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E com muita satisfacdo que apresentamos o primeiro
numero de 2016 da Revista de Estudos Empiricos em
Direito. Sob a iniciativa da Rede de Pesquisa Empirica
em Direito, este periddico reafirma mais uma vez sua
missao de preencher uma lacuna na area das publi-
cagdes em direito no Brasil. O objetivo da Revista de
Estudos Empiricos em Direito tem sido o de abrir ca-
minhos e fortalecer a comunidade de pesquisadores
do direito que realizam pesquisas sobre as manifes-
tagdes empiricas do direito, criando um espacgo de
didlogo e debate, na linha do que a Rede de Pesquisa
Empirica em Direito, de resto, desenvolve desde 2011.

Subjacente ao projeto da Rede e desta Revista esta
a crenca de que conhecer os fendmenos juridicos
através das lentes da dogmatica, uma tarefa vital e
responsavel pelos mais relevantes avancgos teéricos
na area, no Brasil e fora dele, esta longe de esgotar
as possibilidades de compreensao do direito em uma
sociedade bem mais complexa do que desenham a
teoria juridica e seus intérpretes. Acreditamos, por
isso, que a pesquisa sobre o direito como um fené-
meno social, passivel de ser conhecido por observa-
¢Oes sistematicas de suas manifestacdes empiricas, é
uma tarefa de suma importancia.

Desde o primeiro nimero, queremos destacar duas
grandes preocupagoes. Em primeiro lugar, a Revista
devota especial atencao ao rigor metodologico dos
artigos selecionados. Sejam eles resultado de pesqui-
sas qualitativas, quantitativas ou mistas, o importante
aqui é que haja uma descrigao convincente das técni-
cas e estratégias adotadas na pesquisa que gerou o
artigo. Em segundo lugar, a diversidade tematica e a
interdisciplinaridade sdo, igualmente, marcas presen-
tes na Revista. Acreditamos que o campo da pesquisa
empirica s6 pode ser “definido” por esse reconheci-
mento de uma grande pluralidade de temas. Assim,
nossa unidade estd na multiplicidade: tanto o olhar
do antropdlogo que faz uma etnografia das regras in-
formais da prisdo, quanto o economista que esta in-
teressado na eficiéncia das cortes sdo para nés objeto

de interesse. Nas suas grandes diferencas de quadros
tedricos e técnicas de pesquisa, ambos compartilham
a busca da compreenséao de algum aspecto do direito
a partir de uma observacgao da realidade empirica.

Este nimero conta com dez artigos de autores de va-
riadas institui¢oes brasileiras e estrangeiras. O artigo
de Garth (University of California at Irvine), “Brazil
and the Field Of Socio-Legal Studies: Globalization, the
Hegemony of the US, the Place of Law, and Elite Repro-
duction”, traz uma proposta preliminar de descricdo
de um campo de estudos sécio-juridicos no Brasil,
com vistas a provocar criticas e contribuicoes e abrir
mais uma perspectiva de estudos sobre as elites aca-
démicas do Direito brasileiro. O interesse por uma
descricdo do campo de pesquisa sécio-juridica tam-
bém é relevante no texto de Sa e Silva (IPEA), intitula-
do “Vetores, Desafios e Apostas Possiveis na Pesquisa
Empirica em Direito no Brasil”.

Num outro prisma, o artigo de Silva e Ribeiro (am-
bas da UFMG), intitulado “Racismo ou injdria racial?
Como o Tribunal de Justica de Minas Gerais se Posicio-
na diante dos Conflitos Raciais”, pretende, por meio
da analise de julgados do TIMG, examinar como o ju-
diciario mineiro descontextualiza o elemento étnico
da origem de conflitos que lhe sdo trazidos.

Ha neste nimero também trés artigos que se debru-
¢am sobre o tratamento da tortura pelo Direito. O ar-
tigo de Jesus, Gomes, Magnani, Ramos e Calderoni,
intitulado “Jurisprudéncia do Crime de Tortura nos
Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010)”, apresen-
ta o resultado da pesquisa “Julgando a tortura”, que
buscou colher dados dos acérdaos proferidos pelos
Tribunais de Justica de todos os Estados do Brasil em
processos judiciais relativos ao crime de tortura. Ja
o artigo de Possas (UFBA), “A Lei contra a Tortura no
Brasil, a Construgéo do Conceito de “Crime de Lesa-
-humanidade” e os Paradoxos da Puni¢éo Criminal”,
investiga, por meio de entrevistas com politicos e
militantes envolvidos na criagao da lei contra a tor-
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tura, como se deu o processo de criagdo dessa nova
categoria ou “tipo” criminal. E um terceiro artigo, “O
Olhar do TJRS sobre a Tortura: Julgamentos de Agen-
tes Publicos e Privados”, de Rudnicki e Matusiak (am-
bos da UniRitter), examina como o judiciario gaticho
produz distin¢cdes na penalizagao pelo crime de tor-
tura em virtude de sua pratica por agentes publicos
ou privados.

Ainda em questdes criminais, este nUmero apresenta
o artigo de Tonche (doutora pela USP), “Justica Res-
taurativa e Racionalidade Penal Moderna: uma Real
InovagGo em Matéria Penal?”. A autora demonstra,
através de variadas técnicas de pesquisa (estudo de
caso, entrevistas, observacdo) como esta nova prati-
ca criminal, embora se apresente como inovagao, é
pouco levada a sério pelos atores sociais.

Contribuicdes importantes também aparecem em
dois outros textos. Santos (UNAMA) e Teixeira (UFO-
PA), no artigo “Danos contra o Patrimdnio Histdrico
e Cultural e Seus Instrumentos Normativos de Tutela:
Estudo de Caso a Partir de uma Agdo Civil Publica”, fa-
zem um estudo de caso sobre a atuacado do Ministério
Publico enquanto legitimado a promover a protecao
do patriménio histérico e cultural. E Hartmann, Fer-
reira e Silva Rego (todos da FGV/Rio), em “Deferéncia
ao Fiscal da Lei? A Probabilidade de Sucesso da PGR
nas Ac¢des Diretas de Inconstitucionalidade”, demons-
tram, por meio de regressdes estatisticas oriundas da
base de dados conhecida como “Supremo em NUme-
ros”, que as Agdes Diretas de Inconstitucionalidade
propostas pelo PGR, assim como também as propos-
tas por chefes do Executivo, tém maior probabilidade
de sucesso.

O dltimo artigo deste niUmero é de Valverde (Universi-
ty of Toronto). Em “What Counts as Theory, Today? A
Post-philosophical Framework for Socio-legal Empi-
rical Research”, apresenta uma contribuig¢dao autoral
objetivando a superacao dos quadros teéricos tradi-
cionais da filosofia e da sociologia no sentido de for-

necer aos pesquisadores empiricos em Direito uma
plataforma conceitual.

Por fim, dois agradecimentos se fazem necessarios.
A participagdo generosa e voluntaria do nosso qua-
lificado corpo de pareceristas foi imprescindivel para
tornar a Revista possivel. E 0 nosso Conselho Edito-
rial, com representantes de instituicdes prestigiosas
de diversos paises e estados do Brasil, teve um im-
portantissimo papel de aconselhamento. Deixamos
aqui registrado o nosso reconhecimento a essas pes-
soas que muito contribuiram para garantir que este
espaco possa de fato ser um férum de relevancia para
a pesquisa e o conhecimento do direito.

Boa leitura!

OS EDITORES.



LETTER FROM
THE EDITORS

LSS S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S S

We are very pleased to present the first issue of 2016
of the Brazilian Journal of Empirical Legal Studies. Un-
der the initiative of the Brazilian Network of Empirical
Legal Studies, this journal reaffirms its mission of fill-
ing a gap in the Brazilian legal publications field. The
goal of the Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
has been to pave the way and strengthen the com-
munity of legal academics that study the empirical
manifestations of law, creating a space of dialogue
and debate, in line with what the Brazilian Network of
Empirical Legal Studies pursues since 2011.

Underlying the project of the Network, and this jour-
nal, is the belief that comprehending legal phenom-
ena beyond the lenses of legal doctrine. Despite its
crucial role, as being responsible for most of the rel-
evant theoretical advancements in the field, in Brazil
and abroad, it is far from exhausting the possibilities
of understanding law in much more complex society
than it is usually portrayed by legal theorists. Thus,
we believe that research about law as social phe-
nomenon is a task of grand importance, as it studies
law through systematic observations of its empirical
manifestations.

Since the first issue, we want to highlight two great
concerns. First, the journal pays special attention to
the methodological rigour of the articles selected. If
they are a result of qualitative, quantitative or mixed
methods research, the important thing to notice is
that there is a convincing description of the research
techniques and strategies used in the study. In the
same sense, the thematic diversity and the interdis-
ciplinary approach are characteristics that are stan-
dards in this publication. We believe that the field
of empirical research can only be “defined” by the
recognition of a vast plurality of themes. Therefore,
our unity is in this multiplicity: both the view of the
anthropologist that performs an ethnography of the
informal norms of a prison, as well as the economist
that is interested in the efficiency of courts are both
objects of our interest. Among the great differences

of theoretical frameworks and research techniques,
both perspectives share a common interest of under-
standing an aspect of law through an observation of
the empirical reality.

This issue has ten articles from authors of various Bra-
zilian and foreign institutions. The contribution from
Bryant Garth (University of California at Irvine), “Bra-
zil and the Field Of Socio-Legal Studies: Globalization,
the Hegemony of the US, the Place of Law, and Elite
Reproduction”, brings a preliminary description of the
field of socio-legal studies in Brazil, with possibilities
to instigate critique and also contributions and open
up another perspective of studies about the academic
elites in the Brazilian legal world. The focus on the de-
scription of the field of socio-legal studies is also rel-
evant in the paper from Sa e Silva (Institute of Applied
Economic Research), entitled “Driving Forces, Chal-
lenges, and Possible Ventures in Socio-Legal (Empirical
Legal) Research in Brazil”.

Through a different viewpoint, the article from Silva
and Ribeiro (both from the Universidade Federal de
Minas Gerais), entitled “Racism or Racial Insults? How
the Minas Gerais’ Court of Appeal Stands on Racial Con-
flicts”. By means of an analysis of the decisions from
this court of appeal, the paper examines how the
courts from the state of Minas Gerais decontextualize
the ethnic element in the origin of such conflicts.

In this issue, there are also three articles that address
the treatment of torture by law. The paper authored
by Jesus, Gomes, Magnani, Ramos and Calderoni, en-
titled “Case Law on the Crimes of Torture from Courts
of Appeal in Brazil (2005-2010)", presents the findings
from a research project entitled “Judging torture”.
This project assembled data from the decisions deliv-
ered by the Appellate Courts throughout all the Bra-
zilian States in cases regarding the crime of torture.
On the other hand, the article from Possas (Univer-
sidade Federal da Bahia), “The Brazilian Anti-Torture
Act, the Construction of the Concept ‘Crime Against Hu-
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manity’ and the Paradoxes of Criminal Punishment”,
investigates, through interviews performed with
politicians and militants involved in the creation of
the law against torture, the development of the new
category of crime. Finally, the third article on this
topic, “The View of the Court of Appeal from the State
of Rio Grande do Sul on Torture: judgements of public
and private actors”, by Rudnicki and Matusiak (both
from the Centro Universitario Ritter), examines how
the Judiciary from the State of Rio Grande do Sul pro-
duces distinctions in the criminalization of the crime
of torture depending on this crime being committed
by public or private actors.

This issue also presents another paper on criminal
matter, the article from Tonche (PhD from the Uni-
versidade de Sao Paulo), “Restorative Justice and
Modern Penal Rationality: a real innovation in crimi-
nal matters?”. The author demonstrates, through the
use of various research techniques (case study, inter-
views and observations) how this new criminal prac-
tice, even though it presents itself as innovative, still
faces challenges in managing conflicts.

There are also important contributions in two other
texts. Santos (Universidade do Amazonas) and Teix-
eira (Universidade Federal do Oeste do Pard), in the
article, “Damage Against the Historical and Cultural
Heritage and their Normative Instruments of Protec-
tion: Case Study from a Class Action”, present a case
study on the performance of the Prosecutor’s Office
as the legitimate party to advocate for the protection
of the historical and cultural heritage. In the next con-
tribution, by Hartmann, Ferreira and Silva Rego (all
from the Fundacao Getulio Vargas in Rio de Janeiro),
entitled “Deference to the Attorney General? The Prob-
ability of Success for the Attorney General in Direct
Actions of Unconstitutionality”, the authors demon-
strate, through the use of statistical regressions from
the database known as “Supreme Court in Numbers”
(“Supremo em Numeros”), that the Direct Actions of
Unconstitutionality proposed by the Attorney Gen-

eral’s Office, as well as the ones proposed by chiefs
of the Executive, have a higher probability of success.

The last article is from Valverde (University of Toron-
to) and it is entitled “What Counts as Theory, Today? A
post-philosophical framework of socio-legal empirical
research”. In this paper, the author presents an original
contribution to overcoming the traditional theoretical
frameworks from philosophy and sociology by giving
legal empirical researches a new conceptual template.

At last, we need to present our gratitude. First, we
should acknowledge the generous and voluntary
contribution of all of our qualified body of reviewers,
whom were indispensable to make this journal pos-
sible. Our Editorial Board, with representatives from
prestigious institutions from various countries and dif-
ferent states in Brazil, had an important role in guid-
ing us. We would like to recognize their contribution
and thank all the people who contributed to make this
space a relevant forum for research and knowledge
about law.

Happy reading!

THE EDITORS.
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Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 1, jan 2016, p. 12-23

Abstract:

This article is about the field of socio-legal studies
and the sociology of the field. This division enables
working with two dimensions of the author’s socio-
legal scholarly personality, especially as it relates to
Brazil. It is going to try to describe, not prescribe, and
the description is very preliminary. It is in part meant
to provoke responses and criticisms that will make
the description better. Part one examines the rise and
to some extent fall of the field of socio-legal studies
in the United States. Part two will examine and make
a preliminary contrast to a kind of parallel and con-
trasting story in Brazil. Part three moves to a differ-
ent approach, a more sociological approach, focusing
on lawyers as a point of entry into issues of law and
state. Part four is the most tentative part of this talk
as it a very preliminary contrast of the U.S. story with
what | know preliminarily about Brazil in relation to
the same issues of the place of law, elite production,
hegemony, and globalization. Finally, it raises a cou-
ple of research projects and questions raised by this
sociological examination.

1 Chancellor’s Professor, University of California-Irvine School of
Law.
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1 Introduction?

My aim is to use the occasion of the annual meeting
of the Brazilian Empirical Legal Studies Association
(or Network) (Rede de Pesquisa Empirica em Direito)
to talk both about the field of socio-legal studies and
the sociology of the field. One reason for this divided
approach is that it enables me to work with two di-
mensions of my own socio-legal scholarly personali-
ty, especially as it relates to Brazil. | am going to try
to describe, not prescribe, and the description is very
preliminary. It is in part meant to provoke responses
and criticisms that will make the description better.

Part one of the talk and now article examines the rise
and to some extent fall of the field of socio-legal stu-
dies in the United States. Part two will examine and
make a preliminary contrast to a kind of parallel and
contrasting story in Brazil. | do not mean this exercise
as only a comparison. The two stories can be seen as
comparative. Both these parts of the article connect
to the first part of my career -- studying and promo-
ting access to justice, class actions, and alternative
dispute resolution. The ambition of that scholarship
was to support progressive legal and social reform.
The puzzle and reason for my approach in this talk
is that my work on Access to Justice with Mauro Ca-
ppelletti forty years ago seems much more alive here
in Brazil than in the United States.?

Part three moves to a different approach -- more so-
ciological -- and related to my long collaboration with
Yves Dezalay -- a second stage of my career. This work
-- especially in “The Internationalization of Palace
Wars” (Dezalay & Garth, 2002) -- also focuses direct
attention on Brazil. The focus now is on lawyers as
a point of entry into issues of law and state. | will su-
ggest that my work on access to justice, funded by
the Ford Foundation in the 1970s, can only be un-
derstood in relation to the title of this article: globa-
lization, the hegemony of the U.S., the place of law,

2 This is an edited version of a keynote address at the Brazilian
Socio-Legal Studies Association Annual Conference, on August 20,
2015, in Rio de Janeiro.

3 See, e.g., Alluisio Gongalves De Castro Mendes And Larissa Cla-
re Pochmann Da Silva,“Acesso a justica: Uma releitura da obra de
Mauro Cappelletti e Bryant Garth a partir do Brasil 40 anos depois,”
Revista Del Instituto Colombiano De Derecho Procesal (forthco-
ming).

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 1, jan 2016, p. 12-23

and elite reproduction. The story of progressive law
and social reform becomes more intriguing if we go
beyond the normative program to try to explain the
project of access to justice in terms of the sociology
of globalization.

Part four is the most tentative part of this talk. It is
a very preliminary contrast of the U.S. story with
what | know preliminarily about Brazil in relation to
the same issues of the place of law, elite production,
hegemony, and globalization. It builds on the work
that I have done with Yves Dezalay, but tries to make
some observations about recent times. The question
put bluntly is to try to learn the context for the rise of
the group in this room attending the Brazilian Empiri-
cal Legal Studies Conference. The approach is in part
comparative, but it is more accurate to see the two
stories as aspects of a larger narrative involving the
relationship between the field of socio-legal studies
in Brazil and the field in the United States -- and be-
tween the legal fields in the two places.

Finally, just to complete the picture with respect to
empirical work, | raise a couple of research projects
and questions that draw on and relate to the ques-
tions raised by the sociological examination.

2 Part One. A Summary History of Socio-
Legal Studies in the United States

The United States in one sense provides the story of
the success of empirical or socio-legal studies, but in
another sense it is a story of a decline of a progressi-
ve agenda. Law professors began to work with social
scientists and to conduct some empirical research
in the 1930s in the era of the great Depression and
Franklin Roosevelt’s New Deal. The banner of the re-
formers was Legal Realism. It represented both an
attack on “legal formalism” as narrow and divorced
from the social consequences of the law and also an
effort to use social science for progressive social re-
form against the conservative opponents of the New
Deal (Shamir, 1995). Socio-legal studies picked up
again in the 1960s with the activist state and the cul-
mination of the civil rights movement. The creation
of the Law and Society Association (LSA) in 1964 re-
flected this confluence of events and the rise of socio-
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logy in prestige (Garth & Sterling, 1998). There was a
kind of brief golden age of rights, social movements,
and empirical social science lasting perhaps through
the 1970s.

There were classic works associated with this era
of interdisciplinary progressive advocacy, inclu-
ding Marc Galanter’s Why the Haves Come Out Ahead
(1975) and Carlin, Howard, and Messinger’s Civil Jus-
tice and the Poor (1967) The message was that formal
rights and the formal studies done by traditional law
professors were not enough. There was a need to stu-
dy law in action, and to focus more on implementa-
tion in order to make the promises of progressive law
come to fruition. The alliance supporting this agenda
included law, sociology, political science, anthropo-
logy, and social psychology. There was not much eco-
nomics at that time participating in this work, and in-
deed economics has continued to be outside of the
Law and Society Association.

This was the time when | came in with Mauro Cappel-
letti and the Florence Access-to-Justice Project -- whi-
ch we framed as a study of a “worldwide movement
to make rights effective.” The general report by Mau-
ro Cappelletti and | drew extensively on all that clas-
sic empirical research and movements in legal aid,
class actions and alternative dispute resolution. My
position with the Access-to-Justice Project -- my first
job after law school -- indeed linked me to the stars
of the Law and Society Association, including Marc
Galanter, David Trubek, and Joel Handler. Access to
Justice drew on the core of the work produced in the
early days of the Law and Society Association. But
events then made LSA much more marginal to politi-
cal and social developments in the United States.

The 1980s saw the rise of a strong conservative atta-
ck on the welfare state and aspects of the civil rights

4 The General Report was published in Mauro Cappelletti and
Bryant Garth, eds., Access to Justice: A World Survey (Oceana/Giu-
ffre 1978) and was entitled, “Access to Justice: The Newest Wave in
the Worldwide Movement to Make Rights Effective.” It was also pu-
blished as an article in 27 Buffalo Law Review 181-292 (1978). The
general report was also published as a book in Spanish (Buenos Ai-
res, 1983), Portuguese (Porto Alegre, Brazil 1988) Japanese (1982).
The Brazilian translation was done by Gracie Northfleet.
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movement, and this accompanied the related rise of
economics over sociology, especially an economics
of deregulation. Socio-legal studies divided in this
context. Those who did quantitative research sought
legitimacy and prestige in “science” (and especially
mathematics) and research placed in service to esta-
blished law rather than critique. They moved closer
to economics and to the thriving new “law and eco-
nomics” field. In 2002 Empirical Legal Studies was
founded with that agenda, much to the chagrin of
law and society. And closely linked to Empirical Legal
Studies is the ascending field of “behavioral law and
economics,” which is a subset of law and economics
that draws especially on psychology to supplement
the model of the rational actor central to classical
economics.

Names associated with Empirical Legal Studies in-
clude Lee Epstein, a political scientist who has been
affiliated with several law schools, including Nor-
thwestern and Washington University, and the late
Ted Eisenberg, a law professor at Cornell. This group
promotes counting versus the explicit social justice
orientation of LSA, and again, as noted, relies more
on the legitimacy of mathematics and quantification
versus qualitative empirical research.® Behavioral
law and economics overlaps but certainly the most
famous U.S. scholar is Cass Sunstein of Harvard --
who essentially converted to the new science from a
more activist constitutional law.

LSA with its progressive tilt is alive but social move-
ments, social justice, and vindicating rights are much
less in focus and in prestige generally within socio-
-legal studies. The work on rights issues, if any, tends
to focus on, for example, the decline of class actions
and the conservative and anti-consumer aspects of
alternative dispute resolution.® There is not much

5 Examples of recent work from the Journal of Empirical Legal Stu-
dies are: Christoph Engel, “Tacit Collusion: The Neglected Experi-
mental Evidence,” 12 Journal of Empirical Legal Studies 537-577
(2015); Gregory C. Sisk and Michael Heise, “Too Many Notes”? An
Empirical Study of Advocacy in Federal Appeals,” 12 Journal of Em-
pirical Legal Studies 578-600 (2015); Alan Marco, Shawn Miller, and
Ted Sichelman, “Do Economic Downturns Dampen Patent Litiga-
tion?” 12 Journal of Empirical Legal Studies 481-536 (2015).

6 For recent examples, see Judith Resnik, “Diffusing Disputes: The
Public in the Private of Arbitration, the Private in Courts, and the
Erasure of Rights,” 124 Yale Law Journal 2804 (2015); Stephen B.
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vitality in progressive law. The quantitative social
scientists tend to say activists aligned with the tradi-
tional mission of the LSA are too political and biased.
The activists respond that the science is inherently
conservative and lacks commitment to justice. Wha-
tever they say, the most prestige today is behavioral
law and economics and empirical legal studies, both
looking very conservative and focused on method.
It is not an accident that the Obama administration
drew especially on behavioral law and economics
and brought Cass Sunstein from Harvard into the ad-
ministration to oversee regulation.

Interestingly, however, the LSA is thriving today in
large part from developments outside the United
States, including within Brazil. This success relates to
the internationalization of LSA, which is both global
and national, and it even reinforce the progressive
side of LSA and socio-legal scholarship. Non-U.S. stu-
dents come to study both law and social science sub-
jects within the U.S. and link to scholars who main-
tain their progressive interests. The draw of the LSA
and the U.S. certainly is an aspect of the hegemonic
influence of U.S. ideas and approaches, but it is im-
portant to see that the influence goes both ways and
infuses the LSA while diffusing its approaches.

The major point, however, is very simple. It is a story
in the United States of a relative rise and fall of pro-
gressive socio-legal studies in prestige and influence
along with a substantial increase in the importance of
social science methods and empirical research in law.

3 Part Two. Brazil

A recent article which seeks to summarize the role of
socio-legal research in Brazil for a U.S. audience cites
three strands of legal sociology (Lopes & Freitas Filho,
2014). One difference from the U.S., according to the
authors, is that the researchers in legal sociology in
Brazil mostly “do not rely on firsthand social inquiry.”
(Lopes & Freitas Filho, 2014, p. 98)- The review thus
suggests that the actual empirical side is still limi-

Burbank and Sean Farhang, “Class Actions and the Counterrevo-
lution Against Federal Litigation ” (University of Pennsylvania Law
School Public Law and Legal Theory Research Paper Series, Rese-
arch Paper No. 15-12).
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ted in Brazil. The authors also suggest that empirical
work is not very critically oriented. They say, after
describing some empirical studies, that the “studies
concentrate on the efficiency of institutions and possi-
ble reforms to their requlatory framework. The studies
are said to provide data for remedying failures in the
performance of institutions, especially courts and law
enforcement agencies.” (Lopes & Freitas Filho, 2014, p.
100). They further note that this relatively narrow ap-
proach was suggested two decades ago by the World
Bank. In this respect [they say], the research agenda
went “mainstream” as opposed to an earlier critical
approach. They explicitly contrast the research as-
sociated with the Rede de Pesquisa Empirica em Di-
reito with earlier empirical researchers who focused
on the “problem of the overall injustice of Brazilian
society.” (Lopes & Freitas Filho, 2014). This criticism
suggests that some of the issues involving “science
versus justice” in the United States also play out in
Brazilian debates. Another author seems to agree:
“To a great extent, the exceptional attention given to
empirical legal studies over the last five years in Bra-
zil has been closely related to policy makers’ growing
interest in the field. The state aims to understand how
the law and the justice system really work.” (Cunha,
2015)- But this second examination also says that
part of the impetus is “ in order to design public po-
licies to promote access to justice and protection of
rights.” (Cunha, 2015).

As it will be noted later, the issue of access to justi-
ce provides a major contrast between Brazil and
the United States. There is a huge amount of work
on access to justice issues and counter-hegemonic
law. | cannot help but notice it because every week
the Gracie Northfleet translation into Portuguese of
the General Report of the Florence Access-to-Justice
Project is cited at least a couple of times in a new
Brazilian article or book. | note that there is clearly a
considerable amount of work on access to justice but
also note that most of the work is not very empirical.
But still, much in contrast to the U.S., the progressive
agenda focusing on access-to-justice issues remains
quite strong.

A third data point in addressing the situation in Bra-
zil is the observation that, “Up until ten years ago,
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Empirical Legal Research was almost unknown to
Brazilian scholars.” (Cunha, 2015). Now, the author
suggests, there is a relatively strong movement com-
pared to the earlier period. The article also says that
the approach in Brazil, in contrast to the assertion of
the authors quoted above, is “closer to what North-
-Americans understand as being Socio-Legal Studies
than to Empirical Legal Research.” (Cunha, 2015). Still,
the author complains of obstacles to advancement
of the field -- including problems such as a lack of
critical mass of researchers, good records to study,
openness to being studied -- and generally “the chal-
lenges it has faced in a very conservative and formalist
environment.” (Cunha, 2015). What appears to be the
situation is that there is some empirical research on
access to justice and oriented toward the traditional
progressive legal agenda of rights and their enforce-
ment, but a general climate where most scholarship,
even dealing with a progressive rights agenda, does
not rely upon empirical legal research.

Finally, there is also some evidence in Brazil of the
larger criticism that the focus on rights and access
may be limiting, and that “institutional changes
made during the 1980s and 1990s have modified the
traditional low profile of legal professionals, not only
helping them to gain more visibility, but also negati-
vely affecting the role of political institutions as loci of
public debates” (Lopes & Freitas Filho, 2014). This is
the argument that legalization is not always progres-
sive -- that it may promote too much of a reliance on
litigation and rights discourses rather than confron-
ting the issues through robust debates about the use
of state power.

In sum, there is definitely something going on in Bra-
zilin the rise of empirical research about law, and law
itself appears to be more on the progressive side than
in the United States -- although there is certainly a
progressive side alive in the U.S. with the Law and So-
ciety Association. But there is a questioning of whe-
ther the purely empirical side is really legitimated in
Brazil in the way as it is in the United States.

One question is why what appears to be the mainstre-
am in Brazil is both less empirical and more progres-
sive than in the United States and at the same time
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criticized for a potential over legalization of politics.
This takes us to part three. How can we account for
differences and for the various positions that we see?

4 Part Three. Back to the U.S. and the Role
of Hegemonic Power

Drawing on my work with Yves Dezalay, which isin the
tradition of the sociology of Pierre Bourdieu, we can
go at this analysis through a different way. We have
been working on the transformation of the role of law
within the United States, which allows a telling of the
story of a rise and decline in a more sociological way.
The story of the rise and decline is not just about a
change in ideology or politics. It is a story about law,
power, and the reproduction of the elite in the United
States. The more sociological account, in my opinion,
is a key to understanding what happened and why
both in the U.S. and in Brazil.

A starting point for the United States is that the most
prestigious lawyers since late in the 19th century
have been corporate lawyers in large law firms. They
remain at the top of the profession. They are very
close to corporate power, the state, elite law schools,
and the elite foundations such as Ford and Rockefel-
ler. Part of their rise to power in the United States and
their continuing claim to power is that they have sou-
ght to promote and control moderate social chan-
ge. Their leadership and social role safeguards their
clients and also allows the elite corporate lawyers to
thrive. Elite law in this way safeguards an establish-
ment connecting private and public power and the
law (Dezalay & Garth, 2010).

This elite law in the United States relates to interna-
tional strategies and foreign policy as well (Dezalay
& Garth, 2010). When the United States governed the
Philippines, for example, U.S. colonial administrators
sought to promote lawyer statespersons and corpo-
rate lawyers to govern within what was to be a mode-
rate democracy open to free trade and investment.
This approach became the model for U.S. foreign aid
and influence abroad more generally, especially af-
ter the Cold War (when there was no longer a threat
of communism that could be used as an excuse not
to support democracy and a strong role for law and
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lawyers). This approach, which was embedded in
the philanthropic foundations and the government,
helps explain why there was so much focus on legal
education reform outside the United States by U.S.
agencies and organizations, including with the pro-
gram of law and development in Brazil.” The overt
mission was to build up the position of lawyers dis-
placed in particular by economists in state power so
they could assume their role as keys to moderate so-
cial change consistent with social stability.

Therelative failure of Access to Justice -- the decline of
progressive law and society within the United States
--is related to the success of that project. The activist
state of the 1960s was in retrospect tied to the U.S. es-
tablishment, which at that time could be depicted as
a “liberal establishment” associated closely with the
world of elite law firms, elite public interest law firms,
leading corporations, and especially the leading phi-
lanthropic foundations like the Ford Foundation. It
was not radical. This powerful establishment favored
moderate reform to contain the left and maintain the
legitimacy of U.S. capitalism under a challenge from
the left. The progressive legal agenda looks very pro-
gressive in retrospect, but we must also see how clo-
sely connected the mainstream progressive activism
was to corporate power. We forget, for example, that
every leading public interest law firm promoting “law
and social change” had a governing board of corpo-
rate lawyers. The position of progressive lawyers and
law was strong because it was so close to corporate
power and corporate lawyers.

Economic crises in the 1970s led key parts of corpo-
rate power to conclude that the moderate progressi-
ve reform was too expensive. They used the growing
importance of neo-liberal economics to support that
position. Initially the opposition was anti-law and op-
posed to elite law and foundations, because law was
identified mainly with progressive social reform. The
liberal establishment tried to keep reformist approa-
ches alive, seen in progressive foundations including
Ford and more recently the Soros Foundation. They
had many allies among elite lawyers and academics.
But elite law did not stand still when power shifted

7 The programs are critically discussed in James Gardner, Legal
Imperialism (University of Wisconsin Press 1980).
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toward the conservatives and their supporting eco-
nomists. Much of elite law and lawyers -- seeking
to maintain their position of power at the top of the
legal hierarchy and near the top of the social hie-
rarchy -- shifted gradually to support the positions
that much of the corporate power now favored. Law
followed power closely. The result was a divided elite
-- two sets of foundations, conservative and liberal
corporate lawyers, conservative and liberal public
interest law firms, and a conservative and liberal di-
vided Supreme Court. The liberal establishment re-
mained important, and allies such as the LSA are very
much alive, but the weight of power tipped substan-
tially to a far more conservative political agenda and
conservative establishment. Just as lawyers modera-
ted the left in the 1960s while adopting a progressive
agenda, they also moderated the conservative right
while serving it.

From one perspective, therefore, the winners again
were the elite corporate lawyers and those they serve.
Indeed, that was the story all along! The very strong
corporate power of those opposed to the activist sta-
te explains why legal and interdisciplinary scholars
favored law and economics, empirical legal studies,
and behavioral law and economics. It was not a shift
in ideology as such or in academic “fashion” as such.
It was a shift in power away from the liberal establish-
ment, and law and lawyers reinvented themselves in
order to maintain their social position. The new breed
put the progressive side on the defensive -- now also
looking for foreign allies and reducing their hopes for
progressive reform domestically. And the key point
of continuity was that elite corporate lawyers and la-
wyers generally kept or reestablished their position of
strength in governance -- in the field of state power.

The Access-to-Justice project based in Italy and fun-
ded by the Ford Foundation is part of the story (Gar-
th, forthcoming). Cappelletti (with my help at the
time) imported legal and academic approaches from
the United States and repackaged them in ways that
might be absorbed in civil law countries with diffe-
rent traditions, all the while seeking to build up the
position of law, lawyers, and courts in state power.
As noted above, this project represented at the same
time the progressive side of law and an effort to build
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up the position of elite law and lawyers. Cappelletti
was both an importer and an exporter of U.S. appro-
aches to law and legal rights. We see the same kind
of progressive and lawyer building activity outside
of the United States in the key role of the Ford Foun-
dation and the MacArthur Foundation in supporting
the international human rights movement as a well
to challenge authoritarian governments by building
up the position of law.

And now that the law and economics and more con-
servative legal positions are even more strongly re-
presented in the United States, they too are being ex-
ported to try to build influence abroad and at home.
Detailing these activities would take this paper too far
from its main themes, but the result was aptly sum-
marized recently by Fernanda Nicola. She says, “In
either case, U.S. law schools and their professors beca-
me important agents of legal change exporting either
the mainstream or the critiques to U.S. legal thought
to the rest of the world.” (Nicola, forthcoming)- Both
sides disagree vehemently with each other but also
promote a strong role for law and lawyers versus a
stronger role of the state. They agree on the appro-
priate position of law, lawyers, and courts.

5 Part Four. Is there a Brazilian parallel to
the story of the reproduction of the US
legal elite in relation to a shift in power?
How does it relate to empirical research
and law and society?

This section is more open and tentative. | would not

dare try to tell a more sociological story in Brazil wi-

thout much more research, but here are some items
that would be relevant to a more developed analysis.

In Brazil we can point to the rise of economists and
a perceived decline in the importance of law and la-
wyers after World War Il. The perception of a decline
in law and lawyers was part of what the first law and
development responded to in Brazil in the 1970s -- a
“displacement of lawyers” from power. The ambition
of the U.S. and some of its Brazilian allies in law and
development at the time, however, was not just a co-
meback, but also a challenge to the perceived model
of the legal elite. The top of the Brazilian hierarchy,
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according to the critique, was a “jurist” who practices
law, teaches very formally with uninspiring lectures
about codes, requires little class preparation, draws
on legal family connections, is only part-time a facul-
ty member, produces little and not very systematic
scholarship, and is involved in many other activities.
The law and development challenge to that legal
elite and its mode of reproduction through the tra-
ditional law schools failed. That particular failure is
why James Gardner and others pronounced law and
development a failure in Brazil (Gardner, 1980). But
there is a somewhat related and complicated story of
human rights, the activities of the Brazilian Bar Asso-
ciation (the OAB), and the adoption and impact of the
1988 Constitution, which gave a greater role for law
and courts and especially for the Ministério Publico.
These changes were both global and local (Dezalay
& Garth, 2002). A generation later, some new schools
-- especially those linked to the Getulio Vargas Foun-
dation in Sdo Paulo and Rio de Janeiro -- also begin
to challenge that model with new teaching models.

The question is how to examine these changes so-
ciologically and to relate them to what is happening
with empirical legal research in Brazil. For me the
starting point for sociological research is an exami-
nation of the elite jurists just described -- just as we
started with the elite corporate lawyers at the top
of the profession in the United States. The elite ju-
rists especially at the traditional law schools led by
University of Sdo Paulo are still the most important
group in the legal profession in Brazil, which is ano-
ther way of saying also that they are closely connec-
ted to political and economic power in various ways.
The question is how have the jurists maintained their
power in recent decades. How have they changed in
response to challenges such as new legal education,
U.S. inspired neo-liberalism, the rise of economists,
and globalization, and where if at all does empiri-
cal research enter this picture? Did the jurists at one
point seem out of date and “behind the times” when
economists became so important? Corporate lawyers
and elite law schools in U.S. responded to the new
power of neo-liberal economics and conservative po-
litics by converting much of the legal establishment
to serveit. Certainly there is some evidence of change
in the same direction in Brazil, notably with the rise
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of corporate law firms. But Brazilian jurists clearly did
not make the same conversion that the legal esta-
blishment made in the United States.

Here are some stories of importing, retooling and
adaptation of jurists in particular from the literature.
They can be looked at as preliminary data for a more
fully developed analysis.

First, Fabiano Engelmann, a sociologist, specifically
questions how the establishment retooled. He ar-
gues that the rise of “critical” perspectives on legal
education and law in the period after the end of the
military regime in the 1990s, which drew on critiques
de droit from France and the magistratura democra-
tica in Italy, inspired efforts to build up the political
role of courts. This process began in the south in Por-
to Alegre among judges (including Gracie Northfleet
who translated access to justice) and extended into
the legal academy there and later among the tradi-
tional schools such as the University of Sao Paulo.
Critical legal approaches became dominant in gra-
duate dissertations and brought life to “legal theory”
in the traditional faculties of law. The orientation of
the legal theory also connected law graduates to the
social movements that could be brought into the
courts and litigation. This new knowledge and the
new constitution of 1988 helped, he suggests, to re-
tool the legal establishment and a new generation of
judges and members of the Ministério Publico for an
active role engaged with but also opposed to econo-
mists and “neo-liberalism” -- “justice opposed to neo-
-liberalism.” (Engelmann, 2007; 2011).

Second, authors suggest that the reforms in addition
to the Constitution of 1988 went with this retooling.
In particular, the Brazilian class action, according to
a recent article, traces its origins to papers delivered
in Italy in the 1970, written among others by Mauro
Cappelletti, Michele Taruffo and Vicenzo Vigoriti. It
links therefore to what the Access-to-Justice Project
could re-export from the U.S. in order to build up the
position of courts and lawyers. In Brazil, José Carlos
Barbosa Moreira, Ada Pellegrini Grinover and Wal-
demar Mariz Oliveira Junior, according to one study,
were the pioneers who facilitated this reform (Lehfeld
& Carvalho, 2010; Oliveira & Cappelletti, 2007). Along
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with this new focus on a broader role of courts in so-
cial regulation came, interestingly from many of the
same people, a Centro Brasileiro de Estudos e Pes-
quisas Judiciais ostensibly with a focus on empirical
research. There is a suggestion worth further rese-
arch that this was a local change that helped retool
and reinforce the position high up in the hierarchy
of the “Paulista procedural school” epitomizing the
legal elite of jurists (Almeida, 2011). There is a sym-
biosis perhaps in the relationship of the movement of
critical scholarship, the activities of the judges, and
the move to build more activism in the courts in part
through class actions.

Third, it would be interesting to examine the new
constitutionalism, which is again both local and also
an import from the United States and Europe. Recent
research suggests that Yale’s Seminario en Latinoa-
merica de Teoria Constitutional y Politica (SELA) and
in general education within the U.S. played a role in
encouraging constitutional activism. Javier Couso,
writing about several countries, cites the Europe in-
fluence and also says: “the inspiration came from the
scores of Latin American legal academics who started
to pursue graduate training in law in the United States
in the late 1970s, where they were socialized by their
liberal North American law professors into the virtues
of the legendary Warren Court.”(Couso, 2013). He fur-
ther notes also that “a final indicator of the rising in-
fluence of neo-constitutionalism in Latin America can
be seen in the enormous interest that public interest
law has sparked in some of the most prestigious law
schools of the region ... financial support from U.S.-
-based foundations ...built a powerful network.” The
enhanced role of law and lawyers that travels with
this new constitutionaism is clear, he notes, from a
shift among groups of scholars from citing Hans Kel-
sen to citing Ronald Dworkin as the relevant source of
legal theory on law and the state. Interestingly, as no-
ted, there is a critique that this is just an elite matter
with a new legitimacy. One well known inside critic,
Robert Gargarella, says “the old power structure was
not disturbed.” (Gargarella, 2015). It was re-legitima-
ted with consequences but still re-legitimated.

There is also evidence of a retooling in relation to the
changing global agenda and rise of corporate law fir-
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ms as well. These examples do not relate so much to
empirical research or access to justice, but | provide
them as indications of other trends within notable
jurists that also link up to the business side. | use a
few examples strictly from web sites to provide hints
of what might be happening. One example of a new
breed of jurist is Pierpaulo Bottini of USP. From the
website in English: “Pierpaolo Cruz Bottini is Ph.D.
Professor, Department of Criminal Law, Criminology
and Forensic Medicine, Faculty of Law, USP; he is also
coordinator of the criminal law course at the Institute
of Public Law (Brasilia - DF). He has completed a Mas-
ters and a Ph.D. at the same University. He is director
of economic criminal law of the Brazilian Institute of
Criminal Sciences, director of the International Asso-
ciation of Penal Law - Brazilian section, a member of
the Jury Prize Innovare. He headed the Department
of Judicial Reform of the Ministry of Justice (2005-
2007) and the Department of Judicial Modernization
of the same Department (2003-2005). He was a mem-
ber of the National Council of Criminal and Peniten-
tiary Policy and consultant for the Ford Foundation in
a project to improve the Brazilian judicial system. Au-
thor of books in the area of criminal law such as “Mo-
ney Laundering”, (with Gustavo Henrique Badard,
Séo Paulo, RT, 2012), “Crimes of abstract danger and
precautionary principle in risk society “ (2" edition,
S&o Paulo, RT, 2008) and coordinated the works “Ju-
dicial Reform “ (with Sergio Renault), “Contemporary
Criminal Law “ (Gilmar Mendes and Eugenio Pacelli),
and the “New titles judicial execution”. He has also
authored articles and publications in specialized cri-
minal law journals.”® Clearly he exemplifies a classic
jurist succeeding in the new global agenda of money
laundering and similar issues.

The leaders of the Brazilian arbitration organization
(CBAR) seem also to fit a potential profile of adapting
to shifts in the economy and state. One scholarin Bra-
zil said that arbitration with notable jurists serving as
arbitrators may provide “a substitute for opinions”
that have long been key parts of the jurist profile and
link to business. The classic kind of opinions repor-
tedly have less value in an internationalized market
with sophisticated corporate firms. But serving as an

8 http://whoswholegal.com/profiles/44476/0/olavo%20baptista/
luiz-olavo-baptista/
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arbitrator is one way to substitute.

Again, an example from a web siteis: “Luiz Olavo Bap-
tista has practised law for almost 50 years and has
acted as lawyer, counsel and arbitrator both in Brazil
and abroad. He advised international corporations,
governments and individuals in matters related to
international investments and negotiations, and par-
ticipated in the drafting of international agreements.
He is a member of the ICSID Panel of Conciliators, the
Association Francaise d’Arbitrage and the ICC Com-
mission on Arbitration. He has acted as arbitrator in
commercial and investment disputes, in proceedings
at the United Nations Compensation Commission,
under the MERCOSUR Protocol for the Resolution of
Controversies, before ICSID and the ICC International
Court of Arbitration both as arbiter and chairman.
He also participates in the leading Brazilian arbitra-
tion organisations. Mr. Baptista was a member of the
WTO Appellate Body (2001-2009), which he chaired
in 2008. He was a member of the Permanent Court
of Arbitration in The Hague (1996-2002) and in 1998
was designated Special Representative for Brazil in a
fact-finding and mediation mission related to trade
issues. He is a former president and board member of
the Sao Paulo Bar Association, member of the Federal
Council of the Brazilian Bar Association (1981-1983,
1986-1987) and chaired the Sao Paulo Lawyers Assis-
tance Fund (1983-1985). Mr Baptista received his law
degree from the Catholic University of Sdo Paulo in
1964 and his PhD from Paris Il University in 1981. He is
Doctor Honoris Causa (Lisbon University, 2009). He is
a retired full professor of international law at the Uni-
versity of Sdo Paulo Law School. Mr Baptista is fluent
in English, Spanish, French, Italian and Portuguese.”

Fourth, the Brazilian Empirical Legal Studies Asso-
ciation (or Network) is a complex mix of challenge
to Brazilian tradition, international import, a res-
ponse to the rise of economists, a desire for inter-
national credibility, and perhaps also a retooling of
legal elites. Not much more can be said at this point
except that the group’s existence, composition, and
status remain part of what needs to be explained. |
hope that my preliminary framing of the context in

9 http://whoswholegal.com/profiles/44476/0/olavo%20baptista/
luiz-olavo-baptista/c
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this article will contribute to a better sense of this
organization’s possible trajectories.

In sum, there is a kind of re-legitimation that these
examples suggest which is in part a reorientation to
imported approaches that make sense in the Brazi-
lian economic and political context. But the Progres-
sive side remains alive, high in prestige, and resists
aspects of neoliberalism. Still, even if a successful
retooling, it still seems that empirical approaches
are not mainstream within faculties of law of tradi-
tional universities (even if there are some counter
examples). For example, as one individual noted, the
“infrastructure of the traditional law schools is theory”
-- in contrast perhaps to the infrastructure of Getulio
Vargas at least in Sdo Paulo, which could be more
oriented towards empirical research. The research at
most traditional law schools remains largely national
in focus and theme, consistent with what Engelmann
reported as the educational profile and orientation
for the judiciary, the Ministério Publico, and the OAB
(Brazilian Bar Association). Not surprisingly, even
though the standards for evaluating publications
have tightened and increased in recent years, the cri-
teria remain tilted toward the traditional hierarchy
best equipped for theory.

We can tell a kind of story of the retooling of the legal
establishment to find another role consistent with lar-
gely a domestic focus, some shift in legal theory, more
focus on rights, access to justice, and class actions
with a niche that in certain ways is against the neo-
-liberalism perceived to be coming still from the nor-
th -- and some retooling toward neoliberalism. It can
be seen therefore in one sense as counter-hegemonic
even if not really challenging the position of the eco-
nomists. But not surprisingly, it is also connected to
the north through NGOs and public interest law and
foundations -- and the circulation of elites attending
institutions of higher education. It may therefore also
be hegemonic and global in the sense of the focus
on legalization and judicialization against the state
-- but, again, it is in some sense counter hegemonic
as well. The explanation here as elsewhere is that the
global and local are two sides of the same coin.

This tentative story may help to explain that the so-
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cial movement side of law and society is doing very
well in Brazil compared to the U.S. It also helps ex-
plain within law why it is relatively hard to find a pla-
ce in Brazil for detailed empirical research. The ap-
proach of jurists even if retooled does not leave much
time to produce or much opportunity for reward from
empirical research.

What is interesting is that it appears the retooling of
jurists in Brazil is very different from U.S. side of cor-
porate lawyers and academic allies that in large part
embraced the conservative movement, neo-liberal
economics, law and economics, and empirical re-
search strictly related to economics -- experimental
studies and behavioral economics in particular. And
others do try to keep the progressive side of the legal
establishment in the fight, but without the success
we see in Brazil.

The story in Brazil is still more complex. But there
also is -- partly within new law schools like FGV and
perhaps more generally -- a competing and perhaps
complementary approach that is not neo-liberal
but embraces international -- including internatio-
nal standards, international credibility, and seeking
to build an empirical research infrastructure, which
arguably requires full-time faculty so pushes against
the traditional jurist. The challenge here is to operate
within global markets as compared to strictly local
scholarly markets, including neo-liberal issues, in
the sense that those are the transnational rules and
hierarchies, but they are also seeking to be counter
hegemonic in two ways. One is seeking to get space
in the global market by playing by and modifying
rules -- international standards, even legal theory,
WTO law, corporate law perhaps -- to take Brazilian
perspectives and interests -- and the south more ge-
nerally --into account. Itis also potentially counter
hegemonic is the sense of challenging the hierarchy
of jurists perhaps -- maybe at some point raising the
stakes for what a law professor must be to succeed.

To conclude, we can compare the rise of socio-legal
studies and its orientation in the two places, which |
have tried to do in parts one and two; and/or we can
try to relate these developments to challenges and
responses to a structure of power where the role of

21



law is linked to a hierarchy in which in the U.S. elite
corporate law is on top and in Brazil where elite ju-
rists are on top -- and each of the elites is embedded
in the structure of legal education, economic, state,
and even familial power.

Adaptive and entrepreneurial responses to globali-
zation as a largely neoliberal project have ultimate-
ly modified and likely strengthened the role of legal
establishments in both places. But also, to oversim-
plify, combinations of global and local have served
to privilege progressive law and society in Brazil but
not so much empirical research, while in the United
States privileging the empirical side but not so much
progressive law and society.

6 Epilogue

| could not resist closing with a few suggested ave-
nues for Brazilian empirical research in addition to
the ones implicit in my own tentative efforts. They
reflect my own interests but | mention them for what
they are worth.

7. Legal education can be examined as a potential
battleground that stretches at least back to law
and development in the 1970s. The challenges to
the traditional law schools and responses to that
challenge are worth studying.

8. How is the empirical legal studies movement and
its allies developing a body of work -- how courts
operate, access to justice, etc.? And what are the
institutional ways to encourage it given that it is
certainly not mainstream in law in Brazil. What
is the infrastructure for activities including think
tanks and alliances with economists and others?

9. What is happening not just at the top of the legal
profession but below -- the questions that link to
the After the J.D. study of the careers of a sample
of all U.S. lawyers -- a project that | have worked
with for more than 15 years? Issues include: satis-
faction versus race and social class, law school,
corporate jobs. In the U.S. the project reminds
us both of elite reproduction and legitimacy and
a slow opening up that provides both legitimacy
and change. | wonder how this would apply to
Brazil with 1200 law schools and some 736,000

Brazil And The Field Of Socio-Legal Studies /
Bryant G. Garthl

students.
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Resumo

Estimulante, inspirador, alentador. Assim pode ser
visto o horizonte da pesquisa empirica em direito no
Brasil atual. Mas eventual interesse em celebrar ou
promover essa condi¢do ndo deve ocultar os obsta-
culos histéricos e estruturais contra os quais ela foi
erigida, tampouco arrefecer o exercicio da nossa
consciéncia critica sobre os desafios com os quais a
PED se defronta para se afirmar no tempo e no es-
paco - muitos dos quais, alids, derivam exatamente
das novas circunstancias e, por isso mesmo, apenas
muito lentamente se fazem enxergar. Este artigo bus-
ca contribuir com essa reflexdo. Para tanto, baseado
em revisao de literatura, coleta de dados primarios, e
em aspectos da experiéncia pessoal do autor, o texto
examina o que chama de vetores, desafios e apostas
possiveis na PED no pais.

1 Graduado (USP) e Mestre (UnB) em Direito; Ph.D. em Direito, Po-
litica e Sociedade (Northeastern University, EUA); pds-doutor pelo
Centro de Profissdes Juridicas da Harvard Law School. E Técnico
de planejamento e pesquisa do Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (Ipea) e Research Fellow no Centro de Profissdes Juridi-
cas da Harvard Law School. O autor agradece a CAPES pelo apoio
concedido a estagio pdés-doutoral do qual resultou este texto, bem
como aos pareceristas andnimos que o avaliaram.
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Abstract

In Brazil, socio-legal (empirical legal) research (SL/
ELR) has become an exhilarating, inspiring, and en-
couraging scholarly terrain. Yet, the chance to cele-
brate this condition shall not blind us to the historical
and structural obstacles against which it was erected,
nor shall it prevent us from critically assessing the
challenges SL/ELR still faces ahead in order to get
established - many of which, in fact, stem from new
circumstances and, therefore, are not yet completely
understood. This article seeks to contribute to such
discussion. Through a review of the literature, pri-
mary data collection, and aspects of the author’s own
experience, it examines what it calls driving forces,
challenges, and possible ventures in socio-legal (em-
pirical legal) research.
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1 Introducao

A pesquisa empirica em direito (PED) vive momento
especialmente fértil no Brasil. O aparecimento de co-
munidades epistémicas organizadas, com encontros
anuais;? o lancamento de perioédicos especializados;
e a maior disponibilidade de recursos para projetos
- em alguns casos bastante complexos e ambiciosos
-, a partir ndo apenas das agéncias de fomento em
ciéncia e tecnologia, mas também de 6rgaos do Exe-
cutivo e do Judiciario envolvidos com o planejamen-
to e a execugdo de politicas publicas, sao alguns dos
principais indicadores desse momentum.

Juntos, esses fatores ajudam a delinear um quadro
gue muito se distingue daquele que, hd ndo mais que
duas décadas, parecia ser o das praticas hegemoni-
cas na producdo e difusdo do conhecimento juridico
no pais: o da confusdo entre sucesso no mundo pro-
fissional e exceléncia académica; do uso de textos
legais e doutrinarios como fonte exclusiva dos traba-
lhos; do apoio em argumentos retéricos e falacias de
autoridade como principais procedimentos analiti-
cos; e da valorizagdo dos manuais como instrumen-
tos tout court para a comunicacgao dos resultados de
tais esforgos cognitivos.

O resultado tem sido ndo apenas a proliferacdo de
PEDs envolvendo tematicas, abordagens, técnicas e
alcances os mais variados - o que, por si sé, j& me-
receria a nossa aten¢do -, mas também uma gran-
de dinamizagao da academia juridica, mediante a
formacdo de novas redes e aliangas; a emergéncia
de uma nova gramatica e agenda de preocupagoes,
em que tém forte destaque, por exemplo, questdes

2 A referéncia é a coletivos como a Rede de Estudos Empiricos em
Direito (REED) ou a Associagdo Brasileira de Pesquisadores em So-
ciologia do Direito (AbraSD). A REED mantém esta Revista, atual-
mente no terceiro volume, e seu IV Encontro, realizado em Brasilia,
em 2014, teve 80 trabalhos recebidos e 40 aprovados. Além disso, a
REED tem realizado semindrios e cursos regionais. A AbraSD possui
267 associados e mantém um periddico, a Revista Brasileira de So-
ciologia do Direito, cujo volume inaugural foi publicado em 2014.
OV Congresso da AbraSD, em 2014, teve 197 trabalhos aprovados.
Ambos os coletivos realizaram encontros em 2015, sendo que o VI
Congresso da AbraSD também foi integrado ao Congresso do Rese-
arch Committee on Sociology of Law da International Sociological
Association (ISA/RCSL), mas ao tempo da finalizagao deste artigo
os dados sobre participantes e submissdes para estes eventos ain-
da nao estavam consolidados (Fontes: <http://reedpesquisa.org/>
e <http://www.abrasd.com.br/>. Elaboracdo do autor).
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ligadas ao método; e o questionamento dos sistemas
de reconhecimento e prestigio dominantes, com um
chamado a profissionalizacdo da atividade cientifica.

Estimulante, inspirador, alentador. Assim pode ser
descrito, afinal, o horizonte da PED por quem atua
diretamente ou acompanha de perto, como colabo-
rador, interlocutor ou critico externo, o que vem sen-
do produzido no contexto das PEDs.

Mas eventual interesse em celebrar ou promover
essa condicdo ndo deve ocultar os obstaculos histo-
ricos e estruturais contra os quais ela foi erigida, nem
arrefecer o exercicio da nossa consciéncia critica so-
bre os desafios com os quais a PED se defronta para
se afirmar no tempo e no espago, muitos dos quais,
alias, derivam exatamente das novas circunstancias
e, por isso mesmo, apenas muito lentamente se fa-
zem enxergar.

Este artigo busca contribuir com tal reflexdo. Para
tanto, baseado em revisao de literatura, coleta de
dados primarios, e aspectos da experiéncia pessoal
do autor atuando nas varias frentes que compdem
o horizonte da PED no Brasil dos ultimos 15 anos, o
texto examina o que designa por vetores, desafios e
apostas possiveis na PED no pais.

Os argumentos estdo divididos em quatro segdes,
além desta introdugdo. A secdo 2 resgata elemen-
tos historicos que respondem pelo fortalecimento
da PED no Brasil, depois de décadas em que esta foi
marginalizada e até mesmo desqualificada pela aca-
demia, em especial a juridica.

A secdo 3 destaca questdes problematicas que a
PED, no entanto, sempre teve de confrontar. Se no
momento atual a emergéncia de uma comunidade
mais organizada e profissionalizada em torno da PED
permite que ela se apresente com mais forga frente
as resisténcias “externas”, nem por isso é possivel
esperar que, sozinha, ela dé conta de questdes que,
em outras ocasides, tenderam a dividir esse mesmo
bloco “internamente”.

A secdo 4 compartilha com os leitores estratégia de

organizagdo de PED que tenho buscado utilizar em
um dos meus mais recentes projetos, no qual, ainda
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que inconscientemente, me senti demandado a ofe-
recer respostas praticas a muitos dos desafios que
esbocei nas secdes precedentes. A secdo 5, entdo,
traz consideracdes finais.

2 A emergéncia da PED: vetores

Em seu uso mais corrente - linguagem “nativa” dos
sujeitos nela engajados -, PED remete a uma ma-
neira de apreender o direito que passa pela coleta
e andlise sistemdticas de dados da realidade (social,
politica, cultural, econdémica, institucional, etc.). Em
principio, portanto, o eixo da definicdo tem carater
metodoldgico. Qualifica-se como PED todo processo
cognitivo informado ou mediado por instrumentos
como pesquisas survey, entrevistas, observacao dire-
ta ou participante, etc..?

Decisdes metodoldgicas, porém, sdo sempre basea-
das em pressupostos epistemolégicos. Ha diferentes
razdes, assim como diferentes objetivos a partir dos
quais alguém entende ser valido e adequado apre-
ender o direito desta ou daquela maneira. E como a
ciéncia é uma pratica social, tais pressupostos nao
podem residir apenas na consciéncia individual de
cada pesquisador, mas devem ser minimamente
compartilhados por comunidades ampliadas (Kuhn,
1970). A formacao destes (sempre precarios) consen-
sos, por sua vez, é mediada por fatores sociais, politi-
cos, econdmicos, culturais, etc. (Kuhn, 1970; Santos,
1989). Esta secao identifica cinco desses vetores: (i)
a exaustao do positivismo juridico; (ii) a reforma do
ensino juridico; (iii) o chamado das politicas publicas;
(iv) o advento da democracia e a apropriacao do di-
reito por outros atores académicos e sociais; e (v) a
globalizagdo.

3 Nesse sentido, pode haver confusao com o tratamento do tema
nos EUA, onde a principal sociedade cientifica constituida em tor-
no de “estudos empiricos em direito”, a Society for Empirical Le-
gal Studies (SELS), baseada na Escola de Direito da Universidade
de Cornell, costuma atrair pesquisadores com abordagem mais
quantitativa. A Law and Society Association (LSA) e a nogao de pes-
quisa em Direito e Sociedade (Law and Society ou L&S) parecem
se aproximar mais do que se faz no Brasil a titulo de PED, embora
também ndo seja possivel estabelecer identidade entre L&S e PED.
Para maiores informagdes sobre a SELS, consulte <http://www.
lawschool.cornell.edu/SELS/>. Para maiores informacdes sobre a
LSA e o paradigma L&S, consulte <www.lawandsociety.org>.
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2.1 A exaustao do positivismo juridico

A expressao positivismo juridico comporta duas
acepgodes. A primeira, vinculada a filosofia e a teoria
geral do direito, remete ao esforco de racionalizacdo
do conhecimento juridico levado a efeito ao longo
dos séculos XIX e XX, como parte das transformacgdes
nas praticas cientificas e filoséficas que dao inicio a
modernidade. Assim como em inUmeras outras areas
do conhecimento, este esfor¢o tem inicio com a ten-
tativa de se definir um objeto e um método proprios
a investigacdo (juridica), a partir dos quais o jurista
- ator social agora legitimado pela academia e pelas
instituicdes politicas como detentor da prerrogativa
de falar sobre o direito - deve empreender esta tarefa
(Kelsen, 2005; Hart, 1961; Ferraz Jr., 2003).

Frente a esse desafio, o positivismo estabelece que
normas e ordenamento juridicos sdo os objetos cen-
trais do conhecimento do direito. Distinguindo nor-
mas juridicas de outras normas - por exemplo, as leis
morais ou da natureza -, o positivismo destaca que
as primeiras sao postas pelo poder politico instituido.
Este processo, no entanto, deve ser autorizado por
normas anteriores até os limites da Constituicao. O
ordenamento é o conjunto de normas juridicas assim
positivadas. E como toda norma juridica tem o seu
fundamento de validade em normas anteriores, o or-
denamento é marcado por atributos como os de co-
eréncia, completude e unidade logica (Kelsen, 2005;
Hart, 1961; Ferraz Jr., 2003).

Na medida em que assim estabelece e caracteriza as
normas e o ordenamento como objetos do conheci-
mento juridico, o positivismo também delimita os
termos (métodos) pelos quais o sujeito deve com eles
se relacionar. Ao fazé-lo, o positivismo impde duas
exigéncias epistemologicas ao jurista. Por um lado,
este deve cingir-se ao exame da ordem normativa
emanada a partir do Estado - a forma pela qual o po-
der politico passou a ser exercido na modernidade,
em contraste com formas mais tradicionais ou mis-
ticas, tipicas de sociedades pré-modernas. O direito,
em suma, sé pode ser encontrado em leis, decretos,
portarias, sentencas, acérdaos, etc. Por outro lado, o
conhecimento da ordem normativa assim delimitada
deve ter por finalidade Ultima e exclusiva a identifica-
¢do dos deveres que ela objetivamente estatui (Kel-
sen, 2005; Hart, 1961; Ferraz Jr., 2003).
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Em outras palavras, é como se o ordenamento ju-
ridico contivesse verdades objetivas, na forma de
permissoes ou proibicdes de condutas humanas,
as quais incumbe ao jurista conhecer e explicitar. O
conhecimento de tais verdades deve se dar por ex-
pedientes analiticos exclusivamente internos ao sis-
tema de normas de direito positivo (do Estado). E sua
explicitacao deve se dar pela enunciagao de proposi-
¢bes descritivas da vigéncia e do alcance das normas
que integram tal sistema. Preocupagdes sociais, eco-
némicas, culturais ou institucionais (preocupacgoes
da ordem do ser) extrapolam o que se espera de um
empreendimento intelectual eminentemente juri-
dico. Criticas ao contetdo do sistema, por sua vez,
ingressam no terreno da politica juridica, tarefa ina-
propriada e indesejavel para o jurista.

Em uma segunda acepgdo, positivismo juridico re-
mete a um conjunto mais localizado (e bem mais
grosseiro) de praticas académicas e profissionais, as
quais, por razdes variadas, tiveram grande dissemi-
nagao nas Faculdades de Direito e na estrutura de
Estado no Brasil e nos paises da América Latina. Tais
praticas envolvem a reproducao irrefletida de textos
legais e construgdes discursivas, as chamadas obras
doutrinarias, as quais sdo tomadas como expressao
inconteste da verdade juridica.*

Ao final do século XX, este conjunto de atitudes e
concepgoes acerca do conhecimento e do ensino do
direito se torna objeto de diversos questionamentos.
Estes tém natureza paradigmatica e funcional, como
se aborda a seguir.

Novos paradigmas

Da metade para o final do século XX, a filosofia e as
ciéncias sociais julgaram impossivel seguir conce-
bendo o conhecimento do direito como tarefa me-
ramente analitica e descritiva (Wittgenstein, 1995,
2003, 2006; Strout, 2005; Glock, 1997; Pitkin, 1993;

4 Embora a segunda acepgao do positivismo juridico em tese pos-
sa existir independente da primeira, na experiéncia brasileira é
dificil distinguir uma da outra. Ao contrario, o positivismo rastei-
ro das praticas académicas e profissionais sempre se reproduziu
com pretenso apoio nos fundamentos do positivismo filoséfico e
epistemologico, procurando afirmar a autoridade de suas fontes e
método em fungdo de sua suposta autenticidade juridica.
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Gadamer, 1983, 1999, 2001, 2004). O estudo das nor-
mas e do ordenamento juridicos passava a ser visto
como um processo de inexoravel atribui¢cdo de sen-
tido. Produzia-se, assim, uma distingcdo entre texto
e norma, na qual o primeiro se tornava apenas um
ponto de partida para a enunciacdo da segunda.
Ainda que pudesse pretendé-lo, portanto, o jurista
nao mais era visto como alguém capaz de explicitar o
contetdo objetivo de uma ordem juridica. Ao contra-
rio, ele passava a ser visto como alguém que constréi
discursivamente tal conteldo, na medida em que se
debruca sobre os termos desta mesma ordem juridi-
ca (Viehweg, 1979; Ferraz Jr., 2003; Habermas, 1996,
1998, 2002, 2003; Dworkin, 1999, 2000, 2002).

Esta nova condigao deu ensejo a importantes movi-
mentos de renovacao na teoria e na metodologia do
direito. Nos EUA, por exemplo, os chamados estudos
juridicos criticos (critical legal studies) tomaram-na
como base para langar a tese, bastante radical, de
que ordens juridicas (ou seja, direito positivo do Es-
tado) sdo, em principio, vazias de significado (legal in-
determinacy). Assim, a determinacgéo da vigéncia e do
alcance de uma norma constitui invariavelmente um
ato de poder (Unger, 1976, 1983; Kennedy, 1997; Gor-
don, 1988; Tushnet, 1996). Partindo desta tese, os crits
atribuiram ao jurista a tarefa de desconstru¢do das
doutrinas e decisoes juridicas vigentes, para denun-
ciar suas contradicdes, fragilidades e, em especial,
seus interesses ocultos. A proposta é muito seme-
lhante a que, na América Latina dos anos 1970, no-
tabilizou o argentino Luis Alberto Warat (1977, 1981,
1994a, 1994b, 1995, 2004) e sua semiologia do poder.

Tanto os critical legal studies quanto a semiologia po-
litica de Warat tiveram influéncia limitada nas Facul-
dades de Direito, sendo rapidamente estigmatizados
como movimentos estéreis, nos quais a critica se jus-
tificava apenas pela critica. Ndo obstante, seus pres-
supostos alimentaram correntes que valorizaram as
dimensdes hermenéuticas e pragmaticas da produ-
¢ao do conhecimento juridico.

Nestas propostas intermediarias entre a critica e o
compromisso em relacdo ao positivismo, o estudo
das normas e do ordenamento juridicos foi situado
no ambito de praticas interpretativas e da producao
de enunciados com pretensao vinculante que, por

28



sua vez, visam reafirmar a vigéncia da ordem juridi-
ca (posta). Para dar conta desta nova tarefa, o jurista
deveria enfrentar tensdes ndo presentes nas formu-
lagbes candnicas do positivismo, tais como entre
texto e contexto (Habermas, 1996, 1998, 2002, 2003;
Dworkin 1999, 2000, 2002) ou entre passado e futuro
(Luhmann, 1982, 1983; Araujo Pinto, 2002; Carvalho
Neto, 1999, 2001; Rocha, 2003; De Georgi, 1998; Cam-
pilongo, 2011).

Velhas disfungcdes

Mas se na acepcao teodrica e filoséfica do positivismo
0s questionamentos derivaram de uma crise de pre-
missas, na acepc¢ao pratica e profissional eles deriva-
ram de uma crise de funcionalidade. Confrontadas com
novos perfis de conflito, sobretudo no contexto da re-
democratizacdo do pais, as solugdes juridicas indica-
das pelos tradicionais manuais de direito ou sugeridas
pela literalidade da lei ndo se mostravam suficientes.

Casos notaveis, por exemplo, foram os das ocupa-
¢Oes de terras e prédios de apartamento em pressoes
por reforma agraria ou urbana, ou das greves de tra-
balhadores em grandes centros urbano-industriais,
todos impossiveis de serem equacionados a partir
das nocdes de contrato e propriedade amplamente
difundidas em uma cultura juridica informada por
aquelas fontes e métodos.

Tais questionamentos desencadearam trés rupturas
consideraveis nas formas de producédo do conheci-
mento e do ensino juridico. A primeira se refere ao
aumento da relevancia e da influéncia da sociologia
juridica, particularmente na vertente de estudos so-
bre eficacia e efetividade da ordem juridica (posta),
ou seja, sobre a distancia entre o direito dos livros e
o direito em agdo ou entre law in books e law in ac-
tion. Sdo expoentes dessa época, por exemplo, os es-
tudos de Santos sobre o pluralismo juridico a partir
do antagonismo entre o direito da favela e o direito
do asfalto, com base em pesquisa de campo na atu-
al comunidade do Jacarezinho, no Rio de Janeiro
(1977, 1980a, 1980b, 1995, 2013); de Falcdo (1984)
sobre conflitos de propriedade a partir das lutas pela
apropriacdo do espaco urbano do Recife; ou de Fa-
ria (1984, 1988, 1989a, 1989b, 1991) sobre os limites
do Poder Judiciario e de uma cultura juridica liberal-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 1, jan 2016, p. 24-53

-burguesa diante das multiplas crises que acompa-
nham o fim do regime militar.

Nas duas outras rupturas, a rejeicdo a perspectiva
eminentemente descritiva do positivismo se associa
a solidariedade com grupos oprimidos, visando fazer
da produgao do conhecimento do juridico um com-
ponente de lutas por mudancas sociais. Observa-se,
assim, uma crescente adesdo a abordagens explicita-
mente engajadas, como a pesquisa-a¢do ou a obser-
vagao participante, em geral associadas a novas cor-
rentes tedricas, como o direito alternativo, de Arruda
Jr. (1991, 1992) e Carvalho (1992, 1997, 1998; ver ain-
da Andrade, 1996; e Souto, 1997); a dialética social do
direito, de Lyra Filho (1980, 1982, 1983, 1985); e seu
sucessor O Direito Achado na Rua, de Sousa Jr. (1984,
1990, 1993, 1997, 1998, 2003). Observa-se ainda uma
diversificacdo da academia e das profissdes juridicas,
mediante o surgimento de grupos interessados em
questionar a fungao social do conhecimento juridi-
co, como a Associacao de Juizes para a Democracia
(AJD)® e a Rede Nacional de Advogados e Advogadas
Populares (RENAP).®

Obviamente, estes movimentos ndo foram suficien-
tes para uma completa superacdao do positivismo.”

5 “A AJD, entidade civil sem fins lucrativos ou interesses corpora-
tivistas, tem objetivos estatutarios que se concretizam na defesa
intransigente dos valores proprios do Estado Democratico de Di-
reito, na defesa abrangente da dignidade da pessoa humana, na
democratizagdo interna do Judicidrio (na organizagédo e atuagdo
jurisdicional) e no resgate do servigo publico (como servigo ao pu-
blico) inerente ao exercicio do poder, que deve se pautar pela total
transparéncia, permitindo sempre o controle do cidadao” (<http://
www.ajd.org.br/quem_somos.php>, acesso em 10 Mar. 2015).

6 “A Rede Nacional de Advogados e Advogadas Populares (RENAP)
é uma articulagédo descentralizada, sem hierarquia, articulada em
nivel nacional e organizada de forma horizontal. Tem por objetivo
dar suporte técnico, agilizar e otimizar a prestacdo da assessoria
juridica aos movimentos sociais e resgatar a utopia da advocacia
voltada para os interesses das causas populares. Esta experiéncia
nasceu com a necessidade de agregarmos e aglutinarmos os/as
profissionais do direito para melhorar a prestacao do trabalho de
assessoria juridica, debatendo e esclarecendo as estratégias na
defesa juridica processual, especialmente nas questdes criminais
e civeis, resultantes da luta pela reforma agraria, posseiros e pe-
quenos agricultores” (<http://www.renap.org.br/index/quemso-
mos>, acesso em 10 Mar. 2015).

7 Para tanto, seria necessario colocar em questédo a outra premissa
do positivismo juridico, qual seja, a do monismo e da equivalén-
cia que este estabelece entre direito e Estado, o que nem mesmo
aradicalidade dos critical legal studies ou da semiologia do direito

29



No entanto, serviram para expandir os horizontes do
que se considerava pesquisa juridica legitima. Em
termos tedricos e epistemoldgicos, aquilo que até en-
tdo integrava mundo do ser - e por esta razdo era tido
como impertinente ao conhecimento do direito -,
agora se tornava parte Util, relevante, ou mesmo in-
dispensavel aos expedientes pelos quais se determi-
na a vigéncia e o alcance do dever ser. E transformar
o direito, parodiando Marx e Engels, tornava-se tdo
relevante quanto interpreta-lo (Marx & Engels, 1986).

2.2 Areforma do ensino juridico

Se a exaustdo teorica e funcional do positivismo per-
mitiu a multiplicacdo de discursos e praticas legiti-
mas em relacdo ao que é saber direito, com a valoriza-
¢ao do conhecimento de aspectos até entdo situados
no plano do ser, a reforma do ensino juridico permitiu
que tais discursos e praticas pudessem se difundir e
se enraizar nas Faculdades de Direito.

