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RESUMO

No decurso dos ultimos anos, pelos meios midiaticos, vislumbramos inimeros casos em que
cidaddos, muitos que nunca delinquiram e desprovidos de personalidade criminosa praticaram
autotutela. Desde os primordios de sua existéncia, o homem vive em conflito com seus
proximos, dadas as divergéncias de vontade e os conflitos de interesses. Ocorre que nem sempre
existiu um Estado forte, politicamente organizado como atualmente; naquele periodo, reinava a
autotutela como meio de satisfazer as pretensdoes. Com o transcorrer do tempo, foram surgindo
as primeiras sociedades organizadas, e, com elas, os primeiros entes estatais, que pegaram para
si, por meio da jurisdi¢do, o poder e o dever de dizer o Direito dos cidaddos. E irrefutavel que a
jurisdi¢cdo, enquanto meio de solucdo de conflitos € mais eficaz que autotutela, tendo em vista
que nesta ultima obtém a pretensdo o mais forte, mais astuto, enfim, aquele que tem recursos
para consegui-la por seus proprios meios, enquanto na jurisdi¢do, desempenhada por terceiro,
alheio a contenda — o Estado —, prestigia-se aquele que detém a razao. Assim indaguemo-nos, o
que levou aqueles cidadaos, que fizeram justica pelas proprias maos optarem pela ultima em
detrimento da primeira? Rousseau explica que quando o Estado ndo cumpre sua parte no
Contrato Social, deixando desprotegidos os direitos dos cidadaos, que veem sua natureza
humana nao guardada, ocorre a guerra de todo contra todos, e a paz social da lugar ao caos.
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INTRODUCAO

A convivéncia humana ¢ marcada pela existéncia de conflitos, dadas as divergéncias de
vontades, de interesses e, inclusive, pela intencdo de alguns se sobreporem aos seus pares.
Ocorre que nem sempre existiu um Estado organizado, politicamente estruturado, forte,
soberano, que garantisse a preservacdo de direitos e, consequentemente, a paz social. Neste
. : e s . I
periodo, imperava a autotutela, vulgarmente conhecida “justica pelas proprias maos”.
Com o transcorrer do tempo, surgiram as primeiras sociedades organizadas e com elas as
institui¢cdes estatais, responsaveis por dizer o Direito dos cidaddos que a formam. Neste linear,

vedou-se a autotutela, ficando a cargo daquelas, por meio da jurisdi¢do, garantir o bem comum.
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Todavia, no decurso dos ultimos anos, vislumbramos, através dos meios midiaticos, casos
em que sujeitos, sem personalidade criminosa, muitos desacostumados a se envolver em
contendas fisicas, ao se deparem com direitos proprios ou alheios, lesados ou na iminéncia de
serem, praticaram autotutela.

Estampadas nas capas dos mais importantes jornais ¢ incluidos nas pautas de programas
das maiores emissoras de televisdo foram inimeras as ocorréncias de tal fendmeno, como no
caso em que um adolescente, na cidade do Rio de Janeiro, foi amarrado nu a um poste e
brutalmente espancado por um grupo de pessoas que o surpreendeu roubando um quiosque
(2014).

Todavia, indaguemo-nos, o que levou esses sujeitos a praticar tais condutas?

O presente estudo se dividira em trés capitulos, sendo que no primeiro refletiremos a
evolucao dos meios de solugcdo de conflitos, da autotutela a jurisdigdo, abordando nao apenas
aspectos historicos desta transicao, mas também seus reflexos no convivio humano.

No segundo capitulo, empreenderemos uma reflexao acerca da autotutela nos dias de
hoje, expondo algumas das hipoteses de cabimento e vedagdo pelo Ordenamento Juridico patrio.

Por fim, no terceiro e ultimo capitulo nos enveredaremos pela teoria contratualista
proposta pelo filésofo Jean-Jacques Rousseau, a fim de compreender os recorrentes casos de
autotutela que temos presenciado através dos meios midiaticos.

De antemao, consigna-se que o intuito deste trabalho nao ¢ desenvolver uma analise
moral ou critica acerca da conduta daqueles que praticaram vinganga privada, mas sim
compreender a evolugdo dos meios de solu¢ao de conflitos, e, posteriormente, compreender o
que levou aqueles a abdicarem da jurisdigao em detrimento da autotutela, a fim de satisfazer suas

pretensoes.

1. EVOLUCAO HISTORICA DAS FORMAS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

1.1. DA AUTOTUTELA A JURISDICAO

Autotutela consiste no meio de solucdo de conflitos em que titular ou terceiro resguarda
direito proprio ou alheio, lesado ou na eminéncia de ser lesado. Em claras palavras, ¢ a
vulgarmente conhecida “justi¢a” pelas proprias maos.

Dispdem Cintra, Grinover e Dinamarco, sobre o conceito de autotutela que:



Quem pretendesse alguma coisa que outrem o impedisse de obter haveria de, com sua
propria for¢a e na medida dela, tratar de conseguir por si mesmo a satisfagdo da dessa
pretensdo (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2014, p. 39).

Dois sdo os requisitos necessarios a ocorréncia da autotutela. O primeiro ¢ a auséncia de
um juiz distinto das partes, ou seja, estas dizem os seus proprios direitos, destacando qual
pretensdo prevalecera no litigio. O segundo requisito consiste na imposi¢ao da decisdo por uma
das partes a outra (CINTRA, DINAMARCO, GRINOVER, 2014).

Na autotutela, ndo héa a presenga do Estado, como ente soberano, incumbido de dizer o
direito daqueles que compdem o litigio; as partes buscam a solucdo, impondo a outra a sua
vontade. Neste sentido, para o processualista Fredie Didier Jr:

“Trata-se de solugdo do conflito de interesses que se da pela imposi¢do da vontade de um
deles, com o sacrificio do interesse do outro. Solugdo egoista e parcial do litigio. O juiz da causa
¢ uma das partes” (DIDIER, 2011, p. 99).

A origem historica da autotutela compreende periodo remoto, desde os primordios da
existéncia do homem, quando os seres humanos progrediram do estado natural e atingiram o
Estado civil, em que os conflitos de interesses deram luz a litigios.

Leciona J.E. Carreira Alvim que:

Esta forma de resolucgdo dos conflitos é apontada como a mais primitiva, quando ainda
ndo existia, acima dos individuos, uma autoridade capaz de decidir e impor a sua
decisdo aos contendores, pelo que o Ginico meio de defesa do individuo ou do grupo era
o emprego da forga bruta contra o adversario para vencer a sua resisténcia (ALVIM,
2014, p. 08).

Vislumbra-se que nem sempre existiu um Estado como temos nos dias de hoje:
responsavel por dizer os direitos dos cidadaos. Naquele periodo, restava a autotutela como meio
de satisfagdao dos conflitos, sendo cada um por si e todos contra todos.

Todavia, com o surgimento dos primeiros Estados estruturados, politicos, a autotutela foi
vedada, uma vez que estes pegaram para si ndo s6 o direito de punir, bem como de solucionar as
lides. Com isso, dos meios de solu¢do de conflitos, a autotutela deixou de ser a regra, para ser a
excecdo, dando lugar a jurisdigdo.

A jurisdicdo nada mais ¢ que o poder do Estado de dizer o direito dos cidaddos. “A
palavra jurisdi¢do vem do latim ius (direito) e dicere (dizer), querendo significar a dic¢do do
direito, correspondendo a fungdo jurisdicional, que, com as demais emana do Estado” (ALVIM,

2014, p. 64). Para Fredie Didier Junior:

A jurisdicao ¢ a funcdo atribuida a terceiro imparcial de realizar o Direito de modo
imperativo e criativo, reconhecendo/efetivando/protegendo situacdes juridicas
concretamente deduzidas, em decisdes insuscetiveis de controle externo e com aptidao
para tornar-se indiscutivel (DIDIER, 2011, p. 89).



A jurisdi¢do ¢ uma das formas de manifestagdo do poder soberano do Estado, ao lado da
atividade legislativa, em que sdo editadas normas juridicas, através das quais sdo reconhecidos
os direitos; e, através da atividade administrativa, fungdo tipica do poder executivo, através da
qual sdo concretizados os direitos oriundos das leis.

