O Acordo entre o governo da Republica Federativa do
Brasil e a Santa Sé, relativo ao estatuto juridico da Igreja Catdlica no Brasil, foi
firmado na Cidade do Vaticano em 13 de novembro de 2008. Posteriormente, foi
aprovado pelo Congresso Nacional por meio do Decreto Legislativo n°® 698, de 7 de
outubro de 2009 (Brasil, 2009), e promulgado pelo Presidente da Republica atraves
do Decreto n® 7.107, de 11 de fevereiro de 2010 (Brasil, 2010).

Sem esgotar o estudo desse documento historico e riquissimo em significado,
é proveitoso analisar de modo breve alguns de seus aspectos. No predmbulo, hd um

reconhecimento mdtuo do estatuto das partes acordantes, a existéncia de relagGes

" Durante a existéncias dos Estados Pontificios, inimeros tratados foram firmados entre os sucessivos
Papas e reinos ou Estados europeus, em cada época. Considerando os estreitos limites desse singelo
trabalho, aqui se optou por citar apenas os Gltimos acordos, que puseram fim a esses Estados.
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histéricas pré-existentes e as bases juridicas de cada Estado, respectivamente, que

fundamentam o Acordo:

Considerando que a Santa Sé é a suprema autoridade da Igreja
Catolica, regida pelo Direito Candnico; Considerando as
relagbes histdricas entre a Igreja Catdlica e o Brasil e suas
respectivas responsabilidades a servi¢o da sociedade e do bem
integral da pessoa humana; Afirmando que as Altas Partes
Contratantes sdo, cada uma na propria ordem, autbnomas,
independentes e soberanas e cooperam para a construgdo de
uma sociedade mais justa, pacifica e fraterna; Baseando-se, a
Santa Sé, nos documentos do Concilio Vaticano Il e no
Caddigo de Direito Canodnico, e a RepUblica Federativa do
Brasil, no seu ordenamento juridico; Reafirmando a adesdo ao
principio, internacionalmente reconhecido, de liberdade
religiosa; Reconhecendo que a Constituicdo brasileira garante
o livre exercicio dos cultos religiosos; Animados da intencdo
de fortalecer e incentivar as mutuas relaces ja existentes [...]
(Brasil, 2010).

O Acordo evidentemente ndo se restringe a questdo dos bens da Igreja

Catdlica, mas sendo essa a matéria abordada neste artigo, é importante ver como 0

Acordo Brasil-Santa Sé de 2008 define o tratamento quanto ao patriménio

eclesiastico, seja material ou cultural, no pais. Em seus Artigos 6° e 7°, o Acordo

assim define reconhecimentos mutuos, direitos e obrigagdes nessa matéria:

Artigo 6°- As Altas Partes reconhecem que o patrimdnio
histérico, artistico e cultural da Igreja Catélica, assim como 0s
documentos custodiados nos seus arquivos e bibliotecas,
constituem parte relevante do patrimonio cultural brasileiro, e
continuardo a cooperar para salvaguardar, valorizar e
promover a fruicdo dos bens, moveis e imdveis, de
propriedade da Igreja Catdlica ou de outras pessoas juridicas
eclesiasticas, que sejam considerados pelo Brasil como parte
de seu patriménio cultural e artistico.

§ 1° A Republica Federativa do Brasil, em atencdo ao
principio da cooperagédo, reconhece que a finalidade prdpria
dos bens eclesiasticos mencionados no caput deste artigo deve
ser salvaguardada pelo ordenamento juridico brasileiro, sem
prejuizo de outras finalidades que possam surgir da sua
natureza cultural.

§ 2° A Igreja Catdlica, ciente do valor do seu patriménio
cultural, compromete-se a facilitar o acesso a ele para todos 0s
que o queiram conhecer e estudar, salvaguardadas as suas
finalidades religiosas e as exigéncias de sua prote¢do e da
tutela dos arquivos.
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Artigo 7°- A RepUblica Federativa do Brasil assegura, nos
termos do seu ordenamento juridico, as medidas necessarias
para garantir a prote¢do dos lugares de culto da Igreja Catolica
e de suas liturgias, simbolos, imagens e objetos cultuais,
contra toda forma de violacéo, desrespeito e uso ilegitimo.

§ 1°. Nenhum edificio, dependéncia ou objeto afeto ao culto
catélico, observada a funcdo social da propriedade e a
legislacdo, pode ser demolido, ocupado, transportado, sujeito a
obras ou destinado pelo Estado e entidades publicas a outro
fim, salvo por necessidade ou utilidade publica, ou por
interesse social, nos termos da Constitui¢do brasileira (Brasil,
2010, Art. 6-7).

Além de tratar sobre o tema dos bens da Igreja Catdlica, o0 Acordo também
regula outros assuntos de grande importancia, como ensino, reconhecimento civil do
casamento religioso, isencbes e imunidades tributérias, auséncia de vinculo
empregaticio entre a Igreja e sacerdotes e outros assuntos que extrapolam os limites
desse singelo estudo. Por fim, é importante registrar que, além desse Acordo de
2008, as regras entre a religido e o Estado no campo patrimonial também séo objeto
de outras normas constitucionais e legais, como as isencdes tributrias a templos
religiosos, prevista no Art. 150 da Constituicio de 19882 e no Caddigo Tributério
Nacional (Lei n° 5.172, de 25 de outubro de 196), em seu artigo 9°. Os legisladores
originarios da Constituicdo de 1988, embora tenham confirmado o principio do
Estado laico, optaram por conceder a todas as religides certos beneficios tributarios,
entre outros motivos, como forma de reconhecer que seu patrimonio é utilizado néo
para fins econémicos e obtengdo de lucro, mas para beneficiar de algum modo o

corpo social.

6 CONCLUSAO

Ao concluir este artigo, possibilitou-se comprovar a hipotese apresentada em
seu inicio. Tomou-se como ponto de partida a possibilidade da correlacdo entre
literatura e direito, como proposto por Godoy. Para tanto, utilizou-se da obra O

Nome da Rosa, de Umberto Eco, como objeto de estudo, examinando de modo

8 A Emenda Constitucional n® 116 de 2022 estendeu o beneficio da imunidade previsto no Art. 150 da
CF/88 aos templos de qualquer culto que se utilizem de imével alugado. Esse beneficio foi estendido
também a organizacdes assistenciais e beneficentes religiosas, através da Emenda Constitucional n°
132 de 2023.
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particular o episodio do debate sobre a pobreza de Jesus. Tomando esse episodio
literario como referéncia, foi possivel responder as perguntas propostas inicialmente:
A cena retratada por Eco ndo é apenas imaginaria, mas retrata um debate real da
época existente no ambito da Igreja Catolica, qual seja a “questdo da pobreza de
Cristo”. Verificou-se, ainda, que essa disputa ndo foi meramente metafisica e
teoldgica, mas trazia em seu fundo controvérsias de ordem politica, econémica e,
mesmo, juridica, transpondo os claustros dos monges e envolvendo Papas e
imperadores. Foi ainda possivel comprovar que a controvérsia ndo foi apenas uma
questdo que se exauriu no passado, mas ainda repercute de algum modo nos dias de
hoje, como se confirma na Concordata de 1929 entre a Itdlia e 0o Vaticano e no
Acordo de 2008 ratificado entre o Brasil e a Santa Sé, documentos nos quais se
definiu, entre outras coisas, o0 reconhecimento do Estado quanto ao patrimdnio
material da Igreja Catdlica. Um Gltimo ponto a ser considerado é como se comprova,
mais uma vez, que debates de fundo filos6fico, embora aparentem estar restritos a
ambientes académicos, com frequéncia acabam por transcender os circuitos de

estudiosos, influenciando e definindo a sociedade no presente e no futuro.
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JUSTINIANO E O CORPUS JURIS CIVILIS:
A RELEVANCIA DO DIREITO NATURAL
PARA A RESOLUCAO DE CONFLITOS
CONTEMPORANEOQS

Emilly Isadora Rocha Reimann?

1 INTRODUCAO

Justiniano | reinou no Oriente entre 527 e 565, ascendeu ao trono do Império
Bizantino com o objetivo ambicioso de restaurar a grandiosidade do legado romano.
Nascido em Taurésio sob 0 nome de Upranda, ele sucedeu seu tio Justino e, apesar
de suas origens ndo-romanas e da fama inicial de inculto, demonstrou uma
determinacdo incansavel — a ponto de receber o apelido de “inimigo do sono” —
que o impulsionou a empreender a mais monumental das codificagdes juridicas: o
Corpus Juris Civilis (DI LORENZO, 2011).

Para a consecucdo desta obra, foram fundamentais dois elementos: a evolugéo
técnica e cientifica das escolas de Berito e Constantinopla, que possibilitaram uma
abordagem sisteméatica e critica dos textos juridicos classicos, e a figura de
Triboniano, cuja erudicdo e diligéncia reuniram uma comisséo de fildsofos e juristas
para revisar, corrigir e eliminar redundancias e preceitos em desuso. Esse processo
culminou em uma obra dividida em quatro partes — o Codex, o Digesto, as
Institutas e as Novelas —, que ndo apenas refletiu a totalidade do conhecimento
juridico romano (DE SIQUEIRA, 2013), mas também preparou o caminho para a

transmissao desse saber as futuras geracoes.

De maneira concisa, a codificacdo promovida por Justiniano ndo foi
meramente uma compilacdo de leis, mas uma profunda reinterpretagdo dos

fundamentos do Direito, que visava proporcionar unidade, clareza e atualidade ao

! Mestrando em Direito pelo CEUB. Advogada em Brasilia.
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ordenamento juridico. Essa iniciativa, embora nascida num contexto historicamente
distante, continua a ser referéncia e objeto de estudo para compreender os pilares

gue moldaram a cultura juridica ocidental.

Tendo como foco a anélise do texto das Institutas de Justiniano, observa-se a
sistematizacdo do direito natural (ius naturale), civil (ius civile) e das gentes (ius
gentium), evidenciando a tentativa de organizar as normas que regiam a vida dos
cidaddos e dos povos. Contudo, ao estudarmos esse documento, é imprescindivel ter
em mente que suas ideias foram formuladas num contexto histdrico especifico.
Assim, ndo devemos recair em anacronismo, ou seja, atribuir a esse periodo ideias,

sentimentos ou costumes que pertencem a outra época.

Cada conceito — como o direito natural, que Justiniano apresenta como
inerente a todos os animais, ou a distin¢do entre direito civil, particular a cada povo,
e direito das gentes, universal — deve ser compreendido em sua temporalidade e
inserido no ambiente sociocultural do século VI. Isso significa reconhecer que,
embora tais principios possam dialogar com discussdes contemporaneas, sua

esséncia e aplicacdo original refletem as necessidades e a realidade daquele tempo.

Portanto, ao trazermos esses conceitos para o debate, devemos fazé-lo com
cautela e clareza, apontando as semelhancas e diferencgas, sem distorcer ou sobrepor

valores atuais aos que foram concebidos ha mais de um milénio.

2 DIREITO NATURAL E SUA  PLURALIDADE
INTERPRETATIVA

Para Justiniano, assim como para 0s romanos, o direito natural era concebido
como um conjunto de principios universais, que ndo eram exclusivos do género
humano, mas comuns a todos os seres vivos. Ele o definia como aquilo que a prépria
natureza ensinou a todos os animais (FERREIRA, 1984), sendo responsavel por
fendmenos considerados inatos, como a unido entre macho e fémea, a geragdo e
criacdo dos filhos e o instinto de autopreservacdo. Essa concepcdo se baseava na
ideia de que certas leis derivam de um ordenamento superior, imutavel e acessivel a

todos os seres vivos, independentemente de cultura ou civilizacéo.
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Essa visdo romana do direito natural, ao enfatizar sua universalidade e sua
imutabilidade (PEDROSO, 1990), sustentava a ideia de que havia um ordenamento
pré-existente as normas humanas, sendo, portanto, superior as leis criadas pelos
povos. No entanto, se por um lado Justiniano reconhecia o direito natural como um
fundamento originario do direito, por outro, também admitia a existéncia de normas
criadas pela razdo humana, como o direito civil, aquele que o povo assumiu como
préprio e o direito das gentes, aquele que usam todos os homens (FERREIRA,

1981), ou seja, comum a toda a humanidade.

Todavia, ao longo do tempo, ocorreram mudangas na concepg¢do do direito
natural. A fonte do Direito Natural ora comparece como a providéncia divina - Deus
-, ora é a razdo - razdo humana -, ou ora é a natureza em si (GOMES, 2016).
Podemos sugerir que a concepcdo contemporanea se distancia da rigidez romana ao
reconhecer que o que é considerado "natural” talvez possa variar conforme o tempo,

a cultura e a moralidade predominante em uma sociedade.

A corrente jusnaturalista atual o concebe niao como norma, mas como um
conjunto de amplos principios, ordenadores da ordem juridica posta. Esses

principios se referem a vida, a liberdade, a vida social, a expressdo de ideias e
crencas (MOREIRA, 2005).

Esta tentativa de entender a possivel pluralidade de interpretagGes do direito
natural pode ser exemplificada ao se comparar diferentes sistemas juridicos e suas
visdes sobre 0 que é moralmente aceitavel ou detém a condi¢ao de “justo" (GOMES,

2016). Um caso ilustrativo é a punicdo corporal para crimes como o roubo.

Em algumas sociedades de tradi¢do islamica, especialmente aquelas que
aplicam uma interpretacdo rigorosa da Sharia, pode-se considerar, a luz da
manifestacdo concreta da dignidade humana, que a amputacdo da méo de um
assaltante é uma san¢do naturalmente justa, na medida em que se entende que a
punicdo severa ajudaria a preservar a ordem social e a evitar a reincidéncia.
Contudo, essa interpretacdo ndo se apoia em uma abstracdo distante da realidade

humana, mas sim em um entendimento especifico, enraizado nas manifestagdes
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concretas dos individuos daquela cultura, cuja dignidade é vivida de forma direta e

experienciada na sua totalidade.

Por outro lado, em democracias ocidentais — onde o direito penal se pauta
pela proporcionalidade e pela reintegracdo do individuo a sociedade —, a mesma
punicdo é considerada cruel e incompativel com os direitos humanos. Essa
divergéncia revela que a ideia do que é "naturalmente justo" ndo € uma norma
imutavel ou abstrata, mas um conceito que se conforma com as particularidades
culturais e histéricas em que os individuos, em sua concretude, exercem sua

dignidade.

Para Justiniano, a nocao de justica estava intrinsecamente vinculada ao direito
natural, concebido de forma universal e inata, sem espaco para variagbes que
fugissem aos padrGes de sua época. No entanto, essa rigidez do pensamento
justiniano contrasta com a perspectiva contemporanea, que, fundamentada na
consciéncia como intencionalidade e auto reflexdo — conforme a fenomenologia
husserliana —, reconhece que a pessoa humana é um ente concreto (GUIMARAES,
2009). Essa abordagem enfatiza que a universalidade da dignidade humana se
manifesta nos individuos reais e ndo em abstracdes, fazendo com que o direito
natural seja visto como uma exigéncia ontolégica que se desdobra de maneira

dindmica e contextual.

Assim, 0 que se considera "justo” varia de acordo com a forma como cada
sociedade, em sua vivéncia concreta, evidencia a dignidade e a esséncia dos seus
membros. Portanto, a universalidade do direito natural deve ser entendida ndo como
uma lei imutdvel e abstrata, mas como uma exigéncia que emerge da estrutura
ontolégica do ser humano (GUIMARAES, 2009).

O debate sobre a flexibilidade do direito natural emerge quando analisamos
dilemas morais e juridicos atuais. Um exemplo controverso é o caso da guarda de

filhos gémeos em certas comunidades indigenas no Brasil.

Em algumas comunidades indigenas, praticas tradicionais podem prever que
0 nascimento de gémeos seja interpretado como um mau pressagio, levando a

condenacdo de um dos bebés como forma de preservar o equilibrio cultural. O

49



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

7

dilema que se impBe ao direito contemporéneo é: deve o Estado intervir para
proteger os direitos fundamentais da crianga ou deve respeitar a autonomia cultural

indigena e sua concepgdo natural?

Na perspectiva ocidental, a intervencdo estatal seria justificada com base nos
direitos humanos, que asseguram a vida e a dignidade da crianga,
independentemente de crencas culturais. Dessa forma, medidas como a retirada do
bebé para protecdo poderiam ser adotadas, priorizando os principios da protecdo

integral & infancia.

Na concepcao tradicional indigena, essa pratica pode ser compreendida como
parte de um sistema natural de crengas e costumes, onde a comunidade tem
autonomia para decidir sobre seus proprios rituais e formas de organizacdo social.
Dessa forma, o que o direito estatal considera uma violagdo, a cultura indigena pode

ver como uma necessidade de equilibrio.

Esse dilema demonstra como o direito natural, apresentado como imutavel,
0u seja, 0 que ndo varia, portanto ndo esta sujeito ao tempo, se apresenta de maneira
diversa conforme os valores e a moralidade que fundamentam uma determinada

sociedade ou cultura.

Para Aquiles Cortes Guimaraes (2009), a verdadeira esséncia do direito
natural reside na constancia das diretrizes essenciais — a coexisténcia e a dignidade
humana -, independentemente das transformacdes dos fatos historicos. Assim,
embora a abordagem tradicional indigena e a perspectiva ocidental apresentem
interpretacdes divergentes sobre o que € "naturalmente justo”, o conhecimento
profundo do direito natural ndo se fundamenta em normas fixas derivadas da
natureza, mas na compreensdo das esséncias que, como afirma a fenomenologia
husserliana, permanecem eternas e universais. Dessa forma, o debate atual sobre a
intervencdo estatal em praticas culturais controversas, como a guarda de filhos
gémeos, evidencia a necessidade de equilibrar a flexibilidade dos arranjos sociais

com a preservacao dos principios imutaveis que definem a condigdo humana.

No exemplo apresentado, a Constituicdo de 1988 e o Estatuto da Crianca e do

Adolescente, prevé que € dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a
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crianca o direito a vida, a salde e a convivéncia familiar e comunitaria, sem
distincdo. No entanto, com a ratificacdo, em 2004, da Convencdo 169 da
Organizacdo Internacional do Trabalho, o Brasil passou a reconhecer e proteger o0s
costumes e o direito consuetudinario dos povos indigenas, permitindo que vivessem
conforme seus usos tradicionais. Desta forma, segue o debate quanto ao que

prevalece: o direito individual ou o relativismo cultural.

A questdo que aqui se pode debater é se o direito natural é um conceito fixo e
eterno, como defendia Justiniano e os romanos, ou se ele é mutavel conforme o
tempo e o espaco. Outro exemplo para debater essa possivel mutabilidade pode ser

observado na evolucéo da estrutura familiar.

Na época de Justiniano, o casamento e a familia eram compreendidos de
maneira estritamente tradicional, baseados na unido entre um homem e uma mulher
para a geracdo e criacdo de filhos. No entanto, nos dias atuais, especialmente no
espectro ocidental, hd uma compreensdo ampliada sobre a familia, que inclui casais
do mesmo sexo, familias monoparentais, unides informais e outras formas de

organizacao afetiva.

O que antes era considerado contra a "ordem natural” hoje é reconhecido
juridicamente e protegido por leis que garantem direitos iguais a diferentes formas
de familia. Seria essa outra demonstracdo de que a nogdo de direito natural ndo pode
ser vista como algo estatico, mas sim como um conceito que evolui conforme as

necessidades e valores de cada época?

3 UMA LEITURA CONTEMPORANEA DO IUS CIVILE E 1US
GENTIUM DE JUSTINIANO

Justiniano sistematizou o direito ao estabelecer categorias fundamentais que
ainda hoje sustentam debates juridicos. Em sua obra, o direito natural era concebido
como um conjunto de principios universais, inatos a prdpria natureza, que
orientavam comportamentos — desde a unido entre macho e fémea até a criagéo dos

filhos. Esse direito natural convive com normas especificas que regulam a vida em
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sociedade, dando origem a distingdo entre o direito civil e o direito das gentes
(FERREIRA, 1981).

Na visdo justiniana, o direito civil - ius civile - refere-se ao conjunto de
normas proprias de cada povo ou cidade, como os dos romanos (0s Quirites) ou dos
atenienses, que regulam a organizagdo interna e a convivéncia social especifica de
um grupo, sendo aquele que um povo assumiu como proprio (FERREIRA, 1981). Ja
o direito das gentes ou ius gentium, para os romanos, era entendido como um
conjunto de principios e costumes compartilhados por todos 0s povos — uma espécie
de direito comum que transcende as fronteiras de cada cidade e se fundamenta na
razdo natural, aplicvel a toda a humanidade, que a razdo natural constitui entre
todos os homens, é observado igualmente por todos (GOMES, 2016). Essa nocéo, no
entanto, sofreu evolugdo significativa ao longo dos séculos, culminando no que hoje
conhecemos como direito internacional contemporaneo, que busca estabelecer

normas juridicas vinculantes para regular as relagdes entre Estados soberanos.

Entretanto, um desafio persistente desde a época de Justiniano ¢ a dificuldade
de impor sanges efetivas no espectro internacional. Muitas vezes, a autotutela — a
situacdo em que um Estado ou bloco impde sua propria vontade sem a mediagdo de
um sistema juridico internacional eficaz — prevalece, permitindo que paises mais

influentes determinem condigdes para os menos poderosos.

A busca por harmonizar as normas juridicas entre Estados menos e mais
influentes tem levado a celebracdo de acordos multilaterais que visam criar um
arcabouco comum de protegdo aos direitos fundamentais. Instrumentos como a
Convengdo Europeia dos Direitos Humanos e os tratados das Nagdes Unidas
exemplificam essa abordagem ao estabelecerem mecanismos para solucionar
conflitos entre normas internas e principios universais. Tais acordos procuram
limitar a autotutela, promovendo o didlogo e a cooperagdo entre Estados, de modo
gue nenhum pais possa impor unilateralmente san¢des ou medidas sem o respaldo de

normas comuns acordadas.

Em contrapartida, o protecionismo juridico manifesta-se quando cada pais

mantém seu ordenamento interno como arbitro supremo sobre determinados
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assuntos. No Brasil, o art. 23 do Cddigo de Processo Civil especifica as hipdteses de
jurisdicdo exclusiva da autoridade brasileira, determinando que determinadas
controvérsias devem ser apreciadas exclusivamente pela justica nacional (BRASIL,
2015). Isso significa que, mesmo que uma sentenca seja proferida em outro pais, ela
ndo serd reconhecida em territorio brasileiro se ndo atender aos requisitos
necessarios para sua homologacéo, preservando a soberania do ordenamento juridico
interno. De modo similar, inventarios e partilhas sdo processados com base nas
disposicdes do Cadigo Civil e do Cddigo de Processo Civil, reforgando a protegdo

das decisdes judiciais nacionais.

DecisBes recentes do Superior Tribunal de Justica (STJ) no julgamento do
REsp 2.147.71, reforcam essa postura. Ao determinar que a Lei Geral de Protegdo de
Dados (LGPD) pode ter efeitos extraterritoriais — como a remog¢do de videos de
plataformas internacionais — o tribunal evidencia a tendéncia do pais de se proteger
juridicamente mesmo diante do cenario global-digital. Essa atitude é um reflexo da
autotutela interna, na qual o Estado assume a responsabilidade de fazer cumprir seus

préprios direitos e garantias, independentemente das normas internacionais.

A distingdo entre o direito civil (direito interno) e o direito das gentes (direito
internacional) tracada por Justiniano e pelos romanos evidencia a tensdo entre
normas especificas e universais. Enquanto o direito civil abrange as regras proprias
de cada povo — aquelas que regulam a organizagéo interna e os costumes particulares
—, 0 direito das gentes prop8e principios comuns a toda a humanidade (MARTINS,
2012). Assim, na pratica contemporanea, a aplicacdo do direito civil, com suas
normas detalhadas e adaptadas a realidade local, muitas vezes se impde em contraste
com os preceitos universais do direito internacional, revelando uma tenséo que
reflete a complexidade de harmonizar a especificidade interna com a abrangéncia

dos direitos universais.

Ainda, um exemplo emblemético dessa tensdo entre protecionismo e a
tentativa de compatibilizacdo normativa € o caso do Busto de Nefertiti. Considerada
uma das reliquias mais valiosas do Egito Antigo, a obra encontra-se no Neues

Museum, em Berlim. O ex-Ministro de Antiguidades do Egito reivindica a
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restituicdo do busto, argumentando que ele integra o patriménio cultural egipcio e
que deveria ser devolvido ao seu pais de origem. Esse debate evidencia como a
vontade dos Estados detentores do item — neste caso, a Alemanha — pode conflitar
com as reivindicagdes de paises que buscam preservar seu legado cultural,
exemplificando a prética da autotutela quando o pais mais influente impde sua
interpretacdo dos tratados internacionais de preservacdo cultural. Mesmo com a
existéncia de acordos que visam harmonizar essas questdes, a realidade mostra que a
soberania e o protecionismo legal frequentemente se sobrepdem as normas

universais.

No cenério brasileiro, apesar de o Brasil ter se mostrado cada vez mais adepto
ao plano normativo internacional, adotando convencdes e acordos que ampliam o
didlogo entre os direitos internos e os principios universais, este ainda se revela
protecionista em sua jurisdi¢do. Essa postura se manifesta na priorizacdo de solugdes
desenvolvidas pelo ordenamento interno, mesmo quando ha uma intencéo de abragar
0 espectro internacional. Um exemplo paradigmético dessa dindmica é o processo
legislativo que tratou da incorporacdo dos acordos sobre direitos humanos na
legislagdo brasileira.

Em regra, a assinatura de um tratado pelo Presidente da Republica simboliza
0 compromisso do Estado, mas, para que ele produza efeitos internos, é necessario
seguir um rigoroso procedimento de incorporacdo. Inicialmente, apds a assinatura
pelo Presidente, o tratado deve ser submetido ao Congresso Nacional, refletindo o
modelo de duplicidade de vontades. Essa aprovagdo legislativa — realizada via
Decreto Legislativo — € exigida quando o tratado impde encargos ou compromissos
gravosos ao patrimdnio nacional, conforme o artigo 49, inciso I, da Constitui¢do
(BRASIL, 1988). Depois da aprovagdo, o tratado precisa ser ratificado e depositado
junto ao 6rgdo internacional competente, como o Secretario-Geral da ONU, para
vincular o Estado externamente. Contudo, para que ele tenha eficacia interna, é

imprescindivel sua promulgagdo por meio de um Decreto Executivo.

Uma distincdo relevante € feita entre os tratados que versam sobre direitos

humanos e os de outras &reas, como o comércio internacional. A partir da Emenda
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Constitucional n° 45/2004, os tratados internacionais de direitos humanos que forem
aprovados em dois turnos por trés quintos dos votos em cada Casa do Congresso
adquirem status de emenda constitucional. Se esse quorum nao for atingido, o
tratado adquire o status de supralegal, ou seja, fica hierarquicamente acima das leis

ordinarias, mas abaixo da Constituicdo.

Esse procedimento demonstra que, apesar de o Brasil adotar compromissos
internacionais, o pais mantém uma postura protecionista, garantindo que a
implementacéo dos tratados respeite as peculiaridades do seu ordenamento juridico

Na visao de Justiniano, o direito civil era especifico de cada povo, enquanto o
direito das gentes representava um conjunto universal de normas aplicaveis a toda a
humanidade. No Brasil contemporaneo, essa distincdo se reflete na diferenciagdo
entre o direito interno e o direito internacional. Conflitos entre essas normas sdo
gerenciados por um rigoroso procedimento de incorporacdo de tratados — que inclui
assinatura presidencial, aprovagdo legislativa, ratificacdo e promulgagdo -
assegurando que 0s compromissos internacionais sejam harmonizados com a
soberania do ordenamento juridico nacional. Assim, mesmo adotando compromissos
globais, o Brasil mantém uma postura protecionista, garantindo que as normas

especificas do direito interno prevalegam quando necessério.

4 CONCLUSAO

A andlise dos preceitos justinianos revela que, embora concebidos em um
contexto histérico distante, seus fundamentos — a universalidade do direito natural, a
distincdo entre o direito civil e o direito das gentes — permanecem centrais para a

compreensdo dos desafios juridicos contemporaneos.

A contribuicdo de Justiniano para o pensamento juridico — com sua
concepgdo de direito natural — encontra ecos na atualidade, embora com
significativas transformaces. Hoje o direito natural pode partir de uma interpretacéo
ndo como um conjunto imutavel de normas, mas como um amplo conjunto de
principios que fundamentam a dignidade humana, adaptando-se & diversidade de

arranjos familiares e assegurando a protecdo dos direitos reprodutivos e parentais.
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Ao mesmo tempo, a distingdo justiniana entre direito civil e direito das gentes
se reflete na diferenciacéo entre o direito interno e o direito internacional. Enquanto
o direito interno regula as normas especificas de uma sociedade — tal como as regras
sobre imoveis, inventarios e partilnas —, o direito internacional busca estabelecer
principios comuns para a convivéncia entre Estados. O Brasil, para lidar com os
conflitos entre essas esferas, adota um rigoroso procedimento de incorporagdo de
tratados que garante a harmonizacdo dos compromissos internacionais com a
soberania do ordenamento juridico nacional. Dessa forma, mesmo ao se engajar em
compromissos globais, 0 pais mantém uma postura protecionista que assegura que as
normas internas prevalecam quando necessario, equilibrando, assim, a

universalidade dos principios com as particularidades locais.

Assim, os debates atuais — que vao desde a controvérsia sobre o patrimoénio
cultural, exemplificada pelo caso do Busto de Nefertiti, até a complexa incorporagéo
de tratados internacionais — reforcam a ideia de que o direito natural, embora
baseado em principios universais, se revela suscetivel a interpretacGes e adaptacdes
em fungdo dos valores, necessidades e desafios de cada época. Essa abordagem
permite que a esséncia dos ensinamentos de Justiniano se mantenha relevante em um
mundo em constante transformacdo. Ressalta-se, contudo, que essas compreensdes
ndo estdo consolidadas em um estudo, apenas refletem a interpretacdo pessoal da
autora deste texto.

REFERENCIAS

DA COSTA, Dilvanir José. Quarenta séculos de codificacgéo civil. Revista de
Informacéo Legislativa, p. 185.

DE CAMPOS PEDROSO, Antonio Carlos. Concepcéo neotomista do direito
natural. Revista da Faculdade de Direito, Universidade de Sdo Paulo, p. 12-30,
1990.

DE FARIA, Luiz Alberto Gurgel. A Contribuicéo do Direito Natural Para o
Positivismo Juridico. Revista da Esmafe, v. 4, p. 25-25, 2002.

DE MACEDO, Paulo Emilio Vauthier Borges. O mito de Francisco de Vitéria:

defensor dos direitos dos indios ou patriota espanhol? Revista de Direito
Internacional, v. 9, n. 1, p. 1-13, 2012.

56



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

DE SIQUEIRA, Joéo Paulo S. Direito Romano: Influéncias no Pensamento
Juridico Latino-Americano, 2013.

DI LORENZO, Wambert Gomes. As interpolaces no Corpus Juris Civilis.
Direito & Justiga, v. 37, n. 1, 2011.

FERREIRA, Manuel de Pinho. Direitos do Homem e Direito Natural. 1981.

GODOY, Sandro Marcos. Génese do Direito: as primeiras leis e obrigacdes.
Revista Pensamento Juridico, v. 9, n. 1, 2016.

GOMES, Thiago et al. Considerac6es Relacionais entre O Direito Natural e
Sistema Juridico. Revista Juridica On-line, v. 1, n. 6, 2016.

GUIMARAES, Aquiles Cortés. Atualidade e permanéncia do direito natural.
Cadernos da EMARF, fenomenologia e direito. Rio de Janeiro, v. 2010, p. 1-196,
2009.

JUSTINIANO. “Institui¢des”. Trad. Sidnei R. de Souza ¢ Dorival Marques.
Curitiba: Trib. do Brasil editora, s/d. “Institutas do Imperador Justiniano”. Trad.
Edson Bini. Bauru: Edipro, 2001.

MARTINS, José Eduardo Figueiredo Andrade. Corpus Juris Civilis: Justiniano e
o Direito brasileiro. Revista Jus Navigandi, ISSN 1518-4862, Teresina, ano 17, n.
3417, 8 nov. 2012.

MOREIRA, Adailson. Direito Natural - Breve Esbo¢o Histdrico. Pensar o Direito,
p. 7, 2005.

PILATI, José Isaac. Direito Romano Classico e seu resgate na pés-modernidade
juridica: as Institutas de Gaio em particular.

STORCK, Alfredo Carlos. Natureza e Direito Nas Institutas De Gaio.
Phildsophos - Revista de Filosofia, v. 16, n. 1, p. 10.5216/phi. v16il. 12552-
10.5216/phi. v16il. 12552, 2011.

TAVARES, Antdnio Barata. O direito natural e o direito das gentes em
Francisco Suarez. Revista portuguesa de filosofia, p. 490-499, 1955.

VASCONCELOS BAPTISTA, Lyvia. O Cdédigo Justiniano e as estratégias do
poder imperial. Romanitas: Revista de Estudos Greco-Latinas, n. 14, 2019.

57



O DIREITO BANCARIOEM "O
MERCADOR DE VENEZA":UMA BREVE
ANALISE DA RELACAO ENTRE A OBRA DE
WILLIAM SHAKESPEARE E A
POSSIBILIDADE DE LIMITACAO DOS
JUROS REMUNERATORIOS NOS
CONTRATOS BANCARIOS

Gabriela Leite Farias!

1 INTRODUCAO

Uma das obras mais famosas e célebres do autor inglés Willian Shakespeare é
a peca teatral publicada em portugués com o nome "O Mercador de Veneza",
classificada como uma comédia tragica escrita no final do Século XVI. A obra trata
de multiplos aspectos da sociedade inglesa do periodo, incluindo questdes religiosas,
comerciais e juridicas, especialmente com relagdo ao direito contratual e a nogédo de

abuso de direito.