A expressao reforma do ensino juridico remete ao pro-
cesso conduzido a partir dos anos 1990, inicialmente
liderado pela Comissao de Ensino Juridico da Ordem
dos Advogados do Brasil (OAB) e pela Comissdo de
Especialistas de Direito do Ministério da Educagao
(MEC). Tal processo foi estruturado por meio de diver-
sos debates e seminarios, dos quais resultou a elabo-
racao de novas diretrizes curriculares para 0s cursos
juridicos, em substituicdao ao curriculo minimo vigen-
te desde 1972. Estas diretrizes foram inicialmente
consolidadas na Portaria MEC n. 1886/1994, mais tar-
de substituida pela Resolug¢do CNE n. 09/2004.%

de Warat trataram de empreender. Isto s6 veio a ocorrer pela via
do pluralismo juridico, o qual, por razdes ligadas a organizagao do
argumento, sera abordado apenas mais adiante. E 6bvio que, por
representar a fronteira da compreensdo moderna de direito, o plu-
ralismo é cercado de desconfiangas nas Faculdades de Direito. Nao
fosse o bastante, ha que se ter em mente as pressdes concorrentes
pela manutengao da centralidade do positivismo juridico em sua
acepgao mais grosseira, como € o caso dos concursos juridicos.

8 A década que separa a edicao da Portaria MEC n. 1.886/1994 e
a homologacéo da Resolugao CNE n. 09/2004 é mercada por va-
rias ameacas a reforma. Inicialmente, o préprio MEC postergou o
inicio da vigéncia da Portaria n. 1.886/1994. Depois, em fungao de
mudanca de arranjo interno do Ministério, que deslocou para o
Conselho Nacional de Educacao a prerrogativa de editar diretrizes
curriculares, este 6rgao proferiu o Parecer n. 146/02, descartan-
do mudangas promovidas pela Portaria MEC n. 1.886/1994 e em
alguns casos até mesmo retrocedendo em relagdo ao curriculo
minimo de 1972, ao permitir, por exemplo, que o curso de direito
pudesse ser concluido em trés anos. Como resultado, instaurou-
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A elaboragdo e o conteldo das diretrizes tém mere-
cido trabalhos inteiros, aos quais o leitor interessado
depois podera recorrer (Porto, 1999; Felix, 2001; Oli-
veira, 2004; Sa e Silva, 2007; Sousa Jr., 2002a, 2002b).
Para os limites deste artigo, cabe destacar trés as-
pectos deste processo: o estabelecimento de novos
principios; de novas possibilidades de arranjos disci-
plinares; e de novos instrumentos para a mediagao
das relagdes de ensino/aprendizagem.

Novos principios

Influenciada por criticos ao positivismo juridico, in-
clusive e especialmente em sua expressdao mais gros-
seira, a reforma do ensino juridico teve como um de
seus principais pontos o estabelecimento de novos
principios orientadores da relacdo de ensino-apren-
dizagem em direito. Ao invés das aulas-conferéncia
e da leitura do Cédigo como fonte primaria de dados
para a compreensdo deste objeto, as novas diretrizes
buscaram assentar tal processo em uma sofisticada
combinagao de atividades.

Em termos concretos, dois elementos presentes na
Portaria MEC n. 1.886/1994 e repetidos na Resolugao
CNE n. 09/2004 ilustram esta mudanca: a integragdo
entre ensino, pesquisa e extensdo, inclusive com a
participacao da pds-graduacao, se presente na insti-
tuicdo; e o didlogo entre teoria e pratica.

No primeiro caso, a intencao era superar uma pers-
pectiva de formacdo que se alimenta das préprias
tradicdes e hierarquias, abrindo-a para a complexi-
dade do mundo e das relagdes sociais. J& no segun-
do, buscou-se desmistificar a tradicional equivalén-
cia entre pratica juridica e pratica forense, dando
margem a outras possibilidades de apropriacao da
experiéncia juridica.

-se agudo conflito entre o CNE e os atores sociais que haviam se
engajado na reforma do ensino juridico, incluindo a impugnacédo
judicial do Parecer n. 146/02. A elaboracédo da Resolugdo CNE n.
09/2004 foi parte de um processo de negociacdo, mediado pela
Associagdo Brasileira de Ensino do Direito (ABEDI), que buscou re-
duzir as assimetrias entre a visdo do CNE e o acumulo produzido
pelos setores reformistas no ambito da formulacdo da Portaria
MEC n. 1.886/1994.
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Novas possibilidades de arranjos disciplinares

Além disso, a reforma introduziu flexibilizagao e/ou
esgarcamento dos limites disciplinares no conheci-
mento e no ensino do direito. O objetivo era comba-
ter uma heranga de encapsulamento arraigada nao
sé na relagao entre disciplinas dogmaticas e nao-
-dogmaticas,” mas entre as préprias disciplinas dog-
maticas (por exemplo, entre direito substantivo e pro-
cessual). Esta inovacdo se deu pela recusa de fixacdo
de um curriculo minimo, como em 1972, em favor, ao
invés disto, de uma lista de contelidos obrigatdrios ori-
ginalmente elencados em forma de matérias.*

A relevante distingdo entre matérias e disciplinas
deixava claro que as instituicdes teriam liberdade
de compor a grade curricular da maneira que enten-
dessem mais conveniente para que os contetidos das
primeiras pudessem ser trabalhados. Nao por outro
motivo, as concepcdes adotadas pela Comissao de
Direito do antigo Exame Nacional de Cursos para
avaliar as institui¢des a época de vigéncia da Portaria
MEC n. 1.886/1994 considerava esta normativa como:

Estruturada na sua linguagem e nos seus conceitos
em conformidade com as demandas correntes do
ensino juridico do Brasil, e suficientemente pldstica
para admitir a criatividade e singularidade de pro-
jetos pedagdgicos aptos a traduzir os novos para-
digmas de formagéo juridica em nosso pais.

9 A expressdo dogmatica, neste texto, se refere a forma de conhe-
cimento juridico correspondente ao positivismo, cujo objetivo,
portanto, é o da determinagao da vigéncia e do alcance de normas
a partir de textos e outras fontes autorizadas pelo préprio ordena-
mento. Trata-se de tomar o direito posto como ponto de partida
inquestionavel (dogma), sendo certo, porém, que “o jurista, ao se
obrigar aos dogmas, parte deles, mas dando-lhes um sentido, o que
lhe permite certa manipulagdo. Ou seja, a dogmatica juridica ndo
se exaure na afirmacédo do dogma estabelecido, mas interpreta sua
prépria vinculagdo, ao mostrar que o vinculante sempre exige inter-
pretacao, o que é funcdo da dogmatica” (Ferraz Jr., 2003, p. 49).

10 AResolugao CNE/CES n. 09/2004 vai além e, enunciando balizas
para a elaboragao dos projetos institucionais de oferta do curso,
incorpora as diretrizes segoes prescritivas sobre o “perfil do gra-
duando”, “habilidades e competéncias”. Isto abre possibilidades
para uma abordagem educacional completamente nova, em que
o contetdo (matérias) deve ser pensado em conjungdo com as
“habilidades e competéncias”, ou seja, com problemas concretos
relacionados a funcéo social do profissional do direito.
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Para concluir:

Nesta plasticidade, (...) a Portaria n. 1.886/94 se-
quer faz referéncia a curriculo minimo, sendo a
diretrizes curriculares que ndo se confundem com
aquele, conteudos minimos, compreendendo ma-
térias, que podem estar contidas em disciplinas
mas que com elas também néo se confundem
(INER/MEC, 1998).1

Além disso, had que se registrar, a partir da Portaria
MEC 1.886/94, o advento pioneiro de um eixo de
formacdo fundamental para o jurista, integrado por
matérias até entdo marginalizadas no cotidiano das
Escolas de Direito. Economia, Sociologia, Filosofia e
Ciéncia Politica apareceram em pé de igualdade com
temas da dogmatica e mais tarde foram ampliados
pela Resolucdo CNE/CES n. 09 para contemplar His-
toria, Psicologia e Antropologia.

Novos instrumentos de ensino/aprendizagem

Além de introduzir novos principios e exigéncias peda-
gogicas, a reforma ofereceu as instituicdes e aos sujei-
tos atuantes no ensino do Direito algumas indicacoes
instrumentais para a realizacdo de seus propositos.

Isto ocorreu no que aparece como o terceiro aspecto
principal das diretrizes destacado na presente anali-
se: a criacdo de novos espacos (loci) para o desenvol-
vimento das relagdes de ensino-aprendizagem. Sdo
eles: os Nucleos de Pratica Juridica (NPJs), as Ativida-
des Complementares (ACs) e os Trabalhos de Curso
(TCs), todos os quais representam meios habeis para
experimentos didatico-pedagégicos favoraveis a
PED. NPJs e ACs permitem maior contato de estudan-
tes e professores com a realidade social e juridica.
0 eixo de formagdo fundamental e a perspectiva de
interdisciplinaridade viabilizam discussdes tedricas e
metodologicas consentaneas com a coleta e a analise

11 A distingdo entre matérias e disciplinas foi abolida na Reso-
lugdo CNE/CES n. 09, mas a atuacdo do Conselho na elaboragdo
deste documento teve como um de seus principais fundamentos
a ideia de flexibilidade curricular. A interdisciplinaridade, por sua
vez, foi incorporada como um dos elementos estruturais do pro-
jeto pedagdgico dos cursos. Por isto, ndo é despropositado tragar
uma linha de continuidade entre os dois documentos em relagao
a estes temas.
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sistematicas de dados sobre esta mesma realidade.
TCs e ACs, por fim, criam oportunidades para a con-
solidacdo das reflexdes produzidas em funcéo deste
novo arcabougo.

Vinte anos apos a reforma, quase nao ha estudos vol-
tados a estimar o impacto desta na organizacao dos
cursos e das Faculdades de Direito. Nao parece que
as possibilidades de inovacdo contidas nas novas di-
retrizes curriculares foram aproveitadas plenamen-
te, salvo poucos casos em que houve investimento
de tempo, recursos e energia organizacional para a
inovagdo. Ainda assim, parece evidente que alguns
aspectos das novas diretrizes curriculares, como os
aqui destacados, legitimam e fortalecem interesses e
praticas voltados a PED, especialmente entre profes-
sores mais jovens e novas geragoes de alunos.

2.3 A consolidagédo de uma ordem juridico-
politica democratica e a apropriagéo do
direito por outros atores académicos e
sociais

A relacdo entre positivismo e autoritarismo sempre

esteve na base das principais criticas aquele paradig-

ma (Warat, 1981, 1982; Lyra Filho, 1980, 1985; Sousa

Jr., 1984; Faria, 1984, 1988). Nao se tratava, com isto,

de sugerir associagdo intrinseca entre ambos, mas

de destacar o fato de que, em paises como o Brasil,

a reproducdo do positivismo se mostrava funcional a

manutencao de praticas politicas autoritarias. Ao dis-

seminar acriticamente enunciados normativos que
refletiam interesses das elites - as Unicas com aces-
so ao poder politico -, afirmando-os como verdades
juridicas em fungao da pretensa autoridade de seus
intérpretes, o “senso comum tedrico dos juristas”

(Warat, 1982) ndo apenas reproduzia rela¢des sociais

hierarquizadas, como também contribuia para ocul-

tar o conteddo e a permanéncia destas relagdes. O

direito, em suma, cumpria fungdes essencialmente

ideologicas, no tradicional sentido marxista de como
falsa consciéncia da realidade e elemento de aliena-
¢ao social.

O advento de uma ordem democratica, que tem
como marco a Constituicdo de 1988, traz variados
impactos sobre o conhecimento e o ensino do direi-
to. Trés sdo destacados nesta secdo: novos inputs,
exigindo novos outputs; novas apropriagdes sociais;
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e novas apropria¢des académicas do direito.
Novos inputs exigindo novos outputs

O advento da democracia fez com que o circulo vi-
cioso (para alguns, virtuoso) entre uma ordem social
mantida autoritariamente e as certezas juridicas pro-
duzidas pelo positivismo desse lugar a tensdo, ca-
racteristica de sociedades democraticas, entre o ins-
tituido e o instituinte. Liberdades basicas garantidas
pela CF, como de expressao, reunido e organizacao
intensificaram disputas pelo acesso a bens materiais
e, mais tarde, simbolicos. Muitas vezes, estas dispu-
tas desafiaram juizos normativos e praticas juridico-
-institucionais consolidadas. Abria-se entdo uma
oportunidade para divergéncias e disputas na aca-
demia e nas profissoes juridicas, as vezes em torno
de questdes substantivas ou processuais especificas
(internas) da ordem juridica - por exemplo, o alcance
e o conteudo de medidas de reintegracéo liminar de
posse em ocupagdes, ou da nogao de casamento, em
direito de familia -, as vezes em torno de questdes
epistemolégicas, ou seja, relativas aos procedimen-
tos pelos quais o jurista deve delimitar o horizonte de
possibilidades normativas dentro dos quais aquelas
e outras questdes devem ser situadas.

E em um contexto como esse, por exemplo, que a cor-
rente de pensamento intitulada O Direito Achado na
Rua (DANR), estabelecida na Faculdade de Direito da
Universidade de Brasilia, adquire importancia (Sousa
Jr., 1993; Sousa Jr. & Aguiar, 1993; Sousa Jr., Molina
& Tourinho Neto, 2002; Costa et al, 2009; Sousa Jr.,
Fonseca & Apostolova, 2012).

Atualmente, gragas a leituras imprecisas e deprecia-
tivas (embora muitas vezes rasteiras e preconceituo-
sas) sobre o DANR, poucos se ddo ao trabalho de re-
visitar suas proposicdes originais. Nestas, a dialética
social do direito de Lyra Filho (1980, 1982, 1983, 1985)
aparece como base para se investigar a atualidade de
categorias juridicas (de direito positivo do Estado),
tendo em vista o que se entendia serem a expressao
de conflitos estruturais pela organizacao das liberda-
des nas sociedades capitalistas: as reivindica¢des de
movimentos sociais. Ao examinarem, por exemplo,
a luta dos moradores do acampamento Telebrasilia
contra as iniciativas de remocao pelo Governo do Dis-
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trito Federal, alegando necessidades de preservagdo
do projeto original do “plano piloto” (Sousa Jr. & Cos-
ta, 1998), os pioneiros do DANR suscitaram discussdes
que apenas décadas depois seriam adequadamente
processadas pelas “doutrinas” juridicas, com a des-
sacralizacdo de categorias como propriedade e ordem
urbanistica, cujo conteddo (social e discursivamente
construido) era tomado por agentes do estado como
fixo e imutavel. Tratava-se, porém, em todo caso, de
postular pela oxigenacao dos procedimentos pelos
quais juristas determinavam o alcance e o sentido da
ordem normativa estatal, com o reconhecimento das
tensdes entre esta e praticas de movimentos sociais;*
jamais de reclamar a supressdo desta por uma ou
mais ordens normativas ndo estatais.

Novas apropriagdes sociais

Mas os impactos da democracia no conhecimento e
no ensino do direito nao se dao apenas na forma de
novos inputs sobre o sistema juridico, forcando a pro-
ducao de novos outputs, sendo que sobre a amplia-
¢ado de interfaces (e tensdes) entre o direito e outros
sistemas sociais. A ordem democratica impde nado
apenas que atores relativamente estranhos a aca-
demia e as profissoes juridicas, tais como movimen-
tos sociais ou grupos de interesse, se convertam em
ativos demandantes de conhecimento juridico, mas
também que se constituam como polos produtores
(ou catalisadores da producao) de tal conhecimento,
de perspectiva que, todavia, é assumidamente vincu-
lada a interesses conflitantes.

E ai que surgem, como se destacou, conferéncias e
publicacées de “advogados populares” discutindo
temas de posse e propriedade na perspectiva da
acao de movimentos sociais como o dos Trabalhado-
res Rurais Sem Terra (MST) e dos Trabalhadores sem

12 Neste sentido, ao reclamar a recuperagdo do “impulso dialo-
gico e critico que hoje é fornecido pelas teorias politicas da jus-
tica e pelas teorias criticas da sociedade” para “incluir no Direito
Constitucional outros modos de compreender as regras juridicas”
sob pena de que ele se torne “definitivamente prisioneiro de sua
aridez formal e de seu conformismo politico”, Canotilho emblema-
ticamente registrou: “estamos a referir sobretudo as propostas de
entendimento do direito como pratica social e os compromissos
com formas alternativas do direito oficial como a do chamado
direito achado na rua, um importante movimento teérico-pratico
centrado no Brasil” (1988).
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Teto (MTST). Tais eventos e publicacbes ora colidem,
ora convergem com as leituras da academia e das
instituicdes juridicas oficiais, mas se tornam meios
pelos quais a sociedade civil se tornava participe da
construcéo de tais possibilidades normativas. Repe-
te-se, em todo caso, um padrdo social e historico,
qual seja, o de que as democracias liberais tenham
no direito, nas instituicdes e nas profissdes juridicas
alguns dos principais mediadores de conflitos (Toc-
queville, 2000; Bourdieu, 1987; Habermas 1996, 1998,
2002, 2003).13

E quanto mais a ordem democratica se consolida,
mais esses meios se institucionalizam e se diversifi-
cam. Na jurisdicdo constitucional, por exemplo, eles
passam a comportar a atuagdo de organizagoes da
sociedade civil como amici curiae, na qual podem
deduzir argumentos juridicos perante os Ministros
do STF. Em procedimentos administrativos, em espa-
¢os como audiéncias publicas, Conselhos ou Confe-
réncias, é possivel e comum que essas organizagdes
opinem sobre a vigéncia e o alcance de normas (de
direito positivo do Estado) e, assim, influenciem in-
terpretacgoes e decisdes de autoridades publicas.

0 investimento de atores sociais no direito reforca o
que a teoria ja havia designado como a natureza her-
menéutica e pragmatica deste, situando-o como re-
sultado de processos argumentativos nos quais, com
0 objetivo de sustentar suas posi¢des interpretativas
sobre a vigéncia e o alcance de normas juridicas, as
partes e os proprios Juizes mobilizam argumentos e
imagens com as quais pretendem convencer tercei-
ros (Viehweg, 1979; Ferraz Jr., 2003; Habermas, 1996,
1998, 2002, 2003; Dworkin 1999, 2000, 2002). Neste
sentido, o direito, como objeto de conhecimento,
mas também como medium pelo qual diferentes in-
teresses se comunicam, se aproxima de uma pratica
social (Habermas, 1996, 1998, 2002, 2003). Em outras
palavras, é como se o direito adquirisse uma nova
ontologia, cuja apreensao aconselha, se é que ndo
requer, o acesso ao contexto social no qual normas
sdo negociadas, contestadas ou afirmadas.

13 E claro que isto também gera novos conflitos, como, por exem-
plo, entre advogados e ativistas, ou entre operadores do direito e
classe politica.
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Quadro 1. Atividades na ANPOCS versando sobre estudos judicidrios (2010-1014)

5 . Trabalhos Média de
Ano Evento Item da Programagdo Coordenagéo . L
aceitos publico
34° Encontro da Asso-
ciacdo Nacional de Pés- Sessdo Tematica: Judicia- | Fabiano Engelmann (UFRGS) e
2010 ) o o . ) o . 17 NS/NR
-Graduagao em Ciéncias rio, ativismo e politica Gisele Cittadino (PUCRio)
Sociais (ANPOCS)
350 Encontro da Asso- .
L X i Grupo de Trabalho: Judi- .
ciacdo Nacional de Pés- . . . Andrei Koerner (UNICAMP) e Mar-
2011 . . ciario e politica: teoria e 12 22
-Graduagao em Ciéncias R cus Faro de Castro (UNB)
. debates contemporaneos
Sociais (ANPOCS)
36° Encontro da Asso- .
Lo . i Grupo de Trabalho: Judi- .
ciacdo Nacional de Pés- o . . Andrei Koerner (UNICAMP) e Mar-
2012 . . ciario e politica: teoria e 14 20
-Graduagao em Ciéncias R cus Faro de Castro (UNB)
. debates contemporaneos
Sociais (ANPOCS)
37° Encontro da Asso- Sessao Tematica: Insti-
2013 ciacdo Nacional de Pés- tuicoes judiciais, politica Débora Alves Maciel (Unifesp) e 9 17
-Graduagao em Ciéncias e moralidades na demo- Antonio Cesar Caldeira (Unirio)
Sociais (ANPOCS) cracia
380 Encontro da Asso- X
L X i Grupo de Trabalho: Insti- .
ciacdo Nacional de Pés- L . Fabiano Engelmann (UFRGS) e
2014 . . tuicdes Judiciais, agentes . 13 21
-Graduagao em Ciéncias . Andrei Koerner (UNICAMP)
. e repercussdo publica
Sociais (ANPOCS)

Fontes: Koerner et al;< www.anpocs.org>. Elaboragdo do autor.

Novas apropriagées académicas

Esta consolidagao do direito como medium privilegia-
do de governanca das relagdes sociais, com consenso
crescente em torno do “rule of law” (Kennedy, 2006;
Trubek & Santos, 2006; Santos & Rodriguez-Garavito,
2006), torna as normas, praticas e instituicdes juridi-
cas um terreno fértil para criticas oriundas de outras
tradi¢des disciplinares. Nao sendo mais monopolio
dos juristas e tendo se tornado parte de um problema
publico, o direito comeca a atrair a inevitavel atencao
de outros cientistas sociais. Esta aproximacao, por
sua vez, se dd em meio a ambiguidades. Por um lado,
o direito, as instituicdes e as praticas juridicas retor-
nam a agenda de disciplinas como a ciéncia politica,
a sociologia e a antropologia,** para as quais, alias,
as novas diretrizes curriculares dos cursos juridicos

14 A ultima vez em que isto ocorrera foi no ambito do Grupo de Tra-
balho Direito e Sociedade, da ANPOCS. Este GT foi criado em 1979
e desativado em 1986. Mas embora tenha servido como espago de
articulagdo entre juristas e cientistas sociais, o GT nao foi capaz de
engendrar um projeto coletivo, tampouco de afirmar a indispensa-
bilidade da pesquisa empirica.

Vetores, desafios e apostas possiveis na pesquisa
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(Segdo 2.2, supra) ofereciam novas oportunidades de
engajamento profissional. Por outro lado, na medida
em que sao apropriados por estas disciplinas, tais ob-
jetos passam por recortes e dilui¢des que derivam da
variedade de orientagdes tedricas e metodoldgicas
as quais agora estao submetidos. O resultado seria
a ampliacdo e a diversificagao ainda maiores do ho-
rizonte de possibilidades legitimas para a producéo
de conhecimento em direito: a apropriagdo do direito
por outras disciplinas introduz novas teorias e mé-
todos no cotidiano dos juristas e das Faculdades de
Direito, além de encorajar novas aliangas e formas de
engajamento envolvendo juristas e nao juristas.

Obviamente, alguns aspectos do direito (agora pos-
sivel de ser concebido ndo apenas como sistema de
normas, mas também como conjunto de relagbes
sociais ou forma institucionalizada de exercicio do
poder) sdo especialmente suscetiveis a esse movi-
mento. E o caso dos chamados estudos judiciarios,
que examinam a construcao do direito em meio a va-
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Quadro 2. Atividades em encontros de ciéncia politica versando sobre estudos judicidrios (2006-1014)

Ano Espago Evento Coordenagdo Trabalhos aceitos | Média de publico
3°Encontro da i L. ,
L . Area Tematica: Poli- .
Associagao Latino- . L . Andrei Koerner
2006 . ... | tica, Direito e Judi-
-Americana de Ciéncia | . (UNICAMP)
ciario
Politica (ALACIP)
6° Encontro da As- L .
- - Criagdo da Area .
sociagao Brasileira . . Andrei Koerner
2009 o . Tematica: Politica
de Ciéncia Politica L . (UNICAMP)
Direito e Judiciario
(ABCP)
NSNR
7° Encontro da As- Primeira edicao
2010 sociagdo Brasileira da Area Tematica: Fabiano Engel-
de Ciéncia Politica Politica, Direito e mann (UFRGS)
(ABCP) Judiciario
8° Encontro da As- Segunda edicao Fabiano Engel-
2012 sociagao Brasileira da Area Tematica: mann (UFRGS) e
de Ciéncia Politica Politica, Direito e Ernani Carvalho
(ABCP) Judiciario Neto (UFPE)
Terceira edicao Ernani Carvalho
9° Encontro da Asso- o .
oL o da Area Tematica: Neto (UFPE) e
2014 ciacdo Brasileira de . L . 48 NSNR
. . Politica, Direito e Andrei Koerner
Ciéncia Politica (ABCP .
Judiciario (UNICAMP)

Fontes: Koerner et al; <www.cienciapolitica.org.br>. Elaboragdo do autor.

ridveis como: organizagdo, funcionamento e gestéo
de Tribunais; comportamento de juizes; relagdo en-
tre juizes e democracia, entre outros. Estudo de Ko-
erner et al, por exemplo, suplementado com a coleta
de dados adicionais, permite visualizar o histérico e
a expressao destes trabalhos nos principais encon-
tros de ciéncias sociais e ciéncia politica dos ultimos
anos. No caso das ciéncias sociais, verifica-se que,
desde 2010, todos os encontros anuais da Associa-
¢ao Nacional de Pés-Graduagao em Ciéncias Sociais
(ANPOCS) contemplaram sessdes tematicas e grupos
de trabalho na area, todos eles com bons nimeros de
submissdes (estimativa de oitenta, média de 13 acei-
tos) e publico (média de 20 por sessédo), consideradas
as caracteristicas do evento (Quadro 1).

Situacdo igualmente estimulante se verifica no dominio
mais especifico da ciéncia politica. Em 2006, o Ill Encon-
tro da Associagao Latino Americana de Ciéncia Politica
(ALACIP), realizado em Campinas (SP), apresentou area
tematica dedicada a estudos de “Politica, Direito e Ju-
diciario”. A partir de 2009, a Associagao Brasileira de Ci-
éncia Politica (ABCP) seguiu contemplando essa area
tematica em seus trés encontros bianuais subsequentes,
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sendo que o Ultimo contou com 48 apresentacoes, sele-
cionadas de um total de 80 submissdes (Quadro 2).

A apropriacao do direito por outras disciplinas nao
se esgota, evidentemente, no estudo dos Tribunais
e nas abordagens da ciéncia politica, havendo con-
tribuicbes permanentes e relevantes da sociologia e
da antropologia. Tais contribui¢cdes permitiriam es-
garcar ainda mais os limites tedricos e metodologicos
pelos quais o direito pode ser apreendido, ao passo
em que conduziriam a duvidas e questionamentos,
tais como sobre os limites entre descricdo, critica e
prescricao. A esta altura, entretanto, tais questiona-
mentos ja estariam pautados pelo que abaixo deno-
mino como o chamado das politicas publicas.

2.4  Ochamado das politicas publicas

A consolidacdo da democracia e a melhoria das con-
dicdes tedricas e praticas para que o conhecimento
do direito desenvolvesse uma dimensao empirica ja
tenderiam a gerar algum impacto no engajamento e
na producao técnico-cientifica da area, aproximan-
do-a de elementos concretos da realidade.
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Quadro 3. Recursos para financiamento de PEDs (MJ, CNJ e Ipea)

L Periodo de Valores L .
InstituicGo 5 X Finalidades Indicadores
apuragdo estimados
. . Financiamento de pesquisas (edi- 78 estudos financiados;
Ministério da Justica/ Se- . .
. . tais); Bolsas a 6 pesquisadores es-
cretaria de Assuntos Legis- A . . N . .
. . 2007-2014 RS 6 milhdes | Concessédo de bolsas para intercam- | trangeiros, em parceria com o
lativos (MJ/SAL): Projeto . . . . A
o bio com pesquisadores estrangei- Ipea, para intercambio com a

“Pensando o Direito” . . .
ros, em parceria com o Ipea; comunidade de PED no Brasil
Financiamento de pesquisas

Conselho Nacional de CNJ académico (parceria com a

Justica/ Departamento de RS 17 mi- CAPES); ) )

i . 2010-2014 - o 50 estudos financiados (1)

Pesquisa Judiciaria (CNJ/ lhoes Editais;

DPJ) Parceria direta com universidades
ou centros de pesquisa

i X Publicacao de livros, apoio a
Instituto de Pesquisa Eco- X N . P
o X 2010-2014 R$ 500 mil Apoio a REED (2) eventos, apoio logistico para o
némica Aplicada (Ipea) .
funcionamento da REED

(1) Néo inclui as pesquisas realizadas no Gmbito do préprio CNJ
(2) Néo inclui valores decorrentes da execugdo de projetos em parceria com CNJ e MJ
Fontes: Koerner et al; <www.cienciapolitica.org.br>. Elaboragdo do autor.

Esta condicdo, por sua vez, seria impulsionada de
maneira ao mesmo tempo inesperada e vigorosa pela
emergéncia de outro conjunto de atores: gestores
publicos vinculados ao Executivo e/ou ao Judiciario
envolvidos com o planejamento e a execugao de po-
liticas publicas, os quais, por diferentes razdes, pas-
saram a demandar analises ndo sobre o law in books,
mas sim sobre o law in action.*® Em alguns casos, tais
gestores tinham em vista alternativas de politica pu-
blica, cujos impactos, todavia, ndo sabiam estimar
com precisdo. Em outros, ainda nao tinham em vista
estas alternativas; esperavam que o conhecimento
da realidade social e juridica pudesse oferecé-las.

0 quadro acima ajuda a dimensionar a significancia
deste novo vetor, ao consolidar parte do volume de

15 A esta altura, como decorréncia da aprovagao da EC n. 45, o
Judiciario passava a contar com o Conselho Nacional de Justica,
6rgao encarregado de realizar o planejamento estratégico deste
poder, o qual foi dotado de um Departamento de Pesquisa Judici-
aria (Lei n° 11.364, de 26 de outubro de 2006). A gestdo judiciaria,
assim, ao menos no ambito da cUpula, iniciaria um processo longo
e ainda inacabado de profissionalizacdo e sofisticagao.

Vetores, desafios e apostas possiveis na pesquisa
empirica em direito no Brasil / Fabio de S& e Silva

recursos disponibilizado nos ultimos anos para o fi-
nanciamento de PEDs por parte de érgaos publicos
como MJ, CNJ e Ipea.’® Os dados assim coletados sao
duplamente surpreendentes. De um lado, porque en-
volvem recursos que se somam as oportunidades do
sistema de ciéncia e tecnologia em ao menos dois ni-
veis federativos, ou seja, CAPES e CNPq, no ambito da
Unido, e Fundagdes de Amparo a Pesquisa, no ambito
dos Estados. De outro lado, porque se referem a recur-
sos destinados quase que exclusivamente a pesquisas
empiricas, ao contrario do que pode ocorrer nos finan-
ciamentos concedidos no ambito do sistema de cién-
cia e tecnologia, os quais permitem o financiamento
de pesquisas “puras”, em areas como teoria e filosofia

16 O MJ ainda disp6e de outras fontes, como Pensando a Seguran-
¢a Publica, Pensando a Justica e parcerias com organismos inter-
nacionais, como PNUD, OEl e UNODC. O projeto Pensando o Direi-
to, da Secretaria de Assuntos Legislativos, foi incluido neste texto
por ser o mais conhecido entre essas fontes, eis que foi o primeiro
estabelecido, em 2007. A ideia original deste texto era reconstituir
todos esses investimentos e sua série historica, mas esse intento
esbarrou na dificuldade de obter dados precisos nos érgaos. Deci-
diu-se, entao, trazer os dados disponiveis e confidveis, de maneira
agregada, apenas para fins de ilustracao do argumento.
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do direito, além das tradicionais pesquisas juridicas
baseadas apenas em normas e suas interpretagoes.

Como resultado, a incipiente comunidade da PED se via
consideravelmente fortalecida pelo que Sarat e Silbey
(1988), em texto candnico da tradigdo americana dos es-
tudos de L&S, definiram como o “chamado das politicas
publicas” ou, no original, The pull of the policy audience.

Sarat e Silbey descrevem um cenario no qual o com-
partilhamento de uma visado instrumental da ciéncia
no movimento de L&S, juntamente com a relativa
permeabilidade do setor publico americano a tra-
balhos académicos - em especial quando advindos
de instituicdes e grupos de elite - criavam um canal
privilegiado de comunicagdo entre pesquisas e po-
liticas publicas. Esta condicao, diziam os autores,
derivava da apropriacdo seletiva de elementos do
realismo juridico e da tradi¢do iluminista no inicio
do L&S, a partir dos quais parte deste movimento
entendeu ser a producdo de bases cientificas para a
melhoria das instituicdes e o alcance de objetivos de
politica publica uma de suas tarefas tipicas. No en-
tanto, concluiam Sarat e Silbey, o resultado foi que,
ainda que muitas vezes de maneira inconsciente, os
académicos de L&S acabaram estabelecendo rela-
¢do organica com os detentores do poder politico e
reduzindo o potencial critico de sua produgao.

Em casos como o brasileiro, a abertura desse canal
ainda carecia das condicdes favoraveis observadas
nos EUA, em meio a herangas como as do positivismo
juridico, do autoritarismo e da precariedade da estru-
tura burocratica.” Como resultado, o Brasil veria surgir
tensdes diferentes daquelas observadas nos EUA dos

17 Sarat e Silbey partem de um modelo pluralista, no qual os bu-
rocratas, em geral equipados com informagdes, andlises e policy
briefs de partes interessadas, delimitam problemas de politica
publica (definem a agenda), a partir do que pesquisadores de L&S
estruturam projetos visando oferecer aportes para a especificagao
de solucdes. Quando Sarat e Silbey escreviam seu texto, a litera-
tura da area ja era suficientemente desconfiada da possibilidade
de estruturagdo de um processo tdo racional e linear. Em paises
como o Brasil, nos quais a estrutura do Estado passou por proces-
so de sucateamento e até agora nao foi devidamente recomposta,
a formulagao de politicas publicas é processo ainda mais fluido e
impreciso, sendo que, muitas vezes, a contratacdo de estudos se
da no mais completo vacuo de reflexdes ou informacgdes sobre a
realidade. A pesquisa, assim, é a um s6 tempo locus de geragdo de
informacoes e ideias e de exercicio de poder.
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anos 1980, porém igualmente dignas de problematiza-
¢do. Essas tensdes se organizam, por um lado, em tor-
no de recortes das pesquisas e, por outro, em torno de
movimentos de reciproca instrumentaliza¢éo.*®

Recortes

Recortes sdao formas pelas quais o pesquisador seg-
menta os aspectos da realidade que pretende exa-
minar e/ou enquadra os resultados desse esforco.
Assim, o recorte afeta tanto a delimitacdo do objeto
e dos métodos quanto a comunicagdo dos resultados
das pesquisas.

Quanto a delimitagdo do objeto e dos métodos, é
sabido que gestores tendem a conferir especial va-
lor a dimensao aplicada da ciéncia. Ao convocarem
académicos para que examinem um objeto ou pro-
blema em profundidade, gestores esperam respostas
rapidas e apropriaveis em seus processos cotidianos
de tomada de decisdo. Académicos, por outro lado,
em geral se preocupam mais com o valor tedrico de
suas possiveis descobertas. Por isso, tendem a pleite-
ar prazos mais dilatados e projetos com escopo mais
amplo, a fim de que lhes seja possivel dialogar com
a literatura acumulada e com outras preocupacgoes
correntes em seu campo de estudo.

Quanto a comunicacéo dos resultados, é sabido que
gestores sdo particularmente avidos por alternativas
de carater incremental, ou seja, que operem a partir
de mudancas em detalhes do funcionamento do sis-
tema juridico ou judicial, pois os custos (politicos ou
financeiros) de se introduzirem medidas de maior ca-
libre sdo, em geral, muito elevados (Lindblom, 1959).
Para gestores, portanto, mesmo as pesquisas mais
ambiciosas devem ser capazes de delimitar situagoes
problematicas sobre as quais seja possivel aplicar
alguma forma igualmente delimitada de interven-
cdo. Pesquisadores, por sua vez, tém dificuldade de
simplificar o que, tendo examinado de maneira mais
profunda e sistematica, entenderam ser um conjunto
muito mais complexo de relagdes sociais, nas quais,

18 Estas conclusdes estao baseadas na experiéncia pessoal do au-
tor, como alguém que atuou nos mais diversos polos da relagédo
entre academia e gestdo publica: como gestor, como consultor e
como servidor de um instituto de pesquisa aplicada integrante da
estrutura de Estado.
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muitas vezes, tudo se conecta com tudo.®

Como resultado, ao invés de oferecerem respos-
tas praticas sobre se algo funciona ou néo; por que
funciona ou ndo; e como poderia funcionar melhor
- o resultado esperado de um trabalho de pesquisa
aplicada -, pesquisadores muitas vezes respondem
a convocacdo de gestores com criticas gerais e ge-
néricas a textos legais ou ao funcionamento de insti-
tuicdes, ou com projetos de lei destinados a amplas
transformacdes, porém com baixissima viabilidade
politica,® configurando-se, portanto, aos olhos de
gestores, como mera peca de diletantismo.

Instrumentalizag@o

As tensdes quanto aos recortes, por sua vez, Sa0 mui-
tas vezes agravadas por movimentos de reciproca
instrumentalizagao.

A heranca do positivismo juridico e seu culto a argu-
mentos de autoridade fazem com que muitos gesto-
res se interessem pela participacdo de académicos
nos processos de politicas publicas ndo exatamente
pelas informacdes que estes trazem, mas sim pela le-
gitimidade que aportam aos produtos finais. Acadé-
micos, neste caso, podem ficar suscetiveis a perigosa
- embora por vezes consentida - instrumentalizagao,
com seus trabalhos sendo estruturados apenas para
confirmar teses anteriores de gestores, seja median-
te a restricao de possibilidades de investigacao, seja
mediante a ocultacéo de criticas ou visdes alternati-
vas que podem emergir desses trabalhos.

19 Em parte, isso se da como reacao das ciéncias sociais ao auto-
ritarismo, traduzida em uma perspectiva critica e desconfiada do
Estado, da qual sobrevém leituras negativistas e propostas de mu-
danca estruturais. E como se nada funcionasse e tudo tivesse que
ser refeito por completo.

20 Lembro bem, a esse respeito, que em uma das minhas primei-
ras experiéncias na intersecgdo entre pesquisa e politicas publicas,
acompanhei os trabalhos de um qualificado consultor do Ministério
da Justica, o qual havia se proposto a avaliar a adequacéo da Lei de
Execucéo Penal brasileira e identificar possibilidades de alteragao,
tendo emvista o interesse do Ministro em reduzir o encarceramento.
Depois de alguns meses, o consultor retornou com um projeto de lei
que praticamente reescrevia a Lei de Execugdo Penal. Naturalmen-
te, a proposta jamais teve qualquer desdobramento na maquina
publica. Por outro lado, propostas mais modestas, como o fim do
exame criminologico para a concessao de progressao de regime ou
livramento condicional foram muito mais faceis de serem viabiliza-
das, e tiveram imenso impacto na légica do sistema.

Vetores, desafios e apostas possiveis na pesquisa
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O inverso, porém, também ¢é verdadeiro. Nao rara-
mente, sdo 0s académicos que procuram subordinar
gestores, acreditando que podem ou devem prescre-
ver as solucdes a serem adotadas por estes, as quais
sustentam serem mais legitimas porque baseadas
em evidéncias. Neste caso, assim como na instru-
mentalizacao consentida, podem operar interesses
pratico-profissionais: para muitos académicos, con-
vém serem reconhecidos como as fontes de inspira-
¢ao - e, por conseguinte, os “intérpretes auténticos”
- de inovagdes juridicas em politicas publicas (ou, na
impossibilidade disto, como aqueles que, embora
tivessem oferecido as melhores solugdes “técnicas”,
viram-nas ser descartadas pelos “politicos”).

0 equacionamento desses conflitos passa pela sedi-
mentacdo do campo da pesquisa aplicada e pelo es-
tabelecimento de sua relagdo com a pesquisa pura,
um dos desafios colocados para o futuro préximo da
PED no Brasil. Passa, ainda, pela ampliacao das capa-
cidades de pesquisa e analise de informacdo no setor
publico, permitindo aos gestores o exercicio de um
didlogo mais qualificado com a academia: atualmen-
te, gestores ficam reféns de académicos quando nao
sdo capazes de fazer as perguntas corretas ou de dis-
tinguir entre interesses de curto, médio e longo pra-
70, a0 passo em que académicos se frustram quando
as respostas que oferecem sédo tratadas com desdém
por parte dos gestores.

Nada disso, porém, devera servir para afastar as ad-
verténcias de Sarat e Silbey (1988) em relagao a cer-
tas tendéncias alienantes nas pesquisas conduzidas
a partir do chamado das politicas publicas: a cons-
trucao de narrativas herméticas sobre a realidade, as
quais, tomadas como base para a regulagdo estatal,
reforcam hierarquias sociais?!; a supervalorizagao do
direito estatal, ainda que seja para fazé-lo funcionar
melhor, em detrimento do aprendizado com outras
formas sociais de regulacéo; e a consequente recusa
da possibilidade de apreender o direito a partir das

21 Isto significa reconhecer a natureza politica das pesquisas apli-
cadas (para nao dizer das pesquisas em geral), se ndo no sentido
de que representam interesses concretos - embora até isto possa
ocorrer -, a0 menos no sentido de que informam processos que
afetam e sdo afetados por interesses concretos. Dai a importancia
do adensamento do debate sobre ética em pesquisa, como sera
discutido mais ao final.
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relagdes constitutivas que ele estabelece com outros
processos sociais e suas multiplas legalidades. A es-
tas tendéncias e aos desafios que elas colocam para
a PED, voltarei mais adiante no texto.

2.5 Aglobalizagao

Por fim, vetorimportante de estimulo a PED esta liga-
do a chamada globalizagao, ou seja, a ampliada cir-
culacéo de pessoas, recursos e ideias para além das
fronteiras nacionais.

A globalizacdo permitiu intercambio de académicos
brasileiros - especialmente das novas geragoes, for-
madas na crise do positivismo, na emergéncia de
uma ordem democratica e no pés-reforma do ensino
juridico - com novas tradigdes de pesquisa em direito
e ciéncias sociais, além de comunidades cientificas
estabelecidas em torno do estudo do law in action,
em contraposicao ao law in books.

Alguns dados permitem explicitar melhor o fendme-
no aqui referido. Na segunda metade dos anos 1990,
Junqueira e Oliveira (2002) conduziram survey com
professores de sociologia juridica no Brasil. Era o inicio
do processo de institucionalizagao desta matéria e, de
maneira bastante engenhosa, tais autores se propuse-
ram a investigar em que termos os académicos nela
atuantes a concebiam, bem como se tinham alguma
convergéncia de entendimentos sobre o que e como
deveriam ensinar a titulo de sociologia juridica.

A pesquisa em questdo apresenta problemas de re-
plicabilidade e comparacéo, j& que adotou método
de selecao de entrevistados por conveniéncia.”> No
entanto, ndo deixa de ser instrutivo confrontar os
seus resultados com outros registros atuais.

22 Solugéo possivel seria procurar por professores equivalentes
(das mesmas instituicdes) e investigar, a partir dos seus curriculos
Lattes, a filiagdo a tais sociedades. Este exercicio, porém, extrapo-
laria os objetivos deste texto, pois limitaria a analise da evolugao
da pesquisa empirica ao campo da sociologia juridica.
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Tabela 1. Participagéo de professores brasileiros de so-
ciologia juridica em sociedades cientificas no exterior

LSA RCSL
Resposta

N % N %
Ja participou de encontros/

. X 02 3,6 02 3,6

vocé é associado
Jaouviu falar 27 48,2 10 17,9
Nunca ouviu falar 27 48,2 44 78,6
Total 56 100,0 56 100,0

Fonte/elaboragdo: Junqueira (1994).

A questao que mais interessa para esta finalidade se
referia a participagdo de professores de sociologia
juridica em sociedades cientificas no Brasil e no ex-
terior, visando aferir se havia algum senso de perten-
cimento compartilhado no campo (Tabela 1, acima).
Junqueira e Oliveira, entao, incluiram no questiona-
rio duas sociedades internacionais: a Law and Society
Association (LSA) e o Comité de Pesquisa em Sociolo-
gia do Direito (RCSL) da Associac¢do Internacional de
Sociologia (ISA). No texto, Junqueira (2002) justificou
essa escolha nos seguintes termos:

O Research Committee on Sociology of Law (RCSL),
que pertence a International Sociological Associa-
tion (ISA) é a unica associagéo verdadeiramente
internacional (no sentido de ndo ser vinculada
a nenhum pais) na sociologia do direito. Criado
em 1962, o RCSL reune-se, anualmente, algumas
vezes nos encontros da ISA que se realizam a cada
quatro anos, outras em uma reunido conjunta com
a Law and Society Association (LSA), outras isola-
damente. Atualmente, o Research Committee esta
estruturado sob a forma de working groups, mui-
tos dos quais realizam suas prdprias reuniées. O
Research Committee dirige o Instituto Internacio-
nal de Sociologia Juridica de Ofiati, que foi criado
em 1989, com o apoio do Pais Basco, e que publica
revistas com ampla divulgagdo, como a Orati Pro-
ceedings e a Current Legal Sociology.

Por ultimo, a Law and Society Association. Apesar de
ser uma associacdo norte-americana, sua inclusdo
justifica-se por dois motivos. Em primeiro lugar, é a
maior associagao no campo da sociologia do direito
- ou melhor, direito e sociedade - existente, tendo
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sido criada em 1964. Em segundo lugar, a LSA publica
a Law and Society Review, uma das principais revis-
tas da area.

E assim comentou os resultados obtidos:

Apenas dois professores pertencem a essas asso-
ciagbes (diga-se de passagem, os mesmos dois). De
uma maneira geral, existe um fraco pertencimento
a drea. Ndo apenas isso. Parece existir pouco inte-
resse em conhecer o campo. Pelo menos, apenas
um professor assinalou que “gostaria de conhecer
melhor essas organizagées.” (p. 50).

Esse quadro parece bastante distinto do que atualmen-
te se pode observar da participacao de brasileiros em
ambas essas sociedades, conforme Tabelas 2 e 3 abai-
x0. Seja em relagdo ao niumero de membros, seja em
relacdo ao numero de participantes nas reunides, as
estatisticas parecem operar em movimento crescente.

Tabela 2. Participagéo de brasileiros em sociedades
cientificas no exterior

LSA RCSL
Ano
BRA Total %BRA | BRA Total | % BRA
2009 1323
2010 | - 1349 -
2011 1364 -
2012 |29 1342 2,16%
2013 |50 1761 2,84%
2014 | 46 1283 3,59% 15 238 6,30%

Fonte: Consultas as entidades. Elaboragdo do autor.

Na tabela acima, que retrata os filiados da LSA e do
RCSL, observa-se quanto a primeira o salto de 29 em
2012 para 50 em 2013, com ligeira queda para 46 em
2014. No entanto, 2014 é um ano em que caem as fi-
liacbes a LSA em geral, de maneira que o resultado
final é o aumento da participacao relativa de brasilei-
ros na entidade. Ja quanto ao RCSL, néo foi possivel
obter dados longitudinais, mas o niumero de 15 ou
6,3% ¢ altamente significativo.

Dados sobre participacdo em reunides, neste caso dis-
poniveis apenas para a LSA, parecem confirmar essa
tendéncia: o nimero sobe de apenas 5 participantes
em 2009 para 52 em 2014, ano no qual a reunido foi
realizada na longinqua cidade de Minneapolis, estado
de Minnesota, nos EUA. Como nem todos os partici-
pantes informam a origem (alta frequéncia de NS/NR),
a proporgao entre os declaradamente brasileiros e os
demais foi calculada de duas maneiras: considerando
o total de respondentes, vai de 0,38% para 2,89% na-
quele periodo. Considerando os ndo informados como
dados invalidos, vai de 0,41% para 3,24%.

Evidente que esse movimento pode encontrar inu-
meras explicacdes, que vao desde a maior desenvol-
tura das novas geragoes em idiomas estrangeiros até
a redugdo dos custos de viagens internacionais e o
aumento ou desburocratizacdo das fontes de finan-
ciamento. Também pode se referir ao maior conhe-
cimento da LSA no Brasil e aos avangos tecnoldgicos
ou a ampliagdo do acesso a Internet, que permitem
o0 registro e o pagamento por meios eletronicos e fa-
cilitam o planejamento das viagens. Podem, por fim,
resultar de maior pressao das agéncias de fomento a

Tabela 3. Participagdo de brasileiros em reuniées de sociedades cientificas no exterior

Ano BRA NS/NR Total % BRA Total ID Pais % BRA Ajustada
2009 5 111 1326 0,38% 1215 0,41%
2010 14 160 1659 0,84% 1499 0,93%
2011 25 289 1812 1,38% 1523 1,64%
2012 32 157 2039 1,57% 1882 1,70%
2013 48 225 2326 2,06% 2101 2,28%
2014 52 198 1801 2,89% 1603 3,24%

Fonte: Consultas as entidades. Elaboragdo do autor.
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pés-graduagao por internacionalizagdo da produgéo.
Dificil considerar, porém, que esses fatores afetam ex-
clusiva ou especialmente o Brasil, de modo a explicar
o crescimento relativo observado na ultima tabela.

A participacao em reunides ou a filiagdo, no entanto,
sdo apenas a face evidente da maior presenca dos
académicos brasileiros nesses espacgos. Supde-se que
essa maior presenca permita intercambios e aprendi-
zados tedrico-metodologicos, estes bem mais dificeis
de mensurar. Todavia, ela também suscita tensdes
gue ndo sdo novas, mas remetem a assimetrias de
poder entre paises na ordem internacional e a indis-
posicoes resultantes das relagdes entre Norte e Sul,
em func¢do de processos histéricos como colonialis-
mo ou imperialismo (Trubek & Galanter, 1974). Trato
disto a seguir.

Entre subordinagéo, horizontalidade e contra-hegemonia

Ao participarem de comunidades internacionais de
PED, muitos pesquisadores se ressentem do que di-
zem ser uma inser¢do subordinada, na qual seus tra-
balhos se prestam apenas a reforcar os debates teéd-
ricos produzidos nos paises centrais. Esta condicao,
dizem esses pesquisadores, é prejudicial a ampliagcdo
do conhecimento e o avango em teoria no Brasil,
pois implica em enquadramento a priori dos dados e
analises aos debates travados no Norte global. Para
alguns, tais problemas podem ser remediados por
medidas que assegurem maior horizontalidade, tais
como espagos em plenaria e nos comentarios a tra-
balhos que tratam do pais em reunides cientificas, ou
coautoria obrigatéria em trabalhos em rede. Para ou-
tros, ndo ha remédio possivel, sendo imperativo que
académicos do Sul global constituam suas préprias
redes e féruns, a partir dos quais acreditam ser possi-
vel e até natural que surjam teorias alternativas.

Muitos entendem que essa polarizacdo é falsa, en-
quanto outros, baseados em Dezalay e Garth (2002)
podem dizer que é mero artificio retérico de elites ca-
pazes de transitar entre o Norte e o Sul, que ora se po-
sicionam como elos entre esses dois extremos, ora se
posicionam como criticos a hegemonia do primeiro
em relagdo ao segundo, mas sempre com o objetivo
de ampliar seu capital em “lutas palacianas”. Enquan-
to elemento propulsor de maior reflexividade, no en-
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tanto, ela cumpre inegavel funcédo de dinamizacdo do
campo e de qualificacdo da insercao de brasileiros na
cena internacional.

3 Desafios atuais da PED

Como as secgdes precedentes deixam ver, o cenario
atual da PED é repleto de possibilidades, mas tam-
bém de riscos. Ha, inegavelmente, maior legitimi-
dade para o engajamento com a PED do que havia
décadas atras. Ha mais e melhor infraestrutura dispo-
nivel, seja nas Faculdades de Direito, seja nas demais
ciéncias sociais. Ha dinheiro e interesse considera-
veis por parte de gestores de politicas publicas. Ha,
no entanto, variadas expectativas socioprofissionais
em relagdo a PED, assim como variadas relagdes de
poder em meio as quais os sujeitos envolvidos com a
PED devem se situar.

Neste contexto, o maior risco para a PED reside em
disputas por hegemonia em relagdo a essas multiplas
vocagoes e usos sociais, ou seja, em tentativas reci-
procas de subordinacédo entre pesquisa pura e pes-
quisa aplicada, entre o ponto de vista do direito e das
demais ciéncias sociais, entre esta e aquela aborda-
gem metodoldgicas, etc.. Para além de gerar infrutife-
ras intrigas pessoais ou de grupos, repetindo o que se
vé nas Faculdades de Direito, estas tentativas tendem
a reduzir as condicdes de reflexividade na comunida-
de da PED e, por conseguinte, sua capacidade de res-
ponder as tensdes estruturais colocadas no campo.

A gestdo da diversidade com base na qual a PED atual
se constituiu, em suma, é o principal desafio para que
esta sobreviva, se sofistique e, afinal, prospere como
campo do conhecimento. Para tanto, é necessario es-
tar atento a questdes oriundas de dois planos: episte-
moldgico (“o que” e “por que” produzir PED) e proce-
dimental (“como” produzir PEDs).

3.1 Desafios epistemologicos

As transicOes tedricas e sociais descritas como ve-
tores da PED nas se¢des precedentes ampliaram as
possibilidades de concepg¢do do direito e dos senti-
dos de se conhecé-lo. A PED foi legitimada, mas tam-
bém ganhou contornos de campo complexo, com
muitos objetos e objetivos. Esta secdo sintetiza tal
variedade.
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3.1.1 Objetos

Acrise do positivismo como forma de conhecer o direito
ndo implicou no fim da hegemonia do direito positivo
estatal na regulacao das relagoes sociais. Em consequ-
éncia, mesmo para uma teoria juridica que se pretenda
pos-positivista, conhecer o direito segue sendo sinoni-
mo, ainda que nao mais exclusivo, de conhecer normas
e ordenamento emanados a partir do Estado.

Neste cenario, a PED pode trazer informacdes que
auxiliem o jurista a refletir melhor sobre as alterna-
tivas interpretativas e decisérias latentes no orde-
namento. Mas, em sintonia com a expectativa (mo-
derna e positivista) de separacao estrutural entre ser
e dever ser, este é o seu limite: as conclusdes de um
estudo de ciéncias sociais - forma precaria, porém
relativamente sistematica pela qual se busca apreen-
der o ser - jamais devem ser tomadas em si mesmas
como critério para definir a vigéncia e o alcance de
uma norma (dever ser), sendo que apenas como ele-
mento de irritacdo a partir do qual o sistema juridico,
trabalhando a partir de seus préprios cédigos (textos
legais, doutrina, jurisprudéncia, etc.), poderad gerar
seus préprios outputs (Luhmann, 1982, 1983; Araujo
Pinto, 2002; Carvalho Neto, 1999, 2001; Rocha, 2003;
De Georgi, 1998; Campilongo, 2011).

Ao mesmo tempo, o advento de uma ordem demo-
cratica e a atragao de outros cientistas sociais para o
direito introduziram a importancia de se estudar prd-
ticas institucionais como parte do processo que leva
a compreender este objeto. Tao importante quanto a
determinagdo da vigéncia e do alcance de uma nor-
ma, assim, passa a ser o estudo das condi¢des nas
quais operam aqueles sujeitos imbuidos da autorida-
de para fazé-lo (advogados, juizes, promotores, ges-
tores publicos, etc.). Tal informacdo pode contribuir
para a melhor compreensdo e/ou para a critica de
posicoes interpretativas concorrentes, alimentando
formulagdes alternativas ou simplesmente revelan-
do o carater falacioso ou ideolégico de formulagoes
hoje dominantes.

Os mesmos fatores, ademais, trataram de situar
como parte integrante do direito - logo, como obje-
to irrecusavel do conhecimento juridico - as prdticas
sociais que estabelecem a tensao entre o instituinte
e o instituido. Nesta perspectiva, torna-se impossi-
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vel separar o direito da agao de sujeitos sociais que
disputam os termos pelos quais as liberdades sédo
organizadas (Lyra Filho, 1985; Sousa Jr., 2006). A tare-
fa da PED, neste caso, é situar a agao desses sujeitos
e a relacdo que ela estabelece com a construcéo de
pretensdes normativas, com, apesar de, ou contra a
ordem juridica estatal.

O Direito Achado na Rua continua sendo um dos mais
emblematicos projetos nesta linha, na medida em
que entende o direito como o produto das praticas
de movimentos sociais e nas tensdes que estas es-
tabelecem com a ordem normativa estatal. Mas as
acepgodes de O Direito Achado na Rua podem ensejar
pesquisas com escopo ainda mais amplo. Com base,
por exemplo, em trabalhos de Touraine,” julgo ser
possivel (ou mesmo necessario) expandir o conceito
de movimentos sociais para incluir formas de a¢do
social nao marcadas por atributos como os de iden-
tidade e oposicao.

Caminho promissor é o de estudos que entrecruzam
direitos (rights) e consciéncia juridica, como em Sil-
bey e Ewick (1998), Silbey (2005), Nielsen (2004, 2007)
e Fleury-Steiner e Nielsen (2006). Tais estudos encon-
tram evidéncia de mobilizacédo social capaz de insti-
tuir direitos mesmo em iniciativas individuais e mais
discretas de resisténcia, na medida, por exemplo, em
que estas ajudam a configurar narrativas que mobili-
zam outras pessoas ou grupos.

Isto conduz a tltima faceta do direito como objeto da
PED - a qual, todavia, merece maior atencdo concei-
tual de nossa parte: o pluralismo juridico.

Pluralismo juridico e fronteiras da PED

A tese do pluralismo juridico emerge com forga em
meado dos anos 1970, em larga medida pelas con-

23 Disse Touraine (1988, p. 13): “Ver os movimentos sociais apenas
como forgas prontas a invadir a sociedade, como se se tratasse de
um exército estrangeiro prestes a conquistar o territério nacional, é
permanecer prisioneiro de uma concepgao muito vaga e desatua-
lizada. Em vez de se ver os movimentos sociais apenas nos levan-
tamentos populares que desencadeiam revolugdes, a sua presenca
tem que ser reconhecida em todos os aspectos da vida social onde
a capacidade social para a agdo sobre si mesma esta constante-
mente a aumentar e onde os conflitos sociais em torno da apro-
priagdo dos principais recursos sociais sao cada vez mais vividos”.
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tribuicbes da antropologia juridica. Investigando
comunidades tradicionais ou paises periféricos do
capitalismo, académicos desta area se defrontaram
com formas e praticas juridicas concorrentes com
a ordem juridica estatal sob cuja égide operavam.*
Talvez o mais influente exemplo no Brasil tenha sido
o estudo de Santos sobre praticas comunitarias de
resolucdo de conflitos em favela do Rio de Janeiro
(1977, 1980a, 1980b, 1995, 2013).

Neste sentido, o pluralismo sugere que diferentes
ordens juridicas coexistem, conflitam e cooperam
entre si no tempo e espaco. Apesar da pretenséo es-
tatal de monopédlio do direito, ou seja, da capacida-
de de positivar normas e estatuir deveres juridicos,
as sociedades apresentam outras relagdes de poder
que conseguem fazé-lo com o mesmo sucesso. Deste
fato, porém, em nenhum momento deriva a conclu-
sao de que as ordens juridicas ndo estatais sejam me-
lhores ou mais virtuosas que as estatais. Em outras
palavras, longe de ser uma defesa politica de ordens
juridicas nao estatais,”® o pluralismo é um apelo a
uma compreensao (pode-se dizer, realista) do direito
como interlegalidade.*®

E mesmo que se centre no sistema juridico e judicial

24 No caso dos paises periféricos, o0 momentum dos estudos po6s-
-coloniais ofereceu especial apoio as teses do pluralismo, na me-
dida em que desmistificou a ordem juridico-politica de inspiracéo
metropolitana até entdo dominante nas ex-colonias e revelou que,
apesar de aparentemente estruturadas sob a forma de Estados
Modernos, essas ex-coldnias apresentavam combinagdes casuis-
ticas e ndo-homogéneas de ordens juridicas, com grande presen-
¢a de elementos tradicionais. Para uma abordagem exaustiva de
tais Estados heterogéneos, ver Santos e Trindade (2003) e Santos
(2006).

25 Para uma critica a trabalhos de pluralismo que, supostamen-
te, soavam excessivamente romanticos em relagdo ao direito da
comunidade e injustificadamente hostis em relagdo ao direito do
Estado, ver Oliveira (2004). Para um dialogo com esta questao,
asseverando que ordens juridicas ndo estatais ndo sdo necessa-
riamente “boas”, mas sdo um fato social irrecusavel, ver Santos e
Trindade (2003).

26 Exemplo atual de coexisténcia entre praticas juridicas e judicia-
rias estatais e ndo estatais ocorre na Bolivia, onde a ampliagédo de
direitos sociais e a énfase no papel redistributivo do Estado estd
associada ao reconhecimento dos direitos costumeiros forjados
na cultura de seus muitos povos indigenas. Nessa situagdo, o Esta-
do se torna ao mesmo tempo mais forte, pela hipertrofia nas suas
capacidades de intervengdo na realidade social, e mais fraco, por
compartilhar ou deferir boa parte dessas capacidades a segmen-
tos da comunidade.
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estatal, é importante ter em mente que ele ndo carre-
ga um sentido de univocidade, mas envolve uma sé-
rie de diferenciagdes que s6 podem ser plenamente
explicadas a partir de uma nogao plural, sociologica-
mente falando, sobre o direito.

E bem verdade que este segundo tipo de pluralismo
juridico, ao qual se pode chamar de interno aos Es-
tados capitalistas, foi durante muito tempo ofuscado
pela critica sociologica. No entanto, isto se deu por
razOes politicas, mais do que tedricas. Nos paises
centrais, a percepc¢ado de que o direito é criado e dis-
tribuido pelo Estado de maneira relativamente caoti-
ca, na qual os procedimentos institucionalizados de
legislatura e adjudicagdo concorrem com uma varie-
dade de expedientes “ad hoc”, data do aparecimento
dos primeiros Estados-Providéncia na Europa e do
New Deal nos Estados Unidos, cujos crescentes apa-
ratos administrativos fizeram implodir a ideologia li-
beral e individualista do “laissez faire” e seu modelo
idealizado de separacao entre poderes do Estado e
entre Estado e sociedade civil (Santos, 2001; Unger,
1976; Kennedy, 2006; Wiecek, 1998).

Embora tardio em relagdo aos paises centrais, o ad-
vento do capitalismo industrial em paises periféricos
ou semiperiféricos como o Brasil produziu resultados
semelhantes e, como nado poderia deixar de ser, re-
clamou esforcos correlatos de desideologizagdo. A
diferenca foi que, para muitos autores que se encon-
travam imersos nesta realidade, dirigir o foco para o
Estado parecia ser uma tarefa menos urgente. Afinal,
por mais que o Estado estivesse passando por pro-
cessos radicais de transformacéo (certamente dignos
de atencdo analitica), esses ndo conduziam a uma or-
dem politica e juridica mais democratica. A moderni-
zacao econdmica e juridica em toda a América Latina
teve como pano de fundo um contexto autoritario.”

Foi por essa razao que a energia critica do pluralismo
foi canalizada para as ordens juridicas situadas fora
do Estado, numa valorizagdo de iniciativas populares
e comunitarias de criacao do direito que, no mais das
vezes, se colocavam em relacao de aberta contrarie-

27 Faria foi um dos poucos que se dedicaram a examinar as ten-
sdes emergentes no interior do sistema juridico e judicial estatal
(1984, 1988, 1989a, 1989b, 1991).
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dade com o chamado direito oficial. Neste sentido,
a afirmacédo reiterada de um pluralismo juridico a
partir de suas manifestacdes externas tinha também
inegavel natureza de protesto, como que buscando
enfatizar a existéncia de consciéncias juridicas e poli-
ticas alternativas a do sistema vigente (Santos, 1980;
Falcdo, 1984; Sousa Junior, 1990, 1997).

A énfase no estudo das ordens juridicas externas, por
sua vez, acabou por gerar uma desconfianga genera-
lizada em relagao ao pluralismo e as abordagens por
ele informadas. Para muitos, o pluralismo trazia uma
leitura excessivamente romantica em relagdo ao di-
reito da comunidade e injustificadamente hostil em
relacao direito do Estado. A mudanca das condigdes
sociais e politicas nas quais tais leituras foram even-
tualmente construidas, tendo em vista, por exem-
plo, a redemocratizacdo, que torna o Estado e seu
direito mais permeaveis a influéncia de interesses
populares,”® inaugura momento propicio para recu-
perarmos o potencial heuristico e critico do concei-
to, a partir do qual é possivel examinar o direito na
perspectiva da interlegalidade e seus mecanismos de
operacao, inclusive para dentro do Estado.

Assentada essa condi¢do no plano tedrico, sobre-
vém, todavia, uma questdo pratica: se o direito ndo
estd apenas na ordem normativa estatal, quais os li-
mites nos quais devemos apreendé-lo?

Assim como a politica pode ser estudada em todos os
contextos da vida social nos quais o poder é exerci-
do (dos Parlamentos a programas de pos-graduacao,
todos tém sua “politica”), o direito também é objeto
fluido, podendo ser delimitado apenas e tdo somen-
te por convencdes analiticas: em exemplo extremo,
Nielsen, Roser e Patel (2013) se propuseram a estudar
a relacao entre direito e moral nos filmes da Disney
entre os anos 1960 e 1990. Isso é PED - e nao socio-

28 A rigor, a globalizagdo neoliberal e o aumento do poder das
grandes corporagdes e de organismos como o FMI, todos eles com
suas respectivas ordens juridicas, em muitos casos subordinando
as de Estados Nacionais mais frageis, ja haviam provocado essas
reflexdes (ver, por exemplo, Santos & Rodriguez-Garavito, 2006). A
segmentacado entre Estado e comunidade ja vinha sendo substitu-
ida por uma visdo mais nuancada, em que o carater democratico
do direito é também uma questdo empirica, devendo se admitir
que, em muitos casos, o direito positivo estatal tende a ser mais
democratico do que os direitos ndo estatais.
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logia da cultura, por exemplo -, diriam eles, porque
os produtos culturais sao aspectos fundamentais da
reproducao de nossas vidas (Silbey & Ewick, 1998; Sil-
bey, 2005; Kostiner, 2003; Merry, 2002); e a geracao atu-
al de norte americanos, incluindo os profissionais do
direito, foi criada assistindo tais filmes. H4, pois, sen-
tido heuristico em apreender o direito das tramas da
Disney e seus critérios ocultos de justica, muitos dos
quais fazem parte do repertério com o qual o direito
oficial é determinado, ainda que inconscientemente.

Levar a sério o pluralismo representara, para a co-
munidade da PED, a oportunidade para se debrucar
sobre estas e outras varias dimensdes ocultas ou ndo
intuitivas do direito. Como disseram Sarat e Silbey:

De fato vamos aprender coisas novas e animado-
ras sobre o nosso direito se deixarmos para trds o
Estado e olharmos para a periferia, para pequenas
cidades, dreas rurais, vizinhangas de trabalhado-
res e a forma como as pessoas nestes lugares se
relacionam com normas juridicas oficiais e cons-
troem seu prdprio universo de valores e compor-
tamentos juridicos (...) Devemos estudar familias,
escolas, ambientes de trabalho e movimentos so-
ciais para apresentarmos uma imagem mais am-
pla, na qual o direito pode parecer, em principio,
virtualmente invisivel. Encontraremos ai exemplos
que confirmam e contradizem a ordem politica e o
discurso juridico dominantes; também encontrare-
mos exemplos que véo requerer de nés um reima-
ginar de tais discursos de maneira diferente. Enten-
deremos entédo o direito ndo como algo apartado
davida social, ocasionalmente operando sobre for-
mas sociais, lutando para reguld-las ou moldé-las,
mas como algo insepardvel, fundido com todas as
relagées e prdticas sociais. (1988, pp. 142-143, tra-
dugéo nossa).

3.1.2 Objetivos

A multiplicacdo de possibilidades sobre o que pes-
quisar como direito se associa a multiplicacdo de
finalidades legitimas para tal producdo de conhe-
cimento. A vocagao mais imediata da PED tem sido
produzir informacao cientificamente valida sobre o
law in action, em oposicao ao law in books. A coleta
e a analise sistematicas de dados visando situar so-
cialmente o direito, seja para apontar incongruéncias
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entre o direito positivo do Estado e a realidade, seja
para explorar as ricas interfaces entre ordens juridi-
cas que coexistem no mesmo espago-tempo, é o que,
neste texto, distingue a PED da pesquisa tradicional
em direito. Todavia, a apreensao da realidade juridi-
cando éum fim em si mesmo.

Para a dogmatica juridica, o contato com informa-
¢oes sobre a realidade social do direito produz refle-
xividade, pois amplia as exigéncias argumentativas
que constituem o processo de definicdo da vigéncia
e do alcance das normas. E possivel, entdo, renovar
e qualificar o estoque conceitual. Exemplo hipotéti-
co, que poderia tranquilamente derivar de estudos
estatisticos de processos crime, seria a constatacdo
de que o atributo da “periculosidade” é utilizado
de maneira sistematica para fundamentar a prisdo
provisoria de jovens, negros, pobres e acusados de
trafico de entorpecentes. Isto permitiria argumentar
que a categoria juridica “periculosidade” vem sendo
construida pelo Judiciario de modo a encobrir viés
contra um grupo social determinado, sendo neces-
sario estabelecer critérios para melhor definicdo do
que seriam sujeitos “perigosos” para o direito.

Ja para a teoria social, a apreensao do law in action
gera elementos que permitem discutir a relagdo abs-
trata (tedrica) entre ordens sociais e ordens juridi-
cas e, assim, aperfeicoar o nosso entendimento ndo
apenas sobre o que é direito (questdo fundamental a
teoria juridica), mas também sobre como ele integra
processos mais amplos de reproducéo social.

A abordagem da teoria social é fundamental, pois é
ela que provoca os pesquisadores - em especial os
nao interessados em contribuir diretamente para
a renovagao da dogmatica - a superarem o estagio
meramente descritivo em que boa parte da PED se
encontra. A revelacado de aspectos até entdo obscu-
ros dos sistemas juridicos, tais como padrdes deciso-
rios de Tribunais ou inconsisténcias de argumentos,
ou de praticas que desafiam a légica dominante, serd
sempre interessante e animadora. No entanto, a ci-
éncia requer ir além dos fatos: a lei da gravidade nédo
marcou época porque disse que magas caem e sim
porque, partindo desse fato, enquadrou-o em um sis-
tema de interpretacao da vida natural. Em um pais
complexo e contraditério como o Brasil, a PED tem
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imenso potencial de fazer o mesmo para a relagao
entre ordens juridicas e a vida social, politica e insti-
tucional. Mas sdo poucos, até agora, os estudos que
buscam realiza-lo.

Por fim, a apreensao do law in action pode fazer parte de
um programa consciente de intervengao na realidade.?®

Isto pode se estabelecer em dois contextos. O primei-
ro é o de compromissos politicos e relagdes sociais
de solidariedade entre pesquisadores e comunidade,
tal como na extensdo, que além de figurar na estru-
tura constitucional da Universidade brasileira como
indissociavel da pesquisa, é estimulada pelas novas
diretrizes curriculares em direito.>° Nesses casos, o
desenho das pesquisas pode incorporar estratégias
como a observagao participante; ou o resultado pode
ser concebido como meio para uma finalidade social
concreta, como em vertentes de pesquisa-agao nas
quais investigadores e comunidade trabalham juntos
para instruir demanda judicial ou administrativa.

29 Este texto vem trabalhando fundamentalmente o aspecto de
producao do conhecimento na PED. Na relagdo com o ensino ju-
ridico, é possivel pensar na PED como geradora de insumos para
a elaboragdo de projetos pedagogicos, tendo em vista, especial-
mente, o almejado desenvolvimento de habilidades. Neste aspec-
to, é bem vinda uma sugestdo como a de Junqueira (1993), a qual,
discutindo o sentido do ensino da sociologia juridica nas Faculda-
des de Direito, disse que esta: “... deve representar uma oportuni-
dade para os alunos pensarem criticamente, através da analise de
pesquisas empiricas realizadas no Brasil, as formas estatais (Poder
Judiciario, Justica Administrativa, agao policial) e ndo estatais (as-
sociagdes de moradores, crime organizado, etc.) de resolugéo de
conflitos. Esta ‘sociologia juridica’ (...) deveria, portanto, encontrar
uma outra denominacao, tal como ‘acesso a justica’, ‘formas de re-
solucgdo de conflitos’ ou outro termo que remetesse diretamente
ao contetdo da disciplinar.” (pp. 61-62).