A soberania é o poder maximo, superior, inigualavel que o Estado exerce nos limites de
seu territorio. Sobre a origem historica do termo, assevera Sahid Maluf:

Etimologicamente, o termo soberania provém de superanus, supremitas, ou super
omnia, configurando-se definitivamente através da formagdo francessa souveraineté,
que expressava, no conceito de Bodin, o poder absoluto ¢ perpétuo de uma Republica
(MALUF, 2013, p. 44).

Este poder soberano do Estado ndo era manifestado através da prestacao jurisdicional
sem motivo que o justificasse. Ao adotar a jurisdicdo como principal meio de solucdo dos
conflitos ocorrentes, o Estado teve como intencdo a pacificagdo social, colocando-a como um

instrumento de controle social, a fim de salvaguardar a ordem.



1.2. OS INSTRUMENTOS DE CONTROLE SOCIAL

Foram, entdo, instituidos trés instrumentos de controle social: a religido, a moral e o
direito, este ultimo exercido através do exercicio jurisdicional.

A respeito da finalidade dos instrumentos de controle social, para Antonio Bento Betioli:

Nenhuma sociedade poderia subsistir se ela se omitisse diante do choque de forgas
sociais e do conflito de interesses que se verificam constantemente no seu interior. Nao
haveria vida coletiva se fosse permitido que cada individuo procedesse de acordo com
os seus impulsos e desejos pessoais, sem respeitar os interesses dos demais (BETIOLI,
2013, p. 46).

Nao ¢ pertinente ao nosso estudo discorrermos de maneira profunda sobre a religido e a
moral, uma vez que, de certa forma, extrapolam nossa proposta. Todavia, em busca de uma
melhor compreensao do nosso tema ¢ fundamental por elas passarmos.

A religido ¢ uma instituicao, criada pelo ser humano, com a finalidade de por em pratica
a religiosidade, ou seja, a ligacdo dele com o ser divino. Enquanto instrumento de controle
social, a religido encontra-se atrelada a humanidade desde os primordios de sua existéncia.

Como leciona Lino Rampazzo:

Uma manifestagdo tipicamente humana ¢é a religido. Ela ndo estd presente nos outros
seres vivos, somente no homem. E trata-se de uma manifestacdo que encontramos na
humanidade de todos os tempos e de todos os lugares. Com efeito, os antropologos nos
informam que o homem desenvolveu uma atividade religiosa desde a sua primeira
apari¢do no palco da histdria e que todas as tribos e todas as populagdes, de qualquer
nivel cultural, cultivaram alguma forma de religido. Ademais, € coisa mais do que
sabida que todas as culturas sdo profundamente marcadas pela religido e que as
melhores producdes artisticas e literarias, ndo s6 das civilizagdes antigas, mas também
das modernas, inspiraram-se em motivos religiosos (RAMPAZZO, 2014, p. 54).

A religido ¢ um fendmeno social, que serve ao homem como freio, impondo limites ao
seu comportamento e, com isso, gerando, numa concep¢dao de coletividade, um convivio
harmonico. O fundamento deste “freio comportamental” ¢ claro na maioria das doutrinas
religiosas: como a existéncia terrena ¢ prescritivel, as religides prometem aos seres humanos
algo apods a morte, desde que vivam com retiddo suas vidas, a luz do que ensinam elas.

A religido ¢ um bem essencial ao desenvolvimento da natureza humana, uma vez que
permite a0 homem buscar for¢a e equilibrio para lidar com os entraves da vida. Tanta ¢ a
importancia da religido no seio social que o ordenamento juridico brasileiro ndo apenas a
protegeu, como a colocou em uma posicdo de destaque, dentre os direitos fundamentais,
resguardando a liberdade de crenga e de culto.

Irrefutavel € que a religido, como instrumento de controle social realiza sua finalidade.

Isso se da pelo fato de que nas doutrinas religiosas ¢ ensinado ao fiel que caso ele violar seus



mandamentos, ndo estard indo contra ela, mas sim contra o proprio ente divino, e dele sofrera as
consequéncias.

Todavia, a religido, por mais que seja um meio de controle social eficaz, como descrito
acima, ndo deve ser instrumentalizada pelo Estado.

Primeiramente, pelo fato de que haveria violagdo da dignidade da pessoa humana, esta
que ¢ a garantia do “minimo vital” ao homem (NUNES, 2012). Sobre a dignidade da pessoa
humana, dispde Antonio Fernando Pires que ¢ a traducao dos “valores morais e espirituais que a
pessoa cultiva e devem ser protegidos” (PIRES, 2013, p. 50). Se o Estado pegar para si a fungao
de dizer no que os cidadaos deverdo depositar a fé, como faz com o direito, estard ndo apenas
violando preceitos constitucionais, mas naturais, anteriores a existéncia humana.

Outro fator € a preservacao do Estado de direito, previsto no artigo 1°, caput, da nossa lex
mater.

Em licao proferida em discurso, no dia 12 de setembro de 1969, disse John Kennedy:

Quaisquer que sejam as questdes que apresentem a mim como presidente — controle de
natalidade, divorcio, censura, jogo ou qualquer outro — minha decisdo sera tomada (...)
de acordo com o que a minha consciéncia disser que é do interesse da nagdo,
desconsiderando pressdes ou determinagdes religiosas (SANDEL, 2012, p. 305).

O revolucionario presidente norte-americano foi feliz em suas palavras. A partir do
momento em que um ente publico exerce sua soberania a luz de preceitos religiosos esta,
consequentemente, abragando o credo de um grupo de cidadaos e desdenhando os dos dematis.

Quando um Estado se assume teocratico, na maioria casos, além de haver o prestigio de
algumas religides sobre outras, ha também perseguigdes. Em razao da influéncia psicolégica da
religido sobre o ser humano, para alguns, aquilo que deveria ser um motivo de paz interior,
torna-se uma justificativa para a guerra, como nos casos envolvendo os paises Islamicos; bem
como para perseguicoes daqueles que seguem doutrinas diversas, como ocorreu na Idade Média,
na Santa Inquisi¢do, pelos Estados fundados na doutrina crista catdlica.

Para Dalmo de Abreu Dallari, o Estado, “como sociedade politica, tem um fim geral,
constituindo-se em meios para que os individuos e as demais sociedades possam atingir seus fins
particulares” (DALLARI, 1989, p. 91), ou seja, a satisfacdo pessoal. Sendo assim, ¢ irrefutavel
que os entes soberanos devem garantir aos cidaddos o direito de exercerem sua religiosidade.
Todavia, ndo deve o Estado buscar, enquanto ente politico, da mesma forma, um credo como
fundamento. Caso o faca, aquilo que motivaria a paz, a harmonia entre os homens, resultando
em um eficiente instrumento de controle social gerara apenas guerra, conflitos, barbarie.

Outro instrumento de controle social ¢ a moral, esta que constroi a consciéncia humana,

no que tange ao certo e errado.



A nosso ver, a importancia da moral esta no fato dela alcancar dimensdes que os demais
instrumentos de harmoniza¢do do convivio ndo atingem, uma vez que sé ela surte efeitos

estritamente no intimo do homem. Neste sentido, leciona Rizzatto Nunes:

Nao se reconhece a regra moral apenas por circunstincias exteriores; se alguém, por
exemplo, da esmola ao pobre ndo porque considera dever moral, mas apenas porque
quer passar por caridoso aos olhos dos outros — para os outros verem —, por vaidade ou
para auferir qualquer vantagem, nada ganhou do ponto de vista moral (NUNES, 2011,
p- 238).

y .

Neste mesma esteira, ¢ inegavel que a religido possui uma influéncia imensa sobre o
homem; como dito acima, € ela essencial ao desenvolvimento da natureza humana. Também ¢
inegavel que a religido, assim como a moral, surte efeitos no intimo do fiel, uma vez que através
dela ele exercera sua crenga.