Para compreender a relagdo da obra de Shakespeare com o direito contratual
e, para 0 que interessa ao presente artigo, com o direito bancério, é de suma

importancia contextualizar a sociedade da época em que foi escrita.

No final do Século XVI, a Inglaterra passava por profundas mudangas nos
ambitos social, econdmico e politico e emergia como uma poténcia comercial, com a
crescente expansdo dos negdcios, de forma que esse avango econémico também

gerava desafios juridicos, especialmente no que se refere aos contratos comerciais.

O contexto histérico vivido Shakespeare o incentivou a narrar a histéria de

Antonio, protagonista da obra, que é um negociante que atua na cidade de Veneza,

! Mestranda em Direito no CEUB. Advogada em Brasilia.
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na Italia, cuja riqueza esta aplicada em embarcacgGes que percorrem diversas regides
do mundo, transportando mercadorias e especiarias para serem comercializadas
(AQUINO, 2015).

Antonio que foi descrito como uma pessoa boa e generosa decidiu ajudar seu
amigo proximo, Bassanio, um jovem impulsivo que havia desperdicado sua fortuna e
precisava de trés mil ducados necessarios para arcar com 0s custos da viagem até

Belmonte, onde planejava cortejar a bela e rica herdeira Porcia.

Como todo o seu capital estava investido em suas embarcagdes comerciais,
Antonio aceita ser fiador de Bassanio no empréstimo feito por Shylock, um judeu
que residia no gueto de Veneza e lucrava com os altos juros de seus negécios
financeiros.

Shylock, que nutria sentimentos ruins por Anténio em razdo de brigas no
passado e por considerd-lo antissemita, aproveita a situagdo para propor uma
condig¢do inusitada para o empréstimo, qual seja: se Bassanio ndo conseguir paga-lo
na data especificada, ele poderd4 cobrar como pagamento uma libra da carne de
Anténio.

O contrato de empréstimo entdo é realizado nos seguintes termos: trés mil
ducados, durante trés meses, sem juros e tendo Anténio como fiador. No entanto,
Shylock aproveita a situacdo para provocar Antdnio, ja que, por ser cristdo, este
raramente recorria a empréstimos, como fica evidente em um dos dialogos da peca:

ANTONIO — Shylock, muito embora eu ndo empreste nem
tome emprestado exigindo ou devolvendo em excesso, ainda
assim, a fim de suprir as necessidades prementes de meu

amigo, estou disposto a abrir uma excegdo. [Dirigindo-se a
Bassanio:] Ele ja esta a par da quantia que vocé quer?

SHYLOCK - Sim, sim, trés mil ducados.
ANTONIO — Por trés meses.

SHYLOCK - Isso, eu tinha esquecido, trés meses. [Dirigindo-
se a Basséanio:] Vocé havia me dito. Mas, entdo, muito bem,
vamos a sua letra promissoria. Deixe-me ver... mas, escute
aqui, a mim me pareceu que o senhor disse que ndo empresta
nem toma emprestado a juros.

ANTONIO — Nunca fago isso. N&o cobro nem pago juros.
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SHYLOCK - Ora, veja s6, como o senhor ficou irado! Meu
desejo era ser seu amigo, e ter sua afeicdo, esquecer os insultos
com que me manchou a mim, suprir suas necessidades de
agora e ndo aceitar nem um tostdo de juros pelos meus
dinheiros, mas o senhor ndo quer me ouvir. Minha oferta é
benevolente.

BASSANIO — Deveras, isso seria benevoléncia.

SHYLOCK — E meu desejo é provar essa benevoléncia. Venha
comigo a um notario, me ponha o seu selo e a sua assinatura
nessa letra promisséria unica e livre de condigdes... e, s6 por
brincadeira, se vocé ndo me pagar o que deve no dia previsto,
no local previsto, tal quantia ou quantias como descritas na
promissoria, que seja a multa exatamente uma libra de sua
carne clara, a ser cortada e tirada de qualquer parte do seu
COrpo que eu nominar.

ANTONIO — Esta bem, dou-lhe a minha palavra! Aponho o
meu selo a essa promissoria, e posso dizer que tem muita
benevoléncia num judeu. (SHAKESPEARE, 1598).

Com o contrato firmado, Bassanio obtém o dinheiro necessario para viajar e
cortejar Pdrcia e, enquanto isso, Antdnio planejava quitar a divida assim que seus
navios retornassem. Contudo, devido a uma série de infortinios, as embarcacdes de

Antonio se perdem em alto-mar, impossibilitando-o de honrar o empréstimo.

O ponto alto da peca é o momento em que, em razdo da inadimpléncia,
Shylock exige o cumprimento da penalidade estabelecida: uma libra da carne de
Antbnio, deixando claro que essa exigéncia ndo se trata apenas de uma questdo
financeira, mas sim de uma forma de saciar sua vinganca. Diante do inesperado,
Bassanio - que havia ficado rico ap6s o casamento com Pércia - oferece pagar seis
mil ducados (ao invés de trés) para afastar o cumprimento da penalidade, mas

Shylock ndo mostra misericdrdia e exige o cumprimento do contrato:

SHYLOCK - Essa uma libra de carne que exijo dele foi
comprada a peso de ouro; ela é minha, e vou levar o que é
meu. Se isso me for negado, meus senhores, as suas leis sdo
uma vergonha; os decretos de Veneza ndo sdo respeitados.
Estou aqui para um julgamento. Quero que me respondam:
terei 0 meu julgamento? (SHAKESPEARE, 1598).

O Tribunal ento, se vé obrigado a permitir a Shylock que pegue sua libra de
carne. Nesse momento, hd uma reviravolta no julgamento: Pércia, que estava se

disfarcando de um sabio advogado, reconhece que as partes estdo submetidas as leis
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de Veneza e que, em razdo do principio da pacta sunt servanda, o contrato deveria
ser respeitado. Contudo, destaca que a multa estabelecida no contrato se resume
apenas a uma libra de carne, de forma que o credor deveria corta-la sem tirar

qualquer gota de sangue, ja que o contrato nada dispde sobre isso.

Apesar da interpretacdo de Porcia se mostrar ilogica, ja que a ideia de retirar
0 sangue estava subentendida na multa prevista no contrato, Shylock concorda em
receber o dinheiro. Nesse momento, Porcia aplica um conceito famoso no direito
inglés, conhecido como "Estoppel”, o que impediria Shylock de agir de forma

contraditoria, ja que havia recursado anteriormente receber a divida em dinheiro.

Diante do impasse e representando uma virada nos rumos do julgamento,
Shylock desiste de cobrar a multa e tenta se retirar do julgamento. No entanto, é
impedido por Pércia ao fundamento de que, segundo a lei local Shylock — na
qualidade de judeu, portanto estrangeiro — tinha renunciado a totalidade de seus bens
ao tentar tirar a vida de um cidaddo da cidade e deveria deixar sua vida a mercé do

Duque. A proposito, confira-se parte do didlogo:

PORCIA: Mais devagar, judeu. A justica ainda tem uma outra
questdo a cobrar do senhor. Estd promulgado nas leis de
Veneza que, se ficar provado um processo contra um
estrangeiro que, por tentativas diretas ou indiretas, procurou
dar fim a vida de algum cidaddo veneziano, a parte contra
quem ele conspirou deve entrar em posse de metade de seus
bens, enquanto a outra metade vai para os cofres privados do
governante do Estado, e a vida do criminoso fica a mercé do
Doge, cuja decisdo sera soberana e irrecorrivel. Digo que tu te
encontras nessa situagdo delicada. Parece que, por
procedimento indiretamente e diretamente manifesto, tu
conspiraste contra a vida do réu e, assim, incorreste no caso
previsto em lei e por mim ja relatado. Ajoelha-te, portanto, e
implora ao Doge por misericordia. (SHAKESPEARE, 1598).

A vida de Shylock é poupada pelo juiz. Contudo, com rela¢do ao patrimdnio,
Antdnio renuncia a metade dos bens a que teria direito somente sob a condicédo de
gue Shylock renunciasse a sua religido (convertendo-se ao cristianismo) e que
deixasse em testamento todos os seus bens a sua filha (a quem havia deserdado por

ter fugido para se casar com um cristéo).
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No fim da obra e apds a derrota de Shylock, ironicamente, Antdnio é
informado por Pércia que algumas de suas embarcagdes completaram suas missdes,

chegando em seguranca ao porto e retornando com grandes lucros.

A peca teatral, classificada como comédia tragica, traz inUmeras questfes que
podem ser relacionadas ao direito, a exemplo da hermenéutica juridica, do
tratamento juridico dirigido aos judeus, o liberalismo e individualismo tipicos do
contexto da época, mas os mais relevantes para fins desse artigo, sdo o abuso de
direito, a relagdo do principio do pacta sunt servanda com a autonomia da vontade e

a excepcionalidade da revisdo contratual estabelecida no art. 421, do Cédigo Civil.

Conforme adiante serd demonstrado, a primeira parte desse artigo fard uma
comparacdo da obra de Shakespeare com o direito contratual aplicado ao direto
bancario, com foco nas regras que regem os contratos bancarios e, em um segundo
momento, fara uma analise do entendimento do Superior Tribunal de Justiga acerca
da abusividade (ou ndo) das taxas de juros remuneratérios nos contratos bancarios e

sua relacdo com os principios que regem as relaces contratuais.

2 RELACAO ENTRE A OBRA DE SHAKESPEARE E O
DIREITO CIVIL APLICADO AOS CONTRATOS
BANCARIOS

Conforme ja descrito, a obra de William Shakespeare, “O Mercado de
Veneza”, descreve dois fatos de profunda riqueza para os debates relacionados ao
direito, quais sejam: (i) o nascimento de um contrato de empréstimo, no caso,
pactuado entre Shylock e Bassanio e garantido por Antdnio e, em razdo do seu
descumprimento, (ii) o processo judicial em que Shylock pleiteia a execucdo da

clausula penal.

Embora seja possivel discutir a nulidade da clausula penal estabelecida no
contrato de empréstimo (a libra de carne), uma vez declarada valida pelo Tribunal, é
fato que a pretensdo de Shylock, embora possa ser considerada abusiva,

transformou-se em um direito.

62



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

Fazendo uma analise da literatura em relagcdo ao direito civil brasileiro, é
possivel fazer uma comparacdo entre o contrato firmado entre Shylock, Bassanio e
Antdnio com o estabelecimento de juros remuneratérios considerados abusivos nos

contratos de mutuos bancarios.

Para estudar os contratos de empréstimo bancarios é necessaria uma analise
das principais regras de direito positivado, sejam elas previstas no Cédigo Civil ou
na regulamentacdo do Conselho Monetario Nacional (CMN) e pelo Banco Central
do Brasil, mas também uma analise das principais clausulas previstas nos proprios
instrumentos contratuais, geralmente como forma de reforcar os direitos do credor
(SALOMAO NETO, 2009).

No contrato firmado na obra de Shakespeare tem-se a clausula penal como
ponto a ser considerado como abuso de direito. Trazendo a analise para 0 universo
dos contratos bancarios, o principal ponto a ser considerado no tratamento legal do
contrato de empréstimo teria relagdo com a disciplina da taxa de juros, que sdo nada
mais do que o custo do dinheiro emprestado (OLIVEIRA, 2009).

S8o diversos fatores que concorrem para a existéncia histérica de elevadas
taxas de juros no Brasil, quais sejam: (i) necessidade encontrada pelo governo
federal de captagdo de recursos no mercado para financiamento dos seus “déficits” e

(i) a baixa concorréncia da atividade bancéaria (SALOMAO NETO, 2009).

O fato é que, independentemente dos motivos, as taxas de juros
remuneratorios, ainda que pactuada entre as partes, sdo objeto de constantes
guestionamentos perante o Poder Judiciario aos mais diversos fundamentos, mas o
principal deles com relagdo ao alegado abuso de direito.

Em razdo da facilitacdo da concessdo de crédito, os bancos cobram uma
remuneracdo, sem que a legislacdo imponha limites objetivos a essa prética. Vale
ressaltar que o Conselho Monetario Nacional, ¢rgdo responsavel pela
regulamentacdo do tema, optou por ndo definir um teto para as taxas de juros

aplicaveis a essas operagoes (DAOUD, 2024).

63



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

Assim como no contrato de Shylock, a cobranca abusiva de juros
remuneratorios em contratos bancarios pode ser vista como uma pratica
desproporcional e até injusta, do ponto de vista dos consumeristas. Contudo, assim

como na literatura, ndo é uma questao simples de ser equacionada.

Isso porque, em regra, 0s bancos costumam ser vistos como os VvilGes da
historia, sem se observar a autonomia da vontade das partes no momento da
celebracdo do contrato. Nos contratos de mutuo, tem-se que as partes livremente
pactuam as taxas de juros remuneratérios, assim como no caso da peca de
Shakespeare, em que Antdnio concorda com o empréstimo mesmo sabendo das

condices estipuladas por Shylock.

Dessa forma, cabe ao Poder Judicidrio a tarefa de aplicar as normas de direito
civil e consumerista as situagdes concretas, assim como ocorreu na literatura de

Shakespeare.

3 A FLEXIBILIZACAO DO PRINCI'PIQ DO PACTA SUNT
SERVANDA PARA A LIMITACAO DOS JUROS
REMUNERATORIOS NOS CONTRATOS BANCARIOS

O épice da obra de Shakespeare, “O mercado de Veneza”, é 0 momento do
julgamento em que Porcia apela a misericordia de Shylock, mas ele insiste em seguir

buscando o que fora pactuado entre as partes.

No contexto dos contratos, tanto nos contratos bancarios como nos contratos
em geral, a escolha de Shylock pode ser traduzida no principio da pacta sunt
servanda, que representa uma intangibilidade do pactuado, ou seja, a obrigatoriedade
dos efeitos contratuais pelo fato de o contrato ser justo pela mera razdo de emanar do
consenso entre as partes (FARIAS, 2018).

A teoria dos contratos foi influenciada pelo liberalismo econémico do Século
XIX, cujo objetivo era promover a circulacdo de riquezas, e naquele cenério, as
pessoas tinham liberdade para firmar contratos, devendo apenas respeitar o que

estava acordado, conforme o principio da pacta sunt servanda (LISBOA,2005).
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N&o por outra razdo € que Rudolf Von lhering, quando discorreu sobre novas
ideias sobre a Ciéncia do Direito na palestra realizada na Sociedade Juridica de
Viena, opinou sobre o julgamento de Shylock na obra de Shakespeare néo foi justa,
uma vez que, em suas proprias palavras: “desde o momento em que a lei de Veneza
declarava valido um escrito daquela natureza, o judeu era porventura um patife
porque tirava partido dele?” (IHERING, 1872).

Essa visdo é baseada na filosofia liberal, que valoriza a liberdade individual e
a responsabilidade pessoal, onde o contrato é entendido como uma expressao de
liberdade e autonomia da vontade das partes (GOMES,2019).

N&o é demais observar que o cumprimento do contrato segundo o principio
do pacta sunt servanda promove uma seguranca juridica, que garante que as partes

podem confiar que os acordos que fizeram espontaneamente serdo respeitados.

Essa garantia € essencial para a estabilidade das relagfes comerciais e sociais,
tanto € que Shylock afirma que se o contrato ndo fosse considerado valido traria uma
inseguranca juridica ao sistema juridico de Veneza e o proprio julgador, que tinha a
opcdo de declarar o titulo valido ou invalido, decidiu pela primeira alternativa
(IHERING, 1872).

N&o obstante, percebe-se uma relativizagdo do principio do pacta sunt
servanda quando se permitiu a Porcia, disfarcada de jovem advogado, fazer uma
interpretacdo gramatical e literal do contrato de modo a caracterizar em
descumprimento de outra norma juridica que atentaria contra a vida de Antdnio, o

gue na época era considerado crime.

Essa relativizacdo pode ser interpretada no direito civil brasileiro como a
regra prevista no art. 421, do Cédigo Civil, que estabelece que “a liberdade de

contratar sera exercida em razdo e nos limites da fun¢do social do contrato”.

A doutrina majoritaria interpreta esse normativo estabelecendo que a
liberdade dos individuos para regular suas relagdes conforme lhes convém ou para
exercer livremente a atividade escolhida requer limitagBes em prol de interesses que

sdo prioritarios dentro do contexto de valores sociais (FARIAS, 2018).
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Essa interpretagdo também ocorreu na andlise da abusividade dos juros
remuneratérios pactuados em contratos bancarios de mutuo pelo Superior Tribunal

de Justica.

Sabe-se que 0s contratos bancarios sdo especialmente atingidos por essa
flexibilizacdo, uma vez que as instituicBes financeiras sdo com frequéncia coibidas
de avencar taxas de juros superiores a 12% ao ano, ndo podem convencionar
capitalizacdo de juros, dentre outros aspectos, por determinagdo expressa do Estado
(MONTEIRO; MALUF; SILVA, 2012).

Dentro desse contexto é que se verifica a aplicacdo do principio da fungéo

social do contrato, previsto na regra do ja mencionado art. 421 do Cdédigo Civil.

Apesar da falta de parametros minimos para se compreender o principio da
fungdo social do contrato, a doutrina majoritaria dispde que este visa atender a
interesses da sociedade em geral que estdo ligados ao contrato especifico, mesmo
guando esses interesses ndo coincidem com o animo dos contratantes (SCHREIBER,
2019). Isto é, os contratos em geral devem levar em consideracdo os interesses da
sociedade e buscar afastar as disposi¢des que possam ser prejudiciais ao interesse

comum.

Foi com base nesse entendimento que o Superior Tribunal de Justica, no
julgamento do Recurso Especial n® 1.061.530/RS, fixou o entendimento de que “é
admitida a revisdo das taxas de juros remuneratdrios em situagcdes excepcionais,
desde que caracterizada a relagéo de consumo e que abusividade (capaz de colocar o
consumidor em desvantagem exagerada — art. 51, § 1°, do CDC) fique cabalmente

demonstrada, ante as peculiaridades do julgamento em concreto”.

No voto da Relatora, Min. Nancy Andrighi, destaca-se a importancia de
considerar dois pontos: (i) a protecdo das relagdes de crédito para promover o
desenvolvimento e a sustentabilidade do mercado, com base na seguranca juridica e
nos contratos bancéarios estabelecidos, e (ii) a garantia de prote¢do ao consumidor
nas relagBes bancarias, mesmo que isso exija a intervengdo do Poder Judiciario no
ambito econémico (DAOUD, 2024).
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O orientagdo do Superior Tribunal de Justica, apesar de relevar o intuito de se
buscar o parametro de abusividade no proprio mercado e nas peculiaridade dos casos
em concreto, se mostrou improépria porque as taxas divulgadas pelo Banco Central
do Brasil ndo variam de acordo com uma série de fatores que compdem as taxas de
juros remuneratérios, principalmente aquelas relacionadas ao risco personalissimo
de cada cliente (DAOUD, 2024).

N&o obstante estar a decisdo correta ou incorreta, é fato que entendendo-se
pela possibilidade de revisdo judicial das taxas de juros remuneratorios nos contratos
de mutuo bancério, o Poder Judiciario acabou por flexibilizar a aplicacdo do
principio do pacta sunt servanda em detrimento da protecdo ao direito dos
consumidores, direitos de interesse da coletividade, para que se atinja a fungéo social
do contrato.

Assim como na obra literéria, a flexibilizagcdo do principio do pacta sunt
servanda foi uma saida encontrada pelo julgador para possibilitar a revisdo de uma
relacdo comercial tida como desequilibrada, que no momento da contratacdo nédo se

verificava.

A possibilidade de se rever a relacdo negocial, com a intervencdo judicial,
ndo deveria ser vista como uma forma de extingdo do vinculo existente entre as
partes, mas como uma forma de adequagdo, tornando possivel o seu adimplemento
(PEREIRA, 2014).

Né&o obstante, é necessaria uma analise critica dessa flexibilizagdo, ocorrida
tanto na analise do Superior Tribunal de Justica quanto na literatura de Shakespeare,
para refletir que a existéncia da clausula geral da fungdo social dos contratos
implanta a necessidade de que os contratos devem ser (teis e justos, mas, ao assim
determinar, ndo eliminou a necessidade de que a autonomia da vontade das partes
também seja preservada, para que a limitacdo da autonomia privada — que ndo seja
justificavel em termos de utilidade social — ndo seja considerada arbitréaria
(BRANCO, 2006).
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4 CONCLUSAO

A obra "O Mercador de Veneza" de William Shakespeare oferece um rico
contexto para a andlise do direito contratual, especialmente no que tange aos
contratos de mutuo bancéarios e a possibilidade de limitacdo das taxas de juros
remuneratorios. A pega, ambientada em um periodo de intensas transformaces
econdmicas e sociais, ilustra a importancia do direito contratual e os desafios

juridicos decorrentes da expansao comercial.

A figura de Shylock e o contrato de empréstimo firmado com Antdnio,
permeado por uma clausula penal controversa, servem como ponto de partida para a
discussdo sobre o abuso de direito e a autonomia da vontade nos contratos bancérios.
A obra explicita o conflito entre o principio do pacta sunt servanda e a necessidade
de revisdo contratual em situagbes de desequilibrio, como a cobranca de juros

abusivos.

A andlise da jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica (STJ) revela a
flexibilizacdo do principio do pacta sunt servanda em prol da protecdo do
consumidor nas relagdes bancérias. A possibilidade de revisdo judicial das taxas de
juros remuneratorios, embora vista como uma forma de adequar a relagdo negocial,
buscou garantir a funcdo social do contrato e evitar abusividades por parte das

instituicdes financeiras.

A decisdo do STJ no Recurso Especial n® 1.061.530/RS, que admite a reviséo
das taxas de juros em casos de abusividade comprovada, demonstra a preocupagao
do judiciario em equilibrar a seguranca juridica e a protecdo do consumidor. Apesar
das dificuldades em estabelecer pardmetros objetivos para a definicdo de juros
abusivos, a intervencdo judicial se mostrou como uma forma de garantir a justica

contratual e a funcgéo social do contrato.

Em suma, a obra de Shakespeare nos oferece uma rica ilustracdo de como os
principios do direito contratual podem ser aplicados e interpretados em diferentes
contextos historicos e sociais. A discussdo sobre a validade e os limites da

autonomia da vontade, o abuso de direito e a necessidade de revisdo contratual
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permanece viva no direito contemporéneo, especialmente no que se refere aos

contratos bancarios e a protegdo dos consumidores.
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O DILEMA DE ADSO EM “O NOME DA
ROSA” E A INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO NA ATUACAO DO
AGENTE DA ADMINISTRACAO

Hélcio Pires de Mendonga Junior*

1 INTRODUCAO

A obra do escritor italiano, Umberto Eco (1932-2016), intitulada O Nome da
Rosa, foi publicada em 1980, e contava a estéria do Frei Franciscano Willian de
Baskerville, que acompanhado de seu novigo Adso de Melk, sdo designados para
compor um comité de investigacdo de uma série de assassinatos que estdo ocorrendo
em um mosteiro beneditino, na Italia, no ano de 1327. Demonstrando o anacronismo
do autor, ao importar um tipo de trama moderna para um contexto medieval e
trazendo a tona uma obra com possibilidades de diversos debates em analogia com

questdes contemporaneas.

Na trama, o protagonista Willian de Baskerville, demonstrando uma postura
racional em uma época dominada pela fé impositiva da Igreja Catdlica, investiga 0s
assassinatos ocorridos no mosteiro e consegue fazer ligagéo entre estes e a existéncia
de uma das mais importantes bibliotecas da época, que ficava restrita a poucos dos
monges habitantes do mosteiro, sendo uma forma de a Igreja Cat6lica controlar a
difusdo do conhecimento e contribuir com o controle social que esta exercia neste

momento histérico.
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O contexto de passagem do medieval para o renascentista fica evidente na
personalidade do protagonista que passa a suspeitar que 0s assassinatos ocorrem em
funcéo da necessidade de se manter desconhecido o contetdo de um livro atribuido a
Aristdteles que defendia a importancia do Riso. Contudo, os monges beneditinos
sustentavam que o riso era uma forma de displicéncia e indisciplina, tentavando

calar aqueles que tiveram acesso a tal conhecimento.

Willian de Baskerville, Frei Franciscano, expde ainda o conflito entre duas
congregagdes diferentes no ambito da Igreja Catolica e ficando demonstrada a
atuacdo da Inquisicdo nessa época, com julgamentos sumarios e baseados no
autoritarismo e em convicgfes subjetivas de fé dos julgadores. Tal passagem fica
evidente no julgamento de trés personagens ao final da trama, entre elas a Unica
personagem mulher, uma camponesa que frequentava o mosteiro atras de doagdes e

as recebia em troca de favores sexuais.

E neste ponto que ganha importancia o personagem do Novico Aprendiz de
Baskerville, Adso de Melk, que acaba por encontrar a Camponesa casualmente e se
apaixona pela moca, passando a viver o dilema entre seguir seu mestre em seus

deveres ou viver o amor com a jovem.

Tal conflito individual concentra o foco do presente artigo, que busca fazer
uma analogia entre o dilema vivido pelo personagem e as escolhas em que um gestor
publico se vé diante de situagdes diversas no ambito de sua discricionariedade legal,
muitas vezes tendo que fazer escolhas que ndo refletem exatamente o seu desejo

pessoal que seriam, em tese, as mais adequadas ao interesse publico.

A Supremacia do Interesse Publico e a Indisponibilidade do Interesse Publico
sdo os dois principios basilares da atuagdo da Administragdo Publica na Filosofia
Juridica majoritaria no Direito Brasileiro e na maior parte dos paises ocidentais,
sobretudo aqueles de sistema “Common Law”. Tais principios se desdobram e outros
principios especificos como aqueles elencados no caput do art 37 da Constituigdo
Federal Brasileira de 1988, quais sejam, Legalidade, Impessoalidade, Moralidade,

Publicidade e Eficiéncia.
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A discricionariedade administrativa engloba situagdes em que a Lei concede
margem de escolha para o Agente da Administragdo. Contudo, tais escolhas devem
ser feitas sempre em acordo com o interesse coletivo. Ha situagcGes em que o agente
publico se vé diante de casos em que sua convic¢do ou vontade pessoal o levaria

para uma conduta diversa ou questionavel.

N&o se trata de Crimes Contra a Administracdo, embora se reconheca uma
linha ténue entre uma escolha mal feita por um gestor e a incidéncia dos tipos penais
previstos para tais casos. O que se pretende com o presente artigo, por meio do
método dedutivo, é demonstrar que o dilema vivido por Adso de Melk se assemelha
a situacdes em que o gestor publico se vé atraido por afastar o interesse publico por
uma razdo pessoal, como deixar de aplicar uma multa ou san¢do administrativa em
alguém que tenha cometida infragcdo, mas que o gestor julgue como injusta, ou
desarrazoada, assim como, a atuacdo na gestdo de pessoal ou mesmo em processos

administrativos disciplinares.

Durante o texto, vamos abordar de forma mais detalhada o Dilema de Adso, a
teoria por trds da Indisponibilidade do Interesse Publico e a Discricionariedade

influenciada pela conviccdo ou desejo pessoal do Agente Pablico.

2 O DILEMA DE ADSO EM O NOME DA ROSA

Conforme ja dito, Adso de Melk, novigo de Willian de Baskerville, se
apaixona por uma Camponesa que frequenta o Mosteiro atras de doagfes e em troca,
fornece favores sexuais. Adso de Melk se apaixona pela camponesa e cogita
abandonar seus deveres na Ordem Franciscana para viver esse amor (ECO, 2022, p.
89).

O dilema, considerando tratar-se da Idade Média, permite fazer inUmeras
analogias com situagdes vividas na época atual, sobretudo na atuagdo do jurista,
guando este se vé em divida entre seguir seus deveres ou seus desejos, a moralidade

pessoal e a moralidade profissional.
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Abandonar o dever junto a Ordem Franciscana poderia ser visto como
abandonar uma carreira ou negligenciar obrigaces funcionais em favor de desejos
pessoais. Contudo, a analogia que pretendemos fazer é especificamente na atuacao
do Agente Publico, quando se vé diante de um ato discricionério, tendo que escolher

entre a prevaléncia do interesse publico ou alguma opinido ou convic¢do pessoal.

Tratando novamente sobre a obra de Umberto Eco, 0 personagem Adso de
Melk cobra de seu Mestre que esse intervenha em favor da Camponesa no
julgamento da Santa Inquisicdo, oportunidade na qual Baskerville se recusa a
realizar tal defesa por entender que contrariar a Santa Inquisicdo é como confessar
ser um herege, condicéo pela qual Baskerville relata ja ter sido vitima (ECO, 2022,
p. 310).

Por essa passagem, vemos que Adso teria optado por se manifestar em defesa
da jovem Camponesa se estivesse na situacdo de Baskerville. O que se pretende
dizer é que se fizermos um paralelo com um Processo Administrativo Disciplinar e
considerando que a Santa Inquisicdo, seria, em tese, a defesa do interesse coletivo e
estatal, a época evidentemente, Adso teria intervido em favor da Camponesa julgada.
Cabe ressaltar que Baskerville estava compondo o Conselho Julgador, representando

a Ordem Franciscana e ndo exatamente como um advogado de defesa.

Ao final da trama, Adso escolhe seguir o dever ao invés de ficar com a
Camponesa. Em verdade, Adso de Melk ressalta ndo ter ficado sabendo se quer o
nome da Camponesa por quem se apaixonou. Existem diversas teorias sobre a razdo
do nome da obra ser o “O Nome da Rosa”, e uma das teorias aceitas seria de que 0
nome desconhecido da Camponesa teria sido tal inspiragdo. Teoria a qual nos

filiamos.

O dilema que o Agente Publico acaba por enfrentar, tendo-se um raciocinio
preliminar sobre o que se sustenta, poderia se presumir que seriam relacionadas as
inducBes para o cometimento de crimes contra a Administragdo ao auferir vantagens
pessoais. Sobre este ponto, ha que se perceber que abandonar a Ordem Franciscana
ndo era exatamente um crime, tanto que Baskerville concede a Adso a oportunidade

de escolha.
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O paragrafo acima exprime exatamente a razdo pela qual consideramos que 0
paralelo seria mais adequado a situagOes discricionarias, onde a escolha do Agente
Plblico ndo se adequa necessariamente a um conflito entre a moralidade
administrativa, qual seja, a obrigacdo juridica e uma moralidade pessoal, sem que
haja necessariamente um crime contra a administracdo e sim uma liberdade de

escolha no ambito de sua discricionariedade.

Se reconhece que poder-se-ia sustentar que adotar uma solucéo discricionaria
gue ndo seja, de forma manifesta, a mais vantajosa para a Administragdo, seria de
fato uma infracdo por parte do Agente, seja uma infracdo civil no escopo da
Improbidade, disciplinar na esfera administrativa ou mesmo criminal. No entanto,
enxergamos situacbes em que essas escolhas sofrem influéncias de convicgdes
pessoais e que ndo necessariamente enquadram-se como tais infragdes. Talvez um
mero afastamento da Indisponibilidade do Interesse Publico na avaliagdo subjetiva

de alguns e é sobre este principio que trataremos no préximo tépico.

3 O PRINCIPIO DA INDISPONIBILIDADE DO INTERESSE
PUBLICO

Existem dois principios basilares na doutrina administrativista consolidada no
Direito Brasileiro, seriam, a Supremacia do Interesse Publico e a Indisponibilidade
do Interesse Pablico. O primeiro se refere a prevaléncia do interesse coletivo sobre o
individual na atuacdo estatal e o segundo refere-se a atuacdo do Agente Publico
sempre com vistas a irrenunciabilidade do interesse publico nas a¢des e decisbes (Di
PIETRO, 2022. p. 84).

Tais principios sdo basilares e desmembrados nos principios direcionadores
do Direito Administrativo constantes da Carta Constitucional e de normas
infraconstitucionais, como a Lei do Processo Administrativo, Lei de Introducdo as

Normas do Direito Brasileiro, Lei de Licitacfes e Contratos, entre outras.

Falando em termos de evolucdo da doutrina administrativa, reconhece-se que
desde as civilizagdes mais antigas, existiam atividades como a de grupos armados

para a defesa do coletivo, recolhimento de tributos e imposicdo da ordem por um
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poder central. Nesse aspecto, ndo havia necessariamente uma concepcdo de servigo
publico do poder estatal atuando para o interesse do coletivo e muito menos um
regramento juridico que limitasse a atuagdo desse poder central, com vistas a
protecdo de direitos individuais (AMARAL, 1993. p. 51).

Apenas apo6s as Revolucdes Burguesas e com maior énfase do século XIX,
vemos crescer uma cultura juridica de atuacdo estatal limitada pela lei, O estado,
mais do que garantir o interesse coletivo, deve fazé-lo com vistas a preservacdo de
direitos individuais e coletivos. Podemos encontrar na Escola Francesa de Servigo
Publico licoes a respeito de uma filosofia de atuacdo administrativa que influenciou
a cultura juridica ocidental entre estes, o Direito Brasileiro (HORBACH, 2017. P.
775).

A Administracdo Publica passou pela sua fase Patrimonial, onde o Agente
Publico era também o proprietario ou se apropriava dos bens que seriam, em tese,
voltados ao interesse coletivo. Em fase burocratica, na segunda metade do século
passado, viu se a administracdo focar nos processos e procedimentos para a
execucdo de suas atividades e no final do século passado pudemos observar um
modelo de Administracdo Gerencial com foco na eficiéncia administrativa, até
desaguarmos no modelo de Administracdo Publica Dial6gica, com a participacdo da
sociedade nas agdes estatais, tipo adequado ao Estado Constitucional Democratico
de Direito (LIMA, 2013. p. 79).