30 Caso exemplar é, mais uma vez, o de O Direito Achado na Rua:
por meio de cursos a distancia, ele tem servido a capacitagdo dos
movimentos sociais e suas assessorias juridicas para a reivindica-
¢do de novos direitos de cidadania. Em sua relagdo com a comu-
nidade, é uma fonte de assessoria juridica, quer na vertente de
acesso a justica (caso do Acampamento da Telebrasilia, no qual
estudantes e professores ligados ao projeto representaram mora-
dores frente a ameagas de que fossem removidos da area na qual
habitavam por décadas), quer na vertente de educacéo juridica
popular (caso de recente parceria que o projeto celebrou para
oferecer cursos de formagdo de Promotoras Legais Populares as
mulheres da Ceilandia ou da manutencao de uma coluna de jornal
visando a abordar temas juridicos a partir de perguntas recolhidas
junto a comunidade). Para informagdes a respeito, ver o recente
Sousa Jr. (2015).
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O segundo contexto é o do mencionado chamado
das politicas publicas. Nesse caso, como se ressaltou,
a pesquisa deve ser concebida desde o inicio como
aplicada, tendo como objetivo principal responder a
questdes praticas. Isto inclui tragar linhas, ao menos
referenciais, separando ciéncia e poder, de modo que
a PED caiba oferecer informagdes ao gestor ou formu-
lador de uma politica a partir da apreensao externa
e relativamente objetiva do direito (entendido como
norma, praticas institucionais, praticas sociais, plura-
lidade de ordens juridicas, ou todas essas acepgoes). A
identificacdo e selecdo de alternativas que dai sobre-
vém deve ter maior protagonismo do gestor ou formu-
lador, no ambito de efetivas praticas de governanca.

3.2  Desafios procedimentais (métodos e
ética)

E no desenho das pesquisas, por sua vez, que a diver-

sidade de vocagoes e usos sociais da PED destacados

acima podera ser adequadamente gerida.

Desenhos de pesquisa envolvem etapas e componen-
tes variados: a delimitacao de perguntas, a escolha
de métodos e estratégias de conducéo da pesquisa,
a identificacdo de respostas possiveis (hipoteses) e
o enquadramento dos resultados desses esfor¢os na
construcdo de teorias (sociais ou juridicas) ou concei-
tos (dogmaticos). A esta altura, porém, dois elemen-
tos merecem maior atencdo: os métodos e a ética.

3.2.1 Métodos

A natureza interdisciplinar da PED estimula a varie-
dade metodolégica e tende a reduzir assimetrias e
conflitos, como, por exemplo, entre métodos quan-
titativos e qualitativos. Isto, porém, vem as custas de
um aprendizado, ainda em curso, sobre o manejo e a
adequacgao dos métodos nao apenas em relagdo aos
objetivos, mas também ao proéprio objeto. Juristas
ndo sdo treinados em estatistica, entrevistas, obser-
vacao e outras técnicas de PED. Cientistas sociais o
sdo, mas por desconhecerem o direito muitas vezes
o recortam de maneira errada, utilizando proxies ou
fazendo inferéncias de maneira equivocada. Tais
confusdes potencializam os conflitos em torno das
abordagens legitimas e usos sociais da PED. A ade-
quagao entre método e objeto, portanto, é um desa-
fio central para que a PED se solidifique.
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3.2.2 Etica

Muitos dos dilemas sobre os usos sociais da ciéncia e
ainsercao social dos cientistas que emergem nas se-
¢Oes anteriores - por exemplo, entre engajamento e
afastamento, relacdes locais e globais de poder, etc.
- 56 encontrardo respostas quando os desenhos das
pesquisas passarem a ser submetidos a avaliacao de
pares e a alguma forma de reflexao coletiva, na comu-
nidade da PED, acerca de seus compromissos éticos.
Isso pode se dar por vias formais, como os comités de
ética em pesquisa (CEPs), apesar dos canones restri-
tos com que hoje operam,® ou por expedientes como
publicacao e discussao de relatos sobre itinerarios de
pesquisa em revistas e eventos da area. Tais medidas
tendem a ampliar nossa consciéncia comum sobre as
repercussoes de uma atividade que tem forte capaci-
dade de incidir concretamente na realidade.*

Mas é preciso ir inclusive além dos pares e conside-
rar que, em funcao desta capacidade, a PED também
deve uma incorporar preocupagao sobre como pres-
tar contas aos sujeitos e praticas sociais a partir dos
quais constréi suas narrativas sobre a realidade - o

31 Ver, a esse respeito, o conflito entre, de um lado, sociedades
cientificas e, de outro, a Comissio Nacional de Etica em Pesquisa
do Ministério da Satde (CONEP/MS), tendo em vista o interesse dos
primeiros em obter regulamentacao especifica para as pesquisas
de ciéncias humanas e sociais. Segundo relato do site de uma das
sociedades, “O GT encarregado de elaborar a resolucdo especifica
para a ética em pesquisa nas ciéncias humanas e sociais no ambito
da Comissao Nacional de Etica em Pesquisa/Conselho Nacional de
Saude/Ministério da Saude (...) aprovou uma minuta em dezembro
de 2014. Essa minuta foi rejeitada pela CONEP em seus delinea-
mentos principais em uma carta enviada ao GT em 28 de janeiro
de 2015. Os representantes das associagdes cientificas nele repre-
sentadas, assim como a coordenadora do GT (ela prépria membro
da CONEP) e uma das especialistas convidadas, enviaram no dia
02 de fevereiro um documento de resposta a carta da CONEP, re-
jeitando as recomendacdes e refutando os argumentos daquela
Comissdo do CNS, por representarem um total desconhecimento
da realidade das pesquisas concebidas e realizadas no ambito das
ciéncias humanas e sociais, uma reiterada imposicdo das regras
biomédicas e bioéticas sobre as outras areas de pesquisa, e um
desrespeito as dezoito associacdes que se dispuseram a trabalhar
na nova legislacdo ao longo de um ano e meio”. Disponivel em:
<http://www.portal.abant.org.br/index.php/institucional/etica-
-em-pesquisa>, acesso de 10 Mar. 2015. Confira o documento em:
<http://www.portal.abant.org.br/images/Noticias/Minuta_resol_
CHS_do_GT_CONEP-2.pdf>, acesso em 10 Mar. 2015.

32 Essa é uma diferenca fundamental entre o direito e outras cién-
cias sociais. O direito, como dizia Kelsen, é normativo. O conheci-
mento da realidade tem como consequéncia bem mais imediata a
regulacao dessa mesma realidade.
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que néo significa abrir mado de atributos caros as ci-
éncias, como o rigor. Isto é, obviamente, uma tarefa
dificil, para a qual os caminhos nao estdo dados. Po-
rém, por tudo o que se discutiu nas se¢des anterio-
res, é cada vez mais indispensavel.

4 Uma aposta em PED: a construgao social

dalegalidade na administragao publica
Como, entdo, € possivel aproveitar as oportunidades
e navegar entre os constrangimentos hoje colocados
para a PED?

Nesta secdo, relato brevemente projeto de pesquisa
atual, no qual me vi em condi¢des de empreender
tais reflexdes.

O projeto, desenvolvido no ambito de instituicdo de
governamental pesquisa, tem como titulo “a constru-
¢do social da legalidade na administracdo publica”.
Seu objetivo é entender de que forma o sentido do
que é legal (ou seja, “licito”) é definido no cotidiano
de gestores e nas relagdes que estes estabelecem
com outros agentes publicos e privados, como advo-
gados publicos, empresas, etc. O método inicial era
baseado em entrevistas e a equipe tinha composicao
multidisciplinar, com formacdes em direito, socio-
logia, ciéncia politica e administragdo publica. No
periodo de dois anos, mais de 70 entrevistas foram
realizadas, todas com duragao entre 1h-1h30min,
com gestores de médio e alto escaldo e advogados
publicos. O protocolo das entrevistas envolvia ques-
toes sobre atribui¢des, desafios cotidianos, estraté-
gias para lidar com tais desafios e, finalmente, sobre
os problemas juridicos que brotavam das respostas
as demais perguntas, ou eram inseridos por meio de
probes diante de temas como contratos, licitagoes,
convénios, formulacdo de normas infralegais, discus-
sao de alteracdes legislativas, etc.

Tratava-se, com isto, de situar socialmente o proces-
so de atribuicdo de sentido para normas abstratas,
tais como os principios da administracdao publica
contidos no art. 37 da CF.* A premissa teérica, assim,

33 “A administragdo publica direta e indireta de qualquer dos Po-
deres da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios
obedecerd aos principios de legalidade, impessoalidade, morali-
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de modo condizente com a perspectiva critica, consi-
derava o direito um elemento relativamente indeter-
minado, porém entendia que sua necessaria e coti-
diana determinacdo, para a adjudicagéo de conflitos
e a formulagdo de politicas publicas, é resultado de
uma variedade de processos e relacdes sociais.

Ao longo da pesquisa, os métodos foram ampliados
paraincluir analises de documentos, dados e até a ela-
boracgado de survey - por ora apenas uma possibilidade
-, a qual visaria, depois, permitir a realizacao de ana-
lises estatisticas, que incorporem preocupagdes com
representatividade e a busca de fatores explicativos.

Em se tratando de pesquisa aplicada e produzida no
ambito de agéncia governamental, todo esse esfor-
¢o se canaliza inicialmente para responder questdes
praticas como as seguintes:

1. Dequeforma se da aaplicagdo do direito positivo
estatal no cotidiano da gestdo publica?

2. Como os atores envolvidos, especialmente ges-
tores e advogados, conflitam ou cooperam nesse
processo?

3. Quais sdo os potenciais gargalos ai existentes?

4. Por que é tao difundido o discurso de que o direi-
to (as regras, a excessiva “burocracia”) atrapalha
a gestao?

5. E possivel fazer algo para melhorar o aparato es-
tatal nesse aspecto? Se sim, o que?

Por outro lado, é evidente que uma pesquisa como
essa produz material apropriavel para diversos fins.

Para a dogmatica, por exemplo, uma analise sistema-
tica da pratica do direito administrativo (law in action)
pode ensejar novas formulagées em conceitos como
a discricionariedade, que, em nossas observacdes,
hoje nao ajuda a iluminar processos de tomada de
decisdao em um ambiente institucional cada vez mais
marcado por controles. Para a teoria social, a pesqui-
sa tem potencial para didlogo fecundo com vertentes
e abordagens teéricas variadas em direito, profissdes
juridicas, sociologia das organizagdes e politicas pu-
blicas. Nos préoximos anos, os pesquisadores envol-
vidos esperam retornar a essas comunidades episté-

dade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte...”.
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micas com artigos e apresentagdes, na tentativa de
refinar os sentidos tedricos dos resultados encontra-
dos em tdpicos como, por exemplo, a construcao e a
reproducdo de poder profissional e a construcédo do
campo do poder estatal (Bourdieu, 1987).

Por fim, defrontamo-nos com a dimenséao politica ou
participativa da pesquisa: como se trata de trabalho
produzido no ambito de agéncia governamental, o
Executivo é o interlocutor imediato, antes mesmo da
academia. Os resultados serdo partilhados e debati-
dos com setores do planejamento e gestdo e da ad-
vocacia publica; e algum assessoramento adicional
deve ser oferecido a estes atores, caso pretendam le-
var adiante medidas para a alteracédo de sua realida-
de. No entanto, a reflexdo ética nos recomendou que
os resultados também sejam divididos com os sujei-
tos que participaram da pesquisa e que seminarios
fechados sejam realizados com setores potencial-
mente afetados pela propria existéncia da pesquisa,
como as entidades representativas de servidores.
Isto ndo significa abrir mdo do rigor, nem do afasta-
mento que distinguem a atividade técnico-cientifica;
significa apenas ter em mente a responsabilidade so-
cial do cientista enquanto alguém que, ao falar sobre
arealidade, ajuda a conforma-la.*

Nesse sentido, a aposta de nosso trabalho é na in-
tersubjetividade: embora em algum momento tere-
mos que delimitar o sentido de nossas analises para
cumprir objetivos imediatos, procuramos nos man-
ter sempre abertos as mais variadas criticas e olha-
res, esperando que isso contribua ndo apenas para a
nossa reflexao, mas também para a reflexividade, no
nosso trabalho e na relacdo deste com o mundo. Se
conseguirmos fazé-lo, estamos certos de que os nos-
sos produtos, embora modestos em contelido, terdo
as qualidades necessarias ao que pede o atual tempo
da PED.

34 Veja-se que nao estd em questdo a existéncia de relagdo entre
sujeitos no processo de pesquisa, apenas as bases sobre as quais
esta relacdao deve ser estruturada para garantir, a um sé tempo,
o rigor da pesquisa e a apropriagao social do conhecimento. O
mesmo se aplica, alids, a pesquisas baseadas em técnicas como
de observacao participante ou pesquisa-agdo, para as quais a lite-
ratura ja documentou e criticou varios exemplos de subjugacéo da
comunidade pelos pesquisadores.
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5 Consideragoes finais

Este texto se debrucou sobre o contexto atual da PED
a partir de trés movimentos: (1) o resgate dos fatores
que levam ao fortalecimento do campo; (//) os desa-
fios colocados para o campo; e (1ll) exemplos praticos
de tomadas de decisdo em meio a tais oportunidades
e constrangimentos.

No caso do item I, o texto abordou cinco vetores: (i)
a exaustdo do positivismo juridico; (ii) a reforma do
ensino juridico; (iij) o chamado das politicas publicas;
(iv) o advento da democracia e a apropriacao do di-
reito por outros atores académicos e sociais; e (v) a
globalizagao.

No caso do item I, depois de mapear as vocagoes e 0s
usos sociais da PED, o texto enfatizou questoes me-
todolégicas e éticas, buscando localizar no desenho
da pesquisa o terreno apropriado para definicdes em
relagao aqueles assuntos.

No caso do item lll, o texto reportou a complexida-
de de pesquisa e as decisdes tomadas por equipe da
qual participei, destacando, especialmente, nossa
atitude - nao aprioristica, mas como resultante de
nosso aprendizado coletivo no trabalho - de aber-
tura e didlogo diante de mdltiplas e contraditérias
pressdes. Ao fazé-lo, citando Descartes (2001, p. 7),
“meu propdsito nao foi ensinar o método que cada
qual deve seguir para bem conduzir sua razado” e nem
mesmo “mostrar de que modo me esforcei por con-
duzir a minha”, mas sim chegar ao fim do texto com a
possibilidade de deixar duas notas de otimismo.

A primeira é de que, embora imensos, os desafios co-
locados para a PED ndo devem servir como fatores de
imobilizacao, mas sim de catalisagdo de nossas ener-
gias intelectuais e de nossa capacidade de trabalho.

A segunda é de que, frente a estes desafios, é pos-
sivel e desejavel agirmos de maneira distinta, uma
vez mais, daquilo que marca a pesquisa em direito
em suas formas mais tradicionais:* de maneira que,

35 Como regra, o que se tem chamado no Brasil por “pesquisa juri-
dica” estd muito mais préximo do cultivo narcisista de “teses” que
da submissédo de conclusdes provisérias ao escrutinio do publico
(iniciado e ndo iniciado nos debates sobre o Direito, mas nem por
isso menos afetado por eles). A escrita quase secreta dos gabine-
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como dizia Warat (2002, p. 221), leve a “aceitacdo das
diferencas, a recepgao do novo e a producao criativa
do mundo. Porque isto é aprender Direito: ser criati-
vo, aberto ao novo e predisposto a solidariedade. O
resto é a crise”.

SIS S S S S S S S S

tes nega lugar ao trabalho associativo; a irmandade dos pequenos
circulos de saber-poder bloqueia a interlocucao com os diferentes
e produz um consideravel estreitamento dos canones epistemo-
légicos.
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Resumo

Neste trabalho, apresentaremos uma analise dos
acordaos do Tribunal de Justica de Minas Gerais so-
bre os processos que tenham, como ponto central,
praticas identificadas como racismo, discrimina¢do
ou preconceito de raga ou de cor. Com isso, busca-
mos responder as seguintes questdes: que tipos de
conflitos envolvendo raga ou cor sdo julgados, em se-
gunda instancia, pelo Tribunal; que atos, palavras e
expressoes estao presentes nesses €casos; e quais sao
os argumentos utilizados e as estratégias discursivas
empregadas pelos réus, pelos autores e pelos juizes
na administracdo do conflito. Nossos resultados in-
dicam que o sistema juridico mineiro tende a des-
contextualizar expressdes historicamente racistas,
negando que a origem do conflito seja o preconceito
racial, o que mantém a desigualdade caracteristica
de nossa sociedade.
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Abstract

In this paper we present an analysis of the judgments
released by the Court of Appeal of the state of Minas
Gerais, regarding claims that have as their central
point practices identified as racism, discrimination or
prejudice on the basis of race or skin color. By doing
so, we aim to answer the following questions: which
type of conflict related to race or skin color is judged,
and in the second instance, with regards to the Court
of Appeal; which acts, words or expressions are pres-
ent in these cases; which type of arguments are used
and which discursive strategies are applied by defen-
dants, victims and judges to manage the conflict. Our
results indicate that the legal system tends to decon-
textualize expressions historically considered as rac-
ist, denying that the root of the observed conflicts is
racial prejudice.
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1 Introducao

Ha mais de cinquenta e cinco anos passados, quan-
do ainda frequentava os bancos da escola primaria,
eu ouvia meus mestres de entdo que, no Brasil, ndo
havia questdo racial, como, por exemplo, ocorria
em outras partes do mundo, e, principalmente, na
América do Norte. Aprendi que o povo brasileiro foi
formado pela miscigenacdo de trés ragas: a branca,
anegra e aindigena e que, por isso mesmo, aqui ndo
havia 6dio racial. Sempre vi no multicolorido desse
povo sofrido, composto de negros, indios, brancos,
mulatos, cafuzos e mamelucos, a comprovagao mais
evidente dessas licdes. Sempre senti orgulho disso.
Sempre senti orgulho de ser brasileiro, de pertencer
a essa Nagao sem preconceito racial ou de cor.” (Tri-
bunal de Justica do Estado de Minas Gerais. Apela-
¢do Criminal n. 1.0000.00.152296-0/000, julgada em
30/11/1999 e publicada no DOJ em 03/02/2000).

As palavras que abrem este trabalho sdo parte de um
acoérdao que decidiu sobre uma denuncia de racismo,
a qual, supostamente, culminou na demissao de uma
pessoa em razao de sua cor. Os acusados foram absol-
vidos por falta de provas. Essa decisdo foi publicada
pelo Tribunal de Justica de Minas Gerais em 30 de no-
vembro de 1999, cerca de dez anos apo6s a edicao da
Lei n° 7.716/89, também chamada de Lei Cao, que cri-
minaliza determinadas praticas sociais como racismo.

Embora a sociedade brasileira ndo tenha sido mar-
cada por praticas estritamente segregacionistas,
a exemplo das que visualizamos nos filmes sobre a
realidade norte-americana, tampouco é certo afir-
mar que vivenciamos uma democracia racial ou uma
sociedade livre de questdes raciais. Como relatado
em inumeros estudos?, no Brasil, as desigualdades
sociais entre negros e brancos sao evidentes e per-
sistentes. Os indicadores sociais apontam, direta ou
indiretamente, para a existéncia de preconceito e de
discriminacdo nas relagdes sociais brasileiras*.

A Justica pode nos ajudar a desenhar um panorama
das relagdes sociais sob uma nova perspectiva. As

3 Hasenbalg e Silva (1979, 1992); Figueiredo (2002); Guimaraes
(2004); Osorio (2008); Fernandes (2009); Miranda-Ribeiro (2012);
entre outros.

4 Vide Instituto de Pesquisa Econémica Aplicada (IPEA). Relatério
Anual das Desigualdades Raciais no Brasil - 2009-2010.
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instituicdes juridicas operacionalizam o que chama-
mos de “direito da sociedade moderna”, isto é, um
corpo de leis cuja interpretacdo guarda nitida cor-
relacdo com a complexidade de cada agrupamento
social. Para Durkheim (1983), o Direito deve ser en-
tendido enquanto o uma construgdo social, institu-
ida por intermédio da acao do Estado que, ao criar
determinadas leis, procura organizar e transformar
determinadas realidades.

Ademais, a Justica é a principal voz do Estado. Os
seus ecos, muitas vezes dissonantes, vao além da
letra da lei. Suas decisdes podem inclusive afetar
diretamente a dinamica da sociedade, uma vez que
em tais sentencas os juizes interpretam fatos sociais
e estabelecem regras de convivio, prescrevendo nor-
mas morais de comportamento dos sujeitos. Assim,
as instituicoes juridicas, ao interpretarem o direito,
ratificam as estruturas sociais, mantendo recortes,
exclusdes e privilégios. Na interpretacao de Kant de
Lima (2001, p. 15), o resultado dessa operacao é “con-
ciliacdo forcada de conflitos, visando a imposicao da
harmonia e do status quo para manter a hierarquia”.
De certa forma, observamos essa operacionalizacao
sui generis da Justica brasileira no julgamento dos
conflitos raciais, que terminam sendo naturalizados
como parte da vida cotidiana.

A demanda pela administra¢do judicial dos confli-
tos envolvendo elementos de raga ou de cor - neste
trabalho, entendidos como “conflitos raciais” - ndo é
recente. Um dos principais marcos sobre o tema é a
Lei Afonso Arinos, editada em 1951, a qual introduziu
o Poder Judiciario como um ator importante no com-
bate ao racismo. Essa lei, uma demanda do movi-
mento negro®, definiu as praticas racistas ali descritas
como contravencdo penal, mas mostrou-se ineficaz
por nao lograr nenhuma condenacdo sob sua vigén-
cia (Santos, 2013). Por cerca de 30 anos, essa inefica-
cia foi denunciada pelo movimento negro, cuja voz fi-
nalmente ecoou na Constituicao de 1988, que definiu
o racismo como crime inafiancavel e imprescritivel®.

5 “Movimento Negro” é aqui entendido como o conjunto de movi-
mentos, grupos, coletivos ou organizagdes de protagonismo negro
envolvido no combate antirracista.

6 Constituicdo Federal, Art. 5°. XLII - a pratica do racismo constitui
crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusédo, nos
termos da lei.
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Com o intento de dar maior efetividade a previsdo
constitucional, surge a Lei Cad’, que define, em seus
artigos, inUmeras praticas identificadas como racis-
mo; porém, dependentes, em demasia, do processo
de interpretacgdo do juiz para a sua aplicacao e efeti-
vidade. No ambito da legislagdo atual, o racismo de-
corre, dentre outras acdes, de praticar, de induzir ou
de incitar a discriminagao ou o preconceito de raga,
cor, etnia, religido ou procedéncia nacional. Sdo mui-
tos os fatos e os atos que cabem nesses verbos, bem
como muitas narrativas que buscam interpreta-los
e, desse modo, dar-lhes sentido. Através da Justica
também esta o estatuto da verdade sobre a natureza
dos conflitos raciais, tendo em vista que essa é a prin-
cipal voz do Estado.

Neste trabalho, partimos do entendimento de que,
apesar da lei e da Justica serem, ha tempos, eleitas
para a mediacao de conflitos raciais, poucos sdo os es-
tudos que exploram as decisdes judiciais a fim de com-
preenderem como se dao as relagdes raciais no Brasil
contemporaneo. No estudo do racismo, por exemplo,
muitos trabalhos dedicam-se a demostrar as relagoes
entre negros e violéncia policial/criminalidade ou
apresentam, majoritariamente, as delegacias como
lugar da discriminacéo em razao da cor do sujeito.

Poucos sdo os que se focam na Justica, do ponto de
vista de condenar ou absolver a pratica de racismo
e, até mesmo, de definir o significado desse termo.
Porisso, alguns questionamentos sobre a relagdo en-
tre Justica e raga ainda permanecem sem respostas:
que interpretagdes sobre a realidade social sdo fun-
damentos de decisdes favoraveis ou desfavoraveis
as agoes que envolvem a tematica do racismo? Seria
possivel compreender, através do conflito racial nar-
rado - e assim construido dentro de um determinado
campo ou esfera [a Justica] -, como um discurso [juri-
dico] interpreta e da sentido a esse embate?

Na tentativa de responder a essas questdes, analisa-
mos os acordaos, emitidos pelo Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais, sobre as acdes propostas
a partir de conflitos que tinham, como ponto central,

7 Nomeada em homenagem ao seu autor, Carlos Alberto Oliveira
dos Santos, advogado, jornalista e politico brasileiro, em cuja car-
reira se destaca a luta contra o racismo.

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 1, jan 2016, p. 54-78

atos imputados como pratica de racismo, discrimi-
nagao ou preconceito de raca ou cor. Buscamos des-
vendar quais conflitos, envolvendo raga ou cor, foram
julgados pela Justica mineira; quais os tipos de argu-
mentos foram utilizados e quais estratégias discur-
sivas empregadas pelos réus, pelos autores e pelos
juizes na administragdo do conflito. Com isso, que-
remos compreender quais sdo os significados que a
Justica atribui a uma categoria que parece possuir
acepcdes cada vez mais diferenciadas: o racismo.

A nossa argumenta¢do encontra-se estruturada em
cinco segdes, além desta introdugdo. Na primeira,
discorremos sobre alguns discursos interpretativos
das relagdes raciais brasileiras. Em seguida, desvela-
mos os caminhos percorridos até a organizagao dos
acordaos sobre racismo em uma base de dados. Na
terceira se¢do, apresentamos os resultados quanti-
tativos mapeados nos documentos analisados e, na
quarta, problematizamos os limites e as possibilida-
des da analise do racismo a partir de decisdes judi-
ciais. Por fim, enumeramos alguns pontos da nossa
argumentacao que merecem uma énfase maior a ti-
tulo de consideragdes finais.

2 Democracia ou desigualdade: um
balanco da sociologia das relagoes
raciais

Antes de entendermos as razdes pelas quais analisa-
remos a administracdo judicial dos conflitos raciais,
é importante que compreendamos por qual motivo a
sociedade brasileira inseriu a questao do racismo na
Constituicdo Federal, em uma legislacdo especifica
(a Lei Caod) e no Codigo Penal, que atualmente preveé
o delito de injuria racial. Ao analisarmos a aplicagdo
desses dispositivos, precisamos considera-los como
ponto de chegada de uma longa jornada, de modo
que académicos, politicos e ativistas lancaram mao
de diversos discursos, ora ocultando, ora revelando
anossa dificuldade em lidar com individuos que pos-
suem caracteristicas exteriores diversas do padrdo
europeu, essencialmente caucasiano.

Diversos estudos contemporaneos reconhecem que
a sociedade brasileira se negou, e ainda hoje se nega
a reconhecer-se como uma sociedade racista (Cardo-
s0,2010). As versoes idilicas sobre a “harmonia entre
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as trés racgas constituidoras da nagao”, encarnadas
em muitos discursos das diversas esferas sociais, sdo
habitualmente baseadas no ideal de democracia ra-
cial, inferido a partir do marco que foi o langamento
de Casa Grande e Senzala, traduzido também na “fa-
bula das trés racas” (Freyre, 1933).

A forma de representacao das relagdes raciais bra-
sileira, tal qual foi resgatada por DaMatta (1981),
explica como ela se tornou o fundamento do que o
autor chamou de “credo racial brasileiro”: “ideologia
destinada a substituir a rigidez hierarquica que aqui
se mantinha desde o descobrimento, quando nos-
sas estruturas sociais comecaram a se abalar a par-
tir das guerras de independéncia” (Damatta, 1981,
p. 68). Para o autor, essa maneira de ler a interacao
entre brancos, pretos e mulatos tem como resulta-
do a persisténcia de um sistema hierarquizado, real,
concreto, historicamente dado e legitimado por uma
ideologia de harmonia e de cordialidade na qual se
reforca, em um plano muito mais profundo, a desi-
gualdade de cor.

Para entendermos como o sistema objetivo de de-
sigualdade das posi¢des sociais é escamoteado, a
partir do discurso da democracia racial, é preciso re-
constituir o percurso histérico da construcdo dessa
narrativa. O ponto inicial do novelo é a ideologia que
pretende reforcar os lugares sociais baseados na cor,
de uma sociedade em transformacao - a sociedade
brasileira do século XIX -, cuja legitimagao derivava
do discurso cientifico da época: o estabelecimento
do racismo tal qual doutrina cientifica supostamente
respaldada pelo incipiente estudo da genética, pelo
biologismo de Darwin, pelo evolucionismo de Spen-
cer, pela criminologia de Lombroso, e pelas demais
correntes ideoldgicas e cientificas da época. Em to-
dos desses estudos a conclusdo era sempre a mesma:
existiam individuos superiores e inferiores do ponto
de vista psiquico. E o marcador externo da desigual-
dade era exatamente a cor da pele; esse a fim de via-
bilizar e legitimar as praticas escravistas da época.

Lembra-nos Guimaraes (2004) que o racismo confor-
me conhecemos hoje surge no cendrio politico brasi-
leiro sob 0 mesmo ponto de vista da doutrina cienti-
fica quando se avizinhava a abolicdo da escravatura
e, concomitantemente, a igualdade politica e formal
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entre todos os brasileiros. O Brasil do século XIX, mar-
cado por caracteristicas coloniais e em crise, é um
pais em busca do progresso, que seria obtido através
da ordem e do preenchimento de uma caréncia ba-
sica: a nacionalidade. Essa, por sua vez, foi forjada a
partir de uma “populacdo plenamente identificada
com a ideia de patria, de sociedade brasileira, ndo
sé em termos de limites geograficos como também
no sentido de uma etnia nacional” (Azevedo, 1987, p.
59-60). No debate sobre o progresso, em um contexto
no qual a raca, segundo os fundamentos da propria
ciéncia, poderia ser definidora do destino da nagao, a
questdo racial torna-se central. Eramos um pais com
uma numerosa populacdo de negros, e o embran-
quecimento da sociedade estabeleceu-se como uma
condig¢ao necessaria ao avango nacional.

No campo das Ciéncias Sociais, o discurso da ques-
tdo racial era legitimado a partir da ampliagao con-
sideravel do alcance das teses de Oliveira Vianna e
Nina Rodrigues. Para esses, a mesticagem seria algo
extremamente nocivo ao préprio projeto de nagao,
dada a dificuldade de se constituir uma civilizacédo a
partir de algo, bem como era, em esséncia, patologi-
co. Nas palavras do proprio Nina Rodrigues:

(...) o que importa ao Brasil determinar é o quanto
de inferioridade lhe advém da dificuldade de civili-
zar-se por parte da populagdo negra que possui e
se de todo fica essa inferioridade compensada pelo
mesticamento, processo natural por que os negros
se estdo integrando no povo brasileiro, para a gran-
de massa da sua populagdo de cor. (1977, p. 269).

O racismo também propagado pela Escola de Me-
dicina da Bahia e pela Escola de Direito do Recife,
compenetradas nos estudos da criminalidade cen-
trada na perspectiva lombrosiana da anatomia e das
origens genéticas, subsidiaram desde as politicas
de imigracao - voltadas ao embranquecimento e a
substituicdo da mao-de-obra negra por imigrantes
europeus brancos - até a amenizacao discursiva de
praticas da tendéncia eugenista. Essas eram mais
complexas porque estavam transvestidas de politi-
cas que privilegiavam as agdes da saude publica e
da educagdo, bem como as teorias da miscigenagao
“que pregavam a lenta, mas continua fixa¢do pela
populacdo brasileira de caracteres mentais, somati-
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cos, psicologicos e culturais da raga branca” (Guima-
raes, 2004, p. 11).

E no contexto, anteriormente citado, de interpreta-
¢des que definiam o pais como o lugar da miscigena-
¢do nociva a ser corrigida, que surge Casa Grande e
Senzala (Freyre, 1933). Freyre inovou ao transcender
tais interpretagdes racistas e biologistas do Brasil
gue sempre consideravam a miscigenagao como um
processo negativo (similarmente a abordagem cri-
minolégica de Nina Rodrigues). Admitia-se que esse
poderia transformar a nagdo em construcédo, de um
pais onde a cor da pele nao seria o principal marca-
dor social, algo conforme ainda hoje nao se verifica.

Orientado pela histéria social do negro da qual o
principal marco tedrico era Freyre, Donald Pierson,
em pesquisa na Bahia entre os anos de 1935 e 1937,
afirma que o Brasil se constitui numa sociedade mul-
tirracial de classes. Isto é, trata-se de uma socieda-
de na qual as “racas” ndo eram propriamente ditas
“racas” (Guimardaes, 2003). As estruturas sociais nao
se estratificariam com base na descendéncia dos gru-
pos, e as ragas ndo seriam um principio de organiza-
cao e classificacdo nato. A unidade de classificagdo
seria a cor, e essa, segundo o autor, ndo necessaria-
mente fecharia as portas para ninguém e nem pesa-
ria tanto na distribuicdo das oportunidades sociais®.
O Brasil seria uma sociedade de classes, uma socie-
dade aberta, onde negros, brancos, indios, mesticos
e pessoas de qualquer cor poderiam transitar pelos
diferentes grupos sociais. A figura do mestico era a
evidéncia dessa incorporacéo e sua imagem tenderia
a prevalecer na sociedade.

A forca do racismo cientifico culminou perante um
momento histérico no qual foi prova inconteste dos
seus limites perversos: a Segunda Guerra Mundial.

8 Visdo eminentemente contraria era apresentada por Nina Rodri-
gues, que se posicionou da seguinte maneira em relagdo a substi-
tuicdo de raga por cor: “Mais condendvel ainda reputamos entre
tanto a distribuicdo dos brasileiros em brancos, pardos e pretos,
geralmente adotada nas nossas estatisticas médicas. Incluir, com
efeito, num mesmo grupo de pardos ou mestigos nao sé os mula-
tos, mesticos do branco com o negro, como os mamelucos, mesti-
¢os do branco com o indio e os mulatos que voltam ao negro, ndo é
somente fazer uma classificagdo de todo ponto artificial e arbitra-
ria, é negar previamente, como fator etiolégico, todo valor a seme-
lhante discriminagéo de ragas.” (Rodrigues, [1939], 2006, p.129).
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Derrotada a doutrina nazista, que se sustentava na
ideologia da superioridade de uma raga em detri-
mento das demais - que deveriam ser, inclusive,
eliminadas - nos anos de 1950, grandes nomes mun-
diais da sociologia e da antropologia pronunciavam-
-se, através de uma declaracdo da UNESCO?, refor-
¢ando a tese que as:

diferencas genéticas ndo tém importdncia na de-
terminagdo das diferencas sociais e culturais exis-
tentes entre diferentes grupos da espécie homo
sapiens, e mudangas sociais e culturais no seio de
diferentes grupos foram no conjunto, independen-
tes das modificagées na sua constituicGo hereditd-
ria. (Moura, 1994, p. 70).

Frente as teorias do racismo cientifico e as politicas
segregacionistas imperantes nos Estados Unidos e
na Africa do Sul, o Brasil de Freyre parecia a UNES-
CO um oasis de convivéncia harmoniosa entre ra-
¢as, tornando-se o foco dos estudiosos sobre o tema
das relagdes raciais. Tratava-se naquele momento
de descobrir qual era o ingrediente essencial para a
construcdo da democracia racial, onde o preconceito
devia-se aos atributos adquiridos (conforme esco-
laridade e renda) e ndo pelas caracteristicas fisicas
(conforme a cor da pele ou a etnia).

Anos mais tarde, novos estudos e pesquisadores
como Florestan Fernandes (1955) romperiam com a
forma de interpretar a sociedade brasileira. Ao estu-
dar a condicao dos negros em Sdo Paulo, Fernandes
(1955) denunciara a discriminagdo dessa populacéo,
subjugada de forma permanente numa situagdo de
desigualdade. Segundo o autor, a mudanca do esta-
do social do negro produzida pela aboli¢ao, ndo pro-
moveu consigo estratégias ou estruturas nas quais os
permitissem serem incorporados em uma nascente
sociedade de classes. Aliando-se a isso, a falta do
desenvolvimento de uma democracia garantidora de

9 Conjunto de pesquisas sobre as relagdes sociais no Brasil orga-
nizado pela Organizagao das Nagdes Unidas para a Educagao, a
Ciéncia e a Cultura (Unesco) no inicio da década de 50, cuja inicia-
tiva foi iniciada pelo impacto da Segunda Guerra Mundial e pela
agenda antirracista formulada pela prépria ONU no final dos anos
40. Aimagem positiva de uma “democracia racial”, diferenciando o
Brasil dos Estados Unidos e da Africa do Sul, despertou o interesse
dos pesquisadores sobre o pais.
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igualdade de direitos, num cenario de rapido desen-
volvimento do modelo capitalista. Os negros vinham
de um contexto diferente de socializacdo (no sentido
mesmo de habitus, conforme Bourdieu). Sem esco-
laridade e sem preparo (ou amparo) para sobreviver
nas novas estruturas sociais que se estabeleciam, o
seu espag¢o na sociedade capitalista era marginal,
ainda menor que dos imigrantes adotados como
principal forca de trabalho.

Embora nao se identifique conflito aberto, ndao ha
o que dizer da “democracia racial” nesse cenario, e
essa é a grande critica de Florestan Fernandes e Gil-
berto Freyre, que tornaria os dois autores os princi-
pais responsaveis pelas correntes interpretativas (e
completamente opostas) das relagbes raciais bra-
sileiras. Para aquele ndo ha integracao do negro na
sociedade de classes e, para esse, a questao racial
sequer é uma dimensao importante na estruturagao
das classes sociais.

Na tentativa de compreender qual seria a tese mais
palpavel para a explicagdo das relagdes raciais no
Brasil, Hasenbalg (1979) realiza uma série de estudos
empiricos e analises estatisticas sobre as desigual-
dades raciais brasileiras. A partir deste material, faz
uma dura critica a ideologia da democracia racial,
que define como “poderoso instrumento ideoldgico
de controle social”, cuja funcdo é “legitimar a estru-
tura vigente de desigualdades raciais e impedir que
a situacdo real se transforme numa questao publi-
ca” (Idem, p. 24). Também critica posicionamentos
mais progressistas que até entdo atribuiam o pro-
blema principalmente aos resquicios da escravidao
e ao dualismo estrutural que dividiam a sociedade
brasileira, na qual conviviam instituicdes e padroes
de relagdes sociais arcaicos e modernos, tendo em
vista o desenvolvimento econédmico como uma pos-
sibilidade de inclusdo do negro. O autor ndo nega a
relevancia desses fatores, ndo obstante, no que toca
a populagdo negra, afirma que existe uma desvanta-
gem competitiva e desqualificagdes préprias de suas
condicdes raciais. O que se propde é “desenfatizar o
legado do escravismo como explicacdo das relagdes
raciais contemporaneas” (Idem, p. 20), e acentuar as
relagdes, os mecanismos e as estruturas de precon-
ceito vigentes no momento da abolicéo, tdo presen-
tes na sociedade brasileira contemporanea.
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Conquanto nao muito difundido a época de sua pu-
blicacéo, o trabalho de Hasenbalg (1979) foi positiva-
mente recepcionado pelo movimento negro, tornara-
-se um marco sociolégico e politico no entendimento
das relacdes sociais. Anos depois, era possivel reco-
nhecer alguns desses mecanismos, relagdes e estru-
turas em diversos trabalhos sobre criminalidade, edu-
cagdo ou saude a partir da desigualdade racial®. Fry
(2006) ressalta a importancia de analises que se uti-
lizam de métodos quantitativos para compreender o
impacto racial na mobilidade social e na desconstru-
¢ao do mito da democracia racial. Todavia, sublinha
que “o combate governamental ao racismo no Brasil
parece ter colocado o antirracismo em segundo plano
para investir em politicas de acao afirmativa que re-
forcam, mais do que tudo, identidades ‘raciais’ e ‘ét-
nicas’” (2006, p. 186). O autor também avalia negati-
vamente tal aspecto, ressaltando que estdo deixando
“de lado os cuidados anteriores de identificar o peso
relativo de classe e “raca” na distribuicdo dos prémios
e sofrimentos dos brasileiros” (Idem, p 186).

Certamente alguns conceitos formulados por Freyre,
Fernandes, Hasenbalg e interpretados por Fry sdo
ferramentas importantes no conhecimento e con-
fronto das desigualdades raciais brasileiras. E preciso
entender o que é raga, racismo, racismo institucional,
e atinar quais sdo (e como atualizam-se) os discursos
que conduzem a permanéncia dessa desigualdade.

Munanga (2004) entende que a utilizacdo da catego-
ria “raca” é pertinente na compreensao da socieda-
de, bem como possui potencial politico em apontar o
carater historico especifico de determinadas crencas
e praticas sociais da discriminac¢do. O autor define o
racismo moderno segundo um instrumento de hie-
rarquizacao social do qual se determina a superio-
ridade de um grupo, em detrimento de outro, pela
via do discurso religioso ou cientifico. Nesse sentido,
Guimaraes (2004) afirma que o racismo é um sistema
classificatério em que marcas fisicas ou hereditarias
significam uma esséncia moral, intelectual e cultural,
que define o lugar do individuo na sociedade.

Na tentativa de compreender quais sdo os marca-
dores sociais utilizados para a classificacdo dos in-

10 Henriques (2001); IPEA, 2013
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dividuos dentro (ou fora) de certas classes, Gomes
(2005) identifica que a pratica do racismo brasileiro
estd intimamente ligada a associagdo entre a apa-
réncia fisica (cor, cabelo, tracos fisicos) a um lugar
de inferioridade. Ela afirma que, “no Brasil, quando
discutimos a respeito dos negros, vemos que diver-
sas opinides e posturas racistas tém como base a
aparéncia fisica para determina-los como ‘bons’ ou
‘ruins’, ‘competentes’ ou ‘incompetentes’, ‘racionais’
"” (Idem, p. 45). Sua obra também lanca
luzes sobre um aspecto muito importante e peculiar
do chamado “racismo a brasileira”, o racismo que se
afirma através da sua propria negacgdo. Estamos na
sociedade do racismo sem sermos racistas: “Quanto
mais a sociedade, a escola e o poder publico negam
a lamentavel existéncia do racismo entre nds, mais o
racismo existente no Brasil vai se propagando e inva-
dindo as mentalidades, as subjetividades e as condi-
¢bes sociais dos negros.” (Idem, p. 47).

ou ‘emotivos

Nao é a toa que, em pesquisa realizada pela Folha de
Sao Paulo em 1995, 89% dos brasileiros diziam haver
preconceito contra negros no Brasil, mas somente
10% dos entrevistados admitiam-se preconceituosos
(Schwarcz, 2012). Gomes (2005), chama ainda a aten-
¢do para a forma institucional do racismo, quando
praticas discriminatorias sistematicas sdao fomenta-
das pelo Estado ou contam como seu apoio indireto.

Apesar das diversas pesquisas sobre a influéncia da
raca, especialmente mensuradas por seus fatores
externos, na insercao do individuo na sociedade, sdo
poucos os estudos que exploram a Justica brasileira
como campo que legitima ou desconstréi praticas
essencialmente racistas. Desses, alguns sédo estudos
socioldgicos e surgiram especialmente a partir da dé-
cada de 1990, logo ap6s a promulgacao da Constitui-
¢do de 1988, que conferiu ao Judiciario maior poder
institucional e papel politico relevante. Tais analises
concentram-se basicamente em duas areas: a do
acesso a direitos e a da prestacdo de servicos por
parte das instituicdes do sistema de justica (Sadek,
2002). Trés estudos, vistos a seguir, séo exemplares
neste sentido.

Sales Jr. (2006), ao tentar compreender o tema da
injuria racial em ambito judicial, afirma que “a cor-
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dialidade do nao dito racista faz com que a discrimi-
nacéo social ndo seja atribuida a ‘raga’ e, caso isso
ocorra, a discriminagdo seja vista como episodica e
marginal, subjetiva e idiossincratica” (p. 232). Ja San-
tos (2010), partindo de um levantamento de decisbes
judiciais sobre os casos de injdria no Brasil, pesqui-
sou as formas segundo as quais o sistema judicial
brasileiro por um lado, e 0s movimentos sociais por
outro, interpretam a relagao entre insultar e discrimi-
nar, a qual esta na base da distingao entre injdria e
crime de preconceito ou discriminagdo®’. Escrutinan-
do especialmente a linguagem, e sua potencialida-
de, como produtora ou mantenedora de estigmas e
marginalizagao social, a autora conclui que, néo raro,
o sistema juridico tende a descontextualizar expres-
sdes historicamente racistas para, assim, negar o
proprio racismo e restaurar a sensagao de auséncia
do conflito racial.

Seguindo a mesma dire¢do, Machado (2009) busca
avaliar a efetividade das leis antirracismo no Brasil,
tendo por base nao sé as condenagdes, mas também
a compreensdo da dindmica e da logica do Judiciario
paulista no tratamento da questao. Com isso, ele de-
monstra que a qualificacéo juridica dos casos envol-
vendo insultos com elementos raciais é efetivamente
um ponto controvertido do tratamento juridico do
tema.

No qual pese a relevancia desses trés estudos sobre o
tratamento judicial aos conflitos raciais, entendemos
que ha muito a se conhecer acerca do combate ao
racismo. Especialmente no sentido de compreender
qual conceito a Justica (re)constréi sobre o tema, e,
quais praticas (re)produzem a partir de seus discur-
sos, inserindo ainda nesse tema, a problematica en-
tre desigualdade e acesso a direitos, bem como a via
penal como solugdo vidvel a demandas antirracismo.
O presente trabalho pretende contribuir com algu-
mas reflexdes neste sentido.

11 Essa diferenca serd melhor esclarecida na préxima secao, quan-
do analisaremos as decisdes referentes a cada um desses descri-
tivos.
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3 As lentes da Justica: a (re)construcao da
realidade social a partir dos documentos
judiciais

As analises sobre a forma de atuacao da Justica na
sociedade moderna tém espaco privilegiado dentro
das ciéncias sociais. Weber ([1922] 2004, p. 09), por
exemplo, chama a atengdo para a importancia desta
instancia como mecanismo de “aproximacgao formal
entre a aplicacdo do direito e a administracdo (no
sentido de ‘governo’)”. A Justica é, assim, a arena em
que a letra morta da lei ganha vida e, dessa forma,
produz efeitos na vida dos individuos.

Na perspectiva de Bourdieu (1998), o campo do Direi-
to, em qualquer sociedade, tem sua justificativa de
existéncia fundada na necessidade de se regular as
tensdes sociais ndo apenas a partir do cumprimen-
to dos dispositivos legais que orientam o funciona-
mento do sistema, como também a partir da adap-
tacdo desses requisitos a cultura do meio no qual ele
encontra-se inserido. Logo, ainda que as regras de
funcionamento do campo da Justica sejam as mes-
mas em duas localidades especificas, a sua aplicacao
serd diferenciada em virtude dos diferentes sistemas
de crencas, valores e atitudes de cada uma das so-
ciedades que se estd analisando. O mundo juridico
ndo é, portanto, apenas um conjunto de regras, pro-
cedimentos e institui¢des juridicas, mas também um
conjunto de praticas que caracterizam a forma de
administracdo dos conflitos em uma dada sociedade
(Merryman, 1969).

Diante de um conflito qualquer, os operadores do
direito ndo conseguem analisar o fato em si, pois
eles ndo podem fazer-se presentes diante da intera-
¢ao social conflituosa. O que cabe a eles, de acordo
com a sua posi¢ao no campo do Direito, é analisar as
narrativas apresentadas pelos envolvidos de acordo
com as acepgdes juridicas em que cada uma delas se
mobiliza. E a partir dessa construcdo coletiva sobre
o que de fato ocorreu que se produz uma represen-
tacdo social acerca do conflito, dando-lhe uma nova
interpretacdo e uma acepcao muitas vezes diferen-
ciada daquela que os préprios envolvidos possuiam.

Uma forma de compreender esse processo é mobili-
zando a descricdo que Geertz (1975, p. 259) faz sobre
as atividades de Justica. Na perspectiva do autor, os
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operadores se ocupam da “descricdo de um fato de
tal forma que possibilite aos advogados defendé-lo,
ao juiz ouvi-lo e aos jurados soluciona-lo, nada mais
é que uma representacdo” (Idem). Para o autor, a
funcao da justica é traduzir a realidade social desde
uma perspectiva eminentemente juridica, “de uma
maneira especifica de imaginar a realidade. Trata-se,
basicamente, ndo do que aconteceu, e sim do que
aconteceu aos olhos do direito” (Idem).

Dentro desta forma de compreensdo do funciona-
mento da Justica é possivel afirmar que qualquer dis-
puta judicial tem “repercussoes coletivas tanto quan-
to individuais” (Garth & Cappelletti, 2002, p. 72). A
decisao de atribuir a um determinado comportamen-
to uma pena (criagdo de uma norma penal), muitas
vezes envolve em seu plano de fundo longas disputas
politicas. O Judiciario, ainda que prime por manter-se
neutro e, dentro de uma perspectiva positivista, parte
de “outro mundo” que nao o do direito, tende a ser
uma arena na qual esses confrontos sao ratificados,
no sentido de ganharem uma interpretacao juridica
condizente com a situacéo social de seus envolvidos.

Na interpretacdo que Kant de Lima (2004) faz da for-
ma de operacdo da Justica na sociedade brasileira,
essa incapacidade dos operadores do direito se man-
terem neutros se torna ainda mais visivel, posto que
em cada caso, deve-se “aplicar particularizadamente
as regras disponiveis - sempre gerais, nunca locais -
de acordo com o status de cada um sob pena de se
estar cometendo uma injustica irreparavel ao nao se
adequar a desigualdade social imposta e implicita-
mente reconhecida” (Idem, p. 51). Em terras tupini-
quins, o direito, apesar de alegar “ser o produto de
uma reflexdo iluminada, uma “ciéncia normativa”,
tem por objetivo o controle de uma populagao sem
educacdo, desorganizada e primitiva” e, por isso, é
aplicado de forma extremamente desigual (Kant de
Lima, 2001, p. 13). Inclusive, uma das principais criti-
cas ao sistema judicial é a sua seletividade, isto é, na
dinamica desse sistema reproduzem-se as relagoes
sociais verticalizadas, bem como os processos de
marginalizacao (Santos, 2013).

Concentrar o olhar na Justica, ou em um dos mo-

mentos de fazer justica, “o ato de decidir destinos, é
olhar para uma pratica de poder de uma instituicdo

62



de uma estatal” (Valente, 2014). Olhar para a Justica
é olhar para uma forma de estabelecimento de uma
verdade que tem o conddo de designar uma moral e
regras de conduta numa sociedade. E uma forma de
compreender de que maneira uma instituicdo que
discursivamente alega imparcialidade e neutralidade
atualiza-se através de suas praticas a desigualdade
social, assumindo um papel indispensavel de legiti-
macao da ordem.

A Justica trabalha com histérias capturadas, narra-
das e avaliadas sob situacdes especificas. E dela a
autoridade de descrever ou prescrever a legitimida-
de de certas acdes em detrimento de outras (Vianna,
2014). Ao debrucar-se sobre a analise de documen-
tos, judiciais ou nao, devemos estar cientes de es-
tarmos submetidos a regimes de fala e de siléncio. O
peso do siléncio, afirma Vianna, “talvez seja o mais
sentido nos arquivos: o que as pessoas disseram es-
pecificamente?” (Idem, p. 46). No caso dos acordaos
especialmente, esses regimes ficam bem demarca-
dos, desenhando os limites da prépria pesquisa.

Nos documentos judiciais, alguns argumentos ou fa-
las, testemunhos, destacam-se mais que outros. Tra-
balhamos com fragmentos, “pedacos que interessam
a uma narrativa” (Vianna, 2014, p. 47), narrativa essa
que constroi um processo que culminarad em uma de-
cisdo. H4, contudo, logica, sentido e coeréncia que
devem ser buscados na leitura desses fragmentos.
No processo, falas sdo construidas em contextos es-
pecificos (dentro de instituicdes, em meio a especia-
listas e ditas autoridades) e em um tempo especifico
(os momentos pré-estabelecidos pelos prazos pro-
cessuais no curso do processo).

E relativamente longo o caminho a ser percorrido até
termos uma decisdao em nivel de 22 instancia (acor-
dao). E necessario que se estabeleca um conflito ou
uma demanda judicial que sera encaminhada a Jus-
tica (por uma das partes ou pelo Ministério Publico).
A composicdo desse conflito ou demanda se dar3,
inicialmente, por um juiz de 12 instancia, em uma
determinada comarca (menor unidade territorial ju-
diciaria, podendo conter um ou mais municipios e
distritos, circunscrita a um estado da federagao, no
caso da Justica comum), ou secdo judiciaria (no caso
da Justica Federal). A primeira decisdo judicial sobre
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esse conflito se concretizara por meio da sentenca
emitida por esse juiz.

Os acérdaos sao as decisdes dos tribunais de 22 ins-
tancia, em julgamento de recurso da sentenca que foi
proferida em 1° grau de jurisdicdo*. Esses recursos
sao julgados por, no minimo, trés desembargadores,
sendo um deles o relator e os outros dois revisores e/
ou vogais. O relator é quem primeiro analisa o pro-
cesso, dando o seu voto, seguido dos vogais, que
também julgam a questdo através do voto, concor-
dando ou discordando do relator. O conjunto dessas
trés decisdes compde o acérdédo (Coacci, 2013). Esses
documentos tém obrigatoriamente trés elementos:
a) o relatério, que conterd os nomes das partes, a
sintese do pedido e da resposta do réu, bem como
o registro das principais ocorréncias havidas no an-
damento do processo; b) os fundamentos, em que
0 juiz analisara as questdes de fato e de direito; e o
dispositivo, em que o juiz resolvera as questdes que
as partes lhe submeterem (artigo 458 do Cddigo de
Processo Civil - CPC, 1973).

Os Tribunais de Justica, através dos acérdaos, pro-
duzem jurisprudéncia que orienta a aplicagao da lei
dentro do estado, consolidando paradigmas juridi-
cos. Isso significa dizer que, nos documentos estu-
dados, temos acesso tanto a discursos por parte dos
juizes sobre o que seria racismo e suas manifestacoes
(ao discorrer sobre o fato denunciado), como temos
aqueles que se abstém de tratar a questao, embora
tenham em maos uma causa desencadeada por um
conflito racial.

No entanto, nos acérdaos pesquisados também co-
nhecemos pouco o perfil das partes envolvidas no
conflito. Ha pouca ou nenhuma descricdo das condi-
¢des socioecondmicas das partes (idade, profissao,
escolaridade) e as informacgdes descritivas que encon-
tramos sobre acusado e vitima estdao normalmente
no relato do fato. Entao, por que estudar as decisoes?

Porque é ali, principalmente na decisdao onde se

encontra a voz do julgador, da Justica, mais clara e
abundantemente do que em qualquer outra fase do

12 Ou em julgamento de agdes ou questdes que lhes é de compe-
téncia originaria.
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processo. Por outro lado, documentos judiciais cris-
talizam situacdes e tém a obrigacdo presumida de
permanecer. 1sso nos permite caminhar entre fatos
e narrativas passadas em um periodo especifico de
tempo, acompanhando inclusive a variedade dessas
narrativas. Analisar os acérdaos judiciais nos permite
novas possibilidades de reflexao e exploragao das ex-
periéncias narradas (Vianna, 2014). Sao relatos que,
ainda, nos dao acesso “ao conjunto de valores sociais
que os sujeitos supdem que orientam as suas agoes e
as do mundo ao seu redor” (Idem, p.60).

Em acdrdaos, as testemunhas (ou as partes) tém vo-
zes, palavras citadas; outras, apenas uma mencao:
podemos encontrar, por exemplo, um relato completo
de uma testemunha de defesa, e apenas uma peque-
na mencao a existéncia de uma testemunha de acusa-
¢do. Isso ndo significa que essas pessoas nao tiveram
voz ao longo do processo, mas, o relato ou fundamen-
to do acordao é um resumo dos acontecimentos, e ali
encontra-se a versao mais filtrada que se pode ter dos
fatos. Assim, além do limite da transcri¢ao indireta do
que as partes e testemunhas tém a dizer presentes
nos processos, temos frequentemente, nos acordaos,
a omissao de algumas falas, ja que essas sao filtradas
de acordo com o interesse de cada um dos desembar-
gadores que julgam aquela demanda.

Essas dificuldades, contudo, ndo devem ser vistas
como obstaculo a pesquisa: mesmo o siléncio tem
algo a dizer. Faltas e parcialidades dizem sobre a ne-
cessidade ou intencionalidade de conduzir o olhar do
outro a um caminho especifico ou a uma construcao
Unica da realidade. A distancia entre o falado e o es-
crito importa omissdes ou talvez mesmo distorg¢oes,
mas revelam mecanismos de controle burocraticoe a
construcdo da afirmacdo de uma autoridade (Vianna,
2014). Ou ainda: a afirmagao de uma verdade.

Para compreender como um conflito que envolve a
tematica da raca/cor é apresentado e interpretado
no ambito da Justica mineira, o trabalho analisou os
acordaos emitidos pelo Tribunal de Justica de Minas
Gerais em grau de recurso sobre as a¢des cujo eixo
central é um conflito racial.
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4 Os resultados da analise quantitativa:
atores, agoes e descrigoes do conflito
racial na Justi¢a mineira

Os resultados apresentados nesta se¢ao sao o primei-

ro passo de uma analise que tenta descortinar como a

Justica mineira constroi sociologicamente a categoria

racismo. E preciso conhecer quem séo os atores en-

volvidos nos conflitos, quais atos sao trazidos até o

Judiciario sob a identificacdo de “racismo” ou de “in-

juria racial”. Perceber como o judiciario recebe e (re)

classifica essas narrativas, e, como se da a resposta
da Justica aos conflitos apresentados. A partir desses
resultados poderemos, em continuidade deste traba-
lho, desenvolver categorias de analise que nos permi-
tam considerar os significados atribuidos ao racismo
e a injuria racial, pelas partes e pela Justica, dentro
desse processo decisério que é o acérdao. Buscamos
compreender, assim, como se constroi a diferencia-
¢ao entre essas categorias nas narrativas do Tribunal
de Justica. No entanto, a partir de uma abordagem
quantitativa, ja é possivel delinear algumas diferen-
ciacOes e estratégias estritamente ligadas a esses sig-
nificados, na Justica penal e na Justica civel. Assim,
com esse propésito, selecionamos 57 acérdaos do

repositorio online no site do Tribunal de Justica de Mi-

nas Gerais - TIMG para nos ajudar nessa tarefa.

Para a escolha dos termos de busca é preciso ter em
mente que, desde a promulgacdo da Lei n° 7.716, de
05 de janeiro de 1989, a Lei Cao, aconteceram algu-
mas modificagdes legislativas que alteraram o tra-
tamento do preconceito de raga e cor. O que merece
destaque para esse trabalho ¢ a altera¢do do art. 20
da Lei Cao,* através da Lei n° 9.459, de 15 de maio
de 1997, que passou a definir racismo como “prati-
car, induzir ou incitar a discriminagao ou preconceito
de raga, cor, etnia, religido ou procedéncia nacional”.
Essa mesma lei alterou o art. 140 do Codigo Penal,
criando o crime de “injdria racial”, menos grave do
que o crime de racismo, o qual consiste em utilizar de

13 No original: Art. 20. Praticar, induzir ou incitar, pelos meios de
comunicagdo social ou por publicacdo de qualquer natureza, a
discriminagdo ou preconceito de raga, por religido, etnia ou pro-
cedéncia nacional.
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elementos referentes a raca, cor e etnia para ofender
alguém.*

Os dados analisados sdo resultado da busca pelos
seguintes termos: “racismo”, “7716/89” e “injUria ra-
cial”. A escolha dos termos de busca deu-se a partir
de uma coleta inicial de documentos, quando foram
selecionados acérdaos por meio de variadas pala-
vras-chave, até se chegar a uma defini¢cdo do que
seria mais eficiente para a busca dos acérdéos. Por
exemplo, o nimero da lei que cria o delito de injdria
racial (9.459/97) nao retornou qualquer deciséo vali-
da e, por isso, ndo entrou na lista final de descritivos
que operacionalizaram a analise.

Buscamos as decisdes publicadas entre 15 de maio de
1997 e 31 de dezembro de 2014, pois nos interessava
compreender como a construgdo social do racismo se
dava a partir ou em oposigdo a categoria injuria racial.
Em seguida, tratamos esse material como nossas fon-
tes. Ou seja, analisamos cada um desses documentos
a partirde um formulario do Google Docs*, organizan-
do informag¢des eminentemente qualitativas em uma
perspectiva quantitativa. A partir do banco de dados
resultante, propusemo-nos a descrever os acérdaos e

14 Art. 140 - Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o deco-
ro: § 30 Se a injuria consiste na utilizagdo de elementos referentes
araca, cor, etnia, religidao, origem ou a condi¢do de pessoa idosa ou
portadora de deficiéncia.

15 Um pacote de aplicativos da empresa Google que funciona to-
talmente on-line diretamente no navegador. Com ele é possivel
criar e editar formularios, e assim, gerar planilhas para analises de
pesquisas.

responder as seguintes questdes: quem sao os envol-
vidos? Qual a dinamica de interpretacéo e julgamento
de situacdes que contam com uma ofensa de carater
racial? Entdo, com isso, descrevemos o significado do
racismo para a Justica.

Do ponto de vista dos casos inseridos em nossa base
de dados, temos mais acérdaos referentes a injdria
racial (33 casos) e racismo (22 casos) do que os inde-
xados a partir da Lei Ca6 propriamente dita (2 casos),
tal como indica o Grafico 1.

H4 uma certa variacdo do fendmeno no tempo, ja
que nos primeiros anos existiu um niimero maior de
casos encontrados com a mengao ao racismo e, nos
Ultimos, o termo foi a injuria racial. Em parte, isso se
explica pela edigao da Lei n° 12.033/2009, que modi-
ficou o art. 145 do Codigo Penal, alterando a classifi-
cacao da agao prevista para o devido processamento
dos crimes de injdria racial, de acdo penal privada
para agdo publica condicionada.’ Trata-se de uma
mudanca significativa em termos de acesso ao direi-
to, por dois motivos.

16 Art. 145 - Nos crimes previstos neste Capitulo somente proce-
dem-se mediante queixa, salvo quando, no caso do art. 140, § 2°,
da violéncia resulta lesdo corporal. Paragrafo Gnico. Procedem-
-se mediante requisicdo do Ministro da Justica, no caso do inciso
| do caput do art. 141 deste Codigo, e mediante representacao do
ofendido, no caso do inciso Il do mesmo artigo, bem como no caso
do § 30 do art. 140 deste Cédigo.

Grdfico 1 - Distribuicdo dos acérddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e ano de publicagéo

14
12
10
8
6
4
2
0
1999 | 2000 | 2002 | 2004 | 2005 | 2006 | 2007 | 2008 | 2009
m Racismo 1 1 1 1 4 3
minjuria Racial 0 0 0 1 3 0
m7716/89 0 0 0 0 0 0

2010 | 2011 | 2012 | 2013 | 2014
1 2 7 0 0 0 0 1
0 1 1 1 2 4 12 8
1 1 0 0 0 0 0 0

Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).
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Primeiro, a classificacdo juridica da acdo, ou seja, da
possibilidade de interposicao do processo, é definida
por lei e varia entre trés tipos conforme a natureza do
bem juridico violado, a saber: agdo publica incondicio-
nada, a¢do publica condicionada a manifestagdo de
vontade do ofendido e agdo privada. Os crimes de acdo
penal publica tém como titular o Ministério Publico,
isto é, um 6rgdo publico como defensor da lei. A esse
ato de ajuizamento da ac¢do pelo MP da-se o nome de
“denuncia”. No caso da agao penal privada, ainiciativa
para a propositura do processo ndo compete ao Poder
Publico, mas ao individuo, em particular. A esse ato de
ajuizamento do processo pelo particular da-se o nome
de “queixa-crime”. Ja no caso da acao penal publica
condicionada, a titularidade do processo é do Ministé-
rio Publico, contudo esse 6rgao sé podera apresentar
a denlncia se amparado pela manifestacdo de vonta-
de do individuo lesado ou seu representante legal, o
que é denominado de representacao.

A segunda dimensdo referente ao acesso a Justica
que deve ser destacada diz respeito ao fato de que,
até 2009, o crime de injuria era definido como de
acdo penal privada (que se procede mediante quei-
Xa), enquanto o crime de racismo, de acdo penal pu-
blica incondicionada (status que ainda se mantém).
Desse modo, inmeros eram 0s casos nos quais 0s
conflitos de natureza racial eram interpretados como
crimes de racismo e assim denunciados pelo Minis-
tério Publico. Com efeito, uma vez nas maos do juiz,
esses casos eram reclassificados como injdria racial,
um crime de agdo privada, cuja prescricao da-se em
seis meses contados a partir da data do fato.

Ora, um dos conhecidos entraves a eficiéncia da justica
brasileira é a morosidade. Quando o crime era reclassi-
ficado na esfera judiciaria, ja houvera transcorrido seis
meses da data do fato, e o ofendido via-se impedido
de apresentar a queixa-crime, sendo esse fendmeno
conhecido por “decadéncia”. Este ponto é importante,
porque muitos processos de racismo eram desclassi-
ficados para injuria racial na segunda instancia, e, no
acérdao mesmo, ja decidiam pela decadéncia. Tais ca-
sos ndo foram considerados neste artigo porque ndo
tratavam do mérito, mas de dimensdes eminentemen-
te processuais.

Embora, pensando como o Ministério Publico pode,
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depois da mudanca de 2009, ajuizar agdes de injuria
racial, é razoavel presumir que o aumento de acérdaos
desta natureza esteja relacionado ao papel do préprio
parquet. Igualmente, é possivel cogitar que as frequén-
cias descritas no Grafico 1 estejam relacionadas a uma
maior atua¢do do MP, escolhendo a via da injuria ra-
cial, depois da mudancga de 2009, ja que varias eram as
decisdes do proprio Judiciario neste sentido. Por outro
lado, a titularidade do MP é uma saida para aqueles
gue ndo tém como financiar uma acdo judicial.

Nos crimes de a¢do penal privada, a responsabilida-
de pelo custeio de um processo (custas processuais e
honorarios advocaticios, especialmente) é Unica e ex-
clusiva do individuo que propde a acao. Fora o custo
de tempo com o acompanhamento de todos os atos
e diligéncias de um processo penal. Esse dispéndio,
destacando-se que a populagdo negra encontra-se de
praxe entre as economicamente mais desfavorecidas,
era grande impeditivo para o avango de um proces-
so e, em consequéncia, do acesso a Justica nos casos
de discriminagao racial. Com a mudanga, o custo do
processo passa a ser do Estado, mais especificamen-
te, do Ministério Publico, que, apos a representagdo
do ofendido, torna-se o titular da agao penal.

Outro ponto que merece destaque é a tendéncia da
Justica mineira em administrar o conflito pela légica
da injuria racial, na esfera criminal; e do racismo, na
esfera civel (Grafico 2). Aparentemente consoante, a
Constituicdo Federal nomeia o racismo como crime
inafiancavel e imprescritivel. A tendéncia é o seu re-
chago no ambito criminal, pelo menos em segundo
grau, e a sua discussdo na esfera civel. Onde os seus
efeitos - do ponto de vista da condenacao - tendem a
ser mais monetarios do que morais, em razdo da au-
séncia do recolhimento ao carcere. Logo, parece que
na Justica civel, o emprego da categoria racismo é
menos considerada tabu do que na Justica criminal.

Mesmo assim, existe representacdo excessiva da es-
fera criminal (38 casos) em relacdo a esfera civel (18
casos), indicando que a discussdo do problema da
discriminacdo, em razao da cor da pele, encontra na
criminalizacdo uma esperanca de desfecho. Inclusive,
essa foi historicamente a saida encontrada pelo movi-
mento negro para tentar chamar a atencao aos confli-
tos raciais, conforme argumentado na secao anterior.
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Grdfico 2 - Distribuigcéo dos acdrdédos pesquisados, de acordo com a palavra chave e justica de origem (civel ou

criminal)
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Na maioria das situagdes, o segundo grau de jurisdicao
foi acionado por quem era acusado de praticar o ato. Em
apenas trés casos tanto vitima como acusado se senti-
ram prejudicados pela decisao de primeira instancia e
questionaram a sua adequagao. Notam-se que as pou-

cas mencdes a Lei Cad foram encontradas nos casos em
que a vitima pedira um reexame da decisdo de primeira
instancia, nos quais pode-se indicar uma tentativa de se
valer do marcador legal para acionar, juridicamente, o
qualificativo de uma dada agao social (Grafico 3).

Grdfico 3 - Distribui¢do dos acdrddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e quem acionou a segunda

instdncia
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

A grande maioria dos acérddos apresenta apenas
uma vitima e/ou um autor (40 casos). Em oito situa-
¢des havia mais de um acusado em desfavor de uma
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vitima e, em sete casos, o inverso. Em um acoérdao
nao foi possivel precisar quem era o acusado - se um
individuo ou um coletivo.
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Ao final, foram 127 envolvidos - 64 acusados e 63 vi-
timas. Boa parte dos acusados eram pessoas fisicas
e, entre esses, os homens eram 0s agressores mais
frequentes. Em cinco situagdes, o acusado era uma
pessoa juridica, sendo que nesses casos, existia uma
relacdo de consumo ou relagao de trabalho envolvida

(Grafico 4). Distribuicoes distintas sdo encontradas en-
tre as vitimas, das quais apenas um caso foi um cole-
tivo, e outro, foi o préprio Ministério Publico enquanto
garantidor da aplicacao da lei. Todos os demais envol-
viam pessoas fisicas, com predominancia de homens
(41 casos) em relagdo as mulheres (20 casos).

Grdfico 4 - Distribuicdo de acusados e vitimas identificados nos acérdéos analisados, segundo o perfil
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Conforme destacado anteriormente, nem sempre o
acordao apresenta informagdes que permitam a qua-
lificacdo dos envolvidos. Uma das poucas dimensdes
que puderam serem identificadas e catalogadas fo-
ram as ocupagoes. Nesses itens, chamam a atengdo
o quantitativo de prestadores de servi¢o que se en-
contravam na posicao de agressores. Na outra ponta
(vitima), hd um niimero substantivo de policiais (civis
ou militares) e servidores publicos (Tabela 1). Talvez,
uma explicacdo para esse fendbmeno seja a ativida-
de direta com o publico, o que torna tais profissio-
nais mais susceptiveis a insultos morais que, muitas
vezes, tomam a cor da pele como ponto de partida.
Como o proprio Cédigo Penal estabelece que a pena
pelo crime de injuria racial é elevada em um terco se
o delito for cometido contra o funcionario publico,

Racismo ou injuria racial? / Andrea Franco Lima
e Silva e Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro

em razao do exercicio de suas funcdes'’, a opcao des-
ses profissionais em denunciar a injdria racial pode
ser decorrente da percepgao segundo a qual essa in-
fracdo tem maior probabilidade de lograr a condena-
¢ao do ofensor do que outros delitos.

17 Art. 141 - As penas cominadas neste Capitulo aumentam-se de
um terco, se qualquer dos crimes é cometido: Il - contra funciona-
rio publico, em razdo de suas fungdes.
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Tabela 1 - Distribuicéo de acusados e vitimas identificados nos acérddos analisados, segundo a ocupagéo

Perfil Acusado | Vitima
Colunista 1 0
Detento 1 0
Empresario 4 0
Orientadora Educacional 1 0
Policial civil ou militar 3 16
Prestador de servigos; comerciario 9 3
Seguranca 1 1
Servidor Publico 2 7
Trabalhador auténomo 1 6
Trabalhador informal (camelds, ambulantes, guardadores de carro, etc) 1 3
Estudante 0 2
Nao se aplica - Ministério Publico ou coletivo 0 2
Nao se aplica - Estabelecimento Comercial 5 0
Sem informagao 34 24
Total 63 64

Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Essa interpretacdo torna-se mais plausivel quando
constatamos que amplo niimero de ofensas ocorreu
em contextos de relacdo de poder, nos quais um in-
dividuo detinha autoridade ou discricionariedade em

relacdo a outro (Grafico 5). Contudo, o demandante
nesses casos, aquele que se sentiu vitima de uma pra-
tica racista, em sua maioria, é policial civil ou militar
e/ou seguranca particular.

Grdfico 5 - Distribuicdo dos acdérddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e contexto em que ocorreu a
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Uma hipédtese a ser investigada em outras pesquisas
é se essas acusacdes de injuria racial contra os poli-
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ciais (civis ou militares) estdo em concurso com outros
crimes, o que torna descomplicado o acesso a justica
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nesses casos, pois o sujeito perpetrador da agao ja
seria de todo modo processado pelo Ministério Pu-
blico, em grande niimero dos casos. Por outro lado,
também é possivel questionar se seria mais eficiente
acusar outra pessoa pelo crime de racismo ou injuria
racial do que por desacato. A segunda situagdo, mais
frequente, foi a relacdo comercial do qual 2/3 dos en-
volvidos processaram os demais pelo racismo.

O local mais frequente de uma acusacao de carater
racial é a via publica, que aparece nos processos sem
qualquer tipo de qualificacdo, como uma forma de
referir-se ao espaco da rua propriamente dito. Se
quisermos parafrasear Roberto DaMatta (1997), po-
demos afirmar que os conflitos raciais concentram-se
na via publica porque esse é o lugar da impessoali-
dade. O local onde as caracteristicas fisicas tém um

peso bastante determinante na natureza de intera-
¢do que se estabelecem entre os individuos.