Todavia, a moral € algo intrinseco do ser humano, sendo obtida a partir do momento em
que ele passou a ter consciéncia dos seus atos. Portanto, o homem pode deixar de agir conforme
aquilo que considera moral, porém nunca conseguird se desvencilhar deste raciocinio. As
religides, por seu turno, atingem apenas aqueles que as praticam, ou seja, ndo hd possibilidade
de usa-la como instrumento de controle social face aqueles cidadaos que nunca tiveram contato
com elas.

Outro aspecto positivo da moral ¢ que ela, por mais que esteja ligada ao intimo do
homem, extrapola a esfera individual, gerando efeitos no convivio social. Neste sentindo, para

Rizzatto Nunes:

A importancia da existéncia e do cumprimento de imperativos morais esta relacionada a
duas questoes: a) a de que tais imperativos buscam a realizagdo do bem — ou da justica,
da verdade etc., enfim valores positivos; b) a possibilidade de transformagdo do ser -
comportamento repetido e duravel, aceito amplamente por todos (consenso) — em dever
ser, pela verificacdo de certa tendéncia normativa do real (NUNES, 2011, p. 238).

Sendo assim, a moral traz a0 homem a concepg¢ao daquilo que € bom, daquilo que ¢ justo,
enfim, do “dever ser” e “dever fazer” para que prevaleca a harmonia nas relagdes humanas.
Demais disso, vislumbramos também uma relevante influéncia da moral no direito.
Segundo os jusfilosofos que defendem o tridimensionalismo juridico, dentre eles o
professor Miguel Reale, o direito ¢ formado por trés elementos: fato, valor e norma. Para eles:
A andlise fenomenoldgica da experiéncia juridica, confirmada pelos dados histdricos
sucintamente lembrados, demonstra que a estrutura do Direito é tridimensional, visto
como o elemento normativo, que disciplina os comportamentos individuais e coletivos,

pressupde sempre uma dada situacdo de fato, referida a valores determinados (REALE,
2013, p. 492).

Como fato, a teoria tridimensional do direito faz referéncia aos fatos sociais, estes

decorrentes das relacdes entre os homens. O valor € o elemento axiolégico da norma, ou seja, o



moralismo juridico. E, por ultimo, a norma, que ¢ o instrumento de concretizagdo do direito.
Nesta esteira, deve o Estado, enquanto ente soberano, incumbido de editar normas que digam o
direito dos cidaddos, perceber os fatos sociais, valora-los, no sentido de consignar se possuem
carga axioldgica e traduzi-los em normas.

Para a nossa reflexdo, o unico elemento da teoria acima referida que nos interessa é o
valor.

Como dito, a moral ¢ aquilo que esta presente no intimo da consciéncia humana, que
impulsiona o homem a agir conforme aquilo que ¢ bom e justo. Acontece que por viver em
interacdo com outros, aquilo que ¢ considerado moral para uma maioria acaba instituindo
parametros, estes que refletem no reconhecimento de novos direitos (REALE, 2013). Um
exemplo disso ¢ a atual concepgao de familia. Ha décadas ndo era possivel conceber outra visao
de familia, sendo aquela formada por homem e mulher, unidos em matrimonio; entretanto, em
historico julgamento ocorrido em 2011, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a entidade
familiar homoafetiva.

Por fim, hd um terceiro instrumento de controle social, este que realmente importa a
nossa reflexdo: o direito, uma vez que nos tempos antigos era ele satisfeito pela autotutela, e,
atualmente, pela jurisdicao.

O Direito ¢ a esséncia de todo ordenamento juridico, ndo sendo diferente no Brasil.
Dispoe o artigo primeiro de nossa Lex Mater que: “A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democratico de Direito™ [...].

A nosso ver, existem duas concepgoes de Estado de Direito. A primeira seria sob um
aspecto formal. Prescreve Antonio Fernando Pires que “Estado de Direito ¢ sinonimo de Estado
em que prevalece a ordem juridica” (PIRES, 2014, p. 49), ou seja, onde a lei ¢ o norte do
convivio social.

Tal concepcdo ¢é irrefutdvel, uma vez que o proprio Legislador Constituinte Brasileiro a
previu, através do principio da legalidade: “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei” (artigo 5°, II).

Outra concepgao de Estado de Direito esta ligada a aspectos materiais, no sentido de que
nossa Carta Maior deixou ao Estado, quanto ente soberano, o dever de garantir a todos os
cidaddos os seus direitos. Neste sentido, ensina o constitucionalista Uadi Lammégo Bulos:

Como principio fundamental, a voz Estado Democratico de Direito veicula a ideia de

que o Brasil ndo ¢ um Estado de Policia, autoritario e avesso aos direitos e garantias
fundamentais. Em suma, a Republica Federativa do Brasil ¢ um Estado Democratico de



Direito, porque assegura direitos inalienaveis, sem os quais ndo haveria democracia
nem liberdades publicas (BULOS, 2012, p. 506-507).

Sendo assim, a Carta de Outubro impds ao Estado o dever ndo apenas de criar normas
juridicas que reconhecam e assegurem direitos, como também concretiza-los, fazendo-os sairem
do papel. Diante disse, nota-se o direito sendo o instrumento de controle social, enquanto
imperativo, adotado pelo Estado.

Esta aderéncia ao direito ndo ocorreu por acaso. Como dito acima, a religido ¢ essencial
ao desenvolvimento do homem. Por esta razdo, impor a alguém um credo ou proibi-lo de exercer
o seu ¢, claramente, uma violacdo a dignidade da pessoa humana. Porém, o direito, em sua
acepcdao mais pura, detém carater universal, podendo ser imposto, através de leis, a todos os
cidaddos.

A moral, como ja refletido, ¢ de ordem subjetiva de cada um, uma vez que oriunda da
consciéncia do ser humano. Diante disso, o Estado pode fazer uma leitura daquilo que ¢ moral,
sob um olhar psicossocial, positivando em lei, mas ndo pode cobrar a moralidade do cidadao,
uma vez que reside dentro dele. Nesta esteira:

O traco distintivo estd em que na norma juridica existe a possiblidade de aplicacdo
for¢ada da sanc@o ou o uso da forga para obrigar alguém ao cumprimento da norma ou
a reparagdo do dano e pagamento de certa pena (NUNES, 2011, p. 239).

Portanto, a disposicdo do Estado estd o direito como meio de garantia de uma sociedade

justa e harmonica.
1.3. A INEFICIENCIA DA AUTUTOTELA FACE A JURISDICAO

Como ja dito acima, com o surgimento dos primeiros Estados estruturados, politicos, a
autotutela deixou de ser o principal meio de solucdo de conflitos, dando lugar a jurisdi¢do, uma
vez que o poder publico pegou para si, exclusivamente, a funcdo de resolver as lides. Esta
transagdo, como veremos, ocorreu para melhor, uma vez que a autotutela se mostra ineficaz face
a jurisdicdo.

Primeiramente, na autotutela os conflitos sdo resolvidos mediante forga, esperteza e
astiicia. Sendo assim, nem sempre aquele que detém a razao obtém a satisfacdo de sua pretensdo

(GOLCALVES, 2013). Nesta esteira, dispde J. E. Carreira Alvim que:

Esta forma de resolucdo dos conflitos ¢ altamente perniciosa, a uma, porque nao
satisfaz o ideal de justica, visto que o mais forte logrard sempre a satisfagdo do proprio
interesse, e, a outra, porque, envolvendo, inicialmente, dois contendores, pode
transformar um conflito numa verdadeira guerra (ALVIM, 2014, p. 09).



Outro aspecto negativo da autotutela reside na auséncia de um magistrado alheio ao
conflito; nela, as partes sdo os juizes da propria causa. Como bem lecionou Carnelutti, [...] ¢
necessario nao ser parte para ser juiz” (CARNELUTTI, 2009, 39), ou seja, a partir do momento
em que ¢ assumido um interesse na solugdo do litigio, a imparcialidade é perdida. Posto isso, na
autotutela a solu¢do do litigio esta fadada ao insucesso mesmo antes de se iniciar.