A Filosofia Neoconstitucionalista pressupde uma atuacdo da Administracdo
Publica voltada para a garantia e preservacdo de direitos fundamentais (BARROSO,
2018. p. 40), no mesmo nivel de sua funcdo de exercicio de politicas publicas e
servicos de interesse coletivo e é neste aspecto que grande parte da doutrina critica a
Supremacia do Interesse Publico como principio basilar da atuagdo Administracéo,
pois este induziria a uma atuacdo da Administracdo em detrimento da garantia de

direitos fundamentais.

No ambito do Direito Brasileiro, a Constituicdo de 1988 foi um marco, ao
sistematizar no texto constitucional, principios e regras para a Administragdo

Plblica, colocando estes no mesmo nivel da observancia de direitos fundamentais,
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sendo marco da evolugdo da doutrina administrativista no direito brasileiro ao
estabelecer principios para a atuacdo do agente publico que estdo estreitamente
ligados a preservacdo de direitos individuais.

Na mesma esteira fica o Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico,
pois este guarda estreita similaridade com a Supremacia, ao pressupor que o agente

sempre atuara e decidird com vistas ao interesse coletivo.

E esse debate doutrinario na esfera administrativa é o que provoca para a
dualidade que se pretende neste artigo, pois a garantia de direitos fundamentais
podera, em casos especificos, ndo refletir o que seria necessariamente o interesse
coletivo para 0 caso concreto e a discussao fica centrado justamente nessa dicotomia
entre a observancia de um direito individual e essa irrenunciabilidade de atuagio

com vista ao interesse coletivo.

Dessa forma, o Agente Publico podera se ver diante de inimeras situacoes,
no ambito de sua discricionariedade em que terd que fazer o julgamento da

preservacao de uma convicgdo pessoal e 0 que seria, em tese, o interesse publico.

Em um Processo Administrativo Disciplinar podemos observar uma
amplitude de possibilidade e situa¢des que poderiam levar a essa dualidade. Aplicar
a san¢do e preservar a disciplina institucional ou observar aspectos subjetivos do
Agente Publico acusado no respectivo processo. Na gestdo de recursos humanos em
orgdos publicos, o Agente imbuido de autoridade administrativa por vezes deve
decidir pela exoneracdo, recolocacdo, transferéncias ou até demissdes de servidores
com base em dados e fatos que refletiriam o interesse coletivo para o caso concreto.
Todavia, ndo é incomum questdes subjetivas envolvendo as partes do processo

administrativo influenciarem na tomada de decisao.

Portanto, a atuagdo discricionaria do Agente Publico o coloca por vezes em
dilemas como o de Adso de Melk. Em seguir o dever de preservar o interesse
publico ou ser conduzido por algum valor moral subjetivo. Sobre este ponto,
podemos citar o exemplo de uma autoridade administrativa que precisa escolher
entre dois servidores para uma remoc¢do. Considerando que os dois aspiram tal

remocao, o agente deve escolher entre um que tem maior competéncia e mérito e um
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segundo que possui questdes pessoais de sadde da familia e que seriam amenizadas
por essa remocdo. Qual delas efetivamente atende ao interesse publico?
Concordamos que em ambos 0s casos possiveis de solugdo adotada, seria um
excesso considerar que a autoridade decisora teria agido cometendo algum tipo de
infracdo. Em nesse interim, seria comum que tal decisdo sofresse influéncia da

moralidade subjetiva da autoridade competente.

4 A DISCRICIONARIEDADE INFLUENCIADA PELA
CONVICCAO PESSOAL E A INDISPONIBILIDADE DO
INTERESSE PUBLICO

Di Pietro sustenta que a Discricionariedade Administrativa é a faculdade que
a lei confere & Administracdo para apreciar 0 caso concreto, segundo critérios de
oportunidade e conveniéncia, e escolher uma entre duas ou mais solucfes validas
perante o direito. A autora critica o fato de a analise de mérito do ato administrativo
ficar reduzida com a ampliacdo do conceito de legalidade no Estado de Direito e a
ampliacdo do controle judicial (Di Petro, 2012. p. 8).

O mérito administrativo sofre prejuizo pela andlise ou controle por parte do
judiciério, por se relacionar ao binémio conveniéncia e oportunidade, ainda que o
mérito possa abranger inimeros outros aspectos como razoabilidade e equidade. Por
anos prevaleceu no Direito Brasileiro a ideia de que o mérito ndo estaria sujeito ao
controle judicial. Ainda que o Constitucionalismo tenha se consolidade no Direito
Brasileiro e o Principio da Legalidade seja baliza elementar para atuacéo
administrativa, ainda se percebe um viés do judicidrio em afastar a apreciacdo do
mérito em juizo. Isso ocorre, por exemplo, na simula 665/23 do Superior Tribunal
de Justica (STJ) que afastou a interferéncia judicial no mérito de processos

administrativos disciplinares, exceto em caso de teratologia, desproporcionalidade

ou formalidade processualz.

2 Slimula 665 — O controle jurisdicional do processo administrativo disciplinar restringe-se ao exame da
regularidade do procedimento e da legalidade do ato, a luz dos principios do contraditdrio, da ampla
defesa e do devido processo legal, ndo sendo possivel incursdo no mérito administrativo, ressalvadas as
hipéteses de flagrante ilegalidade, teratologia ou manifesta desproporcionalidade da sangdo aplicada.
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Binebjon, por sua vez, considera a discricionariedade um paradigma que deve
ser superado na cultura juridico-administrativa brasileira como espago de livre
decisdo do administrador. Para o autor, a transformagdo do Direito Administrativo,
com o advento do Constitucionalismo, trouxe a concepcdo de que a
discricionariedade ndo é um campo para escolhas puramente subjetivas, mas de
fundamentacdo dos atos dentro dos parametros juridicos estabelecidos pela
Constituicdo e pela, sendo essa a nocdo de juridicidade administrativa (BINEBJON,
2014. p. 39).

Na mesma esteira, Ingo Sarlet ensina que a discricionariedade ndo é absoluta
devendo os 6rgdos sempre se vincularem as normas de direitos fundamentais
(SARLET, 2012. p. 334). Dessa forma, podemos delimitar duas vertentes no Direito
Brasileiro, uma que coaduna com a ideia de que a margem discricionaria
conveniente e oportuna € necessaria para atuacdo da Administracdo e outra voltada
para a direcdo de que essa margem de escolha € minima, sempre balizada pelas

normas constitucionais e aos limites estabelecidos pelos direitos fundamentais.

Essa discussdo filos6fico-doutrinéria é o supedéaneo para o que se debate no
presente excerto, pois, ainda que se reconheca que a margem de escolha exista e é
fundamental para a efetiva atuacdo do Poder PUblico, isso ndo necessariamente
afasta a indispensavel observancia dos limites legais com vistas as garantias
individuais.

Certo é que o modelo brasileiro, conforme demonstrado, ainda contempla o
viés de mérito do ato administrativo, sem afastar a Legalidade Estrita, o que coloca a
autoridade administrativa decisora, por vezes, diante da dicotomia da

Indisponibilidade do Interesse Publico e a observancia das garantias individuais.

Sobre as duas vertentes abordadas, acreditamos que a existéncia de margem
discricionéria para a atuagdo do agente, embora possa parecer contraditorio, a priori,
converge melhor com os ideais do Neoconstitucionalismo. Explica-se, O Estado
Constitucional Democratico de Direito pressupde a solugdo mais justa para 0 caso
concreto, nao levando em conta apenas a literalidade normativa, mas também

principios e valores axiomaticos (DEZAN, 2017. p 16).
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Assim, a autoridade administrativa necessita de margem discricionaria para
apreciacdo do caso concreto, com alguma similaridade a discricionariedade judicial,
sobretudo se consideramos a inexisténcia de uma Justi¢a Contenciosa Administrativa
no Direito Brasileiro, ainda que se submeta tal decisdo, posteriormente, ao controle
judicial.

Sobre esse aspecto, podemos citar decisdes relativas a reinvindicacdes
remuneratorias de servidores, recursos contra san¢Ges monetarias aplicadas pelo

Estado no cidadéo e principalmente os processos administrativos disciplinares.

Sobre os exemplos elencados, observa-se um ponto de convergéncia que nos
leva a perceber que nestes casos, a autoridade administrativa, muitas vezes se vé
diante de um julgamento que ndo pode ficar adstrito apenas a literalidade de
OrientacBes Normativas, podendo, e ao nosso entender “devendo”, observar aspectos
subjetivos do requerente ou julgado, de forma que seja aplicada a decisdo mais justa

e razoavel ao caso.

O Dilema do personagem Adso de Melk nos mostra que o Administrador por
vezes pode ter que decidir com base no interesse coletivo, seguindo seu dever, ou se
deixar levar por convicgbes acerca do caso concreto que desaguam na observancia
de direitos fundamentais em um aparente desvio do interesse publico, mas sempre

dentro de sua margem discricionaria.

Podemos elencar algumas situacGes recorrentes como a Autoridade
Administrativa decidir se um agente publico que contraiu uma doenga, precisa
indenizar o erario publico pelo seu pedido de aposentadoria apds assinar termo de
compromisso de permanecer em atividade por mais alguns anos, mesmo que haja
normativo administrativo que preveja o ressarcimento por remocdo em troca de

permanéncia na atividade.

Em um processo administrativo disciplinar, em que o servidor tenha cometido
infracdo que se enquadre com perfeicdo nos tipos previstos no respectivo estatuto ou
norma disciplinar, apresente situacdo de vulnerabilidade social a qual a autoridade
administrativa considere relevar a aplicacdo da sancdo. Considerando que esse

exemplo poderia ser interpretado, por outrem que ndo obtivesse todas as
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N

informagdes sobre o caso concreto, como um fomento a atuacdo dos demais

servidores fora dos pardmetros disciplinares.

Ainda, casos em que a Administracdo Publica tenha o Poder de Policia e o
exerca de forma a apreciar a situacdo real considerando peculiaridades e contextos

do cidadéo envolvido na respectiva infracao.

Portanto, a discricionariedade administrativa podera colocar o Agente Publico
na dualidade de sobrepor o interesse coletivo na resolucdo do caso concreto ou a
observancia de questdes subjetivas do administrado envolvido com vistas a garantia
de pressupostos constitucionais como a Dignidade da Pessoa Humana, sendo um

dilema do Direito Contemporaneo na esfera administrativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A obra do escritor italiano, Umberto Eco (1932-2016), intitulada O Nome da
Rosa nos apresenta o dilema vivido pelo personagem Adso de Melk, novico e
aprendiz do Protagonista, 0 Monge Francisco Willian de Baskerville, que se vé
tendo que optar entre seguir seus deveres junto ao seu Mestre ou viver sua paixao

por uma camponesa de nome desconhecido.

A dualidade em que se encontra 0 personagem pode ser posta em paralelo
com inimeros conflitos do Direito Contemporaneo e buscou-se fazer uma analogia
com o dilema vivido pelo Agente Puablico em observar o Principio da
Indisponibilidade do Interesse Publico ou agir conforme conviccdes pessoais e
decidir com base em garantias e interesses individuais em aparente conflito com o
interesse coletivo, mas no @mbito de sua discricionariedade e submetido ao controle
judicial.

O Principio da Indisponibilidade do Interesse Publico pressupde que o agente
administrativo deva pautar suas acdes sempre com base no interesse coletivo,
direcionado pelas balizas normativas. Contudo, por vezes observa-se que o interesse

publico conflita com a observancia de garantias individuais ao caso concreto,
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fazendo com que a autoridade administrativa investida do poder de decisdo exerga,

no ambito de sua discricionariedade, uma verdadeira ponderagéo de principios.

Essa dualidade do agente investido da competéncia de decisdo é um dilema
do Direito Contemporaneo que coloca face a face convicgbes pessoais sobre o0
contexto de um caso concreto e a indisponibilidade do interesse publico. Embora
possam haver criticas ou restricGes a tal modelo, acredita-se que a existéncia dessa
dualidade é traco do Estado Constitucional Democratico de Direito, permitindo a
autoridade administrativa, por meio de sua discricionariedade, aplique a deciséo

mais justa e razodvel a cada caso.
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A ANISTIA BRASILEIRA DE GRAVES
VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS
SOB A OTICA DE ANTIGONA E DA
MUSICA POPULAR BRASILEIRA

lan Ferrare Meier!

1 INTRODUCAO

O regime militar no Brasil foi implementado em 31 de marco de 1964,
através do golpe militar que destituiu o governo de Jodo Goulart, eleito em 8 de
setembro de 1961. Desde entdo, o pais passou por trés fases do regime. O Portal
Memérias da Ditadura, uma realizagdo do Instituto Vladimir Herzog sob demanda
da Secretaria de Direitos Humanos da Presidéncia da Republica, os nomeou de “Um
disfarce legalista para a ditadura — de 1964 a 1968, “Anos de terror — de 1969 a
1978” e “A reabertura politica — de 1979 a 19852

Conforme Studart, foi ainda na primeira fase que comegaram a surgir
guerrilhas urbanas e rurais. Elas tinham como objetivo, e cada uma com sua
estratégia, tomar de assalto o poder. A maior delas foi a Acdo Libertadora Nacional
(ALN), liderada por Marighela. Porém, a mais consistente, e foco do presente
trabalho, foi o Partido Comunista do Brasil (PC do B).®

Através da tética de guerrilha rural, estes se instalaram na Regido do Rio
Araguaia, na floresta amazonica. Por meio de a¢des armadas de fustigacéo e fuga,

! Mestrando em Direito e Politicas Publicas pelo Centro Universitario de Brasilia (CEUB). Bolsista da
Fundag&o de Apoio a Pesquisa do Distrito Federal (FAP DF). Professor no Programa de Pés-graduacéo
em Direito Lato Sensu do CEUB. Pesquisador na Bl Norwegian Business School, no Centro de Direito,
Internet e Sociedade (CEDIS) do Instituto Brasileiro de Ensino, Desenvolvimento e Pesquisa (IDP), no
Grupo de Estudos em Direito e Assuntos Internacionais (GEDAI) da Universidade Federal do Ceara
(UFC). Parecerista de periddicos. Editor-Chefe da Revista de Egressos e Académicos em Direito
(READ) do CEUB.

2 Periodos da ditadura. Memérias da ditadura. Disponivel em:
https://memoriasdaditadura.org.br/periodos-da-ditadura/. Acesso em: 7 set. de 2024.

3 STUDART, Hugo. A lei da selva. S&o Paulo: Geragéo Editorial, 2006, p. 13.

84



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

semelhante & guerra de partisans, seu objetivo era criar um exército regular de

libertagdo.*

Para combater os guerrilheiros, as Forgas Armadas mobilizaram um sistema
de seguranca e inteligéncia militar, uma espécie de policia politica do governo. Ao
contrario das taticas comuns de governo contra inimigos, o exército empregou, no
inicio, tropas regulares com armamento convencional. Mais a frente, os servicos
secretos militares substituiram essas tropas por cacadores, caboclos e homens com

experiéncia de selva.®

A Guerrilha do Araguaia representou um movimento do Partido Comunista
do Brasil no comego de 1966 que, através de um levante armado que pretendia
comegar uma guerra popular revolucionaria, atuou em quatro Estados.® A regido,
apelidada de Bico do Papagaio, envolvia o sul do Pard, sul do Maranhéo, nordeste de

Mato Grosso e norte do entdo Goids, hoje Tocantins.

Ainda conforme Studart, o exército chegaria na regido apenas em abril de
1972, quando j& aconteceriam os primeiros conflitos armados. Através de trés
campanhas, com erros e acertos, os militares deram como extinta a ameaca em fins
de 1974. Foi o maior conflito interno desde a Guerra de Canudos (1896 - 1897) e a
maior mobiliza¢do de contingente desde o envio da Forga Expedicionéria Brasileira
(FEB) na Segunda Guerra Mundial, tendo sido mobilizados 5 mil homens para envio

a Italia e cerca de 4 mil para a regido do Araguaia.’

Cerca de 5 anos depois, em 28 de agosto de 1979, era sancionada pelo Gltimo
presidente militar, Jodo Figueiredo, a Lei n° 6.683/1979, conhecida popularmente
como a Lei de Anistia. Apesar de grandes criticas, a lei seguiu sem grandes
alteracGes em relacdo ao que era seu proposito inicial, principalmente no artigo 1° e

seu 81°, os grandes protagonistas da anistia.

A anistia é um instituto destinado ao esquecimento de crimes, como um ato

de perddo. Ela entra em cena quando um governo decide perdoar um grupo de

4 STUDART, Hugo. A lei da selva. S&o Paulo: Geragéo Editorial, 2006, p. 14.
> STUDART, Hugo. A lei da selva. Sao Paulo: Geragdo Editorial, 2006, p. 15.
® STUDART, Hugo. A lei da selva. Sdo Paulo: Geragdo Editorial, 2006, p. 16.
" STUDART, Hugo. A lei da selva. Sdo Paulo: Geragao Editorial, 2006, p. 16.
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individuos que, na maioria das vezes, praticaram crimes considerados como
politicos.® Assim, a lei sancionada em 1979 anistiou, com exce¢do dos condenados
pela pratica de crimes de terrorismo, assalto, sequestro e atentado pessoal, aqueles
que, entre 02 de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979:

[...] cometeram crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politicos suspensos e
aos servidores da Administragdo Direta e Indireta, de
fundagdes vinculadas ao poder publico, aos Servidores dos
Poderes Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos dirigentes
e representantes sindicais, punidos com fundamento em Atos
Institucionais e Complementares (vetado).

§ 1° - Consideram-se conexos, para efeito deste artigo, 0s
crimes de qualquer natureza relacionados com crimes politicos
ou praticados por motivagao politica.®

Ap6s 29 anos de discussdes e pressGes por parte das vitimas, familiares,
organizacGes da sociedade civil e organismos internacionais por uma mudanca de
tratamento dos poderes publicos sobre o assunto, o Conselho Federal da Ordem dos
Advogados do Brasil propés uma Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental em 21 de outubro de 2008. O objeto principal da discussdo era a
interpretacdo do §1° do art. 1° da Lei n. 6.683/1979.

Buscava-se a declaragdo pela Suprema Corte do ndo recebimento pela
Constituicdo Federal de 1988 do dispositivo e entender se a anistia se aplicava

também aos agentes publicos que cometeram crimes contra os opositores do regime.

No julgamento, que teve a relatoria do ministro Eros Grau, ndo houve
entendimento unanime. Porém, para a maioria o recebimento da lei de anistia pela
Constituicdo Federal de 1988, para a Suprema Corte, ndo deveria receber qualquer
questionamento, visto que considera que a Emenda Constitucional n°® 26, de 1985,
gue convocou a Assembleia Nacional Constituinte que resultaria na Constitui¢éo
Federal atual, reafirmou a anistia, estando assim integrada & nova ordem

constitucional. 1

8 PENSKY, Max. Amnesty on Trial: impunity, accountability, and the norms of international law. Ethics
& Global Politics, 2008. Vol. 1, No. 1-2, 2008. Péginas 1 a 40.

9 BRASIL. Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979. Concede anistia e da outras providéncias. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I6683.htm. Acesso em: 28 fev. 2025.

10 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153/DF. 2010. p. 3.
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Divergiu desse entendimento sobre a EC 26/85 o ministro Ayres Britto
entendendo, citando Josafd Marinho, que a Assembleia Nacional Constituinte ndo
esta presa ao ato de sua convocacdo, sendo este apenas um ato precario e efémero.
Dessa forma, entendeu que “Ninguém pode impor sua vontade a uma Assembleia
Nacional Constituinte, nem mesmo o autor do ato de sua convocagdo, tampouco o

ato em si de tal convocagio”. ™

Dessa forma, por 7 votos a 2, o Supremo Tribunal Federal julgou
improcedente a ac¢do nos termos do relator. Apesar de condenar as “décadas
sombrias da ditadura™'? a Corte entendeu que a lei é constitucional e que a anistia
abrange os crimes cometidos pelos agentes do Estado, devendo ser analisada de
acordo com o momento em que surgiu, onde se procurava fazer uma anistia
bilateral.*®

De forma quase concomitante, a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos submeteu, em 26 de marco de 20094, & Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) uma demanda contra o Brasil, originéria da peticdo encaminhada
em 7 de agosto de 1995 pelo Centro pela Justica e o Direito Internacional (CEJIL) e
pela Human Rights Watch/Americas, representando as pessoas desaparecidas no
contexto da Guerrilha do Araguaia e suas familias.’> Em 24 de novembro de 2010 a
CIDH condenou o Brasil no caso que ficou conhecido como Gomes Lund e outros
vs. Brasil, por considerar a lei afrontosa a Convengdo Americana de Direitos
Humanos (Pacto de San José da Costa Rica, de 1969). Logo, temos duas decisGes em
relagdo a Lei de Anistia Brasileira, uma do Supremo Tribunal Federal e outra da

Corte Interamericana de Direitos Humanos.

1 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153/DF. 2010. p. 145.

12 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153/DF. 2010. p. 4.

13 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF n° 153/DF. 2010. p. 2-3.

4 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - CIDH. Caso 11.552, Relatério N°
91/08, Brasil, Julia Gomes Lund e outros (Guerrilha do Araguaia). 26 de margo de 2009. Disponivel
em: https://www.o0as.org/pt/cidh/expressao/jurisprudencia/decisiones_cidh_merito.asp. Acesso em: 28
fev. 2025.

5 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS - CIDH. Caso Gomes Lund e outros
(“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil. Sentenca de 24 de novembro de 2010. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_219_por.pdf. Acesso em: 28 fev. de 2025.
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O objetivo deste trabalho é, de forma breve e ndo exaustiva, enxergar o tema
da anistia brasileira de graves violagfes de direitos humanos sob a 6tica do debate
presente em Antigona, de Sofocles, entre direito natural e direito positivo, e a musica

popular brasileira.

2 ANTIGONA E A ANISTIA BRASILEIRA: O EMBATE
ENTRE DIREITO NATURAL E DIREITO POSITIVO

A anistia no Brasil, promulgada pela Lei n° 6.683, de 28 de agosto de 1979,
representou um marco histoérico ambiguo. Se, por um lado, garantiu o retorno de
exilados, por outro, impediu a responsabilizacdo dos agentes do Estado que
praticaram graves violagdes de direitos humanos. As vota¢des do texto no Congresso
Nacional ndo foram faceis e o debate em torno da validade dessa anistia envolve
questbes fundamentais do Direito, especialmente o conflito entre direito natural e

direito positivo.

A tragédia de Antigona expBe um dilema essencial do Direito: a
contraposicdo entre normas morais universais (direito natural) e normas
estabelecidas pelo Estado (direito positivo). Antigona desafia o decreto de Creonte,
que proibe o enterro de seu irmdo, Polinice, por acreditar que os ritos funerarios
fazem parte de um dever divino e inalienavel. Seu ato simboliza a afirmacdo de que

a justica transcende as determinac@es estatais arbitrérias.

Creonte, por sua vez, representa a perspectiva positivista do Direito, onde a
validade de uma norma decorre unicamente de sua promulgacdo formal,
independentemente de sua justica moral. Ele acredita que sua ordem deve ser
obedecida para manter a estabilidade politica da cidade, mesmo que isso signifique

desrespeitar valores morais fundamentais.

A Lei da Anistia no Brasil sequiu essa ldgica positivista ao conceder o perdao
aos crimes cometidos pelos agentes da repressdo. Assim como o decreto de Creonte,
a anistia buscou garantir a "paz" por meio do silenciamento da dor das familias das
vitimas. Esse entendimento positivista foi adotado pelo Supremo Tribunal Federal

no julgamento, em 2010, da Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
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(ADPF) n° 153. Em sintese, o argumento-maior que ligou os 7 votos vencedores
tinha essa natureza positivista, no sentido de passar uma mensagem como: se assim
decidiu o congresso nacional e previu o ato de convocacdo da assembleia nacional
constituinte, ndo ha nada que possamos fazer além de dizer que foram tempos

sombrios.

3 A ANISTIA E O RETRATO DA DOR NA MUSICA POPULAR
BRASILEIRA

Nesse contexto das graves violacbes de direitos humanos realizadas por
agentes do Estado e seu posterior perddo, a Mdusica Popular Brasileira (MPB)
desempenhou um papel fundamental contra a repressdo politica, o silenciamento
institucional e a resisténcia ao esquecimento. Artistas como Jodo Bosco, Aldir
Blanc, Chico Buarque, Miltinho, Erasmo Carlos e Gonzaguinha escreveram ou
interpretaram em cangdes 0 anseio por justica e a dor da repressdo, oferecendo uma
voz aqueles que foram silenciados pela violéncia politica. Algumas de suas musicas

sdo especialmente relevantes para a nossa analise.

A primeira dessas, "O Bébado e a Equilibrista”, de Jodo Bosco e Aldir Blanc,
interpretada por Elis Regina, carrega a dor daqueles que tiveram familiares
assassinados ou que tiveram que se exilar de forma repentina. Ainda, fala sobre os
sentimentos de dor, angustia e esperanca deles com o passar dos anos, com um voto
final de otimismo para que a vida continue. Sao alguns dos trechos da musica que

transmitem essa mensagem:

Meu Brasil que sonha

Com a volta do irméo do Henfil
Com tanta gente que partiu

Num rabo de foguete

Chora a nossa Patria, mae gentil
Choram Marias e Clarices

No solo do Brasil

Mas sei que uma dor assim pungente

N&o ha de ser inutilmente
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A esperanca danca

Na corda bamba de sombrinha
E em cada passo dessa linha
Pode se machucar

Azar

A esperanca equilibrista

Sabe que o show de todo artista

Tem que continuar®

A segunda, "Angélica", de Chico Buarque e Miltinho, retrata a dor de uma
mée que perdeu seu filho e nunca teve acesso ao seu corpo para enterrd-lo de forma
digna. Zuzu Angel, nome real da mée, dedicou o final da sua vida em prol de
denunciar a situacdo e conseguir mais informacdes sobre o desaparecimento. A falta

de acesso aos restos do filho é vista na metafora “que mora na escuriddo do mar”.

Quem é essa mulher

Que canta sempre esse estribilho?
S6é queria embalar meu filho

Que mora na escuriddo do mar
Quem é essa mulher

Que canta sempre esse lamento?
S6 queria lembrar o tormento

Que fez 0 meu filho suspirar’

A terceira, “E preciso dar um jeito, meu amigo”, interpretada por Erasmo
Carlos, retrata a consciéncia de algumas pessoas que vivenciaram de perto os crimes
do regime. Porém, enfatiza, na maior parte da letra, que é preciso tomar um

posicionamento sobre os ocorridos.

Mas estou envergonhado

Com as coisas que eu Vi

6 Bosco, Jodo; Blanc, Aldir. O bébado e a equilibrista. Intérprete: REGINA, Elis. Regina. LP Essa
Mulher, WEA, 1979.
17 Buarque, Chico; Almeida, Miltinho de. Angélica. LP Almanaque, 1981.
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Mas ndo vou ficar calado

No conforto, acomodado

Como tantos por ai

E preciso dar um jeito, meu amigo
E preciso dar um jeito, meu amigo
Descansar nédo adianta

Quando a gente se levanta

Quanta coisa aconteceu'®

A quarta musica, ¢ ultima dessa selegdo, ¢ “Pequena memoria para um tempo
sem memoria (a legido dos esquecidos)”, interpretada por Gonzaguinha. A letra
carrega a ideia de que lutar por seus direitos, na época, era uma sentenga de morte.
Direitos esses que, na 6tica deste trabalho, podem ser entendidos como os direitos
naturais, em raz&o do regime a época produzir muitos atos normativos, como os atos

institucionais, que cerceavam direitos.

Meméria de um tempo onde lutar
Por seu direito

E um defeito que mata

Séo tantas lutas inglorias

Séo histdrias que a historia
Qualquer dia contara

De obscuros personagens

As passagens, as coragens

Sao sementes espalhadas nesse chdo
De Juvenais e de Raimundos
Tantos Jalios de Santana

Dessa crenga num enorme coragao

Dos humilhados e ofendidos
Explorados e oprimidos
Que tentaram encontrar a solugao

S4&0 cruzes sem nomes

18 Carlos, Erasmo. E preciso dar um jeito, meu amigo. LP “Carlos, Erasmo...”, Universal Music Ltda,
1971.
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Sem corpos

Sem datas®®

A MPB, portanto, desempenhou um papel similar ao de Antigona. Ao
desafiar o regime da época, empreendeu esforgos para manter viva a memoria das

vitimas, recusando-se a aceitar a impunidade como solucao histérica.

4 CONCLUSAO

A tragédia de Antigona continua sendo uma poderosa analogia para
compreender a anistia brasileira. O conflito entre direito natural e direito positivo
estd no cerne do debate sobre a validade moral da impunidade concedida aos agentes
do regime militar pelo Congresso Nacional.

A Musica Popular Brasileira, como voz da resisténcia, assumiu o papel de
Antigona na sociedade brasileira, recusando-se a aceitar o silenciamento oficial e
mantendo viva a memdria das vitimas da ditadura. O embate entre justica e
legalidade persiste, evidenciando que as normas positivadas nem sempre
representam valores morais fundamentais.

Ainda hoje, questiona-se a validade da Lei da Anistia e sua conformidade

com a Convencdo Americana de Direitos Humanos

Ainda hoje, aguardamos um novo posicionamento do Supremo Tribunal

Federal ap6s a condenacdo do pais na Corte Interamericana de Direitos Humanos

Ainda hoje, temos o dilema de Antigona vivo, com o0s parentes das vitimas

reforcando o desejo de encontrar seus restos para enterra-los com mais dignidade
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DA ESCURIDAO A LUZ: O MITO DA
CAVERNA NA CONCEPCAO DO DIREITO
MODERNO

Isadora Silvestre Coimbra?

1 INTRODUCAO

Em qualquer sociedade, o sistema juridico é essencial para a constitui¢do de
um sistema justo, orientado pela busca da justica e da verdade. Contudo, a aplicacéo
e interpretacdo do direito frequentemente enfrentam limitac6es impostas por fatores
sociais, econdmicos, culturais, politicos e tecnoldgicos, que enviesam a percepgao da
realidade. Essa visdo distorcida da realidade pode ser associada ao cenario do

famoso mito da caverna, de Platdo.

No mito, os prisioneiros, presos desde o nascimento na caverna, acreditam
que as “sombras” projetadas na parede seriam a realidade deles. Todavia, quando um
deles finalmente sai da caverna e vé a luz do dia, ele percebe que o mundo néo se

resume aquilo em que ele acreditou durante toda a sua vida (PLATAO, 2002).

De modo anélogo, o direito moderno possui 0 escopo de alcangar a justica e a
verdade por meio da revelacdo por trds dessas “sombras” que restringem a
compreensdo dos individuos. Nessa perspectiva, o direito objetiva iluminar os
pensamentos da sociedade por meio de um caminho continuo que supera essas
restricBes, por intermédio de dois aspectos, 0 pensamento critico e a educagdo

juridica, resultando na “saida da caverna”.

Portanto, o problema da pesquisa buscou analisar, sob uma perspectiva

comparativa e analégica, como o mito da caverna revela as limitagdes humanas que

! Mestranda em Direito pelo Centro Universitario de Brasilia, SEPN 707/907 - Asa Norte, Brasilia - DF,
70790-075. Advogada. Endereco eletronico: isadorasilvestre@hotmail.com.br. Curriculo lattes:
https://lattes.cnpg.br/2734636577914453.
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enviesam o pensamento juridico. Ainda, como hipétese do projeto, buscou-se
reconhecer que assim como 0s prisioneiros da caverna, atualmente os individuos
estdo sendo influenciados por preconceitos e distorcendo suas visdes acerca do
direito. No que se refere ao objetivo central, fora proposta a analise comparativa e
analégica das limitagdes humanas entre a metadfora do mito da caverna e as
influéncias que enviesam o direito. No tocante aos objetivos especificos, estes foram
divididos em dois, a investigacdo de casos em que essas “sombras” restringiram o
direito e como a sociedade pode superar essas limitacdes para alcancar a verdadeira
justica. Por fim, a metodologia utilizada consistiu na revisdo bibliografica e
documental de obras filos6ficas e juridicas, assim como legisla¢fes, com o objetivo

de oferecer uma visdo interdisciplinar sobre a tematica.

2 O MITO DA CAVERNA: DO MUNDO ANTIGO A
MODERNIDADE

A alegoria da Caverna se encontra no inicio do Livro VII da Republica,
escrito por Platdo, no qual é representado por intermédio de um didlogo entre
Socrates e Glauco. Sécrates relata a metafora de uma caverna na qual desde sempre
todos os homens nasceram, geracao apds geracao, e foram algemados pelo pescoco e

pernas, de modo que todos sdo forgados a permanecerem sempre no mesmo local.

Segundo o mito, a pouca luz exterior que penetrava permitia que 0s
prisioneiros vissem apenas as sombras projetadas na parede por objetos
movimentados atras de uma fogueira. Os prisioneiros enxergavam estatuetas que
eram transportadas pelos homens do “mundo de fora”, mas ndo conseguiam ver os
homens e nem as préprias estatuetas. Essas sombras refletidas eram, para eles, a
realidade do mundo, uma vez que acreditavam que representavam as proprias coisas
Em outros termos, desconheciam a existéncia de outros seres humanos fora da
caverna (PLATAO, 2002).

Todavia, essa percepcdo muda quando um dos prisioneiros, mesmo sentindo
dor ao caminhar e por medo do desconhecido, consegue se libertar e sair da caverna.