Destarte, ter uma cor da pele mais escura pode signi-
ficar a restricdo a determinados espacos, apesar de
serem publicos, ou a dados grupos, que ndo querem
misturar pessoas de origem diversas em termos de
fenétipos. Em seguida, estdo os estabelecimentos
privados de carater publico, como: bares, casas no-
turnas e restaurantes. Depois, aparecem as residén-
cias, onde tém lugar as relagdes de prestadores de
servico; e os estabelecimentos comerciais nos quais
foram acionados principalmente por seus potenciais
clientes (Gréafico 6). Outra categoria de destaque foi o
orgao publico, onde servidores publicos tendem a ser
vitimas de agressdes verbais por parte de cidadaos
que buscam os seus servicos.

Grdfico 6 - Distribui¢do dos acdrddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e lugar da agressédo
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Na tentativa de compreender a dinamica dos casos
analisados, os acérdados foram classificados quan-
to aos atos ou praticas que as vitimas identificaram
como discriminagdes que tinham como base a cor
da sua pele. Em regra, a ofensa se da a partir das
agressdes verbais que remetem a origem da vitima,
estimada a partir de suas caracteristicas exteriores
(como cor da pele) com o objetivo de ofender, humi-
lhar ou intimidar o individuo. Dois trechos extraidos
dos acérdaos pesquisados ajudam a vislumbrar essa
dimensao.

Durante o seu periodo laborativo, a vitima era cons-

Racismo ou injuria racial? / Andrea Franco Lima
e Silva e Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro

tantemente persequida pelos DENUNCIADOS, seja
através de tratamento mais rigido, seja através
de humilhagées perpetradas por meio de piadas
e aforismos jocosos e preconceituosos, tais como:
“preto que nasceu bom, nasceu morto’, “Deus criou
o branco e o diabo criou o negro’; “vamos limpar o
Brasil...mate um negro por dia”. (Tribunal de Justi-
¢a do Estado de Minas Gerais. Apelagdo Criminal n.
1.0000.00.152296-0/000, julgada em 30/11/1999 e
publicada no DOJ em 03/02/2000)

Segundo a dendincia o acusado injuriou o ofendido
o chamando de “macaco, nego desgragado e filho
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da puta’, tendo ainda o ameagado: “se eu tivesse
armado eu te encheria de tiros. (Tribunal de Justi-
¢a do Estado de Minas Gerais. Apelagéo Criminal n.
1.0637.11.005022-5/001, julgada em 20/11/2014 e
publicada no DOJ em 28/11/2014)

Diante dessas imputacdes, a tendéncia do agressor
é negar o fato, de forma direta ou combinando essa
argumentacao com a referéncia da auséncia de qual-
quer tipo de prova. A segunda opgdo do acusado é
justificar a sua acao retirando dela a dimensao ofen-
siva, dizendo que nunca foi sua intengdo desvalorizar
ou humilhar alguém, especialmente, em razdo da sua
cor de pele:

o declarante nunca percebeu que as piadas racis-
tas, feitas por parte do Sr. JOSE CARLOS e outros,

entre eles um instrutor também da ragca negra o
Sr. SERGIO faziam, incomodavam tanto o VICEN-
TE, porque as piadas ndo eram para ofender nin-
guém, apenas uma brincadeira para descontra-
irem no hordrio de almogo (Tribunal de Justica
do Estado de Minas Gerais. Apelagéo Criminal n.
1.0000.00.152296-0/000, julgada em 30/11/1999 e
publicada no DOJ em 03/02/2000)

Buscando encontrar parametros associados as argu-
mentacdes mobilizadas por agressores e vitimas no
contexto de conflitos raciais, foram codificadas tanto
as praticas identificadas como racismo no acérdéo,
quanto como as apontadas pelas vitimas (e suas tes-
temunhas), e as respostas dos acusados e suas teste-
munhas frente a acusacéo (Tabela 2).

Tabela 2 - Distribui¢do dos acdrddos analisados, segundo as justificativas de vitimas e acusados para a existén-

cia do processo civil ou criminal

Respostas dos acusados e suas testemunhas frente a acusagéo
Praticas identificadas como Nega os
racismo Nédo fatosaele | Nega os fatos a Ofendeu
no acérddo apontado pelas teve a Nega os imputa- ele imputados, avitima | Seen-
vitimas Ausén- inten- fatosaele | dos se encontrava em contrava
(e suas testemunhas) Sem infor- | cia de ¢do de imputa- Auséncia emocionalmente | legitima | embriagado
magdo provas ofender | dos de provas | alterado defesa ou alterado | Total
Agressao verbal 10 3 13 13 5 1 6 2 43
Agressao verbal e Agressao | 0 0 0 2 0 0 0 1 3
fisica
Agressao verbal, impedi- 0 0 0 1 0 0 0 0 1
mento para frequentar
locais privados de frequen-
tacdo publica
Impedimento para adquirir | 0 0 0 2 0 0 0 0 2
bens ou servigos
Impedimento para adquirir | 0 0 0 1 0 0 0 0 1
bens ou servigos, Impe-
dimento para frequentar
locais privados de frequen-
tacdo publica
Impedimento para contratar | 0 0 0 1 0 0 0 0 1
funcionario em razéo da
raga/cor
Impedimento para frequen- | 0 0 0 2 0 0 0 0 2
tar locais privados de fre-
quentacdo publica
Piadas/ Chacota (envolven- | 0 0 0 0 0 0 0 0 1
do referéncias a raga/cor ou
origem)
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Piadas/ Chacota e Agressdo | 0 0 0 0 0 0 1 0 2
verbal

Piadas/ Chacota e Impedi- 0 0 0 0 0 0 0 0 1
mento para adquirir bens ou

servigos, Demissao

Total 10 3 13 22 5 1 7 1 57

Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

A discussao sobre a presenca (ou a auséncia) da dis-
criminacédo fundada na cor em ambito judicial parece
ser estruturada a partir das narrativas que procuram
qualificar atos e palavras como um crime de injuria
racial, uma situagao de desigualdade que tem como
base o racismo; ou, ainda, uma ac¢do descrita na Lei
Cad. Em um cenario como esse, é dificil constatar a

existéncia de uma prova que nao seja tdo-somente o
depoimento de quem viu (ou diz ter visto) a injusta
agressao, o que explica a presenca dos depoimen-
tos (isoladamente) em 42 dos 57 casos como o Unico
meio de prova (Grafico 7). Apenas em casos de injuria
racial esse tipo de prova é comprovado por documen-
tos, que reforcam as narrativas contadas em juizo.

Grdfico 7 - Distribuicdo dos acorddos pesquisados, de acordo com o meio de prova presente
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

E importante lembrar que, em segundo grau, geral-
mente, ndo existe coleta de novas provas, mas um
reexame daquelas que foram reunidas ainda no pro-
cesso de primeira instancia. Talvez isso ajude a com-
preender por que a tendéncia do desfecho de segun-
do grau é manter a sentenga de primeira instancia,

Racismo ou injuria racial? / Andrea Franco Lima
e Silva e Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro

independentemente do tipo de termo que levou da
identificacdo ao procedimento e, por conseguinte, a
decisdo - se racismo, injdria ou Lei Cad (Grafico 8).

T2




Grdfico 8 - Distribuicdo dos acdrddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e relagdo entre as decisdes de
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

Quando a sentenca ndo é reformada em favor da viti-
ma, o argumento mais mobilizado é a falta de provas,
o que impede uma decisao distinta daquela proferi-
da em primeira instancia. Por outro lado, quando a
decisdo mantida favorece a vitima, ha um reconheci-
mento da ocorréncia do fato. Contudo, o relator ndo
se posiciona diretamente em relagao ao caso, ou ndo
da relevancia aos elementos referentes a raga/cor ou
origem, ou, ainda, ndo interpreta a agressao como ra-
cismo (no sentido de causar dano ou ofensa a uma
coletividade em razdo da raga/cor ou origem):

Honra, moral, auto-estima, cidadania, aprego,
fama, dor séo atributos pessoais de cada cidadéo,
que, absolutamente ndo tém preco. E fato que o
sentido legal e especifico de repara¢do do dano
moral, tem como caractere, em sentido propedéu-
tico, a restaura¢do da auto-estima do ofendido,
diante de si mesmo a um primeiro instante e poste-
riormente em um segundo momento, aos olhos da
sociedade (Tribunal de Justica do Estado de Minas
Gerais. Apelagdo Civel n. 1.0390.06.014598-9/001,
julgada em 23/09/2008 e publicada no DOJ em
03/10/2008)

Logo assim emuma acdo civel na qual a vitima pleitea-
va uma indenizagao por ter sido agredida verbalmen-
te com ofensas do tipo: “Vocé é negra e ndo pode ter
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nada” “E nega safada sim.” “Sai pra |4 sua preta, do ca-
belo ruim, enrolado”, apresenta-se uma reflexao acer-
ca do dano sofrido pelo individuo, circunscrevendo-se
adimensao racial da relagdo que ensejou o ajuizamen-
to da agao a transcricao dos depoimentos da vitima e
testemunhas. Nas palavras dos juizes, a questao racial
é trazida para os limites da ofensa individual.

Cabem muitas situacdes possiveis na reforma (par-
cial ou total) de uma sentenca. Nas revisdes parciais
podemos perceber casos de majoracdo ou diminuicao
da pena, alteragao do valor de uma indenizagao, ques-
tdes processuais equivocadas que passaram desperce-
bidas ao juiz de primeiro grau, as quais sdo corrigidas
pelo Tribunal (em favor do acusado ou da vitima, mas
sem que resulte em reforma do que foi decidido no 1°
grau em relagdo a condenagao ou a absolvi¢do do acu-
sado). Assim, devemos olhar com certa cautela o que
significa revisar decisdes em favor de uma das partes.

Contrastando a natureza do desfecho final com o
termo que indexou a busca pelo acérdao inserido no
banco de dados, constata-se que os casos envolven-
do injurias raciais sdo mais suscetiveis a manutengado
da decisao em beneficio da vitima. Embora o racismo
nao apresente um padrdo claro, possui um quantita-
tivo de casos bastante semelhante, em todos os tipos
de pronunciamento judicial (Grafico 9).
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Grdfico 9 - Distribui¢do dos acérddos pesquisados, de acordo com a palavra chave e o desfecho final
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Fonte: Tribunal de Justica de Minas Gerais (1999-2014).

No caso da reforma total da sentenca, temos trés
€asos nos quais o acusado, absolvido no 1° grau foi
condenado pelo Tribunal, trés casos em que o conde-
nado em 1° grau foi absolvido pelo tribunal, duas de-
cisdes sobre questdes processuais que acabaram por
gerar a absolvi¢do do acusado e uma decisdo sobre
questdes processuais que foram favoraveis ao pleito
da vitima.

Do ponto de vista da discussao substantiva sobre o
que é racismo ou injuria racial, constatamos que, em
18 dos 57 acordaos, a questao racial ndo é aventada
pelos juizes, a nao ser pela mencao ou citagao da le-
gislacdo. Em 17 acérdaos, o tema é tratado tangen-
cialmente, visto como um desvio de conduta entre
individuos que nao abala a harmonia social. Apa-
rentemente, ha uma tendéncia a considerar-se as
ofensas ao individuo, ainda que com nuances raciais,
como algo que faz parte da vida na sociedade brasi-
leira e, por isso, passivel de ser sofrido por qualquer
individuo que possua os fenétipos de um mestico ou
de um negro.

5 A voz do Estado: o racismo e a injaria
racial a partir de decisoes judiciais
No Brasil, a questao do insulto racial, considerada

Racismo ou injuria racial? / Andrea Franco Lima
e Silva e Ludmila Mendonga Lopes Ribeiro

como opinides ou expressoes negativas sobre um
grupo em razao da raga/cor/origem, é bastante pre-
sente e latente nas relagdes raciais. Como destaca
Guimaraes (2000), o insulto racial institucionaliza um
“inferior racial”, uma vez que demarca historicamen-
te um lugar social de inferioridade, e reforga continu-
amente a existéncia desse lugar. Para o autor, esse
pode ser o gatilho de um conflito, ou pode emergir
durante um conflito, como um trunfo a ser sacado.

0 entendimento que Guimaraes (2000) tem dos insul-
tos raciais encontra ressonancia nos acérdaos judiciais
pesquisados. Dos tipos de praticas ou atos que sao re-
conhecidos como racismo, pelo menos por uma das
partes do conflito (a qual acionou a Justica), 42 séo
agressoes verbais. Pelos dados apresentados, pode-
mos inferir a hipbtese de que, ao longo de pouco mais
de uma década, e 25 anos depois do surgimento da Lei
Cad, a Justica vem se tornando um campo legitimo
para a administracdo dos conflitos raciais, ainda que
de uma maneira muito timida. Porém, existe certa di-
ficuldade de reconhecimento das praticas racistas tais
quais descritas pelo art. 20 da Lei n° 7.716/89. Isso vem
sendo suplantado pela alteracdo do Codigo Penal, no
qual se introduziu a figura da “injdria racial”, um tipo
penal considerado “mais brando” em seu significado,
do que o crime de racismo propriamente dito.
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Depois do aparecimento da injuria racial, podemos
perceber que a incidéncia desse tipo penal excedeu
as demandas por condenacgdes de racismo na Lei Cad,
quando analisamos os acordaos da justica mineira
em segundo grau. A alteragdo legislativa ofereceu
aos demandantes e a Justica um instrumento mais
estratégico para o embate do problema, permitindo
ao juiz demarcar com maior nitidez o racismo (ato
abominavel, repudiado pela lei e pela sociedade, as-
sim aparecendo em algumas decisdes - no entanto,
muito mal clarificado pela narrativa da Justica a que
tivemos acesso) em relagdo a um “quase-racismo”.
Essa ofensa atinge moralmente a honra subjetiva do
ofendido, contudo, ndo na sua condigao de represen-
tante de um grupo de determinada raga/cor ou ori-
gem, embora se valha desses elementos.

Ja a alteracao de 2009 deu maiores poderes ao Mi-
nistério Publico para ajuizar a acao, pois até entdo a
legislacdo nao permitia a acdo direta do parquet. A
possibilidade de o Ministério Publico se responsabi-
lizar pelo questionamento da injuria racial, ocupan-
do-se dos custos indiretos de acompanhamento do
processo (ja que os diretos ficam diretamente supri-
midos nesta situacao), fez com que o questionamen-
to do racismo fosse progressivamente migrando para
a via do dispositivo inserido no Codigo Penal em de-
trimento do uso da Lei Caé propriamente dita. Mais
uma vez, vivencia-se algo semelhante ao experimen-
tado pela Lei Afonso Arinos.

Os dados analisados quantitativos neste artigo indi-
cam que, no segundo grau de jurisdi¢ao, apds a inser-
¢ao da injuria racial no Cédigo Penal combinada com
amudanca da acdo penal de privada para publica con-
dicionada a representagao para este tipo de delito, o
questionamento do racismo decorrente de agressao
verbal aumentou, encontrando na justica penal a sua
instancia principal. Esse resultado nos permite outra
hipétese: para aqueles que podem financiar um advo-
gado particular, de forma individual ou coletiva, a ten-
déncia é o questionamento do racismo najustica civel,
procurando nao uma condenacgao, e sim um ressarci-
mento financeiro para a lesdo moral ou fisica sofrida.

Quando o teor das decisbes é escrutinado, os atos
inicialmente identificados como racismo pelas viti-
mas e suas testemunhas sdo ressignificados na Justi-
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¢ca, para ofensas de cunho subjetivo e moral, circuns-
crita aquele(s) individuo(s), naquela circunstancia
especifica. Santos (2013) afirma que alguns elemen-
tos para a explicacdo desse fendmeno se encontram
na formacao formalista/positivista dos magistrados,

que faz com que esses operadores busquem nos fa-
tos a correspondéncia perfeita ao texto legal, para
qualificar um ato discriminatdrio. Assim, a apreen-
séo do senso comum, e mesmo entre os operadores
do Direito, é que o comportamento racista pode ser
ofensivo, mas nunca violador de direitos sociais, de
modo que a prépria sociedade devesse ser redimi-
da, como é o caso dos crimes de agdo publica, nos
quais o Ministério Pblico é o senhor da a¢do, como
defensor da sociedade. O crime de injuria racial,
entdo, é mais “bem” concebido como uma violagéo
da honra individual, o que encaminha para a agéo
privada e da ordem do ofendido (Idem, 2013, p. 80).

A maioria das vitimas serem policiais militares ou
servidores publicos é um dado curioso, pois nor-
malmente essas pessoas ocupam uma posicao de
autoridade. No entanto essa autoridade ndo pare-
ce suficiente para suplantar o insulto racial. E de se
perguntar, em outros tipos de ofensa moral, se essas
categorias também apareceriam em destaque na
posicdo de vitima. Também vale a pena refletirmos
sobre o acesso desses profissionais a Justica. Espe-
cialmente no que toca aos policiais civis/militares, ja
que, ndo raro, as denuncias de racismo ou injuria ra-
cial vinham em concurso com outros crimes denun-
ciados pelo Ministério Publico.

Como bem nos recorda Sales Jr. (2006), essa harmo-
nia, garantida pela “cordialidade” expressa nas re-
lagdes raciais, resguarda principalmente formas de
agressividade e disciplinamento de lugares sociais
estabelecidos, ereduz asrelagdes de poder arelagoes
informais, pessoais, proprias do ambito privado. Exa-
tamente por isso, os juizes tendem a nao enquadrar
ofensas as caracteristicas exteriores e “negras” dos
individuos como o racismo. Afinal, isso significaria
levar a prisao, sem fianga, donos de estabelecimen-
tos comerciais, importantes funcionarios publicos e
outros tipos que compdem a classe média, um grupo
que experimentou ndo apenas a mobilidade social
como também o embranquecimento (Muniz, 2010).
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6 Consideragoes Finais

A proposta deste trabalho foi compreender como a
Justica Mineira se posiciona diante dos conflitos ra-
ciais, de natureza civel ou criminal, que sao levados ao
seu conhecimento em segunda instancia. Na tentativa
de desvelar padroes - em termos de quem sdo as vi-
timas, da natureza do delito (se racismo ou injuria ra-
cial) e das decisoes propriamente ditas - a documen-
tacdo judicial foi transformada em fonte de pesquisa
sociologica e codificada em um banco de dados. Apoés
aanalise dessas informacdes, a partir de uma perspec-
tiva eminentemente descritiva, foi possivel a constru-
¢do de algumas reflexdes interessantes sobre como o
conflito racial € administrado pela Justica, sendo res-
significado a partir de documentos oficiais.

Embora tenhamos encontrado poucos processos jul-
gados, em nivel de segunda instancia, sobre conflitos
raciais envolvendo os crimes de racismo e injuria ra-
cial, bem como as indenizagdes de cunho moral mo-
tivadas pela ofensa racial, podemos afirmar que, no
estado de Minas Gerais, a demanda pela participagao
do Judiciario nesse conflito é crescente, especial-
mente apos a introducdo da figura da injuria racial
pela Lei n°9.459/97.

Nota-se ainda que a justica penal ndo é a Unica esfera
de administracao procurada pelos envolvidos em um
conflito racial. O interessante é que a partir da crimi-
nalizacdo da injuria racial, a justica civel passou a ser
um campo potencial para a resolucdo do conflito, ou
melhor, para a reparacao monetaria da ofensa racial,
além da esfera penal. Esse fato também deve-se a en-
trada do Ministério Publico como parte denunciante
legitima desse crime, o que ndo ocorria quando a
Unica conduta criminalizada era o racismo.

Outra constatacao que merece destaque é o fato de
que, na esfera penal, onde a frequéncia do confli-
to racial ainda é mais premente, a ofensa ¢é tratada
como um ataque a moral individual e nao coletiva
e, por isso, a acao social é interpretada como injuria
racial e ndo racismo. Esta informacao deve ser subli-
nhada porque o tipo penal de injdria racial é mais
suscetivel a arquivamentos sem punigdes severas,
tendo em vista que encontramos mais condenacgdes
nos casos do crime de racismo previsto pela Lei Cao.

Racismo ou injuria racial? / Andrea Franco Lima
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Das decisoes que versavam sobre o crime de racismo,
em apenas dois casos encontramos condenagéo na
Justica mineira. Ambos tratavam de pessoas que ndo
conseguiram filiar-se a clubes recreativos depois de
se apresentarem (presencialmente ou por foto) na re-
alizacdo do contrato. Ou seja, ha nesses casos um ato
fisico de exclusdo. As demais tratavam-se de ofensa
verbal. Essas foram descartadas como crime de racis-
mo, sendo sua maioria reclassificada como injuria ra-
cial, mas sofrendo extin¢do pela decadéncia, sem jul-
gamento de mérito. Ja os processos de injuria racial
tiveram mais receptividade dentro do campo penal
como estratégia de enfrentamento do conflito.

Uma possivel explicacdo para esses resultados é a
suposta crenca dos julgadores do tribunal mineiro
na ofensa racial como ato isolado, fruto da animo-
sidade contingencial entre as partes. Essa estratégia
é distinta daquela apontada por Guimarées (2004),
Gomes (2005) e Sales Jr. (2006), os quais entendem
o conflito como uma faceta da estrutura racista da
sociedade brasileira, faceta essa que atualiza-se pelo
uso da linguagem, da ofensa verbal que diz quem séo
e quais lugares devem ocupar os grupos sociais na
estrutura hierarquica social.

Ao negar a forga e o potencial de criagdo e manuten-
¢ao de mecanismos excludentes do insulto moral
(nesse caso, do insulto racial), podemos supor que
ainda ha na Justica a percepcédo de que a sociedade
é harmonica e que presencia pontualmente conflitos
raciais, os quais dizem mais sobre a psique e as rela-
¢cdes pessoais dos sujeitos, do que sobre a estrutura
da sociedade como um todo. Nao nos parecem exage-
ro dizer que o mito fundador das trés ragas e o da de-
mocracia racial ndo estdo distantes dos fundamentos
das decisoes do Tribunal de Justica mineiro. Essas séo
hipétese merecedoras de aten¢do e que, em tempo
oportuno, serdo avaliadas em um trabalho posterior,
onde os discursos e narrativas presentes nos acér-
déos serao tratados por uma abordagem qualitativa.
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Resumo

O presente artigo apresenta o resultado da pesquisa:
Julgando a tortura: Andlise de Jurisprudéncia nos Tri-
bunais de Justica do Brasil (2005-2010),6 que buscou
colher dados dos acérdaos proferidos pelos Tribunais
de Justica de todos os Estados do Brasil em processos
judiciais relativos ao crime de tortura. A partir desse
material empirico, foi possivel obter informacdes pre-
sentes nos acérdaos, tais como: o perfil do acusado
e da vitima, local da tortura, proposito da tortura,
argumentos das decisdes e relagdo entre a decisao
de primeiro e segundo graus. Conhecer os casos que
chegam aos Tribunais de Justica e analisar como eles
sao julgados foram uns dos principais objetivos desse
levantamento. Cabe destacar que, diante da notoéria
deficiéncia e auséncia de dados sobre tortura no Bra-
sil, essa pesquisa se torna ainda mais relevante.
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Abstract

This paper presents the results from the research en-
titled Case law on the Crime of Torture from Courts of
Appeal in Brazil (2005-2010), which collected data on
the judgments of Brazilian appellate courts regarding
lawsuits on the crime of torture. From this empirical
material, it was possible to obtain information such
as: the profile of the accused and the victim, the place
of the torture, the purpose of the torture, the argu-
ments that lead to the decision and the relationship
between the decision from the first and second ins-
tances. One of the main goals of this study was to un-
derstand that the cases that reach the higher courts
and how they are judged. It is worth noting that, given
the serious deficiencies and lack of data on torture in
Brazil, this research becomes even more relevant.
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1 Universo da pesquisa: recorte e
justificacao

O objetivo deste trabalho é apresentar um breve
panorama da pesquisa “Julgando a Tortura: Analise
de Jurisprudéncia nos Tribunais de Justica do Brasil
(2005-2010)”, a qual se prestou a analisar acérdaos
que versaram sobre a apuracao do crime de tortura
proferidos pelos Tribunais de Justica do Brasil, entre
os anos de 2005 e 2010. Para tanto, o presente arti-
go é uma versado adaptada e modificada do relatério
que foi publicado no inicio de 2015".

Esta pesquisa foi desenvolvida por cinco organiza-
¢des: Conectas Direitos Humanos, Nlcleo de Pes-
quisas do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais
(IBCCrim), Pastoral Carceraria, Acao dos Cristdos para
a Abolicao da Tortura (ACAT) e Nucleo de Estudos da
Violéncia da Universidade de Sao Paulo (NEV-USP).
Despertado pelo interesse em analisar os casos de tor-
tura que chegaram aos Tribunais de Justica, o levan-
tamento realizado analisou decisdes proferidas entre
os anos de 2005 e 2010. Por meio dessa pesquisa, foi
possivel conhecer esses casos, bem como identificar
o perfil das partes envolvidas (vitimas e acusados),
das ocorréncias (local e propésito), perfil dos proces-
sos em 22 instancia (decisdes e fundamentacgdes) e a
atuacdo do Judiciario em segunda instancia.

Dessa maneira, as reflexdes e ponderacdes aqui ex-
pressas estao limitadas ao que essa pesquisa acessou,
ou seja, 0 que os julgamentos de crimes de torturaem
segunda instancia analisados deixaram transparecer.
Resta destacar que foram analisados 455 acérddos
gue versavam sobre o crime de tortura e que foram
recebidos pelos Tribunais de Justica do Brasil.

Considerando a caréncia de dados sobre o crime de
tortura, essa pesquisa contribui para a producéo de
dados em um tema em que as fontes sdo pouco aces-
siveis. Nesse sentido, € necessario que haja um sis-
tematico processo de coleta de dados sobre o crime
de tortura no pais. Além disso, o levantamento dos
acordaos possibilitou perceber as deficiéncias das
fontes de pesquisas, que consistiam nas decisdes

7 A pesquisa foi coordenada por Maria Gorete Marques de Jesus e
Vivian Calderoni. O relatério na integra esté disponivel em https://
issuu.com/julgandoatortura.

Jurisprudéncia do crime de tortura nos Tribu-
nais de Justica do Brasil (2005-2010) / Maria
Gorete Marques de Jesus et al.

dos Tribunais de Justica (TJs). As diferentes formas
de armazenar e disponibilizar acérdaos, a falta de
descricdo dos fatos nesses documentos e a inconsis-
téncia de informacgdes consideradas relevantes para
a pesquisa foram alguns desafios encontrados pela
equipe de pesquisadores, e que serdo explorados nas
se¢des a seguir.

11 Caminhos e desafios da pesquisa

A Constituicdo Federal brasileira (1988) estabelece
em seu artigo 5°, inciso I, que “ninguém serda sub-
metido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante”. A pratica da tortura tornou-se, com a
Constituicdo de 1988, crime inafiancavel e insusceti-
vel de graca ou anistia (art. 5°, inciso XLIII). Além dis-
so, também reconhece como integrantes dos direitos
constitucionalmente consagrados, os tratados in-
ternacionais de protecao de direitos humanos, que,
assim sendo, passaram a ser direta e imediatamente
exigiveis no plano do ordenamento juridico interno
(art. 5°, § 2°0).2 Nesse sentido, a “Convencao Contra
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, De-
sumanos e Degradantes”, ratificada pelo Brasil em 28
de setembro de 1989 e a “Convencao Interamericana
para Prevenir e Punir a Tortura”, ratificada em 20 de
julho de 1989, integram o ordenamento juridico bra-
sileiro, em nivel, no minimo, supralegal.

Apesar de vislumbrada na Constituicao, a criminali-
zacao efetiva da pratica da tortura ocorreu somente
em 1997. Uma questao importante e ja debatida por

8 A discussao sobre a insercédo da legislagao internacional ratifi-
cada pelo Brasil sempre foi polémica. Muitos juristas defendiam
que os tratados e as convengdes deveriam ser concebidos como
Leis ordinarias e ndo equiparadas ao texto constitucional. Em
2004, tendo como um dos objetivos solucionar essa questdo, a
incorporacao dos tratados sobre direitos humanos como norma
constitucional foi consagrada, quando foi inserida na Constitui-
¢do a emenda constitucional 45/04: “3°¢ Os tratados e convengdes
internacionais sobre direitos humanos que forem aprovados, em
cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos
dos votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emen-
das constitucionais. (Incluido pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004); § 4° O Brasil se submete a jurisdicao de Tribunal Penal
Internacional a cuja criagao tenha manifestado adesao. (Incluido
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)”. Texto da emenda
disponivel na pagina web: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/
constituicao/Emendas/Emc/emc45.htm. Acessado no dia 28 de
agosto de 2008.
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varios juristas e estudiosos do tema (Franco, 1997;
Shecaira, 1997; Juricic, 2002; Cabette, 2006; Burihan,
2008) é o fato da Lei 9.455 /97 ter considerado a tor-
tura como crime comum e ndo como crime préprio,
como fazem as Convencgdes internacionais. Como cri-
me comum, qualquer pessoa pode ser agente do cri-
me de tortura e, portanto, processada segundo a Lei
brasileira, independentemente de ser ou ndo agente
do Estado (Burihan, 2008). A “Convencdo contra a
Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, De-
sumanas e Degradantes” e a “Convencdo Interame-
ricana para Prevenir e Punir a Tortura”, por seu turno,
definem o crime de tortura como crime préprio, isto
é, aquele que somente pode ser praticado por uma
determinada categoria de pessoas, neste caso espe-
cifico, os agentes publicos (Franco, 1997).

Em razdo de a legislacdo brasileira ser de tipo co-
mum, o levantamento dos casos nos Tribunais de
Justica envolveu uma série de denlncias por crime
de tortura, ndo apenas os cometidos por agentes pu-
blicos, como regem os tratados internacionais.

Parte significativa desta pesquisa dedicou-se a co-
nhecer a atuacdo dos Tribunais de Justica a partir
de duas perspectivas: primeira, investigando de que
maneira o crime de tortura tem sido compreendido
pelos Tribunais de Justica e, outra, decorrente da
propria fonte de pesquisa, ou seja, os acérdaos, com
suas peculiaridades, informacdes e limitagoes.

Para situar esse universo de pesquisa, é importante
firmar algumas explicagdes. A primeira delas diz res-
peito ao proprio objeto da pesquisa, os acdrddos, que
correspondem as decisdes dos 6rgaos colegiados de
um Tribunal de Justica. Essa observacao é relevante
porque deixa claro que o trabalho realizado pelos pes-
quisadores ndo envolveu a leitura global do processo,
uma vez que se pautou especificamente na analise de-
tida dos acérdaos, restringindo-se, portanto, a colher
as informacdes consolidadas nesses documentos.

As decisoes do Poder Judiciario, nas quais se incluem
0s acérdaos, sao registros oficiais, legais e publicos,
qualidades que lhes conferem especificidade e que
os tornam referenciais de pesquisa interessantes
para analise. Primeiramente, porque esses docu-
mentos contém aquilo que os julgadores decidiram
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tornar como marca do seu tempo e de sua atuagao
historica e, ainda, porque séo legitimas representa-
coOes e expressoes do exercicio de poder. Tendo em
vista esse potencial, devotou-se aten¢do as narrati-
vas construidas pelos operadores do direito registra-
das em decisdes judiciais de segunda instancia.

Os acordaos também expressam posicionamentos e
podem tornar-se jurisprudéncia, passando, entdo, a
influenciar futuras sentencas.® Essa particularidade,
ausente nas sentencas dos juizes singulares, é outro
ponto fundamental para a compreensao do poten-
cial simbélico desta fonte de pesquisa.

Para o desenho da pesquisa foi estabelecido o crité-
rio temporal, que delimitou o periodo compreendido
entre 1° de janeiro de 2005 e 31 de dezembro de 2010.
Além desse, outros recortes foram utilizados para a
delimitacdo do objeto pesquisado. Um deles diz res-
peito as espécies de documentos juridicos analisa-
dos, pois foram consideradas apenas decisdes em
sede de apelagao e de revisado criminal, que apresen-
tavam informagdes mais completas do fluxo dos ca-
sos no sistema de justica. Ademais, foram excluidos
da pesquisa os acordaos que nao tratavam especifi-
camente do tipo penal “tortura”. Nao entraram, por-
tanto, no universo da pesquisa, casos denunciados
ou desclassificados como maus tratos, lesao corpo-
ral ou abuso de autoridade em decisdo de primeira
instancia, condutas que por vezes se confundem, nas
narrativas judiciais, com o crime de tortura.

Vale também destacar que os processos criminais
chegam ao Tribunal de Justica ap6s, ao menos, uma
das partes nao ter se conformado com a decisao de
primeira instancia proferida por um juiz singular e,
por conta disso, ter havido recurso a um colegiado de
magistrados, com a intencao de reforma da decisao
de primeira instancia. Logo, as decisdes com transito
em julgado em primeira instancia ficaram automa-
ticamente excluidas do universo de estudo, a exce-

9 Isso porque jurisprudéncia é o conjunto de decisdes de um Tri-
bunal - seja do Tribunal de Justica, seja do Superior Tribunal de
Justica, seja do Supremo Tribunal Federal - que, reiteradas sobre
determinado assunto, servem de subsidio para a definicao de de-
mandas similares. Em outras palavras, essa uniformizacdo passa
a exercer impacto como argumento de motivagdo deciséria no
futuro enfrentamento de conflitos por parte do Poder Judiciario.
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¢ao das revisdes criminais, que sao originarias dos
proprios Tribunais de Justica. Certo é que existe um
longo caminho a ser percorrido até que o processo
chegue a um Tribunal de Justica.

0 acesso aos acordaos foi realizado através dos sites
dos Tribunais de Justica dos Estados. A equipe de
pesquisadores acessou os bancos de dados de juris-
prudéncia disponibilizados pelos préprios Tribunais
de Justica e selecionou acordaos referentes ao crime
de tortura que tivessem sido assinados dentro do
periodo estabelecido. No que tange aos bancos de
dados, os pesquisadores encontraram dificuldades,
pois ndo existe uma padronizagdo/uniformizacao
guanto ao armazenamento de informagdes, além da
falta de informacoes sobre os critérios de armazena-
mento e disponibilizacdo dos acérdaos.

Em razao de as fontes ndo serem padronizadas entre
os diferentes estados brasileiros e de os sistemas de
busca dos sites ndo estarem estruturados da mesma
forma, ndo foi possivel empregar apenas um Unico
termo de busca nos sites visitados. Assim utiliza-
mos os seguintes critérios de busca: “9455”, “9.455”,
“9455/97”, “9.455/97” e “tortura”.

Além disso, para atender as finalidades da pesquisa,
inicialmente, elaborou-se um questionario que foi uti-
lizado pelos pesquisadores para a coleta de informa-
¢des dos acordaos. As questdes compreendiam os se-
guintes topicos: (i) perfil de vitima(s) e acusado(s), (ii)
local datortura, (iii) resultados da decisao de primeira
e segunda instancia, (iv) guem moveu a acdo, entre
outras informacgdes presentes nesses documentos.

Através da coleta de dados e preenchimento do for-
mulario de pesquisa, foi possivel a construcao de um
banco de dados, que permitiu sistematizar as informa-
¢des selecionadas, possibilitando o processamento e
analise dos dados. Apos a pesquisa e coleta de deci-
sdes, chegou-se ao final ao numero total de 455 acér-
déos. As informacdes coletadas nessas decisdes sub-
sidiaram a construcdo de dois Bancos de Dados (BD).

Os BDs subsidiaram duas analises. A primeira, a par-
tir dos acérdaos, contribuiu para uma analise sobre
o contexto da tortura. J& a outra analise elaborada
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a partir do perfil dos acusados permitiu aprofundar
analises processuais (dados dos agentes) e desdo-
bramentos processuais (condenacgdo, absolvicéo,
desclassificacao).

Uma das constatacdes durante a leitura das deci-
sbes foi 0 excesso de lacunas e pouco detalhamento
. Diante desse panorama, em muitas ocasides foi di-
ficil inferir o contexto fatico da tortura (perfis da viti-
ma, local e data, dentre outros), bem como conhecer
0s antecedentes processuais do caso (informacgoes
como a data do oferecimento da dentincia e o resul-
tado do julgamento em primeira instancia, etc.). A
deficiente redacao dos acérdaos explica o elevado
numero de respostas ndo encontradas, registradas
como “nao consta”.

2 Filtros no sistema de justica

Antes de tratar do objeto da pesquisa propriamente
dito, devem ser destacados alguns aspectos com re-
lagdo ao percurso dos processos criminais. De acor-
do com a lei processual penal, toda pratica de crime
deve ser comunicada as autoridades policiais para
que se realize a investigacdo do fato e, na sequéncia,
o encaminhamento do inquérito policial ao Ministé-
rio Publico (MP). O MP, por sua vez, diante da com-
provacao de materialidade e de indicios de autoria,
oferecera a denuncia, por tratar-se de crime de agdo
penal publica. Em seguida, havendo recebimento da
peca acusatbria, o processo criminal sera iniciado.
Sobrevindo sentenca de primeiro grau, cabera, en-
tdo, recurso ao Tribunal de Justica.

Dessa maneira, sendo caso de acédo penal publica,
todo cometimento do crime de tortura, em concor-
dancia com as regras acima expostas, deve ser leva-
do ao conhecimento da autoridade policial para que
siga o procedimento legal. Contudo, na pratica, nem
sempre os crimes de tortura seguem esse fluxo, uma
vez que existem diversos filtros que operam, tanto
anteriores, como posteriores, ao conhecimento do
fato pela autoridade policial.

Assim, sabe-se que muitos casos de tortura conti-

nuam ocorrendo em unidades prisionais e durante
abordagens policiais. Organizagées nacionais e in-
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ternacionais de direitos humanos seguem relatando-
-0s.1° No entanto, apenas uma parcela dos casos de
tortura é efetivamente comunicada ao delegado de
policia ou a outra instancia formal de controle.

Vale lembrar que isso nao é exclusividade do crime
de tortura e ocorre em relagdo a todos os crimes,
em maior ou menor medida. Tal fato da origem ao
fendmeno denominado de “cifra obscura”* isto é,
os crimes praticados ndo correspondem aos crimes
comunicados e a diferenga entre um grupo e outro
constitui o nUmero de ocorréncias ndo comunicadas
(Hassemer e Mufioz Conde, 1989). Assim, a cifra obs-
cura é formada exatamente pela parcela de crimes
gue ocorreram, mas ndo chegaram ao conhecimento
das autoridades competentes para apuragao.

Além disso, nem todos os crimes que séo levados ao
conhecimento das autoridades resultam em investi-
gacao eficaz a ponto de produzir provas suficientes
acerca de autoria e materialidade. A centralidade das
investigacdes nos casos de tortura e a forma como
elas impactam no tramite do processo criminal foi
um dos pontos ressaltados pelos estudos de Giffard
(2000), Maia (2006) e Jesus (2010).

Por sua vez, o Ministério Publico Estadual atua como
mais um filtro, podendo nao oferecer a denuncia - re-
querendo o arquivamento - nos casos em que con-
cluir pela insuficiéncia de elementos de convicgdo

10 Ver o Relatdrio sobre Tortura: uma experiéncia de monitoramen-
to dos locais de detengdo para prevengdo da tortura. 2010. Dispo-
nivel em: http://www.carceraria.org.br/fotos/fotos/admin/Rela-
torio_tortura_revisadol.pdf.(Ultima consulta em 15 de fevereiro
de 2015). Ver também pesquisa desenvolvida pelo Instituto Terra,
Trabalho e Cidadania e Pastoral Carceraria: Tecer Justi¢a: Presas
e presos provisérios da cidade de Sdo Paulo. 2012. Disponivel em:
http://www.carceraria.org.br/default2.asp (Ultima consulta em 15
de fevereiro de 2015).

11 Em regra, o crime com menor cifra obscura é o homicidio, ja que
raramente escapa ao registro pelas autoridades, diferentemente
do que ocorre com crimes patrimoniais, sobretudo nao violentos.
Ja os crimes contra a liberdade sexual como o estupro, por exem-
plo, sdo delitos que tém cifra obscura altissima, pois muitas viti-
mas se recusam a denunciar o ocorrido para alguma autoridade.
O crime de aborto também tem uma grande cifra obscura, porque
as mulheres que abortam e os médicos que as auxiliam ndo assu-
mem a pratica. O crime de tortura também é considerado um deli-
to em que a cifra obscura é consideravel, pois diversas vitimas tém
medo de represalias ou ndo conhecem e ndo sabem como exercer
seus direitos.
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para a instauracao da acao penal. Ademais, o juiz
também pode rejeitar a denlncia e extinguir o feito.

Ha que considerar, também, que apos a prolagao de
sentenca de primeiro grau existem outras a¢des pos-
siveis para que uma demanda chegue a ser apreciada
por um Tribunal de Justica, quais sejam: i) que uma
das partes processuais ndo se conforme com o julga-
doinicial e recorra para que a questdo seja reavaliada
pelo segundo grau do Poder Judicidrio;*?ii) que o co-
legiado de desembargadores, apds analisar os requi-
sitos recursais, receba a irresignacdo e, por maioria
de votos, profira uma nova decisao, que pode manter
ou alterar, em parte ou no todo, a anterior.

Em resumo, é possivel, durante o transcorrer da acao
penal, notar aincidéncia de diversas circunstancias se-
letivas, as quais reduzem substancialmente o nimero
de casos apreciados pelo Poder Judiciario de primeiro
grau, e, mais ainda, pelos Tribunais de Justica.

Feitas essas explicagbes, é importante dar nova-
mente relevo ao fato de que a analise dos acérdaos
permitiu conhecer apenas a fracdo das demandas
julgadas pelos Tribunais de Justica do Brasil a que os
pesquisadores conseguiram ter acesso nos respecti-
vos sites, nao sendo adequado interpreta-la como o
total de ocorréncias dos crimes de tortura, tampouco
dos processos criminais de tortura julgados pela pri-
meira e segunda instancias, mas, sim, como um uni-
verso restrito de casos. Restrito justamente por ter
passado por diversos filtros até o momento da apre-
ciacdo pelo Tribunal de Justica e peculiar, também,
pela prépria fonte de coleta.

3 Retratos dos casos de tortura que
chegam aos Tribunais

Os acordaos representam uma importante fonte de

pesquisa. Dessa maneira, os resultados abaixo de-

monstrados sdo oriundos do universo das 455 deci-

sdes acessadas. Sendo assim, destacamos que a par-

tir do levantamento realizado e através das analises,

12 Os Tribunais de Justica sdo, via de regra, o segundo grau de
jurisdicdo, o que assegura ao cidadéo o direito de revisdo do seu
pleito. Porém, inexiste hierarquia entre estes érgaos colegiados e o
juiz singular, dado o primado juridico da independéncia funcional.
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nossas discussdes e reflexdes sdo exclusivamente
atreladas ao que essas decisdes nos forneceram.

Conforme mostra o grafico abaixo, no total, foram
acessados 44 acordaos referentes ao crime de tortura
na regido Norte, 105 na regido Nordeste, 85 na regido
Centro-Oeste, 189 na regido Sudeste e 32 na regido
Sul. Apesar de terem sido encontrados mais acérdaos
de tortura na regido Sudeste (41%), isso ndo signifi-
ca que ela apresenta mais casos de tortura ou que a
tortura ocorra com maior frequéncia nesta regiao. Da
mesma forma, ndo podemos afirmar que a regido Sul,
por ter nos oferecido apenas 7% do total de acérdéos,
seja a regiao com menor ocorréncia do crime de tor-
tura. Isso porque existem diversos filtros até que fatos
criminosos cheguem ao conhecimento dos Tribunais
de Justica e a fonte da pesquisa foram justamente os
acordaos, como ja tratado acima.

Grdfico 01. Acérddos pesquisados por regido %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acérddos vdlidos: 455

31 Asvitimas

Nesta pesquisa também se buscou conhecer os per-
fis das vitimas de tortura dos acérdaos analisados.
Os dados a seguir correspondem ao nimero de 800
vitimas de crimes de tortura contabilizados nos 455
acordaos.” Desse nimero total tem-se o seguinte pa-
norama: 51% eram homens adultos, (sendo que 21%
desse total eram homens considerados suspeitos da
pratica de algum crime e cerca de 9% eram homens
presos) 20% criangas, 13% adolescentes, 9% mulhe-
res adultas (incluidas nesse contingente mulheres

13 Esse numero é superior ao nimero de acordaos porque houve
casos com mais de uma vitima.
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presas, que atingem 1% das vitimas), além de 3% que
diziam respeito a outros perfis e em 4% dos acérdaos
nao foi possivel identificar o perfil da vitima.

Grdfico 02. Perfil das vitimas.
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Fonte: Dados extraidos de 455 acérddos. Total de viti-
mas: 800.

*Sem especificagdo com relagdo a status criminal (ndo
entra na categoria “preso/a” nem “suspeito/a”)

Os numeros nos permitem chamar a atengao para
uma realidade ja destacada em relatérios nacionais*
e internacionais® sobre a situacao das pessoas priva-
das de liberdade. Nesses locais a tortura apresenta
uma invisibilidade social, pois se tratam de espagos
que “sdo mais dificeis de acessar, porque os presos
estdo sob a custddia dos préprios torturadores” (Pas-
toral Carceraria, 2010). Provavelmente isso explique
por que apenas 10% dos casos apresentou pessoas
privadas de liberdade como vitimas - elas encontram
diversos obstaculos para fazer denuncias. Desses
10%, apenas 1% se referiram a casos de tortura pro-
movidos por agentes contra mulheres presas. Poucos
casos foram identificados no levantamento realizado.

A auséncia de ocorréncias necessariamente ndo sig-
nifica a inexisténcia da tortura em unidades femini-
nas, mas um sintoma da invisibilidade da violéncia
praticada em estabelecimentos prisionais femininos.

14 Pastoral Carceraria. Relatorio sobre tortura: Uma experién-
cia de monitoramento dos locais de detengdo para a prevencao
da tortura, disponivel em: http://carceraria.org.br/wp-content/
uploads/2012/10/Relatorio_tortura_revisadol.pdf, uUltimo acesso
12/04/2014.

15 ONU, Subcomité de prevencdo da tortura e outros tratamentos
cruéis e ou penas cruéis e desumanos, ou degradantes. Disponivel
em: http://www.onu.org.br/img/2012/07/relatorio_SPT_2012.pdf
ultimo acesso em 12/04/2014,
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(Musumeci & llgenfritz, 2002; Pastoral Carceraria,
2007).

Casos de violéncia contra a mulher também foram
denunciados como crimes de tortura. Apesar da
existéncia da Lei Maria da Penha, alguns dos casos
identificados no levantamento nao apresentavam
mencao a este dispositivo legal. Assim, a despeito do
critério temporal utilizado pela pesquisa, outro estu-
do mais aprofundado poderia nos ajudar a compre-
ender por que tais casos nao fazem mencao a Lei n°
11.340/2006.

A despeito da categoria “outros” contemplar perfis
diferenciados (por exemplo: fiel de igreja/culto, co-
nhecido e empregado), os nimeros apontam para
a existéncia de uma variedade de perfil de vitimas
nos casos estudados. Além disso, tivemos o dado de
que em 4% dos acordaos ndo havia mencao ao perfil
da vitima, o que revela a precariedade desses docu-
mentos, uma vez que essa é uma informacao rele-
vante para a compreensao do caso que esta sendo
julgado.

3.2 Osacusados

Para conhecer o perfil dos acusados pelo crime de
tortura que chegam até os Tribunais de Justica, fo-
ram tragadas duas categorias: (a) “agente publico”,
qguando se tratava de agentes do Estado, funcionarios
publicos, portanto, policiais civis e militares, agentes
penitenciarios ou monitores de unidades de interna-
¢do de adolescentes em conflito com a lei envolvidos
no polo ativo, e (b) “agente privado”, quando se tra-
tava de pais, maes, padrastos, madrastas, babas ou
quaisquer pessoas que ndo se enquadravam na cate-
goria “agente publico”.

A quantidade total de acusados presente nos acor-
ddos que compuseram o universo da pesquisa foi
de 752. Quando se observa o perfil dos acusados de
forma comparada, percebemos que, no geral, a in-
cidéncia é maior envolvendo agentes publicos, que
representaram 61% dos casos, seguido por agentes
privados, com 37%. O maior nimero de ac6rdados
analisados dizia respeito aqueles envolvendo agen-
tes publicos como acusados. Em 2% dos casos, ndo
foi possivel identificar o perfil do acusado.
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Grdfico 03. Perfil dos acusados %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acdrddos validos: 455. Total de réus 752.

No que concerne ao perfil dos réus enquadrados na
categoria de agentes publicos, do niumero total de
452 acusados, chegou-se ao seguinte resultado: 3,6%
eram agentes penitenciarios, 58,4% policiais milita-
res, 35,2% policiais civis e 2,8% agentes de unidades
de internacdo de adolescentes, conforme o grafico
abaixo:

4% 3%

B Policiais civis
® Policiais militares
™ Agentes penitencidrios

¥ Agentes de unidade de
internagao

Fonte: Tribunal de Justica dos Estados do Brasil (2005-
2010). Total de acérddos vdlidos 455, numero de réus
(agentes publicos) 452.

4 Perfil do crime de tortura

41 Propdsito da Tortura

Foram elencadas quatro categorias para trabalhar
a questao da “motivacao” ou o “propdsito” para o
cometimento da tortura. As categorias seguem os
conceitos da prépria legislagdo que criminaliza a tor-
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tura (Lei n° 9.455/97), sdo elas: (i) castigar; (ii) obter
confissdo ou informagdo; (iii) intimidagdo; (iv) outros,
categoria que engloba as demais possiveis hipoteses
como discriminar, humilhar, obter favores ou sem
qualquer razdo justificadora aparente.

Quando a tortura é utilizada como forma de castigo,
0os agentes privados aparecem, primordialmente,
como autores dessa violéncia (61%). Quando a tortu-
ra é utilizada como meio de obtencéo de confissdo ou
informacao, aparecem como autores, na maioria dos
casos, 0s agentes publicos (65,6%).

Grdfico 05. Propdsito da tortura descrita nos acordéos e perfil do acusado.
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Fonte: Tribunais de Justi¢a do Brasil (2005-2010). Total de acérdéos vdlidos: 455. Total de réus 752.

Esses dados acompanham o que a literatura sobre o
tema ja havia identificado: que os agentes publicos,
na maioria das vezes em que sdo acusados de prati-
ca de tortura, teriam a intencédo de obter a confissdo
ou algum tipo de informacéo da vitima (Maia, 2006).
A tortura tem sido descrita por alguns estudos como
método de investigacao policial que, apesar de ilegal,
encontra-se incorporado a cultura dessa corporagao.
A violéncia policial é descrita como estrutural, princi-
palmente porque a organizagao policial admite certas
atitudes ilegais, como a extracao de confissdes me-
diante ameaca e tortura (Izumino et al, 2001, p. 140).

42  Local em que ocorreu a tortura

Outro dado coletado nos acordaos foi o local em que
a tortura ocorreu. Tal informacédo foi agrupada em
quatro categorias: (i) residéncias: categoria que com-
preende as hipdteses em que a tortura ocorreu den-
tro do local de moradia; (ii) locais de contencéo: ca-
tegoria que envolve cadeias, presidios penitenciarias,
cadeibes, delegacias, casas de albergado, coldnias
penais agricolas, hospitais de custodia e tratamento
psiquiatrico, além de outros locais de privagao de li-
berdade; (iii) vias publicas: categoria que compreen-
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de ruas, avenidas, pracas e demais locais publicos,
de transito livre para todos os cidadaos; (iv) outros:
categoria que inclui os demais locais, a exemplo de
supermercados, lixdes, matagais, etc. .

Grdfico 6. Local de ocorréncia %.
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A partir da andlise dos 455 acérdaos, foi possivel no-
tar que residéncias e locais de contencao registraram
um nimero maior de casos. As residéncias aparecem
em primeiro lugar com 33% dos casos e os locais de
contencao logo a seguir com 31% das ocorréncias. A
categoria via publica apareceu em 16% das situagdes.
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Ao cruzar os dados sobre o local onde ocorreu a tortu-
ra e o perfildo agressor, a maioria dos casos ocorridos
em residéncias teve como autores agentes privados,
enquanto que os ocorridos em locais de contencdo e
vias publicas foram perpetrados, em sua maioria, por
agentes publicos. Depreende-se dai que, nos acasos

Grdfico 7. Local x Perfil do agressor

gue compuseram o universo pesquisados, a tortura
cometida por agente privado tende a ocorrer nas pro-
prias residéncias (ambientes domésticos) e os casos
praticados por agentes publicos ocorrem, com maior
frequéncia, nos locais de privagdo de liberdade e vias
publicas.
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5 Perfil dos processos

51  Perfil dorecorrente e pedido feito na agéo
Os acordaos sdo decisdes emanadas por um juizo de
segundo grau, que deve ser provocado pela via recur-
sal para rever uma decisado de primeira instancia, caso
uma das partes envolvidas ndo tenha concordado com
a mesma. Sendo assim, um ponto de interesse dessa
pesquisa foi descobrir guem acionou o segundo grau e
qual pedido essa parte pleiteou ao fazé-lo.

As categorias criadas foram: (i) o réu; (ii) o Ministério
Publico; (iii) ambos. Posteriormente, essas informa-
¢oes foram cruzadas com outros dados produzidos
pela pesquisa para que se alcangasse o seguinte re-
finamento: quem foi o responsavel pelo recurso nos
casos em que a sentenca do juiz monocratico envol-
veu agentes publicos ou agentes privados?

Os dados nacionais mostram o seguinte panorama:
os réus foram os maiores recorrentes, ja que dos 455
acordaos, 327 foram de iniciativa dos acusados.
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Grdfico 08. Quem moveu a a¢do ou o recurso.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acérddos vdlidos: 455.

No que diz respeito aos pedidos feitos por meio dos
recursos, na maioria dos casos os pedidos foram de
absolvicédo (32,5%) e absolvicdo cumulada com ou-
tros pedidos (32,5%). O pedido de condenacgao cor-
respondeu a 14,3% dos casos, seguido pelos pedidos
de desclassificacdo (7,6%), alteracdo na dosagem
da pena (7,4%) e pedido de anulagdo da sentenca
(2,2%). O restante se refere aos casos em que houve
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pedido formulado tanto pelo MP quanto pelo réu em
sentido opostos - um pugnando pela absolvicdo e o
outro pela condenacao - e casos em que o pedido de
condenacgao estava acompanhando de outros pedi-
dos.vitu

52 Decisoes de 12 instancia

As decisdes de 1° grau sdo aquelas proferidas pelo
juiz monocratico, na 12 instancia da jurisdicao. E, por-
tanto, o primeiro pronunciamento jurisdicional sobre
o conflito apresentado ao Poder Judiciario. Tais de-
cisOes sdo passiveis de recurso para os Tribunais de
Justica e, ao contrario dos acérdéos, ndo fazem juris-
prudéncia. As decisdes de 1° grau foram abordadas
da seguinte forma: (j) condenatérias; quando o juiz
condenou o réu pelo crime de tortura, (i) absoluto-
rias; quando o juiz absolveu o réu do crime de tortura
e (iii) desclassificatérias; quando o juiz condenou o
réu por outro crime diverso do de tortura.

Em uma primeira leitura, observou-se que a maioria
dos acérdéos analisados refere-se a sentengas con-
denatorias sobre as quais foi interposta apelacédo ou
ajuizada revisdo criminal (78%), seguidas das absolu-
torias (17%) e das desclassificatorias (5%).

Grdfico 09. Decisdo de 19 instdncia %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acérddos vdlidos: 455. Total de réus 752.

A partir do cruzamento da natureza da deciséo (con-
denatoéria, desclassificatéria ou absolutéria) com o
perfil de agente (publico ou privado), pode-se obser-
var uma proporc¢ao mais elevada de condenagdes de
agentes privados (84%) do que de agentes publicos
(74%). Essa relacdo é proporcionalmente inversa

Jurisprudéncia do crime de tortura nos Tribu-
nais de Justica do Brasil (2005-2010) / Maria
Gorete Marques de Jesus et al.

quando comparamos os casos de absolvicdo: agen-
tes publicos representaram 22% dos casos,'® e os
agentes privados 10,5%. As decisdes que resultaram
em desclassificacdo representaram 5,4% dos casos
envolvendo agentes privados e 4,4% daqueles envol-
vendo agentes publicos.”

Grdfico 10. Decisdo 19 instdncia/perfil do réu %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acdrddos vdlidos: 455. Total de réus 752.

Observamos que, apesar de ocorrerem mais conde-
nacdes do que absolvigdes nas decisdes de 12 instan-
cia que foram objeto de recurso, quando fazemos a
comparacao a partir do perfil dos réus, tem-se um
maior nimero de casos envolvendo condenacgao
de agentes privados. Como o objeto de analise é li-
mitado, nao sabemos a proporcao de absolvigdes
em primeira instancia, tanto de casos envolvendo
agentes publicos como agentes privados. Contudo,
se esse dado estivesse disponivel, seria possivel, por
exemplo, analisar se ha uma postura mais rigorosa
nas Varas Criminais quando ha violéncia praticada
em ambito privado/doméstico. Ou ainda, quantos
casos nao sao objeto de recurso e quantos casos en-
volvendo agentes publicos foram absolvidos a partir

16 Os cerca de 20% dos casos em que agentes publicos foram ab-
solvidos em primeira instancia e tiveram recurso interposto pelo
Ministério Publico.

17 Foi verificada a associagao estatistica entre o perfil do acusa-
do e a 1° decisdo utilizando teste qui-quadrado, que demonstrou
significancia entre essas variaveis (p=0,001). A andlise de residuo
ajustado mostrou que os agentes privados foram associados com
uma maior frequéncia com as condenagdes (Residuo=3) e com
uma menor frequéncia de absolvigdes (Residuo=-3,8). O resulta-
do é inverso quando observamos o perfil dos agentes publicos,
cuja frequéncia de absolvi¢des foi maior (Residuo = 3) do que de
absolvi¢des (Residuo = -3,8). Assim, o dado revela uma confianca
estatistica de que existe uma associacao entre perfil do acusado e
desfecho da decisao.
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de pedido do préprio MP? Essas e outras questoes
possibilitariam uma compreensdo mais profunda do
tratamento da tortura pelo sistema de justica como
um todo.

53  DecisOes de 22 instancia

As decisbes de 22 instancia, chamadas de acdrddos,
sdo aquelas proferidas por colegiados de desembar-
gadores. O conjunto de acorddos sobre certo tema é
0 que se convencionou chamar de jurisprudéncia. As
decisdes de 2° grau foram analisadas também com
as mesmas categorias do 1° grau, assim: (i) condena-
torias; (ii) absolutarias; (iii) desclassificatorias; 18 além
de (iv) anulagéo da sentenga; quando os desembar-
gadores anularam a sentenga de 1° grau, em razdo
de aspectos processuais (ex: nulidades), (v) dosagem
da pena; quando os desembargadores mantiveram
a condenacdo de 1° grau, mas alteraram o tempo da
duragao da pena imposta.

No ambito nacional, tal como se observou em rela-
¢ao as decisOes de 12 instancia, também percebemos
uma prevaléncia de acérdaos condenatérios pelo cri-
me de tortura. Contudo, é interessante observar que
ha um movimento entre a 12 e a 22 instancia. Houve
diminuicdo de decisdes condenatorias (61%) e um
aumento de decisdes absolutorias (25%) e desclas-
sificatorias (10%).

Sao poucas as decisdes que fazem referéncia a Con-
vencgao Contra Tortura da ONU. Dos 455 acérdaos
pesquisados, apenas 23 citavam a Convencao.

18 No tocante as decisdes desclassificatérias em 22 instancia, im-
porta esclarecer que, nos termos do art. 617 do Codigo de Proces-
so Penal, o Tribunal ndo pode agravar a pena quando somente o
réu houver apelado da sentenca. E o chamado principio da veda-
¢do da reformatio in pejus. Exemplificando: em sendo o réu conde-
nado em primeira instancia pelo crime de tortura e tendo apenas
ele recorrido para o Tribunal (sem recurso de oficio ou do MP), o
Tribunal, quando do julgamento da apela¢édo, podera absolver o
agente ou condena-lo por outro crime, diverso da tortura, sempre
menos grave - ou seja, o Tribunal poderia desclassificar a tortura
para lesao corporal (que tem pena inferior), mas ndo poderia des-
classificar a tortura para homicidio qualificado pela tortura (que
tem pena superior). Em suma, a decisdo desclassificatéria no Tri-
bunal, se s6 ha recurso do réu, é sempre uma decisdo mais benéfi-
ca ou a manutencdo do teor da sentenca de 1° grau.
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Grdfico 11. Numero de acérddos que citam a Convengdo.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acdrddos validos: 455. Total de réus 752

Contudo, a distribuicdo do resultado das decisdes
nao foi semelhante entre as duas categorias de réus.
No cruzamento entre a natureza da decisdo (con-
denatéria, desclassificatoria ou absolutéria) com o
perfil de agente (publico ou privado), tem-se que os
recursos movidos pelos réus agentes publicos obtive-
ram maior éxito e resultaram em absolvicdo (35%) do
que aqueles que envolviam agentes privados (11%).
Em suma, as decisdes de segundo grau apresentam
maior indice de condenagdo do agente privado em
comparacgao ao agente publica, ao passo que apre-
sentam maior indice de absolvi¢cdo do agente publico
do que do agente privado em casos de tortura.

Grdfico 12. Decis@o 29 instancia/perfil do réu %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acérddos vdlidos: 455. Total de réus 752

0 gréfico acima reforga o argumento de que hd uma
tendéncia maior de condenagao em casos nos quais
estdo envolvidos agentes privados. Diante dessa
constatacao, a pesquisa foi capaz de identificar uma
diferenga no tratamento dado pelos Tribunais aos cri-
mes de tortura em razédo do perfil do acusado. Algu-
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mas hipdteses especulativas que podem auxiliar na
interpretacdo do dado foram levantadas pela equipe
de pesquisa: (i) a de que hd um maior rigor na analise
de provas com relagao aos agentes publicos, que se-
riam dotados de fé publica; (ii) a de que a colheita de
provas é mais robusta no caso de tortura praticada
por agente privado; (i) a de que ha fatores extrajudi-
ciais, e até mesmo, subjetivos, que influenciam a de-
cisdo dos magistrados (como o perfil da vitima, seus
antecedentes, o contexto da caso ocorréncia etc.).

54  Conversdes das decisdes (de 1° para 2°
grau)

Ao comparar as decisdes de 12 instancia com as de
22, foi possivel perceber as circunstancias nas quais
os desembargadores mantiveram a decisdo da 12ins-
tancia e nas quais houve uma decisdo que alterasse
o seu contetdo, o que denominamos de “conversao
das decisoes”. Percebe-se que a tendéncia nos Tri-
bunais de Justica foi acompanhar a decisdo de 12
instancia (64%), sendo que em 53% dos casos os de-
sembargadores mantiveram a condenagdo e em 11%
mantiveram a absolvicao.

No que diz respeito a conversdao das decisdes, em
16% dos casos houve conversao da condenagao em
decisao absolutéria e em 5,2% dos casos houve con-
versao da decisdo de absolvi¢cdo para condenacao.

Quando relacionamos as conversdes com o perfil dos
acusados envolvidos, percebe-se que ha certa varia-
¢do entre as decisdes. Quando o réu era agente pu-
blico, foi possivel identificar uma tendéncia em con-
verter as decisdes de condenagdo para absolvigcdo
em 19% de casos. Ja para os agentes privados, essa
conversao ocorreu em 10% dos casos. A manutencao
da condenacéo foi proporcionalmente maior entre
os agentes privados do que entre os agentes publi-
cos. Para os primeiros, ocorreu em 61,4% dos casos,
e para os segundos, em 47,6%. Também ha diferen-
¢a com relagdo a manutencgdo da absolvicdo, sendo
maior entre os agentes publicos (15%) do que entre
os agentes privados (5%).

Jurisprudéncia do crime de tortura nos Tribu-
nais de Justica do Brasil (2005-2010) / Maria
Gorete Marques de Jesus et al.

Grdfico 13. Conversdo da decisdo/perfil do réu %.
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Fonte: Tribunais de Justica do Brasil (2005-2010). Total
de acorddos validos: 455. Total de réus 752.

55 Fundamentacao das decisoes de 22
instancia

A fundamentagdo das decisdes auxilia na compreen-
sao das taxas de conversao. Por que em alguns ape-
los houve a conversao da decisdo de condenagao de
primeira instancia, e em outros nao? E ainda, por que
em determinados casos os acordaos acompanhavam
a decisao de primeira instancia?

A fim de buscar compreender o que fundamentou a
decisdo de 22instancia, foram criadas categorias que
sintetizaram o principal argumento utilizado pelos
desembargadores para condenar o acusado, para ab-
solvé-lo ou para desclassificar o delito inicialmente
imputado. As categorias utilizadas foram as seguin-
tes: (a) As provas contidas nos autos comprovam a
tortura (condenagdo); (b) As provas contidas nos autos
e os relatos da vitima ndo comprovam a tortura (absol-
vigdo); (c) Néo foi considerado crime de tortura (des-
classifica¢do), para os casos que afastaram a tipifica-
¢do do crime de tortura, considerando-os outro tipo
penal mais adequado ao contexto fatico do delito.

Aliteratura sobre o tema'® e a jurisprudéncia apontam

19 Diversos autores como Franco (1997), Shecaira (1997), Juricic
(2002), Cabette (2006), Burihan (2008), Jesus (2010) entre outros,
realizaram importantes reflexdes acerca dos pontos criticos da Lei
n° 9.455/97, apontando principalmente as divergéncias entre a lei
brasileira e as Convengdes internacionais contra tortura. Um des-
ses pontos diz respeito a tipificagdo realizada pela lei brasileira,
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elementos na Lei n° 9.455/97 que dificultam a tipifi-
cagdo segundo o crime de tortura. De acordo com re-
ferida lei, o crime de tortura demandaria a existéncia
de “intenso sofrimento fisico e mental”. Caso néo se
encaixe nessa definicao, o delito pode ser classificado
como outro tipo penal. Em muitas decisdes desclassi-
ficou-se o crime de tortura, para lesdo corporal (artigo
129, do Codigo Penal), maus tratos (artigo 136 do CP),
abuso de autoridade (Lei n° 4.898/65), entre outros.

Partindo dos dados coletados sobre as decisdes de
22 instancia no ambito nacional, pudemos observar
que, na maioria dos acérdaos, entendeu-se que as
provas eram suficientes para condenagdo pela tor-

que considerou o crime de tortura como crime comum e ndo como
crime proéprio, preceito das Convengdes internacionais. Como cri-
me comum, qualquer pessoa pode ser processada, independente
de ser ou nao agente do Estado (BURIHAN, 2008).

tura (60% dos casos). Em menor nimero, estiveram
os julgados em que se concluiu pela insuficiéncia
de provas sobre a pratica de tortura, resultando em
absolvicdes (26% dos casos). E, por fim, em niimero
inferior, a compreensdo de que existiam provas sufi-
cientes, porém, para a pratica de outro crime e, por-
tanto desclassificou-se a imputacao inicial da tortura
(10% dos casos).

Por outro lado, o cruzamento dos fundamentos das
decisdes de 20 instancia com o perfil do acusado leva-
-nos a perceber que, dos acérdaos envolvendo agen-
tes privados, em 72% deles as provas foram conside-
radas suficientes pelos julgadores para comprovar
a tortura. Essa porcentagem cai para 53% de casos
envolvendo agente publico em que as provas foram
consideradas suficientes para comprovar a pratica da
tortura.

Grdfico 14. Argumentos da decisdo em segunda insténcia/perfil do réu %.
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Fonte: Tribunais de Justi¢a do Brasil (2005-2010). Total de acérdéos vdlidos: 455. Total de réus 752.

Os dados apontam para uma tendéncia em se conde-
nar mais agentes privados do que agentes publicos,
a partir do argumento de que estariam presentes no
processo as provas de materialidade e autoria.

Isso pode revelar que as deficiéncias com relacdo a
producao de provas e reconhecimento da autoria pa-
recem ser mais frequentes nos casos envolvendo os
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agentes publicos como autores do crime do que nos
casos de agentes privados.

Qual serd a razao de tal diferenca? A relacédo de sub-
missdo da vitima perante um agente publico dificul-
tar a obtencao de prova? A invisibilidade da violéncia
praticada por agentes publicos e a falta de testemu-
nhas? Haveria certa relativizagdo dos crimes de tor-
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tura envolvendo agentes publicos, considerando as
vitimas em questdo na suposta condicdo de crimino-
Sos ou pessoas em privacao de liberdade? Sera que
a palavra da vitima nado é considerada como prova
quando é suspeita ou presa? Seriam necessarias ou-
tras pesquisas para analises mais aprofundadas.?®

Ademais, a partir da leitura dos acérdaos que compu-
seram o universo da pesquisa percebeu-se que ndo
ha um entendimento compartilhado entre os desem-
bargadores com relagdo a interpretagdo da Lei, espe-
cialmente no que se refere a definicdo do crime de
tortura - outro elemento que mereceria ser objeto de
um estudo mais aprofundado.

6 Consideragoes Finais

O Poder Judiciario compde uma instituicdo funda-
mental para o Estado Democratico, porém, compre-
ender suas dinamicas e légicas proprias tem sido ain-
da uma tarefa desafiante para qualquer pesquisador.
Esse artigo ndo se limitou a apresentar os resultados
da pesquisa, mas também apontou algumas defici-
éncias e problematicas em relagao ao acesso e con-
junto de informacdes disponibilizadas pelo préprio
Judiciario. Reunir dados que estdo desconectados e
que, por vezes, encontram-se organizados de formas
singulares nos sites dos Tribunais de Justica repre-
sentou um grande desafio.

Além disso, as dificuldades metodoldgicas da pesqui-
sa revelam nao somente alguns dos embaracos em se
fazer pesquisa no direito, mas podem contribuir para
problematizar e desenvolver novas abordagens e mé-
todos, que possam subsidiar novas pesquisas interes-
sadas em compreender o sistema de justica criminal,
a partir de fontes elaboradas pelo proprio Judiciario.

A auséncia e a precariedade de informacdes, por
exemplo, sédo dados de pesquisa relevantes, uma vez
que a compreensao completa dos fatos, da dinamica
processual e desfechos dos casos ficam prejudica-
dos. Um fiel retrato permite ampliar a compreenséo
dos papéis dos atores sociais e juridicos dentro do

20 Discussao semelhante sobre o poder da palavra de agente pu-
blico (agente penitenciario) em relagdo ao preso em processos ju-
diciais é desenvolvida por Calderoni (2014).

Jurisprudéncia do crime de tortura nos Tribu-
nais de Justica do Brasil (2005-2010) / Maria
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sistema de justica criminal. Como exemplo, em 4%
das decisdes ndo havia informacgdes sobre as vitimas
e em 2% do ndmero total de acérdados ndo havia da-
dos sobre os autores do delito. Lacunas como essas
impossibilitam acessar a realidade de vitimizagdo e
criminalizagdo da tortura no universo das decisdes
analisadas (455 acordaos).

Os casos estudados (455 acérdédos) correspondem a
800 vitimas. Desse universo, pouco mais da metade
(51%) eram homens adultos, destes 21% considera-
dos suspeitos da pratica de algum crime e 9% presos.
Ao passo que apenas 9% do universo de vitimas era
formado por mulheres adultas, sendo que 1% des-
tas estavam presas. O total de criangas vitimas cor-
respondeu a um quinto (20%) e adolescentes 13%
(1,25% adolescentes em cumprimento de medida so-
cioeducativa de internacao). Além disso, 3% corres-
pondeu a outros perfis diversos dos anteriormente
citados e em 4% nao foi possivel identificar o perfil.

No que diz respeito aos acusados, o total dos ca-
sos estudados correspondeu a 752 réus, sendo que
a maioria deles (61%) era agentes publicos e 37%
agentes privados.

Quando observamos o local onde a tortura ocorreu,
percebemos que 33% foram em residéncia, 31% em
locais de detencdo e 16% via publica. Muitos dos ca-
sos ocorridos em residéncia correspondiam aqueles
envolvendo agentes privados, o que nos leva a crer
que se tratam de casos de violéncia em ambiente do-
méstico. No entanto, também havia casos envolven-
do agentes publicos, em especial policiais militares.
Estes casos sdo bastante preocupantes, consideran-
do a presenca de policiais nas residéncias e cometen-
do o crime de tortura, o que parece ser incompativel
com a nogao de Estado Democratico de Direito que
garante a inviolabilidade do domicilio.*

Ao verificarmos a motivacdo da violéncia, vimos que
a tortura utilizada como forma de aplicar castigo en-

21 A Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, XI assegura a invio-
labilidade do domicilio e determina suas excegdes: X| - a casa é
asilo inviolavel do individuo, ninguém nela podendo penetrar sem
consentimento do morador, salvo em caso de flagrante delito ou
desastre, ou para prestar socorro, ou, durante o dia, por determi-
nacao judicial.
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volvia 61% de agentes privados e 39% de agentes pu-
blicos. E interessante discutir esse dado, a luz da Lei n°
13.010/14, relacionado a informacao de que 20% das
vitimas eram criangas e 13% adolescentes. Tal legisla-
¢ao - popularmente conhecida como lei da palmada
- prevé a aplicagdo de sangdes? para aquele que uti-
lizar castigo fisico ou tratamento cruel ou degradante,
com o objetivo de disciplinar e educar criancas e ado-
lescentes. O mérito da alteragdo legislativa merece
ser mais profundamente analisado, mas o que essa
pesquisa indica é que o tema possui relevancia nacio-
nal e ndo se restringe a casos excepcionais.