Outro ponto que vale ser abordado € a questao da autotutela a luz da justica.

No direito brasileiro hd uma intensa cultura juridica voltada ao formalismo, este “que ¢ o
exagero formal; o exagero, seja na imposi¢do de formas, seja na importancia que, na apreciagao
dos atos juridicos, se atribui aos elementos formais” (CUNHA, 2009, p. 67).

Em nosso sistema juridico ndo importa apenas a resolucdo do litigio, mas também o
caminho percorrido para tanto. Caminho este que podemos chamar de processo; tanto € que,
mesmo nos processos de maior repercussao no meio social, seria intragavel conceber a ideia de
uma confissdo decorrente de uma tortura; de uma prova obtida por meio de interceptagdo
telefonica ilicita, dentre outros exemplos.

Claramente percebemos este formalismo espalhado por nosso ordenamento juridico
através do vasto nimero de normas e principios regentes do processo (devido processo legal,
juiz natural, identidade fisica do juiz, contraditério, ampla defesa, acesso a justica, economia
processual, celeridade, dentre outros).

Em diversas hipoteses pode ocorrer a apuragdo de um crime, da culpa de um sujeito num
ilicito civil, da improbidade de um agente publico € o processo ser anulado em razao da violagao
de aspectos formais, como, por exemplo, em casos de incompeténcia do magistrado.

A autotutela vai na contra mao do formalismo juridico brasileiro, uma vez que, além de
dispensar o processo, nos casos em que ela ¢ utilizada as garantias processuais, responsaveis por
nortear uma justa solugdo do litigio, sdo suplantadas pela forga, pela astucia, pela esperteza. Por
este motivo, aquele que detém a razdo, aquele que deveria ter sua pretensdao satisfeita, nem

sempre obtém seu intento.

2. AAUTOTUTELA NA ATUALIDADE

A partir do momento em que o Estado pegou para si a fungdo de solucionar os litigios,
por meio da jurisdi¢do, vedou a autotutela, tipificando-a como crime. Todavia, impossibilitado

de estar presente em todos os momentos em que direitos sdo protelados, o Estado permite que



particulares, excepcionalmente, protejam os seus por meio da autotutela, impedindo, assim,
injusta lesao.
Neste sentindo, dispde Fredie Diddier:

Trata-se de solugdo vedada, como regra, nos ordenamentos juridicos civilizados. E
conduta tipificada como crime: exercicio arbitrario das proprias razoes (se for um
particular) e exercicio arbitrario ou abuso de poder (se for o Estado). Como mecanismo

de solugdo de conflitos, entretanto, ainda vige em alguns pontos do ordenamento
(DIDIER, 2011, p. 99).

As hipoteses de autotutela permitidas estdo presentes nos mais variados ramos do direito
e sO podem ser executadas com autorizagdo prescrita em lei, sob pena da conduta incorrer nos
crimes acima citados.

Duas espécies de autotutela sdo reguladas pelo direito penal: o estado de necessidade e a
legitima defesa, ambas causas excludentes da ilicitude (artigo 23, I e I do Cédigo Penal).

O estado de necessidade se encontra textualizado no artigo 24 do Diploma Penal Pétrio,

através das seguintes letras:

Considera-se em estado de necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual,
que ndo provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou
alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.



Ocorre o estado de necessidade quando um agente sacrifica um bem juridico, a fim de

resguardar outro que esteja na iminéncia de ser lesado. Nesta esteira, dispde Magalhdes

Noronha:

Nao age contra a ordem juridica o que lesa direito de outrem para salvaguardar o seu.
Sendo ambos juridicamente protegidos, ¢ certo que a lesdo aos interesses sociais sempre
haveria, se o agente ndo tivesse ofendido o bem juridico alheio, porque seria entdo o seu
sacrificado. Em situagdo tal, ¢ legitimo o procedimento da pessoa, pois a lei ndo lhe
pode impor conduta de santo ou martir, permitindo a ofensa a seu bem-interesse. Nao
age consequentemente contra o direito. E licita a agio (NORONHA, 2009, p. 187).

Como ambos os bens juridicos em conflito sdo tutelados pelo direito, injusto seria o

Estado punir aquele que age para impedir a lesdo ao seu. Para Rogério Greco:

Figurativamente, seria como se o ordenamento juridico colocasse os bens em conflitos,
cada qual em um dos pratos de uma balanga. Ambos estdo por ele protegidos. Contudo,
em determinadas situagdes, somente um deles prevalecera em detrimento do outro
(GRECO, 2011, p. 315).

Em analise ao dispositivo legal acima referido, que estatui o estado de necessidade,

vislumbramos algumas problematicas que obstam a pratica da autotutela, sendo a primeira delas

contida na expressao: “que nao provocou por sua vontade”. Indaguemo-nos, neste caso, se a

vontade se refere ao dolo, ou seja, a vontade de produzir o resultado ou a assung¢ao do risco ou

também a culpa, caracterizada pela imprudéncia, negligéncia e impericia? A doutrina se divide.

Nélson Hungria defende que tanto aquele que gerou o dano a partir de conduta dolosa,

quanto culposa, nao pode se valer do instituto do estado de necessidade:

Cumpre que a situacdo de perigo seja alheia a vontade do agente, isto é, que este ndo a
tenha provocado intencionalmente ou por grosseira inadverténcia ou leviandade. Neste
ultimo caso, deve entender-se (para ndo estreitar demasiadamente os limites do estado
de necessidade, com a abstragdo do instintivo serva fe ipsum) que o agente ndo s6 podia
e devia ter previsto o advento do perigo, como também a consequente necessidade de
violar o direito alheio (1958 apud GRECO, 2011, p. 319).

Desta visdo também comunga Magalhaes Noronha:

O fato de o art. 24 ler-se ,,... perigo atual, que ndo provoco por sua vontade...” no €
indicativo de dolo, ja que na culpa (stricto sensu) também existe vontade — vontade na
acdo causal e, por excecdo, até no prdprio resultado. A nds nos parece que também o
perigo culposo impede ou obsta o estado de necessidade. A ordem juridica ndo pode
homologar o sacrificio de um direito, favorecendo ou beneficiando quem ja atuou
contra ela, praticando um ilicio, que até pode ser crime ou contravencao (1980 apud
GRECO, 2011, p. 319).



A nosso ver, o entendimento desta corrente ndo deve prosperar. Entender que na

expressdo “‘que nao provocou por sua vontade”, o legislador penalista além de se referir ao

dolo, estd também a culpa, seria realizar interpretacdo extensiva do dispositivo legal,

resultante em analogia em malam partem.

Neste sentindo, pontifica Heleno Claudio Fragoso:

Nao pode alegar o estado de necessidade quem por sua vontade provocou o perigo.
Essa formula refere-se exclusivamente ao dolo. Pode haver estado de necessidade se
0 agente causou culposamente a situagdo em que surge o perigo. Assim, por
exemplo, se o agente provoca o incéndio por inobservancia do cuidado devido, pode
alegar o estado de necessidade, se para salvar-se causa um dano a outrem inevitavel
(1993 apud GRECO, 2011, p. 319).

Rogério Greco também segue este entendimento:

Entendemos que a expressdo ,,que ndo provocou por sua vontade™ quer traduzir tdo
somente a conduta dolosa do agente na provocagdo da situacdo de perigo, seja esse
dolo direto ou eventual. Suponhamos que alguém, dentro de um cinema pertencente
a seu maior concorrente, com a finalidade de dar inicio a um incéndio criminoso,
coloque fogo numa lixeira ali existente. Nao pode o agente, visando salvar a propria
vida, disputar a unica saida de emergéncia, causando lesdes ou mesmo a morte de
outras pessoas, uma vez que ele, por vontade propria, ou seja, de forma dolosa (ato
de atear fogo a lixeira), provocou a situacdo de perigo. Agora, imaginemos que o
agente esteja fumando um cigarro nesse mesmo cinema. Quando percebe a presenca
do “lanterninha” — que caminhava na sua dire¢do porque havia visto a fumaca
produzida pelo cigarro — e, querendo livrar-se dele, arremessa-o para longe, ainda
aceso, vindo, agora, em virtude de sua conduta imprudente, causar o incéndio. Aqui,
mesmo que o agente tenha provocado a situacdo de perigo, ndo o fez dirigindo
finalisticamente a sua conduta para isso. Ndo queria ele, efetivamente, dar inicio a
um incéndio, razdo pela qual, mesmo tendo atuado de forma culposa, podera,
durante a sua fuga, se vier a causar lesdes ou mesmo a morte em outras pessoas,
alegar o estado de necessidade (GRECO, 2011, p. 319-320).