Logo ap0s conseguir sair, foi ofuscado pela luz do sol. Apés a dor que sentiu com a
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luminosidade e acostumando-se com ela, reconheceu que as sombras projetadas
eram mentira, dado que conseguiu pela primeira vez ver os homens que carregaram
as estatuetas. Posto isso, constatou que o mundo exterior na verdade era muito mais
do que aquilo que havia enxergado durante toda a vida representando a verdadeira
realidade. Percebendo que os outros prisioneiros estariam equivocados, ele volta
para a caverna e tenta convencé-los da verdade que o mundo exterior proporciona,
entretanto, os outros o rejeitam e preferem permanecer na ignorancia da caverna,
garantindo que caso ele continua-se com as “mentiras”, eles declararam que o

matariam caso ele insistisse em compartilhar a verdade (PLATAO, 2002).

Essa metdfora destaca a necessidade de buscar e compartilhar o verdadeiro
conhecimento, que é muitas vezes rejeitado por aqueles que preferem a ignorancia.
Assim sendo, é o processo pelo qual o individuo sai da caverna em busca do
conhecimento, do bem e da verdade. Essa decisdo o transforma em um sabio que
buscard guiar os outros aprisionados para a libertagdo e cumprir a sua tarefa politico-
pedagdgica (MARCONDES, 2000, p.39).

A alegoria demonstra que as concepcdes que os individuos possuem sobre o
mundo se constroem por meio de experiéncias e conhecimentos da vida. Assim, a
realidade de cada individuo é moldada de acordo com a maneira que percebe o
mundo naturalmente ao seu redor. Portanto, esse mito expde que a humanidade esta

fadada a vislumbrar as sombras como verdades absolutas.

Platdo entendia que existiam dois mundos. O primeiro era conhecido como o
mundo sensivel, ou seja, aquele em que vivemos, no qual o reconhecemos por
intermédio dos sentidos, constituido de um mundo de aparéncias, mutavel, ilusdes e
de opinides. No mito, esse mundo é representado pelos prisioneiros que vivem na
caverna e acreditam que as sombras que eles veem sdo verdades absolutas, ou seja,
estdo em estado de ignorancia. Em contrapartida, o outro mundo é o das ideias,
aquele que seria considerado perfeito e imutavel, por permitir o verdadeiro
conhecimento atemporal. Ainda, isso representa o abandono do mundo das
aparéncias em direcdo ao mundo da verdade, por meio da busca da episteme. Na

analogia, ao sair da caverna, o ex-prisioneiro alcanca o0 mundo das ideias ao
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enfrentar o incomodo fisico causado pela luz do sol e o medo psicolégico do

desconhecido, encontrando assim o verdadeiro conhecimento.

De modo a corroborar esse pensamento, Reale e Antiseri (2003, p. 163)
elucidam que nesse mito, “aquilo que estd dentro da caverna seria 0 mundo material
e aquilo que esta fora o mundo supra-sensivel”. Nesse sentido, a transicdo das
estdtuas para objetos reais representa a dialética em diferentes niveis de
compreensdo (REALE; ANTISERI, 2003, p.164). No mito, é a dialética que
impulsiona a libertagdo do mundo das ilusBes para o mundo sensivel, possibilitando
uma busca pelo verdadeiro conhecimento por meio da razdo. A dialética se inicia
com a davida sobre a verdade do mundo das sombras: seria aquele mundo real? Ao
sair da caverna, 0 ex-prisioneiro passa a compreender 0s objetos em si, € ndo apenas
suas projecdes. Por fim, ao abandonar a ignoréncia, ele retorna a caverna para
compartilhar seus novos conhecimentos e orientar os outros. Contudo, ele néo é

aceito pelos companheiros, que tém medo do desconhecido.

Passando para a andlise dos elementos miticos, a caverna simboliza 0 mundo
sensivel, marcado pelos sentidos e pelas ilusGes. Os prisioneiros correspondem aos
seres humanos que estdo presos nas ilusdes. As sombras representam as ilusGes,
opinibes, crengas, ignorancias e preconceitos, enquanto a fogueira caracteriza o
conhecimento limitado. As correntes retratam a resisténcia que os individuos tém de
conhecer 0 novo. A libertacdo das correntes e a saida da caverna representam a
tomada de consciéncia para a compreensdao da verdadeira natureza das coisas. O
mundo exterior representa 0 mundo inteligivel, onde se encontra o conhecimento
verdadeiro. A verdade é representada pela luz do sol, que simboliza a ideia do bem.
Por fim, o retorno a caverna corresponde ao papel do fil6sofo que busca orientar os
outros individuos, mas que infelizmente os outros sempre o rejeitam, com medo de

questionar as suas verdades.

O mito da caverna reflete a necessidade do homem de se libertar por meio do
aprendizado, em uma jornada de constante questionamento e evolucgdo. Portanto,
com a liberdade e a determinagdo em aprender, pode-se dizer que 0 homem usara da

razdo para alcancar a verdade. Com isso, nasce a modernidade, na qual é o "terreno
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da urdidura das ideias que vao, de alguma maneira, anunciando, manifestando ou
justificando a emergéncia de novos padrfes e paradigmas da vida vivida" (VAZ,
2002, p.12). A citacdo de Vaz sugere que é por meio das ideias que ocorrem as
mudancas no mundo, levando a um maior entendimento da vida, justificando,
portanto, novos padrdes e paradigmas. A modernidade também pode ser conceituada
como a "ruptura com a tradicdo, oposicdo entre o antigo e o novo, valorizacdo do
novo, ideal de progresso, énfase na individualidade, rejeicdo da autoridade
institucional” (MARCONDES, 2000, p.156).

A modernidade é marcada pelo racionalismo, cuja origem € atribuida a René
Descartes. Para ele, a razdo é o fundamento do conhecimento, é o caminho para se
chegar a um resultado (GONTIJO, 2011, p.67). Outro filésofo que deve ser
mencionado é Gaston Bachelard, que apresenta uma nova perspectiva sobre a
ciéncia, afirmando que o conhecimento néo é algo dado, mas construido. Para ele, a
ciéncia tem inicio no questionamento dos saberes prévios, e 0 progresso cientifico
ocorre ndo pela simples acumulagdo de conhecimentos, mas pela rejeicdo de
opinides equivocadas. Bachelard destaca que o avanco cientifico exige a correcéo de
erros do passado para alcangcar uma compreensdo mais precisa da realidade
(BARAQUIN; LAFFITTE, 2007, p. 32).

Em suma, esse mito demonstra que o verdadeiro conhecimento requer o
afastamento de ilusGes e opinibes, buscando a elevacdo da educacdo da alma pela
razdo. Também, destaca que o verdadeiro conhecimento implica uma
responsabilidade ética de compartilha-lo com os outros menos conhecedores, mesmo
enfrentando resisténcia deles. Nessa perspectiva, o processo de educacdo pode ser
considerado como o0 meio de saida da caverna, permitindo que 0s prisioneiros se

libertem da ignorancia.

3 A CAVERNA DO PENSAMENTO JURIDICO

No contexto juridico, o prisioneiro que se liberta da caverna representa o
jurista que supera a visdo dogmaética e alienante do do fendmeno juridico. Ao

emergir das sombras, o jurista alienado faz a experiéncia da racionalidade e se
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transforma em um jurista sabio, cuja missdo é apresentar aos seus companheiros a
nova forma de pensar o direito, como discurso racional, dialético e critico (DOS
SANTOS, 2015, p.204). Assim, “sair da caverna” significa libertar-se do
dogmatismo juridico e buscar novas perspectivas para o estudo do direito. O jurista
sdbio, portanto, analisa cada caso com suas particularidades, considerando as
diversidades e os conflitos sociais na compreensdo de uma préatica juridica mais

verdadeira.

De acordo com Platdo, o conhecimento divide-se em dois tipos: o das coisas
sensiveis e o das ideias. A verdadeira realidade, para ele, estd no mundo das ideias,
enquanto o mundo sensivel ¢é imperfeito, mutidvel e incapaz de fornecer
conhecimento pleno. Portanto, para ele, a maioria das pessoas permanece nesse

mundo ilusdrio, sem acessar a verdade essencial (PLATAO, 2002).

No campo do direito, o jurista que busca a sabedoria deve vivenciar o
processo juridico como algo dialético, indo além do método dogmatico. Apds
alcangar essa compreensdo mais elevada, ele tem o papel de retornar a “caverna”
para conscientizar seus colegas, que ainda percebem o direito como um conjunto

rigido de normas desconectadas da realidade humana.

O jurista sdbio promove um direito transformador, fundamentado no dialogo
constante e na inclusdo dos marginalizados, especialmente aqueles aqueles que
desconhecem seus direitos ou que estdo excluidos da sociedade. O método juridico,
nesse contexto, deve ser libertador, superando sua fungdo meramente burocratica e

tornando-se um instrumento de emancipagéo social.

Esse jurista utiliza a racionalidade para destacar os direitos e deveres de
todos, especialmente daqueles presos & alienacdo ou submetidos a uma legalidade
formal. Ele rejeita a visdo do direito como um sistema fechado de leis e reafirma sua
esséncia como um discurso que reconhece e promove a dignidade de cada ser
humano. Assim, o ordenamento juridico deve ser entendido como mais do que um
conjunto de normas escritas ou uma ferramenta para justificar o controle estatal, mas

sim como um meio para alcancar a verdadeira justica e a liberdade de todos.
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Segundo Bittar e Almeida (2005, p.51-52), a Filosofia do Direito busca
“proceder a critica das praticas, das atitudes e atividades dos operadores do direito,
investigar a eficacia dos institutos juridicos, analisar a estrutura logica das
proposi¢des juridicas, avaliar e questionar a atividade legiferante”. Essa abordagem

permite superar os desafios que o Direito enfrenta em sua aplicacdo pratica.

E pela racionalidade que o ser humano elabora leis que buscam assegurar a
ordem, a justica e a dignidade. Como observa Sabadell (2005, p.31), o Direito é
“um sistema de normas criado para regular o comportamento social, influenciando-o
de forma racional, sem recorrer a violéncia, mas pela for¢a da argumentagdo”. No
entanto, o Direito ndo deve ser reduzido a norma. Como afirma Gontijo (2011,
p-130), “o Direito ndo se prima por Ser uma norma, prima-se, sim, pelo bom senso,
pela razoabilidade”. Ele deve ser guiado pela busca de justica, adaptando-se a cada

Caso.

O Direito, em sua esséncia, existe para estabelecer justica social. Por meio da
razdo, busca garantir paz, direitos, deveres, liberdade e autonomia. E uma construgéo

coletiva, fruto das necessidades humanas.

Relacionando o mito ao Direito contemporaneo, percebe-se que a ideia de
justica varia conforme as realidades culturais e sociais. E justamente por conta dessa
relatividade que as leis existem, para servir como base na busca por um equilibrio
entre diferentes perspectivas de justica. Porém, embora necessérias, as leis ndo

conseguem abarcar toda a complexidade do fenébmeno juridico.

4 AS SOMBRAS NO DIREITO BRASILEIRO

A legislacdo brasileira reflete o esforco continuo em diregdo a justica,
embora, em muitos momentos, tenha se limitado a operar dentro de “sombras” que
obscurecem a realidade social. A Constituicdo Federal de 1988, por exemplo, adota a
dignidade da pessoa humana como um principio primordial (art. 1° inciso IlI),
funcionando como uma bussola que orienta o sistema juridico rumo a promocéo do

bem-estar e da igualdade. No entanto, a histéria juridica do Brasil revela periodos
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em que leis e estruturas sociais se limitaram a reproduzir desigualdades, dificultando

a concretizacdo de uma verdadeira justica.

Um dos instrumentos centrais para trazer luz a essas sombras é o controle de
constitucionalidade, que permite ao Supremo Tribunal Federal garantir que as
normas estejam de acordo com os valores estabelecidos pela Constituicdo. Essa
funcdo impede que leis injustas ou contrarias aos direitos fundamentais sejam aceitas

como verdades inquestionaveis.

Outro mecanismo importante € a interpretacdo conforme a Constituicdo, que
exige a analise das normas em conformidade com os preceitos constitucionais. Esse
principio convida os tribunais a irem além da literalidade das leis, buscando
interpretacdes que reflitam justica, igualdade e inclusdo. E uma ferramenta essencial
para lidar com questdes sensiveis, como a protecdo de minorias e a garantia de
direitos humanos, permitindo que o Direito avance para fora das “sombras” da

rigidez normativa.

Os direitos fundamentais representam a tentativa mais robusta de projetar luz
sobre o sistema juridico. Eles funcionam como uma base moral que orienta todas as
normas e decisfes, reafirmando que o Direito deve servir a protecdo da liberdade,
igualdade e dignidade. Contudo, a realizagdo plena desses direitos enfrenta barreiras
culturais, sociais e econémicas que mantém partes da sociedade presas em situagoes

de exclusdo e desigualdade.

A evolucdo das constitui¢Bes brasileiras revela um percurso marcado por
avangos e retrocessos entre luz e escuriddo. A Constituicdo de 1824 perpetuou a
escravidao e concentrou poderes no imperador, mantendo grande parte da populagéo
em um regime autoritario. Somente com a Constituicdo de 1988, conhecida como
“Constitui¢do Cidada”, o Brasil deu um passo significativo para fora dessas sombras.
Com um amplo catdlogo de direitos e garantias fundamentais, ela marcou uma
ruptura com o autoritarismo e estabeleceu as bases para uma sociedade mais
democrética e inclusiva. Contudo, mesmo com esse avanco, a aplicagdo desigual das
leis e os desafios estruturais do pais continuam a criar obstaculos que limitam a

concretizagao plena de seus ideais.
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Além do plano juridico, as sombras também se manifestam em preconceitos
culturais, econdmicos e sociais. Tradigdes discriminatorias, desigualdades que
restringem oportunidades e estruturas que perpetuam privilégios sdo barreiras para a
construcdo de uma sociedade mais justa. Na era digital, novas sombras surgem com
as bolhas informacionais e a desinformacdo, que aprisionam as pessoas em

realidades distorcidas.

Romper com essas “cavernas” exige esforco coletivo, pautado pela educacao
e pelo pensamento critico. E necessario questionar as normas, estruturas e os
contextos que perpetuam injusticas. A busca pela justica ndo é apenas uma tarefa dos
juristas, mas de toda a sociedade, que deve constantemente desafiar as sombras que
obscurecem a verdade e o bem-estar coletivo. Assim como no Mito da Caverna,
romper com as ilusdes e encarar a luz pode ser um processo dificil, mas é essencial

para alcangar uma realidade mais justa e equitativa.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A busca pela justica no Direito é, essencialmente, uma tentativa de sair das
sombras para alcangar a luz da razdo e da verdade. Assim como no mito da caverna,
muitas vezes nos vemos presos a interpretacfes limitadas, dogmas e estruturas que
obscurecem a realidade e perpetuam desigualdades. No contexto juridico brasileiro,
a evolucdo historica das constituices demonstra esse movimento pendular entre
periodos de escuriddo e luz, desde a centralizacdo autoritaria da Constituicdo de

1824 até a ampla protecdo de direitos trazida pela Constituicdo de 1988.

No entanto, mesmo sob a “luz” da Constitui¢ao Cidada, ainda permanecem
desafios que obscurecem a plena aplicacdo do direito. Aspectos culturais,
econdmicos e sociais ainda influenciam a aplicagdo do Direito, revelando a
necessidade de um pensamento critico e reflexivo para superar preconceitos e
limitagdes. O controle de constitucionalidade, a interpretagdo conforme e os direitos
fundamentais sdo ferramentas essenciais para iluminar o sistema juridico, mas
precisam ser constantemente aprimorados para se adaptarem as mudancas e desafios

contemporaneos.
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Sair da caverna no Direito significa, compreender, que o Direito ndo se
resume a normas e cddigos, mas deve ser um instrumento de transformacéo social,
voltado a promocdo da igualdade, dignidade e liberdade. Essa jornada, muitas vezes
solitéaria e dificil, exige coragem para enfrentar resisténcias, mas é indispensavel para

alcancar a justica em sua forma mais verdadeira e universal.

REFERENCIAS

BITTAR, Eduardo C. B.; ALMEIDA, Guilherme Assis de. Curso de Filosofia do
Direito. 4. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005.

BRASIL. Constituicao Politica do Império do Brasil (1824). Outorgada em 25 de
marco de 1824. Disponivel em;
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao24.htm. Acesso em:
15 nov. 2024.

BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em
5 de outubro de 1988. Disponivel em:
https://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm. Acesso em: 15
nov. 2024.

DESENGAVEDATOR. O mito da caverna. Resumos de um estudante de direito -
WordPress, 29 maio 2016. Disponivel em;
https://resumosdeumestudantededireito.wordpress.com/2016/05/29/0-mito-da-
caverna/#:~:text=0%20Mit0%20e%200%20Direito&text=Podemos%20dizer%20qu
€%20a%20caverna,a%20humanidade%20sair%20da%20caverna. Acesso em: 12
nov. 2024,

DIONISIO, Cristiano. A Caverna Juridica. LinkedIn, 6 dez. 2017. Disponivel em:
https://pt.linkedin.com/pulse/caverna-jur%C3%ADdica-cristiano-dion%C3%ADsio.
Acesso em: 12 nov. 2024.

DOS SANTOS, Luciano Gomes. Racionalidade Moderna e Método Juridico a Luz
do Mito da Caverna de Platdo. Revista de Argumentacéo e Hermenéutica
Juridica, v. 1, n. 1, p. 203-227, 2015. Disponivel em:
http://indexlaw.org/index.php/HermeneuticalJuridica/article/view/799. Acesso em:
15 nov. 2024.

GONTIJO, Lucas de Alvarenga. Filosofia do direito: metodologia juridica, teoria
da argumentacdo e guinada linguistico-pragmatica. Belo horizonte: Arraes Editores.
2011.

MADRID, Daniela Martins. Do mito da caverna de Platdo as “novas prisdes” do
conhecimento enfrentadas na pés-modernidade: a necessidade da libertagdo. In:

103



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI, 21., 2012, Uberlandia — MG.
Anais][...] Uberlandia — MG: UFG, 2012, p. 1-18. Disponivel em
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=00ec53c4682d36f5. Acesso em: 15
nov. 2024.

MARCONDES, Danilo. Textos bésicos de Filosofia - dos pré-socréaticos a
Wittgenstein. 32 ed., Rio de Janeiro: Zahar, 2000.

PLATAO. A Republica. SP: Martin Claret, 2002.

REALE, Giovanni; ANTISERI, Dario. Histéria da filosofia: filosofia pagd antiga.
S&o Paulo: Paulus, 2003.

SABADELL, Ana Lucia. Manual de Sociologia Juridica - introducdo a uma leitura
externa do Direito. 32 ed., Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005.

SANTOS, Rafael Tomaz. A alegoria da caverna: uma interpretacéo
epistemoldgica. Jus, 6 nov. 2016. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/53334/a-
alegoria-da-caverna-uma-interpretacao-epistemologica. Acesso em: 12 nov. 2024.

VAZ, Henrique C. de Lima. Antropologia filoséfica. Vol. 01, 72 ed., Sdo Paulo:
Loyola, 2004.

104



DIREITOS HUMANOS ENTRE ESTRELAS:
UNIVERSALISMO E RELATIVISMO A LUZ
DO EPISODIO 'JUSTICE' DE STAR TREK

Jefferson Rodrigues Bellomo?

1 INTRODUCAO

Espaco [...] a fronteira final. Estas sdo as viagens da nave
estelar Enterprise em sua missdo de cinco anos. [...] para
explorar estranhos novos mundos [...] buscar novas vidas e
novas civilizages [...] audaciosamente indo aonde nenhum
homem jamais esteve. — (Introducdo dos episodios de Star
Trek)

Este artigo explora o episédio "Justice” (1987), da série Star Trek: The Next
Generation (1987), para discutir a friccdo entre as teorias universalista e relativista
dos Direitos Humanos, um assunto frequente no debate sobre a interagdo entre
civilizagdes. O episodio permite refletir sobre o dilema de respeitar ou nédo a cultura
e o sistema legal de uma sociedade diferente, possibilitando ponderar acerca dos
principios contrarios dessas teorias. Apesar de ndo ser usual no &mbito juridico
examinar seriados de televisdo para abordar questdes filosoficas, apelamos para o
pensamento de Joseph Campell de que os mitos nos mostram como viver sob
qualquer circunstancia (Campbell, 1990), “Jornada nas Estrelas” pode ser vista como
uma mitologia contemporanea, que orienta sobre como individuos devem interagir e

viver em diferentes situacdes.

Uma historia veridica que mostra exatamente isso. Na década de 1960, o
defensor dos direitos civis Martin Luther King (1929-1968), em conversa com a atriz
afro-americana Nichelle Nichols (1932-2022), intérprete da tenente Nyota Uhura,
destacou com entusiasmo a importancia da série “Jornada nas Estrelas”. O ativista

mostrou-se encantado pela forma positiva como a trama ficticia apresentava uma

! Mestrando em direito pelo CEUB. Advogado e consultor em Licitagdes e Contratos PUblicos.
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mulher afrodescendente como oficial inteligente, capacitada e bonita, algo incomum
para a época. A conversa com King fez com que a atriz desistisse de abandonar a
série para trabalhar em um musical da Broadway. Isso demonstra como Star Trek
transcendeu as questdes raciais, como no episddio "Plato’s Stepchildren” (1968),
imortalizado pelo beijo entre os personagens capitdo Kirk (William Shatner, homem
branco) e Uhura (Nichelle Nichols, mulher negra), cena transmitida em rede
nacional em plena efervescéncia das discussdes raciais norte-americanas. Outros
assuntos sensiveis como a Guerra Fria, a luta feminina por igualdade, a corrida
espacial e a Guerra do Vietnd foram tratados de forma metaforica, permitindo a

reflexdo ponderada de temas tdo sensiveis.

Dessa forma, entendemos que utilizar o episodio Justice de Star Trek servira
ao nosso propésito de explorar, de maneira metaférica, a tensdo entre as teses
universalista e relativista com o olhar distanciado que uma pega televisiva passada
em uma civilizagdo de outro mundo nos permite, analisando os dilemas morais e
juridicos com base nesse roteiro, que se mostra uma ferramenta poderosa para

compreender os desafios dos direitos humanos em um mundo multicultural.

2 JUSTICA VERSUS LEI

Em uma de suas missdes, a have USS Enterprise, sob o comando do capitdo
Jean-Luc Picard (Sir Patrick Stewart), chega ao planeta Rubicun I1l. Acompanhado
de sua tripulacdo, incluindo o jovem Wesley Crusher (Richard William Wheaton
I11), filho da Dra. Beverly Crusher, a equipe explora a civilizacdo Edo, pessoa de

indole pacifica e muito liberais em interagdes sexuais.

As primeiras conversas com os Edos sdo amistosas, mas Wesley, ao
participar de uma disputa esportiva, acidentalmente destréi uma estufa de plantas, o
gue, em Rubicun 11, é punido com a pena de morte. Wesley s6 escapa da execugdo
devido a intervencdo da equipe da Enterprise. A situacdo se complica quando os Edo
defendem seu sistema penal como essencial para sua paz, enquanto Picard e seus
oficiais, especialmente Beverly, mde do garoto, se opdem a execucdo por julga-la

injusta e desproporcional.
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Para aumentar a dramaticidade do enredo, paira na 6rbita de Rubicun uma
nave alienigena de poder ilimitado que ameaca retaliar qualquer interferéncia
externa a0 modo de vida dos Edos. Picard enfrenta o dilema de salvar Wesley e
arriscar a destruicdo da Enterprise ou permitir que o jovem seja executado por um

sistema penal considerado injusto.

Além disso, o capitdo também deve ponderar a “Prime Directive”, a regra
mais importante da Federacdo dos Planetas Unidos, que proibe interferéncias em
culturas ndo avancadas. Viola-la é considerada grave falta ética e resulta em sangdes

disciplinares pelas autoridades da Frota Estelar.

O drama gira em torno da escolha entre acatar uma lei considerada
culturalmente inferior e sacrificar um inocente ou preservar a vida humana como um
valor universal, sem permitir que um grupo imponha uma injustica. O dilema esta
em Picard decidir se deve salvar o jovem Wesley, o que seria referendar a teoria
universalista dos Direitos Humanos, ou respeitar o sistema juridico de Rubicun Il

em respeito a sua cultura, coroando a teoria Relativista.

3 O UNIVERSALISMO DOS DIREITOS HUMANOS

O Capitdo Jean-Luc Picard, magistralmente interpretado por Patrick Stewart,
¢ admirado por sua tripulagdo por sua ética, inteligéncia e diplomacia. Ele vé os
direitos humanos como fundamento da dignidade e da justica, valores inerentes a
condigdo humana, independente de sexo, etnia ou religido, alinhados aos postulados
do direito natural. A série é ambientada no século XXIV, mas os desafios morais da
tripulagdo refletem tensbes do século XXI, tempo atual onde o universalismo dos
direitos humanos colide com tradicBes locais, muitas vezes marcadas por

desconfiangas historicas ligadas ao passado colonialista ndo muito distante.

4 CONCEITOS FUNDAMENTAIS E BASE FILOSOFICA

A teoria universalista dos direitos humanos tem por premissa a existéncia de

direitos inalienaveis e fundamentais que pertencem a todos os seres humanos,
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independentemente de qualquer outro fator circunstancial, como origem,
nacionalidade, cultura, étnica, condi¢do social, etc. Tal pensamento pode ser
rastreado ao pensamento iluminista, mas foi com a descoberta dos horrores
perpetrados pelo regime nazista que essa concep¢do ganhou forga, sendo

sacramentada pela Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948.

Immanuel Kant (1724 — 1804), ao afirmar que “O principio supremo da
doutrina dos costumes é, portanto: aja segundo uma maxima que possa valer ao
mesmo tempo como lei universal” (Kant, 2013) pavimentou a base da teoria
universalista, pois a moralidade é inerente a agdo humana e, como resultado, impede
a utilizacdo de uma pessoa por outra como simples ferramenta para seus desejos. Dai
o0 entendimento de que os seres humanos possuem um valor intrinseco, merecendo,

por isso, a prote¢do social independente das circunstancias.

Por que os seres humanos sdo todos detentores dos mesmos direitos e
possuem a mesma dignidade? A moral judaico-cristd, molde milenar do pensamento
ocidental, responderd & questdo com fundamento no texto biblico que tem a espécie
humana formada a imagem e semelhan¢a do Criador (Génesis 1;26). No dialogo
entre 0 entdo cardeal Joseph Ratzinger (posteriormente, Papa Bento XVI) e o
filésofo e politico italiano Marcello Pera, o religioso afirma que os fundamentos dos
direitos humanos ndo se encontram em uma disposicéo do legislador, mas eles estéo
estabelecidos em uma “ordem superior”, ou seja, eles sdo vinculados a uma razio
espiritualmente transcendente, e por isso atemporal e inviolavel (Ratzinger e Pera,
2006).

No drama ficcional, o capitdo Jean-Luc Picard enfrenta o dilema envolvendo
a populacdo Edo na “data estelar 41255.6”, aproximadamente no século XXIV da
nossa Era. Embora a Biblia, Kant e a filosofia iluminista sejam referéncias distantes
da tripulacdo da Enterprise, o valor da vida do jovem Wesley Crusher é aferido
como superior ao sistema legal de Rubicun Il1, revelando a ideia de principios nao

escritos que se alinham a dignidade humana.
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5 DESAFIOS CONTEMPORANEOS E CRITICAS A TESE
UNIVERSALISTA

A tese universalista dos direitos humanos ¢ um produto do lluminismo, que
valoriza a racionalidade e o empirismo como critérios fundamentais para entender a
verdade objetiva. De acordo com Hicks (2011), essa filosofia defende que o ser
humano é um fim em si mesmo, com a liberdade de buscar sua prépria felicidade,
utilizando a educacdo, a ciéncia e a tecnologia para definir seus objetivos. O
conhecimento é um esforco individual, e todos devem ter os mesmos direitos e a

liberdade de se expressar.

Entretanto, o desenvolvimento tecnolégico costuma ser muito pouco utilizado
para promover a pesquisa e a intera¢do entre povos. Durante as grandes navegacgdes
dos séculos XV e XVI, os avancos cientificos foram usados para a exploracdo e
imposicdo de poderes europeus sobre civilizagbes mais atrasadas tecnologicamente,
sem principios éticos semelhantes a "Primeira Diretriz" de Star Trek. O exemplo da
"Conquista das Américas" (Las Casas, 2008) reflete a imposicédo de valores europeus
sobre os povos nativos, com consequéncias devastadoras, como mostrado no
“Interrogatério Jeronimico” e na argumentacdo de Juan Ginés de Sepulveda, que
justificava a subordinacdo dos nativos com base na teoria aristotélica da natureza,

sacramentando a condigdo dos vencedores pela lei da forca.

Esses abusos histéricos contribuiram para o surgimento da ideia de que é
necessario respeitar as culturas e valores dos povos, independentemente de seu nivel
de avanco. Montesquieu, em "O Espirito das Leis" (1996), defende que o clima e a
geografia influenciam a politica e cultura das nacGes, e Thomas Sowell, em seus
estudos sobre desigualdade, reforga que as diferencas geogréficas afetam o
desenvolvimento cultural e tecnoldgico dos povos (Sowell, 2002). Assim, conforme
esses autores, 0S povos possuem suas culturas, e estas se ligam as suas condigdes
geogréficas e climaticas, que ndo sdo as mesmas em todo o planeta. Dessa forma,
para 0s que assumem esse raciocinio, a ideia de um padrdo ético genérico é uma

utopia.
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Portanto, para os criticos dos direitos universais, surge da constatacdo de que
ndo é vidvel impor uma visdo ocidental de direitos humanos como vélida para todas
as culturas dada a diversidade das sociedades mundiais, sendo os sistemas de valores

e tradicBes multifacetados, e ndo monoliticos.

Mas longe de perder forca, o universalismo se mostrou uma premissa

fundamental para a analise de varios casos concretos, COmo veremaos a segulir.

6 EXEMPLOS DE APLICACAO PRATICA

A teoria universalista se fortaleceu com o Tribunal de Nuremberg (1945-
1946), que classificou crimes nazistas como ofensas a humanidade, ultrapassando a
soberania nacional e viabilizando o julgamento internacional. Em 1948, a ONU
firmou esse conceito com a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que

fundamentou tratados e constitui¢des pelo mundo.

Na década de 1990, os Tribunais Penais Internacionais de Ruanda e da ex-
lugoslavia fortaleceram a responsabiliza¢do por abusos de direitos humanos, modelo
que culminou no Tribunal Penal Internacional (2002). Desde 1959, a Corte Europeia
de Direitos Humanos tem impactado os sistemas legais na Europa, discutindo

questdes como liberdade de expressao e sustentabilidade.

A tese universalista também fundamentou a acdo da ONU na Libia (2011)
com base no principio da responsabilidade de proteger, conhecido como R2P
(Responsibility to Protect) que foi justificada pela repressdo violenta do governo de
Muammar Gaddafi (1942-2011). Mais recentemente, sangdes foram impostas a
Russia pela invasdo da Ucrania (2022) sem a necessidade de acordos especificos,
enfatizando a no¢do de que a comunidade global deve responder a agressdes a

nacdes soberanas.

A iniciativa privada também ¢ afetada pelos direitos humanos, segundo os
"Principios Orientadores" da ONU, que destacam protecdo, respeito e reparacao.
Diante desse contexto, € necessario examinar de que maneira o relativismo pode se

integrar as dindmicas sociais em rela¢do ao universalismo.
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7 O RELATIVISMO CULTURAL E OS DIREITOS HUMANOS

A Prime Directive da Frota Estelar proibe a interferéncia da tripulacdo de
qualquer nave da sua frota em civilizagcBes consideradas incipientes nas viagens
espaciais, particularmente aquelas que ainda ndo dominam a tecnologia da chamada
“velocidade de dobra”, conhecidas como pre-warp civilization. Para melhor
entendimento de quem nao ¢ intimo da série, podemos dizer que sdo culturas que
ainda nao desenvolveram a capacidade de viagem interestelar mais rapida que a
velocidade da luz (Okuda; Okuda; Mirek, 1999).

A Diretriz Primeira apresentada pela série televisiva dos anos 60 do século
XX é a expressdo repaginada da teoria do relativismo dos direitos humanos, tese esta
gue apresenta uma critica a ideia de um mesmo sistema de valores e normas que
possam ser aplicados em todos os paises. O tema mostra-se relevante em face das
interagBes cada vez maiores entre as diversas culturas do globo, havendo, também, a
preocupacdo de como pode se proteger a dignidade da pessoa humana quando

valores entre sociedades entram em conflito.

Como toda teoria juridica e social, o relativismo apresenta 0s seus
fundamentos e tem o0s seus criticos, principalmente quando nos deparamos com

casos reais, conforme exemplificado no episddio “Justice”.

8 FUNDAMENTOS TEORICOS E O PAPEL DA CULTURA

Martin Kusch, professor de filosofia na faculdade de Viena, apresenta o
relativismo cultural como uma manifestacdo em que "x" (hormas, valores morais ou
justificativas) é relativo a "y" (culturas). Ele ressalta que o relativismo cultural é
comumente vinculado a nocdo de que diversas sociedades apresentam padrfes
essencialmente diferentes, como nas crengas morais ou epistemoldgicas (Kusch,
2020).

Dessa forma, podemos afirmar que o pensamento relativista surge como uma
reacdo & nocdo de valores universais, vistos por alguns como uma forma de

imperialismo cultural. Esses valores, provenientes de nagdes ocidentais, foram
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supostamente utilizados por séculos para sujeitar, expropriar e escravizar culturas
vistas como inferiores, impondo suas tradi¢cfes e crencas sobre sociedades

diferentes.

Cabe destacar que essa teoria ndo é um conceito singular, podendo ser
percebido de vérias formas. Inkeri Koskinen (2020) descreve varios tipos de
relativismo, como: (1) o relativismo conceptual, que argumenta que diferentes
quadros conceptuais ndo sdo comparaveis; (2) o relativismo da racionalidade, que
afirma que a racionalidade esta atrelada a um contexto particular; (3) o relativismo
moral, que sustenta que 0s juizos morais sdo relativos e ndo existe um padréo
universal; (4) o relativismo epistémico, que indica a presenca de diversos sistemas
de conhecimento, sem um critério neutro para avalia-los; e (5) o relativismo
ontolégico, que propde a existéncia de varias ontologias, sem uma ontologia

privilegiada.