Além disso, 93% do numero total de réus agentes
publicos (457) exerciam atividades policiais® quan-
do da pratica da tortura. Elemento que ja vem sendo
apontado por outros estudos do tema: a tortura tem
sido empregada historicamente e estruturalmente
como método de investigacdo (afim de obter infor-
macao/confissdo). Essa andlise também é corrobora-
da com o fato de que em 66% dos casos estudados
que envolviam réus na condicao de agente publico
a tortura foi utilizada com a finalidade de obter uma
confissdo/informacao.

Tal analise ressalta a relevancia das discussdes sobre
o papel da policia, as formas de investigacdo utili-
zadas, a utilizacao de apenas o depoimento policial
para subsidiar condenag¢des em casos de prisdes em
flagrante* e a aceitagdo de provas obtidas de forma

22 As sangdes previstas no artigo 18-B do Estatuto da Crianga e
do Adolescente (acrescido pela Lei n° 13.010/14) sdo: encaminha-
mento a programa oficial ou comunitario de protegao a familia,
encaminhamento a tratamento psicolégico ou psiquiatrico, enca-
minhamento a cursos ou programas de orientacao, obrigacao de
encaminhar a crianga a tratamento especializado e adverténcia.

23 Soma do percentual de policiais civis com de policiais militares.
24 A pesquisa “Prisao Provisoria e Lei de Drogas: um estudo sobre
os flagrantes de trafico de drogas na cidade de Sdo Paulo” identifi-
cou que em 74% dos casos o depoimento dos policiais que realiza-
ram a apreensao do acusado era a Unica prova, ndo estando pre-
sente nenhuma outra testemunha civil. Além disso, de acordo com
a mesma pesquisa, em cerca de 44% dos casos, os policiais que
efetuaram a prisdo em flagrante afirmaram que o acusado confes-
sou o crime no momento da priséo, sendo que aproximadamente
48% dos acusados permaneceram calados quando interrogados
pelo delegado e 41% negou a pratica do crime. De acordo com o
relatério da pesquisa “Os entrevistados alegaram que raramente
sdo produzidas outras provas além do que foi produzido duran-
te a lavratura do flagrante. Quando o flagrante chega a delegacia
raramente € iniciada uma investigagado.” (p.17 do sumario executi-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 1, jan 2016, p. 79-97

ilicita no processo penal.

Com relagdo ao perfil dos processos, os réus foram
0s que mais recorreram das decisdes em primeira
instancia, totalizando 327 dos 455 casos estudados.
Cabe salientar que na maioria dos casos estes réus
haviam sido condenados e recorreram para tentarem
reverter a decisdo. Dentre os acérdaos analisados, a
maioria dos recursos foi motivada por iniciativa dos
agentes privados. Como os pesquisadores ndo possu-
iam os dados de primeira instancia, ndo foi possivel
obter o retrato fiel das decisdes, pois s6 houve acesso
aos que ja estavam tramitando na segunda instancia.
Para tracar um melhor fluxo do sistema de justica e
como este opera em casos de crimes de tortura se-
ria interessante analisar os desfechos de todos os
casos de primeira instancia, inclusive, daqueles em
gue ndo houve recurso. Casos como aqueles em que
0 préprio Ministério Publico pede a absolvicdo nao
chegam aos Tribunais de Justica.

E interessante destacar que em 22 instancia os desfe-
chos revelam uma diferenciacéo nas decisdes com re-
lagdo aos envolvidos, a depender do seu perfil. Quan-
do relacionamos as conversdes das decisdes com o
perfil dos acusados envolvidos, percebemos que a
manutencao da condenacdo ocorreu em 61% dos
casos que envolviam agentes privados e em 47% dos
que envolviam agentes publicos. No caso das absolvi-
¢bes, tem-se que 11% dos agentes privados foram ab-
solvidos, ao passo que 35% agentes publicos o foram.

Observamos a relagao entre as decisdes de primeira
instancia com as de segunda para verificar quantas
haviam sido mantidas, revertidas ou resultado em
desclassificagdo para outro tipo penal. Notou-se que,
de modo geral, em 64% dos casos os desembarga-
dores mantiveram a decisao de primeiro grau (53%
mantiveram a condenacao e 11% mantiveram a ab-
solvicao). A conversao para outra decisao ocorreu em
36% dos casos, sendo que em 16% houve conversao
da condenacgdo para absolvi¢ao, e em 5% houve con-
versao da absolvicdo em condenacao.

Descobriu-se que a conversdao da condenacgao para

vo). Pesquisa disponivel em: http://www.nevusp.org/downloads/
down254b.pdf. Ultimo acesso em 24 de abril de 2015.
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absolvicao ocorreu em maior nimero entre os casos
envolvendo agentes publicos (19%) do que aque-
les envolvendo agentes privados (10%). Ou seja, os
agentes publicos parecem ter mais chances de con-
seguir uma absolvicdo em segunda instancia do que
os agentes privados.

A manutencdo da decisao de condenagdo de primei-
ra instancia em segunda instancia foi proporcional-
mente maior entre os agentes privados (61,4%) do
que entre os agentes publicos (47,6%). A manuten-
¢do da absolvicao foi maior entre os agentes publicos
(15%) do que entre os agentes privados (5%).

Referidos dados sobre os resultados dos processos
corroboram a hipétese de que o perfil do acusado
exerce influéncia significativa no desfecho proces-
sual. Ndo temos elementos para precisar a razao, ja
gue nao tivemos acesso aos processos na integra.
O contato com todo o processo poderia revelar se a
construgdo probatdria nos casos envolvendo agen-
tes privados é, em geral, mais robusta e bem elabo-
rada do que nos casos envolvendo agentes publicos,
por exemplo. O desfecho do processo - condenacéo,
absolvicao ou desclassificacdo - influenciado por
diversos fatores. O que a pesquisa aponta é que um
desses fatores parece ser o perfil do acusado.

Osresultados desta pesquisailuminam um universo a
ser pesquisado. Identificou-se nos acérdaos uma sé-
rie de questionamentos sobre as provas produzidas e
sua capacidade de comprovar o crime de tortura. Isso
¢ verificavel quando observamos a fundamentacgdo
das decisoes. Grande parte das absolvicoes foi apli-
cada sob a argumentacao de falta de provas. De fato,
os dados parecem apontar para uma tendéncia em
se condenar os agentes privados com maior frequén-
ciado que os agentes publicos a partir do argumento
de que estariam presentes no processo as provas de
materialidade e autoria. Isso pode revelar que as de-
ficiéncias com relacédo a producéo de provas e reco-
nhecimento da autoria parecem ser mais frequentes
nos casos envolvendo os agentes publicos como au-
tores do crime do que nos casos de agentes privados.
Para compreender melhor o fendmeno, seria neces-
sario, por exemplo, comparar a qualidade das inves-
tigacdes, analisar quais provas sdo produzidas e se
ha diferencas nesta producdo quando os envolvidos

Jurisprudéncia do crime de tortura nos Tribu-
nais de Justica do Brasil (2005-2010) / Maria
Gorete Marques de Jesus et al.

sao agentes publicos ou agentes privados.

A maioria dos acérdaos versou sobre a modalidade
criminosa “tortura-castigo” ou “tortura-prova”. Nos
casos de tortura-castigo, essa justificativa esta con-
dicionada mais a agente privados (61%), enquanto
nos casos de tortura-prova observou-se que esse
propdsito se relacionava em maior medida com
agentes publicos (65%). Esses dados permitem-nos
problematizar se o propédsito da tortura ndo depen-
de da qualidade dos atores sociais envolvidos e das
circunstancias estruturais. Nossa formacao constitu-
tiva de cidadania perpassa por uma série de relagdes
que, por vezes, estariam ligadas as dinamicas de
punicdo e violéncia, sendo assim, agentes privados
utilizariam a tortura para castigar/educar, enquanto
agentes publicos a utilizariam em atividades investi-
gatorias, comuns a atividade policial.

Poucos acorddos trataram do crime de “tortura-discri-
minagao”, ou da tortura em sua modalidade omissiva,
tampouco da tortura psicologica. Essa é outra consta-
tacdo relevante e que permite refletir sobre o concei-
to de tortura que tem sido aplicado pelo sistema de
justica. Ao que parece, 0s casos que estdo presentes
no judiciario sdo apenas aqueles em que a pessoa
apresenta marcas corporais visiveis e que podem ser
confirmadas em exames de corpo de delito. No entan-
to, especialistas da area alertam para a complexidade
da tortura. A chamada tortura light, por exemplo, é
um tipo de violéncia conhecida por ndo deixar mar-
€as nos corpos, mas por causar danos psicoldgicos e
emocionais serissimos para as vitimas.?

O fato de a tortura omissiva nao ter aparecido com
frequéncia - apenas em 11 casos (2,4%) - também
parece revelar que o administrador das unidades pri-
sionais nao esta sendo responsabilizado - ao menos
em 2° instancia - por deixar de tomar atitudes para
impedir a pratica da tortura no estabelecimento sob
sua responsabilidade. Se considerarmos que 31% dos
casos analisados ocorreram em locais de detencao,
essa constatacao é de extrema relevancia ndao apenas
pela alta frequéncia de ocorréncias nessa espécie de
ambientes, mas pela gravidade que é o simples fato
de que agentes publicos cometem o crime de tortura.

25 Sobre este tema, ver Cardia e Astolfi (2014).
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Mais pesquisas sao necessarias e maior deve ser a
producao de dados sobre a questédo da tortura e dos
casos de tratamentos ou penas cruéis, desumanas e
degradantes, para que politicas de prevengado e com-
bate sejam formuladas e efetivadas. A falta de infor-
macdes e dados publicos oficiais sobre a violéncia
praticada por agentes publicos (e privados) acaba
produzindo um desconhecimento sobre o tema que
inviabiliza qualquer politica publica séria de enfren-
tamento a questdo. Sendo assim, é fundamental que
o Poder Publico assuma essa responsabilidade e pas-
se a ndo so6 produzir informacgdes, mas também a pu-
blicar dados confidveis sobre o tema.

Neste sentido, a importancia de trabalhos que ex-
plorem as fontes provenientes do sistema de justica
criminal esta, também, em sua contribuicdao para o
aprimoramento dos mecanismos de informacao e
publicidade, o que pode produzir como consequén-
cia um maior conhecimento do papel e da atuagdo
dos atores juridicos em face das demandas que lhe
chegam. Isso, por sua vez, podera gerar maiores re-
flexdes e questionamentos sobre essa tematica. Além
disso, aprofundar uma analise de dentro do sistema
de justica criminal para a sociedade e vice-versa per-
mitird expandir a accountability do Judiciario, tdo ne-
cessario para a consolidagao da democracia.
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Resumo

Este artigo trata da construcao e utilizacdo da distin-
¢ao entre crimes contra a humanidade e crimes ordi-
ndrios para fazer referéncia a duas “categorias” ou
“tipos” de crimes, segundo os entrevistados da pes-
quisa: os crimes contra a humanidade seriam aque-
les que violam diretamente ou de uma maneira espe-
cialmente agressiva os direitos humanos e os crimes
ordinarios ou comuns seriam todos os que nao agri-
dem diretamente os direitos humanos. O conteddo
do texto foi extraido de tese de doutorado, realizada
no Canada, na Universidade de Ottawa, cujo tema de
pesquisa € a criacao legislativa em matéria criminal,
especificamente a criacdo da lei contra a tortura no
Brasil (Lei n° 9.455/97). Do ponto de vista empirico, o
artigo se concentra na analise das entrevistas reali-
zadas com politicos e militantes de direitos humanos
que participaram direta ou indiretamente da produ-
¢ao da lei.

1 Professora do Departamento de Sociologia da UFBA. Doutora em
criminologia pela University of Ottawa, Canada. Pés-doutorado no
NEV/USP. E-mail: marianapossas@gmail.com.
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Abstract

This article aims at exploring the construction and the
use of the distinction crimes against humanity / ordi-
nary crimes to refer to two “categories” or “types” of
crimes, according to the research interviewees: crimes
against humanity would be those that violate directly
or in an especially aggressive way the human rights
and the ordinary or common crimes would be all that
do not directly harm human rights. The content of the
textis taken from my doctoral thesis, completed at the
University of Ottawa in Canada, and the research topic
was the legislative creation process in criminal mat-
ters, more specifically the creation of the law against
torture in Brazil (Law number 9455/97). From an em-
pirical point of view, the article focuses on the analysis
on the interviews performed with politicians and hu-
man rights activists who participated directly or indi-
rectly in the production of this specific statute.
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1 Introducao

O conteldo deste artigo foi, em boa parte, extraido
da minha tese de doutorado, realizado na Universi-
dade de Ottawa, Canada. O tema da minha pesquisa
foi criacao legislativa em matéria criminal, especi-
ficamente a criacdo da lei contra a tortura no Brasil
(Lein®9.455/97) e a reproducao pelo sistema politico
da racionalidade penal moderna, conceito utilizado
por Pires (1998, 2001, 2004) para designar o sistema
de pensamento dominante no ocidente sobre a puni-
¢do criminal. Do ponto de vista empirico, eu realizei
28 entrevistas qualitativas com politicos (deputados
federais, senadores e ex-ministros da Justica) que
participaram diretamente do processo politico de
producao de lei que criminalizou a tortura e com mi-
litantes de direitos humanos que trabalham (ou tra-
balharam) com o tema da tortura e que, de alguma
maneira, participaram da discussao publica da lei.
Também foram coletados documentos legislativos,
como projetos de lei que versavam sobre o tema da
tortura, debates parlamentares, textos da doutrina
do direito e artigos da midia impressa. Neste artigo,
entretanto, utilizei apenas as entrevistas realizadas
com os politicos e os militantes.

Um aspecto que me chamou muito a atencdo du-
rante as leituras das entrevistas foi a construcdo e
utilizacao da distingcdo entre crimes contra a huma-
nidade e crimes ordindrios. Os entrevistados faziam
frequentemente referéncia a essas duas “categorias”
ou “tipos” de crimes: os crimes contra a humanidade
seriam aqueles que violam diretamente ou de uma
maneira especialmente agressiva os direitos huma-
nos e os crimes ordindrios ou comuns seriam todos
0s que ndo agridem diretamente os direitos huma-
nos. De acordo com essa distingado, os homicidios ou
as agressoes fisicas podem integrar, de acordo com
o contexto, o grupo de crimes contra a humanidade
(sob a forma de genocidio, tortura, etc.) ou, de ou-
tro lado, o grupo dos crimes ordinarios. No entanto,
para integrar a categoria de crimes contra a huma-
nidade ndo basta simplesmente fazer o mal (matar
ou agredir alguém intencionalmente): é preciso “algo
a mais”, que se situaria no plano simbolico ou pu-
ramente comunicativo, que faria passar o crime de
uma categoria a outra mais grave. Nao é, portanto, o

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

comportamento enquanto tal que caracteriza o tipo
de crime (contra a humanidade/ordinario).

De maneira geral, os crimes contra a humanidade
sdo, de acordo com os politicos e os militantes entre-
vistados, muito mais graves, pouco importando a vio-
lacéo praticada, seja ela um homicidio, um estupro
ou um roubo a mao armada. Dito de outra maneira,
atribui-se uma gravidade especial a certos atos (que
violam os direitos humanos), mesmo se eles causam
objetivamente menos mal a vitima do que um cri-
me considerado “ordindrio”: pensemos no caso de
agressdes cometidas em uma delegacia de policia
contra um individuo acusado de um crime qualquer,
e paralelamente um sequestro seguido de morte. No
primeiro caso, de acordo com a legislagdo brasileira
trata-se de um caso de tortura, ou seja, de um crime
contra a humanidade e, no segundo caso, trata-se de
um crime - grave, sem duvida - mas que, nos termos
da distincao, esta na face dos crimes ordindrios.

Lembremos que no Brasil, a defini¢do legal do crime
de tortura ndo permite fazer uma distin¢cdo entre a
tortura enquanto crime contra a humanidade, pra-
ticada em grande escala, contra um grupo étnico,
cultural, etc., e a tortura enquanto crime ordindrio,
gue ndo visa a nenhuma vitima em particular, sem
nenhuma intencao de fazer mal a uma coletividade
especifica (pensemos nos casos de castigos exage-
rados ou maus tratos que as babas cometem contra
as criangas que estdo sob seus cuidados, casos em
que, a partir da lei de 1997, podem ser considerados
atos de tortura). Nem os politicos, nem os militantes
tinham essa “ambiguidade legislativa” em mente
quando discutiam a criagdo da lei.

Ao contrario, a tortura é classificada explicitamente
pela maior parte dos entrevistados como exclusiva-
mente um crime contra a humanidade. Essa qualifica-
¢ao a torna assim, aos olhos dos politicos e dos mili-
tantes, um crime de especial gravidade e da lugar, em
termos de punicao, a demanda por penas de prisdo
muito severas. Referida demanda apresenta alguns
paradoxos (como o fato de se exigir mais pena para,
justamente, defender os direitos humanos), dos quais
eu vou tratar na segunda e terceira parte deste artigo.
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2 A criacao dalei contra a tortura no
Brasil e a racionalidade penal moderna

A lei contra a tortura no Brasil foi concebida em 1997
para suprir uma “lacuna legislativa” a inexisténcia
de um tipo penal que tratasse especificamente desse
comportamento. Isto ndo quer dizer, obviamente, que
a tortura fosse permitida anteriormente. Ao contrario,
a tortura era uma pratica punida por meio de outras
figuras penais, como lesdes corporais, abuso de au-
toridade, constrangimento ilegal, maus tratos, etc.
Nos anos 1990, depois da adesdo do Brasil a algumas
convengdes internacionais contra a tortura e da apa-
ricao de alguns casos de violéncia policial na midia
(caso da Favela Naval), o debate sobre a criagdo de
uma lei contra a tortura foi se tornando cada vez mais
intenso. Esse debate apareceu ndo somente nas mi-
dias, mas também na doutrina juridica, nos discursos
politicos, nos movimentos sociais e foi, finalmente,
traduzido em legislagdo com a criagdo de uma nova
lei que previa a tortura como um crime auténomo. O
debate que apareceu especificamente nos sistemas
juridico, politico e da midia, durante os anos anterio-
res a promulgacdo da lei, era baseado essencialmente
em trés pontos: (1) a tortura constituia no Brasil uma
pratica corrente, especialmente nas delegacias de
policia, onde os acusados da pratica de crimes (em
geral) apanhavam violentamente para “colaborar”
com a investigacdo; (2) ndo havia muitos registros de
condenacao criminal para os casos de tortura; (3) as
penas disponiveis (previstas para os crimes de lesdes
corporais, abuso de autoridade, etc.) eram considera-
das muito baixas para serem aplicadas aqueles que
eram considerados culpados pela pratica de tortura.

Muitas pesquisas ja foram feitas no Brasil buscando
compreender a persisténcia dessa pratica (Pinheiro,
Adorno e Cardia, 1999), assim como o problema da
nao-aplicacédo da lei (ou da impunidade dos acusa-
dos) no que diz respeito as graves violagdes de direi-
tos humanos (Adorno, 1996). No entanto, meu olhar
neste artigo, assim como foi em minha tese de dou-
torado, esta voltado para o terceiro ponto menciona-
do acima, que diz respeito as penas. Mais especifica-
mente, diria que meu interesse esta voltado para as
ideias sobre a pena criminal que sédo mobilizadas nas
comunicagdes do sistema politico.

Nessa questdo das penas, minha reflexao nao se pro-
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pde a fazer uma analise sobre as condi¢des de execu-
¢éo das penas ou de sua utilidade (ou inutilidade) em
relacdo a resolucdo de um problema real, como o da
tortura. Ela também nao pretende estudar as conse-
quéncias sociais da puni¢do para o condenado. Minha
perspectiva é mais “global” ou “anterior” a determi-
nacao de penas especificas para o crime de tortura.
Ela diz respeito a andlise de um “quadro cognitivo”
particular que funciona como pano de fundo das de-
cisbes (juridicas e politicas) relativas as penas e que
nos impede de ver as coisas de maneira diferente.
Meu objetivo é assim observar como algumas ideias
sobre as penas, que pertencem a este “quadro”, en-
tram no sistema politico e como elas influenciam as
decisdes tomadas nessa matéria no Parlamento.

De fato, eu poderia ter escolhido um outro caso de
criagdo de lei criminal para observar o mesmo fen6-
meno. Entretanto, optei por escolher o caso da lei
contra a tortura porque, entre outras razoes, ele me
apresentou um desafio particular: fazer a critica do
pensamento moderno sobre as penas a partir de uma
“situacdo-problema” especialmente
Dito de uma outra maneira, a formula¢do de um tra-
balho que propusesse uma critica a maneira de punir

abominavel.

a tortura exigiria um controle das emocgdes para con-
seguir, de fato, tomar distancia do objeto de pesquisa.
Além disso, o caso da tortura me abria a possibilidade
de trabalhar com dois paradoxos que me pareciam ao
mesmo tempo intrigantes e importantes. Um desses
paradoxos esta ligado a dicotomia conservadora/pro-
gressista, que tratei em outros artigos (Possas, 2013,
2015). O outro diz respeito a relagdo que as comunica-
¢oes sobre os “direitos humanos” estabelece com as
teorias da pena. Este artigo trata de alguns aspectos
desse segundo paradoxo identificado.

O quadro cognitivo ao qual fiz referéncia é descrito
por Alvaro Pires (1998, 2001, 2004) como um sistema
deideias sobre a sancao criminal, que projeta um con-
ceito particular da pena, centrada na exclusao social
e no sofrimento. Este sistema de ideias foi nomeado
por Pires de racionalidade penal moderna. De acor-
do com o autor, o ntcleo duro ou a estrutura de base
da racionalidade penal moderna estaria nas versoes
modernas das teorias da pena (teoria da dissuaséao,
teoria da retribuicdo, teoria da reabilitacao na prisdo
e, posteriormente, na teoria da denunciacéo).
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Essas teorias, a despeito de suas diferencas internas,
podem ser observadas como um “sistema de ideias”
na medida em que elas partilham alguns pressupos-
tos comuns, o que lhes d& unidade enquanto um
“sistema”. Num primeiro plano, a caracteristica mais
importante de todas estas teorias consiste no fato de
reivindicarem a exclusdo social do condenado e se-
rem todas, portanto, indiferentes a sua inclusao.
Esse sistema de ideias desempenha um papel muito
importante em uma grande parte das escolhas em
matéria de pena criminal, tanto nos tribunais quanto
nas formulagdes de leis criminais. Eu vou entdo to-
mar como ponto de partida que estes dois sistemas
(politico e juridico) “atualizam” o mesmo sistema de
ideias como estrutura cognitiva dominante (mas néo
a Unica) para refletir sobre sanc¢des criminais e justi-
ficar as tomadas de decisdo no tema. A “sobrevalo-
rizacdo” das penas de prisdo de longa duracdo é um
dos efeitos da atualizacdo desse sistema nos diversos
sistemas sociais.

No que toca ao sistema de direito criminal, a racio-
nalidade penal moderna desempenha um papel
completamente central na medida em que ela faz
também parte de seu discurso identitario, se diferen-
ciando, por exemplo, do direito civil. Do lado do siste-
ma politico, a pesquisa de Pires estd menos avanca-
da, mas ela ja indica que esse sistema esta presente.
No entanto, é importante considerar que a atualiza-
¢ado da racionalidade penal moderna nao é da mes-
ma ordem nesses dois sistemas: no caso do sistema
politico, ela é atualizada para apoiar as decisdes po-
liticas no que toca as penas criminais, mas ela néo
“funda” o sistema em si, como é o caso do sistema
juridico, para quem as teorias da pena formam seu
autorretrato identitario.

O resultado concreto da atualizacéo da racionalidade
penal moderna para as decisdes politicas é a promul-
gacdo de leis criminais que sejam justificadas com a
ajuda das teorias da pena e, reproduzem, por exem-
plo, a necessidade de uma pena de exclusdo social de
longa duragao. Em termos de producdo legislativa em
matéria criminal, os projetos de lei que propunham a

2 O termo “atualizar” deve ser tomado aqui no sentido da palavra
actualize, em inglés, ou actualiser, em francés, cujos significados

» o«

remetem as ideias de “realizar”, “tornar (algo) real”.

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

criagdo do crime de tortura visavam, em sua maioria,
seja criminalizar um novo comportamento com uma
pena de prisdo, seja o agravamento das penas para
crimes ja existentes. Existiam também projetos de lei
cujo objetivo era o de suprimir garantias processuais,
como a limitagao dos direitos a fianca ou a obtencao
de graga, mas nesses casos estariamos mais no domi-
nio do processo penal. E bom salientar que n3o estou
afirmando que nao existam propostas legislativas
que, indo a contracorrente, propusessem uma ame-
nizacao da gravidade do sistema de direito criminal.
Gostaria apenas de sublinhar que a maior parte dos
projetos de lei que foram efetivamente apresentados
nao eram nessa linha.

A partir do que foi dito, posso entao formular as se-
guintes questdes centrais que nortearam a pesquisa
como um todo: como a racionalidade penal é atua-
lizada pelo sistema politico no momento da criagdo
das leis penais e quais sdo as consequéncias da sele-
¢do desse sistema de pensamento para as decisdes
politicas no que diz respeito as penas? Mais preci-
samente, meu interesse de pesquisa esteve entdo
centrado na observacdo de certas ideias (teorias da
pena) na elaboracao politica das leis penais.

E para responder a estas questdes eu escolhi analisar
0 processo politico de criagdo da lei contra a tortura
no Brasil, assim como os artigos publicados na midia
impressa escrita e da doutrina juridica que tratam
desse evento.

3 Os direitos humanos e o direito criminal
A analise dos dados empiricos obtidos quanto aos
crimes contra a humanidade pode ser lida como par-
te das reflexdes que observam com bastante preocu-
pacéo a relacao entre o direito criminal e os direitos
humanos, sobretudo no que concerne a escolha das
penas. Essa preocupac¢do vem da constatagdo de que
para defender os direitos humanos ou os temas que
lhes sdo caros (discriminagao, racismo, escravidao,
etc.), os varios “circuitos de comunicacdo”, como
as ciéncias sociais, o direito, a politica, etc. (Pires e
Garcia, 2007:292) se voltam para as teorias da pena
e para as penas aflitivas. E isso significa a demanda
recorrente por penas de prisdo de longa duracéo,
com todos os problemas que ai estdo presentes em
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termos de dignidade humana. Na verdade, quando
se trata da protecao dos direitos humanos, o valor da
dignidade humana, sobretudo da dignidade humana
do suspeito ou do culpado, nunca aparece no centro
das discussdes nem das decisdes politicas. A grande
pergunta que fica é entdo: como conseguimos conci-
liar uma politica de severidade penal com a justica e
o humanismo? (Pires, 2004: 46).

Para tratar dessa questdo eu proponho como ponto
de partida observar os direitos humanos enquanto
circuito de comunicacao distinto e autébnomo da ra-
cionalidade penal moderna (o sistema de ideias sobre
a punicao, que foi selecionado pelo direito criminal).
Minha intencao é assim tematizar as relagdes entre a
racionalidade penal e os direitos humanos a partir da
mobilizacdo desses ultimos pelos politicos e militan-
tes no contexto da criacdo da lei contra a tortura.

Como podemos distinguir essas duas realidades co-
municativas (direitos humanos e racionalidade pe-
nal) na sua mobilizacdo pelos atores, considerando
que elas aparecem nas comunicagdes politicas por
vezes completamente coladas? Para enfrentar essa
questao eu vou utilizar a nogao de “espagos semanti-
cos exclusivos de intervengao” (Pires e Garcia, 2007,
p. 292), em que cada circuito de comunicagao deli-
mita a sua fronteira ou sua “competéncia” a partir de
alguns temas que lhe sdo préprios (mas que podem
se modificar com o tempo): a interdicao da pena de
morte € hoje, em geral, um tema dos direitos huma-
nos enquanto que a promogao das penas de prisao
é um tema da racionalidade penal; a protecdo da
dignidade humana é um tema dos direitos humanos,
enquanto que a promogdo (e aplicacao) das penas
aflitivas é um tema da racionalidade penal, etc.

A minha hipotese de trabalho, inspirada em Pires e
Garcia (2007), é que os dois circuitos de comunica-
¢ao, conservando as suas fronteiras, vao efetivamen-
te se confrontar e, ao mesmo tempo, colaborar em
torno de alguns temas (pena de morte, tortura, etc.).
No entanto, nenhum dos dois chega a questionar o
outro no plano das ideias. Ou seja, e é esse ponto que
me interessa aqui, os direitos humanos nao chegam
nunca a colocar em causa (no sentido de humanizar)
as nogoes de base da racionalidade penal moderna:
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Além disso, esses dois sistemas lutam juntos con-
tra todas as ideias que procuram os colocar em
confronto direto. (...) Elas seriam mal colocadas
[misplaced ideas] seja porque elas impedem a pro-
mocgdo dos direitos humanos (sob o ponto de vista
desse sistema) seja porque elas ndo sGo compreen-
deram a “fung¢do” do direito criminal e a necessida-
de de dar precedéncia ds sangées cuja intengdo é
de dar aimpressdo de querer infligir um sofrimento
ao culpado. (Pires & Garcia, 2007, pp. 297-298, tra-
ducdo minha).

Meus dados empiricos indicam que efetivamente os
direitos humanos ndo conseguem desconstruir cer-
tos paradigmas da racionalidade penal moderna,
mas, ao contrario, acabam alimentando o “sistema
rival” (Pires & Garcia, 2007, p. 297), na medida em
que eles atualizam sua logica, ao menos quando o
tema € a punicgao dos “crimes contra a humanidade”.
E como se os direitos humanos continuassem a se
dizer “diferentes” e até certo ponto “contrarios” ao
direito penal (repressivo), mas sem necessariamente
darem-se conta, reproduzem a mesma logica da ne-
cessidade de punir com uma pena severa e aflitiva.

A duvida que resta pode ser resumida no seguinte
trecho:

“gueremos apoiar os direitos humanos para huma-

nizar e aperfeicoar o direito criminal e criar formas
mais flexiveis e menos opressivas de resolucdo de
conflitos ou, ao contrdrio, cremos que se devemos
nos tornar cada vez mais repressivos para reagir as
violagées de direitos humanos?” (Pires, 1995, apud
Pires & Garcia, 2007, p. 293, traducdo minha).

4 A construcao da categoria “crimes de
lesa-humanidade”

Como eu dizia na introducao, nas comunicagoes ex-
traidas das entrevistas a distin¢ao entre crime contra
a humanidade e crime ordindrio foi muito utilizada
para diferenciar dois “tipos” ou “categorias” de cri-
mes. Essa distincdo, que aparece a partir de certo
momento histérico nos variados circuitos de comu-
nicacao, especialmente no direito e na politica, cria
o seguinte problema: quando se criam dois tipos de
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crime, isso leva o observador (que a adota) a discer-
nir efetivamente duas realidades distintas. Onde se
encontra a fronteira que separa os dois tipos de cri-
mes? Para ilustrar o problema, vou utilizar trés ma-
neiras de construir (e de desconstruir) as fronteiras
entre essas duas “categorias” de crime: a primeira
esta ligada a maneira como o conceito de crime con-
tra a humanidade é definida na Carta de Londres do
Tribunal Militar Internacional (Tribunal de Nurem-
berg); a segunda concerne a definicdo do Estatuto de
Roma da Corte Penal Internacional; a terceira diz res-
peito a criacdo da lei brasileira contra a tortura (Lei
n° 9.455/97).

4.3 A Cartado Tribunal Militar de
Nuremberg

O conceito de humanidade enquanto categoria juri-
dica nasce no fim da Segunda Guerra Mundial com
a multiplicagao dos instrumentos de protecdo dos
direitos humanos, quando “tomamos consciéncia
de que os direitos reconhecidos do homem, tal como
eles haviam sido pensados até agora, ndo eram su-
ficientes para proteger a humanidade em seu con-
junto” (Allard, 2004, p. 190, traducao minha). A hu-
manidade como norma juridica foi inventada por
intermédio do conceito de “crimes contra a huma-
nidade”, que foi usado pela primeira vez na Carta do
Tribunal Militar, conhecido pelo nome de Tribunal de
Nuremberg (1945) (Martens, 2004 , p. 207) - que foi
concebido especificamente para julgar os agentes do
regime nazista, apds a Segunda Guerra Mundial :

Article 6

The Tribunal established by the Agreement referred
to Article 1 hereof for the trial and punishment of
the major war criminals of the European Axis coun-
tries shall have the power to try and punish persons
who, acting in the interests of the European Axis
countries, whether as individuals or as members
of organizations, committed any of the following
crimes.

The following acts, or any of them, are crimes com-
ing within the jurisdiction of the Tribunal for which
there shall be individual responsibility:

(...)

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
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(c) CRIMES AGAINST HUMANITY: namely, murder, ex-
termination, enslavement, deportation, and other
inhumane acts committed against any civilian pop-
ulation, before or during the war; or persecutions on
political, racial or religious grounds in execution of
or in connection with any crime within the jurisdic-
tion of the Tribunal, whether or not in violation of
the domestic law of the country where perpetrated.

Eu ndo vou aqui entrar na discussao sobre se o sur-
gimento dessa nova categoria juridica, ou mesmo
da adesdo aos tratados internacionais, sdo ou nao
reacoes eficazes ou Uteis para proteger efetivamen-
te a humanidade dos abusos contra direitos funda-
mentais. O que eu quero enfatizar aqui é que depois
da Segunda Guerra Mundial a ideia de protecédo dos
direitos humanos assumiu um lugar importante no di-
reito, tanto internacional quanto nacional, sobretudo
através da nogao de “crimes contra a humanidade”.

Essa nova figura juridica foi criada para que fosse
possivel a partir de entdo pensar juridicamente uma
transgressao desconhecida das categorizacoes tradi-
cionais, pois a humanidade, essa figura de inicio su-
pranacional e coletiva e ndo muito bem definida, se
tornava pela primeira vez, sujeito de direito (Allard,
2004, p. 203). Além disso, tratava-se de um crime cuja
intencdo dos agentes também era sem preceden-
tes: ndo se queria exterminar os judeus ou os ciga-
nos para obter os territérios deles ou para eliminar a
oposicao, mas para se livrar deles com uma intencao
genocida (Arendt, 1963, p. 298).A doutrina juridica vai
efetivamente ter dificuldade em definir no qué con-
siste exatamente a humanidade enquanto vitima de
crimes, assim como em determinar o agente desses
crimes e sua intencdo. Existe até mesmo uma discus-
sao entre os juristas sobre a questdo de saber se a
humanidade é ou ndo uma nova categoria de direito
que se distinguiria, no limite, dos direitos humanos:
a humanidade seria um sujeito de direito coletivo e
que ndo é submetido as fronteiras temporais e terri-
toriais classicas do direito (Allard, 2004). No entanto,
0 que me interessa nessa apari¢ao do conceito juridi-
co de “crime contra a humanidade” é o movimento
que observamos nos direitos humanos de valorizar
a resposta a determinados crimes com a criagao de
novas figuras criminais e a flexibilizacdo de algumas
garantias juridicas dos condenados.
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44 O Estatuto de Roma da Corte Penal
Internacional

A expressao “crimes contra a humanidade” aparece
também no Estatuto de Roma da Corte Penal Inter-
nacional (1998), da qual o Brasil é signatario, para
reagrupar uma lista de crimes - quando eles séo co-
metidos em situacdes especificas - e ndo para defi-
nir um comportamento especifico. De acordo com o
texto do Estatuto, a tortura é identificada a um cri-
me contra a humanidade quando ela é praticada no
contexto de um ataque generalizado ou sistematico
dirigido a toda uma populagao civil:

Artigo 7°-
Crimes contra a Humanidade

1. Para os efeitos do presente Estatuto, entende-se
por “crime contra a humanidade’, qualquer um dos
atos sequintes, quando cometido no quadro de um
ataque, generalizado ou sistemdtico, contra qual-
quer populagéo civil, havendo conhecimento desse
ataque:

a) Homicidio;
b) Exterminio;
¢) Escraviddo;

d) Deportagéo ou transferéncia forcada de uma po-
pulagdo;

e) Prisdo ou outra forma de privagéo da liberdade
fisica grave, em violagdo das normas fundamen-
tais de direito internacional;

f) Tortura;

g) Agressdo sexual, escravatura sexual, prostitui-
¢do forcada, gravidez forcada, esterilizagdo forca-
da ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade compardvel;

h) Perseguicdo de um grupo ou coletividade que
possa ser identificado, por motivos politicos, ra-
ciais, nacionais, étnicos, culturais, religiosos ou de
género, tal como definido no pardgrafo 30, ou em
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fungéo de outros critérios universalmente reconhe-
cidos como inaceitdveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste pa-
ragrafo ou com qualquer crime da competéncia do
Tribunal;

i) Desaparecimento forcado de pessoas;
j) Crime de apartheid;

k) Outros atos desumanos de cardter semelhante,
que causem intencionalmente grande sofrimento,
ou afetem gravemente a integridade fisica ou a
saude fisica ou mental.

(..)

Observamos nos dois documentos internacionais
mencionados que o conceito de crime contra a huma-
nidade esta relacionado a uma situacao especifica
de agressdo contra um povo ou uma comunidade.
No caso da carta do Tribunal de Nuremberg, soma-
-se ainda a exigéncia de que os atos sejam praticados
em periodo de guerra. O aspecto comum das duas
categorias é fato de que elas sdo relativas as viola-
¢Oes contra uma coletividade, seja ela civil, religiosa,
racial, etc. Essas violagdes podem ser homicidios,
reducdo a condicao analoga a escraviddo, extermi-
nio, etc. Somente no artigo do Estatuto de Roma le-
mos uma referéncia a tortura, aqui considerada um
crime contra a humanidade, quando praticada em
uma situacao na qual haja a intencao de agredir uma
coletividade. Na carta do Tribunal de Nuremberg, a
coletividade de que falamos faz referéncia direta aos
judeus e a todas as populagdes que sofreram com o
regime nazista. No caso do Estatuto de Roma, ndo
temos um grupo ou populacdo especifico como re-
feréncia primaria a nocdo de “populagdo civil”. No
entanto, sabemos que o objetivo desse documento
internacional era o de facilitar - aumentando a efica-
cia-ojulgamento dos responsaveis por crimes como
o genocidio ou outros da mesma gravidade®. O julga-
mento desses tipos de crimes exige, no entanto, uma
cooperagdo internacional que compreende, entre
outros fatores, a criagdo de uma corte internacional.

3 Sobre esse assunto, ver a pagina oficial do Estatuto de Roma :
http://untreaty.un.org/cod/icc/index.html.
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Parece-me que nos dois exemplos, a categoria cri-
mes contra a humanidade compreende unicamente
comportamentos especificos como o genocidio ou o
exterminio de grupos determinados, ou seja, acoes
que sao cometidas contra coletividades e ndo contra
uma pessoa em particular. Com a lei contra a tortura
do Brasil, essas limitagdes ao conceito vao ser con-
sideravelmente remexidas. De acordo com interpre-
tacdes dadas a lei por politicos ligados aos direitos
humanos, a tortura é considerada um crime contra
a humanidade mesmo se nao estamos falando de
comportamentos similares aos mencionados acima.
Assim, no caso brasileiro, mesmo se a tortura é prati-
cada contra apenas uma pessoa e sem um alto grau
de violéncia - a0 menos néo no sentido da violéncia
propria de um genocidio - o ato sera considerado um
crime contra a humanidade. Como tal alargamento
do conceito ocorreu?

45  Aleicontra a tortura no Brasil (Lei n°
9.455/97)

Como eu estava dizendo, essa terceira maneira de
construir a fronteira entre os crimes contra a humani-
dade e os crimes ordinarios ou comuns é considera-
velmente diferente das maneiras precedentes. Lem-
bremos, em primeiro lugar, que a lei contra a tortura
no Brasil ndo menciona, em seu corpo, o conceito de
crime contra a humanidade:

Art. 10 Constitui crime de tortura:

I - constranger alguém com emprego de violéncia
ou grave ameaga, causando-lhe sofrimento fisico
ou mental:

a) com o fim de obter informagdo, declaragéo ou
confissdo da vitima ou de terceira pessoa;

b) para provocar agdo ou omissdo de natureza cri-
minosa;

¢) em razdo de discriminagdo racial ou religiosa;

Il - submeter alguém, sob sua guarda, poder ou
autoridade, com emprego de violéncia ou grave
ameaga, a intenso sofrimento fisico ou mental,
como forma de aplicar castigo pessoal ou medida
de cardter preventivo.
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Pena - reclusdo, de dois a oito anos.

§ 1° Na mesma pena incorre quem submete pessoa
presa ou sujeita a medida de sequranga a sofrimento
fisico ou mental, por intermédio da prdtica de ato néo
previsto em lei ou néo resultante de medida legal.

§ 20 Aquele que se omite em face dessas condutas,
quando tinha o dever de evitd-las ou apurd-las, in-
corre na pena de deteng¢do de um a quatro anos.

§ 30 Se resulta lesdo corporal de natureza grave ou
gravissima, a pena é de reclusdo de quatro a dez
anos; se resulta morte, a reclusdo é de oito a de-
zesseis anos.

§ 4° Aumenta-se a pena de um sexto até um terco:
| - se o crime é cometido por agente publico;

Il - se o crime é cometido contra crianga, gestante,
portador de deficiéncia, adolescente ou maior de
60 (sessenta) anos;

Il - se o crime é cometido mediante sequestro.

§ 5° A condenagéo acarretard a perda do cargo,
fung¢do ou emprego publico e a interdigéo para seu
exercicio pelo dobro do prazo da pena aplicada.

§ 6°0 crime de tortura é inafiangdvel e insuscetivel
de graga ou anistia.

§ 7° 0 condenado por crime previsto nesta Lei, sal-
vo a hipdtese do § 2°, iniciard o cumprimento da
pena em regime fechado.

Art. 20 O disposto nesta Lei aplica-se ainda quando
o crime ndo tenha sido cometido em territdrio na-
cional, sendo a vitima brasileira ou encontrando-
-se o agente em local sob jurisdi¢do brasileira.

Entretanto, a categoria crime contra a humanidade
é automaticamente associada a lei e ao crime de
tortura,pelos circuitos de comunicagdo politico e juri-
dico. Vou utilizar aqui o conceito de medium, extraido
da teoria dos sistemas de Niklas Luhmann, para au-
xiliar na explicitacdo do meu argumento. O conceito

106



de medium é utilizado a partir da distingdo medium/
forma. Esta distincdo remete a ideia de nao identificar
o veiculo ou 0 meio de transmissao (medium) de uma
informacao, conceito adagio, etc., a sua forma especi-
fica, ou seja, ao sentido atualizado em um momento
determinado, dentro de um quadro comunicacional
especifico (Pires, 2009). Um medium pode, assim, to-
mar, e efetivamente o faz, diferentes formas.

0 medium é mais estavel, no tempo, que a forma; ele
também é mais flexivel. Dito de outra maneira, ele
nao vai se transformar enquanto medium, mesmo
se ele possa adquirir formas variadas. Além disso, os
mediuns sdo sempre abertos para acolher diferentes
formas externas (Corsi et Esposito, 1997, p. 58, apud
Pires, 2009, p. 12). As formas, por outro lado, sdo
menos duraveis no tempo e mais rigidas, na medida
em que sempre serao formas-de-um-medium (Dubé,
2008) . Como ressalta Pires (2009, p. 12) a selecao de
uma forma particular “suspende as outras, mas nao
as elimina necessariamente”.

Para exemplificar o uso desta distingao, Pires (2009)
toma a palavra “igualdade” . A palavra, enquanto tal,
é um medium, enquanto as proposicoes especificas
que selecionam este medium e indicam um dos sen-
tidos possiveis a ser atribuido a ele sdo as formas. A
construcao da ideia de que “todos sdo iguais perante
a lei” é uma das formas possiveis atribuidas ao con-
ceito de igualdade” . “Todos devem ter as mesmas
oportunidades na vida” seria uma outra forma pos-
sivel. Quando dizermos que o medium é mais estavel
no tempo que a forma, isto significa simplesmente
que o conceito ou o valor “igualdade”é mais duravel
se 0 comparamos com uma proposicao especifica so-
bre igualdade. A probabilidade que uma atualizagéo
particular da ideia de “igualdade” seja abandonada,
rejeitada ou substituida por uma outra forma é muito
maior que a probabilidade de abandonar ou modifi-
car competamente o medium “igualdade”.

Um aspecto importante da distincdo para minha
pesquisa de doutorado e, portanto, para este artigo,
é que ha sempre muitas op¢des de formas que po-
dem ser atribuidas ao mesmo medium, por um sis-
tema dado. Quando o sistema (seja ele um sistema
de funcédo, uma organizacdo ou mesmo um sistema
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psiquico)* escolhe uma forma determinada, as ou-
tras opgdes sao temporariamente suspensas, mas
isso ndo significa que elas tenham dsaparecido. Elas
continuam existindo como “reservas guardadas de
possibilidades” (Pires, 2009, p.12) disponiveis. Um
desenvolvimento e uma complexificacdo desta ques-
tao aparece, por exemplo, quando dois ou mais sis-
temas de fung¢do ou circuitos de comunicagao (como
classificamos, por ora, os direitos humanos) utilizam
uma mesma teoria, um mesmo conceito ou principio,
para aplica-lo a praticas distintas.Voltemos agora as
minhas entrevistas. Nelas, os respondentes utiliza-
ram largamente o medium “crimes contra a humani-
dade” apesar da expressao nao aparecer na lei. Muito
frequentemente, eles o distinguiam dos “crimes co-
muns”, que seriam todos os que nao supdem viola-
¢Oes aos direitos fundamentais:

Qual é a légica do crime da tortura? Esses tipos penais pré-exis-
tentes, que eram lesao corporal, maus-tratos, abuso, carcere
privado, etc., eles sdo digamos, delitos menores, inerentes da
atividade policial. Sabe, o policial anda no fio da navalha, vao
transgredir ali ou ndo, tem que ter uma avaliagdo quase sub-
jetiva. Tem que ter prova, que também é subjetiva, para saber
se passou ou ndo passou do limite. Qual que é o limite do uso
legitimo da forga sabe? Entdo seria um delito menor. Ai quando
se discute a tortura, ndo, a tortura é um crime que lesa a huma-
nidade, esses aqui ndo sdo. O que é lesa humanidade? E o mal
do século, a guerra da Argélia. A tortura vai e vem na histdria,
vai e vem. H4 uma repugnéncia contra a tortura e a condescen-
déncia, sempre tem um movimento pendular, né?

(Entrevista realizada com o politico A)

Como esse politico construiu a distingdo? Quais ele-
mentos ele vai incluir em cada um dos dois tipos de cri-
mes e quais sao as consequéncias dessa inclusao, espe-
cialmente no que toca a escolha das penas? De acordo
com as entrevistas, do lado dos crimes contra a huma-
nidade encontramos a tortura e outros crimes como o
genocidio ou o trabalho escravo. A lista dos crimes que
seriam incluidos nessa categoria nao foi exaustivamen-
te explorada na minha pesquisa. No entanto, mesmo
se essa categoria comporta outros comportamentos,
a tortura suscita aparentemente uma especial repug-
nancia. E os que praticaram a tortura sao vistos como
culpados de um ato particularmente abjeto.

4 A esse respeito Cf. Luhmann (1984 e 1997) e Moeller (2006).
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A dicotomia crimes comuns/crimes contra a humani-
dade parece ser construida a partir de uma escala
de gravidade: os crimes comuns sdo menos graves
e os crimes contra a humanidade sao sempre extre-
mamente graves. E a tortura, ao menos no Brasil, se
encontra entre esses Ultimos:

Vocé criou um crime penal novo, tortura, que é reputado in-
ternacionalmente como um crime de lesa humanidade, tem
uma carga em cima dele dizendo isso. Entdo ele ndo pode ser
tratado como um abuso da atividade policial, uma lesdo corpo-
ral. Se um bom policial fizer uns abusos vocé tem tratar como
abuso, vocé nao pode querer também transformar em tortura o
que é um desvio de conduta ali, temporario.

(Entrevista realizada com o politico B)

Voltemos agora a lei brasileira contra a tortura. Lem-
bremos que essa lei classifica na categoria de crime
de tortura todos os atos que implicam o emprego da
violéncia contra a vitima com o objetivo de obter um
resultado qualquer (uma confissao, por exemplo) ou
ainda enquanto castigo pessoal. A lei ndo explicita o
tipo de violéncia que deve ser empregada para carac-
terizar a tortura, nem precisa o tipo ou a quantidade
de pessoas que podem ser as vitimas. Como resulta-
do, babas que se agridem criangas sao tao torturado-
ras quanto policiais que ameagam pessoas que estao
respondendo processos ou que batem nos suspeitos
de crimes. E todos esses infratores teriam igualmente
praticado um crime contra a humanidade®.

A questdo é, portanto, como passamos em algumas
décadas da exterminagao de uma raca, durante a Se-
gunda Guerra Mundial, a violéncia contra suspeitos
nas delegacias de policia - ainda que se considere
que esse comportamento da policia seja absoluta-
mente injustificavel e que mereca ser punido - para
se caracterizar o crime contra a humanidade? Como
chegamos a colocar em um mesmo patamar uma
agressao (grave ou leve, pouco importa) contra um in-
dividuo e o genocidio dos judeus? Evidentemente, eu
nao estou sugerindo que a violéncia policial ndo seja
uma questdo que deva ser tratada com seriedade.
Eu estou apenas indicando que houve uma mudan-

5 No Brasil a lei contra tortura é também utilizada para acusar e
condenar babas que maltratam ou agridem, fisica ou psicologi-
camente criangas que estdo sob seus cuidados. Ja existem varios
julgados nesse sentido.

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

ca significativa de escala e de proporgdo em matéria
de comportamento quando se passa do genocidio de
um povo a violéncia policial nas delegacias de poli-
cia ou ainda a violéncia de babas contra criancas pe-
las quais sdo responsaveis. Evidentemente,
a época do tribunal de Nuremberg, a amplitude do
comportamento era central para permitir caracterizar
um crime como contra a humanidade ou nao. No en-
tanto, quando se trata do crime de tortura no Brasil, o
comportamento, ou melhor, a dimensao do compor-
tamento, ndo esta mais no centro da questao, caso
contrario os maus tratos praticados por babas nao
seriam considerados. De fato, a lei contra a tor-
tura e as interpretacdes que a acompanham parecem
valorizar o atributo “crimes contra a humanidade” em
detrimento da analise do comportamento, ou seja, a
aceitacdo do atributo torna o crime mais grave, inde-
pendentemente do tipo de comportamento em ques-
tdo. E nesse sentido que se pode falar de um alarga-
mento do conceito de crime contra a humanidade,
se o comparamos com os limites que lhe tinham sido
dados pela Carta do Tribunal Militar de Nuremberg. O
raciocinio que permeia a lei contra a tortura no Brasil,
sobretudo no que diz respeito a amplitude da agédo
gue compreende o crime mesmo de tortura, consi-
dera nao somente uma variedade de comportamen-
tos - o Estatuto de Roma, alias, enuncia uma série de
comportamentos que integram a conceito de crimes
contra a humanidade - mas também uma abertura a
diversos niveis de gravidade. Desse modo, podemos
dizer que a distingao crimes ordindrios/crimes contra a
humanidade nao dizem respeito ao comportamento,
mas a atribuicdo do qualificativo. Lembremos que
a pena para a tortura simples, ou seja, a tortura nao
seguida de lesdes corporais graves, é de 2 a 8 anos de
prisdo. O crime de lesdes corporais leves, por exem-
plo, que é considerado um crime “comum”, é punido
com 3 meses a 1 ano de prisdo. Dito de outro modo,
uma lesdo corporal leve causada, por exemplo, pelo
fato de haver recebido umas bofetadas de alguém,
sera considerado um crime de tortura se essas bofe-
tadas tiverem sido dadas por um policial, no contexto
de uma investigagdo criminal. Resultado: uma sangdo
de, no minimo, 2 anos de prisao.
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5 O crime de tortura e a atribuicao de
sancgoes

A ideia importante nesse meu argumento é que a
tortura no Brasil é percebida como um “bloco com-
pacto” de gravidade. Tomemos o caso do julgamen-
to de um agente da Policia Montada do Canada (la
Gendarmerie royale du Canada, GRC)®, na provincia
de Saskatchewan (R.c. Wigglesworth, 1987). O poli-
cial foi acusado de haver cometido o crime de vias de
fato” simples segundo o Codigo Criminal, assim como
uma “falta grave relacionada ao servigo” segundo a
lei da Policia Montada do Canada (Loi sur la Gendar-
merie royale du Canada, S.R.C. 1970).De acordo com
a descricao dos fatos feita por um juiz da Suprema
Corte que participou do caso, o policial levou o ape-
lante (a vitima) ao posto da GRC de Yorkton (Saska-
tchewan) para fazé-lo passar por um teste de alcool.
O apelante estaria em um carro no momento em que
ocorreu um acidente envolvendo o veiculo. O poli-
cial teria comecado a interroga-lo para saber quem
conduzia o veiculo no momento do acidente. Como
o apelante insistia que era sua irma quem conduzia o
veiculo e o policial desconfiou que ele estivesse men-
tindo, aquele lhe bateu no rosto. A cena se repetiu
trés ou quatro vezes antes que o apelante admitisse
que era ele mesmo quem conduzia o veiculo. Tendo
em vista esses fatos, a defesa reconheceu “que o po-
licial tinha cometido vias de fato simples no sentido
do Cédigo Criminal. Como consequéncia das vias de
fato, o apelante teve dores de garganta, sentiu zum-
bidos nas orelhas e sofreu varias contusdes menores
no rosto” (Wigglesworth, 1987, tradu¢do minha).As
discussdes que surgiram na Corte Suprema do Ca-
nada eram a respeito da possibilidade de punir o
acusado segundo o Cédigo Criminal (pelo crime de
vias de fato) assim como pela lei da Policia Montada
do Canada (pela falta grave cometida em servico). A
questdo era justamente saber se punirem funcédo dos
dois estatutos nao implicava um caso de bis in idem,
ou seja, de punir duas vezes pela mesma infracao,
dado que “o procedimento no tribunal de servico e
o procedimento na corte criminal eram ambos de
natureza penal e comportavam um processo relativo
a uma pretensa ‘infracao’ e a possibilidade de con-

6 O equivalente da policia federal brasileira.
7 Vias de fato significa agresséao fisica praticada contra alguém sem
nenhuma consequéncia grave.
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denacdo a uma pena de prisdo” (Wigglesworth, 1987,
tradugao minha).

O que me interessa nesse caso é analisar as decisoes
que os tribunais canadenses tomaram no que toca
as sancgdes. O tribunal de servico da Policia Montada
do Canada imp6s como san¢ao administrativa uma
multa de CAN$300,00. Um ano depois, o acusado foi
mais uma vez declarado culpado, dessa vez por uma
infracdo criminal (apesar dos argumentos da defe-
sa de bis in idem). O juiz do tribunal de recursos de
Saskatchewan concluiu que se tratava de duas infra-
coes diferentes e que, portanto, era necessario apli-
car também uma sancao criminal. A pena da corte
criminal foi uma multa de CANS 250,00 pagaveis den-
tro do prazo de um més, caso contrario a pena seria
transformada em 15 dias de prisao.

O que podemos extrair desse julgamento? Em pri-
meiro lugar, que as duas san¢des impostas foram pe-
nas de multa. Apesar da infracdo cometida pelo po-
licial ser considerada como grave nos termos da lei
da Policia Montada do Canada, a pena aplicada nédo
previu a prisdo ou nenhuma restricao a liberdade ou
a outros direitos. Além disso, € importante notar que
a sancao imposta como pena criminal foi menos se-
vera - o valor da multa foi menor - que a pena impos-
ta pelo tribunal de servigo da Policia. Esse exemplo é
util para ajudar a desconstruir duas ideias que pare-
cem fixas, imutaveis, no nosso “imaginario” sobre o
crime de tortura. Primeiro, ha a tendéncia a crer que
todas as situacdes que envolvem o crime de tortura
sao situacdes de extrema gravidade. Reconhecer que
uma agao de tortura pode ser mais grave que outra
nao significa em absoluto uma atitude de descaso
ou de indiferenca, das autoridades - administrativa
ou judiciaria - ao problema em si da tortura. Se de
um lado a tortura pode significar uma diversidade
de comportamentos, de outro lado a pena de multa
pode representar uma resposta “oficial” a um crime
COmo esse sem que isso acarrete nenhuma surpresa
ou constrangimento. No Canada, a prisédo nao é a
Unica sancao possivel para casos como esse, apesar
do fato de que o comportamento agressivo de um
policial ndo é, de modo algum, uma atitude aceitavel
pela sociedade. O fato de que a resposta dada pelo
sistema de justica criminal ndo foi mais severa do que
o tribunal administrativo nos leva a pensar sobre o
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papel da “justica criminal” nas sociedades ocidentais.

Pires nos lembra que a palavra “justica” se tornou
frequentemente identificada a justica penal. Assim,
quando dizemos: “que justica seja feital”, pensamos
normalmente a justica penal como se somente ela
pudesse fazer a “melhor justica” (Pires, 1998, p. 9).
No entanto, no caso da condenacgdo do policial no
Canada, essa ideia de “melhor justica” como sendo
necessariamente a “justica penal” é significativa-
mente abalada, tendo em vista que ndo somente a
sancdo dada pelo tribunal de servico da Policia foi
do mesmo tipo que a imposta pela corte penal, mas
que, além disso, a multa administrativa da Policia foi
mais severa que a multa da “justica penal”. Para o
qué serve a condenacao penal num caso como esse?
Se a preocupacao era punir de alguma maneira que
fosse, o tribunal de servico da Policia ja tinha se ocu-
pado disso. Se a preocupagdo era impor uma pena
pecuniaria ao condenado, isso também o tribunal ja
tinha se ocupado. Finalmente, se a preocupacao era
condenar o policial a uma sangao severa, para mos-
trar a sociedade que um comportamento como esse
nao é aceitavel e que a justica (no sentido amplo)
esta presente para promover certos valores e garan-
tir a protecdo do ser humano, isso foi feito “melhor”
pela justica administrativa do que pela justica penal.
No final das contas, a justica penal aparece aqui ex-
clusivamente para cumprir um papel simbélico, para
atestar que esse é um caso que envolve sérios valo-
res. E por que essa exigéncia de recorrer sempre ao
penal, mesmo quando ele ndo tem melhores respos-
tas que outros sistemas juridicos (ou mesmo morais)
para determinadas situacdes? Essa pergunta remete
ao problema da utilizagao da distingao entre crimes
contra a humanidade e crimes comuns. A face crime
contra a humanidade reivindica penas especialmente
severas, que ndo podem em absoluto estar fora do
penal. A essa face se integram as teorias modernas
da pena (dissuasdo, retribuicao, reabilitacdo pela
prisdo), exigindo ndo somente o sofrimento do con-
denado, mas também sua exclusao social (pela pri-
sdo). Algumas entrevistas sdo bastante explicitas a
esse respeito (sobre a associacdo do crime contra a
humanidade e a importancia de san¢des criminais
severas):

A lei contra a tortura no Brasil, a construgao do con-
ceito de “crime de lesa-humanidade” e os paradoxos
da punigao criminal / Mariana Thorstensen Possas

Entdo, quando chegamos nesse ponto de gravidade, quer
dizer, o crime de tortura é um crime contra a humanidade, né?
Entdo, quando chegamos nesse ponto, quando fazemos a lei, é
inevitavel ser severo com a sancao. E nossa lei é severa. Trata-
-se de uma pena de reclusdo de 2 a 8 anos eu acho.

(Entrevista realizado com o politico C)

As mesmas entidades que sdo contra o aumento da idade
penal, que sdo contra as leis exclusivamente reativas (...) sdo
a favor de uma pena mais grave para a tortura, porque é um
crime de lesa-humanidade. (...) A tortura é diferente, ela esta
ligada ao fato de que a humanidade ndo pode conviver com
a pratica da tortura e a maneira de diminuir com a tortura no
mundo é responder com uma puni¢do severa.

(Entrevista realizada com o militante A)

Existe uma relagdo quase automatica que é feita
entre a gravidade do crime e a severidade da pena.
Essa relagdo volta sempre ao mesmo mecanismo de
exprimir o valor do comportamento com a quantida-
de (de sofrimento) da pena. Assim, a intensidade de
reprovagao que queremos exprimir quanto ao com-
portamento é comunicada exclusivamente por meio
da aflicdo causada pela pena. No caso especifico da
combinagdo crime contra a humanidade - tortura
nao é o comportamento que estrutura a relacao: é a
etiqueta. E ela que determina a quantidade de sofri-
mento que a pena deve expressar e, assim, a intensi-
dade da reprovacao.

6 Conclusao

De acordo com os dados coletados, parece-me que
os politicos e militantes se utilizam bastante dos
“aprendizados” da racionalidade penal moderna
quando eles vao se manifestar sobre a punicao dos
crimes contra a humanidade. Assim, quando as co-
municagoes politicas sao sobre a protecao dos direi-
tos humanos, a punicéo criminal (na figura da pena
longa de prisdo) aparece como a resposta incontor-
navel do Estado, mesmo se ela ndo é a Unica respos-
ta possivel ou mesmo a mais desejavel. E quando
as comunicag¢des entram diretamente no tema das
penas, elas reproduzem outras “ideias-chave” da ra-
cionalidade penal moderna, além da necessidade de
mobilizar o direito penal para garantir a ordem social
e/ou expressar os valores sociais mais importantes,
tais como, a imposicao de sofrimento para consoli-
dar uma “verdadeira” punicao.
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Atortura é considerada um comportamento particular-
mente grave dentre as violagdes de direitos humanos
e essa atribuicdo de gravidade desempenha aparente-
mente o papel de reafirmar o tipo de discurso punitivo
(em favor das penas graves, aflitivas, etc.) que vemos
nas comunicagdes politicas. Desta forma, nao é surpre-
endente que a totalidade dos entrevistados tenha de-
fendido aideia de pena severa (de prisédo) como punicdo
para a tortura. O caso do discurso politico sobre a puni-
¢ao da tortura € assim um exemplo de associagao que
se estabelece entre duas tramas discursivas distintas:
a primeira (direitos humanos) entra com o “problema”
ou o discurso sobre o direjto a prote¢do enquanto que
a segunda (racionalidade penal) entra com a “solugéo”
ou o discurso sobre a protegdo. E a Ginica modalidade
de protegado que a racionalidade penal conhece é atra-
vés da pena aflitiva, no caso, a pena de prisdo. Podemos
assim dizer que essa associacdo de ideias tem como ori-
gem dois universos discursivos distintos (racionalidade
penal moderna e direitos humanos). O resultado dessa
combinacgdo é um discurso que se dizao mesmo tempo
liberalizante e limitador, sem ser capaz de tematizar seu
proprio paradoxo. Isso ndo quer dizer, no entanto, que
se trata de uma fusdo entre as duas tramas discursivas
em questao: cada uma mantém a sua unidade. Nao
podemos dizer, portanto, que a trama discursiva dos di-
reitos humanos absorve completamente as teorias da
pena do direito criminal. Na verdade, trata-se de uma
terceira realidade discursiva que coloca lado a lado a
ideia de protecdo dos direitos fundamentais e as teorias
modernas na pena. Essa nova realidade discursiva apre-
senta certa harmonia ou sincronia (discursiva) quando
ela é confrontada com as informacdes do exterior. As-
sim, diante de uma situagdo onde reconhecemos uma
grave violacdo dos direitos humanos, espera-se que o
discurso que é formado reaja de uma s6 maneira, com
amesma instrucao: criar a figura de um crime contra os
direitos humanos e lhe atribuir uma pena muito severa.

Para concluir, lembremos da imagem da garrafa de
moscas, emprestada de Watzlawick por Pires (1998),
para representar a armadilha em que consiste a ra-
cionalidade penal moderna no pensamento sobre as
penas. A garrafa de moscas foi utilizada em algumas
experiéncias para analisar as maneiras de reagir, do
ponto de vista do conhecimento, em algumas circuns-
tancias. Essas garrafas tinham uma larga abertura, que
dava umaimpressao de seguranga as moscas. Uma vez
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do interior da garrafa, as moscas ndo eram mais capa-
zes de sair, mesmo se a garrafa ndo estivesse tampada.
Visto do interior, o gargalo estreito pelo qual as moscas
tinham passado - o Uinico caminho possivel em direcao
a saida - parecia ainda mais perigoso que o espago em
que elas estavam (no fundo da garrafa). As moscas pro-
curavam repetidamente a saida onde ela nao estava:
justamente no fundo da garrafa (Pires, 1998).

Numa situagdo como essa, diz Watzlawick, seria
preciso ensinar as moscas que a Unica soluc¢do seria
retomar o mesmo caminho - através da boca da gar-
rafa - que elas tinham percorrido para entrar, mes-
Mo que isso pareca uma opc¢ao mais perigosa do que
continuar a procurar outra saida pelo fundo. Em ou-
tras palavras, seria preciso convencer as moscas de
abandonar a realidade que elas construiram e que
nao é mais adequada (Watzlawick, apud Pires, 1998).
Pires diz que construimos no ocidente algo seme-
lhante a garrafa de moscas no que concerne a justica
criminal, e mais especificamente, a pena, no sentido
de que ndo somos capazes de abandonar a realidade
que construimos, mesmo se reconhecemos que ela
ndo é mais conveniente.

Permanecemos presos a uma maneira de pensar as
penas da mesma maneira que as moscas acreditam
estar presas no interior da garrafa, apesar dela per-
manecer aberta. E temos medo de sair, assim como
as moscas, porque para fazé-lo, seria preciso retomar
0 mesmo caminho que percorremos para entrar, ou
seja, abandonar algumas estruturas cognitivas, tais
como as teorias da pena, que nos parecem “eviden-
tes” ou “naturais”, durante os ultimos dois séculos. E
assim, com medo, voltamos rapidamente para o fun-
do da garrafa e recomegamos a imaginar solugdes
que reforcam as mesmas teorias e os mesmos conhe-
cimentos (Pires, 1998).

LSS S S S S S S S S S
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Resumo

O presente artigo versa sobre os olhares do Poder
Judiciario em relacdo a pratica do crime de tortura,
por agentes publicos e privados, de acordo com jul-
gamentos do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul. O estudo acontece por meio da analise de 92
decisdes tomadas pelo Tribunal nos anos de 2009
até 2013. Buscamos observar os fundamentos (juri-
dicos) das decisdes de recursos de apelagéo criminal,
em que se discute o mérito do crime de tortura, para
verificar se existe diferenca na aplicacdo da Lei de
Tortura em razdo de o agente denunciado ser publi-
co ou privado, e quais fatores influenciam para essa
aplicacao diferenciada da lei. Apresentamos a trans-
formacéo e o conceito do crime de tortura, tanto no
Direito internacional, quanto na legislagdo brasileira
e, apos, os julgados, mais relevantes, sao descritos e
analisados. Assim, percebemos que existe diferenca
na aplicacdo da lei pelo Poder Judiciario, com maior
punicao para os agentes privados do que para os pu-
blicos, bem como que essa diferenca acontece em
razdo da ampliacdo do conceito de tortura realizado
pelo legislador brasileiro, que vulgarizou o termo e
tipificou a conduta como crime comum. Para com-
preensdo total do fendémeno, devemos considerar
ainda as caracteristicas do sistema penal brasileiro,
que é estamental e seletivo. Assim perpetuando um
modelo penal classico, permite que agentes publicos
cometam ilegalidades.

1 Mestre em Direito/Unisinos e doutor em sociologia/UFRGS. Pro-
fessor no curso de mestrado do Centro Universitario Ritter dos
Reis. E-mail: danirud@hotmail.com

2 Mestre em Direito/Centro Universitario Ritter dos Reis. Professor
na Unicruz/Cruz Alta e CEsuca/Cachoeirinha. E-mail: moisesmatu-
siak@ig.com.br
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Abstract

This article deals with the views of the Judiciary in
relation to the practice of the crime of torture by pub-
lic and private actors, in accordance with judgments
of the Court of Appeal from the state of Rio Grande
do Sul. The study through an analysis of 92 decisions
from the court, from 2009 until 2013. We seek to ob-
serve the legal reasoning from these criminal appeals
that discuss the merits of the crime of torture, in or-
der to check for differences in the application of Tor-
ture Act depending on the agent denounced being a
public or private actor and which are the factors that
could influence this different application of the law.
We present the transformation and the concept of the
crime of torture, in the international and in the Brazil-
ian law, and after that the most relevant judgments
are described and analyzed. Thus, we conclude that
there is a difference in the application of the law by
the Judiciary, with greater punishment for private
agents than for public ones, and that this difference
occurs due to the expansion of the concept of torture
carried out by the Brazilian legislator, who popular-
ized the term and the conduct typified as a common
crime. For full understanding of the phenomenon, we
must also consider the characteristics of the Brazilian
penal system, which is selective. Thus through the
perpetuation of a classic criminal model, it allows for
public officials to commit illegalities.

114



1 Introducao

Encontramos o fundamento do Estado Democratico
de Direito no respeito aos direitos e garantias fun-
damentais dos cidadaos, previstos na Constituicao
Federal de 1988 (CF/88). Assim, verificamos que a
tortura é pratica vedada, pois a CF/88, em seu artigo
50, inciso Ill, assegura: “Ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
No inciso XLIII, esta expresso o mandado constitucio-
nal de criminalizacao da tortura, ordenando sua con-
sideragdo como crime inafiangavel e insuscetivel de
graca ou anistia, respondendo por eles os mandan-
tes, os executores e os que se omitem em evita-lo.

A criminalizagdo da pratica da tortura no Brasil, po-
rém, acontece em 1997, com a Lei n° 9.455; mas, mes-
mo antes de ser tipificada, ela era equiparada a crime
hediondo, conforme a Lei n° 8.072 de 1990.

No ambito internacional, o Brasil participa de diver-
sos tratados e convengdes sobre o tema, entre eles a
Convencéo da Organizacdo das Nagdes Unidas (ONU)
contra a Tortura e outras Penas ou Tratamentos Cru-
éis, Desumanos ou Degradantes, de 1984. Ao ratificar
a Convengao, em 1989, o Brasil assumiu o compro-
misso internacional de prevenir e punir a pratica da
tortura, visando erradica-la.

Apesar disso, o Relatério do Subcomité de Prevencgao
e Combate a Tortura (SPT) das Nagdes Unidas, refe-
rente a visita realizada no Brasil em 2011, considera a
violéncia e a tortura por agentes do Estado uma reali-
dade sistémica no pais. O Informe da Anistia Interna-
cional, de 2012, indica que, no pais, a tortura ocorre
no momento da prisdo, durante os interrogatorios
e no periodo de detengdo, tanto em delegacias de
policia quanto em penitenciarias; o Informe do ano
seguinte, da mesma entidade, afirma existir preocu-
pacdo com a pratica generalizada da tortura no Brasil
e com o fato de as autoridades ndo assegurarem a
realizacao de investigacdes e processos judiciais efe-
tivos sobre esses atos.

Destacamos que atos de violéncia praticados por
agentes privados, no pais, podem ser considerados
tortura, de acordo com a legislagdo brasileira. Isso
decorre do fato de a Lei n° 9.455/97, que criminaliza
a tortura, ao contrario da maioria dos documentos
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internacionais sobre o tema, ter tipificado a condu-
ta como crime comum, ou seja, nao exige nenhuma
qualidade especial do agente. Portanto, as denun-
cias por crime de tortura que chegam ao Poder Ju-
diciario para analise apresentam duas situac¢des dis-
tintas: uma em que o agente é funciondrio publico e
outra em que é um particular.

Buscamos, neste artigo, refletir sobre aspectos do
julgamento desse crime no Brasil, especificamente
no Rio Grande do Sul, através da analise de julgados
do Tribunal de Justica (TJRS), nas duas situacgoes.
Pretendemos apontar se existem diferencas na apli-
cacao pelos julgadores gatichos da Lei de Tortura, em
razao de o agente denunciado ser publico ou privado,
através da observacédo dos fundamentos juridicos das
decisbes, buscando saber quais fatores seriam res-
ponsaveis por uma aplicagdo desigual da Lei de Tor-
tura, em razdo da qualidade do agente denunciado. O
objetivo geral do estudo, portanto, é estabelecer um
comparativo em julgados do TJRS relativos a casos de
tortura envolvendo agentes publicos e privados.

O interesse pelo tema decorre de os autores lecio-
narem disciplinas sobre violéncia, tortura e direitos
humanos em cursos de especializacao para agentes
responsaveis pela aplicagdo da lei e atuarem em or-
ganizagdes nao governamentais voltadas a protegdo
dos direitos humanos, no Comité Estadual Contra a
Tortura e na Comissdo de Direitos Humanos da Or-
dem dos Advogados do Brasil - Seccional do Estado
do Rio Grande do Sul. Os dados foram coletados para
redacdo da dissertacao de mestrado intitulada “Per-
cepgoes sobre o crime de tortura no Rio Grande do
Sul: andlise de decisées do Tribunal de Justica”?