Outra hipotese, atrelada ao estado de necessidade, que porventura impede o exercicio

da autotutela esta prevista no §1° do artigo 24 do Codigo Penal; estatui o dispositivo que “nao

pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de enfrentar o perigo”.

Algumas profissdes, tais como bombeiros, policiais, membros das forcas armadas, em

razdo da natureza do seu oficio, possuem o dever de enfrentar o perigo, colocando em risco,

caso necessario, sua integridade fisica e psiquica.

Todavia, este mandamento legal deve ser interpretado a luz da razoabilidade, pois,

tendo alguns bens juridicos mais relevancia que outros, injusto seria viola-los. Desta forma,

nao ha como exigir de um policial o sacrificio da sua vida para salvar patrimonio de outrem,

objeto de furto, roubo, apropriacdo indébita e demais infragdes penais desta natureza

(GRECO, 2011).



A legitima defesa se encontra textualizada no artigo 25 do Cédigo Penal, por meio das
seguintes letras: “entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios
necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem”.

Assim como no estado de necessidade, consiste a legitima defesa, como autotutela, na
possibilidade de o agente proteger, fazendo uso de meios moderados, direito lesado ou na
iminéncia de sé-lo.

Para Magalhdes Noronha, a legitima defesa, além de um instrumento a tutela de
direitos, ¢ um direito propriamente dito:

A ordem juridica exige respeito ao direito de outrem. Se este ndo fosse protegido,
seria impossivel a coexisténcia social. E mister respeitarmos o direito do proximo
para que o nosso respeitado também seja. Ora, a legitima defesa, como o proprio
nome esta dizendo, ¢ tutela do direito proprio ou de terceiro, e, portanto, integra-se
na ordem juridica; consequentemente, ¢ um direito (NORONHA, 2009, p. 193-195).

Vislumbra-se tal concep¢ao como irrefutavel. Nossa Republica, sendo instituida como
Estado de Direito, nos termos do artigo 1°, caput, da nossa Carta Mae, ou seja, Estado
garantidor de direitos, cometeria um enorme contrassenso nao fornecendo aos cidaddos uma
ferramenta de tutela, necessaria no momento em que houvesse a protelacio deles e a
autoridade estatal ndo estivesse presente para salvaguarda-los. Nesta esteira, pontificam

Nélson Hungria e Claudio Fragoso:

Chamando a si o poder de protegdo aos direitos individuais, o Estado teve de abrir
uma excecdo, permitindo que o individuo o substituisse quando a debelagdo de
injusto ataque aos direitos assegurados exigisse reagdo in continenti (FRAGOSO e
HUNGRIA, 1983, p. 227).

“Sao seus requisitos: a) agressdo atual ou iminente e injusta; b) direito préprio ou
alheio a ser preservado; c¢) moderagdo no emprego de meios necessarios a repulsa”
(FRAGOSO e NORONHA, 2009, p. 194).

Entende-se por atual ou iminente que a defesa so serd legitima quando a agressao a
direito estiver ocorrendo ou prestes a ocorrer; caso ocorra em periodo posterior, nao
estaremos diante de legitima defesa e sim vinganga privada.

Nao obstante, José Frederico Marques nos traz uma ressalva ao acima exposto.
Segundo ele, ¢ legitima a defesa contra direito ainda ndo violado, quando demonstrado o
intento do agente ativo de fazé-lo, ao praticar os atos preparatdrios.

Segundo ele:

A agressao ha de ser atual ou iminente, porém ndo se exclui a justificativa contra os
atos preparatorios, sempre que estes denunciarem a iminéncia de agressao: o subtrair
a pessoa a arma que um individuo comprou para matar um terceiro nao constitui
furto, agindo ela em legitima defesa de terceiro (apud NORONHA, 2009, p. 196).



Agressdo injusta se refere ndo apenas a conduta humana, mas também ao meio pelo
qual ela ¢é praticada. Assevera Rogério Greco que, “além do fato de somente o homem poder
cometer essa agressao, ela deve ser reputada como injusta, ou seja, ndo pode, de qualquer

modo, ser amparada pelo nosso ordenamento juridico” (GRECO, 2011, p. 336).

O segundo requisito propde que aquele que pratica legitima defesa ndo
necessariamente estd limitado apenas a tutela do seu direito, sendo permitido impedir ou

repelir lesdo a direito de outrem. Diante disso, propde Nélson Hungria que:

O direito a defender tanto pode ser do proprio defensor, quanto de terceiro. Como o
“estado de necessidade™, a legitima defesa foi socializada. A defesa privada é uma
colaborag@o prestada a defesa publica e, como tal, ndo podia deixar de ser ampliada
a tutela de direito de terceiros (HUNGRIA, 1983, p. 242).

Por fim, a legitima defesa deve ser praticada pelos meios moderados, suficientes a
obstar a violagao do direito.

Na licao de Assis Toledo:

O requisito da moderagdo exige que aquele que se defende ndo permita que sua
reacdo cresga em intensidade além do razoavelmente exigido pelas circunstincias
para fazer cessar a agressdo. Se, no primeiro golpe, o agredido prostra o agressor
tornando-o inofensivo, ndo pode prosseguir na reacdo até mata-lo (1994 apud
GRECO, 2011, p. 345).

Como tratado acima, a finalidade da legitima defesa ¢ a preservacao do direito e ndo a
puni¢do do agente; esta, por sua vez, se reserva ao Estado, o detentor exclusivo do ius
puniendi.

A partir do momento em que o lesado, para defender seu direito, excede os meios
moderados, deixard de praticar legitima defesa, incidindo, por meio da sua conduta, em
justica privada.

Outra espécie de autotutela permitida pelo ordenamento juridico brasileiro, regulada
pelo Direito do Trabalho, ¢ a greve.

A Lei 7.783, em seu artigo 2°, conceituou greve por meio das seguintes letras: (...)
“considera-se legitimo exercicio do direito de greve a suspensdo coletiva, temporaria e
pacifica, total ou parcial, de prestacdo pessoal de servigos a empregador”.

Para Gerhard Boldt, “greve ¢ uma interrupg¢ao coletiva e combinada do trabalho por
um certo niimero de trabalhadores da mesma profissdo ou empresa, tendo um objetivo de luta,
afim de que os seus fins venham a ser atingidos” (1961 apud NASCIMENTO, 2010, p. 1359).

Nesta mesma esteira, dispde Paul Durand que greve ¢ “toda interrupgdo de trabalho,

de carater temporario, motivada por reivindicagdes suscetiveis de beneficiar todos ou parte do



pessoal e que ¢ apoiada por um grupo suficientemente representativo da opinido obreira”

(1961 apud NASCIMENTO, 2010, p. 1360).

Vislumbra-se o carater de autotutela da greve na possibilidade dos empregados, ao

perceberem seus direitos protelados, mobilizarem-se e ndo mais oferecerem a forga de

trabalho até obterem a melhora das condi¢des trabalhistas. Neste sentindo, pontifica Amauri

Mascaro Nascimento:

A greve exerce uma pressdo necessaria que leva a reconstrugdo do direito do
trabalho quando as normas vigentes ndo atendem as exigéncias do grupo social.
For¢ca o empregador a fazer concessdoes que ndo faria de outro modo. Obriga o
legislador a se manter vigilante e reformular a ordem juridica (NASCIMENTO,
2010, p. 1359).

O dispositivo legal acima referido, que conceitua greve, traz nele algumas

caracteristicas dela, sendo uma o carater coletivo.