Como bem ilustrado no episodio "Justice”, nem sempre as "especificidades
culturais" aceitam a nogdo de um valor intrinseco ligado a igual dignidade entre
todos os seres humanos e ao respeito que essa dignidade deve receber em qualquer
sistema juridico. Essa resisténcia abre espaco para criticas ao relativismo dos

chamados direitos universais, como sera discutido a seguir.

9 CONFLITOS COM VALORES UNIVERSAIS E CRITICAS
AO RELATIVISMO

Como argumentam George Crowder e Geoffrey B. Levey, apesar do
relativismo cultural parecer razoavel, na verdade é uma base questionavel para a
tolerancia ou o multiculturalismo. Se a justificativa moral depende totalmente da
visdo cultural, entdo as culturas que ndo aceitam a tolerancia ou o respeito pelos
demais ndo podem ser censuradas (Crowder e Levey, 2020).

O estudo da professora da Athabasca University (Alberta, Canada), Osire
Glacier, em seu livro Universal Rights, Systemic Violations, and Cultural Relativism
in Morocco (2013) referenda o pensamento daqueles autores. Na citada obra, Glacier

argumenta que as violagdes sistematicas dos direitos humanos no Marrocos sdo
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justificadas sob a égide da teoria do relativismo cultural e que a afirmacédo de que as
liberdades fundamentais representam uma imposicéo ocidental ou um resquicio do
colonialismo é apenas uma maneira de deslegitimar a dignidade humana de seus

cidadaos.

Por certo que essas criticas ndo desqualificam totalmente a participacdo do
relativismo cultural na discussao sobre direitos humanos, mas a sua importancia esta
em trazer um equilibrio entre o respeito a diversidade cultural com a salvaguarda de

direitos essenciais.

10 CASOS PARADIGMATICOS DE CONFLITOS
CULTURAIS E JURIDICOS

Se existe a expressdo corrente “a vida imita a arte”, ¢ muito mais factivel e
ordinario de que a arte imite a vida. Os conflitos entre relativismo cultural e direitos
humanos universais ndo sio criacdes imaginativas dos roteiristas de “Jornada nas
Estrelas”; eles manifestam-se em situagdes reais em varios paises ao redor do globo,

conforme os exemplos trazidos a seguir.

O caso Employment Division v. Smith (1990) abordou a utilizacdo ritual do
peyote (planta alucindgena) por membros da Native American Church, levando a
Suprema Corte dos EUA a decidir que a Primeira Emenda ndo resguardava essa
pratica, causando criticas por impactar minorias religiosas. De maneira analoga, no
caso Reynolds v. United States (1879), a corte determinou que a poligamia dos
mormons também ndo era protegida pela Primeira Emenda, estabelecendo a
diferenca entre crenca e agéo, facultando a limitagdo de atos tidos como prejudiciais

a sociedade.

Na Europa, a Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) aprovou a
proibicdo do véu integral em locais publicos na Franga, considerando-a fundamental
para a igualdade de género e a coesdo social. No caso Lautsi v. Italy (2011), a CEDH
decidiu manter os crucifixos em escolas publicas italianas, afirmando a autonomia

dos Estados na preservacdo de tradi¢Ges culturais.
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No Brasil, o infanticidio entre tribos indigenas, como os yanomami e bororo,
originou um projeto de lei em discussdo no Senado (PLC 119/2015) para resguardar
criangas indigenas em situacdo de risco. A proposta inclui penalidades por
negligéncia e, em situacdes severas, a retirada da crianca da tribo para fins de

adocdo.

Esses casos exemplares mostram que o relativismo cultural em relacdo aos
direitos humanos universais ndo é apenas um assunto teérico, mas um desafio real

que requer respostas juridicas e legislativas nem sempre faceis ou evidentes.

11 STAR TREK E A TENSAO ENTRE UNIVERSALISMO E
RELATIVISMO

Diversos dilemas contemporéneos sdo apresentados nas midias audiovisuais,
como filmes, seriados, quadrinhos e podcasts nas plataformas digitais. Nancy
Reagin, ao analisar Star Trek (2023), destaca o seriado como reflexo das
transformagdes sociais, com temas influenciados por questdes de suas décadas,
como extincédo de espécies, desastres ecoldgicos, o fim da Guerra Fria, a epidemia de

HIV e o terrorismo.

Os editores de The Ultimate Star Trek and Philosophy (Decker; Eberl, 2016)
argumentam que o sucesso da série reside ndo apenas em seu apelo popular, mas
também na profundidade intelectual, posicionando-a como uma exploracdo
filosofica do universo de Gene Roddenberry. Assim, a série vai além da diverséo
superficial, oferecendo reflexdes sobre temas complexos que desafiam o pensamento

humano.

Dessa forma, é perfeitamente justificAvel a critica de Tim Challans (2008)
para a contradicdo de valores na Frota Estelar de Star Trek, que une uma misséo
pacifica a uma organizagdo militar eficaz. Essa dualidade é muitas vezes
contraditada pelo capitdo Picard, que personifica a filosofia kantiana da autonomia
moral, agindo de maneira ética fundamentada na razdo e na vontade proprias,
desafiando frequentemente ordens superiores e até mesmo ignorando a Prime

Directive.
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O episodio “Justice” de “Jornada nas Estrelas — a Nova Geragdo” investiga a
discordancia entre as filosofias universalista e relativista dos direitos humanos,
desafiando os limites da intervencéo cultural e a supremacia dos valores universais.
Mas esse cabo de guerra aparece frequentemente na série, como em Star Trek VI:
The Undiscovered Country (1991), onde a critica ao universalismo se manifesta por
meio de um personagem Klingon (raca alienigena), Azetbur: ““4 Federacdo é

i

apenas um clube exclusivo para Homo sapiens.’

No episédio “Justice”, Picard se depara com o conflito ético entre seguir o
consequencialismo ou o deontologismo. Ele contesta a lei local de Edo ao resgatar
Wesley Crusher de uma puni¢do dura, adotando uma perspectiva universalista sobre
direitos humanos, que se contrapde a uma leitura rigorosa da Diretriz Principal. Essa
decisdo evidencia preocupacBes genuinas sobre a intervengdo humanitéria,
ressaltando o principio da "responsabilidade de proteger" (R2P), que legitima a
intervencdo externa em situagbes de grave violacdo de direitos humanos, como

genocidios, quando a soberania do Estado confronta direitos fundamentais.

12 CONSIDERACOES FINAIS

O episodio "Justice" de Star Trek: The Next Generation funciona como uma
metafora poderosa sobre a complexidade da discussdo entre o universalismo e 0
relativismo dos direitos humanos. Ao apresentar um dilema ético e legal em que a
rigidez cultural pode levar a sangBes desmedidas, a historia questiona a
inflexibilidade da Primeira Diretriz da Frota Estelar e das normas atuais. A decisdo
do Capitdo Picard de salvar Wesley Crusher destaca a importancia de equilibrar
valores universais com o respeito pelas tradi¢gdes culturais locais, evidenciando a
inadequacdo de posic¢des absolutistas. O episddio revela a necessidade de um modelo

que proteja a dignidade humana e aceite a diversidade cultural.

Na reflexdo sobre as interacBes internacionais, a colaboracdo em direitos
humanos surge como crucial para superar essa tensao tedrica. O fortalecimento de
instrumentos internacionais de dialogo e negociacdo pode criar consensos que

respeitem tanto a dignidade humana quanto a diversidade cultural. Féruns
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internacionais, mediagdo cultural e politicas de troca juridica sdo abordagens que

podem facilitar a aplicacdo contextualizada dos direitos humanos.

Assim, a ficcdo cientifica, ao explorar tais dilemas, se revela eficaz como
ferramenta analitica para reflexdo juridica e ética, permitindo uma analise das
questdes morais a luz de principios que promovem a dignidade humana em qualquer

circunstancia.

Como conclui o capitdo Picard em “Justice”, “There can be no justice so
long as laws are absolute."” ("N&o pode haver justica enquanto as leis forem

absolutas").
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O PENSAMENTO LIBERAL DE JOHN
LOCKE: APLICACAO NO AMBIENTE
NEGOCIAL ESTATAL

Jodo Paulo Santos Borba®
1 INTRODUCAO

Na perspectiva juridica, o liberalismo classico é uma corrente de pensamento
que defende a importancia dos direitos individuais, a limitacdo do poder estatal, a
promocéo da liberdade e a igualdade. No contexto do Estado de Direito, 0 governo
deve atuar dentro dos limites estabelecidos pelo sistema juridico, submetendo-se ao

império da lei.

Um dos principais pensadores do liberalismo classico, o filésofo inglés John
Locke defendia, entre outras ideias, o direito natural & liberdade individual e a
propriedade. A concepgéo de liberdade representava o direito individual de escolha,
assim como concebia uma limitacdo a atuagcdo do Estado. Assim, para serem
considerados livres, as pessoas ndo devem ser submetidas a qualquer interferéncia

no exercicio de suas liberdades privadas, sendo garantido o direito de

autodeterminacdo privada frente a outros cidadaos e ao préprio Estado’.

A autodeterminacdo esta diretamente relacionada ao direito a liberdade das
pessoas, incluindo sua autonomia de acdo. Dessa forma, pode-se afirmar que a
autonomia privada é uma expressdo do principio da liberdade, que permite a ampla

! Mestrando em Direito no CEUB.

2 Na introdugéo do livro Segundo tratado sobre o governo, defende-se que: “(...) Se 0s homens pudessem
viver juntos de modo pacifico e calmo, sem estarem subjugados a certas leis e desenvolvendo-se no
interior de uma sociedade politica, ndo haveria nenhuma necessidade de magistrados ou de politica que
s6 foram criados para defender os homens deste mundo da fraude e da violéncia uns dos outros; (...)”
LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. LeBooks Editora, 2018.
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possibilidade de agir, desde que ndo haja imposi¢do ou proibicdo estabelecida em

leid.

A autonomia privada pode ser manifestada pela liberdade de contratar, assim
como pela possibilidade de os contratantes estipularem livremente as clausulas do
acordo de vontades.

No campo da Administracdo Puablica empresarial, a arbitragem, como
expressdo dos atos de gestdo e como instrumento de busca da consensualidade das

partes contratantes, vem crescendo significativamente como instrumento de gestéo e

eficiéncia na resolucéo de disputas contratuais (ARAGAO, 2017)4.

Diante do contexto acima exposto, surge a indagacéo sobre a problematica a
ser enfrentada no presente estudo, a qual consiste em identificar a aplicacdo do
pensamento liberal de John Locke na utilizacdo da arbitragem pela Administracéo
Publica.

Defende-se 0 posicionamento de que a Administragdo Publica, quando prevé
clausula contratual no contrato administrativo no sentido de que a solucdo de
controvérsias relacionadas ao contrato e a sua execucdo serd submetida a arbitragem,
atua com base na liberdade de contratar, visto que exclui a opg¢ao ortodoxa de que 0
Poder Judiciario resolver o conflito de interesses, sendo, portanto, expressdo do

liberalismo cléassico.

Este estudo utiliza 0 método indutivo, baseando-se em uma analise dogmatica
da tematica. Para uma adequada abordagem da matéria, serdo apresentados casos

histéricos e paradigmaticos sobre a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo

3 No livro Segundo Tratado sobre o governo, John Locke explica a relagdo entre lei e liberdade nos
seguintes termos: “A lei ndo é incompativel com a liberdade; ao contrario, é indispensavel a ela, pois 0
“objetivo de uma lei ndo "abolir ou restringir, mas preservar ¢ ampliar a liberdade. Pois a liberdade
deve ser livre de restricdo e violéncia por parte dos outros, 0 que ndo pode existir onde ndo ha lei.
LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo. LeBooks Editora, 2018.

4 Conforme explica José dos Santos Carvalho Filho: “O Estado, entretanto, atua no mesmo plano juridico
dos particulares quando se volta para a gestdo da coisa publica (ius gestionis). Nessa hipdtese, pratica
atos de gestdo, intervindo frequentemente a vontade de particulares. Exemplo: os negdcios contratuais
(aquisicdo ou alienagdo de bens). Ndo tendo a coercibilidade dos atos de império, os atos de gestéo
reclamam na maioria das vezes solucdes negociadas, ndo dispondo o Estado da garantia da
unilateralidade que caracteriza sua atua¢do.” CARVALHO FILHO, José dos Santos. Manual de direito
administrativo. 37. ed. Barueri/SP: Atlas, 2023.
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Publica. Além disso, sera apresentado um marco teérico que permita estabelecer
uma relagdo entre o liberalismo classico e a escolha do método da arbitragem para

solucionar conflitos contratuais.

2 A LIBERDADE NA ESCOLHA DO METODO DE SOLUCAO
DE CONFLITOS CONTRATUAIS

Segundo o Ministro do Supremo Tribunal Federal, Dias Toffoli: “Hoje,
muitas grandes empresas estdo fugindo da arbitragem, porque o Poder Judiciario é
muito mais correto e decente do que alguns tribunais arbitrais que tém mostrado suas
fragilidades”. (CONJUR, 2022).

A utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica foi objeto de diversas
criticas, apesar da sua compatibilidade com a solugdo de conflitos decorrentes de

contratos administrativos.

Em razdo das criticas apresentadas, vale lembrar casos histdricos que

envolveram a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.

Em 1955, a Consultoria-Geral da Republica, que era a época o 6rgédo superior
de consulta e de assessoramento juridico do Poder Executivo, apreciou, por meio do
Parecer n°® 171-X, elaborado pelo Consultor-Geral da Republica, Temistocles
Branddo Cavalcénti, a possibilidade de a Administracdo Pablica utilizar a arbitragem

para dirimir controveérsias contratuais.

Apb6s noventa anos como concessionaria de estrada de ferro, em 8 de
novembro de 1946, a Companhia Sdo Paulo Railway entregou todos os bens da rede
ferroviaria ao Poder Publico e encerrou suas atividades no Brasil, em razdo da
encampacdo decretada por meio do art. 1° do Decreto-Lei n° 9.869, de 13 de
setembro de 1946 (CAVALCANTI, 1956)%.

5 Decreto-Lei n° 9.869, de 13 de setembro de 1946. Art. 1° Fica encampada e, portanto, incorporada ao
Patrimonio da Unido, nos térmos da clausula trigésima sexta (36%) das Condigdes que acompanharam o
Decreto n® 1.759, de 26 de abril de 1856, tdda a rede ferroviéria de concessdo do Govérno Federal e de
propriedade da The S&o Paulo Railway Company Limited, compreendendo a linha principal que vai de
Santos a Jundiai e todas as suas ramificacdes.
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Houve controvérsias relacionadas ao direito de propriedade da Companhia
Sdo Paulo Railway sobre imdveis (prédios e terrenos), que eram utilizados

diretamente para a execucao do servigo ferroviario (CAVALCANTI, 1956).

O Parecer n° 171-X esclarece que existia previsdo contratual para que a
solucdo do conflito fosse dada por juizo arbitral. Além disso, no Decreto n° 7.959,

de 29 de dezembro de 1880, que regulava concessBes ferroviarias a época, previa a

resolucdo de conflitos contratuais por meio da arbitragem7.

O Consultor-Geral da Republica manifestou-se no sentido de que o juizo
arbitral seria adequado para solucionar esse tipo de controvérsia. Deveria, portanto,
ser decidido se os bens adquiridos pela Companhia Sdo Paulo Railway ap6s 1901, e
que ndo foram destinados aos fins da concessdo, deveriam ou néo ser devolvidos.
Além disso, foi destacado que a constitui¢do do juizo arbitral dependeria de prévia

anuéncia das partes.

A respeito do direito de escolha da forma de resolugdo de controvérsias, vale
lembrar o julgamento histérico realizado pelo STF, no Agravo de Instrumento n°
52.181 e no Recurso Extraordinario n°® 71.467/GB, em 1973, que ficou conhecido
como “Caso Lage” (BRASIL, 1974).

Em breve sintese, o STF reconheceu a legitimidade de decisdo proferida em
sede de processo arbitral em desfavor da Unido, cuja instituicdo da arbitragem foi
realizada consensualmente pelas partes. O juizo arbitral foi estabelecido para definir
o valor final a ser restituido pela Unido as Organizagdes Lage e ao espdlio de
Henrique Lage em raz&o da incorporagdo de bens e direitos justificada pelo interesse
na defesa nacional.

Verifica-se que os referidos casos concretos demonstram a sintonia com a

ideia do lHluminismo classico de Locke, uma vez que existe o enfoque no sentido de

® Para facilitar a compreensdo, vale reproduzir o conceito atual de encampagio: “A encampagio consiste
na retomada do servigo pelo poder concedente, no decorrer da concessdo, por motivo de interesse
publico, mediante lei autorizadora especifica e apds o pagamento da indenizacéo. A concessionéria tem
direito a indenizag¢do.” MEDAUAR, Odete. Direito Administrativo moderno. 21. ed.— Belo Horizonte:
Forum, 2018.p.326.

" Decreto n° 7.959, de 29 de dezembro de 1880. XXXV No caso de desaccordo entre 0 Governo e a
companhia, sobre a intelligencia das presentes clausulas, esta sera decidida por arbitros nomeados.
Servira de desempatador a Seccdo do Imperio do Conselho de Estado.

122



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

gue o Estado, inclusive quando realiza atos de gestdo, deve respeitar a autonomia da
vontade das partes (liberdade de contratar), inclusive na escolha voluntaria do
método de solucdo de conflitos contratuais, mesmo que o Poder Publico seja parte
do contrato.

Destaca-se, ainda, que a possibilidade de as préprias partes resolverem o
conflito, sem a submissdo obrigat6ria do litigio ao Poder Judiciario, evidencia a
consonancia com a filosofia do liberalismo classico no sentido da limitacdo da
intervencédo do Estado nos negécios juridicos privados.

3 A SUBMISSAO A LEI EA UTILIZACAO DA ARBITRAGEM
PELA ADMINISTRACAO PUBLICA

O liberalismo cléssico defende o ideal de que o poder governamental esta
submetido as regras legais, motivo pelo qual a atuacdo estatal deve ser em

conformidade com a lei (Estado de Direit08).

Contudo, o entendimento do liberalismo sobre esse ponto é no sentido de

tutelar o particular contra arbitrariedades ou abusos cometidos pelo poder publico.

Por 6bvio, a submissdo do poder governamental a lei, que é a base do
pensamento liberal classico, ndo pode ser compreendida como a prévia e obrigatdria
existéncia de regramento legal para a atuacéo estatal na pratica de todos os atos de
gestao.

Com a edigdo da Lei n° 13.129, de 26 de maio de 2015, que incluiu 0 8 1° no

art. 1° da Lei n° 9.307, de 23 de setembro de 1996, houve previsdo expressa no

sentido de permitir que a Administragao Publica utilizasse a arbitragemg.

©

Segundo José Afonso da Silva: “Na origem, como ¢é sabido, o Estado de Direito era um conceito
tipicamente liberal, e' constituia uma das garantias das constituicdes liberais burguesas. Dai falar-se em
Estado liberal de Direito, o qual tinha como objetivo fundamental assegurar o principio da legalidade,
segundo o qual toda atividade estatal havia de submeter-se a lei.” SILVA, José Afonso da. O estado
democratico de direito. Revista da Procuradoria Geral do Estado de S&o Paulo, Sdo Paulo, v. 30, dez.
1988.

® Lei n°9.307/1996. Art. 1° § 1° A administragdo pUblica direta e indireta podera utilizar-se da arbitragem
para dirimir conflitos relativos a direitos patrimoniais disponiveis. (Incluido pela Lei n® 13.129, de
2015).
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A abordagem apresentada por Ada Pellegrini Grinover, no ano de 2003,
demonstra a divida existente a época sobre a utilizagdo da arbitragem pela
Administracdo Publica, tendo sido concluido pela referida autora que ndo subsiste
duvida sobre a admissibilidade da arbitragem envolvendo as entidades publicas
(GRINOVER, 2003).

Antes da edicdo da referida Lei n® 13.129, de 2015, o Plenéario do Tribunal de
Contas da Unido (TCU), na Decisdo 286/1993, adotava o posicionamento de que nédo
era possivel a utilizagdo da arbitragem pela Administragdo Publica sob o fundamento
da auséncia de autorizacédo legal e ofensa aos principios basicos de direito publico,
dentre eles: (i) o da supremacia do interesse publico sobre o interesse privado; (ii) o
da indisponibilidade do interesse publico pela Administracdo; (iii) o da
inalienabilidade dos direitos concernentes a interesses publicos; (iv) o do controle
administrativo ou tutela; (v) o da vinculacdo do contrato ao instrumento

convocatdrio e a proposta que lhe deu origem (BRASIL, 1993).

Por sua vez, o Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), no julgamento do Recurso
Especial n® 606.345-RS, ocorrido no ano de 2005, solucionou controvérsia no
sentido de admitir a utilizac8o da arbitragem pela Administracdo Publica (BRASIL,
2005).

A analise do entendimento doutrinario, assim como do posicionamento do
STJ e do TCU revela as diferentes perspectivas sobre a mesma questdo, que € a
utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica sem a necessidade de previsao

legal especifica sobre a matéria.

O posicionamento do TCU a época denota o apego exagerado ao formalismo,
0 que ndo possui amparo no pensamento liberal cléssico, visto que a ideia de
submissdo do poder estatal a lei foi formulada no sentido de proteger o individuo e
ndo para impor amarras desnecessarias ao ambiente negocial entre o setor privado e

a Administragdo Publica.
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4 CONSIDERACOES FINAIS

Diante dos argumentos acima expostos, constata-se que € possivel aplicar as
ideias concebidas pelo pensamento liberal classico, defendido por John Locke, na

discussdo sobre a utilizacdo da arbitragem pela Administracdo Publica.

A ideia do liberalismo de que existe liberdade, traduzida na autonomia da
vontade, para as pessoas livremente estipularem seus acordos, pode ser identificado
nos contratos administrativos em relacéo a estipulagdo da arbitragem como método

de solucdo de disputas.

A existéncia do Estado de Direito, defendida por Locke, representa a
submissdo do Poder Publico a lei com o objetivo de proteger o individuo contra
abusos. Porém, ndo implica afirmar que todo ato de gestdo praticado pela
Administracdo Publica deve ter previsdo legal expressa.

Logo, o posicionamento anterior do TCU, antes da edi¢do da edicdo da Lei n°
13.129, de 2015, de que as entidades estatais ndo poderiam utilizar a arbitragem por
auséncia de amparo legal, destoa da esséncia do pensamento liberal classico, que ndo
defendia o engessamento do ambiente negocial estatal.

Desse modo, pode-se afirmar que é adequado e atual analisar a
funcionalidade do ambiente negocial que a Administracdo Publica faz parte sob a

perspectiva da filosofia liberal classica defendida por John Locke.
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REALISMO JURIDICO NORTE-
AMERICANO E SUA INFLUENCIA NO
DIREITO BRASILEIRO: CONTRIBUICOES
E CRITICAS

José Antdnio de Freitas?

1 INTRODUCAO

O realismo juridico norte-americano, um dos mais importantes movimentos
tedricos do direito nas décadas de 1920 e 1930, contribuiu decisivamente para a
superacdo do formalismo juridico e da crenca de que a atividade judicial seria
mecanica, acritica e univoca. E certo que o realismo juridico estadunidense, em sua
concepgdo cléssica, sofreu declinio, mas deixou uma marca indelével no pensamento

juridico contemporaneo.

No Brasil, esse movimento encontrou ressonancia em um contexto de
transformacgdes sociais e juridicas, especialmente a partir da segunda metade do
século XX. Este artigo busca explorar como as ideias realistas influenciaram o
direito brasileiro, tanto na elabora¢do de importantes leis, de que é exemplo a Lei
13.655/2018, quanto na pratica administrativa e judiciaria, e como contribuiram para

a formacdo de uma jurisprudéncia mais atenta as demandas sociais.

Segundo Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy, um dos grandes divulgadores
do realismo juridico norte-americano no Brasil, uma recente retrospectiva do direito
brasileiro aponta para novos paradigmas, que ja eram de algum modo anunciados.
Marcadas por decises em massa, inteligéncia artificial e por intensa intervencéo

judicial, em todos os temas, da politica a economia, dos costumes ao controle do

! Graduado em Direito pelo Centro Universitario Uni-Anhanguera (1998), pds-graduado em Direito
Processual Civil pela Universidade Gama Filho (2009), mestre em Direitos Sociais e Processos
Reivindicatorios pelo Centro Universitario IESB (2020), doutorando em Direito pelo Centro
Universitario de Brasilia — UniCEUB. Analista Judiciario no Superior Tribunal de Justica. Tem
experiéncia na area de Direito Publico, com énfase em Direito Processual Civil e em Direito Tributario.
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pensamento, essas novas formulas potencializam a forga de quem detém o poder da
caneta. O Judiciario torna-se o grande protagonista de politicas pdblicas. Tornamo-
nos realistas, muito tempo depois de experiéncia parecida, vivida pelos norte-

americanos.

A guinada brasileira para a cultura dos precedentes, que é também do direito
norte-americano, sugere que se conheca com mais profundidade os fundamentos

dessa cultura juridica, inegavelmente impulsionada pelos realistas.

A proposito, considerando o advento do Cédigo de Processo Civil de 2015,
que funde em seu bojo elementos provenientes da Civil Law e da Common Law, e
levando em consideracdo a alteracdo da Lei de Introducdo as Normas do Direito
Brasileiro pela Lei 13.655/2018, que consagra o pragmatismo e seus alicerces
(contextualismo e consequencialismo), o Conselho Nacional de Justica editou a
Resolucdo CNJ n° 423, de 2021, para alterar a Resolugdo CNJ 75, de 2009, que
regulamenta os concursos para a magistratura em ambito nacional, a fim de incluir
novas disciplinas obrigatérias nesses concursos, tais como pragmatismo, analise

econdmica do direito e economia comportamental.

2 REALISMO JURIDICO NORTE-AMERICANO:
CONTRIBUICOES DO MOVIMENTO E DE SEUS
PRINCIPAIS PENSADORES

Arnaldo Godoy apresenta-nos uma didatica exposicdo do realismo juridico
norte-americano, que, como dito antes, foi uma corrente de pensamento juridico que
surgiu nos Estados Unidos da América, no inicio do século XX, notadamente nas
décadas de 1920 e de 1930, influenciando fortemente a teoria e a pratica do direito.
Os realistas se opunham & concepcao de que as leis sdo meras aplicacBes logicas de
principios juridicos abstratos. Os realistas argumentavam que o direito é um
fendmeno pratico, que deve ser estudado e compreendido com base em como as leis

sdo efetivamente aplicadas pelos juizes e percebidas pelo publico.

O realismo juridico norte-americano levou ao limite a premissa de que juizes

primeiramente decidem e depois elaboram modelos de deducdo légica. Porque o
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pensamento seria instrumento para ajuste das condigdes de vida, a reflexao juridica

seria mecanismo para resolucéo de problemas concretos (GODQY, 2013, p. 5).

Conforme Godoy, os realistas norte-americanos - que pontificaram com mais
forca nos anos de 1930 - abandonaram a metafisica e os construidos romanticos de
direito natural, em favor do pragmatismo, da utilidade pratica, da atuacdo fatica. Ha
uma relacdo muito préxima entre o realismo e o pragmatismo. Aquele primeiro é a

expressdo juridica desse dltimo.

O interesse do direito brasileiro pelo realismo juridico pode ter como causa as
recentes e profundas modificacbes de nosso direito, a exemplo da técnica do
precedente, que resulta em nova forma de producdo de decisdes judiciais, e que

circunstancialmente se alinha com a préatica judiciaria norte-americana.

Em seu livro Introducéao ao realismo juridico norte-americano, Godoy elenca
alguns dos pensadores do pragmatismo e do realismo juridico norte-americano,

conforme sintetizado a seguir.

Charles Sanders Peirce, rara combinagdo entre cientista natural e estudioso da
historia da filosofia, reputado como o antepassado comum da escola pragmatica, foi
um dos pais fundadores do pragmatismo. Uma das contribuicdes mais importantes
de Peirce ao pragmatismo, e por extensdo ao realismo juridico, foi seu anti-
essencialismo filoséfico. Peirce é o primeiro referencial conceitual do realismo
juridico, na medida em que relativizou a verdade, a l6gica e a metafisica (GODOY,
2013, p. 6 € 38).

William James foi o grande divulgador do pragmatismo. James, que resgatou
e canonizou Peirce, e que teria utilizado pela primeira vez o termo pragmatismo, é
lembrado e estudado, a partir de analise de seus ensaios, que proclamam o
relativismo da verdade e o niilismo das crencas metafisicas. Em suma, James
influenciou profundamente o realismo juridico norte americano ao promover uma
filosofia pratica que enfatizava a importancia das consequéncias das decisGes e
rejeitava as verdades absolutas. Seu legado continua a ser sentido na maneira como o

direito é interpretado e aplicado, especialmente em contextos em que as realidades
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sociais e politicas exigem uma abordagem mais flexivel e adaptativa (GODQY,
2013, p. 7 e 38-47).

John Dewey, o filésofo nacional norte-americano, pedagogo, para quem a
reflexdo é instrumento para realizagBes préaticas, para o avango da vida cotidiana, é
figura central no pragmatismo, e também de uma entdo incipiente ciéncia politica
norte-americana, especialmente por conta de seus textos ligados a teoria
democréatica. Dewey constatava tendéncia de se captar nas atividades politicas em
sua conexdo com fatos econdmicos uma percepcao realista que deveria orientar toda
a problematizagdo do direito. Consagrou a tendéncia de se discutir o direito em
ambiente social concreto e ndo no vacuo comparativo das relagdes normativas
despreocupadas com a vida social. E essa a contribuicdo, o grande passo e a mais
importante influéncia de Dewey no realismo juridico norte americano (GODOY,
2013, p. 7 e 57).

Oliver Wendell Holmes Jr., autor das mais recorrentes passagens do realismo
juridico, que foi juiz na Suprema Corte norte-americana, chama muito a atencdo,
especialmente em relacdo a seus votos vencidos, que iluminavam uma jurisprudéncia
de inconformismo. Notabilizou-se como um magistrado que lutava contra ideias
preponderantes. O pensamento de Holmes exemplifica o nicleo do realismo
juridico: o direito como um fenémeno social, pragmatico e dindmico, moldado pela
experiéncia e pela realidade social, mais do que por dedugdes l6gicas ou teorias
abstratas. O direito ndo é ldgica, é experiéncia, sentenca de Oliver Wendell Holmes
Jr., que serd o mote dos realistas. Holmes formulou conceito que sintetiza a ideia
central do pragmatismo do ponto de vista juridico. Definiu-se que first we decide,
than we deduce, isto é, o juiz primeiramente decide e em seguida formula
mecanismos l6gicos de deducdo (GODQY, 2013, p. 7 e 57-80).

Roscoe Pound, que dirigiu a Harvard Law School, e que protagonizou postura
dibia quanto ao realismo juridico, primeiramente apoiando, e posteriormente
criticando pesadamente, seguiria essa lista. Para Pound havia grande diferenca entre
o direito encontrado nos livros e o direito em acdo, 0 que ensejaria a antinomia

entre law in books e law in action. O realismo juridico de Pound foi ancorado na
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ideia de que o direito deveria ser um instrumento eficaz de engenharia social,
moldado pelas necessidades concretas e pelos desafios praticos da vida cotidiana
(GODOQY, 2013, p. 7 e 81-88).

Benjamin Natan Cardozo, que foi juiz na Suprema Corte dos Estados Unidos
e julgou casos emblematicos, parece ilustrar o realismo juridico norte-americano em
sua feicdo mais funcional; para Cardozo havia varias maneiras de se resolver uma
mesma questdo juridica. E o juiz quem escolhe o caminho. Essa escolha ndo é
ingénua, revela (ou pode revelar) as idiossincrasias do magistrado. Por essa razdo,
uma mesma questdo comporta varias solugdes (GODQY, 2013, p. 7). Cardozo vé, no
juiz, atividade judicial criativa, positiva, produtora de normas, a exemplo da
atividade do legislador propriamente dito, embora, em principio, em espago mais
fechado. Ao imputar ao juiz o papel de produtor do direito, de alguém que faz a
norma, e que ndo a encontra, Cardozo desafia a tradicdo que radica em Montesquieu
e gue vé o magistrado apenas como a boca da lei (MONTESQUIEU, 2004, p. 195,
apud GODOY, 2013, p. 92-93).

Louis Brandeis, advogado em Boston e posteriormente juiz na Suprema
Corte, ainda no inicio da profissdo inovou com suas peti¢des, o Brandeis Brief, que
insistiam em aspectos sociais e instrumentais das questdes abordadas. Brandeis
escrevia de modo direto, sem eufemismos, objetivamente, com fortissimo conjunto
de exemplos que tomava dos problemas da vida real. Louis Brandeis caracteriza a
insercdo do realismo juridico na politica judicial, realizando, sem traumas ou
desconfiangas, a previsdo de que o direito € 0 que os juizes querem ou dizem que 0
direito seja (GODQY, 2013, p. 7 e 93-96).