Destacamos ainda que se trata de tema pouco inves-
tigado na area do Direito. Busca por trabalhos aca-
démicos, teses e dissertacdes no banco de dados da
Coordenacao de Aperfeicoamento de Pessoal de Ni-
vel Superior (CAPES) permite verificar que foram dois
estudos analisando precedentes judiciais de crimes
de tortura: Maia (2006) e Jesus (2009), nenhum no

3 A defesa aconteceu em 24 de margo de 2015, no Centro Universi-
tario Ritter dos Reis. Devemos agradecer as criticas, comentarios e
sugestdes dos professores doutores Tupinamba Pinto de Azevedo
e Daniel Silva Achutti.
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viés agora proposto. Portanto, a pesquisa do tema na
area do Direito, da forma como o realizamos, é im-
portante e original do ponto de vista académico.

E o tema de fato necessita ser mais estudado, pois
embora exista legislagao proibindo e punindo a prati-
ca, a tortura continua ocorrendo. Assim, a critica das
percepcoes dos julgadores acerca do crime torna-se
relevante para que as autoridades dos Poderes Legis-
lativo, Executivo e Judiciario sejam alertadas para o
problema e atuem de forma efetiva para enfrenta-lo.

Em relagao a metodologia adotada, devemos desta-
car que se trata de estudo documental e bibliogra-
fico, com analise de julgados. Em relacdo a estes, a
pesquisa teve inicio através de consulta ao endere-
¢o eletronico do Tribunal de Justica do Estado do
Rio Grande do Sul.* Digitamos o termo “tortura” e
retornaram 1.020 resultados da consulta, os quais
foram filtrados até a selecéo final de 92 decisdes; os
julgados que abordavam secundariamente a tortura,
como qualificadora do crime de homicidio,® ou repa-
racdo civil das vitimas, por exemplo, foram descarta-
dos, sendo escolhidos aqueles em que houve discus-
sdo do mérito acerca do crime de tortura (apelagoes
criminais), pois nesses julgados que a discussdo acer-
ca da aplicacao da Lei de Tortura efetivamente ocor-
re. O periodo das decisdes selecionadas localiza-se
entre os anos de 2009 e 2013, limitando-se em cinco
anos, pois suficiente para o levantamento de um nu-
mero significativo de julgados, chegando ao total de
92, bem como o corte necessario pelo critério da sa-
turagdo, a fim de evitar a andlise de fundamentos juri-
dicos repetitivos. Ainda, porque a pesquisa teve inicio
em 2014, com término em 2015, sendo necessario,
portanto a limitacdo temporal para nao inviabilizar a
conclusdo do trabalho.

Embora tenha sido utilizado um ndmero significativo

4 Cf. <www.tjrs.jus.br>..

5 0 artigo 121, § 2°, inciso I, do Cédigo Penal, prevé que o homi-
cidio é qualificado, com pena de reclusdo de 12 (doze) a 30 (trinta)
anos, quando o crime é cometido, dentre outras circunstancias,
com emprego de tortura. No entanto, os julgados que tratavam
da incidéncia ou nédo da qualificadora do emprego de tortura no
homicidio foram descartados, pois o interesse da pesquisa é ana-
lisar os fundamentos das decisdes no contexto da aplicacdo da Lei
de Tortura, ou seja, do mérito do crime de tortura previsto na Lei
9.455/97.
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de julgados, trata-se de pesquisa qualitativa, nosso
foco ndo é estatistico, mas sim de analise das deci-
sdes, pois o que se pretende é desvendar o que existe
por tras desses numeros. Para tal analise foram se-
lecionados julgados que apresentam fundamentos
juridicos diversos, nos quais se identificam fatores
importantes para a pesquisa: a seletividade do siste-
ma penal, as ilegalidades toleradas e a conceituagao
da tortura como crime comum.

2 Historia e legislacao

Na Idade Média, nos estados absolutistas, o uso da
tortura foi frequente e legal, servindo tanto como um
meio de prova, quanto como forma de punicéo. Con-
forme Hunt (2009):

A tortura judicialmente supervisionada para
extrair confissées tinha sido introduzida ou
reintroduzida na maioria dos paises europeus
no século Xlll, como consequéncia do reflores-
cimento da lei romana e do exemplo da Inqui-
si¢do catdlica. Nos séculos XVI, XVil e XVIII, mui-
tas das mais refinadas inteligéncias legais da
Europa dedicaram-se a codificar e regularizar
o uso da tortura judicial para impedir abusos
perpetrados por juizes exageradamente zelo-
sos ou sddicos. (p. 76).

Esse uso era criticado por Hobbes (2012, p. 116), que
se referia a falta de legitimidade de acusacdes ob-
tidas por meio de tortura. Mas serdo reformadores,
como Verri (2000) e Beccaria (1999), que contribuirdo
para a transformacao do direito e a diminuicéo gra-
dativa da tortura até sua abolicdo legal, entre o final
do século XVIll e o inicio do século XIX.

A tortura, no processo penal, além de ser uma cruel-
dade evidente, ndo se presta(va) para a busca da
verdade, pelo contrario, pode fazer com que um
criminoso mais forte seja inocentado, enquanto um
inocente, menos robusto, condenado. Nas palavras
de Beccaria (1999):

Estranha consequéncia que, necessariamente, de-
corre do uso da tortura, é que o inocente é posto
em pior condi¢do que o culpado. Realmente, se
ambos sé@o submetidos ao suplicio, o primeiro tem
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tudo contra si, uma vez que ou confessa o delito e
é condenado, ou é declarado inocente, mas sofreu
pena indevida; ao passo que um caso é favordvel
ao culpado quando, resistindo a tortura com firme-
za, deverd ser absolvido como inocente, trocando
a pena maior pela menor. O inocente, portanto, s6
tem a perder e o culpado sé tem a ganhar. (p. 65).

Bentham (2002, pp. 18-19) conceitua tortura nos se-
guintes termos: Suponhamos que me obrigam a pas-
sar por tormentos agudos, que devem acabar logo
que faga o que se pretende de mim por um modo vio-
lento: por exemplo logo que dé a informacgédo sobre
um fato que devo saber: este ato e [sic] de tortura.”

Verri (1777/2000, pp. 99-100) afirma que: “[...] a ori-
gem de uma invencdo tao feroz ultrapassa os limites
da erudicdo, sendo provavel que a tortura seja tdo
antiga quanto o sentimento do homem de dominar
despoticamente outro homem [...].”

Conforme Peters (1985, p. 91): “A abolicao da tortura
no século XVIIl esteve sem duvida ligada ao pensa-
mento iluminista, pelo menos aos aspectos que insis-
tiam na manifestacéo na jurisprudéncia penal de um
crescente sentimento moral de dignidade humana.”
Peters (1985, p. 99) destaca também as evolugdes da
lei e da sancdo penal como fatores determinantes
para a abolicéo legal da tortura.

Essa acontece quando o Cddigo Penal francés de
1791 estabelece, nos termos do artigo 2°: “A pena de
morte consistirda na simples privacao da vida, sem
que jamais possa ser executada tortura alguma con-
tra os condenados”. Além da Franca, outros paises da
Europa também abolem legalmente a tortura entre
os séculos XVIII e XIX. De acordo com Peters (1985, pp.
106-107), na Suécia a tortura foi abolida em 1734, na
Prussia em 1754, na Polonia em 1776, na Holanda em
1798, na Espanha em 1808, na Noruega em 1819, em
Portugal em 1826 e na Grécia em 1827.

Entretanto, ela continua a acontecer e é considerada
pela maioria dos doutrinadores como uma das mais
graves violagdes de direitos humanos. Segundo Bo-
bbio (2004, pp. 19-20), o direito humano de néo ser
torturado é absoluto, ou seja, ndo pode ser limitado
em hipo6tese alguma. Entretanto, mesmo sendo uma
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pratica condenada como aberracao da natureza des-
de o periodo iluminista, sua utilizagdo como método
de investigagdo criminal s6 veio a ser expressamente
condenada no plano internacional com o artigo V da
Declaragdo de 1948.

Para Piovesan (2011, pp. 266-267), “A gravidade da tor-
tura e o fato de ser considerada crime contra a ordem
internacional justifica-se na medida em que sua pra-
tica revela a perversidade do Estado que, de garante
de direitos, passa a ter em seus agentes brutais viola-
dores de direitos.”. Cancado Trindade (1999) destaca:

Na atual luta em prol dos direitos humanos, tem-se
dedicado atengdo especial a necessidade de esta-
belecimento de mecanismos eficazes de combate
as violagdes particularmente graves de tais direi-
tos. Dentre os avangos logrados nos ultimos anos,
cabe destacar, por exemplo, a emergéncia de um
verdadeiro regime juridico internacional contra a
tortura, assim como a condenag¢do absoluta dos
desaparecimentos forcados ou involuntdrios de
pessoas. (p. 345)

Para Azevedo (1997):

A violéncia promana do Estado, executor ou coni-
vente. A violéncia da tortura politica é mais avil-
tante porque provém da instédncia designada para
combaté-la, erradicd-la, punir os responsaveis. Eis
a chave para compreender a inser¢éo da tortura
entre os crimes contra a humanidade, pois o que a
singulariza é a desumanizagéo da vitima. (p. 248).

Em decorréncia, as Na¢des Unidas, na Convencgao
contra a Tortura e outros Tratamentos ou Penas Cru-
éis, Desumanas ou Degradantes, de 1984, adotam o
critério da absoluta proibicdo da tortura:

Artigo 2° - Cada Estado tomard medidas eficazes
de cardter legislativo, administrativo, judicial ou
de outra natureza, a fim de impedir a prdtica de
atos de tortura em qualquer territério sob sua ju-
risdigdo.

2. Em nenhum caso poderdo invocar-se circuns-

tdncias excepcionais, como ameag¢a ou estado de
guerra, instabilidade politica interna ou qualquer
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outra emergéncia publica, como justificagdo para
a tortura.

Devido a sua gravidade, a tortura é considerada cri-
me contra a humanidade pelo direito internacional,
nos termos do artigo 7°, do Estatuto de Roma, que
instituiu o Tribunal Penal Internacional.

O direito brasileiro também considera a tortura um
crime grave, tanto que a trata como equiparado a
hediondo (artigo 2° da Lei n° 8.072 de 1990). No en-
tanto, existem diferencas importantes nas definicdes
do crime de tortura que foram utilizadas pelo direito
internacional e pelo direito brasileiro.

A Convencao contra a Tortura e outros Tratamentos
ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes foi ado-
tada e proclamada pela Assembleia Geral da ONU, no
artigo 1°, define:

Qualguer ato pelo qual dores ou sofrimentos agudos,
fisicos ou mentais, séo infligidos intencionalmente a
uma pessoa a fim de obter, dela ou de uma terceira
pessoa, informagdes ou confissées; de castigd-la por
ato que ela ou uma terceira pessoa tenha cometido
ou seja suspeita de ter cometido; de intimidar ou co-
agir esta pessoa ou outras pessoas; ou por qualquer
motivo baseado em discriminag¢do de qualquer na-
tureza; quando tais dores ou sofrimentos sdo infligi-
dos por um funciondrio publico ou outra pessoa no
exercicio de fungdes publicas, ou por sua instigagéo,
ou com o seu consentimento ou aquiescéncia.

Trés elementos fundamentais envolvem a definicdo
de tortura da Convengao: 1) a inflicdo deliberada de
dor ou sofrimentos fisicos e mentais, 2) a finalidade
do ato e 3) a vinculacdo do agente ou responsavel
com o Estado, direta ou indiretamente. Sendo assim,
o0 sujeito ativo é sempre um funcionario publico, ou
alguém por ele instigado ou sob suas ordens.

Segundo Peters (1985, p. 11), a tortura teve como
comego uma pratica juridica e nunca perdeu da sua
esséncia o carater publico, seja como um incidente
no procedimento judicial, seja como uma pratica de
funciondarios do Estado, a margem de lei.
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Em relagdo a legislagcdo patria, cabe destacar que a
Constituicdo Federal dispde ser a dignidade da pes-
soa humana um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, nos termos do artigo 1°, inciso lll.
0 artigo 5°, inciso lll, do mesmo texto, garante que
ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento
desumano ou degradante e, o inciso XLIII, prevé que
a lei considerara a tortura crime inafiancgavel e insus-
cetivel de graca ou anistia.

A Lei n° 8.072, de 1990, equipara a pratica de tortura
a crime hediondo. De acordo com o artigo 2°, incisos
I e ll, dessa lei, a sua pratica é insuscetivel de anistia,
graca, indulto ou fianca (repetindo o texto constitu-
cional). Além disso, o paragrafo 1° do mesmo artigo
prevé o cumprimento da pena em regime inicial fe-
chado e 0 2° indica prazos maiores para a progressao
de regime prisional (dois quintos da pena, se o apena-
do for primario e trés quintos da pena se reincidente).

Mas apenas em abril de 1997, a tortura recebe tipifica-
¢do no ordenamento juridico brasileiro (Lei n° 9.455),
e a lei patria ndo a trata como crime praticado apenas
por agentes do Estado; ela amplia o conceito, ndo exi-
ge a figura do funcionario publico como sujeito ativo.
Essa abrangéncia da definicdo de tortura gera polé-
mica, pois para alguns (Shecaira, 1997, p. 2; Franco,
2007, pp. 118-119; Monteiro, 2008, p. 91) ela deveria
seguir o preceito internacional, para outros nao (Pio-
vesan, 2008, pp. 203-204; Comparato, 2010, p. 82).

Mais grave do que a discussao serdo, como se verifica
na sequéncia, os efeitos ndo esperados desta decisao,
ou seja, o favorecimento para os agentes publicos em
detrimento dos particulares nas decisdes dos tribunais.

3 Percepcoes sobre as decisoes

Para nos, neste artigo, a grande discussao refere-se
a existéncia, ou nao, de diferenca, no julgamento en-
tre os casos de crimes de tortura envolvendo agentes
publicos e privados. Para tanto, apresentamos tabe-
la que mostra as decisdes tomadas pelo Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, entre os anos
de 2009 e 2013. Sdo julgados que servem para indicar
a tendéncia das decisdes nas duas situagoes.
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Tabela 1 - Decisées do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul (2009-2013)

Decisdes 2009 2010 2011 2012 2013 Subtotal
Absolvigoes 2 2 2 [} 3 9
Agente publico Condenacées 2 2 9] 2 1 7
Desclassificagoes 1] 4] 4] a 2 2
Absolvigoes 4 2 2 2 4 14
Agente particular Condenagcdes 10 13 5 13 4 45
Desclassificagdes 3 2 3 3 4 15
TOTAL 92

Fonte: <www.tjrs.jus.br>. Elaboragdo dos autores.

De acordo com os dados apresentados, verificamos
que o numero de julgados por denuncias de tortura
contra agentes privados é quatro vezes superior aos
contra agentes publicos. Tal fato pode ser explicado
pela preferéncia de as entidades integrantes do sis-
tema penal investigarem casos envolvendo essas
pessoas, ou em razao da situagao da vitima, na hi-
pétese de tortura praticada por agente privado, se-
rem pessoas em situacao de vulnerabilidade (uma
crianga, uma mulher, um idoso, por exemplo) e para
elas existirem redes de protecdo legal, formada por
conselheiros tutelares e profissionais de saude e da
educacdo, que notificam as autoridades competen-
tes em caso de suspeita de violéncia. A atuagdo dessa
rede de protecao explicaria o fato, pois o Ministério
Publico recebe oficios, prontuarios e relatérios sobre
casos suspeitos.

Vejamos, por exemplo, o julgamento da Apelagao Cri-
minal n° 70031173347, em que o pai da vitima foi de-
nunciado como incurso nas sang¢des do artigo primei-
ro, inciso Il, e paragrafo quarto, inciso Il, da Lei 9.455
de 1997, ou seja, foi acusado da pratica de tortura-
-castigo contra crianga. De acordo com a denuncia,
o0 agente submeteu a vitima, seu filho de dez meses
de idade, mediante emprego de violéncia, a intenso
sofrimento fisico, como forma de aplicar castigo pes-
soal, causando-lhe lesdes no rosto, no pescoco e na
cabeca, ao agredi-lo de forma brutal, desferindo-lhe
socos e tapas, pela razéo de ela estar chorando.

No caso, conselheiros tutelares foram informados do
fato, compareceram a casa do denunciado, encami-
nharam o bebé ao hospital local e notificaram as au-
toridades competentes. A atuacao do Conselho Tute-
lar, portanto, foi relevante para a apuragdo do fatoea
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responsabilizagdo criminal do agente privado.

Mas, a diferenca no nimero de julgados entre casos
envolvendo agentes publicos e privados também
pode ser explicada em razao da situagao do réu. As-
sim, a dendncia de tortura praticada por agente publi-
co, em regra, envolve servidores publicos e uma pes-
soa presa, ou, no minimo, suspeita de ter cometido
um crime. Elas, embora também estejam em situacdo
de vulnerabilidade, ndo estao abrangidas por nenhu-
ma rede de protecao e o agressor costuma ser policial,
militar ou civil (ou agente penitenciario), os quais con-
tam com o corporativismo das instituicoes e a (fraca)
atuacdo das agéncias de controle. Além de haver coni-
véncia dos “facilitadores” e dos “espectadores”.

Isso porque, em relagdo aos torturadores, cabe des-
tacar com Huggins (2014, p. 61) que os sistemas de
tortura incluem quatro categorias de atores: “perpe-
tradores”, “facilitadores”, “espectadores” e “sistemas
organizacionais e burocraticos”. Para ela, entre os
“perpetradores” estdo os torturadores, assassinos e
agressores; os “facilitadores” sdo os governos e seus
oficiais, corporagdes e negdcios, promotores de justi-
¢a, juizes, advogados, médicos, psicologos, tabelides,
policiais e militares (que nao torturam); os “especta-
dores” sdo aqueles que apoiam o abuso de poder da
policia para livrar a comunidade de indesejaveis, cri-
minosos, quadrilhas, e outros que oferecem dao res-
peitabilidade aos abusos de poder; e os “sistemas”
sdao compostos pelas burocracias e os “carreiristas”
que fazem parte delas, que operam normalmente
para exercer pressdao em favor do uso da violéncia.

Por sua vez, o Poder Judiciario, quando provocado,
demonstra dar crédito ¢ conduta dos agentes publi-
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cos. Por exemplo, no julgamento da Apelagao Crimi-
nal n° 70030058408, os desembargadores considera-
ram relevante para a absolvigao dos agentes publicos
o historico profissional dos policiais denunciados. A
decisdo destaca a auséncia de provas, mas também
a presuncao de credibilidade de suas condutas, pois
agentes da lei. No caso, a vitima sofreu diversas
agressdes como socos e chutes, além de suspensao
de seu corpo no pau-de-arara e choques elétricos,
chegando a ficar desacordada.

Os policiais negaram a pratica do delito imputado, sen-
do essa a tese defensiva. A sentenca foi absolutéria e
restou mantida no julgamento da apelacdo, aplicando-
-se o principio do in dubio pro reo. Contribuiram para
fundamentar a manutencéo da absolvicao a credibili-
dade da palavra dos policiais denunciados, bem como
seu historico de servicos prestados a comunidade.

Os depoimentos das testemunhas de defesa foram
considerados suficientes para afastar a versao da vi-
tima, mesmo sendo colegas dos denunciados. Tam-
bém mostra-se relevante na decisao o histérico pro-
fissional dos policiais denunciados; merece destaque
a relevancia oferecida pelos julgadores as honrarias
recebidas pelo acusado de ser o principal torturador,
bem como o fato de lecionar a disciplina de Direitos
Humanos na academia de policia.

Os julgadores consideraram a probabilidade de que
os réus tenham cometido as agressdes contra o ofen-
dido, porém, entenderam pela inexisténcia de certe-
za absoluta. Para eles, a existéncia de lesdes na viti-
ma restou induvidosa, atestada por exames de corpo
de delito, confirmados pelos peritos que os elabora-
ram. No tocante a autoria, ndo houve certeza para a
condenacgao, sendo que a palavra da vitima se mos-
tra insuficiente, apesar de constar na decisdo que o
superior hierarquico dos denunciados admitiu que a
conduta deles fora a contraria as prescri¢des. A con-
tradicdo entre o discurso que sustentava que a vitima
nao apresentava lesdes e o teor dos laudos periciais,
que confirmaram as lesdes da vitima, foi ignorada.

Essa decisdo é interessante. Toma como pressuposto
que uma pessoa mantém em sua atividade profissio-
nal um comportamento coerente com o que ensina -
0 que por certo ndo configura verdade absoluta. Mais,
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parte de um fato (policiais lecionam direitos humanos
para seus colegas) sobre o qual se pode ainda refle-
tir: qual a competéncia que possuem sobre o tema?
Qual o real significado dessa prdtica para eles? Ha de
se considerar que exista quem o faca por acreditar na
ideia, mas ha também quem o faga para nao permitir
que professores ou defensores dos direitos humanos
apresentem suas ideias e ainda quem esteja mais inte-
ressado no valor extra que isso agrega a remuneragao.

Neste mesmo sentido, sempre pensando que os
“bons” dizem a verdade e os “maus” mentem, preci-
samos considerar, com Maia (2006):

Um fator que dificulta a produgdo de prova contra
os perpetradores de atos de tortura é a credibilida-
de que lhes é dada, e a auséncia de credibilidade
conferida as vitimas. Ndo se perca de vista que, em
geral, os responsdveis pela tortura séo agentes do
Estado, incumbidos da manuten¢do da ordem e da
seguranga (caso dos policiais militares) ou da in-
vestigagdo dos crimes e sua autoria (caso das poli-
cias civis). La e aqui, os responsdveis pela violéncia
contra as pessoas detidas é que prestardo depoi-
mento nos inquéritos policiais, exibindo-se como
agentes da lei e da ordem e carregando consigo os
fora-da-lei e desordeiros. (p. 233).

E, ainda, que a compreensao da relagao entre direi-
tos humanos e “combate” @ criminalidade, no Rio
Grande do Sul e no Brasil, apresenta absurdos, como
a crenca de muitos em que os primeiros sdo um en-
trave a realizagdo do segundo. Tal fato desmerece as
policias, por entender que somente atuando contra
os direitos humanos, fora da legalidade, sem contro-
le, elas seriam capazes de cumprir com seus deveres.
Possas (2014) explica:

As taxas crescentes de criminalidade sGo em gran-
de parte percebidas como um problema que deve
ser combatido a qualquer prego, o que, no limite,
pode legitimar todo tipo de a¢bes destinadas a re-
duzir o nimero de crimes. A demanda por puni¢éo
dos atos arbitrdrios perpetrados pela policia é as-
sim diluida e, ao mesmo tempo, o movimento para
a defesa dos direitos humanos, no que diz respeito
aos criminosos, é frequentemente visto como um
movimento de “prote¢do de bandidos’. (p. 441).
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Logo, surge a conivéncia de muitos com a tortura, E
as vitimas, por terem cometido atos criminosos ou se
verem estigmatizadas como tais, temem denunciar as
agressoes sofridas (criando “cifra oculta da criminali-
dade”). E medo de como serdo percebidas e medo de
represalias por parte dos agressores (agentes publi-
cos). Além disso, quando os agentes sdo denunciados
as suas instituicdes, os expedientes costumam nao
obter éxito nas investigacdes e punicdes. O crime de
tortura é de oportunidade e possui como caracteris-
tica ser cometido na clandestinidade, sendo dificil a
prova da autoria (Maia, 2006, p. 12) e as corregedorias
das instituicdes, por sua vez, ndo atuam de forma sa-
tisfatoria, em razédo de diversos fatores, como corpo-
rativismo, falta de estrutura e de treinamento (Lem-
gruber, Musumeci & Cano, 2003, pp. 90-91).

Comissdes de Direitos Humanos e organizagdes ndo
governamentais que trabalham com prevencdo e
combate a tortura exercem uma espécie de contro-
le externo das institui¢des, denunciando os casos de
tortura que chegam ao seu conhecimento, mas sem
forca suficiente para superar tais entraves. Logo, o
numero de casos de tortura envolvendo agentes pu-
blicos que alcangam o Ministério Publico é menor do
que o numero de casos envolvendo agentes privados;
e adificuldade de apuracéo, por suavez, é maior. E 0os
dados apresentados revelam que o nimero de con-
denagdes contra agentes privados alcancga quarenta
e cinco casos, niumero superior ao de contra agentes
publicos, que corresponde a sete. Considerando-se
o maior nimero de julgados envolvendo agentes
privados, o nimero mais elevado de condenagdes
nao surpreende, mas a despropor¢do nos julgamen-
tos, sim. Verificamos que o nimero de condenagdes
e desclassificagdes dos casos de agentes privados é
superior ao nimero de condenacdes e desclassifica-
¢des dos casos de agentes publicos. E, seguindo a l6-
gica dos julgados, o niUmero de absolvigdes de agen-
tes publicos apresenta-se superior ao de absolvigdes
de agentes privados.

Observamos que, nos casos em que houve condena-
¢do de agentes publicos, a prova era evidente, com a
existéncia de lesbes intensas sofridas pelas vitimas e
fortes indicativos de autoria do delito, como no jul-
gamento da Apelacédo Criminal n° 70011065406, em
que policiais militares foram incursos nas san¢oes do
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artigo primeiro, inciso I, alinea a, combinado com o
paragrafo quarto, inciso |, da Lei n° 9.455, por cons-
trangerem a vitima, mediante violéncia e grave ame-
aca, causando-lhe sofrimento fisico, com o fim de ob-
ter confissao e informacdes. Na ocasido, os policiais
foram até a casa da vitima e a conduziram de carro
até um mato, onde a agrediram com socos e chu-
tes, bem como chegaram a amarra-la numa arvore
e suspendé-la violentamente do chdo, numa espécie
de enforcamento, que causou perda temporaria dos
sentidos, ainda a ameagaram de morte, com um dos
policiais apontando a arma para sua cabeca.

A sentenca condenou os policiais e o julgamento da
apelacao confirmou a decisdo, servindo como funda-
mentos atestados médicos e a palavra da vitima, na
fase administrativa, e de seus familiares, que confir-
maram a autoria, pois presenciaram os policiais le-
vando coercitivamente a pessoa de sua casa.

O julgamento da Apelagdo Criminal n° 70037075561
apresenta situagdo interessante em que um agente
publico é condenado em concurso com outro priva-
do, mas em razdo de agressdes contra sua ex-mulher
e filhas, ou seja, com caracteristicas de violéncia co-
metida na érbita privada, por motivos particulares.
Percebemos que, apesar de o réu ser agente publico,
tal situacdo néao influencia a deciséo, pois a analise
termina sendo realizada sob a 6tica da violéncia pra-
ticada no ambito particular.

Em contrapartida, no caso de acusacdo de tortura
entre privados, a prova aceita para a condenacdo
mostra-se fragil. A diferenca nos nimeros pode ser
explicada pela seletividade penal, bem como pelo
modelo estamental do sistema penal, que permite a
ocorréncia de ilegalidades toleradas.

Vidal (2001, p. 24) refere que a tortura ocorre onde o
sistema de administracdo penal atua e, a0 mesmo
tempo, o sistema normativo repudia a sua pratica.
Portanto, é facil concluir a existéncia de contradicao
entre o que se passa e 0 que se espera, entre o ser e
o dever ser. O sistema penal soluciona esta contra-
dicdo com a manutencgao da pratica, sem a negacdo
do principio, de modo que a tortura continua a existir
a despeito de expressar consenso nela como aberra-
¢do. Trata-se da adogao das chamadas “ilegalidades
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toleradas”, nas quais policiais, promotores de justica
e juizes cuidam primordialmente dos interesses do
sistema. Essa opc¢do pela “eficacia” da lei emperra a
operacionalizagao do sistema de investigacao e puni-
¢do e explica a conivéncia das autoridades.

Thompson (2007, pp. 82-84) aborda a questao das
ilegalidades toleradas como um dos problemas do
sistema penal. Ele refere que as confissdes obtidas
mediante tortura sdo muito comuns nos processos
penais e servem como prova para condenagoes; ex-
plica que, na maioria dos casos, os juizes confirmam
essas confissdes por outras circunstancias e nao co-
gitam denunciar os policiais por elas responsaveis.
No mesmo sentido, Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar
(2013) afirmam que as agéncias executivas do siste-
ma penal exercem um poder punitivo paralelo, ilegal
ou delituoso. Para eles:

Este conjunto de delitos cometidos por operado-
res das prdprias agéncias do sistema penal é mais
ou menos amplo na razdo direta da violéncia das
agéncias executivas e na razdo inversa do controle
que sofram da parte de outras agéncias. Ele é co-
nhecido pelo nome genérico de sistema penal sub-
terrdneo. (pp. 52-53).

Assim, podemos dizer junto com Peters (1985, p. 118)
que, no final do século XVIII, ndo existe mais tortura
na Europa do ponto de vista juridico, mas tao so-
mente da perspectiva da atuagao geral do Estado.
As instituicdes atuam de forma ordenada de modo a
reconstruir, no processo, uma realidade que permite
0 ato decisério segundo as necessidades deste siste-
ma, explicando casos de tortura como excepcionali-
dades, ilegalidades. Porém, o sistema penal continua
a adotar na pratica as ilegalidades, de um modo mais
sutil e complexo.

Exemplificando, o juiz pode decidir que determinada
conduta denunciada nao é tortura, mas um simples e
necessario corretivo para a manutengdo da ordem no
interior de um presidio. Assim, colhera as provas de-
terminado a desclassificar a agdo, de modo a instruir
0 processo para proferir decisdo absolutdria justifica-
da na falta de provas ou condenar por crime menos
grave. Brum (2013, p. 113) escreve que existe uma “ce-
gueira institucional” que permeia o sistema, fazendo

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 1, jan 2016, p. 113-128

autoridades policiais e judiciais cimplices por omis-
sdo, eis que ignoram os atos criminosos cometidos
contra os presos. Esses tracos do sistema, inclusive a
chamada “cegueira institucional”, aparecem no cita-
do julgamento da Apelacao Criminal n° 70030058408,
caso do PM que leciona direitos humanos.

No julgamento da Apelacao Criminal n°70053096020,
podemos visualizar com clareza atores dos sistemas
de tortura citados por Huggins (2014, p. 61). Tratam-
-se, no caso, do “perpetuador”, um policial militar e
também de “facilitadores”, operadores juridicos, que
utilizam argumentos contaminados pela seletividade
penal para atribuir nenhum valor a palavra das viti-
mas (pelo fato de as mesmas possuirem anteceden-
tes policiais).®

O parecer ministerial, que serviu de fundamento para
a decisao absolutoria, referiu que a palavra das “se-
dizentes vitimas” ndo poderia ser valorizada em de-
trimento da versao do policial militar, que negou as
acusacgoes, pois aquelas seriam autoras de roubo e
suaversao nao teria valor contra a palavra de agentes
publicos com inimeros servicos prestados a comuni-
dade. Por tais fundamentos, a apelacao foi provida.
O argumento encontra-se no inciso Ill do artigo 386
do Cédigo de Processo Penal. Assim, os desembarga-
dores absolvem o policial sem base factual, mas tédo
somente considerando as pessoas serem “boas” ou
“mas” (direito penal do autor).

A presente pesquisa apresenta dois julgamen-
tos de agentes publicos, Apelagdes Criminais n°
70053096020 e n° 70033730508. Em ambas os auto-
res foram denunciados por tortura-prova, figura tipi-
ca que, de acordo com a Lei de Tortura brasileira, ndo
exige o intenso sofrimento fisico ou mental da vitima.
E, nos dois casos, os acusados foram absolvidos com
o argumento da ndo verificagdo de intenso sofrimen-
to. No julgamento da primeira, lemos:

Penso que, para a caracterizagdo do crime de tor-
tura hé necessidade de intenso sofrimento, como o
daqueles que permanecem a mercé de seu algoz por

6 Sobre a falta de credibilidade das vitimas, vistas como crimino-
sas em potencial, ver o produtivo conceito de “sujei¢do criminal”
de Michel Misse (2010).
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dias, meses, anos, para darem informacées, confis-
soes, etc. O conhecido “pau de arara’, choques, ex-
tragdo de dentes/unhas, ou outras atrocidades.

No presente caso, a certeza que se tem é que houve
les6es leves em um curto espago de tempo, a que
os policiais militares afirmaram terem sido perpe-
tradas para conterem os trés homens que, arma-
dos, haviam praticado roubo. (Apelagdo Criminal
ne 70053096020).

Ocorre, no entanto, que o agente publico havia sido
denunciado como incurso nas sangdes do artigo pri-
meiro, inciso |, alinea “a”, e paragrafo quarto, da Lei
n°9.455 de 1997, cumulado com o artigo 71 do Cédi-
go Penal, pela pratica de tortura-prova, que ndo exige
sofrimento, mas sim a finalidade especifica de obter
confissdo ou declaragdo a respeito de crime.

E, no julgamento da segunda, essa questao se verifica
de novo. O caso envolve agentes publicos, dois poli-
ciais militares, acusados de praticar crime de tortura-
-prova. Em primeiro grau de jurisdicdo houve conde-
nagao nas sang¢des do artigo primeiro, inciso I, alinea
“a”, cumulado com o paragrafo quarto, inciso |, da Lei
n°9.455, na forma do artigo 29, caput, do Cédigo Pe-
nal, mas, em segundo grau de jurisdi¢do, a sentenca
foi reformada, pois, de acordo com o entendimento
dos desembargadores, ndo é qualquer ameaca ou so-
frimento fisico ou mental capaz de configurar o delito

de tortura, somente o intenso:

Apesar de que o tipo penal em tela ndo mencio-
na expressamente, para que se reconhega o cri-
me de tortura, inclusive na primeira modalidade
tipica, ndo basta qualquer tipo de violéncia ou
grave ameaga com resultado de sofrimento fisico
ou mental, mas é necessdrio uma determinada in-
tensidade de sofrimento, no caso, mental, pois se-
ndo ndo haveria distingéo sistemdtica com outras
figuras tipicas que também protegem a pessoa e a
integridade fisica ou corporal. (Apelagéo Criminal
ne 70033730508).

De acordo com o julgamento, “Seria inconcebivel
uma definicdo redutora por parte do legislador que
ignorasse essa definicdo plasmada em Convencgoes
Internacionais”.
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Ora, no caso em tela, simples pressdo ou ameaga
para confessar durante cerca de meia hora, sem
qualquer uso de violéncia ou outro método consis-
tente em grave ameaga, ndo pode ser considerada
como meio com aptiddo suficiente para gerar um
sofrimento mental ao ponto de caracterizar o cri-
me grave de tortura. Outros tipos penais oferecem
uma protegdo subsididria, conforme os principios
da intervengdo minima e da fragmentariedade.
(Apelacdo Criminal n° 70033730508).

Portanto, a sentenca foi reformada e os agentes pu-
blicos absolvidos por atipicidade da conduta, apesar
de a figura tipica em questdao ndo exigir que o sofri-
mento fisico ou mental da vitima seja intenso para a
configuragdo do crime de tortura.

A seletividade penal, por sua vez, opera tanto em
relacao aos agentes do delito, quanto em relagéo as
vitimas. Zaffaroni, Batista, Alagia e Slokar (2013, p.
46) ensinam que a seletividade concreta é realizada
pelas agéncias secundarias de criminalizagdo (Poder
Judiciario, Ministério Publico e Administracao Pri-
sional), especialmente as policias, as quais exercem
um forte controle sobre as pessoas mais vulneraveis.
Essas, normalmente oriundas das classes sociais bai-
xas, que se enquadram no esteredtipo criado para o
criminoso e estdo mais sujeitas a serem identificadas
como propriedade ou lixo da policia (Reiner, 2004, p.
142). Maia (2006) afirma que a seletividade sempre
foi caracteristica da tortura:

E igualmente relevante concluir-se que houve so-
cial e politicamente a construgdo da assim chama-
da “classe dos torturdveis’. A tortura revelou-se ser
seletiva. Sempre pareceu saber escolher suas viti-
mas. Nem todos podiam ser torturados. Em Roma,
inicialmente, sé escravos poderiam ser submetidos
a tortura, ou por suspeita de prdticas de delitos,
ou por suspeita de serem testemunhas de deljtos.
A expansdo desse restrito rol sé atingiu homens li-
vres, quando acusados de traicdo. (p. 96).

Oliveira (1994, pp. 11-12) observa quem sao as viti-
mas preferenciais das policias: o pequeno marginal
das favelas e periferias, pobres, trabalhadores des-
qualificados, de preferéncia pretos e pardos, os quais
formam a classe dos torturaveis. Assim, presos e
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suspeitos, os mais vulneraveis, sdo as principais viti-
mas da tortura praticada por agentes publicos. Brum
(2006) afirma que os presos com antecedentes estao
mais expostos do que os outros a tortura, sao a cha-
mada “clientela” do sistema.

Portanto, os fundamentos juridicos das decisdes
analisadas mostram que as caracteristicas do nosso
sistema penal, como o modelo estamental e suas ile-
galidades toleradas, ou cegueira institucional, a se-
letividade e a diferenca de conceituagdo do crime de
tortura entre a legislagao nacional e o direito interna-
cional, contribuem para o menor nimero de denun-
cias e condenacgdes de agentes publicos.

Em relagdo as vitimas da tortura praticada por agen-
tes privados, o processo é semelhante. Zaffaroni, Ba-
tista, Alagia e Slokar (2013, p. 53) explicam, que na
sociedade, ha sempre pessoas que exercem poder
mais ou menos arbitrario sobre outras, muitas vezes
de forma brutal e violenta, sendo as vitimas desse
comportamento vulneraveis a chamada selegao vi-
timizante. Na realidade brasileira, a vitimizacdo se
observa em relagdo as mulheres, as criancas, aos ido-
sos; por isso eles recebem maior atengdo das agén-
cias, tanto primarias, como na elaboragdo do Esta-
tuto da Crianca e do Adolescente, Estatuto do Idoso
e Lei Maria da Penha, quanto secundarias. Sobre a
questdo, escreve Calhau (2002):

A associagdo inicial de vitima como as que sofre-
ram ilicitos excita a opiniéo publica em sua defesa,
jé estando institucionalizados grupos para prote-
¢do, tais como os que defendem mulheres e crian-
¢as que foram abusadas. As agressdes patentes
possibilitam a mobilizagéo, o socorro e a defesa.
(pp. 41-42).

E, conforme antecipamos, existe uma rede legal de
protecdo para essas vitimas, que colaboram com as
autoridades através de notificacdes, prontuarios e re-
latorios. A analise dos julgados, a exemplo da Apela-
¢ao Criminal n°70031173347, demonstra que a condi-
¢ao de vulneravel da vitima, que recebe apoio da rede
de protecdo e da sociedade em geral, contribui para o
numero maior de dendncias e condenagdes de agen-
tes privados, os quais ndo contam com os “privilé-
gios” que o sistema oferece para os agentes publicos.
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No caso, a prova dos autos (boletim de atendimento
hospitalar, registro de atendimento do Conselho Tu-
telar e laudo pericial - que confirmou as lesdes na
vitima) serviu de fundamento para a condenacao do
agente privado, que confessou as agressoes, mas ne-
gou a tortura, postulando a desclassificagdo para o
delito de maus-tratos. O pedido de desclassificacdo
nao foi acolhido, restando confirmada a condenacao
do agente particular pelo crime de tortura.

Em relacdo as desclassificagdes, a analise dos julga-
dos mostra que, nos casos envolvendo agentes priva-
dos, a discussao acontece em torno da classificacdo
da conduta como crime de tortura ou “apenas” maus-
-tratos. Assim, na Apelacao Criminal n° 70027272251,
houve a desclassificacdo da conduta, pois os desem-
bargadores entenderam que as agressdes contra
a vitima, embora exageradas, a ponto de provocar
lesGes, tinham carater correcional. O acusado foi
denunciado pela pratica de tortura-castigo contra
crianga, porque teria submetido o filho, de nove anos
de idade, a intenso sofrimento fisico e mental, como
forma de aplicar castigo pessoal.

Na oportunidade, o pai, descontente com o desem-
penho escolar do filho, teria desferido diversos gol-
pes com uma vara, causando lesdes corporais descri-
tasem laudo de exame de corpo de delito. Na decisao
da apelagao, os desembargadores entenderam com-
provada a surra, com finalidade correcional, tendo o
denunciado se excedido, provocando as lesdes cor-
porais; portanto, entenderam plenamente justifica-
vel o enquadramento da conduta como maus tratos:

E consabido que o limite entre a configuracdo da
tortura e dos maus tratos é ténue, distinguindo-se
ambos pelo elemento subjetivo. Se o fato é pratica-
do para fins de corregdo, censura ou penalizagéo,
havendo abuso, cuida-se de maus tratos. Ndo ocor-
rendo essa finalidade, realizado o fato tdo-somen-
te para causar sofrimento na vitima, trata-se de
tortura. (Apelagéo Criminal n° 70027272251).

No julgamento da Apelacao Criminal n° 70031173347
nao aconteceu a desclassificagao. O acusado, pai da
vitima, denunciado como incurso nas san¢des do ar-
tigo primeiro, inciso Il e paragrafo quarto, inciso Il, da
Lei n° 9.455, por tortura-castigo contra crianga (sub-

124



meteu filho, de dez meses de idade, mediante empre-
go de violéncia, a intenso sofrimento fisico, como for-
ma de aplicar castigo pessoal) causou lesdes no rosto,
no pescoco e na cabeca, desferindo socos e tapas,
pelo fato de ele encontrar-se chorando. O agente foi
condenado e formulou pedido alternativo de desclas-
sificacao para o delito de maus-tratos, ndo acolhido:

Com efeito, ndo merece respaldo a tese defensiva,
haja vista que o réu, um cidaddo de aproximada-
mente 100 Kg, agrediu uma crianga de apenas 10
meses, pelo simples fato de estar incomodado com
seu choro. Ora, tal conduta ndo demonstra animus
corrigendi ou disciplinandi. Pelo contrdrio, eviden-
cia uma vontade de fazer a vitima sofrer por sadis-
mo e ddio, tdo-somente para causar sofrimento.
(Apelagéo Criminal n° 70031173347).

No que se refere aos agentes publicos, discute-se
acerca da desclassificacdo da conduta de tortura para
abuso de autoridade. O julgamento da Apelagdo Cri-
minal n° 70042421164 mostra tal situagao. Dois agen-
tes publicos foram denunciados por tortura, mas os
desembargadores entenderam haver provas apenas
de abuso de autoridade em relagdo a um dos agentes.
No entanto, foi considerada substanciosa para conde-
nacdo no que se refere ao fato incontroverso:

Com efeito, no caso em tela, ressalta evidente a
prdtica do crime de abuso de autoridade, visto
que o apelante, ao tomar a iniciativa de buscar a
vitima em sua residéncia, executou medida priva-
tiva de liberdade individual, sem as formalidades
legais e com evidente abuso de autoridade, sub-
sumindo-se sua conduta ao tipo penal do art. 4°,
alinea “a’, da Lein°4.898/65. (Apelagcdo Criminal n°
70042421164).

Nao houve individualizacdo da pena em razao da su-
perveniéncia de prescricdo. Verificamos, portanto,
que a desclassificacdo pode resultar em nenhuma pu-
nicao, pois o delito de abuso de autoridade prevé pena
menor. Devemos atentar também para o fato de que
a desclassificacdo da conduta do crime de tortura, no
caso dos agentes publicos, significa a ndo aplicagdo de
efeito secundario da pena: perda do cargo publico.

Claramente, percebemos, ha um tratamento mais be-
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néfico, por parte das autoridades, legislativas e judici-
arias, para com os agentes publicos que cometem ou
sdo acusados de praticar crime de tortura em relagdo
aos particulares. Assim, a legislagdo patria, que parece
ser mais severa que a internacional, torna-se coniven-
te com o senso comum, facilitando ao agente publico
o cometimento de crimes de tortura contra “bandi-
vagabundos” e outras pessoas “assimiladas”
pelo sistema penal. Nesse sentido, a pesquisa vai de
encontro ao estudo nominado “Julgando a Tortura”:

” o«

dos”,

Diante das decisées examinadas, hd indicios de
que o desfecho dos casos guarda relagéo com os
autores envolvidos. As conversées das sentencas
de 19instancia para 29 instancia séo relativas, pois
hd uma tendéncia em se manter as decisbes de
condenagdo de 19 instdncia nos Tribunais, quando
os autores sdo agentes privados. No entanto, néo
podemos afirmar isso categoricamente, pois ndo
analisamos as particularidades de cada caso, ou
seja, ndo tivemos acesso aos processos na integra
e ndo sabemos o quanto esses casos foram investi-
gados, tampouco a robustez de provas produzidas
em cada um. Todavia, segundo as argumentagdes
presentes nos acérddos, a condigGo de agente
publico ou privado parece caracterizar um ponto
central na andlise de casos de tortura. (A¢do dos
Cristdos para a Abolicdo da Tortura [ACAT] et al.,
2015, p. 61).

Veja-se que, na citada pesquisa, embora sem afirma-
¢do categorica, a condicao do agente no crime de tor-
tura, publico ou privado, também aparece como fator
determinante para sua condenagao ou absolvigao.

4 Conclusao

A tortura é considerada crime contra a humanidade
pelos tratados e convencdes do direito internacional
e crime equiparado a hediondo pela lei brasileira.
Embora vedada por todas elas, continua presente na
realidade patria, inclusive no Rio Grande do Sul. De-
vido a peculiaridade de poder ser praticada, no pais,
também por agentes particulares, percebemos uma
situacdo inesperada: o interesse das agéncias penais
parece ser maior no sentido de puni-la quando prati-
cada por estes, esquecendo que em nivel internacio-
nal a perspectiva é diversa. Assim, os dados relativos

125



arealidade gaicha demonstram que o nUmero maior
de julgamentos envolve agentes privados, bem como
as condenagdes também sdo superiores, proporcio-
nalmente, para esses.

Mas sera verdade que os agentes publicos torturam
menos que os privados? Ou o sistema penal brasilei-
ro, com suas especificidades, permite esse nimero
maior de julgamentos de casos envolvendo os par-
ticulares? E a Lei de Tortura, que tipifica a conduta
como crime comum, colabora para o nimero maior
de julgamentos e condenagdes entre particulares, e
menor entre os agentes publicos?

Nossos estudos permitem verificar que, embora os
numeros encontrados apontem para mais casos en-
volvendo agentes privados, ndo se pode afirmar que
eles torturem mais que os publicos; porém, se perce-
be que eles sofrem mais condenacgdes. Esse resultado
surge como consequéncia da ampliagdo do conceito
de tortura pela lei brasileira e da forma como os jul-
gadores compreendem o sistema penal e analisam
as questdes propostas. Entendemos que a tipificagao
da tortura como crime improprio pela lei brasileira
é exemplo da banalizagdo que o conceito de tortura
vem sofrendo. Peters (1985, p. 159) alerta para o risco
desse esvaziamento: “Todas as pessoas podem agora
ser acusadas de torturar todas as outras, por conse-
guinte ninguém tortura ninguém.”

A critica dos fundamentos juridicos das decises mos-
tra que nos julgamentos de casos envolvendo agen-
tes publicos, o numero de condenagdes é menor, pois
exigem-se provas robustas para a puni¢do. Nos julga-
dos em que houve condenacgao de agentes publicos, a
prova era evidente e jamais se considerou somente a
palavra da vitima para condenar, apesar da compre-
ensdo de que a tortura é crime sem testemunhas.

Em contrapartida, nos julgamentos em que houve
absolvicao dos agentes publicos (repetimos), o fun-
damento juridico preponderante foi o de insuficién-
cia de provas para a condenagao. Observamos, ain-
da, a especial relevancia oferecida para a palavra dos
agentes publicos, cujas versdes sdo recebidas com
grande credibilidade; para a das vitimas, no entanto,
se atribui pouca ou nenhuma credibilidade, sendo
desmerecida, o que chegou a constar, expressamen-
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te, na decisao da Apelagao Criminal n° 70053096020.

Isso acontece em razdo das caracteristicas do siste-
ma penal brasileiro, estamental e contaminado pela
seletividade penal, conivente com as chamadas “ile-
galidades toleradas”, com a aplicagdo do chamado
“direito penal subterraneo”. Assim, os torturadores
contam com a omissdo e aprovacao da sociedade,
bem como de colegas e autoridades que hesitam
em punir os agentes publicos por crimes de tortura.
A isso devemos acrescentar referencia a chamada
“cegueira institucional”, ou seja, da participagdo, por
omissao, de Ministério Publico e corregedorias em re-
lacdo a prevencdo do crime de tortura.

Afinal, nos julgados envolvendo agentes privados, o
ndmero de condenagdes é maior e observamos fla-
grantes diferencas em relagao a valoragdo das provas
e a aplicacdo da lei. Verificamos que o rigor exigido
nao é o mesmo que em relacao aos agentes publicos,
aceitando-se provas mais frageis como suficientes
para a condenacao dos particulares.

Neste sentido, a palavra da vitima, no mais das vezes,
foi a principal razdo para a condenacéo dos agentes
privados. Nesse caso, ao contrario do que ocorre com
os agentes publicos, considera-se o entendimento
doutrinario de que a tortura é um crime praticado na
clandestinidade, sem testemunhas.

Observamos, em relagao aos crimes praticados por
agentes privados, perspectiva diversa daquela refe-
rente aos agentes publicos (nesse caso, a vitima da
tortura é protegida pelo sistema). Os torturados por
agentes publicos ndo sao bem vistos, nem pela socie-
dade, nem pelo sistema, e poucas pessoas se impor-
tam com seus direitos. A tortura contra eles é conside-
rada algo aceitavel; com os “inocentes”, os torturados
por agentes privados, acontece o contrario.

Mas a pesquisa mostra mais do que isso. A vulgari-
zacdo do termo tortura, que deixa de possuir um
sentido juridico e passa a carregar um sentido mo-
ral, pautado no senso comum, contribui para o seu
proprio esvaziamento. Assim, ela, violéncia praticada
pelo Estado contra o individuo, termina por ser des-
caracterizada, significando todo ato ou circunstancia
cruel, mesmo que praticada entre particulares.
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Logo, o resultado apresenta um maior nimero de con-
denagdes entre agentes privados, pela pratica de vio-
[éncia cruel contra suas vitimas, conduta considerada
tortura pela lei brasileira, e um menor nimero de con-
denagdes de agentes publicos. Entendemos, portanto,
existir diferenca na aplicacdo da Lei de Tortura pelo
Poder Judiciario, em razdo do acusado ser agente pu-
blico ou privado; e, neste sentido, a pesquisa permite
afirmar que a aplicacdo da Lei de Tortura acontece de
forma seletiva, punindo mais os agentes particulares.

LSS S S S S S S SSSSSSSS
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Resumo

O objetivo deste artigo é discutir a justica restaura-
tiva, considerada uma forma alternativa de admi-
nistracdo de conflitos, a partir de um quadro tedrico
das teorias da pena baseado na concepcéo de Alvaro
Pires. Procura-se demonstrar como a justica restau-
rativa escapa a racionalidade penal moderna, apre-
sentando-se como uma alternativa ao sistema de
ideias que embasa o nosso atual sistema de justica
penal. O método de pesquisa utilizado é qualitativo e
a pesquisa partiu do estudo de caso de programas de
justica restaurativa que funcionam no estado de Sao
Paulo, além de entrevistas com profissionais e ob-
servagao participante de circulos restaurativos que
aconteceram em uma escola na cidade de Sdo Cae-
tano do Sul (SP). Os resultados da pesquisa demons-
tram que a justica restaurativa, a despeito de seu
potencial transformador, ainda tem se defrontado
com dificuldades para ser efetivamente implantada.
As resisténcias com as quais tem que lidar reportam-
-se desde aos operadores do direito até a populagao
que ¢ atendida pelos programas, que ndo entendem
o modelo enquanto expertise (caso dos profissionais
do Direito), ou como um beneficio para os envolvidos
(caso dos adolescentes e familiares participantes),
ainda inscritos dentro um marco punitivo em relagao
a gestdo de conflitos. As conclusdes da pesquisa mos-
tram que a justica restaurativa se apresenta como
inovacgao, tensionando o sistema de justica penal ao
propor uma nova forma de gestao dos conflitos que
desvia o foco da punicdo para a restauracao das rela-
cbes afetadas pelo ocorrido, embora ainda tenha um
longo caminho a percorrer para que sua expertise seja
traduzida em praticas transformadoras.

1 Doutora em Sociologia pela Universidade de Sao Paulo.
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Abstract:

This article aims to discuss restorative justice, an
alternative form of conflict management, through a
theoretical framework of the theories of punishment,
or more specifically, the modern penal rationality,
as coined by Pires (2013). The idea is to demonstrate
how restorative justice escapes modern penal ratio-
nality, presenting itself as an alternative to the sys-
tem of ideas that underlies our current criminal jus-
tice system. The methodology is qualitative and the
research came from a case study of restorative justice
programs in the state of Sdo Paulo, as well as inter-
views with professionals and participant observation
of restorative circles that happened at a school in the
city of Sdo Caetano do Sul (SP). The results demon-
strate that restorative justice, despite its transforma-
tive potential, still has been facing difficulties to be
implemented. The resistances are related to legal
professionals and the population that is served by
these programs that do not understand the model as
expertise (case of legal professionals), or as a benefit
for those involved (case of adolescents and their fam-
ilies), as both groups still perceive conflict manage-
ment in punitive terms. The research findings show
us that restorative justice can be considered as an
innovation, because it pressures the criminal justice
system by proposing a new form of conflict manage-
ment that shifts the focus from punishment to the
restoration of the relationships affected by the con-
flict. Despite its advantages, it still has a long way to
go until this expertise could be translated into trans-
formative practices.
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1 Introducao

Este artigo tem como objetivo discutir a justica res-
taurativa, que pode ser, em sintese, definida como
um modelo alternativo de administracdo de con-
flitos, a partir de um quadro teérico das teorias da
pena, ou, mais especificamente, da “racionalidade
penal moderna”, como cunhado por Pires (2013).

Pretende-se demonstrar, ao longo do texto, como
a justica restaurativa escapa a racionalidade penal
moderna, apresentando-se como uma alternativa ao
sistema de ideias que embasa o nosso atual sistema
de justica penal, embora ainda enfrente dificuldades
e resisténcias para se estabelecer.

O artigo parte de uma pesquisa de doutorado na qual
foi utilizada uma metodologia qualitativa, através da
realizagdo de estudos de caso de programas de jus-
tica restaurativa que funcionam no estado de Séo
Paulo, além de entrevistas com profissionais e ob-
servacao participante de circulos restaurativos que
aconteceram em uma escola na cidade de Sédo Ca-
etano do Sul (SP), dos quais participavam criancas,
adolescentes e seus familiares.

A cidade de Sao Caetano do Sul é bastante importan-
te para aqueles que querem se dedicar a este tema, ja
que foi instalado ali, em 2005, um dos trés projetos-
-piloto brasileiros de justica restaurativa, gracas ao
apoio institucional e financeiro do Ministério da Jus-
tica, via Secretaria da Reforma do Judiciario e Pro-
grama das Nag¢des Unidas para o Desenvolvimento
(PNUD). Iniciaram-se também programas no Nucleo
Bandeirante (Distrito Federal), mais especificamente
no Juizado Especial Criminal e Porto Alegre (Rio Gran-
de do Sul), aplicado naVara de Execugdes de Medidas
Socioeducativas na area da Infancia e Juventude.

Em Sdo Caetano do Sul, o programa atua na area da jus-
tica ligada a infancia e juventude em integragdo com o
sistema publico de ensino. Este programa funciona até
os dias atuais, mas enfrenta dificuldades para se man-
ter, pois, além de precisar lidar com escassos recursos
materiais e financeiros, o programa baseia-se princi-
palmente no trabalho voluntario dos facilitadores de
justica (mediadores). Entretanto, como ainda encontra
eco em estratégias profissionais de seus envolvidos, o
programa pode perder sua forca, mas ndo se extingue.
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Ao mesmo tempo, embora pesquisadores tenham
dificuldades para acessar dados dos programas, que
ndo sao amplamente divulgados, o discurso susten-
tado pelos envolvidos é de muito sucesso e cada vez
mais cidades do pais, nas mais diversas regides, tém
demonstrado interesse em implantar novos progra-
mas de justica restaurativa, geralmente em associa-
¢do com o sistema publico educacional.

Os resultados da pesquisa realizada demonstram
que a justica restaurativa, a despeito de seu poten-
cial transformador, ainda tem se defrontado com
dificuldades para ser posta em pratica. Algumas das
resisténcias com as quais tem que lidar referem-se
aos proprios operadores do direito e populagdo que
é atendida pelos programas. Existe a dificuldade de
nao entenderem o modelo enquanto um conheci-
mento especializado (caso dos profissionais do di-
reito) ou como um beneficio para os préprios envol-
vidos (caso dos adolescentes e familiares atendidos
pelos programas), ainda inscritos dentro um marco
punitivo em relacdo a administracado de conflitos.

Conforme veremos, as conclusdes da pesquisa in-
dicam que a justica restaurativa se apresenta como
inovacao, tensionando o sistema de justica penal ao
propor uma nova forma de gestdo de conflitos que
desvia o foco da punicdo para a restauracdo das re-
lacdes afetadas pelo conflito, embora ainda tenha
um longo caminho a percorrer para que sua expertise
seja traduzia em praticas transformadoras.

2 Discussao conceitual: justica
restaurativa e a racionalidade penal
moderna

Neste momento do texto, em vez de iniciar a discus-
séo definindo a justica restaurativa, como a principio
se poderia pressupor, o artigo tem o propdsito de ex-
por como a falta de um consenso a respeito de suas
definicoes é algo que faz parte da propria dinamica
do campo que se formou em torno desse modelo al-
ternativo de gestao de conflitos.

Além disso, veremos a seguir como defini¢des de jus-
tica restaurativa que se pautam em uma dicotomia
entre dois modelos diferentes de justica (justica res-
taurativa x justica retributiva), como sustentado por
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grande parte dos autores que estao dialogando neste
campo, ou a partir do que ela ndo é, como proposto
por Zehr (2012), mais do que ajudar no fortalecimento
e disseminacao do modelo, na verdade limitam sua
propria potencialidade critica e acabam por reforgar
o sistema de justica penal com o qual ele compete.

Como exemplo da falta de uma defini¢cao Unica do
modelo restaurativo, ao mesmo tempo em que pa-
rece haver um acordo sobre a falta de um consenso
em torno de sua conceituagdo tedrica, na pagina
eletrénica do Servigo Correcional do Canada, que é
considerado um dos expoentes em relagdo a justica
restaurativa, podemos encontrar o seguinte excerto:

“Enquanto ndo hd uma unica defini¢do universal
para a Justica Restaurativa, elementos comuns
sdo compartilhados entre aquelas que existem. Es-
tes elementos comuns, frequentemente referidos
como valores e principios da Justica Restaurativa,
séo fundamentais para garantir que os valores
e principios da Justica Restaurativa permane-
c¢am consistentes com a filosofia fundadora desta
abordagem™.

Esta definicdo baseia-se sobre uma explicac¢do circu-
lar e pouco elucidativa, pois afirma que existem va-
lores e principios comuns a justica restaurativa que
séo fundamentais para garantir que seus valores e
principios sejam colocados em pratica.

Sobre a mesma questdo, Howard Zehr, que é consi-
derado um dos nomes mais proeminentes no tema
da justica restaurativa, tendo sido aquele quem mais
colaborou para sua sistematizacdo enquanto um mo-
delo e sua divulgagdo mundial, argumenta:

“Como, entdo, devemos definir justica restaura-
tiva? Embora haja um entendimento geral sobre
seus contornos bdsicos, os profissionais do ramo

2 No original (traducéo livre da autora): “While there is no single
universal definition for Restorative Justice, common elements are
shared between those that exist. These common elements often
referred to as Restorative Justice values and principles, are funda-
mental to ensuring that Restorative Justice values and principles
remain consistent with the founding philosophy of this approach”.
http://www.csc-  scc.gc.ca/restorative-justice/003005-0007-eng.
shtml (acessado em 15/12/2014).
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néo conseguiram chegar a um consenso quanto a
seu significado especifico. Alguns de nds questio-
nam a utilidade de uma defini¢do, ou mesmo du-
vidam da sabedoria de se fixar uma tal defini¢éo.
Mesmo reconhecendo a necessidade de principios
e critérios de qualidade, preocupa-nos a arrogén-
cia e afinalidade de estabelecer uma conceituagéo
rigida’. (Zehr, 2012, p. 48)

Ja o Conselho Econdmico e Social da ONU (ECOSOC)
a define da seguinte forma: “todo programa que se
vale de processos restaurativos para atingir resulta-
dos restaurativos” (ONU, Resolucao 12/2002). Tam-
bém é uma definicdo bastante vaga, como podemos
inferir do exposto.

Entre os autores parecer haver uma tendéncia em
definir o modelo mais através de valores e princi-
pios. Além disso, em funcao de muitos desses valo-
res estarem atrelados a justica restaurativa, como o
respeito, o didlogo, processos mais inclusivos, apoio,
entre outros que nos remetem as formas tradicionais
pelas quais populagdes autédctones resolviam seus
conflitos, os autores convergem no reconhecimento
de que muitos dos aspectos fundadores da justica
restaurativa provieram de povos tradicionais.

Ainda sobre a variedade de conceitos ligados a jus-
tica restaurativa, afirma-se que isso sé vem a refor-
car o seu carater “flexivel” e, mais ainda, indica que
circunscrevé-la em conceitos pré-definidos iria con-
tra seus principios de informalidade, inibindo seu de-
senvolvimento. Outros pensam de maneira contraria
e argumentam em favor de uma melhor definicdo do
modelo e de suas praticas.

Embora nao seja objetivo deste artigo se posicionar
contra ou a favor de uma melhor defini¢ao para a jus-
tica restaurativa, é relevante destacar especialmente
duas formas de conceituacdo deste modelo que po-
demos encontrar na literatura a respeito do tema e
que sdo fundamentais para demonstrar o argumento
central do artigo.

A primeira delas pode ser encontrada em Changing
Lenses (1990) de Howard Zehr. Esta é considerada
uma obra chave para se compreender a justica res-
taurativa; pode-se dizer, inclusive, que o trabalho do
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autor na tentativa de definicdo do modelo moldou
praticas posteriores. Neste livro, ele faz uma critica as
formas modernas da justica criminal, ja estabelecen-
do aquilo que vai ser um quase padrao na bibliogra-
fia sobre o tema, que é um modelo explicativo basea-
do em uma dicotomia entre os modelos restaurativo
e retributivo.

Na mesma obra, o autor faz uma critica ao modelo
de justica comum, pois 0 mesmo ignora as necessi-
dades dos envolvidos (especialmente as da vitima),
deixando-os insatisfeitos, e sugere uma abordagem
alternativa, baseada tanto na recuperacao de antigas
praticas de mediacdo de conflitos de populagdes au-
toctones, quanto em textos biblicos®.

Autores como Roche (2007) mostram como esse tipo
de explicacdo dualista traz uma série de problemas
para avanc¢os no debate e fragiliza ambos os lados,
pois desconsidera uma série de pormenores, que fi-
cam de lado. E como se para simplificar e angariar a
adesdo dos leitores, o autor tivesse que realizar um re-
ducionismo dos dois tipos de justica que ele classifica.

A seguir, reproduz-se a tabela de Zehr neste livro citado:

Lentes retributivas Lentes restaurativas

. . . . Crime definido como dano
Crime definido como violagao .
. causado a pessoas e relacio-
de regras (regras violadas) o
namentos (relagdes violadas)

Danos definidos abstrata- Danos definidos concreta-

mente mente

Crime visto como categori- . .
. Crime reconhecido como rela-
camente diferente de outros Rk .
tivo a outros danos e conflitos
danos

L Pessoas e relacionamentos
O Estado é a vitima N N
Sao as vitimas

Estado e ofensor vistos como | Vitima e ofensor vistos como

partes primarias partes primarias

Necessidades e direitos das Necessidades e direitos das

vitimas ignorados vitimas sdo centrais

3 Existe até mesmo no Brasil uma corrente de pensamento da jus-
tica restaurativa conhecida por Escola do Perdédo e Reconciliagdo
(ESPERE). Para saber mais sobre o assunto ver tese de Boonen
(2011), apresentada a Faculdade de Educacdo da Universidade
de Sao Paulo, intitulada “A justica restaurativa: um desafio para
a educagao”.
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Dimensdes interpessoais Dimensdes interpessoais

irrelevantes centrais

Natureza conflitiva do crime Natureza conflitiva do crime

obscurecida reconhecida

. . Feridas do ofensor impor-
Feridas do ofensor periféricas
tantes

. Ofensa entendida em seu
Ofensa definida em termos .
o . contexto: moral, social, eco-
técnicos e legais

némico e politico

Fonte: Zehr (1990, pp. 184-185), Changing Lenses *Tra-
ducgdo livre da autora

Quando o livro foi publicado, em 1990, a justica res-
taurativa ainda estava dando seus primeiros passos.
Havia esforgos para reformar os sistemas de justica
criminal em diversos paises como EUA, Inglaterra
e Nova Zelandia, o que deu mais voz para aqueles
diretamente afetados pelos crimes como vitimas,
familiares e ofensores, que passaram a poder se ex-
pressar mais, mas esses programas funcionavam
ocasionalmente e isolados uns dos outros. Mais im-
portante ainda, faltava um forte quadro teérico para
sustentar essas iniciativas. Isso mudou drasticamen-
te ao longo da década de 1990 quando agentes publi-
cos, comunidades e académicos comegaram a visitar
€ comparar esses novos programas e escritores como
Zehr comecaram a alocar as ideias em um contexto
histérico e tedrico (ROCHE, 2007).

Cada vez mais pessoas comecaram a se referir ao
novo modelo, embora a adogao do titulo ndo tenha
sido imediata, como é possivel observar, por exem-
plo, nos trabalhos de Braithwaite de 1994. Referidos
autores ainda nao usavam a expressao “justica res-
taurativa”, mas a partir da segunda metade da déca-
da de 1990 a expressao foi ganhando cada vez mais
popularidade. Roche (2007) argumenta que em 2006
a designacgdo passa a ser quase que universalmente
utilizada, lembrando que, no Brasil, os programas de
justica restaurativa comecaram a funcionar em 2005.

Junto com o desenvolvimento do termo, na mesma
esteira vieram as dicotomias entre os dois modelos
de justica, como Zehr prop6s. Aqui no Brasil essa de-
finicdo da justica restaurativa, em oposicdo ao mo-
delo de justica oficial, também ressoou. Um exemplo
que mostra a adocdo desta oposicao entre os dois
tipos séo as tabelas que se encontram no livro sobre
o programa de justica restaurativa de Sao Caetano
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do Sul, organizado pelos seus préprios fundadores e
profissionais atuantes, chamado “Justica Restaurati-
va e Comunitaria em Sdo Caetano do Sul: aprenden-
do com os conflitos a respeitar direitos e promover
cidadania” (2008).

E muito comum nos livros que abordam o tema da
justica restaurativa, ou mesmo em eventos que se
propdem a divulga-la, serem utilizados estes tipos de
quadros ou tabelas, a fim de que visualmente fiquem
bem claras as diferencas entre os modelos alternati-
vo e retributivo, similares ao quadro ja transcrito de
Zehr, tal como segue:

Quadro: Entendimentos do crime

Justica Tradicional Justica Restaurativa

Crime definido como violagdo | Crime definido pelo dano as

deregra pessoas e as relagdes

Dano definido abstratamente | Dano definido concretamente

Crime visto como categori- Crime reconhecido como

camente diferente de outros relacionado a outros danos e

danos conflitos

» Pessoas e relagdes como
Estado como vitima .
vitimas

Estado e ofensor vistos como | Vitima e ofensor vistos como

partes primarias partes primarias

Necessidades e direitos das Necessidades e direitos das

vitimas ignorados vitimas como centrais

Dimensdes interpessoais Dimensoes interpessoais

irrelevantes como centrais

Natureza conflitual do crime Reconhecida a natureza con-

obscurecida flitual do crime

Feridas do ofensor importan-
Feridas do ofensor periféricas | tes Ofensa entendida em seu
amplo contexto:

Ofensa definida em termos moral, social, econémico e

técnicos-juridicos. politico.

Fonte: Justica Restaurativa e Comunitdria em Séo Ca-
etano do Sul: aprendendo com os conflitos a respeitar
direitos e promover cidadania (2008).

Matthews (2006) é outro autor que também critica a
dicotomia que alguns defensores da justica restau-
rativa, como Zehr e Braithwaite, fizeram entre justic
restaurativa e justica retributiva. Para este autor o
problema ndo se resume a uma opgao por um ou ou-
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tro, mas é antes uma questdo de gradagao:

“Esta dicotomia irreal ndo somente negligencia
as formas pelas quais a justica restaurativa pode
ser mais punitiva que processos judiciais, mas
também (negligencia) como estratégias restaura-
tivas, reparativas e compensatdrias sdo caracte-
risticas recorrentes do sistema de justica criminal
existente™ (Matthews, 2006, p. 250).

Na esteira do argumento de Matthews, Duff também
argumenta em seu artigo chamado “Restorative pu-
nishment and punitive restoration” (2002) que nossas
respostas para os crimes deveriam buscar a restaura-
¢do, ou a justica restaurativa, mas o tipo de restaura-
cdo que o malfeito criminal pede, na opinido do au-
tor, s6 poderia ser totalmente alcancado através de
um processo de punicdo retributiva. Duff acredita ter
resolvido a discussdo entre os defensores e os opo-
sitores da justica restaurativa, através de seu argu-
mento que nada mais faz do que confundir, através
de um jogo de palavras, as diferentes propostas entre
o modelo de justica criminal e a justica restaurativa,
principalmente no que se referem a punigao.

Dessa forma, é possivel observar como este tipo de
definicdo (dualista) abre margem para uma série de
criticas direcionadas ao modelo restaurativo, que foi
algo que efetivamente aconteceu apds a publicacao
da obra de Zehr, tirando do foco as reais inovagdes
que a justica restaurativa traz, tais como a recupera-
¢do do papel da vitima a partir de processos deciso-
rios mais inclusivos e a reparacao e a responsabiliza-
¢do como possibilidades de resposta ao conflito, no
lugar da punicdo como convencionalmente utilizada
pelo sistema de justica criminal.

Outra forma que Zehr encontrou, para driblar a di-
ficuldade de inscrever a justica restaurativa dentro
de um quadro tedrico mais “fechado”, foi definindo-a
pelo que ela nado é. O autor fez este exercicio de defi-
nicdo do modelo em seu livro posterior chamado The
little book of restorative justice (2002). E possivel notar

4 Traducdo livre da autora. No original: “This unrealistic dichotomy
not only overlooks the ways in which restorative justice can be more
punitive than court processes but also how restorative, reparative
and compensatory strategies are a regular feature of the existing
criminal justice system”.
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entre as duas publicacdes do autor seu esforco para
incluir nesta ultima obra as diversas criticas que lhe
foram dirigidas a partir de sua primeira publicagao.

Assim, 0 autor argumenta neste trabalho posterior que:

« A JR ndo tem como objeto principal o perdédo
ou areconciliagdo;

«  AJRndo é mediagdo;

« A JR ndo tem por objetivo principal reduzir a
reincidéncia ou as ofensas em série;

«  AJRndo é um programa ou projeto especifico;

« A JR ndo foi concebida para ser aplicada a
ofensas comparativamente menores ou ofen-
sores primdrios;

+ A JR ndo é algo novo nem se originou nos Es-
tados Unidos;

« AJRndo é uma panaceia nem necessariamen-
te um substituto para o processo penal;

« A JR ndo é necessariamente uma alternativa
aoaprisionamento;

«  AJRndo se contrapde necessariamente a justi-
ca retributiva. (ZEHR, 2012, p.18)

Essas sentengas como um todo, mas em especial as
que afirmam que “a justica restaurativa ndo é um
substituto para o processo penal”, “nao é uma alter-
nativa a prisdo” e “nao se contrapde necessariamen-
te a justica retributiva” deixam claro como a justica
restaurativa, a despeito de seu potencial transforma-
dor, ndo tem sido pensada como verdadeira alterna-
tiva em relagdo ao modelo de justica comum.

Duas observacdes sdo importantes a partir da ultima
assertiva do autor “a justica restaurativa ndo se con-
trapbe necessariamente a justica retributiva”: a pri-
meira delas é que esta afirmacao relaciona-se dire-
tamente com suas primeiras tentativas de definicdo
da justica restaurativa, presentes em sua primeira
obra na qual definia a justica restaurativa sempre em
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oposicado ao que ele definiu como modelo de justica
retributivo; o segundo ponto é que, como o mesmo
deixa claro, a justica restaurativa ndo vem sendo
pensada como um modelo concorrente, destinado a
substituir a forma de pensar e atuar do sistema penal
de justica.