Para que ocorra greve deve haver uma mobilizacao coletiva, ou seja, por um grupo de

obreiros; a paralisagdo de apenas um funciondrio ndo ¢ suficiente a configurar greve. Neste

sentido, assevera Sérgio Pinto Martins:

Trata-se de suspens@o coletiva, pois a suspensdo do trabalho por apenas uma pessoa
ndo ird constituir greve, mas apenas dar ensejo a dispensa por justa causa. A greve €,
portanto, um direito coletivo e ndo de uma unica pessoa. S6 o grupo, que € o titular
do direito, € que ira fazer greve (MARTINS, 2014, p. 94).

Demais disso, assim como a legitima defesa, na greve nao pode haver excessos. Sendo

assim, os grevistas nao poderao usar de meios violentos para obter seu intento (MARTINS,

2014).

Por fim, na greve a paralisacao pode ser total ou parcial, ou seja, o todo da empresa ou

apenas parte dele. Ainda nas Li¢des de Sérgio Pinto Martins:

A paralisagdo do trabalho podera ser de maneiro total ou parcial, podendo abranger
toda a empresa ou apenas alguns setores ou segdes desta. E possivel, portanto, que
apenas os mensalistas na empresa venham a paralisar a prestacdo de servigos,
continuando o trabalho os empregados horistas, nfo havendo, assim, a
descaracterizagio da greve, que sera parcial (MARTINS, 2014, p. 940).

Outra hipdtese de autotutela presente no ordenamento juridico brasileiro ¢ regulada

pelo Direito Administrativo, que consiste no poder da administracdo publica rever seus

proprios atos, quando necessario, sem que seja provocada por outrem. Sobre o fundamento da

autotutela no direito administrativo, pontifica José dos Santos Carvalho Filho:

A Administragdo Publica comete equivocos no exercicio de sua atividade, o que ndo
¢ nem um pouco estranhdvel em vista das multiplas tarefas a seu cargo.
Defrontando-se com esses erros, no entanto, pode ela mesma revé-los para restaurar
a situacdo de regularidade (CARVALHO, 2014, p. 35).



A autotutela, nesta hipdtese, “¢ uma decorréncia do principio da legalidade; se a
Administracdo Publica estd sujeita a lei, cabe-lhe, evidentemente, o controle da legalidade”
(DI PIETRO, 2014, p. 70). Nota-se que, se a Administracdo Publica ndo pode agir, em
situacdo alguma, ao arrepio da lei, a revisdo dos atos administrativos ilegais ndo ¢ uma
faculdade, mas um dever do administrador, sob pena de responder, caso ndo o faga, por
improbidade administrativa (artigo 11, inciso I, da Lei 8.429/92).

Maria Sylvia Zanella Di Pietro consigna que o alcance da autotutela permitida a
Administragdo Publica extrapola o controle de legalidade, sendo possivel atuar para repelir ou

evitar lesdes ao patriménio publico. Para ela:

Também se fala em autotutela para designar o poder que tem a Administragdo
Publica de zelar pelos bens que integrem seu patrimonio, sem necessitar de titulo
fornecido pelo Poder Judiciario. Ela pode, por meio de medidas de policia
administrativa, impedir quaisquer atos que ponham em risco a conservagdo desses
bens (DI PIETRO, 2014, p. 71).

Também vislumbramos a possibilidade da autodefesa a direitos no processo penal, por
meio da prisdo em flagrante.

Dispoe o Codigo de Processo Penal, em seu artigo 301 que “qualquer do povo podera
e as autoridades deverdo prender quem quer que seja encontrado em flagrante delito”.
Todavia, indaguemo-nos: o que ¢ flagrante delito?

O artigo 302, em seus incisos estatui que se considera em flagrante de delito quem:

Esta cometendo a infragdo penal (I); acaba de cometé-la (II); € perseguido, logo
apos, pela autoridade, pelo ofendido ou por qualquer pessoa, em situacdo que faga
presumir ser autor da infracdo (III); e, é encontrado, logo depois, com instrumentos,
armas, objetos ou papéis que facam presumir ser ele o autor da infracgo.

Para José Frederico Marques, “na verdade, flagrante delito ¢ o crime cuja pratica ¢
surpreendida por alguém no préprio instante em que o delinquente executa a agdo ilicita”
(MARQUES, 2000, p. 72). Sendo assim, flagrante delito consiste no surpreender delinquente
praticando ilicito penal.

Portanto, aquele que vislumbrar outrem infringindo norma penal podera prendé-lo.

O fundamento da prisdo em flagrante, como instrumento de autotutela, a nosso ver,
reside no proprio fundamento da prisdo em flagrante, que € acautelar posterior persecutdrio
criminal. Neste sentindo, leciona Fernando da Costa Tourinho Filho:

Inegavel, pois, o carater da prisdo em flagrante — convolada em preventiva -, dés que
necessaria para assegurar a consecucao dos fins do processo. A prisdo em flagrante
— convertida em preventiva - , como toda e qualquer prisdo provisoria, s6 se justifica

se tiver um carater cautelar; do contrario, havera desrespeito a Constituigdo Federal.
E essa cautelaridade existira tdo somente nas hipodteses em que a prisdo for



necessaria para preservar a instru¢do criminal ou assegurar a aplicacdo da lei penal
(TOURINHO, 2013, p. 488).

Neste mesmo sentindo, dispde Mirabete que:

Em sentido juridico, flagrante ¢ uma qualidade do delito, é o delito que esta sendo
cometido, praticado, ¢ o ilicito patente, irrecusavel, insofismavel, que permite a
prisdo do seu autor, sem mandado, por ser considerado a certeza visual do crime.
Assim, a possibilidade de se prender alguém em flagrante delito é um sistema de
autodefesa da sociedade, derivada da necessidade social de fazer cessar a pratica
criminosa ¢ a perturbagdo da ordem juridica, tendo também o sentido de salutar
providéncia acautelatoria da prova da materialidade do fato e da respectiva autoria
(MIRABETE, 2008, p. 374).

O Estado possui interesse na apuracao do fato criminoso, para que assim, através da
jurisdicdo, exerca seu ius puniendi (MARQUES, 2012). Entretanto, como ele nao pode
estar presente em todos os locais onde ocorram crimes, acaba por permitir que particulares
pratiquem o ato acautelatério da prisdo em flagrante. Assim, o particular atua em nome do
Estado, preservando o interesse publico.

Todavia, a vitima também possui interesse na solu¢cdo do processo penal apurador
do fato que lhe causou dano, pois, nos dizeres de Basileu Garcia, o ofendido “¢ o titular do
direito lesado ou posto em perigo pelo crime” (apud TOURINHO, 2013, p. 329). Por esta
razao, a nosso ver, ao realizar a prisdo em flagrante, estd o agente ndo apenas preservando
o interesse do Estado, mas também o préprio, nos casos em que foi prejudicado pelo ato
Criminoso.

No que tange a prisdo em flagrante, outro ponto ¢ merecedor de reflexdo: o sujeito
ativo dela, ou seja, o agente executor.

O dispositivo legal retro abordado estatui que todos do povo, ou seja, da sociedade,
podem executar a prisdao em flagrante. Nota-se que o legislador ao prescrever o verbo
“podem”, deu aos civis a faculdade de executar a prisdo em flagrante. Todavia, 0 mesmo
dispositivo legal estabeleceu que “devem” os funciondrios publicos prender quem for
surpreendido em flagrante delito. Sendo assim, estes Ultimos ndao possuem a faculdade de
realizar o ato e sim o dever, a obrigacdo, sob pena de sofrerem consequéncias administrativas
e penais. Neste sentido, pontifica Edilson Mougenot Bonfim:

Qualquer pessoa do povo podera prender (capturar) quem se encontrar em situagdo
de flagrancia. Essa a determinagdo do art. 301 do CPP. E o chamado flagrante
facultativo, j4 que ndo existe o dever de realizar a captura”. Diferentemente, as
autoridades policiais e seus agentes que presenciarem a pratica de um delito penal
terdo o dever de capturar o delinquente, motivo pelo qual se denomina essa situacdo
flagrante obrigatdrio. Nesse caso, os policiais civis e militares que descumprirem o

dever de prender em flagrante serdo responsabilizados administrativamente e
criminalmente (BONFIM, 2015, p. 591).