Charles Beard, historiador do Direito que denunciou o elitismo dos founding
fathers, dos pais da patria, dos criadores da Constituicdo norte-americana, ilustra o
braco historiografico do realismo juridico, com sua leitura econdmica do texto
constitucional de 1787, na medida em propugnou, e demonstrou exaustivamente, a
impossibilidade de se divorciar a histdria do direito de seus fatores determinantes,

gue se localizam na economia e na politica (GODOY, 2013, p. 7-8 e 96-102).
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Lon Fuller, conhecido pelos estudantes de direito no Brasil por causa da
traducdo que Plauto Faraco de Azevedo fez do ensaio O Caso dos Exploradores de
Cavernas (The Case of the Speluncean Explorers), e que debateu com H.L. Hart,
impugnando o positivismo, é um exemplo do antiformalismo. Fuller discutiu o tema
do direito natural, em oposicédo ao direito positivo estrito, como se 1&é em O caso dos
exploradores das cavernas. O realismo juridico em Lon Fuller é marcado pela busca
de uma necessaria relagdo entre moralidade e normatividade. Fuller desenha o
conceito de moralidade interna da lei, como conector desta com a moral social e com
a realidade complexa que da condicgGes a experiéncia do direito (GODOY, 2013, p.
102-107).

Karl Llewellyn, Jerome Frank, Thurman Arnold e Felix Cohen também se
revelaram como importantes representantes do realismo juridico norte-americano, na

lista apresentada por Arnaldo Godoy.

Para Arnaldo Godoy, a heranga e as influéncias do realismo juridico s&o
enormes. Trata-se da teoria da ferradura, para a qual o realismo juridico norte-
americano balizou tendéncias que se identificam com a direita e com a esquerda do
pensamento juridico. Mais a direita, sdo evidentes os vinculos do realismo com o
movimento law and economics, direito e economia, especialmente em sua primeira
versdao, como enunciada por Richard Posner, juiz federal norte-americano e autor de
vasta obra de filosofia do direito. Mais a esquerda, sdo claras as relagdes do realismo
juridico norte americano com o movimento critical legal studies, em sua percep¢do
originaria, como desenhada por Roberto Mangabeira Unger, brasileiro que leciona
em Harvard, e por Mark Tushnet, Duncan Kennedy, Elizabeth Mensch, Mark
Kelman, entre outros representantes do movimento. H& convergéncia atual entre o0s
remanescentes do critical legal studies, a exemplo de Mangabeira Unger, e do
principal nome do law and economics, Richard Posner, em torno do pragmatismo,
sendo Richard Rorty a sintese do pensamento norte-americano da
contemporaneidade (GODQY, 2013, p. 8).

Para os realistas, magistrados decidem de acordo com o que os fatos

provocam em seus idedrios, e ndo em funcdo de regras gerais que levariam a

133



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

resultados particulares. Assim, juizes responderiam muito mais aos fatos (fact-
responsives) do que as leis (rule-responsives). Varios sao os fatores que marcam a
atuacdo dos juizes; e sdo fatores de fundo consciente e inconsciente (cf. LEITER,
1996, apud GODOY, 2013, p. 14).

A decisdo final ndo seria resultado exclusivo da aplicacdo da norma (que
geralmente permite mais de um resultado), mas de varios fatores psicossociais, que
variam da ideologia do magistrado a seu papel institucional, com estacdo inegavel
em sua personalidade. Advogados sabem que juizes sdo influenciados por outros
aspectos que ndo sdo necessariamente juridicos. Juizes, advogados e promotores
abertamente consideram as implicagdes politicas das regras juridicas e das decisdes.
Os textos doutrinérios, no direito norte-americano, rotineiramente consideram o
contexto econdmico, politico e histérico das decisfes judiciais; nesse sentido, todos
seriam realistas (cf. LEITER, 1996, GODOY, 2013, p. 14-15).

O realismo juridico desconfia do uso da l6gica em ambiente forense, porque
bem sabe que julgadores primeiro decidem e depois fundamentam e ornamentam as
decisdes com rudimentos de silogismos, premissas, maiores e menores, conclusoes,
promovendo uma légica que se sustenta com a ignorancia dos administrados e com a
cumplicidade dos iniciados. Nesse sentido, o realismo anunciava elemento vetor no
pensamento pés-moderno, criticando-se o instrumentalismo da razdo e o afastamento
entre fatos e regras (GODOQY, 2013, p. 16).

O realismo juridico, conforme resumido por Arnaldo Godoy, criticava o
formalismo juridico, a tendéncia do direito de se reputar como ciéncia, o
objetivismo, a utilizagdo da légica e a busca da certeza juridica. Defendeu-se o
relativismo da verdade e ponderou-se que juizes carregam para as decisdes seus
preconceitos, que sdo determinados pelo entorno cultural no qual vivem. O direito é
definido como a possibilidade de se fazer previsao segura de como o judiciario lidara
com os casos que julga. Os contornos do realismo séo informados pela filosofia do
pragmatismo (GODQY, 2013, p. 25).

Arnaldo Godoy, em sua recente publicacdo Alice no Pais das Maravilhas e o

realismo juridico, observa que o realismo juridico, em toda sua extensdo, no sentido
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de que o direito seria apenas o que definido por quem tivesse o poder de julgar,
parece ser, com um pequeno esfor¢o de juizo analégico, o modelo de jurisprudéncia
do Pais das Maravilhas. Denuncia-nos a justica como um jogo, a exemplo de
passagem de célebre cancdo que Bob Dylan compds, com a ajuda de Jacques Lévy,
em homenagem a Rubin “Hurricane” Carter, um injusticado boxeador, preso

injustamente pelo suposto assassinato de trés pessoas, em 1966.

3 INFLUENCIA DO REALISMO JURIDICO NORTE-
AMERICANO NO DIREITO BRASILEIRO

As ideias realistas influenciaram o direito brasileiro, tanto na elaboracdo de
leis, de que é exemplo embleméatico a Lei 13.655/2018, quanto na pratica
administrativa e judiciaria, e contribuiram, ainda, para a formacdo de uma

jurisprudéncia mais atenta as demandas sociais.

Com efeito, na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, podem ser
citados varios julgados que ilustram a influéncia do realismo juridico no direito
brasileiro.

Por exemplo, no AgR na Pet 8.002/RS, ficou consignado que o art. 20 da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro (incluido pela Lei 13.655/2018)
dispbe, in verbis: ‘“Nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo se
decidira com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo”. O magistrado tem o dever de examinar as
consequéncias imediatas e sistémicas que 0 seu pronunciamento ird produzir na
realidade social, porquanto, ao exercer seu poder de decisdo nos casos concretos
com 0s quais se depara, 0s juizes alocam recursos escassos (STF, Pet 8.002 AgR /
RS, relator Ministro Luiz Fux, Primeira Turma, DJe de 01/08/2019).

Na ADI 6.363 MC-Ref / DF, por maioria, 0 STF negou referendo a medida
liminar pleiteada, indeferindo-a e mantendo a eficicia de determinada regra da
Medida Provisoria 936/2020, que autorizou a reducdo da jornada de trabalho e do
salario ou a suspensdo temporéria do contrato de trabalho por meio de acordos

individuais em razdo da COVID-19, independentemente da anuéncia dos sindicatos
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da categoria. No referido julgamento, em antecipacéo ao voto, o Ministro Luiz Fux
fez consignar que o direito ndo vive apartado da realidade e que a interpretacdo
constitucional deve ser levada a efeito exatamente a luz do realismo juridico e da
razoabilidade (STF, ADI 6.363 MC-Ref / DF, redator do ac6rddo Ministro
Alexandre de Moraes, Tribunal Pleno, DJe de 24/11/2020).

Na ADI 4.645/DF, assentou-se que o Supremo Tribunal Federal, confrontado
com o0 exame da constitucionalidade de decis6es do Congresso Nacional impactantes
em politicas publicas e que, primu ictu oculi, ndo confrontam o texto constitucional,
deve, atento as consequéncias praticas de sua decisdo, resistir a tentagdo de aderir a
visBes tedricas destoantes da realidade da Administracao Pablica brasileira, na linha
da orientacdo hoje contida no art. 20, caput, da Lei de Introducdo as Normas do
Direito Brasileiro, que positiva essa vertente pragmatico-consequencialista da fungéo
judicante ao determinar que “nas esferas administrativa, controladora e judicial, ndo
se decidird com base em valores juridicos abstratos sem que sejam consideradas as
consequéncias praticas da decisdo” (STF, ADI 4.645/DF, relator Ministro Luiz Fux,
DJe de 23/10/2023).

Na jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, também podemos
encontrar multiplos julgados que levam em consideragdo argumentos tipicos do

realismo juridico.

A titulo ilustrativo, a Primeira Secéo do STJ, ao julgar o REsp 1.828.993/RS,
sob a sistematica dos recursos repetitivos, dirimiu controvérsia na interpretacdo dos
arts. 11, 12, 13 e 15 da Lei 7.498, de 1986, levando em consideracéo argumentos de
ordem pragmatica e consequencialista, ocasido em que deixou consignado que, com
relacdo aos atendimentos a pacientes graves, com risco de morte, ou que demandem
cuidados de enfermagem de maior complexidade técnica - que exijam
conhecimentos de base cientifica e capacidade de tomar decisfes imediatas -, ha
previsdo normativa de envio de ambulancia tipo D ou Unidade de Suporte Avancado
de Vida Terrestre, cuja equipe é de no minimo 3 (trés) profissionais, sendo um
condutor do veiculo, um enfermeiro e um médico. As Portarias 2.048/2002 e

1.010/2012, que criaram as regras descritas, ndo ofendem as previsdes da Lei
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7.498/1986, mas sim pelo contréario, as detalham e concretizam no plano infralegal.
Mesmo que se enfoque a controvérsia sob um prisma mais pragmatico e
consequencialista, a solu¢do ndo se altera. Em um mundo ideal, seria interessante
gue cada ambulancia, independentemente do tipo de atendimento que lhe cumprisse
prestar, tivesse em sua tripulacdo enfermeiros e até mesmo médicos. Entretanto, ndo
¢ essa a realidade dos fatos, especialmente no Brasil, pais de conhecidas
desigualdades sociais e regionais. A exigéncia de enfermeiro nas Ambulancias de
Suporte Basico - Tipo B e nas Unidades de Suporte Basico de Vida Terrestre (USB)
do Servico de Atendimento Movel de Urgéncia - SAMU, em vez de trazer
beneficios, findaria por prejudicar o sistema de salde, pois esses veiculos, que
compdem 80% da frota do SAMU, ndo poderiam circular sem a contratagdo de
milhares de enfermeiros em todos os rincdes do pais, o que ndo é factivel nas
condigdes orcamentarias atuais, em clara ofensa ao principio da reserva do possivel
(STJ, REsp 1.828.993/RS, relator Ministro Og Fernandes, Primeira Secéo, DJe de
20/8/2020).

No Aglint no REsp 1.879.645/SP, registrou-se que, com a modificacdo da Lei
de Introducdo as Normas do Direito Brasileiro, os arts. 20 a 30 exigem dos
operadores do Direito um viés consequencialista, tanto na tomada de decisdes pelas
autoridades administrativas - que passam também a ter um ©Onus maior de
transparéncia, por meio de consultas publicas -, como para o Judiciario - que passa a
ter a obrigacdo de levar em conta as consequéncias de suas decisdes no mundo
juridico, no mundo fatico, antes de proferi-las (STJ, Agint no REsp 1.879.645/SP,
relator Ministro Luis Felipe Salom&o, Quarta Turma, DJe de 4/5/2021).

4 CRITICAS AO REALISMO JURIDICO

Segundo Godoy, criticas ha ao realismo juridico norte-americano e a teoria
predicativa. Essa Ultima ndo conseguiria explicar o erro judicial. Ainda, do ponto de
vista do juiz, o direito seria a previsdo do que ele vai fazer, o que enceta
monstruosidade conceitual (GODOQY, 2013, p. 17-18).
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Uma critica ao realismo juridico é que ele pode ser excessivamente cinico em
relacdo ao sistema legal, desconsiderando as normas e principios legais que podem

servir como balizas importantes para a justica.

Jospeh M. Bessette, professor americano de ciéncia politica e estudioso da
Suprema Corte, sustenta que a Constituicdo ndo é meramente o que a Corte Suprema
diz que ela é e nem mesmo o que cada geracio de norte-americanos diz que ela é. E
também um conjunto de instituicBes politicas que incorpora em sua estrutura e em
seu funcionamento principios duradouros de governo popular sdo [sadio]
(BESSETTE, 1986).

Segundo Lenio Streck, um dos criticos das manifestacbes do realismo
juridico norte-americano no direito brasileiro, é possivel dizer que o nome do que
por aqui se chama “cultura de precedentes” ¢é realismo juridico. Ou, mais
simples: jurisprudencializacao do direito. S6 que o que ndo se diz e 0 que ndo se
admite é que o realismo juridico é uma teoria cética. Isso é consenso na teoria do
direito. E as teorias céticas dizem que todo direito é indeterminado — e que seu
sentido s6 ocorre na decisdo. E ai comega o problema. Se a decisdo é tambeém
direito, entdo também ele — o direito advindo da decisdo (que realiza o direito) —
serd indeterminado. Logo, o realismo cai em um discurso circular indeterminado-
infinito, porque a cada nova decisdo temos uma decisdo diferente, fruto do
discricionarismo do aplicador. S6 que isso implode o préprio sentido do realismo
(STRECK, 2023).

Thales Delapieve, citando Lenio Streck, defende que o realismo serve de
combustivel para o ativismo judicial, que é sempre danoso & democracia porque
gestado dentro da vontade do julgador em detrimento da integridade do sistema e da
autoridade da Constituicdo. Combater o realismo juridico também é lutar pela
preservacao da democracia, porque realismo rima com autoritarismo (DELAPIEVE,
2024).

Marco Antdnio da Silva, ao discorrer sobre o modelo do realismo juridico
norte-americano que foi incorporado empiricamente no Brasil, também entende que

0 realismo juridico é um movimento antidemocrético, pois ndo faz uso de uma
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criteriologia que respeita, nem mesmo, a separacdo entre os poderes do Estado.
Desrespeita a teoria das fontes do direito. Em paises em que a legislacao é formulada
por meio de processo legislativo democraticamente verificavel, a lei segue como
fonte priméria do direito. Alias, é a lei que reconhece a jurisprudéncia como fonte do
direito e ndo a decisdo judicial que reconhece a lei. O modelo do realismo juridico
ndo apresenta critérios objetivos e democraticos, pois nesse modelo o jurisdicionado
deve confiar na experiéncia do juiz, no seu conhecimento privado, na sua visao de
mundo (e ideologias), em sua nogdo de justiga. Contudo, esse modelo nédo é o que
esperamos em um Estado Democrético de Direito e tampouco é o que prescreve a
Constituicdo da Republica de 1988. Marco Ant6nio conclui, assim, que a aplicacdo
do modelo do realismo juridico no Brasil é um ato atentatério a vida democrética,
sendo um desvio de finalidade do Poder Judiciario (SILVA, 2024).

5 CONCLUSAO

O realismo juridico norte-americano teve um impacto significativo no direito
brasileiro, contribuindo para a adocdo de uma visdo mais flexivel, funcional e
socialmente engajada do direito. Sua influéncia pode ser observada tanto na doutrina
guanto na jurisprudéncia, especialmente em areas como o direito constitucional e

processual.

No entanto, considerando o legado do realismo juridico estadunidense, é de
se indagar qual seria o papel ideal dos juizes em um sistema juridico que equilibre

discricionariedade e seguranca juridica.

Consideradas as contribuicbes do realismo juridico e as criticas a ele
apresentadas, é importante equilibrar os beneficios desse movimento com a
necessidade de se preservar a segurancga juridica e o principio da separacdo dos

poderes.

Em um contexto de crescentes demandas sociais e transformaces politicas, o
realismo juridico continua a oferecer ferramentas valiosas para a interpretacéo e
aplicacdo do direito no Brasil, desde que utilizado com responsabilidade e respeito

aos principios democraticos.
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A DIVINA COMEDIA DE DANTE
ALIGHIERI: INFERNO E O CODIGO PENAL
BRASILEIRO

José Henrique Ferreira Bona!

O presente estudo propde uma intersecdo analitica entre a obra classica A
Divina Comédia, com énfase no canto Inferno, de Dante Alighieri, escrita no século
X1V, e o Codigo Penal Brasileiro, com vistas a refletir sobre os conceitos de
punicdo, moralidade e justica em contextos historicos remotos, contrapondo-os as

perspectivas contemporaneas.

E de suma importancia atentar para a vasta gama de conceitos fundamentais
do Direito Penal que podem ser extraidos de A Divina Comédia, especialmente no
gue tange ao sistema de penas e & retribuicdo proporcional aos delitos previstos no

Caodigo Penal Brasileiro.

No Direito Penal cléssico, a teoria da retribui¢do figura como um dos pilares
da aplicacdo das penas, representacdo que se materializa no Inferno de Dante pelos
circulos onde as almas expiam seus pecados em correspondéncia direta com seus
atos. Em contraponto, o Direito Penal brasileiro orienta-se pela individualiza¢do da
pena, conforme disposto no artigo 59 do Codigo Penal, considerando circunstancias
especificas como a culpabilidade, os antecedentes, a conduta social e a personalidade
do agente. Tal abordagem evidencia que a gravidade do delito influencia diretamente

a magnitude da sancéo imposta.

Torna-se imprescindivel compreender A Divina Comédia ndo apenas como
uma narrativa filosofica, mas também como uma obra alicer¢cada em fundamentos da

justica penal. Tanto a criacdo dantesca quanto o Cddigo Penal Brasileiro dialogam

! Doutorando em Direito pelo CEUB.
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na busca por justica, moralidade e sang8o, visando a construcdo de uma sociedade

modelar.

No Canto | de A Divina Comédia, A selva Escura, a situacdo em que Dante se
encontra perdido em uma sombria e densa floresta e encontra Virgilio, simboliza a
condicdo de desordem moral, assemelhando-se aos crimes que violam a ordem
social. As feras que lhe bloqueiam a saida personificam vicios especificos: a pantera
representa a luxdria, a loba, a avareza, e o ledo, a soberba (Alighieri, 1955, p. 16-22).
Tais figuras podem ser correlacionadas, respectivamente, a tipos penais previstos no
Cddigo Penal Brasileiro: o artigo 228 (Favorecimento da prostituigdo), o artigo 171
(estelionato) e o artigo 121, §2° (homicidio qualificado) (Brasil, 2024). Virgilio, por

sua vez, assume o papel de guia racional, figurando como uma alegoria das leis.

Em a Hesitacdo de Dante, Canto IlI, Dante experimenta um profundo
sentimento de indignidade, que o leva a hesitar em iniciar sua jornada, embora
Virgilio, ao proferir suas palavras, reafirme que até mesmo os pecadores podem
alcancar a salvacdo (Alighieri, 1955, p. 24). Essa hesitagdo inicial pode ser
comparada ao disposto no artigo 16 do Codigo Penal Brasileiro, que trata do

arrependimento eficaz como causa de diminuicdo da pena (Brasil, 2024).

No Canto IlI, O Portal do Inferno e os Neutros, Dante alcan¢a a entrada do
Inferno, onde se 1€ a célebre inscrigcdo: “Deixai, 6 vOs que entrais, toda a esperanga!”
(Alighieri, 1995, p. 32). Esse espaco abriga as almas dos indecisos, ou seja, daqueles
gue, em vida, ndo assumiram posicionamentos morais definidos. Em comparacéo ao
Cadigo Penal Brasileiro, a inscri¢cdo pode ser interpretada como uma metéfora para a
irrevogabilidade da punicéo ap6s a sentenca transitada em julgado, com a execucdo
de penas definitivas. Por sua vez, 0s indecisos ou neutros encontram
correspondéncia no disposto no artigo 13, §2°, que trata da omissdo como causa de

responsabilidade penal (Brasil, 2024).

Por sua vez, no Canto IV, intitulado O Limbo, Dante encontra as almas de
pessoas virtuosas ndo batizadas e de figuras eminentes da antiguidade que, por ndo
professarem fé em Deus, permanecem nesse espaco (Alighieri, 1955, p. 40). Essa

representacdo pode ser comparada, no Cddigo Penal Brasileiro, ao tratamento
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previsto no artigo 26, que se aplica aos inimputaveis — individuos incapazes de

compreender o cardter ilicito de seus atos (Brasil, 2024).

No Circulo da Luxuria, que corresponde ao Canto V, Dante depara-se com as
almas daqueles que sucumbiram aos desejos carnais (Alighieri, 1955, p. 49). Tais
condutas poderiam, em tese, ser tipificadas nos termos dos artigos 213 (estupro) e
216-A (assédio sexual), entre outros dispositivos constantes no Titulo VI do Coédigo

Penal Brasileiro, que trata dos crimes contra a dignidade sexual (Brasil, 2024).

No Canto VI, que retrata o Circulo da Gula, Dante encontra-se com 0s
glutBes, condenados a padecer sob uma chuva incessante e a serem submersos em
lama, enquanto sdo dilacerados por Cérbero (Alighieri, 1955, p. 58). Embora a gula
ndo constitua figura tipica no Codigo Penal Brasileiro (CPB), é possivel tragar uma
analogia com os artigos 312 e 315 (respectivamente Peculato e Emprego irregular de
verbas publicas) (Brasil, 2024).

O Canto VII, que descreve o Circulo da Avareza e da Prodigalidade, onde
Dante encontra os avarentos e prodigos, eternamente condenados a empurrar
enormes pesos, simbolizando o fardo de seus atos desmedidos (Alighieri, 1955, p.
65). Pode-se tragar uma analogia entre a avareza e o crime de estelionato, previsto
no art. 171 do Cddigo Penal Brasileiro (CPB), enquanto a prodigalidade pode ser
associada ao disposto no art. 26 do mesmo diploma legal (Inimputaveis). Ademais, 0
suplicio de carregar esses pesos pode ser interpretado como uma metéafora para a
reparacdo do dano, conforme disposto no art. 91 do CPB, que trata dos efeitos

genéricos e especificos da condenacéo (Brasil, 2024).

O Circulo da Ira e da Indoléncia é abordado no Canto VIII, em que Dante
encontra 0s iracundos e os indolentes envolvidos em uma luta incessante e
clamorosa, ambos submersos em um pantano (Alighieri, 1955, p. 73). A ira, quando
ndo contida, pode dar ensejo a diversos crimes previstos no Cédigo Penal Brasileiro,
como o homicidio (art. 121), lesdo corporal (art. 129), caltnia (art. 138), difamag&o
(art. 139), injaria (art. 140) e ameaca (art. 147). Por outro lado, a indoléncia guarda
afinidade com a omissdo de socorro, tipificada no art. 135 do mesmo diploma legal
(Brasil, 2024).
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Nos Cantos IX e X, que descrevem o tormento dos hereges, estes sdo
condenados a permanecer eternamente em sepulcros em chamas, como punicéo pela
negacdo das verdades da fé (Alighieri, 1955, p. 81, 89). Embora o Brasil, como
Estado laico, ndo sancione a heresia ou a descrenca religiosa, é possivel estabelecer
uma correspondéncia com o art. 140, § 3°, do Cddigo Penal Brasileiro, que tipifica a

injdria qualificada motivada por preconceito religioso (Brasil, 2024).

O Canto XI, intitulado Explicacdo dos Circulos Infernais, retrata os Circulos
Inferiores, onde s&o apresentados o0s pecados considerados menos graves. Ao mesmo
tempo, Virgilio antecipa que nos circulos subsequentes haverd uma intensificacéo
das puni¢es, correspondendo a delitos cometidos com violéncia contra Deus e o
préximo (Alighieri, 1955, p. 97). Desse modo, é possivel inferir que a estrutura do
Inferno alude ao Principio da Proporcionalidade das Penas, pelo qual infracdes de
menor gravidade recebem sang¢des distintas e menos severas em relacéo as aplicadas
aos crimes mais graves, previsto, em tese, nos arts. 59 e 68 do Codigo Penal
Brasileiro e no art. 5°, inciso XLVI da CF/88 (Brasil, 2024)

No Canto XII, que aborda a Violéncia contra o Proximo, os condenados por
tais atos encontram-se submersos em um rio de sangue fervente, vigiados por
centauros que os castigam com flechas (Alighieri, 1955, p. 104). Essa representacdo
pode ser associada a crimes tipificados no Cdédigo Penal Brasileiro, como o
homicidio (art. 121), o sequestro e carcere privado (art. 148) e o roubo (art. 157)
(Brasil, 2024). Os centauros, por sua vez, simbolizam a constante vigilancia estatal

para a prevencdo e repressdo dessas condutas criminosas.

Por outro lado, a Violéncia Contra Si Mesmo é tratada no Canto XIlII, onde
Dante apresenta os suicidas, transformados em arvores retorcidas e incessantemente
atormentadas por harpias (Alighieri, 1955, p. 113). Embora o suicidio ndo constitua
crime no ordenamento juridico brasileiro, o induzimento, instigacado ou auxilio a essa

pratica é tipificado no art. 122 do Cédigo Penal Brasileiro (Brasil, 2024).

Nos Cantos X1V e XV, que abordam a Violéncia Contra Deus e a Natureza,
os blasfemadores e sodomitas sdo retratados em um deserto de areia escaldante sob

uma incessante chuva de fogo (Alighieri, 1955, p. 122, 130). Embora tanto a
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blasfémia quanto a sodomia ndo sejam consideradas crimes na lei brasileira, €
possivel estabelecer analogias com a injlria qualificada por preconceito religioso,
prevista no art. 140, § 3°, do Cddigo Penal Brasileiro, bem como com os crimes de
injdria (art. 140) e os atos discriminatérios tipificados no art. 20 da Lei n°
7.716/1989, que dispbe sobre crimes resultantes de preconceito de raca, cor, etnia,

religido ou origem (Brasil, 1989).

No Canto XVI, que retrata a punicdo dos Violentos Contra Deus e a Arte, 0s
condenados enfrentam uma incessante chuva de fogo (Alighieri, 1955, p. 138). O
Cadigo Penal brasileiro prevé a punicéo pelo abuso de recursos alheios por meio do
art. 168, que trata da apropriacdo indebita (Brasil, 2024). Adicionalmente, a Lei n°
1.521/1951, que disciplina crimes contra a economia popular, sanciona praticas

como a concessao de empréstimos a juros abusivos (Brasil, 1951).

No Canto XVII, intitulado Gerion e a Fraude, sdo apresentados os
fraudulentos, simbolizados pela figura de Gerion (Alighieri, 1955, p. 145). No
Cddigo Penal Brasileiro (CPB), a fraude é tipificada e punida por meio de
dispositivos como os artigos 171 (estelionato), 168 (apropriacdo indebita) e 297

(falsificacdo de documentos publicos) (Brasil, 2024).

O Canto XVIII, apresenta O Fosso dos Fraudulentos — Malebolge 1 e 2,
segmentado em dez fossos, cada qual representando uma forma distinta de fraude.
No primeiro, encontram-se 0s sedutores, acoitados por deménios; ja no segundo, 0s
lisonjeadores, submersos em excrementos (Alighieri, 1955, p. 153). O artigo 217 do
Cddigo Penal Brasileiro previa expressamente o crime de sedugdo, contudo, essa
disposicdo foi revogada em 2005. Ainda assim, é possivel estabelecer paralelos
interpretativos com o artigo 217-A, que tipifica o crime de estupro de vulneravel.
Quanto aos lisonjeadores, podem ser associados ao crime de estelionato, previsto no

artigo 171 do mesmo diploma legal (Brasil, 2024).

No Canto XIX, intitulado Os Simoniacos, encontram-se aqueles que
comercializaram cargos eclesiasticos ou bens espirituais. Como punigdo, estdo
enterrados de cabeca para baixo, com os pés consumidos por chamas (Alighieri,

1955, p. 161). Tal conduta pode ser analoga aos crimes de corrupgdo passiva,
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previsto no artigo 317, e corrupgdo ativa, previsto no artigo 333, ambos do Cédigo
Penal Brasileiro, em virtude da troca ilicita de favores por vantagens indevidas
(Brasil, 2024).

O Canto XX, Os Adivinhos e Profetas, apresenta os adivinhos, cuja puni¢do
consiste em terem suas cabecas permanentemente voltadas para tras, simbolizando a
condenacédo por tentarem prever o futuro (Alighieri, 1955, p. 169). No ambito do
ordenamento juridico brasileiro, o Cédigo Penal tipifica como crime a pratica de

fraude ou charlatanismo no artigo 283 (Brasil, 2024).

Nos Cantos XXI e XXII, intitulados Os Corruptos ou Trapaceiros,
encontram-se aqueles que praticaram a corrupcdo, submersos em piche fervente e
vigiados constantemente por demoénios (Alighieri, 1955, p. 176, 184). Na lei
brasileira, essa conduta é tipificada como corrupgdo passiva e corrupgdo ativa,
dispostas, respectivamente, nos arts. 317 e 333 do Codigo Penal brasileiro (Brasil,
2024).

Os Hipdcritas sdo tratados no Canto XXIIl e simbolizam aqueles que
caminham lentamente, envoltos em mantos dourados por fora, mas revestidos de
chumbo em seu interior, representando a dissonancia entre suas aparéncias e suas
esséncias (Alighieri, 1955, p. 193). Essa conduta pode encontrar paralelo no artigo
299 do Codigo Penal Brasileiro, que tipifica o crime de falsidade ideol6gica (Brasil,
2024).

Nos Cantos XXIV e XXV, encontram-se Os Ladrdes, encontram-se 0s
transgressores condenados por furtos e roubos, incessantemente atormentados por
serpentes que os picam, reduzindo-os a cinzas, apenas para que renasgam e revivam
0 mesmo suplicio (Alighieri, 1955, p. 202, 211). Tais condutas s&o tipificadas nos
artigos 155 e 157 do Cddigo Penal Brasileiro, que dispdem, respectivamente, sobre

os crimes de furto e roubo (Brasil, 2024).

Nos Cantos XXVI e XXVII, intitulados Os Conselheiros Fraudulentos, os
condenados ocupam o oitavo fosso, onde permanecem envoltos por chamas que
ocultam suas identidades, simbolizando a astdcia e o engano de seus conselhos

(Alighieri, 1955, p. 220, 229). Tal conduta pode encontrar correspondéncia com o
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crime de estelionato, previsto no artigo 171 do Cddigo Penal Brasileiro (Brasil,
2024).

Por sua vez, o Canto XXVIII, Os Semeadores de Discordia, apresenta aqueles
que, ao fomentar divisfes e devastar vidas, sdo condenados a ser incessantemente
mutilados por um demdnio, em uma punicdo simbodlica a destruicdo que
promoveram (Alighieri, 1955, p. 236). Suas condutas podem ser associadas aos
crimes previstos nos artigos 286 e 287 do Cddigo Penal Brasileiro, referentes a

incitacdo e apologia ao crime, respectivamente (Brasil, 2024).

Os Cantos XXIX e XXX, abordam Os Falsificadores e retratam os falsarios,
mentirosos e falsificadores de moeda, que sofrem de diversas doengas graves como
punicéo por suas transgressoes e de uma furiosa sede (Alighieri, 1955, p. 246, 254).
Suas condutas podem ser comparadas ao disposto nos artigos 289 (falsificacdo de
moeda), 297 (falsificacdo de documentos) e 299 (falsidade ideoldgica),
respectivamente, do CPB (Brasil, 2024).

No Canto XXXI, intitulado Os Gigantes Guardifes do Nono Circulo, Dante e
Virgilio deparam-se com gigantes acorrentados, incumbidos da guarda da entrada.
Esses gigantes simbolizam a forca bruta e a rebeldia contra a ordem divina
(Alighieri, 1955, p. 262). Em uma andlise comparativa com o Cddigo Penal
Brasileiro, pode-se estabelecer um paralelo com o artigo 288, que trata da associacdo
criminosa (Brasil, 2024), bem como com a Lei n® 12.850/2013, conhecida como a

Lei das Organizagdes Criminosas (Brasil, 2013).

No Canto XXXII, Traicdo — Primeira e Segunda Secdo, encontram-se o0s
traidores imersos em um lago congelado. Na Primeira Secédo, conhecida como Caina,
estdo os traidores de seus proprios parentes, enquanto na Segunda Secdo,
denominada Antenora, estdo aqueles que trairam a patria (Alighieri, 1955, p. 271).
Em uma comparacdo com o Codigo Penal Brasileiro, essas condutas podem ser
correlacionadas ao artigo 121, § 2°, que trata do homicidio qualificado, e ao artigo

133, que dispde sobre o0 abandono de incapaz (Nucci, 2006, p. 520).

H4, ainda, o Canto XXXIII, intitulado Traicdo — Terceira Se¢do, onde estdo

os traidores de hdspedes e amigos, na Secdo de Ptolomeia, todos imobilizados e

147



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

submersos no gelo (Alighieri, 1955, p. 280). Esse cenario pode ser relacionado ao
crime previsto no artigo 168 do Codigo Penal Brasileiro, que trata da apropriacéo
indébita (Brasil, 2024).

Por fim, no Canto XXXIV, intitulado Judeca ou Ldcifer e o Centro do
Inferno, encontra-se Lducifer, congelado no Lago Cocite, representando o simbolo
supremo da traicdo (Alighieri, 1955, p. 289). Neste contexto, ndo se buscaria
tipificar a conduta no Codigo Penal Brasileiro, dada a magnitude e a extensdo dos
crimes cometidos, mas sim em uma legislacdo voltada para a puni¢do de crimes
contra a humanidade, como o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional

(Tribunal Penal Internacional, 1998).

Assim, a jornada de Dante pelo Inferno, retratada nos Cantos | a XXXIV, e 0s
preceitos do Codigo Penal Brasileiro revelam um didlogo implicito sobre a
incessante busca por justica, redencdo e equilibrio social. Nesse sentido, evidencia-
se a necessidade imperiosa de impor limites as agdes humanas por meio de punigdes

que assegurem a ordem e a paz.