Entdo, a pergunta: “Por que a justica restaurativa ain-
da ndo consegue reconstruir completamente a teoria
tradicional, nem nos permite construir uma nova te-
oria da intervengdo penal no seu conjunto?”, poderi-
amos responder que o motivo reside no proprio fato
de ela se apresentar dessa maneira paralela, ligada
aos métodos caracteristicos do sistema de justica
corrente. Foi, portanto, essa maneira de caracteriza-
¢ao que limitou sua propria potencialidade critica.
Dito de outra forma, o alcance de sua critica perma-
necerd comprometido se continuarmos a pensar a
justica restaurativa a partir e nos moldes do modelo
do sistema de justica penal atual.

As duas formas de conceituacdo da justica restau-
rativa apresentadas acima, ao se basearem sobre o
sistema de justica criminal, caem na armadilha de
acabarem reforcando ainda mais a centralidade des-
te sistema de justica. Ao mesmo tempo, isso s6 vem
a nos mostrar a forca deste sistema, que vem acom-
panhado de todo um conjunto de ideias baseadas na
pena, na puni¢cdo como resposta ao ato infracional.

Nesse sentido, Pires (2013) argumenta que a teoriada
racionalidade penal moderna esta construida sobre
uma observacao inicial: a de que as teorias conven-
cionais da pena (retribuicao, dissuasdo, denunciagdo
e reabilitacdo carceraria4®) que sdo sustentadas e va-
lorizadas pelo sistema de direito criminal constituem
um obstaculo cognitivo a reconstrugao/inovacao das
estruturas e processos do direito criminal, a0 mesmo
tempo em que ndo ddo apoio suficiente as sangdes
nao carcerarias ou outras sang¢dées que nao visem a

5 Embora seja importante conhecer o que estas teorias modernas
da pena propdem, onde convergem e onde se afastam umas das
outras, o empreendimento escapa aos limites propostos por este
artigo. Para saber mais sobre o assunto recomendamos a leitura
de Pires, A. P, Debuyst, Ch. et F. Digneffe, Histoire des savoirs sur
le crime et la peine. Vol. 2: La rationalité pénale et la naissance de
la criminologie, 2e édition, Bruxelles, De Boeck Université et Lar-
cier, 2008, 518 p.
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imposicao de um sofrimento ao culpavel.

Ou seja, o discurso sobre as penas esta obscurecido
pelas teorias modernas da pena que exercem, sobre
o plano das ideias e de suas formas de legitimacao,
um bloqueio sobre a maneira de pensar uma reforma
do direito criminal: na opinido de Pires (2013) elas
eliminam a imaginacdo criativa dos criminalistas,
impossibilitando mudangas e fazendo-os

“girar em circulo”. O autor utiliza a figura da garrafa
de moscas de Wittgenstein e de Watzlawick parailus-
trar esse obstaculo cognitivo®.

O conceito de racionalidade penal moderna refere-
-se, portanto, a esse sistema de ideias formado pe-
las teorias convencionais da pena que faz referéncia
a um problema de evolugdo em matéria de direito
criminal. Sdo quatro os componentes principais da
racionalidade penal moderna: direito de punir de-
finido como obrigagdo de punir e critica do perdao;
valorizacdo das penas aflitivas ou de exclusao social;
a supervalorizagdo da pena privativa de liberdade
(prisdo como pena de referéncia); e a desvalorizacao
das sancdes alternativas (GARCIA, 2013).

Dessa forma, a recorréncia enunciativa da ideia da
obrigacdo de punir forma a identidade penal do siste-
ma de direito criminal moderno. Suas teorias susten-
tam que a pena deve ser aflitiva para ser uma verda-
deira pena e que a sangao por reparagao concernente
a vitima nao é uma pena (ou se porta mal como pena,
com algumas excegdes referentes aos conflitos consi-
derados de baixo potencial ofensivo). Assim, dentro
das representagdes predominantes no campo juridi-
co, aquilo que chamamos de punicdo deve sempre
procurar diretamente e intencionalmente a aplicagao
de um sofrimento ao ofensor (PIRES, 2013).

A teoria da racionalidade penal moderna poe, por-
tanto, em evidéncia os obstaculos ligados a uma

6 De acordo com Pires (2013) podemos dizer que estamos em pre-
senca de um obstaculo epistemologico (ou cognitivo) quando os
habitos profissionais ou as ideias que um sistema social julgados
(ainda) apropriados, bons ou interessantes, impedem a adogéo, a
generalizacdo e o estabelecimento a longo termo de novos habi-
tos ou ideias melhores, estruturas e praticas dentro do sistema ele
mesmo.
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possivel reforma institucional do direito criminal
moderno e suas praticas, em particular a recorrente
critica da prisdo. Integra esse quadro a existéncia de
uma enorme dificuldade para legitimar, generalizar e
estabilizar san¢des que nao visem intencionalmente
ainflicdo de um sofrimento ao infrator e a diminuicéo
do recurso ao encarceramento (GARCIA, 2013).

Nesse sentido, a justica restaurativa desempenha um
papel importante. Ela propde, de maneira diferente,
outras formas de resposta ao crime que escapam a
esta nocgao cristalizada pelas teorias modernas da
pena de que devemos sempre impor um sofrimento,
aceitando a reparagdo ou até mesmo o perddo (em
alguns casos) como um fechamento para o conflito,
mas ainda ndo consegue sair da marginalidade fren-
te a racionalidade penal moderna.

Um exemplo da persisténcia da racionalidade penal
moderna pode ser encontrado no caso Gladue, ba-
seado na secdo 718.2 do Cédigo Criminal canaden-
se, considerado por muitos a pedra angular para a
construcédo de praticas restaurativas naquele pais e
que teria aberto também as portas para a criacao de
sentengas alternativas.

Para compreendermos o caso é preciso antes atentar
para o fato de que assim como acontece com a Nova
Zelandia, o desenvolvimento da justica restaurativa
no Canada traz em si tanto a tentativa de recupera-
¢ao de uma série de elementos dos meios pelos quais
populacdes autoctones administravam seus confli-
tos, quanto também é pensada como uma forma de
tentar reverter a situacdo desfavoravel em que muitos
destes autdctones se encontram hoje: em ambos os
paises os grupos autéctones estdo sobre-representa-
dos nos numeros relativos a populagao encarcerada’.

Tendo em vista esse contexto, a se¢do 718.2 do Cédi-
go Criminal exige que o tribunal, ao impor uma sen-
tenca, considere os seguintes principios:

3. aobrigacao, antes de considerar a privagao de li-

7 Sobre isso consultar: MCINTOSH, T. (2012) Maori Socio-
logy in New Zealand In: Global Dialogue Volume 2 Issue 3; além dos
dados disponiveis no website do Servico Correcional do Canada:
http://www.csc-scc.gc.ca/index-eng.shtml (acessado em 16-12-
2015).

136



berdade, de examinar a possibilidade de san¢oes
menos restritivas na medida em que as circuns-
tancias justifiquems;

4. oexame de todas as sangoes substitutivas aplica-
veis, que sejam justificadas pelas circunstancias,
especialmente em relacdo aos delinquentes au-
toctones®.

0 caso Gladue refere-se a uma jovem canadense de

origem autoctone, acusada em 03 de junho de 1996

de homicidio em segundo grau. A jovem teria assas-

sinado seu companheiro em meio a discussdes por
motivos de traicdo conjugal. O fato se deu em um

momento de forte emocao pela briga entre o casal e

apos a acusada ter ingerido grandes doses de alcool.

Sobre a aplicabilidade da secao inscrita no cédigo
a este caso, o primeiro juiz argumentou que tanto a
apelante quanto a vitima eram de origem autéctone,
mas sublinhou que eles viviam em meio urbano, ex-
ternamente a reserva indigena e ndo dentro de uma
comunidade autoctone, propriamente dita. Disse
ainda que de seu estatuto autdctone nao resultava
nenhuma circunstancia particular que devesse ser le-
vada em consideracao. O juiz afirmou que se tratava
de uma infragdo muito grave, pela qual convinha in-
fligiruma pena de trés anos de prisdo com interdicdo
de posse de armas durante dez anos.

Ou seja, a fim de aplicar a pena de prisdo neste caso,
0 juiz chega a descaracterizar a ofensora de seu es-
tatuto de origem autéctone, utilizando para isso o
argumento questionavel de que ela ndo habitava
uma reserva indigena, e rejeitando, portanto, a reco-
mendacao da secao do codigo que recomenda a uti-
lizacao de outras sangdes substitutivas a privacdo de
liberdade nos casos que envolvam autoctones.

ApOs este evento, o tribunal de justica da Columbia
Britanica (1997), concluiu unanimemente que o ma-
gistrado do processo cometeu um erro ao concluir
que o art. 718.2 ndo se aplicava pelo fato de a apelan-

8 Traducao livre da autora, no original: “d) ['obligation, avant
d’envisager la privation de liberté, d’examiner la possibilité de sanc-
tions moins contraignantes lorsque les circonstances le justifient”.

9 Tradugéo livre da autora, no original: “e) I’examen de toutes
les sanctions substitutives applicables qui sont justifiées dans les
circonstances, plus particuliérement en ce qui concerne les délin-
quants autochtones”.
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te ndo habitar uma reserva autéctone. O juiz Rowles
(dissidente) decidiu, depois de examinar numerosos
relatorios e debates parlamentares, que a situacao
que o artigo visava reformar era o recurso excessivo
ao encarceramento de uma forma geral, e particular-
mente no que concerne ao nimero desproporcional
de autéctones em situacao de prisao. Em sua opi-
nido, o artigo conclama ao reconhecimento e a me-
lhoria da situagdo de discriminacao sistematica em
que vivem os autéctones dentro do sistema de jus-
tica penal canadense. Destacou ainda a importancia
de se reconhecer e aplicar concepgoes diferentes de
justica e de sangdes penais que fagam parte da dina-
mica destes grupos.

5 O que os dados da pesquisa realizada
mostram

A partir de uma pesquisa qualitativa, realizada entre os
anos de 2011 e 2014, foram conduzidas entrevistas com
profissionais envolvidos na aplicagdo da justica restau-
rativa no pais, especialmente aqueles vinculados aos
programas do estado de Sao Paulo, além da realizagao
de estudo de casos de algumas destas iniciativas e da
observacgao participante de circulos restaurativos!® em
uma escola no municipio de Sao Caetano do Sul.

Os resultados da pesquisa mostram que a justica res-
taurativa ainda tem se defrontado com dificuldades
para ser efetivamente implantada. As resisténcias com
as quais tem que lidar reportam-se desde aos opera-
dores do direito até a populacao que é atendida pe-
los programas. Os agentes ndo entendem o modelo
enquanto expertise (caso dos profissionais do direito)
ou como um beneficio para os envolvidos (caso dos
adolescentes e familiares atendidos pelos programas).

Profissionais do direito ouvidos pela pesquisa rela-
taram que vivenciam conflitos cotidianos em rela-
cdo aos seus pares de profissao pelo fato de terem
se envolvido com a pauta da justica restaurativa.
Sobressaem-se nesse contexto, especificamente, as
divergéncias entre os juizes, ja que foram eles que li-

10 O circulo restaurativo constitui-se no procedimento mais co-
mum de justica restaurativa aplicado no Brasil. Como o titulo su-
gere, os participantes ficam alocados em forma de circulo; ali, to-
dos os presentes tem oportunidades iguais de fala, para que juntos
possam chegar a solucdes consensuais para o problema.
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deraram as primeiras iniciativas do modelo no pais,
embora existam outros pontos de tensao entre dife-
rentes segmentos profissionais da area.

Arespeito desta questdo, um juiz de Sdo Paulo afirmou:

(...) nas liderangas educacionais, na pessoa que
estd na escola, é responsavel pela implementagéo
do projeto, tem que capacitar elas pra lidar com
esse tipo de situagdo, e entender, é tudo né, uma
piada que se faz de vocé, ja falaram, eu sou “res-
taurador de dente’, quer dizer, ou vai “abragar dr-
vore’, daqui a pouco vocé “estd abragando drvore”
tudo isso vocé tem, entdo como vocé lida com isso?
Numa boa, mas pra lidar numa boa e tem que ser,
quer dizer étimo que seja numa boa, mas ja é um
teste pra vocé ai no seu projeto de vida.

Fica claro neste exemplo como a estratégia do par de
desqualificar seguidamente aquele profissional en-
volvido com a questdo (“restaurador de dente”, “esta
abracando arvore”) vem no sentido de apontar como
nao ha, na verdade, expertise em jogo. Essa foi uma
maneira encontrada de se colocar contrariamente a

pauta: questionando-a, colocando- a sob suspeita.

As chacotas entre os colegas indicam que os profissio-
nais mais ortodoxos da profissdo questionam se ha ex-
pertise em jogo em relagao a justica restaurativa como
uma forma de se oporem a pauta; é possivel questio-
nar, entretanto, em que medida isso nao acaba sendo
confirmado pelos préprios juizes que estdo aplicando
o modelo alternativo, visto que eles préprios tém dele-
gado os casos considerados de menor potencial ofen-
sivo para serem atendidos pelos programas. Essa pos-
tura, longe de fortalecer o modelo, s6 vém a reforcar
sua marginalidade em relagdo a justica oficial.

Ao mesmo tempo, é importante ressaltar que esses
juizes ja originalmente trabalham em um ramo da
justica visto por muitos como menos prestigioso. Ali
ndo sao aplicadas as teorias convencionais da pena
e desde a criagdo do Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente, o carater pedagdgico das sang¢des dirigidas
as criancas e aos adolescentes foi reforcado, em de-
trimento da puni¢ao como originalmente concebida
e aplicada na justica para adultos, devido ao fato de
lidarem com individuos ainda em formagdo. Outros
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entrevistados relataram ainda que é bastante co-
mum ouvirem comentarios como “vocé estd passan-
do a mdo na cabega de aluno”, uma expressao que
deixa implicita a opinido de que a pratica restaura-
tiva seria permissiva e, portanto, nao serviria como
resposta ao ato infracional, especialmente em rela-
¢ao a criancas e adolescentes em contexto escolar.

Os magistrados da area da justica voltada as criangas
e adolescentes sao, portanto, duplamente marginali-
zados no mundo do direito. Primeiro por atuarem na
area dainfancia e juventude, segundo por se vincula-
rem a justica restaurativa.

Além das entrevistas, foi realizado também trabalho
de campo em alguns programas de justica restaura-
tiva que funcionam no estado de Sao Paulo, além do
acompanhamento de circulos restaurativos em uma
escola no municipio de Sao Caetano do Sul, que con-
taram com a participacao de criangas e adolescentes
acompanhados de seus familiares, como menciona-
do anteriormente.

Assim, atencdo maior foi dada na pesquisa ao pro-
grama de Sao Caetano do Sul, ja que ali foi instalado,
ha dez anos, um dos trés projetos- piloto do modelo
restaurativo. O foco deste programa é a area da in-
fancia e juventude em integracdo com o sistema pu-
blico educacional e seus objetivos, de acordo com a
bibliografia oficial, ou seja, produzida pelos proprios
idealizadores do projeto, sao os seguintes':

// Atuar no ambito do férum realizando circulos nes-
te espaco;

// Fortalecer arede de atendimento que atua sobre o
jovem autor de ato infracional;

// Evitar o encaminhamento de casos escolares para
os tramites judiciais.

Sobre a singularidade que este programa apresenta-
ria em relagdo aos demais, que é o foco sobre estes
conflitos escolares, o juiz articulador do programa

11 Esses dados foram retirados da literatura organizada pelos pro-
prios idealizadores do programa: Justica restaurativa e comunitd-
ria em Sdo Caetano do Sul: aprendendo com os conflitos a respeitar
direitos e promover cidadania. MELO, E.R; EDNIR, M; YAZBEK, V. C.
Secretaria Especial dos Direitos Humanos da Presidéncia da Repu-
blica. Rio de Janeiro: CECIP, 2008, 192 p
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em Sdo Caetano do Sul argumentou em entrevista:

A gente tem esse levantamento que cerca de % dos
casos que vem pra justica séo de conflitos escolares.
Entdo essa era uma preméncia local. Agora, eu ndo
sei se tem muita expressdo em outros paises essa
articulagdo entre justica e educagéo, ha projetos
em educagdo e hd projetos em justica, mas essa in-
terface eu acho que é bastante singular na justica.

Em relacéo as escolas, embora grande parte das es-
taduais da rede publica de ensino daquele municipio
tenha sido capacitada, apenas uma continuava pra-
ticando o modelo restaurativo até o momento de fi-
nalizacdo da pesquisa. O bairro onde se localiza a es-
cola é considerado um dos que apresentam maiores
indices de episodios de violéncia na cidade, segundo
o relato dos interlocutores.

Nesta escola vinham sendo realizados dois tipos di-
ferentes de atendimentos vinculados a justica restau-
rativa. Havia no local uma professora que realizava
circulos com alunos do ensino fundamental e médio,
para resolver problemas entre alunos, professores,
ou funcionarios da escola; além de trés facilitadoras®?,
que atendiam nesta escola, aos sabados, casos da
comunidade, ou casos que até se originaram nas es-
colas, mas que resultaram em processos criminais e
eram encaminhados para o circulo restaurativo pelo
préprio magistrado ou promotor que atendia o caso.

0 juiz acompanhava de perto o programa e todos os
casos passavam por ele; eram resolvidos na escola ca-
sos que ja vinham com sua indicagdo e, mesmo aque-
les que se originaram na escola (sem necessariamen-
te se constituirem enquanto matéria para processo
criminal), seguiam para o Judiciario. Com a realizacdo
do acordo pos-circulo, o juiz ou promotor do caso ndo
aplicava a pena e procedia a seu fechamento.

Depois de certo tempo, apenas nao iam mais para
0 juiz casos de conflitos que aconteciam na escola
e que envolviam apenas os alunos do ensino funda-
mental ou médio, geralmente criancgas, e que eram

12 Facilitadores de justica € o termo utilizado por aqueles que con-
duzem os circulos restaurativos para se identificarem, eles sdo os
mediadores do procedimento restaurativo.
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resolvidos pela propria facilitadora no local. Esta
facilitadora era uma professora que nao podia mais
exercer sua funcao, tendo entdo comecado a se de-
dicar somente a justica restaurativa. Mesmo esses
casos, como ela relatou, no inicio do programa tam-
bém seguiam para o juiz - ela produzia um relatério
e enviava. De acordo com o seu depoimento, isso nao
acontece mais, pois os registros ficam todos com ela.

Cabe acrescentar também que se uma das partes ndo
compareceria ao circulo marcado (algo que é bastan-
te comum, como foi possivel constatar no trabalho de
campo), ou se ndo desejavam participar, nesses ca-
sos, segundo as facilitadoras entrevistadas, o circulo
nao ocorria, ja que as pessoas devem participar vo-
luntariamente. Mas, se num caso enviado pelo férum
uma das partes se ausentava, como relatado em en-
trevista, a auséncia era comunicada ao juiz que podia
nao mais “convidar” e sim convocar a pessoa a com-
parecer e participar do circulo novamente ou nao, de
modo que a decisdo passava a ser do magistrado.

Dessa forma, ainda que o programa descrito re-
presente uma iniciativa que transfere o ritual
da administracdo de conflitos para uma esfera
mais informal, a justica restaurativa, nesse caso,
ndo consegue se desvincular totalmente do
sistema de justica oficial, ja que a maior parte
dos casos a serem submetidos ao programa é de-
terminada pelo juiz responsavel, de maneira que as
suas praticas parecem geralmente ter sua capacida-
de de resolver problemas circunscrita aos poderes
de definicdo do Estado (Froestad & Shearing, 2005).

Dessa forma, embora o principal objetivo do pro-
grama analisado fosse evitar o encaminhamento de
casos considerados de baixo potencial ofensivo ao
Judiciario, a maior parte dos casos atendidos pelo
programa ja vinha do nosso sistema de justica co-
mum; ou seja, ainda que a populagdo pudesse pro-
curar espontaneamente a iniciativa, a maioria dos
casos ja vinha por indicagao do préprio juiz ou pro-
motor que atendia o caso, mostrando como existe
ainda em nosso pais uma cultura arraigada de que
os conflitos sé podem ser bem administrados atra-
vés da sua judicializagao.

Foi possivel observar a existéncia de uma postura espe-
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cifica dentre aqueles que se envolviam com os confli-
tos escolares de incentivo a oficializagdo dos mesmos.
Era comum ouvir que diretores de escola, policiais, mé-
dicos ou delegados encorajavam os pais dos alunos a
processarem os demais envolvidos no conflito.

Iniciativas como a da justica restaurativa ainda care-
cem, portanto, de legitimidade frente a populacédo que
é atendida, sem contar as resisténcias que muitas ve-
zes tém que enfrentar dentre os préprios operadores
do direito, que ndo enxergam na justica restaurativa
uma alternativa ao sistema de justica oficial.

Os circulos restaurativos assistidos, que foram envia-
dos pelo férum da Vara da Infancia e Juventude do
municipio, foram atendidos aos sabados, no periodo
da manha ou tarde, e realizados ou na sala da biblio-
teca da escola, ou em uma das salas de aula da escola.
Assistiu-se a circulos nesses dois lugares e ambos pas-
sam a impressao de improviso, visto que nao foram
idealizados para a realizacdo do procedimento restau-
rativo. Cabe sublinhar, entretanto, que em todos os
casos foram respeitadas as disposi¢des das cadeiras
ou carteiras em formato de circulo. Do lado de fora, no
corredor da escola, ndo havia cadeiras ou bancos para
que as pessoas que aguardavam se sentarem.

Como vimos, existia também outro tipo de atendi-
mento realizado nessa escola. Havia a professora que
realizava circulos para resolver, em geral, questdes
entre os proprios alunos. Nesse caso, os procedimen-
tos aconteceram durante a semana, no periodo das
aulas, e referida professora atendia os envolvidos em
sua propria sala, que é preparada para a realizagao
do ritual restaurativo. Nesse local é possivel obser-
var varios cartazes alertando os alunos a respeito de
bullying13 e sobre as etapas componentes do circulo.

Dos seis casos assistidos, trés referiam-se a acusacao
de ameaga, dois eram sobre brigas (com agressdes
fisicas) e um caso de bullying. Além disso, em trés

13 Bullying é um termo de origem inglesa - ainda ndo ha tradugao
para o portugués - utilizado para descrever violéncias fisicas ou
morais que geralmente ocorrem em ambientes escolares. Pode ser
definido, em linhas gerais, como uma atitude agressiva e intencio-
nal dirigida repetitivamente a um individuo ou grupo, a partir de
uma relagdo desigual de poder.
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destes casos, ou seja, a metade dos casos assistidos,
alguma das partes do conflito ndo compareceu ao
procedimento marcado. Cabe ressaltar, portanto,
que a auséncia de uma das partes é algo bastante re-
corrente, seja por medo da repreensao, no caso de
se ausentar a parte acusada, ou por realmente ndo
darem muita importancia ao modo alternativo de
administracdo de conflitos, que é uma possibilidade
bastante plausivel, visto algumas posturas e falas de
descaso observadas nas idas a campo.

Dos casos assistidos, foi possivel notar que as facilita-
doras de justica (mediadoras) fazem constantes alu-
sdes ao modelo oficial de justica. E possivel interpretar
o fato como uma estratégia empregada pelas mesmas
para tentarem dar mais validade ao procedimento
informal. Como essas facilitadoras, de antemao, ja
esperam um maior descaso da populacdo pelo fato
do programa de justica restaurativa acontecer em um
ambiente escolar e sem a presenca de autoridades,
desde o inicio ressaltam que tudo sera relatado ao juiz.

Uma das principais falas, observada antes da realiza-
¢do dos circulos, era geralmente proferida pela facili-
tadora dirigindo-se ao adolescente que cometeu o ato
delituoso, alertando-o de que a participagao no pro-
grama era uma chance que o juiz estava oferecendo
para ele resolver o conflito de uma forma menos re-
pressiva, ao que em seguida geralmente a facilitado-
ra emendava afirmando que caso reincidisse no ato
infracional, nova chance néo lhe seria dada e prova-
velmente teria que resolver o caso pelas vias oficiais.

Assim, o sistema de justica comum vira uma amea-
¢a no discurso das facilitadoras diante das partes em
conflito. Ndo raras vezes traziam também a tona a
figura da Fundagdo CASA, como ultimo e talvez pior
desfecho possivel para o ofensor que reincidisse no
delito: “como a gente jé sabe quem entra la dificil-
mente se recupera, se entra ld 10% sai [00%”

No entanto, quando a facilitadora frisa ao adolescen-
te que o circulo restaurativo é uma chance deresolver
as coisas - numa primeira vez - de forma mais bran-
da e que num préximo conflito o procedimento sera
diferente, ela ndo marca uma ruptura com os meios
oficiais de gestdo do conflito, pelo contrario, o discur-
so ressalta a sua continuidade. Ao invés de mobilizar
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o repertorio da justica restaurativa, mostrando os be-
neficios desta nova forma de abordar o conflito, sdo
invocadas figuras e simbolos comuns ao modelo ofi-
cial de justica como meio de tentar angariar a adesdo
dos participantes que ndo enxergam aquela forma de
administracdo do conflito como legitima, ainda mais
quando realizada no espago da escola, ou seja, em
um ambiente sem as formalidades ja conhecidas as-
sociadas ao forum e conduzida por mediadores que
nao sao vistos como canais licitos de solucao de dis-
putas quando comparados aos juizes (Tonche, 2014).

Assim, foram constatadas pela pesquisa percepcbes
de desdém e perda de tempo entre os usuarios: al-
guns acham muito estranho que a administracdo do
conflito judicial seja feita no ambiente da escola, por
pessoas alheias ao mundo juridico. HA muitas au-
séncias registradas, pessoas que ndo comparecem
ao circulo quando chamadas, ndo vendo, portanto,
a possibilidade de administrar o conflito a contento
por essa via. Outros comparecem, porém externando
sua estranheza e pouca disposicao em deslocarem-
-se para ter que administrar problemas tdo simples.
Os pais dos adolescentes chamados tendem a con-
siderar um exagero que os conflitos escolares entre
os adolescentes, ou entre eles e os professores, trans-
bordem os muros da escola, acabem no forum e dali
para uma terceira instancia ainda, que é o circulo res-
taurativo (/dem).

Alguns dos pais com os quais a pesquisa entrou em
contato entendiam, portanto, que o procedimento
restaurativo, ao invés de ser uma simplificacdo e fa-
cilitagdo para a resolucado do problema, é na verdade
uma complicacdo desnecessaria, pois tudo poderia
tersido resolvido dentro da escola mesmo, talvez com
a participacdo deles. Para eles, ¢ dificil enxergar que a
justica restaurativa seja mesmo um beneficio para o
adolescente acusado, termos nos quais os facilitado-
res procuram conseguir a adesao dos pais ao método.

Ao contrario de outras iniciativas, em que a popu-
lacdo procura de forma voluntaria ter acesso aos
canais extraoficiais de justica para resolver seus
conflitos (como acontece no CIC, por exemplo, con-
forme demonstrado por Sinhoretto, 2011), no pro-
grama de justica restaurativa em Sao Caetano do
Sul os envolvidos sdo intimados a participar. Todo
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embasamento tedrico que fundamenta a justica
restaurativa ndo é mobilizado para conquistar no-
vos participantes; de maneira diversa, os casos sao
selecionados de acordo com a avaliagao dos profis-
sionais do direito (Tonche, 2014).

Cabe apontar ainda que os usuarios do programa
percebem, portanto, que ingressaram em um mo-
delo subalterno em relacdo ao modelo oficial, ain-
da que comparecam e participem. Sdo comuns os
comentarios de indiferenca em relacdo ao tipo de
procedimento: por ser na escola, ndo contar com a
participacdo do juiz, ser longe, terem que faltar de
compromissos para participar, etc. Ao mesmo tempo,
é preciso ter em conta que os envolvidos na aplica-
¢ao do modelo ressaltam sempre os aspectos positi-
vos proporcionados pelo programa, como se fossem
constantemente impelidos a responder as criticas e
ao desinteresse com que os usuarios tratam inicial-
mente a situacdo do circulo restaurativo (Idem).

6 Consideragoes finais

No plano teodrico, vimos que enquanto a discussao
conceitual sobre a justica restaurativa centrar-se so-
bre a dicotomia entre dois modelos diferentes de jus-
tica (justica retributiva e justica restaurativa), ou so-
bre o que ela ndo é, como proposto por Zehr (2012),
ela ndo consegue desvincular-se do modelo de jus-
tica ao qual se opde, ndo se apresentando, assim,
como uma alternativa possivel.

O fato de a justica restaurativa ser colocada dessa
maneira, paralela, ligada aos métodos caracteristi-
cos do sistema de justica oficial acaba limitando sua
propria potencialidade critica. Mais do que isso, aca-
ba, naverdade, reforcando a centralidade do sistema
de justica penal, em nada contribuindo para que a
maneira de pensar a punicdo por esse sistema seja
superada.

O mesmo acontece com as praticas que acabam por
reforcar a centralidade do Judiciario, minimizando
ainda mais o modelo alternativo frente a populacéo
que é atendida pelos programas. O caso se agrava se
nos lembrarmos de que estas iniciativas em si ja apre-
sentam muitos pontos vulneraveis: programas a cus-
to zero, baseados no voluntarismo dos mediadores,
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pouca ou nenhuma infraestrutura, falta de financia-
mentos, pressao por produtividade e bons indices e
sem contar com a legitimidade das instancias oficiais.

Além disso, a prépria falta de uma definicao do mode-
lo pode gerar dois efeitos imediatos: se por um lado
pode aumentar seu campo de atuagao, isto é, pode
ampliar as suas possibilidades de utilizagao (dentro
ou fora do Judiciario, para diferentes tipos de conflito
ou publicos, em momentos diferentes do processo,
etc.), pode também, por outro lado, resultar na perda
de suaforga critica frente ao direito penal e araciona-
lidade penal moderna que o acompanha, conforme
definimos anteriormente.

Vimos também como a justica restaurativa traz um
importante contraponto para o nosso sistema de
justica penal ao ter em seus horizontes de resposta
ao conflito a possibilidade da utilizacdo de outras
formas de reparacédo que fogem a légica punitiva do
sistema de justica criminal moderno. O desafio, en-
tretanto, é lutar para que os rituais alternativos nao
sejam colonizados por marcas do nosso sistema de
justica comum, tornando-se espacos menos pres-
tigiosos de reproducao da légica vigente. O perigo
consiste nacolonizacdo do método alternativo por
praticas enraizadas nos procedimentos de justica
formais, com risco de perderem-se as inovacgdes pro-
postas pelo modelo restaurativo.

Assim, as conclusdes da pesquisa apontam para o
fato de que a justica restaurativa se apresenta efeti-
vamente como inovacao, tensionando o sistema de
justica penal ao propor uma nova forma de gestdo de
conflitos que desvia o foco da punigdo para a restau-
racdo das relagdes afetadas com o conflito, mas ain-
da tem um longo caminho a percorrer para que sua
expertise seja traduzia em praticas transformadoras.
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Resumo

O trabalho realiza estudo sobre danos ambientais e
crimes contra o ordenamento urbano e o patriménio
historico cultural na cidade de Belém do Para. A ana-
lise se da a partir do estudo de caso de uma Agao Civil
Publica em relagao a edificagao histérica e comercial
conhecida como “O Portuga”, que foi alvo de danos
ocasionados ao meio ambiente urbano referente ao
patrimonio historico e cultural no bairro Batista Cam-
pos, que abriga conjunto de edificagdes remanescen-
tes, cujas caracteristicas arquitetonicas, artisticas e
decorativas denunciam a meméria de um periodo de
efervescéncia cultural da cidade. Focalizam-se os efe-
tivos e possiveis prejuizos causados no referido pré-
dio tombado, assim como a reparagao civil dos danos
ambientais, como dano juridico coletivo onde existe
dever moral coletivo indenizatério. Analisa-se, de for-
ma pontual, a atuacdao do Parquet como legitimado a
propor a Agao Civil Publica vislumbrando a salvaguar-
da dos direitos difusos atinentes ao meio ambiente
cultural. Tém-se como referéncia central alguns ins-
trumentos normativos de tutela ambiental e demais
legislagdes (Constitucional, Civil, Ambiental, Penal),
todas legitimadas em tutelar os direitos transindividu-
ais e interesses difusos, coletivos e homogéneos, em
que esta inserido o meio ambiente histérico e cultural.
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Abstract

This paper is a study on the environmental damage
and the crimes against the urban heritage and cul-
tural history in the city of Belém. This is a case study
about a Class Action (A¢do Civil Publica) concerning
the historic and commercial building known as “O
Portuga”, which has been the target of damages to
the urban environment in the historical and cultural
heritage district of Batista Campos. This district hous-
es a set of enduring historical buildings, whose archi-
tectural, artistic and decorative characteristics reveal
the memory from a period of prominent historical
importance of this city. The study focuses on the ef-
fective and possible damages to this historical land-
mark building, as well as the need to provide remedy
for the environmental damage, as well as the duty to
provide reparation for the collective damages. It also
presents a prompt analysis of the Parquet’s role as
the legitimate party to propose this Class Action in
order to safeguard the collective right to the cultural
environment. The main benchmark used here are
environmental protection statutes and other legisla-
tions (Constitutional, Civil, Environmental, Criminal)
that aim to safeguard the transindividual, collective
and homogeneous interests, in which the historic and
cultural environment is embedded in.
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1 A guisa de introdugio

Busca-se neste trabalho realizar uma analise refle-
xivo-critica sobre danos ambientais e crimes contra
o ordenamento urbano e o patriménio cultural (art.
62 e 63 da Lei 9.605/98), na cidade de Belém do Para.
Sua contextualizacdo ocorre através do estudo de
caso de uma Agao Civil Publica, de rito ordinario,
com Pedido de Tutela Antecipada, através de liminar
intitulada “O Portuga” (estabelecimento comercial),
com a finalidade de salvaguarda dos direitos difusos
e do patrimonio historico, artistico e cultural, contra
o proprietario do imovel, constituindo em reparagao
civil dos danos contra o meio ambiente urbano e ur-
banistico (patrimonio histérico e cultural) da maior
area do conjunto arquitetonico do Bairro de Batista
Campos, local central de referéncia arquitetonica e
cultural do municipio de Belém do Para.

0 escopo central da pesquisa é focalizar, nas interfa-
ces tematicas dos estudos doutrinarios sobre meio
ambiente e patrimodnio histérico e cultural, o papel
do instituto juridico da mencionada Agao Civil Pu-
blica, disciplinada pela Lei Federal 7.347/85, como
tutela jurisdicional para melhor salvaguarda do meio
ambiente cultural em virtude dos efetivos prejuizos/
destrui¢ao causados no prédio histérico (tombado).

Destaca-se de forma central, também, uma reflexao
doutrinaria e positivada a cerca da atuagdo dos he-
terogéneos instrumentos legais de prote¢do do pa-
trimonio histérico e cultural, assim como busca-se
interpretar, a partir da norma e da jurisprudéncia, os
danos ambientais e crimes contra o ordenamento ur-
bano e patrimonio histérico e cultural fundamentado
através da Legislacao Federal 9.605/98, intitulada de
“Crimes Ambientais”.

E necessario evidenciar que este texto nao represen-
ta algo definitivo e, sim, uma producdo inicial e em
construcédo, como todo conhecimento cientifico, pro-
porcionando novas possibilidades de analises e pro-
blematizagdes para compreensdo das abordagens
tedrico-juridicas referentes a tutela jurisdicional,
constitucional e penal presentes no hodierno mundo
do Direito Ambiental Urbano e Urbanistico.

Danos contra o patrimoénio histérico e cultural e
seus instrumentos normativos de tutela / Jorge Luiz
Oliveira dos Santos e Sandra Regina Alves Teixeira

2 Contextualizacao tematica: Agao Civil
Publica e Ministério Publico Federal

No dia 30 de dezembro de 2014, foi publicada no site

do Ministério Plblico Federal (MPF)® matéria intitula-

da “Justica interdita estacionamento para evitar da-

nos a Patrimonio Historico em Belém?”, esclarecendo:

Tombado pelo Iphan, imével vizinho corre risco de
desmoronamento.

A Justica Federal determinou a suspenséo do fun-
cionamento de um estacionamento no bairro da
Cidade Velha, em Belém, para evitar o desabamen-
to de um imével vizinho tombado pelo Instituto do
Patriménio Histdrico e Artistico Nacional (Iphan).
A decisdo, do juiz federal Antonio Carlos Almeida
Campelo, foi assinada no dltimo dia 23 e é baseada
em agdo do Ministério Publico Federal (MPF).

Segundo a agdo, pericia do Instituto de Criminalis-
tica do Centro de Pericias Cientificas Renato Cha-
ves indicou que o risco de desmoronamento do
imével n° 236 na Travessa Capitdo Pedro Albuquer-
que foi provocado por uma obra realizada no esta-
cionamento vizinho, e esse risco pode ser agravado
caso as atividades do estacionamento continuem
enquanto néo forem tomadas medidas para recu-
peragdo do imdvel danificado.

O juiz federal determinou que o proprietdrio do es-
tacionamento estd impedido de realizar qualquer
nova obra no local e que deve apresentar, dentro
de 30 dias, projeto de engenharia para a recupera-
¢do das estruturas abaladas.

Apds a aprovagdo do projeto pelo Iphan, a recupe-
ragdo das estruturas tem que ser concluida dentro
de um més. Caso descumpra a decisdo judicial, o
proprietdrio do estacionamento fica sujeito a mul-
ta de RS 500 por dia de desobediéncia a Justica.

No dia 26 de janeiro de 2015, o Jornal Diario Online*
publica a matéria “Casardo vira alvo de Agao Publica
no M.P”, com a seguinte informacéo:

3 Cf. <www.prpa.mpf.mp.br>.
4 Cf. <www.diarioonline.com.br>.
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No dia 15, a Associagéo de Amigos do Patriménio
de Belém (ASAPAM) protocolou no Ministério Pu-
blico do Estado (MPE), por meio da Promotoria de
Patriménio Cultural, dentncia de uma possivel de-
moli¢éo do prédio que abrigava o antigo colégio
Pequeno Principe, localizado na Avenida Maga-
lhées Barata.

O prédio, que nédo é tombado como patriménio cul-
tural, mas é classificado como bem de interesse a
preservacdo por ser um imovel representativo, estd
sob protegdo estadual pela lei do patriménio, jd
que o casardo fica préximo a dois imodveis que jd
sdo tombados: o Parque da Residéncia e o Palacete
Passarinho, que fica ao lado do parque.

Segundo a presidente da Associagédo de Amigos do
Patriménio de Belém, Nddia Eliane Cortez Brasil,
o prédio estd abandonado hd bastante tempo. E,
por ser de responsabilidade da Secretaria de Cul-
tura do Estado do Pard (SECULT), o imével sé pode
ser modificado ou demolido com a autoriza¢éo da
secretaria, que de acordo com Ndadia, ainda ndo se
manifestou sobre o assunto.

As portas e o telhado do casardo ja fora retirados.
Aida ao MPE para acionar a SECULT ainda pode re-
sultar em agdio contra o proprietdrio, caso ele ndo
tenha autorizagdo para derrubar o imével.

“O MPE vai responsabilizar alguém. Ouvi dizer que
querem derrubar para fazer um estacionamento.
Estamos perdendo todo o nosso patriménio’, la-
mentou Nddia.

Em relacdo aos danos ambientais vivenciados nas
edificacoes de carater cultural da cidade de Belém,
desde a década de 80 e 90, a imprensa regional di-
vulga, cotidianamente, matérias comentando crimes
contra o ordenamento urbano e patriménio cultural,
comprovando a inadverténcia, o desprezo e os danos
contra o patrimonio histérico e cultural, tombado ou
ndo, em varios bairros da cidade.

Entre os inUmeros institutos normativos do Direito,
existentes no Ministério Publico Estadual do Para,
destaca-se que no dia 25 de setembro 2012 foi pro-
posta uma Acdo Civil Publica de rito ordinario e com
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Pedido de Tutela Antecipada em face de José Edmun-
do da Silva Guerreiro, CIC/CGC 032057622-15, brasi-
leiro, estado civilignorado, comerciante, proprietario
do imével situado na Rua dos Mundurucus n. 1490,
Bairro Batista Campos, na cidade de Belém, pelos
motivos de fato e de direito abaixo mencionado, se-
gundo constam no referido documento juridico:

Em 24 de janeiro de 2001, a Secretaria de Cultura
do Estado do Pard (SECULT) oficiou ao Ministério
Publico Estadual, informando resumidamente, o
seguinte:

Que o imovel situado na Rua dos Mundurucus, n.
1490, é tombado pelo Departamento de Patrimé-
nio Histarico, Artistico e Cultural - DPHAC, conforme
publicado no Didrio Oficial do Estado de 21/01/98.

Que o referido imdvel tem protecdo especial, nos
termos da Lei Estadual n. 5.629/90;

Que o imdvel vinha sofrendo sequidas interven-
¢bes, sem prévia autorizagdo daquele DPHAC, soli-
citando que fossem tomadas as providéncias cabi-
veis que o caso requer. (ACP, 2012).

Conforme os fatos elencados acima, a 22 Promotoria
do Meio Ambiente e Patrimonio Cultural de Belém
instaurou o Procedimento Administrativo Preparaté-
rio de n°038/2001, que acompanhou a peticdo, com o
escopo de apurar a responsabilidade civil do proprie-
tario do bem, com afinalidade de aplicar a Lei Federal
7.347/85 pelo eventual dano ao patriménio cultural.

A Agao Civil Publica informou que o Departamento de
Patrimonio Historico, Artistico e Cultural (DPHAC) é o
orgao competente, no ambito do Estado do Para, para
a preservacgao e protecao do patrimdnio histérico, ar-
tistico, natural e cultural, conforme a Legislagdo Esta-
dual 5.629/90. Da mesma forma, a Acéo Civil Publica
informou que o DPAHC, em nivel estadual, possui o
registro de tombamento relativo aos bens imoveis de
valor artistico, arquiteténico, urbanistico e paisagis-
tico, sendo responsavel pela preservacdo, protecao,
tombamento e fiscalizacdo ou execucao de obras e
servicos relativos aos bens registrados nos tombos.

Destaca-se que o artigo 20 da Lei 5.629/90 dispde que
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o0 bem s6 podera ser reparado, pintado, restaurado
ou sofrer qualquer forma de intervencdo com prévia
autorizacdo do DPHAC, que tem o papel de prestar
orientacdo e acompanhamento a obra ou servico, o
que também ocorre com o imével de tombamento.

Neste sentido, a Acao Civil Publica constata que na
data de 17 de julho de 1997 o réu, proprietario do
imovel, foi notificado pelo setor de fiscalizacdo da
SECULT, em virtude de ter iniciado uma obra sem a
aprovacao do projeto pelo DPHAC, considerando que
o imovel estava localizado em area de preservagao
do entorno de bem tombado (Praca Batista Campos).

0O documento informa que na data de 21 de janeiro
de 1998, através de regular Processo Administrativo,
o DPHAC procedeu ao tombamento do imével. O imé-
vel tombado em questao é concernente a historia e
memoria do Estado do Para e do Municipio de Belém,
pois é parte integrante de um conjunto de edifica-
¢Oes remanescentes, cujas caracteristicas arquiteto-
nicas, artisticas e decorativas denunciam a memoéria
de um periodo de proeminente importancia historica
e cultural da cidade. Segundo informagdes, discorri-
das na Acéao Civil Publica, identificam-se no prédio as
seguintes caracteristicas arquitetonicas:

Trata-se de um prédio originalmente residencial,
provavelmente datado do primeiro quarto deste
século, de linhas ecléticas e com certa influéncia do
“artnoveau” em sua concepgdo decorativa.

Implantado no alinhamento do lote, tanto pela Rua
dos Mundurucus, quanto pela Trav. Apinagés, fa-
zendo um chanfro no cruzamento de ambas as vias.

0 imével possui uma edificagéo de interesse a pre-
servagdo, face as suas caracteristicas arquiteténi-
cas, tipicas de Ecletismo, que predominaram nos
prédios residenciais e putblicos, em Belém e outras
capitais brasileiras, no final do século XIX e inicio do
século XX. Estas caracteristicas evidenciam-se, no
caso do imdvel em questéo, pela tipologia constru-
tiva (casa de pordo alto), alinhamento (ocupagéo
de toda a drea do terreno, remanescente do perio-
do colonial), a platibanda guarnecida por cornijas
ao longo de toda a linha de cobertura, e ornada
com pinhas e frontdo, a modinatura das janelas e a

Danos contra o patrimoénio histérico e cultural e
seus instrumentos normativos de tutela / Jorge Luiz
Oliveira dos Santos e Sandra Regina Alves Teixeira

presenca de dculos no poréo, entre outras.

Integra um conjunto arquiteténico formado por 4
(quatro) iméveis geminados, pela Rua dos Mundu-
rucus, todos com as mesmas linhas 4 arquitetéoni-
cas, um exemplar tipico da arquitetura produzida
pelas classes abastadas da sociedade brasileira,
fruto do enriquecimento ocorrido no periodo do
“boom” da borracha na Amazénia e decorrente
da influéncia neocldssica que predominou nas
construgées mais refinadas das principais cidades
brasileiras, durante o século XIX, até as primeiras
décadas do século XX. (ACP, 2012).

Diante do fato de o proprietario intervir na estrutura
arquiteténica do prédio promovendo significativas
alteragoes, o DPHAC emitiu Notificagcdo de Fiscaliza-
¢do, em 05 de junho de 1998, ao proprietario do mes-
mo, para comparecimento aquele 6rgdo, no prazo de
72 horas, a fim de receber orientacdo e tomar provi-
déncias relativas as obrigacdes legais decorrentes da
situacdo juridica do bem. No que se refere a recusa
do proprietario do imoével em questdo em submeter-
-se as obrigacdes supracitadas, o DPHAC tomou uma
série de medidas administrativas, objetivando o seu
cumprimento, culminando em Embargo Extrajudicial
da obra pelo Orgéao Estadual.

Em 21 de novembro de 2011, com o objetivo de dar
andamento ao procedimento, o proprietario do imé-
vel foi notificado a prestar declaracées na Promoto-
ria de Meio Ambiente e Patrimdnio, onde compare-
ceu e declarou o seguinte:

Que é proprietdrio do Imével desde o ano de 1991,
o adquirindo mediante compra; Que o imdvel cor-
ria risco de desabamento; Que o referido imovel
ainda ndo era bem tombado, e pelo fato de serem
necessdrias reformas para preservag¢do do bem, o
proprietdrio solicitou a Prefeitura de Belém a au-
torizagdo para que realizasse as referidas obras no
imovel e que, s6 neste momento, com interesse de
inviabilizar as obras e impedir que ali fossem rea-
lizadas atividades comerciais, o DPHAC resolveu
tombar o bem. (ACP, 2012).

Neste sentido, a Agdo Civil Publica indica que o
DPHAC, em contraditério, informou na data de 09 de
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marc¢o de 2012 que ja havia tido contato com o pro-
prietario do bem em 11 de julho de 1997, relatando
que as obras eram irregulares e que, mesmo assim,
ele continuou a realiza-las sem anuéncia daquele
Departamento. Informou, ainda, que antes mesmo
de entrar em processo de tombamento, na data de
18 de agosto de 1997, o imdvel ja estava protegido,
por ser de interesse a preservacao e por se encontrar
em area de entorno de outro bem, qual seja, a Praca
Batista Campos.

Segundo a A¢do Civil Publica, o fato criminoso, confor-
me o art. 62, da Lei 9.605/98, chegou ao conhecimento
do DEPHAC no ano de 1997, ocasido em que técnicos
daquele 6rgdo compareceram ao local e constataram
que o imével vinha sendo descaracterizado. A Agao Ci-
vil Publica defende que quando o antigo proprietario
do imovel alienou o referido bem em favor do deman-
dado, no ano de 1991, a propriedade ja estava prote-
gida pelo DPHAC, mesmo antes de entrar em processo
de tombamento, por estar localizada em area de en-
torno de bem tombado, ou seja, na Praca Batista Cam-
pos; logo, o ato administrativo que declarou o valor
histérico do imdvel ja estava produzindo todos os seus
efeitos legais, com eficacia erga omnes.

Neste sentido, é relevante ressaltar que o imovel em
destaque na Acao Civil Publica foi tombado no final
da década de 90 através de regular processo admi-
nistrativo. O DPHAC procedeu ao tombamento do
imovel, conforme publicado no Diario Oficial, inscre-
vendo-o no livro detombo de n.° 3, em area tombada
situada no bairro de Batista Campos com uma consi-
deragao valorosa do ponto de vista estético, histori-
co e cultural; ou seja, com um sentido interpretativo
para as geracdes passadas, presentes e futuras, con-
soante expressa respectivamente os art. 5° e 6° da
Carta de Veneza:

Art. 50- A conservagéo dos monumentos é sempre fa-
vorecida por sua destinagdo a uma fungdo util a socie-
dade; tal destinagéo é, portanto, desejdvel, mas ndo
pode nem deve ser alterada a disposi¢do ou decora-
¢do dos edificios. E somente dentro destes limites que
se deve conceber e se pode autorizar as modificagées
exigidas pela evolugdo dos usos e costumes.

Art. 6°- A conservagéo de um monumento implica
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a preservagd@o de um esquema em sua escala. En-
quanto subsistir, o esquema tradicional serd con-
servado, e toda construg¢do nova, toda destrui¢do
e toda modificacdo que poderiam alterar as rela-
¢bes de volumes e de cores serdo proibidas. (Carta
de Veneza, 1964).

A Acéo Civil Publica fundamentou sua analise a par-
tir das consideracdes do doutrinador Moreira Neto
(2014), que ao interpretar o instituto juridico tomba-
mento expressa:

O tombamento é uma intervengdo ordenadora
concreta do Estado na propriedade privada, limi-
tativa de exercicio de direitos de utilizagéo e de
disposicdo gratuita, permanente e indelegdvel,
destinada a preservagdo, sob regime especial de
cuidados, dos bens de valor histdrico, arqueoldgi-
co, artistico ou paisagistico. (p. 10).

Dessa forma, a falta de preservagdo proporciona le-
soes irremediaveis ao imdvel em menoscabo a me-
moria histérica da sociedade belenense, uma vez
que o referido prédio foi tombado, conforme excerto
no documento:

O Dec. Lei Federal n. 25, de 30/11/37, em seu artigo
59, permite alargar a conceituag¢éo acima expendi-
da, abrangendo os bens pertencentes a Unido, os
Estados e aos Municipios.

A protegéo do patriménio cultural inclui a vizinhan-
¢a da coisa tombada. Procurou-se disciplinar, tam-
bém, as dreas de entorno relativas as coisas tomba-
das, como é o caso dos autos, no seu inicio, uma vez
que, posteriormente, o préprio bem foi tombado.

Denominando como “drea de entorno” e, tendo em
vista o decidido pelo DPHAC, ficou explicita a drea
de protegdo do bem tombado. Quando um imdvel
é tombado ndo se pode fazer nenhuma construcdo
nova em suas imediag¢ées, nenhuma demolicdo, ne-
nhuma transformagéo ou modifica¢do de natureza
a afetar o seu aspecto, sem autorizagdo prévia.

Em torno dos monumentos histdricos, pode ser es-

tabelecida uma zona de protegdo, constituindo-se
a zona a proteger, com a indicagéo das prescri¢bes
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a serem impostas para assegurar essa protegdo.
(ACP, 2012).

A salvaguarda do referido patriménio histérico é
determinada pela conserva¢do do entorno visual,
consentaneo como fato valioso para a sustentacdo
do imovel, no que se refere a sua estrutura, tendo a
incumbéncia de nédo permitir a insercdo de elemen-
tos estranhos que degradem a sua observagao. Nes-
se sentido, esses bens deveriam, mesmo que sujeitos
a tutela, ter uma manuten¢do com ardor e esmero,
sendo ausente na conduta do réu, conforme detalha
a Agao Civil Publica em estudo.

Sobre o tombamento e suas limitagdes legais, a
Acéo Civil Publica é fundamentada nos art. 17 e art.
18, respectivamente, do Decreto Lei de n. © 25 de
30/11/1937, que preveem:

Art. 17. As coisas tombadas ndo poderdo, em caso
nenhum ser destruidas, demolidas ou mutiladas,
nem, sem prévia autorizag¢éo especial do Servigo
do Patriménio Historico e Artistico Nacional, ser
reparadas, pintadas ou restauradas, sob pena de
multa de cinquenta por cento do dano causado.

Pardgrafo tnico. Tratando-se de bens pertencentes
a Unido, aos Estados ou aos Municipios, a autori-
dade responsavel pela infragéo do presente artigo
incorrerd pessoalmente na multa.

Art. 18. Sem prévia autorizagdo do Servico do Patri-
ménio Histdrico e Artistico Nacional, ndo se poderd,
na vizinhanga da coisa tombada, fazer construgéo
que lhe impeca ou reduza a visibilidade, nem nela
colocar antincios ou cartazes sob pena de ser man-
dada destruir a obra ou retirar objeto impondo-se
neste caso multa de cinquenta por cento do valor
do mesmo objeto. (Brasil, 1937).

Neste sentido, o 2° Promotor de Justica de Meio Am-
biente, Patrimonio Cultural, Habitacdo e Urbanismo
de Belém, Nilton Gurjao das Chagas, além de avaliar
as normas constitucionais sobre a tutela do meio am-
biente cultural, para melhor salvaguarda do mesmo,
também fundamenta a referida Acao Civil Publica no
art. 225, § 3°, da Constituicao Federal (CF/88), combi-
nado com o art. 14, § 1°, da Lei Federal 6.938/81 (Poli-
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tica Nacional do Meio Ambiente), consubstanciando
a responsabilidade civil que considerou a reparagao
civil dos danos ambientais, culturais, e em conformi-
dade com o paragrafo Unico do art. 927 do Cédigo
Civil Brasileiro de 2002, que firma a responsabilidade
objetiva (sem demonstragao de culpa) a ser pespega-
da ao réu, solidariamente, a fim de promover a repa-
racdo civil dos danos ambientais.

No que se refere a responsabilidade objetiva por danos,
fundamentada na Agao Civil Publica em estudo, do pon-
to de vista doutrinario, tém-se os seguintes requisitos:

O réu na agdo civil publica tem responsabilidade
objetiva pelos danos causados ao meio ambiente;
por isso mesmo o autor ndo precisa demonstrar
culpa ou dolo na sua conduta basta evidenciar o
nexo de causalidade entre a agdo ou omisséo lesi-
va ao bem protegido no processo.

(...) a defesa do réu na agéo civil pablica é restrita a
demonstragéo de que: a) ndo é o responsdvel pelo
ato ou fato arguido de lesivo ao meio ambiente; ou
b) ndo houve a ocorréncia impugnada; ou c) a ocor-
réncia ndo é lesiva ao meio ambiente e sua conduta
estd autorizada por lei e licenciada pela autoridade
competente indtil serd a alegagéo de inexisténcia
de culpa ou dolo, porque a responsabilidade do réu
é objetiva. (Meirelles, 2005, pp. 192-193).

Diante disso, em relagdo a prova inequivoca do dano
cultural e a verossimilhanga da alegagdo, a funda-
mentacao juridica utilizada foi o art. 273 do Codigo
de Processo Civil (CPC), requisito legalmente exigido
para a tutela antecipada, constatando que indubi-
tavelmente o réu, com indicios de autoria, praticou
violacdo contra o patriménio histérico e cultural tom-
bado, sem aprovacao das autoridades responsaveis
pela preservacao do mesmo. Considerou-se tam-
bém, o perigo de potencial dano irreversivel pespe-
gado ao entorno do bem tombado e a coletividade
paraense, em vista de sua importancia a identidade
cultural da regido, fundamentando a necessidade de
tutela antecipada, nos termos do art. 273, inciso |, do
CPC. Desta maneira, a Agao Civil Publica solicitou:

A necessidade de concessdo de tutela antecipada,
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nos termos do art. 273, I, CPC, para determinar ao
réu, em prazo razodvel, que proceda a restauragdo
do imével, como forma de promover a melhoria da
conservag@o daquela drea, bem como forma de
compensar o dano irreversivel que afligiu ao pa-
triménio histérico da capital paraense, tudo sob a
supervisdo e fiscalizagGo do DPHAC. (ACP, 2012).

Destarte, positivado nos artigos 186 e 927 do Codigo
Civil Brasileiro de 2002, atinente a necessidade de re-
paracao do dano ambiental cultural, o instituto juri-
dico em questdo ajuizou: 1 - dano juridico coletivo,
que consiste em um dever moral coletivo indeniza-
torio; 2 - direito constitucional, liquido e certo, com
preservacgdo cultural previsto no art. 219 da CF/88,
e o art.1°, inciso lll, da Lei de Agao Civil Publica; 3 -
dano moral coletivo visto que oriundo de violacéo a
direito difuso, também presente no art. 944 do vigen-
te Cédigo Civil. Além disso, corroborou os moldes do
art. 12 da Lei 7.347/85, e do art. 273, § 7°, do CPC, e
igualmente o entendimento jurisprudencial adotado
pelo Superior Tribunal de Justica (STJ), favoravel ao
bloqueio cautelar de bens, aplicado a Lei 7.347/85,
conforme expostas abaixo:

A liminar aqui requerida tem como fundamento
a promogdo da conservagdo do bem cultural, sob
pena de dificil reparagéo. Ocorrentes, portanto os
pressupostos da medida liminar pleiteada requer
que sejam bloqueados bens do réu, em valor mi-
nimo de RS 500.000.000,00 (quinhentos mil reais).
(ACP, 2012).

Diante do dano ambiental presente no patriménio
histérico tombado, no dia 25 de setembro de 2012, 0
2° Promotor de Justica e Meio Ambiente, Patrimonio
Cultural, Habitacao e Urbanismo em Belém, Nilton
Gurjao das Chagas, requereu os seguintes pedidos na
Agdo Civil Publica:

1) - Concessdo de Tutela Antecipada, in limini litis,
nos termos do Art 273, do CPC, no sentido do réu:

1.1 - Se abster de realizar qualquer intervengéo /
reforma no imével, objeto da presente agéo, quer
total ou parcial, que altere sua fachada e interiores,
sem a devida autorizagdo dos Orgdos Competentes
(DPHAC, FUMBEL, SEURB etc.) subsistindo essa obri-
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gagédo de ndo fazer até final deciséo desse Juizo;

1.2 - Deferida a tutela e a fim de se verificar even-
tual futura desobediéncia a determinagéo judicial,
Requer o Ministério Pubico que, desde jd, seja cons-
tatada a situagdo atual do imdvel, por intermédio
do DPHAC/SECULT, que deverd ser intimado para
que proceda a vistoria;

1.3 - O descumprimento da obrigagéo de néo fazer
implicard na comina¢do de multa didria, arbitrada
no valor correspondente a 200 UFEPA (Unidade Fis-
cal do Estado do Pard), na forma dos arts. 119, Il e
122,840, da Lei estadual n°5.629/95, sendo seu reco-
lhimento destinado ao Fundo Estadual do Meio Am-
biente, na forma do art. 148, V, da Lei supracitada;

1.4 - Cumprir a obrigagéo de fazer consistente na
execuc¢do das restauragées, reparos e demais obras
necessdrias a manutengdo e conservagdo do referi-
do bem imédvel, para que o mesmo seja recolocado
em seu primitivo estado, tal qual se encontrava
antes de iniciadas as obras de reforma, indepen-
dentemente dos motivos que a provocaram conce-
dendo-lhe o prazo de um ano para a concluséo dos
servigos, com todas as despesas correndo as suas
expensas devendo apresentar projeto de restauro
(completo e detalhado) ao DPHAC/SECULT, no pra-
zo de 30 dias contados a partir da intimagdo da de-
cisdo, para andlise e aprovagdo por parte daquele
6rgdo e, uma vez aprovado o projeto, deverd a obra
se iniciar em 20 dias, sem prejuizo da interveng¢do
judicial na propriedade, para permitir a execugéo
especifica por interventor nomeado, se necessdrio,
sob pena de pagamento de multa didria, no valor
de 5.000,00 (cinco mil reais) em caso de atraso no
cumprimento da decisdo, como pagamento de in-
denizagéo pelos danos materiais decorrentes da
descaracterizag¢do do imdvel;

1.5- Em se constatando a impossibilidade de recupe-
rag¢do da obra arquiteténica na sua forma original, e
ainda como forma de indenizagéo por perdas e da-
nos materiais, que postula o Ministério Publico a re-
forma integral de um dos imdveis da lista do livro de
Tombo Estadual que deverd ser escolhido pelo Réu
uma vez ndo exercida essa faculdade caberd indica-
¢éo pelo Estado do Pard, por meio do DPHAC/SECULT;
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2) - A condenacdo dos réus, em solidariedade pas-
siva, ao pagamento de indenizacdo pecunidria
pelos, “danos morais coletivos” decorrentes da
demolicdo dos iméveis, no valor RS 100.00,00 (cem
mil reais), que deverd reverter ao Fundo Estadual
de Cultura.

3) - Concessdo de medida cautelar de bloqueio de
bens dos réus em valor minimo de RS 1.000.000,00
(hum milhdo de reais).

4) - A decretagdo da “inversdo do énus da prova”
em desfavor dos réus, em razdo da aplicacdo da
sistemdtica do “Processo Coletivo” e da “responsa-
bilidade civil objetiva’.

5) - O deferimento de todos os meios de prova em
direitos admitidos, em especial a prova documen-
tal, o depoimento pessoal dos réus, a oitiva de tes-
temunhas, a realizagdo de pericia judicial e a jun-
tada de outros documentos, afim de se garantir a
perfeita elucidagdo da questdo;

6) - Ao final, REQUER A TOTAL PROCEDENCIA DA
DEMANDA, ratificando-se em todos os termos a “tu-
tela antecipada” (obrigacdo de fazer) e a conde-
nagéo pecunidria (indenizagdo por danos “morais
coletivos™), para fins de justica e direito;

7) - A citagdo do réu para contestar a demanda,
sob pena de revelia e confissGo quanto a matéria
fatica.

8) - Ndo havendo a condenagéo em custas e hono-
rdrios advocaticios (art. 18 LACP), dd-se d causa
o valor de RS 1.000.000,00 (hum milhdo de reais,
para os fins do art. 258 CPC. (ACP, 2012).

Contudo, para o estudo de caso da Acao Civil Publica
reportada acima, a licdo de Rodrigues (2011) revela
uma inquietacdo em relagao a vivéncia de uma de-
mocracia participativa e, a par da invocagdo consti-
tucional ao pluralismo na autenticagao da Agao Civil
Publica, sugestiona o fato de a mesma nao ter en-
cantado os entes politicos, que com poucas excegoes
vém atravessando ao extenso desse poder-dever que
lhes vem perpetrado, compreendido na legislacao
infraconstitucional. Com base nesse autor, entende-
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-se por que, nessas circunstancias, venha o Ministé-
rio PUblico avocar a maioria absoluta das iniciativas
nesse terreno.

Portanto, de acordo com Vasconcelos (2015), no que
diz respeito ao papel do Ministério Publico, ao fazer
uma analise dos artigos 127 e 225 da CF/88, os quais
detém o resguardo do meio ambiente natural, artifi-
cial e cultural, estd inscrita entre as prerrogativas do
Parquet a responsabilidade do mesmo como curador
ambiental, para promover a instituicdo do inquérito,
Acao Civil Publica, Acdo Penal, ou de qualquer outro
processo administrativo possivel, pois tendo conhe-
cimento de alguma conduta que envolva o aniqui-
lamento do patriménio historico e cultural, deve-se
garantir a responsabilizacao civil e penal.

3 Meio ambiente e patriménio historico e
cultural: conceitos e significados

Ao analisarmos a Acéo Civil Publica como um instru-
mento normativo a tutela do patrimonio histoérico e
cultural, a mesma se fundamenta na CF/88 que defi-
ne juridicamente o meio ambiente como (normatiza-
do no art. 39, |, da Lei Federal 6.938/81 - Politica Na-
cional do Meio Ambiente) “o conjunto de condigdes,
leis, influéncias e intera¢des de ordem fisica, quimica
e biologica, que permite, abriga e rege a vida em to-
das as suas formas”.

Neste sentido, ao compendiar sobre a reunidao dos
elementos naturais, artificiais e culturais, o meio am-
biente é depreendido como:

a) como meio ambiente natural, constituido pelo
solo, a dgua, o ar atmosférico, a flora, a fauna, en-
fim, a biosfera; b) como meio ambiente cultural, in-
tegrado pelo patriménio artistico, turistico e paisa-
gistico; ¢c) como meio ambiente artificial, formado
pelo espago urbano construido, consubstanciado
no conjunto de edificagbes e pelos equipamentos
publicos (ruas, pragas, dreas verdes, enfim todos
os assentamentos de reflexos urbanos; e d) como
meio ambiente do trabalho, “local onde o traba-
lhador desenvolve a sua atividade profissional”
formado néo apenas pelo “espaco fisico” determi-
nado (por exemplo, o espago geogrdfico ocupado
por uma industria), aquilo que denominamos de
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estabelecimento, mas a conjugagdo do elemento
espacial com a agdo laboral. (Benjamin & Figuei-
redo, 2011, p. 62).

Destarte, deve-se focar na prescri¢ao legal constitu-
cional basilar, nos artigos 215 e 216 da CF/88, pre-
vendo que o meio ambiente cultural integra o pa-
trimonio cultural, turistico, arqueolégico, cientifico,
artistico, paisagistico e paleontolégico. Tais disposi-
tivos devem ser coligidos com o caput do art. 225 da
CF/88: “Todos tém direito ao meio ambiente ecologi-
camente equilibrado, bem de uso comum do povo e
essencial a sadia qualidade de vida, impondo-se ao
Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo
e preserva-lo para as presentes e futuras geragoes”.
Dessa forma,

(...) meio ambiente compreende o humano como
parte de um conjunto das relagées econdémicas,
sociais e politicas que se constroem a partir da
apropriagéo dos bens naturais que, por serem sub-
metidos a influéncia humana, transformam-se em
recursos essenciais para a vida humana em quais-
quer de seus aspectos. (Antunes, 2009, p. 9).

Portanto, a referéncia ao meio ambiente é como um
conceito sistémico, considerando o mesmo como
uma unidade inter-relacionada, integrada pela natu-
reza original, artificial e pelos bens culturais, pressu-
pondo-se uma interdependéncia entre todos os ele-
mentos que integram o conceito, inclusive o homem,
valorizando-se, conforme sugere Steigleder (2011),
a preponderancia da complementaridade reciproca
entre o ser humano e o meio ambiente sobre a ultra-
passada relacao de sujeicdo e instrumentalidade.

No tocante a natureza juridica do meio ambiente, é
sobre o conceito basico de “qualidade ambiental”
que se funda o reconhecimento de uma nogao unita-
ria macro de meio ambiente (identidade esta desvin-
culada das suas manifestacdes materiais) e a aceita-
¢ao de uma tutela igualmente unitaria sob o prisma
juridico. A natureza do bem ambiental é publica (en-
quanto realiza um fim publico ao fornecer utilidade a
toda coletividade) e é fundamental (enquanto essen-
cial a sobrevivéncia do homem); portanto, é uma ex-
tensdo do seu nucleo finalistico principal: a valoriza-
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¢ao, preservacgao, recuperacao e desenvolvimento da
fruicdo coletiva do meio ambiente, suporte da vida
humana. Em sintese, o zelo, como conceito integral,
pela qualidade do meio ambiente (Steigleder, 2011).

O patrimonio cultural engloba desde obras, objetos
documentos edificacbes e outros espacos destina-
dos as manifestagoes artistico-culturais, até bens de
natureza imaterial, desde que sejam portadores de
referéncia identitaria, além da acdo e da memoria
do povo brasileiro, incluindo os sitios urbanos e de
valor historico; bem como, os bens integrantes do pa-
trimonio paisagistico, arqueologico, paleontolégico,
ecolégico, tecnolégico, artistico e cientifico.

Ainda sobre o conceito de patriménio de forma mais
avultada considera-se que:

Estender o conceito de “patriménio histdrico e ar-
tistico” para “patriménio cultural” significa com-
preender que o valor de um bem transcende em
muito o seu valor histérico comprovado ou reco-
nhecido oficialmente, ou as suas possiveis qua-
lidades artisticas. E compreender que este bem é
parte de um conjunto maior de bens e valores que
envolvem processos multiplos e diferenciados de
apropriagdo, recriagdo e representagdo construi-
dos e reconhecidos culturalmente e, ai sim, histo-
rica e cotidianamente, portanto anterior a propria
concepgdo e produgdo daquele bem (Aguiar citado
por Rabello, 1991, p. 91).

Neste sentido, Rodrigues (2011, p. 522) analisa que:
“o0 instrumento para a preservacao do patriménio
cultural, estd na atuacao legitima da comunidade
juntamente com o Ministério Publico, previsto legal-
mente no art. 216 § 1° da CF/1988”. O autor examina
a decisao quanto a valoragdo de um bem cultural, as-
sim como a necessidade de conservacao do mesmo,
ou nao, pois é indispensavel acomodar o principio
do equilibrio entre dois ou mais momentos; por con-
seguinte, problematiza: “deve-se preservar um bem
arquitetonico integralmente, somente no aspecto ex-
terno, apenas alguns de seus elementos ou autorizar
sua demolicdo?” (Rodrigues, 2011, p. 523).

Com base na reflexdo acerca do dispositivo mencio-
nado acima, sobre a necessidade de preservagdo do
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patrimoénio cultural, assegura-se que:

(...) quando afirmamos que certos bens culturais
devem ser preservados, pois sGo o meio de garan-
tia para a realizagdo de valores reconhecidos pelo
direito, estamos nos referindo a uma manifestagéo
especifica de cultura, qual seja, o patriménio cultu-
ral, ou melhor, as coisas materiais e imateriais que
reconhecemos como valiosas culturalmente, desde
que preencham alguns requisitos normativos. (Rei-
sewitz, 2004, pp. 63-64).

Portanto, seria necessaria uma leitura holistica do ci-
dadao sobre o patrimdnio, instituindo-se uma abor-
dagem imprescindivel para a assimilacdo dos impac-
tos gerados pela tutela de sitios urbanos conforme
preconizado por Casarlade (2007).

4 Crimes contra o ordenamento urbano:
interfaces tematicas dos tipos penais e
andlises jurisprudenciais

A Lei 9.605/98, na sessao IV, em seus dispositivos 62 a

65, prevé a inclusao de crimes contra o ordenamen-

to urbano e o patrimoénio cultural, o que possibilita o

robustecimento para a tutela do meio ambiente ur-

bano, por conseguinte, consolidando seus principios
juridicos aplicaveis no caput do art. 216 da CF/88,
possuidor de informacgdes acerca daidentidade, acao

e memoria dos heterogéneos grupos que constituem

a sociedade brasileira.

O bem juridico protegido é o meio ambiente, o agen-
te pode ser qualquer individuo, sendo proprietario
ou ndo, e o sujeito passivo, é o poder publico, encar-
regado de conservar tal ordenamento urbano, que
deve ser acautelado de violagdes e decomposicoes
em seu equilibrio ambiental.

Contudo, ao interpretar a norma positivada acerca
das condutas criminosas aos bens materiais ou in-
tangiveis, Rodrigues (1998) argumenta que:

Destarte, ndo encontramos na Lei 9.605 a crimi-
nalizagéo de condutas atentatdrias aos bens ima-
teriais ou intangiveis, malgrado sua tutela cons-
titucional nos incisos 1, Il e, até certo ponto, Il do
sempre citado artigo 216 da Lei Maior.
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Verifica-se também a timidez com que foi tratada
a tutela penal do ordenamento urbano, contem-
plada com uma dGnica infragdo, aquela prescrita
no artigo 65 e pardgrafo. Seria importante punir-se
criminalmente as condutas de desrespeito as leis
de uso do solo, aos planos diretores, lamentavel-
mente tGo comuns em nosso pais e que se incluem
entre as maiores responsdveis pela cadtica situa-
¢Go ambiental das grandes e médias cidades bra-
sileiras. (p. 224).

Sobre a tipificagdo da pena acerca do crime contra
o ordenamento urbano e patriménio cultural, temos
uma revogacao através do art. 62, da Lei 9.605/98, re-
fletindo que:

Na prdtica, este dispositivo legal ndo surgia efeito
sequer pedagdgico, uma vez que cabia ao Minis-
tério Publico demonstrar, ao longo da instrugéo
criminal, que réu havia agido dolosamente, jG que
o crime ndo admitia a figura culposa. Igualmente,
era necessdrio demonstrar que o denunciado tinha
conhecimento de que se tratava de bem tombado,
uma vez que o desconhecimento desta circunstan-
cia configurava erro de tipo. As condenagées eram
rarissimas. (Marchesan & Steigleder, 2013, p. 278).

A revogacao também refletiu no art. 165 do Cddigo
Penal Brasileiro, segundo andlise de Prado, Carva-
lho e Armelin (2006, p. 4) “(...) o objeto material foi
ampliado. O art. 62 passa a prever ‘bem’ ao invés de
‘coisa’, ndo estando limitado nas espécies do patri-
monio, bem como prevé outras esferas de protecao
(...)", abrangendo também os bens imateriais.