Além do Direito Processual Penal, outro ramo dispde sobre outra hipotese de
autotutela: o Direito Constitucional, por meio do estado de defesa e estado de sitio.
O estado de defesa se encontra textualizado no artigo 136 da nossa Carta de Outubro,

por meio das seguintes letras:

O Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o Conselho de
Defesa Nacional, decretar estado de defesa para preservar ou prontamente
restabelecer, em locais restritos ¢ determinados, a ordem publica ou a paz social
ameacadas por grave e iminente instabilidade institucional ou atingidas por
calamidades de grandes proporg¢des na natureza.

Para Uadi Lammégo Bulos, “diz-se estado de defesa o conjunto de medidas que
objetivam debelar ameagas a ordem publica ou a paz social” (BULOS, 2012, p. 1435).
Noutras palavras, através de decreto, o lider do executivo feral pode editar normas
temporarias, que, com o fim de preservar a ordem social, viole determinados direitos
individuais.

O mesmo dispositivo legal, em seu §1°, inciso I: dispde sobre os direitos que poderao
ser cerceados no transcurso do periodo em que o estado de defesa esteja decretado: de
reunido, ainda que exercido no seio das associagdes (a); do sigilo de correspondéncia (b); e,
do sigilo de comunicagao telegrafica e telefonica (c).

Como ja abordado anteriormente, sendo nossa Republica instituida como Estado
Democratico de Direito, intragavel ¢ permitir a protelacdao de direitos fundamentais por parte
do ente estatal. Todavia, o estado de defesa ndo tem o fim em si mesmo, mas na preservacao
da paz social. De qualquer forma, Nao podera o Estado invoca-lo sem motivos que o
justifique. A exemplo, analisemos o direito a greve, ha pouco refletido: uma simples
paralisagao trabalhista ndo autoriza o presidente da Republica a decreta-lo; necessario ¢
estarmos diante de uma calamidade, de um fato gerador de caos dentre os homens. Neste
sentido, pondera José Afonso da Silva:

Se a Constituicdo Federal reconhece o direito de greve sem limitagdes, ¢ evidente
que ela ndo pode ser tomada como algo fora da normalidade, para justificar a
implantagdo de uma legalidade extraordindria. A calamidade é sempre um fato de
desajuste no ambito de sua verificagdo, mas nos termos do texto constitucional, ela
terd que ser de grandes proporgdes e ainda gerar situacdes de séria perturbacao a

ordem publica ou a paz social para servir de base a decretagdo do estado de defesa
(SILVA, 2013, p. 776).

Dispde o § 2° do mesmo artigo que o periodo de duracdo do estado de defesa ndo
podera ser superior a trinta dias, podendo ser renovado novamente, por mais uma vez, s€ ao

final deste periodo ndo cessarem as causas que justificaram a sua decretacdo. Entretanto,



como abordaremos mais adiante, se ao final dos 60 dias o estado de defesa ndo for suficiente a
resolver a questdo da calamidade, decretar-se-4 o estado de sitio.

O estado de sitio se encontra textualizado no artigo 137 da nossa Lex Mater, por meio
das seguintes letras: “o Presidente da Republica pode, ouvidos o Conselho da Republica e o
Conselho de Defesa Nacional, solicitar ao Congresso Nacional autorizagdo para decretar o
estado de sitio”.

O estado de sitio tem a mesma razao do estado de defesa, sendo a decretacao de ambos
sujeitas a0 mesmo fim. Todavia, o estado de sitio atende situagdes mais gravosas (PIRES,
2014), sendo elas previstas nos incisos I e II, do artigo acima referido: comocgao grave de
repercussao nacional ou ocorréncia de fatos que comprovem a ineficacia da medida tomada
durante o estado de defesa (I); declaragdo de estado de guerra ou resposta a agressao armada
estrangeira (II).

Nao ha dificuldades em conceber a maior gravidade dos casos em que se faz
necessaria a decretacao do estado de sitio.

Primeiramente, em analise ao caput do artigo 136 e 137, que trazem as causas
interventivas, € de se notar que no estado de defesa o Presidente da Republica pode decreta-lo
segundo seu arbitrio, enquanto no estado de Sitio ¢ necessaria a autorizagdo do Congresso
Nacional.

Outro fator indicativo se encontra previsto no dispositivo legal acima trazido, haja
vista uma das hipoteses de decretacao do estado sitio ocorrer quando, transcorrido o prazo de
decretacao do estado de defesa, e, apds renovacao por igual periodo, ndo cessarem as causas
que justificaram sua decretagdo (artigo 137, II). Noutras palavras, quando o estando de defesa
nao for suficiente, adota-se o estado de sitio.

Nos termos do artigo 138, § 1°, o periodo de duracdo do estado de sitio variara de
acorda com o motivo da sua decretacdo: nos casos trazidos pelo inciso I do artigo 137, acima
relatados, podera durar no maximo 60 dias, enquanto nas hipdteses prescritas no inciso II do
mesmo artigo, poderd persistir até o fim da guerra ou resposta a agressdo armada estrangeira
(BULOS, 2012).

Do estado de defesa e de sitio, vislumbramos o carater de autotutela a direito quando
analisamos as suas finalidades: defender o Estado e as instituicdes democraticas.

Como defesa do Estado, Uadi Lammégo Bulos entende a prote¢do do territorio
brasileiro contra estrangeiros; da soberania nacional; e, da patria. Por defesa das instituigdes

democréticas, entende ele a preservagdo do equilibrio no seio social. Noutras palavras:



A sobrevivéncia da democracia é a garantia da propria Constituicdo, pois o
equilibrio relativo ¢é o trago caracteristico dos Estados democraticos. Sem equilibrio,
o poder ndo se distribui igualitariamente, pois alguns individuos, ou grupos,
sobrepdem-se a outros, comprometendo a democracia, a soberania, a separagio de
Poderes, o federalismo, a Republica, a livre concorréncia, as liberdades publicas etc

(BULOS, 2012, p. 1432).

Em suma, com a decretacdo do estado de defesa ¢ de sitio, o ente estatal cerceia
direitos dos cidadaos, porém, com o fim de salvaguardar a paz social, repelindo o caos; por
estes meios, se autodefende.

Vislumbramos também a regulamentagdo da autotutela pelo Direito Civil, por
intermédio dos artigos 1210, §1° e 1283, ambos do Diploma Civil patrio.

O artigo 1210, §1° do diploma legal acima referido, nas seguintes letras dispoe sobre a
legitima defesa da posse e o desfor¢o imediato:

O possuidor turbado, ou esbulhado, podera manter-se ou restituir-se por sua propria

forga, contanto que o faca logo; os atos de defesa, ou de desforco, ndo podem ir
além do indispensavel a manuteng¢@o, ou restitui¢ao da posse.

Para Carlos Roberto Gongalves, a “turbacao ¢ todo ato que embaraga o livre exercicio
da posse” (GONCALVES, 2014, p. 151), enquanto “o esbulho consiste no ato pelo qual o
possuidor se vé€ privado da sua posse mediante violéncia, clandestinidade ou abuso de
confianca” (GONCALVES, 2014, p. 153). Em suma, na turbacdo o exercicio da posse ¢
prejudicado, atrapalhado, ao tempo que no esbulho ele ¢ tolhido.

Como dito acima, o diploma legal acima referido trouxe dois meios de autotutela: a
legitima defesa, que ocorre “quando a posse ¢ ameacada, € o desforco imediato, quando a
posse ¢ perdida” (VENOSA, 2014, p. 124).