A jornada de Dante pelo Inferno, nos Cantos | a XXXIV, oferece uma
reflexdo profunda sobre a natureza humana e as consequéncias de nossas a¢oes. Ao
longo dessa trajetoria, observa-se como as almas condenadas sofrem pelas
transgressdes cometidas, um tipo de punicdo que busca restaurar a ordem divina e
assegurar que a justica prevalega. De maneira analoga, o Codigo Penal Brasileiro,
em sua funcdo de regular a conduta humana e preservar a ordem social, estabelece
puni¢des para os atos ilicitos, com o objetivo de restabelecer a justica. Embora as
penas no Inferno de Dante sejam eternas e simbdlicas, o Codigo Penal, por sua vez,
oferece uma possibilidade de reabilitacdo e reintegracdo dos infratores a sociedade,

abordando a questdo sob uma perspectiva voltada para o equilibrio social.

Ambos os sistemas — o religioso de Dante e o juridico brasileiro —
compartilham a premissa de que as ac¢fes humanas geram consequéncias. No
Inferno, as almas padecem conforme a gravidade de seus pecados, refletindo o caos
e a desordem provocados por suas escolhas. No Codigo Penal, as sangdes visam,

além de reprimir comportamentos prejudiciais a sociedade, atuar na prevencdo e
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ressocializagdo dos individuos. Assim, tanto a obra de Dante quanto a legislacao
brasileira evidenciam a importancia de estabelecer limites, seja no plano espiritual
ou no terreno juridico, com o intuito de garantir uma convivéncia justa e harmoniosa

entre 0s seres humanos.
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O TEMA DA LEI NO APOSTOLO PAULO

Leonardo Azeredo Bandarral

1 INTRODUCAO

O tema da lei é recorrente nas Sagradas Escrituras em especial no Antigo
Testamento, onde o sagrado e o secular eram exercidos conjuntamente, sendo o lider
religioso usualmente também o lider da comunidade, responsavel pela conducéo,

seguranga, provimento, julgamentos e espiritualidade de todos.

A Lei Mosaica era composta por regras de vida instituidas por Deus e

mediada por Moisés com a finalidade de governar a conduta diaria do povo hebreu.

Era uma alianca entre Deus e o povo escolhido, fundamentada em obras
(Biblia [...], 2021, Ex 19: 5-6). O Cddigo legal mosaico incluia os dez mandamentos
(Biblia [...], 2021, Ex 20: 1-17), os regulamentos que definiam a vida em sociedade
(Biblia [...], 2021, Ex 21: 1-23) e o culto do povo (Biblia [...], 2021, Ex 25: 1-31).

Conforme descrito na Biblia em J6 1: 17 e na Epistola aos Romanos 10: 4, a

lei de Moisés teve seu fim somente com a morte de Cristo (Unger, 2017).

A historia do povo hebreu segue com a necessidade da divisdo das fungdes,
tendo em vista a impossibilidade do exercicio cumulativo de todas essas atividades.
Foi entdo que Moisés delegou a um grupo de homens capazes, a tarefa de

julgamento dos atos praticados pela populacdo (Biblia [...], 2021, Ex 18: 25).

Posteriormente o povo pede a instituicdo de reis para sua dire¢do, havendo

entdo, de forma mais visivel, o primeiro esbogo da separacdo entre o dirigente

! Promotor de Justica do MPDFT. Ex-Procurador-Geral de Justica do Distrito Federal e Territorios
(2006-2010). Ex-Presidente do Conselho Nacional dos Procuradores-Gerais dos Ministérios Publicos
dos Estados e da Unido (2008-2009). Ex-Diretor-Geral da Fundagdo Escola Superior do Ministério
Publico do Distrito Federal e Territdrios (1998-2000). Especialista em Teoria da Constituicdo pelo
CEUB (1992). Teologo (FTBB, 2022). Mestrando em Politicas Publicas, Constituicdo e Organizagéo
do Estado pelo CEUB (2023-atual).
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politico, o rei, e o dirigente sagrado, que era o sumo-sacerdote, com influéncia ndo
rara dos profetas. Mesmo assim a supremacia do sagrado se mantinha nitida, uma
vez que o sagrado ungia o rei. E a histdria é conhecida com a uncdo de Saul e,

posteriormente, de Davi, pelo Profeta Samuel, e assim por diante.

A referéncia biblica que sugestiona a separacdo entre o divino e o secular,
talvez a mais conhecida, ocorre quando Jesus € instado ao pagamento dos tributos ao
Império Romano, tendo respondido, apds observar a imagem de César contida no
denéario (moeda da época), que se deve devolver a César o que é de César, e dar a
Deus o que é de Deus (Biblia [...], 2021, Mt 22: 21).

Ao lado das palavras de Jesus, as Escrituras afirmam que toda a autoridade,
seja religiosa ou secular, é instituida por Deus. E esse mesmo Deus que escolhe as
autoridades, é o que institui leis que devem ser observadas por todos, inclusive pelas
autoridades instituidas. Neste ponto é que o Apostolo Paulo incursiona no tema em

estudo, em especial, em duas pericopes que passaremos a analisar.

2 PRIMEIRA PERICOPE

Na Epistola aos Romanos, capitulo 2, o Apdstolo Paulo trata dos julgamentos
hipdcritas realizados pelos homens, onde os julgadores decidem e condenam atos
contrérios a lei praticados por outrem, sendo que os préprios julgadores praticam os
mesmos atos. E alerta para o fato de que os juizes, por conhecerem a lei e contraria-

la, serdo julgados por Deus com maior rigor do que aqueles que ndo a conhecem.

E neste ponto, Paulo trata dos pagdos que, mesmo ndo conhecendo a lei, a

cumprem por inteiro.

Afirma o Apdstolo que as pessoas que apenas ouvem a lei ndo sdo justas
diante de Deus, mas aqueles que praticam a lei, estes sero justificados. E o caso dos
gentios que ndo possuem a lei dos hebreus, mas naturalmente fazem as coisas nela
prescritas. Com isto, demonstram os pagdos que as mesmas normas da lei estdo
contidas em seus coracOes, o que testifica a presenga em suas consciéncias e
pensamentos, de forma natural (Biblia [...], 2021, Rm 2: 13-15).
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Paulo menciona a consciéncia como sendo o conhecimento, a sabedoria de
normas que estariam abrangidas pela autoavaliagdo moral do ser humano, seu

conhecimento acerca de si mesmo e de sua conduta (Schenelle, 2017).

Seria como um fendmeno inerente a todos os seres humanos, de forma que

essa consciéncia existiria também entre as pessoas vindas de outras nacdes.

Assim, a consciéncia ndo pode ser considerada uma particularidade dos
cristdos, uma exclusividade dos gentios ou dos judeus, mas é um fendmeno humano
geral (Schenelle, 2017).

O Apostolo parte do fato de haver paradigmas morais comuns a judeus,
gentios e cristdos, adotando a concepcdo helenistica de que a instrucdo ética se da
através da natureza ou da razdo e do “logos”, sem intervencdes exteriores, ou seja,

escrita (Schenelle, 2017).

Nesse contexto, podemos afirmar que existem sentimentos e entendimentos
gue sdo comuns a todo ser humano, derivados do que Paulo chamou de consciéncia,

tal como a diferenciacao entre o bem e 0 mau.

Justamente esse entendimento é que movimenta o ser humano a prética de
bons atos, exatamente os atos referidos por Jesus quando traz a boa nova no
Evangelho anunciando aos homens que facam a seus semelhantes, justamente o que
gostariam que lhes fizessem. Ou em sintese, a pratica do “amor”, tanto a si mesmo

como aos semelhantes.

E esse preceito da pratica do amor, é a nova lei anunciada por Jesus, em
substituicdo a lei da Toréa dos judeus, que estdo contidas nos cinco primeiros livros

da Biblia, qual sejam, Génesis, Exodo, Levitico, Nimeros e Deuteronémio.

Isto porque, em grande parte, a Tora atribuia o cumprimento da lei a rituais
especificos, como a purificacdo e o oferecimento de sacrificios. Jesus traz a nova de
que ndo sdo os rituais que purificam o homem, mas sim as atitudes, a préatica do

amor, expresso por dedicagdo a Deus e a pratica do bem ao seus semelhantes.

Como visto, Paulo menciona que o0s gentios, mesmo sem a lei escrita,

cumprem os preceitos da lei posta por Jesus, em decorréncia da natureza e da
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consciéncia. Neste ponto, o Apostolo traga os primeiros contornos do que chamamos

de Direito Natural.

Um direito que ndo esta escrito mas que é observado naturalmente, ndo em
decorréncia da imposicdo coercitiva de um poder (Estado, normas escritas,
soberanos ou senhores de qualquer ordem), mas sim pelo simples sentimento do
homem enquanto parte da humanidade. A verdadeira concepc¢do de que o homem
traz consigo direitos inatos, ou inerentes a sua prépria natureza, tais quais a
liberdade, igualdade, busca da felicidade etc.

E o que, posteriormente, o jusnaturalismo e o contratualismo definem como
direitos naturais anteriores a formacgdo da sociedade, direitos que o Estado deve
reconhecer e garantir como direitos do cidaddo (Bobbio; Matteucci; Pasquino,
1992).

Todavia, como sabemos, ndo podemos analisar um texto escrito hd mais de
dois mil anos dentro dos padrdes, concepcdes e do conhecimento do nosso tempo,

sob pena de praticarmos perigoso anacronismo.

Com essa ressalva, a titulo de exemplo, podemos relacionar esse Direito
Natural ao que estudamos hoje como sendo Direitos Humanos universais,
pertencentes a toda a humanidade e que devem ser observados por todas as
sociedades, independentemente de credo, sistema de governo ou forma de concepcéo

de Estado. O mais citado dentre esses direitos, seria 0 da propria personalidade.

Essa consciéncia comum a todos os seres humanos, indicado por Paulo na
pericope, é indicativo de um Direito Natural latente e que tem influéncia no
desenvolvimento de verdadeiros sistemas juridicos que seriam reconhecidos e

afirmados no que conhecemos hoje por Direito Positivo.

Este modo de ver a realidade dominou os espiritos, dinamizou as vontades e
desembarcou no mundo, avancando e pondo abaixo todos os obstaculos que
procuraram contraria-lo, fazendo nascer nas sociedades humanas um direito a um

Estado organizado a luz do Direito Natural (Galves, 1986).
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Tal fato ocorreu inicialmente nos Estados Unidos da América e,

posteriormente, na Franca, alastrando-se progressivamente pelo mundo.

Os criadores do que chamamos hoje de democracias modernas sdo claros ao
afirmarem que agem impelidos pelo Direito Natural.

Foi assim na Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
em 1776, ao afirmar que no curso dos acontecimentos humanos, se torna necessario
a um povo dissolver os lagos politicos que o ligavam a outro, e assumir, entre 0s
poderes da Terra, posicdo igual e separada, a que Ihe d&o direito as leis da natureza e
as do Deus da natureza.

Segue a Declaragdo considerando como verdades evidentes por si mesmas,
que todos os homens sdo criados iguais, dotados pelo Criador de certos direitos
inalienaveis, dentre os quais estdo a vida, a liberdade e a procura da felicidade.
Afirma ainda, que, a fim de assegurar esses direitos, governos sao instituidos entre
0s homens, derivando seus justos poderes do consentimento dos governados.
Somente aqui estdo tragados os primeiros contornos do que conhecemos hoje por
soberania popular, quando da afirmacdo de que os governos sdo instituidos pelo

consentimento dos governados.

Quando a Declaragdo de Independéncia declarou como evidente o fato de os
homens serem dotados de direitos, como a vida, a liberdade e a busca da felicidade,
assim como ficar o povo autorizado a substituir qualquer governo ou poder que
contrariasse esses direitos, deixou assinalada a influéncia do Direito Natural no

desenvolvimento do Direito Constitucional norte-americano.

Disposi¢des semelhantes escreveram os homens da Revolugéo Francesa, ao
fundarem o Estado Democrético, em sua Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidad&o, na Assembleia Constituinte de 26 de agosto de 1789.

Naquela oportunidade, os representantes do povo francés, quando reunidos
em Assembleia Nacional, consideraram que a ignoréncia, 0 esquecimento ou 0

desprezo dos direitos do homem sdo as Unicas causas dos males publicos e da
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corrupcao dos governos, resolvendo expor, em uma declaracdo solene, os direitos

naturais, inalienaveis e sagrados do homem.

A seguir, no art. 1° da Declaracdo, afirmam que os homens nascem e séo
livres e iguais em direitos e, no art. 2°, que a finalidade de toda associacédo politica é
a preservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem, sendo esses direitos
a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressdo (Assembleia
Nacional Francesa). Como visto, as bases da Declaracdo também sdo oriundas do
Direitos Natural.

Nos dias atuais, o conjunto de problemas extremamente graves, sendo
tragicos, advindos do excesso de industrializacdo, do consumismo, da urbanizacéo,
da poluicdo, do desequilibrio ecoldgico, da necessidade de defesa dos direitos e
garantias individuais etc., estdo colocando em perigo a sobrevivéncia tanto da
natureza quanto do homem, de forma que podemos afirmar ser natural que o direito

seja chamado a intervir.

Dada a extrema complexidade dos problemas, os direitos positivos dos

diversos paises estdo atrasados ou impotentes na disciplinagéo do tema.

Sob a invocagdo dos direitos naturais é que a sociedade afetada est4 buscando
a solucdo. Na falta de leis positivas, ha decisGes emanadas dos poderes Executivo e
Judicidrio que invocam os direitos naturais das populagdes para o enfrentamento das

questdes fundamentais.

Como exemplos, o Supremo Tribunal Federal menciona que a pauta dos
direitos naturais esta presente na concretizagdo normativa do ordenamento juridico-
constitucional brasileiro (Supremo Tribunal Federal, 2013).

O mesmo tribunal reconheceu que autodefesa em processo penal,

consubstancia, antes de mais nada, direito natural (Supremo Tribunal Federal, 2004).

Sob estes aspectos, a pericope do Apdstolo cumpre o destino das Escrituras:
0s Céus e a terra passardo, mas as minhas palavras jamais passardo (Biblia [...], 2021,
Mt 24: 25).
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3 SEGUNDA PERICOPE

A segunda pericope que analisaremos, refere-se a submissdo do povo as
autoridades civis que, na versdo biblica utilizada, sdo referenciadas como potestades

superiores, mas com o mesmo sentido.

Diz o Ap6stolo que toda a pessoa esta submetida as potestades superiores, as
autoridades, porque ndo ha potestade que ndo venha de Deus. Assim, as autoridades
existentes foram ordenadas por Deus. Dessa forma, quem resiste a potestade resiste a
ordenacdo de Deus, trazendo sobre si a condenacdo. Segue afirmando que os
magistrados ndo representam terror para quem pratica as boas obras, mas somente
para quem pratica as mas. Em decorréncia, recomenda ao povo que ndo precisa
temer as autoridades, basta fazer o bem e sera reconhecido por elas. Mas, ao
contrério, aquele que fizer o mal, deve temer o castigo do ministro de Deus. Por
outro lado, ensina que essa sujeicdo ndo deve decorrer somente pelo temor ao
castigo, mas sim pela a¢do consciente. A consciéncia que manda dar a cada um o
que se deve, a quem deve tributo, dar tributo; a quem imposto, dar imposto; a quem
temor, dar temor; e a quem honra, dar honra (Biblia [...], 2021, Rm 13: 1-7).

Ao analisar o texto, voltamos ao alerta de que ndo podemos estuda-lo sob os

conceitos e as concepcdes atuais.

Sendo assim, a primeira observagdo necessaria é que no tempo da escrita de
Paulo, ndo havia o conceito de soberania popular tal qual conhecemos hoje, segundo
0 qual todo poder emana do povo. Paulo descreve que todo o poder da autoridade é
constituido por Deus.

N&o difere do conceito atual, pois, sob a Protecdo de Deus, declaramos no
Predmbulo a promulgacdo da Constituicdo do Brasil (Constitui¢do, 1988).

E ainda, como visto, a Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da
América, em 1776, afirma que todos os homens séo criados iguais e dotados pelo

Criador de direitos inalienaveis.

N&o afastamos, assim, a presenca do divino na formulacdo dos conceitos que
sobrevivem até os dias de hoje.
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Necesséario, assim, se faca uma interpretacdo sistematica do texto paulino.

Por outro lado, cabe lembrar que 0 mesmo Paulo, em sua Primeira Epistola a
Timéteo, recomenda que se fagam oragdes, suplicas e agdes de gracas por todos 0s
homens e pelos reis e a todos que detém a autoridade (Biblia [...], 2021, 1Tm 2).
Logo apos essa exortacdo, lembra o autor que isso se dé para que todos tenham uma

vida calma e serena, com toda a piedade e dignidade.

A mensagem do texto é que as autoridades comandam o povo e, sendo
assim, se conduzirem bem seus misteres, o povo sera beneficiado. Caso contrario,

todos sofrerdo as consequéncias.

Do mesmo modo, seguindo o pensamento paulino, toda a autoridade é
constituida por Deus. Contudo, nem sempre para o bem de seu povo. Exemplo disto
é o relato de que Nabucodonosor, rei de Babil6nia, foi instrumento para levar juizo e

corre¢do ao povo, levando-o para o sofrido exilio (Biblia [...], 2021, 1l Rs 24-25).

Na concepgdo de Paulo, 0 mundo e o ser humano permanecem criacdo de
Deus que, como criador, Deus ordena a vida humana ao conferir-lhe uma estrutura
politica (Schenelle, 2017).

No que diz respeito diretamente a pericope em estudo, observamos que o

texto deve ser compreendido no seu contexto historico.

Schenelle (2017) lembra que naquele tempo a comunidade crista estava se
formando como um movimento autbnomo e as autoridades romanas visualizavam,
ainda que de forma incorreta, que o seu surgimento poderia atentar contra a “Pax

Romana”.

Assim, o0 texto apresenta uma nitida conotacdo politica daquela especifica
realidade, sendo que as palavras de Paulo teriam o objetivo de apascentar as relagdes
entre cristdos e romanos, orientando os cristdos a submissdo da ordem politica
instituida naquele momento, de modo a evitar o enfrentamento. Por isto as
referéncias a questdes praticas, tais como o dever do pagamento dos impostos, pois

seus coletores estavam apenas cumprindo o0 status quo.
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Observe-se que a perseguicdo de Nero aos cristdos comegou apenas oito anos
apos a redacdo da Carta aos Romanos (64 d.C.), o que indica ter havido crescentes
tensGes entre os cristdos, por um lado, e as autoridades e a populacéo de Roma, por
outro (Schenelle, 2017). Por isto a atuacdo de Paulo.

Nesse contexto, o pensamento paulino estaria melhor compreendido na
Epistola aos Filipenses, onde o Apdstolo afirma a igreja de Filipos que os irmaos
devem ocupar-se com tudo o que é verdadeiro, nobre, justo, puro, amavel, honroso,

virtuoso ou que de qualquer modo mereca louvor (Biblia [...], 2021, Fp 4: 8).

Nesta analise sistematica, Paulo é firme em dizer que toda a autoridade é
concedida por Deus. Mas esta autoridade nem sempre é constituida para o bem do
povo, eis que pode, ao contrério, ser constituida para trazer juizo e impor correcdes
as condutas erraticas.

Assim, no contexto histérico, o dever de obediéncia as autoridades romanas
deve ser entendido como instrumento de pacificacdo histdrica especifica para aquela
realidade. E, finalmente, que a comunidade cristd deve voltar-se ao que é verdadeiro,
nobre, justo, puro, amavel, honroso, virtuoso ou que de qualquer modo mereca

louvor.

Dessa forma, leis fiscais injustas ou ilegitimas, leis penais abusivas, ordens
absurdas e toda a forma de deformagdes (no dizer contrério de Filipenses 4:8: falso,
desprezivel, impuro, desarmonioso, desonrado e que ndo mereca louvor), hdo de ter
legitima contestacéo. Isto porque, embora a constitui¢do da autoridade seja dada por

Deus, os atos destas autoridades sdo humanos, portanto, passiveis de erro.

4 CONCLUSOES

Os direitos naturais mencionados por Paulo decorrem da consciéncia coletiva
pertencente e fluente em toda a humanidade e que, em seu contedido mais duro,
traduzem a lei divina trazida por Jesus em seus dois mandamentos de amor:

primeiramente a Deus, e segundo a seus semelhantes.

158



Estudos de filosofia do direito: ensaios académicos

O contetdo desse Direito Natural esteve presente em todas as sociedades,

influenciou a concepgdo de Estados e perdura até os tempos atuais.

Paulo também reconhece que a fonte primaria desse Direito Natural é Deus,
gue criou toda a humanidade igual, que concebeu direitos natos as pessoas e que
institui a organizacdo politica das sociedades. Por isto, devem ser respeitadas as
normas que regulamentam o seu funcionamento, sempre sob a ética da pratica do
amor ditado por Jesus, que traz o que € verdadeiro, nobre, justo, puro, améavel,
honroso, virtuoso ou que de qualquer modo mereca louvor. Ou seja, a materializaco
do que conhecemos hoje por principios democraticos, amparados pelos Direitos

Humanos.
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O DILEMA DA EQUIDADE NA
RECUPERACAO JUDICIAL DAS
EMPRESAS

Ludmilla Von Lws Braga®

1 INTRODUCAO

A recuperacdo judicial € um instrumento que pode ser utilizado evitar a
faléncia de empresas em dificuldades financeiras, promovendo sua reestruturacéo
para que possam continuar operando e cumprindo sua func¢do social. No entanto,
esse processo enfrenta um dilema fundamental: até que ponto o Judiciario deve
aplicar rigidamente as normas da Lei 11.101/05 e até que ponto pode flexibiliza-las
para garantir a preservacdo da empresa? A resposta a essa questdo envolve um
equilibrio delicado entre previsibilidade e adaptacdo, entre seguranca juridica e

equidade.

E nesse ponto que a filosofia aristotélica da justica se torna um importante
referencial tedrico para refletir sobre o tema. Para Aristdteles, a justica ndo se reduz
a aplicacdo mecanica da lei, mas exige uma avaliacdo das circunstancias concretas
para evitar injusticas. A equidade, nesse contexto, surge como um mecanismo de
correcdo das imperfeicdes inerentes as normas gerais. Essa ideia ressoa diretamente
no direito contemporaneo, especialmente na recuperacdo judicial, onde juizes
frequentemente precisam interpretar e adaptar as normas para alcancar decisées mais

justas e eficazes.

Dessa forma, esse artigo busca a influéncia do conceito aristotélico de
equidade na recuperacédo judicial, refletindo como a necessidade de previsibilidade

das normas pode ser conciliada com a flexibilidade necessaria para atender as

! Mestranda em Direito e Politicas Plblicas pelo CEUB. Advogada no escritério Arake Tomazette
Advogados Associados. Pés-graduada em Direito e Processo Tributario.
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particularidades de cada caso. O principal desafio reside em determinar o limite
adequado para essa flexibilizacdo, evitando tanto a inseguranca juridica quanto a
aplicagdo rigida da lei, que poderia comprometer a viabilidade da recuperacéo das

empresas.

2 A JUSTICA E A EQUIDADE EM ARISTOTELES

Aristdteles via a justica como a mais nobre das virtudes, pois representava o
equilibrio ideal nas relagBes humanas. Para ele, ser justo nédo significa apenas seguir
regras, mas sim encontrar um meio-termo entre excessos e faltas. A injustica surge
guando hd um desvio desse equilibrio — seja para mais, no caso de privilégios
indevidos, ou para menos, quando ha um prejuizo ou privacdo injustificada
(ARISTOTELES, 2009).

No direito, essa visdo aristotélica de justica se reflete no conceito de
equidade, que tem como objetivo corrigir as injusticas que podem surgir da
aplicacdo rigida e abstrata da lei. Aristoteles explica que as leis, por serem
formuladas de maneira geral, ndo conseguem prever todas as nuances e
particularidades de cada caso concreto. A realidade é muito mais complexa e cheia
de detalhes que uma norma geral ndo pode abranger. Portanto, a equidade surge
COMO UM mecanismo necessario para ajustar as normas juridicas a realidade,
corrigindo distor¢des que poderiam surgir da aplicacdo estrita da lei
(ARISTOTELES, 2009).

A metéfora da régua de chumbo, usada por Aristételes ao referir-se aos
construtores de Lesbos, ilustra de forma clara esse conceito. Enquanto uma régua
rigida impbe sua forma ao material, uma régua de chumbo se ajusta as pedras
irregulares, permitindo que elas se encaixem de forma mais precisa. Da mesma
forma, a equidade ajusta a aplicacdo da lei as circunstancias concretas do caso,
garantindo que a justica ndo seja apenas aplicada de forma formal, mas que seja, de
fato, realizada de maneira justa e adequada a situacdo (ARISTOTELES, 2009).

Em relacdo a equidade, Aristételes sustenta que a justica e a equidade sdo

essencialmente a mesma coisa, mas a equidade é superior. 1SS0 ocorre porque a
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equidade atua como um corretivo, ajustando as falhas da justica legal. A ideia é que,
por mais bem-intencionada que a legislagdo seja, ela nunca podera prever todas as
situacOes possiveis e, por isso, a equidade se torna um componente vital para
garantir que a justica seja aplicada de forma verdadeira e ndo apenas formal
(ARISTOTELES, 2011).

E importante esclarecer, ao tratar da equidade, que ndo estamos nos referindo
ao julgamento por equidade previsto no paragrafo Gnico do artigo 140 do Codigo de
Processo Civil Brasileiro. Esse julgamento, conforme estipulado pela legislacéo,
envolve decisdes que podem ser tomadas sem as limitages da legislacdo e sdo um
instrumento para suprir omissdes ou lacunas legais (CINTRA, GRINOVER,
DINAMARCO, 2011).

Em contraste, o conceito aristotélico de equidade que estamos abordando diz
respeito a um principio filoséfico, ndo a uma pratica processual. Aristoteles se
preocupa com as limitagdes das leis universais para resolver casos especificos. A
justica legal, por ser aplicada de maneira geral, ndo consegue considerar todas as
circunstancias de um caso particular. E ai que entra a equidade, funcionando como
um ajuste necessario para assegurar que a justica material seja alcangada, levando

em consideracdo a complexidade e as especificidades de cada situacao.

Ainda que a equidade, no sentido aristotélico, ndo seja uma pratica explicita
no direito positivo, ela é um elemento presente nas decis6es judiciais. Ndo se trata
apenas de um mecanismo para preencher lacunas na legislacdo, mas de um
componente essencial de qualquer ato decisional. A equidade estd no cerne da
aplicacdo da justica, ajustando as normas para garantir que as decisdes sejam justas e

adequadas, levando em conta as particularidades de cada caso.

Portanto, a equidade ndo deve ser vista apenas como uma ferramenta para
corrigir a auséncia de normas especificas, mas como uma forma de garantir que a
justica seja efetivamente aplicada no contexto real, além das limitagbes de uma
norma geral. O verdadeiro desafio, como vemos no direito contemporaneo, é
encontrar o equilibrio entre a rigidez das leis e a flexibilidade necesséria para

assegurar soluc@es justas em casos concretos.
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3 O DILEMA DA EQUIDADE NA RECUPERACAO JUDICIAL

A recuperacdo judicial € um mecanismo juridico que busca viabilizar a
superacdo da crise econdmico-financeira da empresa, permitindo a renegociacao
coletiva de suas dividas. Seu objetivo é garantir a preservacdo da empresa,
considerando seu impacto social, a manutencdo de empregos e a arrecadacdo de
tributos (TOMAZETTE, 2025).

Embora a Lei 11.101/05 estabelega um conjunto de regras para disciplinar
esse processo, a realidade empresarial nem sempre se ajusta perfeitamente ao texto
normativo. Muitas vezes, o Judiciério se vé diante da necessidade de decidir se deve
aplicar rigidamente a norma ou se deve interpretad-la de forma mais flexivel para

garantir a efetividade da recuperacéo.

PIMENTA (2006) destaca que, embora o Judiciério deva respeitar os limites
legais e a vontade dos credores, ele também tem um papel de supervisdo na
reestruturacdo das empresas. Isso implica, em alguns casos, a necessidade de
decisBes que transcendam a mera literalidade da lei, em busca de solu¢des que

evitem a faléncia de empresas viaveis.

O grande problema é que essa flexibilidade pode gerar inseguranga juridica.
A aplicacg8o rigorosa da lei garante previsibilidade para credores e devedores, mas
pode levar a solugdes injustas ou invidveis. Por outro lado, a adaptagéo das normas a
realidade concreta pode garantir decisGes mais justas, mas abre espaco para

interpretacdes divergentes entre juizes.

E exatamente essa a preocupacio de Aristoteles: a justica ndo pode ser
aplicada de forma cega, mas também ndo pode ser tdo flexivel a ponto de
comprometer sua previsibilidade. O desafio do Judiciario, entdo, é encontrar um
meio-termo entre a rigidez da norma e a adaptacdo necessaria para atender & justica

material.

A equidade aristotélica fornece uma chave interpretativa para esse problema.
Assim como a régua de chumbo se ajusta as irregularidades sem perder sua funcéo, o

Judiciério precisa encontrar formas de flexibilizar a recuperacdo judicial sem
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comprometer a seguranca juridica. A solucdo pode estar na construcdo de
pardmetros jurisprudenciais mais claros sobre os limites dessa flexibilizag&o,
garantindo um minimo de previsibilidade sem inviabilizar a recuperacdo de

empresas.

A equidade tem a funcdo de adaptar a aplicacdo das normas juridicas as
particularidades de cada caso. Em outras palavras, enquanto a legislacdo define
regras gerais que se aplicam a situaces mais amplas, a equidade reconhece que nem
todas as situacGes podem ser perfeitamente previstas pela lei. Entdo, é necessario um

ajuste da conduta, para que os efeitos da norma se ajustem melhor ao caso concreto.

No contexto da recuperagdo judicial, um tema controverso e pertinente é a
prorrogacédo do stay period - o periodo de suspensdo das agdes e execugdes contra a
empresa em recuperacdo - além do limite permitido por lei. O stay period € uma
medida prevista pela Lei 11.101/05, que suspende as acOes judiciais contra a
empresa devedora por um prazo inicial de 180 dias, com a possibilidade de uma
prorrogacdo por mais 180 dias, caso se comprove a necessidade de continuidade da
protecdo ao devedor para que ele consiga viabilizar seu plano de recuperagdo
(CAMPINHO, 2006).

Essa suspensdo de agfes, no entanto, ndo pode ser eterna, pois ndo deve
representar um sacrificio desarrazoado para os credores. A legislagdo estabelece um
limite para a prorrogacdo do stay period a fim de balancear os interesses do devedor
e dos credores. Contudo, na prética, pode ocorrer que 0 processo de recuperago
judicial, por razdes que ndo envolvem negligéncia do devedor, ultrapasse o prazo de
180 dias. Nesse caso, a empresa pode se ver exposta a a¢des individuais de credores
gue buscam satisfazer suas dividas, colocando em risco a utilidade da recuperacéo

judicial, caso as execugdes individuais sejam retomadas.

A Lei de Recuperacdo Judicial e Faléncias tem como objetivo primordial
preservar a empresa em dificuldades financeiras, assegurando sua recuperacdo e
continuidade das operages. Essa preservagdo ndo beneficia apenas a empresa e seus
empregados, mas também a sociedade em geral, ao impulsionar a arrecadacdo de

tributos e a geragdo de empregos. Nesse contexto, surge a questdo do emprego da
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equidade: o que fazer quando o prazo de prorrogagdo ja foi utilizado uma vez,

conforme estipulado pela legislagdo?

Nesse caso, a aplicacdo estrita da lei poderia levar a uma deciséo injusta, que
desconsideraria as peculiaridades do caso concreto, comprometendo os objetivos
maiores da recuperacdo judicial. A equidade, neste contexto, surge como uma
solucdo para ajustar a norma a realidade do caso especifico. Isso significa que,
mesmo apds o esgotamento da Unica prorrogacao prevista pela lei, a continuidade da
suspensdo das a¢des poderia ser justificada, desde que se demonstre que a empresa
ndo teve culpa pela demora no processo e que a prorrogagao seja necessaria para a

preservacao de sua recuperagéo.

Como Aristoteles ja nos ensinava, a equidade ajusta a aplicacdo da justica
legal as particularidades de cada caso, garantindo que os fins da justica sejam
alcancados, ndo apenas os da lei escrita. No caso da recuperagdo judicial, isso
implica que, embora a lei preveja a prorrogagdo de apenas uma vez, a aplicacdo da
justica deve considerar a situacdo concreta da empresa em recuperacdo e a
necessidade de garantir sua preservacdo, mesmo que isso implique em uma

prorrogacédo além do limite legal.

Isso é claramente refletido na jurisprudéncia pétria, que tem se posicionado
no sentido de que, em situagdes especificas, € possivel prorrogar o stay period além
do prazo estabelecido pela legislacdo, desde que se considere que a demora ndo é
culpa da empresa e que a prorrogacdo é necessaria para garantir a continuidade da

recuperacéo:

[...] “E perfeitamente possivel a prorrogacdo do prazo de 180
(cento e oitenta) dias previstos no artigo 6°, § 4° da Lei
11.101/15, de acordo com as peculiaridades do caso. Il - In
casu, a empresa recuperanda ndo deu causa a demora no
procedimento de recuperagdo, ndo vislumbrando negligéncia
por sua parte, devendo ser prorrogado o0 stay period,
atentando-se ao principio da preservacdo da empresa”.?

[...] “I- Ndo ha falar em pronunciamento de oficio, ou
julgamento ultra petita, uma vez que a empresa recuperanda
requereu de forma expressa pedido de prorrogacéo do prazo de

2 TJ-GO - Al: 00309801820208090000, Relator: Des(a). FAUSTO MOREIRA DINIZ, Data de
Julgamento: 16/06/2020, 62 Camara Civel, Data de Publicagéo: DJ de 16/06/2020
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blindagem, como observado nos autos de origem. Il- A Corte
Superior consolidou o entendimento quanto a possibilidade da
prorrogacdo do stay period, em prazo maior do previsto na
norma de regéncia, a fim de evitar a frustragcdo do plano de
recuperacéo, desde que a empresa recuperanda ndo concorrer
para o atraso dos atos processuais.”