Tal analise possibilita compreender outras formas de
instrumentos de tutela através de ato administrativo,
taiscomo oinventario e o registro, conforme arrolado
de forma exemplificativa no artigo 216 § 1°, da CF/88,
possibilitando o ajuizamento de agdo penal em casos
de destruicao, inutilizacédo e deterioragcdo do bem.

Hodiernamente, existe uma discussdao doutrinaria
imbuida de divergéncias teoricas, pois os doutrina-
dores Gomes e Maciel (2011, p. 259) compreendem
que “o ato administrativo referenciado no art. 62 é
o tombamento”, ja os doutrinadores Freitas e Freitas
(2006, p.235) asseveram que o significado de bem
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tombado “é o de bem arrolado, relacionado, inven-
tariado ou registrado”, estes ultimos sao defendidos
pelas doutrinadoras Marchesan e Steigleder (2013).

Existe também uma discussdo doutrinaria sobre a
compreensdo do tombamento, para uns juristas é
ato exclusivamente administrativo; para outros, o re-
ferido instituto pode ser instituido por lei e por ato do
Poder Executivo, atingindo bem pertencente a pes-
soa publica ou privada, fisica ou juridica.

E importante ressaltar que outra inovacéo salutar foi
em relacéo a previsao legal 165 do Codigo Penal, no
que tange ao elemento subjetivo do tipo, pois o artigo
62 da Lei 9.605/98 admite tanto dolo quanto culpa, o
que gerou uma discussdo doutrinaria acerca do tema.

Alguns doutrinadores entendem que, em relagéo
a esta ultima, dificilmente, se poderd imaginar
uma hipdtese concreta, razédo pela qual o dispo-
sitivo ndo terd efetividade. Jd outros, a nosso ver
acertadamente, conseqguem vislumbrar a hipdtese
de alguém, em alta velocidade, colidir e danificar
um imdvel tombado. Hipdtese semelhante, alids,
ocorreu em Ouro Preto, quando um caminhdo per-
deu os freios numa ladeira, colidindo e danificando
gravemente um chafariz do Século XVIII. (Marche-
san & Steigleder, 2013, p. 282).

As doutrinadoras, acima referidas, concluem através
de varios exames jurisprudéncias, que “o numero de
condenacgdes pelo crime do art. 62 da Lei 9.605/98
¢ bastante significativo do que o revogado pelo art.
165 do Codigo Penal” (Marchesan & Steigleder, 2013,
p. 282). Tal analise corrobora com a jurisprudéncia
relacionada a bens protegidos por decisdo judicial,
conforme expresso abaixo:

Crime ambiental. Artigo 62, inciso I, da Lei n°
9.605/98. Destruigcdo do imdvel especialmente pro-
tegido por decisdo judicial. Acusada que, apds re-
ceber ordem judicial - expedida nos autos da agdo
civil publica movida pelo Ministério Publico com
vistas a preservar imovel de interesse histdrico e
arquiteténico, de sua propriedade - impedindo a
alteragdo de caracteristicas do imével, cuida de
providenciar imediatamente a demoli¢do do pré-
dio, durante o feriado de Natal, sob o argumento
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de existéncia de risco para terceiros. Imdvel néo
habitado. Estado de necessidade ndo demonstra-
do sequer por indicios. Admissdo dos fatos pela
acusada. Dolo evidente. Alegagéo defensiva de ati-
picidade, em razédo de o bem ndo possuir valor his-
térico ou arquitetoénico - eis que ndo havia ainda a
decisdo judicial nesse sentido - e também porque
a ordem judicial que protegia o bem ndo era de-
finitiva. Teses afastadas. A prote¢do estabelecida
pela Lein° 9.605/98 tem por objetivo resquardar o
bem objeto de interesse enquanto a questdo ndo
é solucionada definitivamente, dai porque o des-
cumprimento de qualquer deciséo judicial, mesmo
aquela de natureza cautelar, basta para caracteri-
zar o tipo do artigo 62, inciso | da Lei 9.605/98. Des-
necessidade, bem por isso, de perquiri¢do, na agéo
penal, acerca do valor histérico ou arquiteténico do
imovel. Inexisténcia de vicio na sentenga. Autoria e
materialidade amplamente demonstradas Con-
denagdo de rigor Penas estabelecidas no minimo.
Substituicdo que atende a finalidade da lei penal e
é socialmente recomenddvel. Regime aberto, para
o caso de descumprimento, igualmente adequado.
Apelo improvido, afastada a matéria preliminar.
(Apelacdo Criminal 990.08.078392-0. Relator: Pi-
nheiro Franco - 5¢ Cémara de Direito Criminal. J.
12/02/2009).

Todavia, o artigo 63 da Lei 9.605/98 determina que:

Art. 63. Alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo
ou local especialmente protegido por lei, ato admi-
nistrativo ou decisdo judicial, em razéo de seu va-
lor paisagistico, ecoldgico, turistico artistico, histé-
rico, cultural, religioso, arqueoldgico, etnogrdfico
ou monumental, sem autoriza¢do da autoridade
competente ou em desacordo com a concedida:

Pena- reclusdo de um a trés anos, e multa. (Brasil,
1998).

Desta forma, o mencionado artigo revogou tacita-
mente o art. 166 do Codigo Penal, abrangendo de
forma mais completa a sua redacgao, incluindo além
da tutela por lei aquelas provenientes de ato admi-
nistrativo ou decisao judicial - neste caso o crime ¢
de alterar o aspecto ou estrutura de edificagdo ou lo-
cal especialmente protegido.
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Sendo assim, a Legislacdo de Crimes Ambientais (Lei
9.605/98) tem dois tipos penais concernentes ao art.
62 e art. 63, tendo a mesma finalidade quanto ao bem
juridico tutelado, que é a preservagao do patriménio
cultural previsto no artigo 216 da CF/88. Portanto, a
mencionada Legislagdo tem o carater de tutela juri-
dico-penal eficaz do meio ambiente no sentido da
norma repressiva/punitiva; como também, da pre-
vencdo em alguns delitos, além do carter educativo
em relagdo a preservacao do meio ambiente.

5 (In)conclusivas consideragoes

Este artigo pretendeu refletir sobre os crimes am-
bientais contra o patrimonio histérico e cultural,
assim como os instrumentos normativos de tutela,
tendo como norte o exame de uma Agao Civil Publica
para a salvaguarda de um prédio comercial tombado
como patrimoénio histoérico e cultural, ajuizada pelo
Ministério Publico Estadual do Para.

O referido prédio é considerado como patriménio
histérico e cultural, esta presente no bairro de Batis-
ta Campos, na cidade de Belém do Par3, area dotada
de um valor histérico e cultural, visto que nela esta
inserida a memoria da sociedade belenense. O bairro
é permeado por conjunto de bens, edifica¢des, pra-
ticas culturais, criagdes materiais e imateriais, onde
se evidencia um dialogo entre o passado dos séculos
XVIIl e XIX, e a hodierna sociedade do século XXI.

A Acao Civil Publica, objeto de estudo, assim como
outras fontes, evidenciaram que o deleitavel patri-
monio historico e cultural esta sendo comercializado
e deteriorado e urge ser valorizado e preservado.

Portanto, ao analisar a referida proposicao, é impe-
rioso compreender que as acdes coletivas da socie-
dade, como instrumentos normativos de tutela esta-
belecida pela Lei da Acdo Civil Publica (Lei 7.347/85)
e pela Lei da Agao Popular (Lei 4.717/65), contribuem
para a redefinicdo da funcao jurisdicional, possibili-
tando a atuagao do poder publico; além do Ministé-
rio Publico, que tem como escopo a tutela aos direi-
tos difusos, coletivos e individuais homogéneos.

Todavia, outro instrumento normativo proeminente e
central para analise da questdo é o Direito Penal, en-

Danos contra o patrimoénio histérico e cultural e
seus instrumentos normativos de tutela / Jorge Luiz
Oliveira dos Santos e Sandra Regina Alves Teixeira

quanto tutela juridico-penal do meio ambiente, visto
que é necessario em virtude de: primeiro, o0 meio am-
biente é considerado direito fundamental do ponto
de vista constitucional (Brasil, Espanha e Portugal); e
segundo, devido a sua vulnerabilidade, que abrange
a possibilidade de dano permanente. Ou seja, a tutela
penal do meio ambiente estd justificada também pela
vulnerabilidade de condutas lesivas, pois para alguns
doutrinadores ha iniUmeros tipos penais existentes na
Lei 9.605/98. Portanto, o legislador teve uma preocu-
pacao de antecipar a tutela do meio ambiente com re-
lagao aos clamores da sociedade ao determinar uma
protecdo penal preventiva.

Percebeu-se, no decorrer da analise da Acédo Civil
Publica em questao, a iniciativa do membro do Par-
quet Estadual, que atua na Promotoria Ambiental,
responsavel pela tutela do centro historico e cultural
da cidade de Belém do Para, em relacao a utilizagao
do instituto juridico inquérito civil, que geralmente
precede ao ajuizamento das Ag¢bes Civis Publicas de
iniciativa do Ministério Publico ou ajuizadas pelos
demais érgdos governamentais como a Procurado-
ria Geral do Estado, ou associagdes e organizagdes
nao governamentais. O instituto juridico em tela ¢
um consideravel instrumento de tutela acautelatoria
e reparatoria de danos ambientais contra os crimes
cometidos contra o patrimonio histérico e cultural.

Destarte, ainda sobre a empregabilidade dos institu-
tos de direito processual, além Acao Civil Publica (Lei
7.347/85), que regulamentou o art. 14, § 1°, da Lei da
Politica Nacional do Meio Ambiente, é relevante des-
tacar o instituto juridico intitulado Agao Popular (Lei
4.717/65), por ser nele conferido a protecdo do meio
ambiente a todos os legitimados constantes no art.
50, LXXIII, da CF/88 e arts. 1° e 4° da mencionada Lei;
pois, qualquer cidaddao em concomitancia na condi-
¢ao de brasileiro e eleitor pode ajuizar o referido ins-
tituto do direito com o mesmo propésito de resguar-
dar o meio ambiente ecologicamente equilibrado,
direito humano fundamental e atributo indispensa-
vel para a dignidade da pessoa humana.

Por outro lado, este modelo de Estado Democratico
de Direito, é representado por uma hodierna socie-
dade capitalista, onde existe uma racionalidade in-
dividualista e proprietaria. Dessa forma, os mecanis-
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mos utilizados para o cumprimento da Legislacao de
Direito Ambiental, Constitucional, Civil e Penal para
tutela juridica do patrimonio histérico e cultural so-
mente serao efetivados através da ampla participacao
da sociedade civil organizada. Esse envolvimento da
comunidade para o desenvolvimento local tem como
consequéncia uma coesao social através do exercicio
concreto da liberdade democratica, onde heterogéne-
os atores sociais (comunidade, governo e membros do
Poder Judiciario, Defensoria Publica e Ministério Pu-
blico) pleiteiam uma proposicdo dialégica e ao mes-
mo tempo dialética com o propdsito de uma colabo-
racao solidaria voltada para a salvaguarda ambiental.

A partir do estudo de caso da Agdo Civil Publica em
tela, conclui-se imprescindivel hodiernamente a atu-
acdo do Parquet na Promotoria de Justica e Meio
Ambiente, de forma contundente e incessante, para
defesa dos direitos transindividuais, difusos e cole-
tivos. Entre as diversas fungdes institucionais deste
orgdo positivadas no artigo 129 da Carta Magna de
1988, avista-se o exercicio da Ac¢ao Civil Publica e do
inquérito civil para resguardar um novo olhar conferi-
do a tutela juridico-ambiental em face do patriménio
historico e cultural.

Por fim, é importante destacar a necessidade urgente
de educacdo patrimonial com a finalidade de difusdo
sobre a importancia do patriménio historico e cultu-
ral; assim como, a garantia de politicas publicas de
preservacao destes bens, em face de atos de violagao
e degradacdo constante daquilo que representa a me-
moria e a historia de varias épocas de muitas cidades.
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Resumo

O Procurador-Geral da Republica, como uma breve
analise historica do cargo demonstra, exerce fungao
essencial no controle de constitucionalidade brasi-
leiro. Entretanto, estudos empiricos sobre sua atua-
¢ao permanecem escassos. Nosso objetivo é testar a
performance do PGR nas Ag¢bes Diretas de Inconstitu-
cionalidade a partir de uma perspectiva quantitativa.
Utilizamos um data set de julgamentos obtido a par-
tir da base de dados do projeto Supremo em Numeros
para analises estatisticas, incluindo diferentes mode-
los de regressao. A hipotese testada é de que ndo ha
relacdo estatisticamente relevante entre a atuacao
do PGR como parte ativa no controle concentrado de
constitucionalidade e o sucesso das Acdes Diretas de
Inconstitucionalidade. A hipotese restou desprovada:
as ADIs propostas pelo PGR, assim como também as
propostas por chefes do Executivo tém estatistica-
mente maior probabilidade de sucesso.

1 Doutorando em Direito Publico pela UERJ. Mestre em Direito PU-
blico pela PUC-RS. LL.M pela Harvard Law School. Coordenador do
projeto Supremo em Numeros. Pesquisador do Centro de Justica e
Sociedade (CJUS) da FGV DIREITO RIO. E-mail: ivar.hartmann@fgv.br
2 Mestra em Teoria do Estado e Direito Constitucional pela PUC-Rio
e graduada em Direito pela FGV Direito Rio. Pesquisadora do proje-
to Supremo em Numeros. E-mail: liviasferreira@gmail.com

3 Aluna de graduagdo em Direito na FGV Direito Rio. Aluna pesquisado-
ra do Projeto Supremo em NUmeros. E-mail: bianca.dutra@live.com
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DEFERENCE TO THE ATTORNEY GENERAL? The probability of
success of the AG on the direct actions of unconstitutionality / Ivar
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Abstract

The Brazilian equivalent of the Attorney General, as a
brief historical analysis shows, plays an essential role
in concentrated constitutional review. However, em-
pirical studies of its performance remain scarce. Our
goal is to test the AGs track record in Direct Actions
of Unconstitutionality (ADIs) at the Brazilian Supreme
Court. We use a data set obtained from the Supreme
Court in Numbers project’s database in order to run
regressions with different models. The hypothesis we
tested is that there is no statistically significant rela-
tionship between the performance of the AG as plain-
tiffin concentrated constitutional review and the out-
come of the cases. This hypothesis was found to be
disproved: ADIs started by the AG, as well as those
proposed by representatives of the Executive branch,
have, in fact, greater statistical probability of success.
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1 Introducao

O presente artigo tem como principal objetivo estu-
dar e levantar dados e contextualizar as razdes pelas
quais a atuagdo do Procurador-Geral da Republica
(PGR) no Supremo Tribunal Federal (STF) é de rele-
vancia central para o Brasil, especificamente no que
tange a sua competéncia para propor agoes constitu-
cionais perante o Supremo, assim como determina o
texto constitucional.

Com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
0 PGR passou a ser mais um dentre os legitimados
para propor a¢des do controle concentrado de cons-
titucionalidade. Entretanto, em se tratando de uma
abordagem historica, é necessario apontar que o
PGR, como chefe do Ministério Publico da Unido, foi
por muito tempo detentor da competéncia exclusiva
para propor agdes com intuito de questionar a cons-
titucionalidade de uma lei perante o STF.

O controle de constitucionalidade concentrado come-
¢ou a ser realizado no Brasil com a promulgacao da
Constituicdo de 1934, quando a inconstitucionalida-
de de uma lei passou a poder ser questionada perante
o Supremo Tribunal Federal. Nesse momento, surgiu
o instrumento que tempos depois veio a ser conheci-
do como representacao interventiva, a qual dependia
da provocagao do Procurador-Geral da Republica.*

A partir da Constitui¢do autoritaria de 1937, a com-
peténcia do PGR para apresentar a representacao in-
terventiva foi afastada. No entanto, tal competéncia
foi restabelecida pela carta de 1946. Dessa maneira,
“a arguicdo de inconstitucionalidade para fins inter-
ventivos foi regulamentada pela lei 2.271/54. Nela,
usou-se pela primeira vez o termo representacao”. ® ©

Posteriormente, a lei 4.337/64 ndo s6 esclareceu
como também detalhou o procedimento da repre-
sentacado interventiva, além de ter sido responsavel

4 Art. 2°, paragrafo 2° da Constituicao de 1934.

5 BARROS, 1985, p. XXXXX.

6 Artigo 1° da Lei 2.271/54: Cabe ao Procurador Geral da Republi-
ca, toda vez que tiver conhecimento da existéncia de um ato que
infrinja algum dos preceitos assegurados no artigo 7°, inciso VIl da
Constituicao Federal, submeter o mesmo ao exame do Supremo
Tribunal Federal.

Deferéncia ao fiscal da lei? / Ivar Alberto
Martins Hartmann et al.

por regular a “declaracédo de inconstitucionalidade””

Foi a Emenda Constitucional n° 16, de 26 de novem-
bro de 1965, que instituiu a representacao contra
inconstitucionalidade de lei ou ato de natureza nor-
mativa federal ou estadual. Sua introducao no orde-
namento juridico patrio se deu por meio da adicao
da alinea “k” ao artigo 101 da Constituicao de 19462
tendo sido mantida a representacao interventiva.

A Constituicdao de 1967 manteve a legitimidade do
Procurador-Geral da Republica para apresentar a
representacao contra inconstitucionalidade de lei
ou ato de natureza normativa federal ou estadual, a
representacao interventiva e ainda criou a represen-
tacao para suspensao de direitos politicos.

Vale citar as palavras de Barros (1985), quando tratou
da fungao do PGR sob a égide da Constituicdo 67/69,
onde afirmou:

O Procurador-Geral da Republica tem legitimidade
singular para a representagdo por inconstituciona-
lidade de lei ou ato de natureza normativa federal
ou estadual. E o dominus litis, conforme reiterada-
mente jé afirmou o Supremo Tribunal Federal.’

O atual ministro do STF Gilmar Ferreira Mendes -
ainda como Procurador da Republica - escreveu um
artigo no qual tratava do papel do Procurador-Geral
da Republica no controle abstrato de normas sob a
Constituicdo de 1967/69 (Mendes, 1997).

As informacbes extraidas deste trabalho nao soé

7 Art. 1° Cabe ao Procurador-Geral da Republica, ao ter conheci-
mento de atos dos poderes estaduais que infrinja qualquer dos
principios estatuidos no art. 79, inciso VIl da Constituicdo Federal,
promover a declaragao de inconstitucionalidade perante o Supre-
mo Tribunal Federal.

Art. 2° Se o conhecimento da inconstitucionalidade resultar da re-
presentacdo que lhe é dirigida por qualquer interessado, o Procu-
rador-Geral da Republica terd o prazo de 30 (trinta) dias, a contar
do recebimento da representacdo para apresentar a arguicao pe-
rante o Supremo Tribunal Federal.

8 Art. 101 Ao Supremo Tribunal Federal compete:

| - Processar e julgar originariamente:

k) a representacao contra inconstitucionalidade de lei ou ato de
natureza normativa federal ou estadual encaminhada pelo Procu-
rador-Geral da Republica.

9 BARROS, 1985, p. XXXX.
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apontam o PGR como o Unico legitimado para pro-
por a entdo representacao de inconstitucionalidade,
como ja se pode observar, como também abordam
a discussao a respeito da obrigatoriedade de o PGR
apresenta-la, quando recebia tal solicitacao de al-
gum interessado. Ademais, o referido trabalho tam-
bém trata do carater duplice ou ambivalente da re-
presentacao por inconstitucionalidade.

A Constituicao da Republica Federativa do Brasil de
1988 (CRFB 88), quando cuidou das a¢des constitu-
cionais, inovou ao trazer a acao direta de inconstitu-
cionalidade, assim como também inovou no que diz
respeito a seus autores ao expandir sua competéncia
de propositura. A partir de entdo, as a¢des do controle
concentrado de constitucionalidade passaram a po-
der ser apresentadas por um rol de nove legitimados.*

O artigo 128 da CRFB 88 trata do Ministério Publico
da Unido, o qual tem como chefe o Procurador-Geral
da Republica. O paragrafo primeiro do referido arti-
go'! determina as condigdes que devem ser atendi-
das para sua nomeagao.

Considerando que em 1988 o PGR deixou de ser deten-
torexclusivo da competéncia para apresentar acdes que
questionam a constitucionalidade de leis e atos norma-
tivos no controle de constitucionalidade concentrado
- embora esta perda represente um ganho inestimavel
a democracia Brasileira - considera-se importante ana-
lisar a relagao entre o PGR e o STF nesses julgamentos
desde a promulgacdo da Constituicao em vigor.

10 Art. 103 Podem propor a acao direta de inconstitucionalidade e
a acdo declaratoria de constitucionalidade:

| - o Presidente da Republica;

Il - a Mesa do Senado Federal;

Il - a Mesa da Camara dos Deputados;

IV a Mesa de Assembleia Legislativa ou da Camara Legislativa do
Distrito Federal; (Redagdo dada pela Emenda Constitucional n° 45,
de 2004)

V o Governador de Estado ou do Distrito Federal; (Redagao dada
pela Emenda Constitucional n° 45, de 2004)

VI - o Procurador-Geral da Republica;

VIl - o Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil;

VIII - partido politico com representagao no Congresso Nacional;
IX - confederagao sindical ou entidade de classe de ambito nacional.
11 § 1°- O Ministério Publico da Unido tem por chefe o Procurador-
-Geral da Republica, nomeado pelo Presidente da Republica dentre
integrantes da carreira, maiores de trinta e cinco anos, ap6s a apro-
vacao de seu nome pela maioria absoluta dos membros do Senado
Federal, para mandato de dois anos, permitida a recondugéao.
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Diante disso, cabe afirmar que se busca no presen-
te trabalho constatar, por meio da analise dos da-
dos disponiveis, a probabilidade de sucesso do PGR
como legitimado ativo universal no controle concen-
trado de constitucionalidade, analisando-se exclusi-
vamente as acdes diretas de inconstitucionalidade.

Cabe mencionar que a caracteristica de legitimado
ativo universal confere ao PGR a competéncia para
propor agoes constitucionais sobre quaisquer temas,
estando dispensado de demonstrar pertinéncia te-
matica quando da propositura de uma ac¢do de in-
constitucionalidade perante o STF.

E necessario apontar que a Constituicio Federal de
1988 também instituiu em seu artigo 103, §1°, a atri-
buicdo de o PGR ser previamente ouvido nas ADIs e
nos demais processos de competéncia do STF.*? Cabe
ao PGR, no exercicio dessa funcao, oferecer um pa-
recer opinativo diante dos processos em andamento
no STF, parecer este que pode ser a favor ou contra a
constitucionalidade da lei combatida.

Importante ainda notar os contornos da atuacéo do
PGR perante o STF por meio de uma analise compa-
rada. Nesse sentido, cabe analisar informacgdes sobre
estudos e pesquisas realizadas em outro pais, assim
como também o resultado dessas pesquisas.

Nos Estados Unidos, ha algum tempo, tém sido rea-
lizados estudos empiricos com o intuito de analisar
a relacao entre o Solicitor General (SG) e a Suprema
Corte norte-americana. O Solicitor General nos Esta-
dos Unidos exerce algumas fung¢des similares as do
PGR no Brasil: ambos tém, entre outras, a competén-
cia para litigar perante as Supremas Cortes dos res-
pectivos paises. A comparagao mais proxima possi-
vel, entretanto, parece ser entre o PGR e o Attorney
General, ainda que este Ultimo ndo constituia cargo
de carreira e seja demissivel discricionariamente
pelo Presidente.

Como se poOde observar em uma das pesquisas

12 Art. 103 § 1° - O Procurador-Geral da Republica devera ser pre-
viamente ouvido nas agdes de inconstitucionalidade e em todos
0s processos de competéncia do Supremo Tribunal Federal.
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selecionadas, um estudo empirico baseado em ca-
sos concretos constatou que, apesar de SG ter sido
considerado por anos superior aos demais litigantes
perante a Suprema Corte Americana, pelo menos no
que diz respeito aos casos em que apresenta memo-
rial de amicus que tratem de direitos civis, essa supe-
rioridade néo se verifica na pratica. Verificou-se que
ele ndo possui incontestavelmente maior nimero de
vitérias, e que sua taxa de sucesso é variavel.

Outro estudo analisado** apontou que o SG possui

13 A titulo de exemplo das pesquisas realizadas, cabe citar o arti-
go “The Solicitor General as Amicus 1953 - 2000 How Influential?”
(Deen, Ignagni & Meernik, 2003), onde foi analisada a relagéo do
SG com a Suprema Corte por meio de memoriais de amicus apre-
sentados desde 1953 até 2000. Os autores apontam as mudangas
ocorridas com o tempo na atuagdo do SG nesses casos, indicam o
aumento do nimero de memoriais apresentados, assim como tam-
bém relacionam esse aumento com as administragdes presiden-
ciais referentes aos casos analisados. Cabe citar que a maioria dos
memoriais apresentados dentre os analisados tratavam de direitos
civis, onde se verifica a maior variagdo na média de sucesso. O arti-
g0 por sua vez constata que o SG ndo possui uma vantagem espe-
cial e indiscriminada sempre que apresenta memoriais de amicus
perante a Suprema Corte. A andlise de casos concretos permitiu a
elaboracdo de um estudo que, embora demande mais pesquisa, foi
capaz de desmistificar a impressédo de superioridade do SG, ainda
que por muito tempo ele tenha sido caracterizado como décimo
ministro da Suprema Corte. Logo, apesar de sua capacidade de in-
fluenciar a corte, em determinados temas sua média de sucesso é
consideravelmente variavel, e o estudo também permitiu constatar
um pouco da perda da sua importancia, dado a aumento do niime-
ro de casos e do aumento da qualidade de seus adversarios.

14 O texto Explaining Executive Success in the U.S. Supreme Court
(McGuire, 1998) foi elaborado com base em mais de trinta anos de
pesquisa e busca demonstrar porque o SG é um litigante de su-
cesso perante a Suprema Corte dos Estados Unidos. A analise do
autor se relaciona com o impacto do SG perante os juizes, tendo
como base casos da Suprema Corte. McGuire constréi uma série de
modelos explicativos onde a varidvel dependente é aidentidade da
parte vencedora, o autor e o réu. Seu objetivo é aferir se a qualida-
de de um advogado esta relacionada a quantidade de vezes que
este ja se apresentou perante um juiz. Ele apresenta alguns dados
empiricos com o intuito de evidenciar que o impacto de o advoga-
do possuir mais experiéncia pode ser facilmente comprovado. Por
este motivo, o autor entende que o governo federal frequentemen-
te possui esta vantagem de expertise e que suas vitorias em juizo
refletem a participacdo do SG. O autor faz uma importante res-
salva na elaboragdo do texto ao assinalar que os pesquisadores
académicos ndo possuem fundagdo empirica para a assertiva de
que o SG traz uma reputagao distinta e influente para a alta corte.
Ele constata ainda, com base em leituras, que, a0 menos em deci-
sdes de mérito, a independéncia do SG nao esta comprometida.

O autor conclui o texto afirmando que pesquisas anteriores sobre
0 SG séo repletas de especulagdo e aponta que a expertise do go-
verno, seletividade, prestigio, fontes e neutralidade politica, entre
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de fato uma taxa de sucesso consideravel nos EUA.
Entretanto, essa superioridade nao se da Unica e
exclusivamente por ele representar e defender os
interesses do governo, mas sim pela qualidade e ex-
periéncia daqueles que habitualmente litigam nesta
funcdo, em detrimento dos demais advogados.

Esses estudos ilustram a grave escassez de pesquisas
sobre a atuagdo do PGR no Brasil. Tal lacuna ja co-
mecou a ser preenchida pelo IV Relatério do projeto
Supremo em Numeros, da FGV Direito Rio (Falcao,
Moraes & Hartmann, 2015).. Intitulado “O Supremo e
o Ministério Publico”, o relatorio traz dados inéditos
sobre a atuagdo do Ministério Publico Federal e Esta-
dual, bem como do PGR, perante o STF.

O resultado encontrado no Relatério, entretanto,
limitava-se a estatistica descritiva. Ndo foram ado-
tadas variaveis de correcao para, por exemplo, levar
em conta a possibilidade de varidveis independentes
espurias. Nossa pergunta de pesquisa nesse artigo
é, portanto: ha relagdo estatisticamente significante
entre a presenca do PGR como parte ativa e o resulta-
do das ac¢des diretas de inconstitucionalidade (ADls)?
Nossa hipotese nula é de que essa relagdo nao existe.

2 Justificativa

A justificativa do presente trabalho reside ao mesmo
tempo na relevancia da atuacdo do PGR perante o
STF e na auséncia de conhecimento proveniente de
estudos empiricos sobre a questao.

O PGR, dado seu histérico e responsabilidade privi-
legiada no controle concentrado de constituciona-
lidade e em outras areas da jurisdicdo do Supremo
- como as ag¢des penais com foro privilegiado - tem
suas posicdes juridicas normalmente respeitadas. E
comum ouvir-se criticas de oportunismo ou estraté-
gia politica quando alguns dos outros legitimados
propdem ADIs ou ADPFs.** Mas 0 mesmo nao ocorre
diante da atuacgdo do PGR. Pesa inclusive a simbolo-
gia de ser o Unico legitimado ativo que tem assento

outros motivos tém sido oferecidos como base para o recorde de
vitorias dos EUA. Entretanto, no seu estudo conclui que a vantagem
do SG é sua expertise em litigdncia Logo, afirma que a diferenca en-
tre 0 SG e outros advogados é evidentemente de grau, ndo de tipo.
15 Arguicdes de descumprimento de preceito fundamental.
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préximo ao Presidente do Supremo.

E importante levantar dados sobre a atuacdo do PGR
no STF, para que se torne possivel averiguar e identi-
ficar a existéncia de uma eventual deferéncia ao PGR
nos julgamentos das agdes de controle de constitu-
cionalidade concentrado no STF, em detrimento dos
demais legitimados.

3 Metodologia

Para responder a pergunta de pesquisa, adotamos
metodologia empirica, com técnica quantitativa.
Produzimos um dataset utilizando a base de dados
do projeto Supremo em Numeros, da FGV Direito
Rio, que contém cerca de 1,5 milhdes de processos
entre 1988 e 2013. O dataset abrange todas as ADIs
ajuizadas a partir de 1988 nas quais ja houve deci-
sdo de mérito. Realizamos essa filtragem mediante
aplicacao do software Oracle SQL Developer, expor-
tando-se os dados para planilhas do Microsoft Excel,
sendo ai organizados e categorizados os dados. Nao
analisamos ADCs, ADOs** e ADPFs com a finalidade de
assegurar maior homogeneidade no objeto de ana-
lise, uma vez que elas representavam em média 5%
do total de agdes em controle concentrado de cons-
titucionalidade em que houve decisdo de mérito no
periodo abrangido.

Tendo em mente que o modelo almeja vislumbrar in-
fluéncias do proponente da a¢do no resultado final,
foram desconsideradas ADIs nas quais havia mais de
um proponente e que fossem de categorias distintas
segundo a classificagdo que adotamos.

Nossa populacao é constituida, portanto, de 3169
ADIs. Seguem abaixo as caracteristicas das variaveis
- primeiro as trés varidveis categéricas e depois as
trés varidveis numéricas.

Chefe . 765 24.14 51.85

Executivo

PGR 671 21.17 73.02

Partidos | coe | 2076 93.78

Politicos

Conselho

Federalda | 116 3.66 97.44

OAB

Outros 42 1.33 98.7

Legislativo | 39 1.23 100.00

Total 3.169 100.00

Resultado

da deciséo Freq. Porcent. Cum.

Prejudi- 11 010 | 3187 31.87

cado

Nao

conheci- 952 30.04 61.91

mento

Proce- 820 | 25.88 87.79

dente

Improce- 1,10 | 6.63 94.41

dente

Parcial-

mente 177|559 100.00

improce-

dente

Total 3,169 100.00

Amiscus

Curiae Freq. Porcent. Cum.

Nao 3,124 98.58 98.58

Sim 45 1.42 100.00

Total 3,169 100.00

Variavel Obs. Média Desu~ Min. | Max.
Padréo

volume 3169 1.258126 7244933 1 8

ndmero de

andamen- | 3169 26.72326 22.69073 0 368

tos

Reque:rente Freq. Porcent. Cum.
da agdo
Entidades | 070 | 3771 2771
de Classe

16 Agao declaratéria de constitucionalidade e agao direta de in-
constitucionalidade por omisséo, respectivamente.
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Em um primeiro momento, realizamos uma anali-
se de correspondéncia entre a variavel dependente
‘resultado da a¢do’ e a varidvel independente ‘polo
ativo’, com a finalidade de evidenciar preliminarmen-
te possiveis associagOes entre elas. A variavel ‘polo
ativo’ foi categorizada em razao das regras da Cons-
tituicao Federal sobre legitimados para propor agdes
no controle concentrado: PGR, chefes do Executivo
(presidente da Republica e governadores), partidos
politicos, mesas do Legislativo, entidades de classe,
Conselho Federal da OAB (CFOAB) e outros - os quais
sdo presumivelmente partes nao legitimadas.
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A variavel resultado da acéo foi classificada em: nao
conhecimento, prejudicado, improcedente, parcial-
mente procedente e procedente. A classificagdo na
verdade é aquela feita pelo proprio STF em sua base
de dados. Utilizamos a informacéo contida nos an-
damentos de decisdo, de modo que nao realizamos
analise individual de cada decisao para codificar o re-
sultado. E por essa razao que nuances como o funda-
mento da decisdo -interpretacdo conforme a Consti-
tuicao, por exemplo - ndo sdo levados em conta em
nosso modelo. Em razdo das caracteristicas intrin-
secas do julgamento prejudicado, o qual decorre de
causa superveniente a propositura da acéo, este foi
excluido das analises, vez que pouco explicaria uma
maior ou menor probabilidade de sucesso.

Ap6s a primeira analise, a categoria de polo ativo
‘outros’ (ndo legitimados) também foi excluida, visto
que se encontra intimamente relacionada com o nao
conhecimento. Posteriormente, foram realizadas trés
regressdes. Em cada uma adotamos uma variavel no-
minal diferente e a variavel ‘resultado da acdo’ como
dependente. Entendemos por adotar apenas uma re-
gressao logistica, cujos resultados sdo apresentados
abaixo. De maneira a melhor compreender a varian-
cia das variaveis categéricas, até em fun¢do de sua
centralidade para os modelos testados, também rea-
lizados dois mapas de correspondéncia.

Todas as regressodes testadas incluiram trés variaveis
numéricas de controle, que servem como indicadores
de complexidade da demanda - niimero de volumes
do processo, quantidade de andamentos até a deci-
sdo e tempo de duragdo até a decisdo - bem como a
variavel binaria ‘amicus curiae’, indicando o peticio-
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namento ou nao de amici curiae na ADI. As variaveis
nominais utilizadas nos diferentes modelos para as
regressdes foram: a identidade do polo ativo, con-
forme ja descrito; os ministros relatores da deciséo;
o assunto principal da ADI, conforme classificacdo
do préprio STF. Foram geradas dummies para cada
variavel nominal, no caso das variaveis ‘assuntos’, fo-
ram selecionados aqueles que representavam até 1%
das ADIs em analise e os demais foram agrupados na
classificacao outros assuntos.

A regressdo logistica utilizada tem como variavel de-
pendente binaria o resultado da deciséo: sucesso (en-
globando os resultados procedente e parcialmente
procedente) e insucesso (englobando os resultados
nao conhecimento e improcedente). As variaveis inde-
pendentes sao a identidade do polo ativo, bem como
as variaveis de controle ja mencionadas. A constante
nessa regressao representa a parte Conselho Federal
da OAB e a inexisténcia de amicus curiae no proces-
so, bem como o valor nulo nas varidveis numéricas.
O teste mais adequado para nossa hipotese principal
€ 0 modelo de regressao logistica. Este modelo é util
quando é necessario prever a probabilidade de ocor-
réncia de um evento para uma variavel categorica bi-
naria, que é o nosso caso. Utilizando uma regressao
logistica binaria podemos estimar os aspectos que
afetam a probabilidade de sucesso em uma acao.

4 Resultados

Os mapas de correspondéncia permitem perceber
padrdes entre as varidveis categdricas “parte” e “re-
sultado” que néo seriam identificados da mesma for-
ma pelo modelos de regressao.
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Mapa de Andlise de Correspondéncia |
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Como se pode observar, o primeiro mapa de analise
de correspondéncia demonstrou fortes associacdes
entre o proponente ‘PGR’ e o resultado ‘procedente’.
Bem como associagdes entre ‘Chefe do Executivo’ e
‘procedente’ e entre ‘Entidades de Classe’ e ‘ndo co-
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O segundo mapa de analise de correspondéncia
demonstrou fortes associagdes entre os assuntos
‘Poder Executivo’ e ‘Tribunal de Contas’ e o resul-
tado ‘procedente’. Bem como associagdes entre os
assuntos ‘Direito tributario’ e ‘Assunto para proces-
so antigo’ e o proponente ‘CFOAB’, entre o assunto
‘Processo Legislativo’ e os proponentes ‘Legislativo’
e ‘Partidos’ e entre os assuntos ‘Direito do Trabalho’
e ‘Assuntos diversos’ e o proponente ‘Entidades de
Classe’. Observa-se também a maior proximidade
entre os proponentes ‘PGR’ e ‘Chefe do Executivo’ do
resultado ‘procedente’, estando equidistantes.

5 Regressao Logistica
O modelo de regressao logistica apresentado aqui
segue a seguinte formula:

SUCESSO =

e a+f31PGR+,Executivo+fzPartido+[4Llegislativo+fsEntClasse+fgVolume+p;Andamentos+fgACuriae+foDuracao

= 1 + e@+B1PGR+f>Executivo+fzPartido+p,legislativo+fsEntClasse+feVolume+fzAndamentos+fgACuriae+fqDuracao

Os resultados sdo apresentados abaixo:

Nagelkerke R?= 431

B Erro Padrdo Wald df Sig. Exp(B)
PGR 1.075 .299 12.979 1 .000 2.931
Chefes do Executivo .691 292 5.613 1 .018 1.995
Partidos -1.162 302 14.792 1 .000 313
Legislativo -1.808 .693 6.815 1 .009 164
Entidades de classe -1.321 .293 20.332 1 .000 .267
Volume -474 .097 23.768 1 .000 .623
Numero de andamentos .033 .004 77.185 1 .000 1.033
Amicus curiae .164 449 133 1 715 1.178
Tempo de duragao .000 .000 26.169 1 .000 1.000
Constante -.469 .300 2.439 1 118 .626

A regressdo logistica permitiu dimensionar o efeito
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dos diferentes atores nas chances de sucesso das ADIs
propostas. A presenca do PGR no polo ativo aumenta
em 200% a probabilidade de obter-se um julgamen-
to procedente ou parcialmente procedente, enquan-
to a presenca de chefes do Executivo, da Unido, dos
Estados ou do Distrito Federal, aumenta em 100% a
probabilidade de obter sucesso no julgamento da ADI.
A comparagao é sempre com o Conselho Federal da
OAB no polo ativo. E importante ressaltar que esta-
mos controlando pela complexidade do caso, medida
pelo nimero de volumes dos autos, o nimero de an-

damentos processuais até a decisdo, o tempo de du-
ragao do processo e a presenca de amici curiae.

Para comparar o impacto de cada tipo de parte ativa
na probabilidade de sucesso, testamos as diferencas
entre os coeficientes estimados na regressao logisti-
ca.Acima da diagonal estédo as diferengas entre os co-
eficientes e abaixo da diagonal os respectivos valores
p. Em negrito, as diferengas consideradas significan-
tes ao nivel de significancia de 5%.

. Chefes do . o Entidades de
Parte ativa PGR Executivo OAB Partidos Legislativo classe B
(]
PGR 0.384 1.075 2.237 2.883 2.396 g
()
S5
Chefes do 0.179 0.691 1.853 2.499 2.012 s 2
Executivo 2>
e
(]
OAB 0.000 0.000 1.162 1.808 1.321 £ 9
(-}
Sv
Partidos 0.000 0.000 0.000 0.646 0.159 S o
2
Legislativo 0.000 0.000 0.005 0.196 -0.487 a
Entidades de 0.000 0.000 0.000 0.353 0.741
classe
A-B
A Valores p

Como é possivel ver, a PGR tem taxa de sucesso maior
que qualquer outro litigante, sendo a diferenca com
os Chefes de Executivo a menor encontrada.

Com base nos resultados observados dos mapas de
analise de correspondéncia e da regressao logistica,
pode-se constatar que fatores extrinsecos a matéria
constitucional em comento e aos fatores institucio-
nais afetam decisdes em sede de ADIs no STF. As ana-
lises realizadas indicam a maior probabilidade de o
PGR ter sucesso nos resultados de ADIs no STF.

Tal observagdo pode estar relacionada a diversos fa-
tores. E possivel que tais resultados sejam indiciarios
de certa deferéncia do STF ao fiscal da lei, bem como
ha a possibilidade de tal situacao decorrer de uma
maior experiéncia em litigdncia por parte do PGRY,

17 A correlagdo entre experiéncia em litigdncia e sucesso na Supre-
ma Corte foi abordada por McGuire (1998).

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3, n. 1, jan 2016, p. 160-171

especialmente no que tange ao controle concentrado
de constitucionalidade. Ainda, os resultados pode-
riam estar relacionados com as motivagdes do PGR
ao propor as ADIs, seja por uma avaliagao mais téc-
nica das questdes propostas, seja pela proposicao
das agdes apenas quando possui conviccao de um
resultado favoravel, o que diferiria de outros atores
que proporiam as a¢des ainda que com poucas chan-
ces de sucesso, sendo a proposi¢ao da ADI um meio
de reafirmar uma agenda politica e tendo a decisdo
como resultado secundario.

6 Conclusao

Buscou-se no presente artigo apresentar as fungdes
do Procurador-Geral da Republica por meio de uma
retrospectiva historica, a fim de demonstrar a impor-
tancia de seu papel como chefe do Ministério Publico
desde a Constituicdo de 1934 até a de 1988 no que
toca a propositura de acoes diretas de inconstitucio-
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nalidade do controle concentrado de constitucionali-
dade, para em seguida realizar um estudo especifico
que trata de sua atuacdo perante o STF.

Arelevancia da figura do PGR e a escassez de estudos
empiricos sobre sua atuagdo motivaram a elabora-
¢ao deste estudo. Somente por meio da analise de
dados seria possivel verificar se de fato ha relagdo
estatisticamente relevante entre a atuacdo do PGR
como parte ativa no controle concentrado de cons-
titucionalidade e o sucesso das ac¢des. Isso sem pre-
juizo, por 6bvio, de andlises qualitativas que investi-
guem o mesmo fendmeno e contribuam de maneira
igualmente rica e relevante para sua compreensao.

Nossa hipotese nula restou desprovada, pois a ana-
lise quantitativa demonstrou que as ADIs propostas
pelo PGR tém estatisticamente maior probabilidade
de sucesso. O mesmo também ocorre com as agoes
propostas por chefes do Executivo.

Constatou-se também que as ADIs propostas por
entidades de classe, por mesas do Legislativo ou
por partidos politicos tém menor probabilidade de
sucesso. A presenca de entidades de classe no polo
ativo apresenta correspondéncia com o ndo conhe-
cimento da ADI, o que confirma o efeito da jurispru-
déncia de “pertinéncia tematica” do STF em sede de
controle concentrado de constitucionalidade.

Como ja apontado na discussdo dos resultados, a
analises apresentadas permitem outras interpreta-
¢des que ndo a de deferéncia ao PGR por parte dos
ministros do Supremo. Acreditamos na necessidade
de estudos adicionais - quantitativos e qualitativos
- que testem essa e outras hipdteses para explicar
o alto sucesso do PGR no controle concentrado de
constitucionalidade.

SIS S S S S S S S S

Deferéncia ao fiscal da lei? / Ivar Alberto
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Abstract

While legal researchers’ skepticism about much of
what is on offer under the name of theory is well
grounded, there are nevertheless theoretical resourc-
es that can very much benefit empirical researchers.
Neither legal philosophy nor grand European soci-
ology of law are particularly helpful, and in many
respects these traditions constitute obstacles to
concrete analyses of legal processes. But fortunate-
ly, today, there are other sources of theoretical and
methodological inspiration. Here | present a small
part of my own recent contribution to the project of
revising ‘theory’ in a way that is more helpful to legal
and empirical researchers than traditional philoso-
phy and sociology.

1 Professor at the Centre for Criminology and Sociolegal Studies
of the University of Toronto, Canada. Email Address: m.valverde@
utoronto.ca
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1 Introduction

In many parts of the world legal education and legal
research have changed a great deal over the past
ten or twenty years. Many legal scholars have come
to appreciate the importance of empirical studies of
legal processes and law reform efforts - studies that
document, among other things, the often unintended
effects of legal rules and legal change. Scholars en-
gaged in such research on ‘law in action’ (whether
based in law schools or in other departments) need
theoretical inspiration and theoretical tools to put
their particular research into a broader context.
But my travels around the world suggest that from
Canada to Germany to Argentina, many people who
(often for the first time in their institution) are trying
to do empirical research on law feel that what is of-
fered as ‘theory’ in both law schools and social sci-
ence departments is not helpful. Some react to this
problem by simply rejecting anything that smells of
critical theory (e.g. the relatively new US network of
“Empirical Legal Studies”). But | want to argue today
that while legal researchers’ skepticism about much
of what is on offer under the name of theory is well
grounded, there are nevertheless theoretical resourc-
es that can very much benefit empirical researchers.

Neither legal philosophy nor grand European soci-
ology of law - the two main forms that legal theory
takes, in civil law countries at any rate—are particu-
larly helpful, and in many respects these traditions
constitute obstacles to concrete analyses of legal pro-
cesses. But fortunately, today, there are other sources
of theoretical and methodological inspiration. Here |
only have the space to present a small part of my own
recent contribution to the project of revising ‘theory’
in a way that is more helpful to legal and empirical
researchers than traditional philosophy and sociol-
ogy (Valverde, 2015); but | do want to emphasize that
there are many other potentially useful sources of in-
spiration, and | encourage you to explore these.

Theory sometimes has a bad name among those con-
cerned to document law’s effects because the philo-
sophical debates about the nature and essence of law
in general that preoccupied people like Kelsen do not
have a positive relationship with empirical research.
If one begins from what | would call the nineteenth
century European perspective, then theorists, or
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rather philosophers, sit in splendid isolation produc-
ing purely abstract models, while empirical research
is relegated to the lowly task of finding ‘examples’
(or counter examples). Even speaking strictly from a
philosophical point of view, such a view of the rela-
tionship between theory and research has become
completely outdated. The project of building a static,
universally valid theory of law is, not to mince words,
outdated and hopelessly Eurocentric. In my view (a
view shared by many postcolonial, feminist, and le-
gal-pluralist thinkers who don’t necessarily share my
particular preferences as to which theoretical tools
are best), the assumptions about what questions
theorists should be asking that are taken for granted
by grand European philosophy need to be set aside,
not only because such a view of what counts as theo-
rizing does not facilitate research, but also because
that whole approach is not appropriate to theorize
our present.

As a genre - that s, a habitual, taken-for-granted style
of thought-- grand legal philosophy assumes and pre-
supposes that a great (almost always male) thinker,
sitting in an (almost always European) university,
can make authoritative pronouncements about the
world in general and about law in general. That as-
sumption was questionable even in the nineteenth
century; but it is certainly inappropriate for an age
when legal pluralism has been shown to be the norm
rather than the exception, an age in which the excit-
ing social and intellectual ferment that has given us
a rich variety of post-Eurocentric alternatives, from
feminist thought to indigenous challenges to West-
ern notions of law, to legal anthropology’s insights
about pluralism, have undermined not so much the
specific claims of people like Niklas Luhmann but the
traditional assumptions about what theorizing is all
about. | am one of many socio-legal scholars who,
greatly influenced not only by empirical studies of
law but also by political-legal-social developments in
the global South, and among marginalized groups in
the global North, have come to question the assump-
tion that a male professor sitting in Paris or Oxford
can produce universally valid accounts of not only of
law but even of justice. But in questioning this model
of theory many of us have come to believe that the
task today is not to look for new philosophers of the
world in general, philosophers who happen to write
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from Johannesburg or from Rio instead of from New
York or London - the task is rather to question the
model of the great philosopher, and work together in
a more collective fashion to develop less grandiose,
more modest, more research-friendly ways of think-
ing about the broader implications of particular de-
velopments, which is ultimately what ‘theory’ can do.

There are many different ways of ‘doing theory’ from
a post-philosophical, post-Eurocentric perspective.
But one thing that these diverse approaches have in
common is a sense that theory is more a set of tools
that can be used for research than a static scientif-
ic model of how the world works (or how it should
work). Michel Foucault is perhaps the best known of
the post-philosophical thinkers. As is well known, he
argued that empirical investigation (in his case, his-
torical research) is the necessary foundation for all
original thought, and that insights developed from
particular research projects can become tools for
researchers in other contexts, with those insights
and terms and ideas taking up the space previously
given over to philosophy. | work largely within the
Foucaultian tradition?, but as | will show in a minute,
| have recently experimented with borrowing terms
and ideas from a literary scholar of the 1920s who has
nothing to do with Foucault and is not well known in
legal circles, Mikhail Bakhtin, but whose work | think
can be adapted for use in socio-legal research. My
shift from Foucault to Bakhtin does not mean aban-
doning one great thinker in favour of another: one
great virtue of thinking about theory in a post-phil-
osophical manner is that one doesn’t have to aban-
don all competitors if one finds one thinker or one
work or one idea useful. Theories such as Kelsen’s
or Luhmann’s are meant to be total frameworks that
exclude or falsify other perspectives. But in the post-
philosophical age, it is quite possible to borrow tools
from diverse sources - one idea from feminism, one
from indigenous legal thought, one research method
from anthropology, etc. Of course eclecticism is never
a virtue; a great deal of reflection and experimenta-
tion is required to determine which combination of
which particular insights or tools can work together,

2 For more on how Foucault’s work can be used for purposes of
legal research, see Valverde, M. (2010). Spectres of Foucault in so-
ciolegal scholarship. Annual Review of Law and Social Science.
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for a particular purpose. Personally, | have spent a
great deal of time worrying about the extent to which
Bakthin’s central notion (“dialogism”) is compatible
with Foucaultian perspectives on governance and
subjectivity. But random, smorgasbord-style eclec-
ticism is not the necessary or the only alternative to
the traditional position-taking theory game whereby
one scholar argues for Luhmann and another argues
for, say, Pierre Bourdieu, with everyone assuming
that if one is right the other must be wrong. I will
try to show this concretely in a minute; but first it is
necessary to explain how and why | came to re-read
Bakhtin and to adapt some of his ideas for socio-legal
research purposes.

2 From literary chronotopes to legal
chronotopes

In the 1920s, Mikhail Bakhtin was pursuing a question
that is central to all literary studies: the question of
genre (Bakhtin, 1981; Todorov & Bakhtin, 1984). What
makes a medieval epic different from lyric poetry or
from the modern realist novel? What features of the
genre of the detective novel allow even the most casual
of readers to quickly identify a text as a detective novel?

Bakhtin’s answer to this perennial question was that
each genre is easily distinguishable by its distinct
space-time frame. The ancient Greek romance, for
instance, featured heroes and lovers encountering
adventures and difficulties, so time and space were
both being traversed. But if one pays attention one
sees that both time and space are held constant in
relation to character development. In terms of time,
the heroes do not age no matter how many adven-
tures they undergo; they go travelling, encounter
monsters, pass tests - and when they meet again they
still act as if they were the same age. And in terms of
space, as Bakhtin says, going from Athens to Alexan-
dria doesn’t seem to involve any real travel - there is
no difference between one place and another.

By contrast, the modern novel features characters
that are fundamentally changed by moving across
time and over space. When the hero returns home
from travels he is definitely older, usually wiser, and in
all cases, the time that has passed and the spaces he
has traversed have made a real difference to his char-
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acter. Time and space displacement are thus forma-
tive for the modern novel’s protagonists, whereas in
ancient Greek narratives the protagonists have, from
the beginning, a fixed moral identity, one that has to
be actualized through actions, but that was inborn.

Other genres too have their distinct spatiotemporal-
ity. To give an example that Bakthin doesn’t himself
give, the classic detective novel features an initial
event that disrupts the space of normality - a mur-
der committed in a peaceful village, for example. The
investigation of that event then has the protagonist
and through him/her the reader following clues in
the present to find the hidden (past) causes of the
criminal event. In the detective genre, it is assumed
that the detective’s forensic work has as its inevita-
ble result the restoration of an initial state of peace
and normality, an assumption that Luc Boltanski has
recently argued can only be associated with mod-
ern state sovereignty in the global North (Boltanski,
2014). Indeed, a country in the midst of a civil war
would not be a good location for a detective novel,
since the temporally specific work of finding past
causes for a present disruption of normality, with the
goal of restoring, through the inquiry into the crime,
the essential coherence of the normal peaceful state/
village, would not work if violence is the norm rather
than the exception. (In spy novels, by contrast, vio-
lence and deception are portrayed as endemic, not
exceptional, and war or quasi-war situations/chrono-
topes are thus well suited to spy stories).

Bakhtin’s ‘chronotope’ is not a notion created by the
addition of a particular space (say, the peaceful vil-
lage or the ordered nation-state) to a particular tem-
porality. In each genre or chronotope, Bakthin point-
ed out, time shapes and limits and determines space,
and vice versa. That is, time and space are not inde-
pendent. The chronotope is not time plus space: it is
spacetime, or timespace. In lyric poetry, for example
(Bakhtin points out), the rural spaces in which lyric
poems are set are internally connected to the de-his-
toricized temporality of innocence that the genre both
presupposes and creates. Neither economics nor poli-
tics can enter into the spacetime of lyric poetry.

To pick a more contemporary example, one could
contrast the spatiotemporality of the detective nov-
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el to that of the soap opera or telenovela. First, the
soap opera is always open-ended; television produc-
ers might decide to end the season or the show with
a major event, but the genre is by definition open to
the future. Some hitherto invisible illegitimate child
could always pop up and give rise to new episodes,
for example, whereas in the detective novel, once the
crime has been solved the book has to end. And this
temporalization, which is in many ways the opposite
of the temporalization of the detective story, is intrin-
sically connected to the physical and social space of
the family home, the privileged site of the soap op-
era/telenovela. The characters might be shown going
to work or spending time in public places, occasion-
ally, and of course families are necessarily engaged
with outsiders (always evaluated from the point of
view of whether they are suitable as new members
of the extended family). But the prototypical space-
time of the telenovela, that which makes it a distinct
genre, is that of the always-in-crisis, open-ended,
complicated family.

The authority figures are, not surprisingly, quite dif-
ferent. The detective is all-knowing, at the end if not
at the beginning, and the reader can feel a vicarious
sense of power as Hercule Poirot or Sherlock Holmes
give what is always the authoritative account of the
causes of a particular crime. By contrast, in the tele-
novela, the family’s problems and joys are shown
as continually managed but never finally resolved
by a maternal figure who has more knowledge than
others but is always at risk of being deceived by her
many relatives. This caring but often ineffectual fig-
ure is usually shown as most comfortable in her own
kitchen, the prototypical site of the family’s various
crises (or rather the site in which they relate their cri-
ses at length and with many tears). Domesticity, or
rather the specific, tragic-sentimental domesticity
of the telenovela is thus in part defined by the para-
digmatically domestic space of the kitchen-dining
room, but the genre is also defined by a particular
temporality - the endless, crisis-filled temporality
that in this genre defines the private life of the fam-
ily. Multigenerational family sagas, from Emile Zola
to Roots, often focus on the public side of family life,
on business affairs, travel, children’s education and
so on; but the point of the telenovela is precisely to
vindicate and value the private side of family life for
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its own sake. A particular show is a telenovela if the
characters, and especially the wise mother or grand-
mother, work hard day after day to keep the family’s
shameful fights and secrets away from public view,
with those efforts never being permanently secured,
since even the wisest mother can never ultimately
control her always errant children. Domestic power,
the telenovela tells us, is always contingent and nev-
er finally secured; there is no domestic sovereignty
and there is no domestic ‘law and order’.

How is this relevant for socio-legal analysis? Let me
address this tangentially at first, by explaining how
the ideas developed in my recent book Chronotopes
of Law evolved to some extent out of a reflection
on an earlier, quite influential attempt to take legal
thinking beyond philosophy: Boaventura de Sousa
Santos’ notion of ‘interlegality’. In an essay published
in English in 1987, which has been much read and
much cited (especially by those who write about law
and spatial regulation), Santos argued that instead of
theorizing ‘law’ in general, we should focus on the dy-
namic relations among different scales and systems
of law that he called ‘interlegality’ (Santos, 1987).

Writing against legal philosophy, Santos pointed out
that there is no such thing as law in general; national
legal systems always coexist with global law and with
local law, and non-national legal rules follow logics
that are quite different from those of the nation-state
- so that the differences between different scales of
law are not merely quantitative. This insight (closely
related to the ‘legal pluralist’ project promoted by an-
thropologists studying how customary and/or indig-
enous law coexisted with colonial Western law) was
extremely influential. However, it was limited in that
it only considered law’s spatial or geographic scales.
Reading Bakhtin and being inspired by his work
made me see that law doesn’t just have different spa-
tial scales (global, national, local, terrestrial, mari-
time, and so on). What | (and many others) call legal
assemblages --a term chosen because it emphasizes
contingency and ad hoc decision-making, in contrast
to the top-down planning presupposed by terms
such as ‘legal systems’ (Li, 2007) - are simultane-
ously spatialized and temporalized in distinct ways.
For example, let us take a common legal object: the
licenced bar or pub. This is a particular space charac-
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terized by being extra-domestic and being devoted to
non-familial socializing. But the space is also tempor-
alized in a specific manner - that is, the temporaliza-
tion affects the very definition of the space. The bar is
only a bar when it’s open for business - indeed, it is
only a real bar in the evening. At 9 in the morning the
building, the space, exists, but the legal chronotope
of ‘the bar’ has disappeared, and will return only as
evening falls. (And if a jurisdiction has firm closing
ours, the bar will become, quite suddenly, a space of
illegality, after 2 am or whatever the legal hour might
be - it will no longer be a proper bar).

Another legal chronotope | explore in my book is
the ‘single-family home’. In most jurisdictions urban
space is legally divided into distinct categories: com-
mercial vs. industrial, and, in many places, residen-
tial areas with apartment buildings vs. residential
areas that are designated as ‘single-family detached’.
The single-family detached home - typically a house
surrounded by a yard and containing a nuclear fam-
ily-- is not just a space. It is a temporalized space,
deeply rooted in the life-stage temporality reflected
in the civil-status category of ‘married with children’.

Of course, a single person is free to buy and inhabit
a single-family home -- the link between ‘married
with children’ and the particular space that is the
detached home with a yard is not absolutely com-
pulsory, and could not be, in a liberal legal system.
But there is a very definite association, a close link,
between the temporality of ‘married with children’
and the space that is the single family home. Before
one is married and has children one is supposed
to inhabit a different space: the rented apartment.
Scholars, especially in the US, have written a great
deal about how the spatial arrangement of urban life,
especially through zoning, brings about or reinforces
class and race power. That is certainly true: race and
class power do work through space. But legal schol-
ars of race and urban life have totally neglected the
temporality of different categories of urban space.
The single-family detached category, regarded as a
chronotope, draws attention to life-course temporal-
ities in particular --but there are other types of tem-
poral classifications of space that have rarely if ever
been explored. For example, there are beaches that
are meant for the weekend and/or the holiday, and
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are meant to be leisure spaces to be enjoyed during
daylight hours (many beaches ban sleeping there at
night); similarly, there are many sports spaces whose
‘essence’ changes depending on the time of day and
the time of the week or the season of the year. That
the legal nature of particular spaces can change with
time is well known; for example, numerous cities
in the global North ban people from using parks at
night. The larger implications of temporalizing spac-
es and enshrining this temporalization in legal rules
have not yet been understood.

The courtroom is another example of legal chrono-
tope. Socio-legal scholars interested in the material-
ity of law have described how particular architectural
and furniture choices enact the special space of ad-
judication; but focusing only on space, they rarely if
ever note that, like the bar, the courtroom is only a
legally effective courtroom during a particular time.
Itis only as the judge enters and the clerk announces
that ‘this courtis now in session’ that the room, what-
ever acquires its distinct legal essence. And just as in
a football match the referee decides when to stop
the chronotope of the match (for example, deciding
when an injury to a player requires that the game
be stopped), and only the referee decides when to
start it up again, so too, in the courtroom, the judge
can make the chronotope of the court come and go
by calling recesses or lunch breaks. The time of the
courtroom is thus not continuous, and not the same
as clock time. The time of the courtroom is organized
by the judge’s sovereign power to start and stop the
clock of law - which is not necessarily synchronized
with the clock on the wall.

Spatial analyses are usually static, as was the case
in Boaventura Santos’ famous description of law as
a series of maps drawn at different scales. If we fo-
cus the scholarly gaze on the way in which particular
legal assemblages make use and connect particular
forms of spatialization and temporalization, then a
much more dynamic analysis is possible.

An additional useful feature of the chronotope idea
is its compatibility with an interest in the aesthetic
and affective dimensions of legal power, dimen-
sions already highlighted, but not theorized in any
systematic way, in the article by Boaventura Santos
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mentioned above. The single-family detached legal
category privileges a specific emotional condition -
the sentimental chronotope of family togetherness,
parental responsibility, and childhood innocence. It
is assumed that parents who spend money purchas-
ing a single family home are more responsible, bet-
ter parents, than those who live in a low-rent apart-
ment building. Thus, the duties, responsibilities, and
pleasures of nuclear family life, usually seen through
a rose-coloured lens that features love and devotion
- but never domestic violence-- are part and parcel of
the legal chronotope of the single-family home.

Similarly, the chronotope of the courtroom is char-
acterized by a certain structure of feeling -- that con-
tained in the phrase ‘the majesty of law’ (and also im-
plied in the popular phrase, ‘l want my day in court’).
One cannot separate the honour and authority that
attaches to the judge, which is a legally important
bundle of feelings, emotions, training, and aesthetic
habits, from the time and space particularities of the
spacetime that makes a judge a judge - and vicev-
ersa. The spacetime that is the courtroom in session
constitutes ‘the judge’ as a combination of ethical/
emotional practices and legal qualifications; and in
turn the judge’s particular authority makes certain
spacetimes actual, effective courtrooms (rather than,
say, a collection of film sets for a courtroom drama).

This may be a good place to stress that chronotopes
do not exist out there, like flowers in a field. It is the
researcher who has to think about where to draw the
lines that define the chronotope under study. For
example, the criminal trial, as a legal genre, can be
usefully regarded as a chronotope, since standards of
proof and burdens of proof that are found in crimi-
nal but not civil law set up and presuppose specific
spatiotemporal dynamics. But for other purposes
one could say the courtroom in general is the chro-
notope, no matter what kind of legal proceedings are
taking place in it. Similarly, in regard to social enti-
ties, one could treat a single city as a chronotope
when distinguishing its internal organization from
that of other cities, but one could also focus on how
one neighbourhood is organized differently from an-
other (or in Brazil, how favelas are organized differ-
ently, spatiotemporally, than the formal city known
as ‘the asphalt’).
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| hope that these examples begin to persuade you
that borrowing Bakhtin’s idea of the chronotope
helps us to produce analyses of legal and quasi-legal
entities and assemblages that link space and time in-
stead of separating them. But let me now move on to
a second argument in favour of the chronotope idea,
which concerns the way in which a chronotope analy-
sis sheds light on the oldest legal question of all: the
question of jurisdiction.

3 The game of jurisdiction

Jurisdiction is the most basic, most fundamental
legal machine. Jurisdiction is nothing less than the
law of law - and, more generally, the governance of
governance, since sociolegal scholarship includes in
its purview not only formal state law but also juris-
dictional arrangements that are outside of state law.
For example, young children understand jurisdiction
without knowing the word because they understand
the division of governing labour between ‘mom’ and
‘dad’, or between their particular teacher and the
school principal. The content of these jurisdictional
divides varies from family to family and school to
school, but | would venture the generalization that
all families and all schools have an internal jurisdic-
tional division of governance.

Jurisdictional divides can overlap with spatial scale,
as when we distinguish European Union law from the
law of France or England. That is only a very small
fraction of the jurisdictional apparatus that under-
pins governance. Jurisdiction works to distribute le-
gal authority not only by territory but also by subject
matter (family law vs criminal law) and even by tem-
porality (with some crimes being subject to statutes
of limitations and others not). Lawyers are by trade
highly aware of the arrangements that organize the
complex relations between different legal and judi-
cial authorities that operate in the same territory
(e.g. constitutional courts vs courts of first instance;
civil law suits vs criminal prosecutions; family law
vs labour law; etc). However, even ordinary people
have a rough map of jurisdiction. Ordinary people
may not know exactly what makes a matter criminal,
but they know that murder and theft are criminal of-
fences and hence are prosecuted by the state; and
they also know that municipalities and central gov-
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ernments have different jurisdictions. Few people
would go to a federal court to complain about poor
garbage collection; and few if any ordinary citizens
imagine that cities can exercise immigration policy
powers.

The key point here - a Foucaultian point - is that once
a matter has been assigned to mom rather than dad,
to a criminal court instead of a civil court, to the city
rather than the state, that classification already, from
the start, determines HOW the issue will be governed.
Thus, qualitative differences in ‘styles of law’ (to use
Santos’ phrase) or, to use Foucault’s language, in
modes of power/knowledge, are reconciled or at least
are managed through the machinery of jurisdiction.

What is important about jurisdiction from the point
of view of governance, therefore, is that the ma-
chinery of jurisdiction works not only to sort issues
among the different authorities and types of law/
court, thus distributing sovereignty, but also to nat-
uralize, to de-problematize the sharp differences,
even conflicts, that one sees among different ways
of governing people and problems, even within the
same state. Neither ordinary people nor most legal
scholars are likely to question jurisdiction’s basic
architecture. People don’t stop to ask: what would
happen if we governed criminality more like a fam-
ily rather than like a sovereign state? Or what would
happen if we governed the family more like a market?
And so on. We take it for granted that once we have
assigned a problem to a particular jurisdiction, then,
automatically, a certain, qualitatively distinct mode
of governance will be applied. It just seems natural or
commonsensical that a municipality will try to pro-
vide services to the inhabitants, insofar as it has the
resources— and it seems to go without saying that a
federal government will disavow responsibility for
basic services like water and electricity, and will in-
stead inquire whether the inhabitants are legal resi-
dents or are illegal immigrants. People unhappy with
their running water or their bus service will protest in
front of city hall, and will not (during normal times at
any rate) think of going to the national capital. That
is because certain needs have been assigned to par-
ticular levels of government for so long that the ju-
risdictional divide has come to seem natural rather
than legal.
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As the machinery of jurisdiction grinds on and continu-
ally naturalizes divisions of governing labour that have
nothing natural about them, the contradictions be-
tween the multiple logics that any legal system, liberal
or not, contains, are also naturalized and thus swept
under the analytical rug. It just makes sense that mu-
nicipalities try to look after residents; and so municipal
inspectors and guards tend to behave differently than
members of the national police and the military. Shift-
ing certain matters (e.g. minor drugs) to the local level,
to municipal health and safety inspectors, would prob-
ably have more impact on how drugs and drug users
are governed, and more quickly, than any amount of
money spent training and retraining federal and qua-
si-military police agencies. The existing contradictions
between different ways of seeing citizens (local service
provision vs national security logics, for example) tend
to go unnoticed through the naturalization of jurisdic-
tion, and the way in which the machinery works dis-
courages critical questions about why certain logics
are applied only in certain jurisdictions.

This connects with the chronotope analysis as follows.
Just as we don’t ask why a detective novel couldn’t
be improved by the kind of leap into the future that
characterizes the genre of science fiction, since we ex-
pect the genre of detective story to be consistent and
to not suddenly shift to the genre of science fiction,
so too we don’t ask why, for example, the pastoral,
welfarist logic of (most) youth courts couldn’t be ap-
plied to other types of legal proceedings. People who
are losing their house to the bank because they have
become unemployed and cannot pay make mortgage
payments do not expect the bank to care about their
welfare, and they do not expect the civil courts to
make decisions by using the logic of care. The logic of
debt, as enforced by civil courts, has its own chrono-
tope, or rather shares the chronotope of the capitalist
market, where everything has a price and people who
sign contracts cannot escape their debts, no matter
what the circumstances. The static spacetime of the
contract reigns. Youth welfare work, by contrast, in-
cluding much work that is done pursuant to criminal
charges, relies on a different chronotope, one which
is dynamic and not static, and in which personal cir-
cumstances do matter. To give another example, this
time from criminology, the now mainly abandoned
idea of ‘rehabilitating’ offenders relied on a very dif-

Revista de Estudos Empiricos em Direito
Brazilian Journal of Empirical Legal Studies
vol. 3,n. 1, jan 2016, p. 172-181

ferent chronotope than the backward-looking biblical
notion of retribution, which is in turn distinct from the
risk-management, future-oriented logic of incapacita-
tion: ‘chronotopes of punishment’ would be a worth-
while research topic.

Jurisdiction thus naturalizes distributed governance,
and specifically naturalizes the heterogeneity of gover-
nance. In other words: as the game of jurisdiction pro-
ceeds, different modes of governance, which are quite
at odds with one another, are enabled to quietly coex-
ist. This characterizes not just complex legal systems
but also quasi-legal or nonlegal governance. To return
to the family example, how mom governs the children’s
misbehaviour can coexist quite happily with how the
same behaviour is governed by ‘dad’ and by school au-
thorities, insofar as everyone takes it for granted that
mom’s way of governing is limited to her particular
jurisdiction/chronotope. If she tried to have mothers
take over the school and run them using their own ap-
proach, then a conflict of chronotopes and jurisdictions
would ensue; but such things rarely happen.

Itis thus useful to see each jurisdiction as a particular
chronotope --with a characteristic relation between
space and time. From this point of view, the prolifera-
tion of specialized tribunals and quasi-legal venues
for dispute resolution (using arbitration, mediation,
or ad hoc procedures) thus poses no real threat to the
traditional logics of criminal law and other displays of
sovereign coercive power; it would only be if people
started asking why restorative justice or mediation
is not appropriate for all legal matters that the pro-
liferation of distinct modes of legal decision-making
would pose a threat to the status quo. The naturaliza-
tion of different chronotopes (the family household;
the prison; the national border, etc) helps in a very
significant way to prevent not only ordinary people
but even lawyers from asking radical questions (such
as, ‘why do we not govern criminals as if they were
family members?’)

Last but not least, one of the virtues of Bakhtin’s
work is its careful attention to the mood and the af-
fective dimension of particular chronotopes. Criti-
cal legal studies, if one can generalize for a moment,
has generally been rather deaf to the aesthetic and
emotional dimension of law and governance. With

179



the major exception of (some) feminist work, critical
legal scholarship has tended to focus only on vested,
rational-choice interests, and has therefore itself
suffered to some extent from rationalism. Bakhtin’s
brilliant analysis of the aesthetic and emotional di-
mensions of different chronotopes is by contrast very
much in keeping with Santos’ effort to document the
various, always embodied, never rationalistic, ‘styles
of law’ that coexist not only in the same territory but
even in the same institution or even the same per-
son. To return to the example of a hypothetical con-
flict between maternal practices for governing chil-
dren and the formal school system’s approach, it is
clear that the spacetime of the mother at home has
a very different emotional feel from the spacetime
of the formal state school. That emotional or affec-
tive background factor is important. Bakhtin pointed
out that each literary genre has a distinct ‘mood’ - an
air of impending disaster and panic pervades horror
movies, for instance, even before the credits have
rolled. So too do legal chronotopes have a particu-
lar mood. ‘National security’ and ‘the fight against
terrorism’ are terms that trigger a particular chrono-
tope of security using well-defined moods; the chro-
notope of national security is in many ways defined
by its contrast with chronotopes of welfare and com-
passion, such as the ‘solidarity’ that is invoked by
trade unions. Legal scholars are not usually attuned
to emotional and aesthetic issues - despite the fact
that many lawyers and many judges become over
time masters of emotionally powerful rhetoric, and
not just in the common law world. Thinking about
legal power and legal processes in terms of chrono-
topes can help to remedy this rationalist deficiency.
Thinking of national security as a chronotope, one
thatis characterized by certain spatiotemporal logics
(vigilance; the precautionary principle; etc) that are
quite distinct and different from the spatiotemporal-
ity of other state projects (immigration, say, or public
health) may be a useful innovation. In the Chrono-
topes of Law book | give several examples of ‘chro-
notopes of security’, and also of other types of legal
chronotopes, but these are just examples.

4 Conclusion
To sum up, then. My attempt to develop theoretical
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tools suited to our own age involves developing tools
for analyses of ‘law in action’ that identify the spatio-
temporality of different types of legal processes, in
part because it helps to appreciate the fundamental
role played by the game of jurisdiction, analyses that
furthermore do not arbitrarily exclude aesthetics and
emotion from our accounts. Whether this will indeed
be useful to take socio-legal studies into the future is
the question --one that will only be answered over time
by people such as you and others reading these words.
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