Portanto, a aplicacdo da equidade no contexto da recuperacdo judicial nédo
apenas complementa a legislacdo, mas também permite que a justica seja realizada
de maneira mais adequada a realidade concreta de cada caso. Isso assegura que a
recuperacdo judicial seja efetiva, preservando a empresa e respeitando os direitos
dos credores, mas também reconhecendo as circunstancias especificas que podem

justificar uma prorrogacéo do prazo legal.

4 CONCLUSAO

A aplicagdo do conceito de equidade de Aristoteles no contexto da
recuperacéo judicial revela-se uma ferramenta valiosa para resolver a tenséo entre a
rigidez das normas legais e a necessidade de adaptar as decisfes as circunstancias
especificas de cada caso. Ao analisar a recuperagdo judicial sob a Gtica da equidade,
observa-se que o direito ndo deve ser visto apenas como um conjunto de regras
inflexiveis, mas como um instrumento capaz de atender aos fins maiores do
processo, como a preservacdo da empresa e a manutencdo de empregos, sem

prejudicar injustamente os credores.

A equidade, ao permitir uma abordagem mais flexivel e adaptada a realidade
do caso concreto, possibilita decisGes mais justas, considerando as peculiaridades
dos processos de recupera¢do judicial, como a extensdo do prazo de stay. Em muitos
casos, a aplicagdo estrita da Lei 11.101/05 poderia levar a solugdes prejudiciais,
tanto para os credores quanto para os devedores, desvirtuando os objetivos da
recuperacdo judicial. A utilizacdo da equidade, portanto, possibilita o equilibrio entre
os interesses conflitantes, preservando o propdsito maior da Lei: a reestruturagdo da

empresa e sua continuidade operacional.

3 AGRAVO DE INSTRUMENTO CONHECIDO, POREM DESPROVIDO. (TJGO, Agravo de
Instrumento 5519877-20.2021.8.09.0000, Rel. Des(a). DESEMBARGADOR AMARAL WILSON DE
OLIVEIRA, 22 Camara Civel, julgado em 14/03/2022, DJe de 14/03/2022
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Dessa forma, conclui-se que a adog¢do de uma perspectiva equitativa na
recuperacdo judicial ndo s6 torna o processo mais justo, mas também mais eficaz,
garantindo a viabilidade de empresas em dificuldades financeiras e promovendo o
cumprimento da funcdo social das empresas. A flexibilidade, ao ser aplicada de
forma criteriosa, é essencial para que a recuperacao judicial atenda de fato ao seu
objetivo de preservar a empresa e seus impactos sociais, sem prejudicar a confianca

nas relaces juridicas e econdmicas que envolvem os credores.
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O PENSAMENTO JURIDICO NOS TEXTOS
DA TRADICAO OCIDENTAL: CESARE
BECCARIA

Tarcisio Medeiros Nogueira Fernandes?
1 INTRODUCAO

Preliminarmente, cabe consignar que o artigo se limita & analise do famoso
livro “Dos Delitos e das Penas”, de Cesare Beccaria, correlacionando-0 ao presente,
considerando as quest@es tratadas durante as aulas de Filosofia do Direito, na p6s-

graduacdo do Centro Universitario de Brasilia - UniCEUB.

Nascido em 1738, na cidade de Mildo/ltalia, Cesare Beccaria foi um filgsofo,
jurista, economista e crimindlogo, formado em Direito pela Universidade de Pavia,
que se tornou um critico das injusticas do sistema juridico da época, sendo
considerado um dos principais pensadores do iluminismo. Em sua obra mais lida,
aqui tratada, defendeu a proporcionalidade entre crimes e penas, bem como a
abolicdo da tortura e da pena de morte, pregou a ideia de que a punicdo deve ter um
carater preventivo e ndo vingativo, e enfatizou o principio da legalidade. Faleceu em
1794, aos 55 anos, mas sempre sera lembrado pela defesa da humanidade e da
racionalidade no tratamento dos delinquentes, matéria que costuma permear 0S
debates contemporaneos sobre justica e direitos humanos.

Pela pertinéncia, registre-se a informacéo adicional presente nas abas laterais
do citado livro. Ali consta a experiéncia de Beccaria em presidio da época. “Tendo
tido um conflito com o pai, que se opusera a seu casamento com Teresa de Blasco,
foi preso e atirado de repente ao cércere, por influéncia do genitor, contrario a unido
dos jovens. PAde entdo observar e sentir, na propria carne, as agruras de uma prisao

de masmorra do século XVIII, assistindo de perto o horror das torturas infligidas”.

! Mestrando em Direito no CEUB.
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Dado o contexto, tentar-se-a abordar as questes suscitadas nas aulas,
notadamente relacionadas a exclusividade do Poder Legislativo em relagdo a fixagao
de penas, interpretacdo das leis pelos juizes e necessidade e proporcionalidade das

penas.

2 EXCLUSIVIDADE DO PODER LEGISLATIVO EM
RELACAO A FIXACAO DE PENAS

Na visdo de Beccaria, apenas o legislador, representando a vontade coletiva,
deveria ter o poder de estabelecer penas. Essa ideia se adere perfeitamente a
protecdo dos direitos dos cidaddos, em especial, em relacdo ao principio da

legalidade penal.

Ele anota que as penas devem ser aplicadas de forma justa, previsivel e
imparcial, evitando arbitrariedades. Apenas assim haveria previsibilidade e
seguranca juridica. Apenas dessa maneira os cidaddos conheceriam antecipadamente

as condutas proibidas e as consequéncias de viola-las.

Noutra perspectiva, ao restringir o papel dos juizes a aplicacdo da lei, expde
gue as decisdes estariam livres de influéncias pessoais, preconceitos e pressdes

politicas.

Como se nota, a sustentacdo de Beccaria tem relagdo com o principio da
legalidade penal ou da reserva legal, que, por sua vez, esta coroado no art. 5°, inciso
XXXIX, da CF/88, quando prescreve que “ndo ha crime sem lei anterior que o
defina, nem pena sem prévia cominacao legal”. Em redago praticamente idéntica, o

art. 1° do Caédigo Penal Brasileiro também consagra esse principio.

Com efeito, ndo ha como se distanciar desse entendimento, seja nos termos
propostos por Beccaria naqueles tempos, ou atualmente, por mais que 0s sistemas
juridicos se aperfeicoem. O Poder Legislativo deve ter exclusividade nessa matéria,

consoante transcrigdo supracitada da Carta da Republica.
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Pela Lei Maior, excetuadas duas situacfes, quais sejam, edicdo de Medida

Provisoria pelo Presidente da Republica e a possibilidade de delegacéo legislativa,

cabe ao Poder Legislativo exclusivamente o processo de elaboracéo legislativa.

Qualquer ampliacdo pode levar a disformidades. Alias, quanto a essa

usurpacdo por parte do Poder Judiciario, inquieto com a demarcacdo de limites,

ponderou Arlindo Fernandes de Oliveira:

Assim, as atribuicbes do Poder Judiciario, em principio,
cingem-se a elaboracdo de atos normativos secundarios,
porque derivados da lei, e ndo diretamente da Constituicdo.
Observa-se, entretanto, que 6rgaos desse Poder tém expedido
atos normativos primarios, que inovam o ordenamento juridico
existente e buscam seu fundamento de validade diretamente na
Constituicao.

A primeira vista, seja pelo Poder Judiciario ou pelo Poder Executivo, essa

extrapolacdo de sua competéncia poderia atentar contra direitos e garantias

fundamentais.

légica.

A proposito, o Supremo Tribunal Federal possui julgados seguindo essa

Ementa: AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
EXTRAORDINARIO COM  AGRAVO. MATERIA
CRIMINAL. TRAFICO DE ENTORPECENTES. LEI
11.343/2006. PENA DE MULTA. VIOLAGCAO AOS
PRINCIPIOS DA PROPORCIONALIDADE E DA
INDIVIDUALIZACAO DA PENA. INOCORRENCIA.
AGRAVO REGIMENTAL DESPROVIDO. 1. Este Supremo
Tribunal Federal possui jurisprudéncia cristalizada no
sentido de que ndo cabe ao Poder Judiciario, com base nos
principios da proporcionalidade e da individualizagdo da
pena, interferir na atividade legiferante,
constitucionalmente atribuida ao Poder Legislativo,
notadamente no que se refere ao quantum da sang¢éo penal
prevista no preceito secundario dos delitos, tendo em vista
tratar-se de matéria de politica criminal. Tal proceder, por
parte do Estado-Juiz, incorreria em nitida violagdo ao
principio da separacdo dos poderes. 2. No que toca ao
argumento trazido na peca regimental, no sentido de que o0s
precedentes utilizados na decisdo monocréatica sdo inidoneos
para o presente caso, porquanto tratam de crimes cometidos
contra 0 patriménio, ao passo que, aqui, a controvérsia diz
respeito ao delito de trafico de drogas, melhor sorte ndo assiste
ao agravante. Precedentes. 3. Agravo regimental desprovido.
(ARE 1305785 AgR, Relator(a): EDSON FACHIN, Segunda
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Turma, julgado em 12-05-2021, PROCESSO ELETRONICO
DJe-111 DIVULG 09-06-2021 PUBLIC 10-06-2021)

De igual modo a ordem interna, nada muda quanto ao papel do juiz no ambito
da ordem juridica internacional. Para Francisco Rezek (2014, p. 179): “O juiz ndo
tem qualidade — nem pretende té-la — para elaborar normas, sendo para aplica-las ao
caso concreto que se Ihe submete. Tampouco tem vocacdo legislativa os autores do
acervo doutrinario, antes voltados ao encargo de fazer entender o direito existente, e

acaso projetar e propor, ao legislador futuro, um direito melhor”.

Isso tudo nos leva a crer que, de fato, mesmo nos sistemas juridicos

contemporaneos, subsiste a exclusividade do legislador na fixagao de penas.

3 INTERPRETACAO DAS LEIS PELOS JUIZES

Neste ponto, com énfase, Beccaria afirma que ndo pode o julgador, a quem
ndo foi conferido o poder de criar ou adaptar leis, promover ajustes subjetivos.

Consultar o espirito das leis ensejaria opinido.

E que eventual interpretacio das leis pelos juizes poderia ocasionar
arbitrariedades, excessos e equivocos. Ao interpretar, o juiz finda por ampliar o
alcance do normativo, até mesmo por criar normas, o que pode ser compreendido
como uma usurpacdo da funcdo legislativa. Isso, sem dudvida, conflita com a
almejada seguranga juridica.

Em suas palavras, demonstrando preocupagdo com o axioma comum de
buscar o espirito da lei, Beccaria (1999, p. 33) aduz que: “Cada homem tem seu
ponto de vista, e 0 mesmo homem, em épocas diferentes, pensa de modo diferente”.
E, ato continuo, destaca que a desordem decorrente da observancia rigorosa da lei

ndo tem comparagdo com a desordem referente & interpretacéo.

De mais a mais, outra faceta a ser considerada é quando ele trata de
prevencdo de delitos, notadamente sobre magistrados, ressaltando que um dos meios
para precaver consiste na existéncia do 6rgdo colegiado, vez que quanto mais
membros menor a probabilidade de usurpacgéo das leis (BECCARIA, 1999, p. 133).
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A reflexdo sobre o item na modernidade nos impde a admissdo de que o
sistema é complexo. No caso concreto, como 0 processo ndo é mecanico, remanesce,
sim, a possibilidade de o juiz interpretar a lei. Sendo tal tarefa, quando o dispositivo
legal é claro, limitada pela propria lei ou por principios, 0 que se configura como

uma das vertentes da hermenéutica juridica.

No cenario internacional essa linha também tem adeptos. Em capitulo sobre
hermenéutica de tratados, como uma das regras de interpretagdo, ¢ frisado que “ndo
é necessario interpretar o que nao precisa ser interpretado. N&o se pode afastar de um
texto claro sob o pretexto de interpreta-lo.” (VARELLA, 2016, p. 132).

Avanc¢ando nessa seara interpretativa, impossivel ndo trazer a baila o conceito
de ativismo judicial. Por esse termo se entende, sinteticamente, como aquela postura

do Poder Judiciario de se envolver e interferir nas decisdes dos outros poderes.

O assunto tem sua controvérsia, ja que o Poder Judiciario ndo é eleito pelo
povo. Desprovido dessa legitimidade, ndo seria possivel intentar qualquer tipo de
interpretacdo judicial. A depender da abordagem, ainda que buscando a répida
prestacdo da justica, ndo deveria o magistrado atuar além da lei, com base na sua

interpretac&o.

Ao sopesar sobre pros e contras dessa atuagdo, assim se posiciona Vladimir
Passos de Freitas:

“Sera bom o ativismo judicial? Sim e ndo é a resposta. Sim, quando ele se
propbe a impulsionar os demais poderes a tomar iniciativa premente e necessaria
(normalmente exercida pelo STF) ou quando a iniciativa de membros do Poder
Judiciario descobre meios para agilizar a Justica. N&o, quando os magistrados
interferem indevidamente nos outros Poderes de Estado, sem avaliar as

consequéncias paralelas de seus atos.”

Em que pese a polémica inerente ao tema, que continua a provocar intensos
debates, convém refletir se naquela época também havia em evidéncia alguns dos
motivos que embasam os defensores do ativismo judicial, como, por exemplo, a

morosidade do legislador ou a contraposic¢éo ao passivismo.
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Talvez essa justificativa assegure a sobrevivéncia dessa tese que, afastados 0s
excessos, seja aceita por boa parte dos juristas e pesquisadores. De qualquer forma,
revela-se oportuno evocar os riscos associados. Como alerta Diogo Bacha e Silva,
apos destacar que existe um certo desvirtuamento do Poder Judicidrio no Brasil
guando conflita com os demais poderes: “nunca ¢ demais lembrar que o préoprio
Poder Judiciario podera ser responsavel pelos retrocessos de politicas conquistadas
democraticamente pela sociedade. A histdria é repleta de erros cometidos pelo Poder
Judiciario”.

Deduz-se, portanto, que é dificil evitar a interpretacdo das leis pelos juizes,
até porque estes dispdem de autonomia para tanto, desde que dentro dos limites do

labor interpretativo, isto é, sem transpor fronteiras legais.

Em verdade, deveria existir um equilibrio na atividade interpretativa judiciall,
uma espécie de meio termo, o que nem sempre é tdo cristalino assim. Corroborando
e ensaiando demarcagdes, Andréia da Silva Costa anuncia que “ndo pode o juiz nem
se restringir a um mero aplicador de leis, nem pode invadir a seara de competéncia

dos demais poderes (Legislativo e Executivo)”.

4 NECESSIDADE E PROPORCIONALIDADE DAS PENAS

No escdlio de Beccaria, ndo se pode punir da mesma forma aquele que mata
um homem e o que mata um faisdo. Ha que se observar a proporcionalidade das
penas. Para ele (1999, p. 39): “Se pena igual for cominada a dois delitos que
desigualmente ofendem a sociedade, 0s homens ndo encontrardo nenhum obstéculo

mais forte para cometer o delito maior, se disso resultar maior vantagem.”

Embora ndo se disponha de citacdo expressa na Lei Maior, impende aludir o
teor do art. 8° da Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, onde
consta que "A lei ndo deve estabelecer mais do que penas estritamente e

evidentemente necessarias".

Nessa senda, em nosso ordenamento juridico, adotou-se o sistema trifasico.

De forma que o quantum da reprimenda segue determinados parametros. Conforme
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sequéncia do Cdédigo Penal Brasileiro, o art. 68 prescreve que depois da pena-base
serdo consideradas as circunstancias agravantes e atenuantes, e, em seguida, as
causas de diminuicdo e de aumento. Sendo que o juiz, antes de estabelecer a pena
aplicavel, a quantidade de pena, o regime inicial de cumprimento de pena e a
substituicdo da pena privativa da liberdade aplicada, deve atender, como previsto no
art. 59, a culpabilidade, aos antecedentes, a conduta social, a personalidade do
agente, aos motivos, as circunstancias e consequéncias do crime e ao comportamento

da vitima.

Assim sendo, nota-se haver previsdao com relacdo a dosimetria penal e, de
certa maneira, & proporcionalidade das leis. 1sso ndo quer dizer que todas as leis
preveem penas proporcionais, a depender do estudo do arcabougo vigente. De
acordo com a perspectiva, é possivel se deparar com leis que aparentemente preveem

penas desproporcionais.

Para determinada corrente, haveria necessidade de exasperar a pena minima
nos crimes ambientais e nos crimes de transito, a titulo de exemplo, ao se considerar
0 dano causado ao bem juridico. Aqui se percebe um abrandamento da pena minima,
mas obviamente com previsdo legal. S&o distor¢Bes identificadas ao proceder a

anélise comparada.

De qualquer sorte, obedecendo ao Cddigo Penal, com fundamentacdo
concreta, na individualizacdo, deve o julgador se pautar pela aplicacdo de uma pena
justa, ndo s6 em homenagem aos principios da legalidade e da proporcionalidade,

mas também da razoabilidade, da necessidade e da humanidade.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A abordagem sintetizando a ideia do criminalista Cesare Beccaria enaltece 0
respeito a certas regras e principios, tais como a exclusividade por parte do Poder
Legislativo na confeccdo de leis e a necessidade de observancia da
proporcionalidade das penas. Essa rigidez no entendimento até hoje é conhecida

como um dos pilares na efetiva protecdo dos direitos e garantias fundamentais. Suas
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colocagBes se opdem aos excessos muitas vezes confundidos com aperfeigoamento

do sistema juridico.

E o autor vai além, numa notoria visdo transcendente, ao declarar que,
contando-se com leis claras e simples, mais vale prevenir os crimes que puni-los, o
gue encontra eco em teses modernas nas esferas juridicas e na area de seguranca

publica.

Enfim, apds sélido arrazoado, de forma primorosa, conclui praticamente
inviabilizando criticas aos seus argumentos, quando arremata que a pena deve ser
“essencialmente publica, rapida, necessaria, a minima dentre as possiveis, nas dadas
circunstancias ocorridas, proporcional ao delito e ditada pela lei” (BECCARIA,

1999, p. 139).

Forgcoso admitir, portanto, que as ideias langadas e bem fundamentadas
permanecem validas, mesmo que parcialmente, convivendo no mundo atual. A obra

de Beccaria segue, de certo modo, a nortear o direito penal contemporaneo.
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LEGITIMIDADE DO PODER: OS LIMITES
DO PODER DO GOVERNANTE A LUZ DE
ANTIGONA

Tatiana Andrade Limat

1 INTRODUCAO

O governante é o defensor natural do bem comum da coletividade que
representa. Ele detém o poder para decidir e implementar medidas que resguardem

esse grupo.

Todavia, por vezes, o que se vé é adogdo de atitudes temerérias, desaprovadas
por grande parte da populacéo, ainda que tenham sido tomadas em nome de algo

bom.

DecisBes insensatas podem levar a ruina de quem as tomou, ao ndo observar
os limites impostos pela convivéncia em sociedade e a diversidade de poderes que

atua sobre o grupo.

Nesse sentido, a tragédia de Creonte tem muito a ensinar.

2 UMA BREVE PASSAGEM POR ANTIGONA

Dois irmé&os partem deste mundo, um pela méo do outro. Etéocles e Polinices,
com o exilio do pai, Edipo, passaram a ser os encarregados do governo da cidade de
Tebas, decidindo alternar o poder o entre eles em periodos de um ano cada. O
primeiro é Etéocles, que se recusa a deixa-lo, despertando a ira de seu irmao e

culminando com o ataque deste a sua propria cidade (Alves, 2005).

! Mestranda e Graduada em Direito e em Comunicagio Social — Publicidade e Propaganda no CEUB.
Advogada.
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Com as mortes na batalha, tem fim a linhagem masculina de Edipo, com o
governo passando a Creonte, irméo da rainha Jocasta e tio dos outrora governantes
(Alves, 2005).

Ansioso por consolidar seu poder, Creonte langa um edito. Etéocles,
considerado defensor da cidade e seus templos seria enterrado como se deve, com
todos os ritos. J& Polinices, atacante de sua cidade natal, ndo teria o mesmo
privilégio, devendo restar insepulto. Ninguém, nem mesmo sua familia poderia

providenciar-lhe um timulo, sob pena de morte (Alves, 2025).

Antigona, irmd dos malfadados, decidiu que prestaria as Gltimas homenagens
a ambos os irmaos e, descumprindo o edito de Creonte, conscientemente, enterra o

corpo de Polinices, ainda que precariamente e a custa da prépria vida (S6focles).

Trazida a presenca do rei furioso, nem por um momento nega seu feito. Pelo
contrério, brada a toda voz a arbitrariedade do edito de Creonte que contrariava 0s
deuses e impedia a realizagdo de uma pratica tdo antiga que ninguém saberia suas

origens (Séfocles).

Creonte, sentindo-se desafiado, determinou a morte de Antigona, enterrada

viva em uma sepultura (Séfocles).

As tentativas de trazer Creonte a razdo foram vas. Seu filho H&mon, noivo de
Antigona, trouxe-lhe noticias de que os cidaddos de Tebas consideravam Antigona
uma heroina e ndo uma malfeitora, ainda que ndo o dissessem em voz alta. Tirésias,
o profeta cego que nunca tinha se equivocado em suas adivinhagdes, advertiu que 0s

deuses tinham abandonado Tebas a prépria sorte (Séfocles).

Creonte, entretanto, permaneceu firme em sua decisdo, afirmando que
protegia a cidade. Argumentou pela obediéncia que lhe era devida enquanto
governante e atacou os que tiveram coragem para tentar mostrar que, apesar de

detentor do poder, ele néo tinha apoio, nem humano e nem divino (Séfocles).

Tirésias, por fim, lhe avisa sobre o destino que lhe foi preparado pelos
deuses. Apenas neste momento, ao saber que grande tragédia se abateria sobre ele,

agiu para desfazer suas controversas decisOes e sepultar Polinices (Séfocles).
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Era tarde.

Antigona, sepultada viva, tinha se enforcado. Hémon, vendo o cadaver,
tentou atacar o pai e terminou por tirar a prépria vida. Euridice, esposa de Creonte e
mée de Hémon, também findou a propria existéncia ao saber da morte do filho
(Sofocles).

Creonte, que ha pouco se mostrava poderoso, era agora um morto-vivo que
desejava se afastar de Tebas e até pela morte pedia. Teve o primeiro pleito atendido

pelo povo e o segundo negado. Mata-lo so traria mais tragédia a Tebas (Séfocles).

3 APERSPECTIVA DE CREONTE

Creonte, recém-chegado ao trono de Tebas, ansiava demonstrar seu poder e
estabelecer-se enquanto governante. O método escolhido por ele, todavia, mostrou-
se equivocado.

Creonte decidiu pelo medo, usando seu sobrinho como exemplo. Aquele que
agisse contra 0 bem comum de Tebas teria um destino cruel. O sobrinho, insepulto,
transformar-se-ia em alma perdida no mundo dos vivos até cair no esquecimento
(Simon, 2024). Quem tentasse enterra-lo, seria morto. E assim, Antigona foi lancada

viva ao mundo dos mortos.

Ao ser questionado sobre suas decisfes, primeiramente por Antigona, que o
via mais como um general, que se preocupava apenas em comandar, do que como
um rei (Simon, 2024), Creonte a julgou altiva, a sobrinha o desafiava para cumprir
apenas, talvez, com o préprio intento de enterrar o irmdo, contrariando assim as leis
estabelecidas para o bem de Tebas, ainda que ela reivindicasse que os ritos flnebres

eram determinacdo dos deuses e o justo (Alves, 2005).

A atitude da sobrinha o desmoralizaria perante o povo, podendo causar

problemas ainda maiores (So6focles).

Em seguida, ao ser indagado por Hémon, seu filho, Creonte suscita a questdo

da obediéncia e submissdo cegas que lhe seriam devidas. Observe-se:
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[...] aquele que entre os homens todos
for escolhido por seu povo, deve ser
obedecido em tudo, nas pequenas coisas,
nas coisas justas e nas que lhes sdo opostas.
[...] Mas a anarquia é o mal pior;

é perdigdo para a cidade e faz desertos
onde existiam lares; ela é causadora

de defeccdes entre fileiras aliadas,
levando-as a derrota. A submissdo, porém,
¢ a salvagdo da maioria bem mandada.
(Sofocles, grifos acrescidos).

Creonte, enquanto governante, saberia o que ¢ melhor para Tebas e, pela
manutencdo da paz e da ordem social, ndo deveria ser questionado pelos cidaddos. A

desobediéncia destes ameagaria a cidade (Alves, 2005).

Hémon tenta lhe mostrar que os cidaddos, ainda que em voz baixa, se
manifestavam contrarios a forma como Creonte estava exercendo o poder e, embora
0 povo fosse governado, deveria ter seus sentimentos levados em consideracdo
(Simon, 2024) e eles compartilham da atitude de Antigona, tanto que a tém como
heroina, aquela que foi contra o rei para cumprir com o dever para com sua familia.
Mas Creonte, cego como estava por firmar sua posicdo, acusa o filho de agir em

interesse proprio ao defender a noiva (Alves, 2005).

Nem mesmo Tirésias, o profeta, escapou das acusacdes de Creonte, que lhe
teria dito sobre o abandono da cidade pelos deuses em nome de lucro. Apenas apos
Tirésias apontar o destino tragico que Creonte atraira si e sua familia é que o

governante voltou a razédo (Soéfocles).

Aos olhos de Creonte, todos estavam contra as leis da cidade e contra ele.
Pois foi apds esses embates que Creonte admitiu, ele mesmo estar se movendo em
interesse proprio, apesar de, inicialmente, ter evocado o bem comum para justificar

suas atitudes. Confira-se:
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CREONTE

Dita a cidade as ordens que me cabe dar?
HEMON

Falaste como se fosses jovem demais!
CREONTE

Devo mandar em Tebas com a vontade alheia?
HEMON

N&o ha cidade que pertenca a um homem so.
CREONTE

Nao devem as cidades ser de quem as rege?
(S6focles)

Percebe-se que, por mais que Creonte fosse o representante do povo e
governante da cidade, cabendo a ele zelar por ambos, 0 que ele desejava, no intimo,

era ndo ter seu poder questionado.

4 LEGITIMIDADE DO PODER

A legitimidade nada mais é do que um critério aplicado para aceitar, ou no,
“a adequacdo do poder as situacdes da vida social que ele é chamado a disciplinar”,
considerando-se ai as crencas, valores e principios da época que se deseja analisar
para verificar a ocorréncia do consentimento e da obediéncia para com o poder.
(Bonavides, 2000).

Note-se que, legalmente, Creonte assumiu o trono ante o fim dos herdeiros
masculinos de Edipo e por ser irmao de Jocasta, detendo o parentesco mais proximo
a linhagem real. Ele ainda participou como comandante da batalha que culminou na

morte dos irméos, ndo sendo um estranho a vida publica em Tebas (Simon, 2024).

Apesar disso, ao se debrucar no plano das crencas, se as do governante
estariam de acordo com a do povo que consentiria com o seu reinado e obedeceria ao

seu comando, houve uma ruptura.

Creonte, ainda que cidaddo de Tebas, tendo crescido com 0s costumes ndo sé

daquela cidade, mas da humanidade, pelo menos naquele momento, contrariava suas
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tradigdes e a ordem ha muito estabelecida — pelos deuses! — em nome da afirmagao

como governante.

N

No tocante a legitimidade no exercicio do poder pode-se observar se o
governo de Creonte é legal e legitimo ao mesmo tempo. Conforme exposto, o rei
chegou ao trono legalmente, devido ao seu parentesco. Entretanto, o reinado de
Creonte restou ilegitimo por ter falhado em conquistar a adesdo e consentimento do
povo, que sdo as bases da legitimidade politica (Bonavides, 2000), ao agir de modo

temerario.

O reinado legal de Creonte rapidamente degenerou para tirania, servindo para
atender as vontades e desmandos do rei. Ainda que, a principio, ele tenha invocado o

bem comum da cidade para justifica-los.

Nesse ponto, vale mencionar que Antigona gozou do reconhecimento que
faltou ao seu tio. Ao defender suas crencas, compartilhadas pelo povo, e proceder
com o enterro de seu irmdo, honrando sua familia e os deuses, foi considerada
heroina pelos habitantes de Tebas, ainda que estes nada tenham feito para Ihe salvar

da sina que sobre ela se abateu.

5 OS LIMITES DO PODER DO GOVERNANTE

Creonte, agora rei, tem por dever zelar por Tebas e sua populagdo. Ao mesmo
tempo procura consolidar-se como soberano, procurando maneiras de conseguir a

obediéncia e a submisséo do povo, ao invés de conquista-las.

Uma vez rei, viu-se imerso em uma dualidade: de um lado o governante que
deve zelar por Tebas e sua populacdo. De outro, 0 homem que, embora envolvido
com a vida publica, ndo era originariamente destinado ao trono, vé-se iniciando uma

nova linhagem real e ansioso por consolidar esse lugar.

Observa-se, entdo, o choque entre o coletivo e o individual. O bem comum e
0 interesse proprio. Humano como também €, o governante, Creonte, ndo consegue

se dissociar de quem é em sua esséncia. Todavia, precisa conciliar o homem com a
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figura publica na qual a comunidade se espelha e dele espera comprometimento para

com os ideais.

O levante tentado por Polinices se mostrou a chance para que Creonte
testasse essa dualidade. Ao lancar o edito, punindo seriamente um morto por suas
atitudes em vida, ele o justificou com o argumento do bem comum. Polinices ndo era

digno de ser enterrado em Tebas por ter agido contra ela, seus habitantes e templos.

A punicdo ao morto serviria ndo apenas para dissuadir alguém que cogitasse
atentar contra a cidade, mas também para testar o exercicio do poder do soberano ao
determinar que aquele que enterrasse ou realizasse os ritos funebres para Polinices

seria condenado a morte.

O confronto ocorreu dentro da propria familia através de Antigona, a qual,
destemidamente, ndo sé admitiu seu feito, como se posicionou ciente da proibicdo e
de sua pena. Mas antes contrariar as leis humanas e, no caso, tiranicas, do que trair a

si, sua familia e os deuses.

A cidade ndo concordava com a atitude de Creonte. Entretanto, sua atitude
suscitou 0 medo dentre os cidaddos que ndo ousavam falar em voz alta a insanidade
cometida pelo rei, que condenava a morte uma inocente que apenas fez pelo morto

aquilo que, ha muito, lhes havia sido ensinado.

Observe-se que, mesmo com as investidas da prépria Antigona, de Hémon e
de Tirésias, Creonte ndo parecida perceber que a sua intencdo inicial de proteger
Tebas de possiveis perigos havia se tornado uma busca desmedida pelo poder, que

segundo ele mesmo, a cidade era de quem a regia e a submissdo era a salvacéo.

Cego a qualquer razdo, Creonte ndo conseguiu mais enxergar que nao é so o
poder ou a lei mundana que governa os homens. O que Antigona clamava e 0 povo
apoiava era a coexisténcia de uma lei externa a eles, divina, ancestral, mas téo

reguladora quanto o edito que ele tinha acabado criar.

Sdao varios os poderes e leis que habitam o interior humano, sejam legais ou
ndo. E o contraponto entre esses elementos que faz tanto o governante quanto o povo

Virtuosos.
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O ser humano é, essencialmente, social e coletivo ao mesmo tempo que
deseja ver os seus anseios se sobressairem dentre os demais. Ele precisa da
coletividade, da associacdo de pessoas para promover o bem de todos, mas quer,
também, ver o éxito individual. O desequilibrio entre essas duas forcas pode levar a
privacdo de tudo. Como ocorreu também com Antigona, que privilegiou o dever

para com os mortos e a familia e teve a vida ceifada.

Creonte perdeu mais do que obediéncia ou subserviéncia do povo quando
condenou Antigona a morte ao invés de se retratar. A retratagdo como ato nobre que
é, inclusive, talvez fosse o instrumento mais poderoso naquilo que tanto

ambicionava: a adesdo do povo ao seu governo.

Hémon tentou convencer o pai, em vdo, de que a flexibilidade era condutora
da salvacdo. Segundo ele, as arvores flexiveis se salvam inteiras nas tormentas, as

inflexiveis sdo arrancadas até a raiz (Séfocles).

De nada adiantou. Creonte permaneceu obcecado em seu objetivo, levando-o
até as Ultimas consequéncias, para se arrepender apenas quando aconteceu o
inevitavel, conforme esperado das tragédias gregas... O fim de sua familia, restando
apenas ele, sozinho, impotente, sem descendentes para lhe fazer as Gltimas honras,

tal qual ele tentou negar a Polinices.

6 CONSIDERACOES FINAIS

Em Antigona é possivel observar, em diversos momentos, o embate entre
forcas, notadamente entre o interesse proprio, privado e o coletivo, o bem comum.
Ressalte-se que, em momento algum, houve argumentacdo no sentido de que

qualquer dos protagonistas estivesse errado quanto a suas convicgdes.

Legitimo era o desejo de Antigona de prestar as Gltimas homenagens e um

enterro digno a seu irmdo, Polinices, ainda que ele tivesse falhado em sua conduta.

Igualmente legitima era a intencdo de Creonte de proteger Tebas de novas

ameacas.
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A grande questdo foi a forma que ambos procederam. Irredutiveis. Incapazes

de encontrar um meio termo que privilegiasse seus intentos.

Ainda que o que se defenda seja indiscutivelmente valoroso, como é o caso
do bem comum, o governante ndo pode promové-lo de qualquer forma, sob pena de

desvirtua-lo.

Resguardar a vontade desse coletivo que se quer proteger parece ser o melhor
caminho para um governo longevo e bem-sucedido, para, dessa forma, contar com o

seu apoio de boa vontade e néo pela imposicao pelo medo.
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