Nota-se uma irrefutavel semelhanga entre tais institutos e a legitima defesa, prevista
pelo Direito Penal, anteriormente abordada. O artigo 25 do Diploma Penal patrio estatui que
aquela espécie de autotutela sera legitima quando praticada pelos meios moderadamente
necessarios, contra injusta agressao, atual ou iminente, a direito proprio ou alheio, enquanto o
artigo acima abordado, que regulamenta a legitima defesa da posse e o desfor¢o necessario
prescreve que, nestes casos, a autodefesa deverd ser praticada logo, sem extrapolar o
indispensavel a manutencdo ou restitui¢ao da posse.

A outra hipdtese de autotutela reconhecida pelo Direito Civil se encontra textualizada
no artigo 1283 do Diploma Civilista patrio, nos seguintes termos: “As raizes e os ramos de
arvore, que ultrapassarem a estrema do prédio, poderdo ser cortados, até o plano vertical

divisorio, pelo proprietario do terreno invadido”, ou seja, poderdo ser cortadas raizes e ramos



de arvore que ao crescerem extrapolem o limite territorial da propriedade origindria,
alcangando vizinhas.

Como tratado no inicio deste capitulo, o Estado permite a autotutela em carater de
exce¢do, com fundamento na impossibilidade dele de se fazer presente em todos os momentos
em que direitos sao protelados. Entretanto, a autotutela so sera legitima nas hipoteses em que
a lei permita, e quando ndo praticada com excessos. Se a autotutela for praticada em
dissonancia com esta forma, o agente que a realizou serd responsabilizado criminalmente,
pelas infracdes penais de exercicio arbitrario das proprias razdes, quando praticada por
particular, e abuso de poder, quando praticada por agente publico, no exercicio de fungao.

Vislumbra-se a importancia que o ordenamento juridico brasileiro despeja sobre
vedagdo da autotutela ante a prevaléncia da jurisdi¢do, pois, como bem sabemos, o Direito
Penal s6 atua em ultima ratio, ou seja, na tutela dos bens juridicos mais relevantes, que outros
ramos do direito ndo consigam preservar (BITENCOURT, 2012).

O delito de exercicio arbitrario das proprias razoes se encontra textualizado no artigo
345, do Codigo Penal, nas seguintes elementares: “fazer justica pelas proprias maos, para
satisfazer pretensao, embora legitima, salvo quando a lei o permita”.

Em andlise ao tipo penal incriminador, acima trazido, nota-se que o legislador, ao
fazer uso da expressao “embora legitima”, ndo esta fazendo juizo de valor quanto a conduta
do agente praticante do delito; a finalidade de tal imperativo proibitivo € apenas garantir que a
jurisdigdo prevaleca sobre a autotutela. Nesta esteira, pontifica Cezar Roberto Bitencourt:

Protege-se, em verdade, a probidade da fungdo judicial, sua respeitabilidade, bem
como a integralidade de seus funciondrios. Quando o particular arvora-se em
julgador dos seus proprios interesses, coloca-se acima da lei e despreza o poder

jurisdicional ao qual ¢é atribuida a missa de dar a cada um o que ¢é seu
(BITENCOURT, 2010, p. 354-355).

Neste sentindo, também lecionam Rui Stoco e Tatiana Stoco:

O ser humano evoluiu e desenvolveu-se no sentido de buscar estruturar-se através de
um grupo social do qual faca parte e, nele inserido, acatar as regras e o modus
vivendi que o proprio estrato social estabeleceu. Um dos pressupostos da vida em
sociedade e da insercdo da pessoa nessa sociedade ¢ — obrigatoriamente — a
submissdo as regras estabelecidas e a legislacdo posta. Se as divergéncias entre
pessoas devem ser dirimidas pelo Poder Judiciario — porque assim se estabeleceu -,
que tem no juiz o arbitrio das querelas, nada se justifica que alguém queira fazer
justica pelas proprias maos. Essa a razdo pela qual a reprovagdo da sociedade a esse
comportamento fez com que a conduta fosse considerada greve e erigida a condigdo
de crime (STOCO e STOCO, 2007, p. 1685).

O delito de abuso de autoridade, por seu turno, ndo se encontra previsto no Codigo

Penal patrio, mas na Lei 4898/65.



Estatui o referido diploma legal, em seu artigo 3° e alineas, por meio das seguintes

letras, algumas das hipdteses de abuso de poder:

Constitui abuso de autoridade qualquer atentado a liberdade de locomogdo; a
inviolabilidade do domicilio; ao sigilo da correspondéncia; a liberdade de
consciéncia e de crenga; ao livre exercicio do culto religioso; a liberdade de
associagdo; aos direitos e garantias legais assegurados ao exercicio do voto; ao
direito de reunido; a incolumidade fisica do individuo; aos direitos e garantias legais
assegurados ao exercicio profissional.

O artigo 4°, nas suas alineas, estende o rol das possibilidades de abuso de autoridade:

Ordenar ou executar medida privativa da liberdade individual, sem as formalidades
legais ou com abuso de poder; submeter pessoa sob sua guarda ou custodia a
vexame ou a constrangimento ndo autorizado em lei; deixar de comunicar,
imediatamente, ao juiz competente a prisdo ou detengdo de qualquer pessoa; deixar
o Juiz de ordenar o relaxamento de prisdo ou detencdo ilegal que lhe seja
comunicada; levar a prisdo e nela deter quem quer que se proponha a prestar fianga,
permitida em lei; cobrar o carcereiro ou agente de autoridade policial carceragem,
custas, emolumentos ou qualquer outra despesa, desde que a cobranga ndo tenha
apoio em lei, quer quanto a espécie quer quanto ao seu valor; recusar o carcereiro ou
agente de autoridade policial recibo de importancia recebida a titulo de carceragem,
custas, emolumentos ou de qualquer outra despesa; o ato lesivo da honra ou do
patriménio de pessoa natural ou juridica, quando praticado com abuso ou desvio de
poder ou sem competéncia legal; prolongar a execucdo de prisdo temporaria, de
pena ou de medida de seguranca, deixando de expedir em tempo oportuno ou de
cumprir imediatamente ordem de liberdade.

Ocorre abuso de poder, no exercicio da autotutela, quando funciondrio publico, no
exercicio de sua fungdo, a pratica, como, por exemplo, nos casos em que a Administragao
Publica reveja seus atos de oficio, na hipotese de prisdo em flagrante, bem como nos casos de
estado de defesa e de sitio, porém com abuso. Quando tal fato ocorrer, a conduta dele
incorrera no tipo penal acima descrito.

Guilherme de Souza Nucci consigna que no delito em tela ¢ de extrema relevincia
andlise minuciosa ao elemento subjetivo do crime, ou seja, a vontade do agente, uma vez que,
em diversas ocasides, funcionarios publicos devem agir com rigor, fazendo, inclusive, uso da
forca fisica, para salvaguardar a ordem social, como nos casos dos agentes policiais (NUCCI,
2008).

O artigo 5° da diploma legal em tela considera autoridade quem exerce cargo, emprego
ou fung¢do publica, de natureza civil, ou militar, ainda que transitoriamente e sem
remuneracdo. Todavia, Ricardo Antonio Adreucci ressalva, a luz do estatuido no artigo 30 do
Codigo Penal, que podera responder por abuso de autoridade o particular que agir em

concurso com a autoridade, conhecendo essa circunstancia elementar (ANDREUCCI, 2011).



Insta relatar que nos casos de autotutela, praticados nas hipéteses de estado de defesa e
de sitio, acima abordadas, todos os agentes que desempenharem atos abusivos enquanto em
vigor estiver a legislagdo extraordinaria, poderdo ser responsabilizados, inclusive,
criminalmente. Demais disso, a doutrina e a jurisprudéncia intendem pela possibilidade de
controle jurisdicional do estado de defesa e de sitio (nos casos de estado de defesa: artigo 136,
§3° I eV, Constituicao Federal; e, nos casos de estado de sitio, por meio de habeas corpus) e
politico, este Ultimo realizado pelo Congresso Nacional (sobre o estado de defesa: artigo 136,
§4° e §7° e, nas hipdteses de decretacdo de estado de sitio: artigo 137, 140 e 141, todos da
Carta Magna) (BULOS, 2012).

3. A AUSENCIA DO ESTADO E A AUTOTUTELA

No decorrer dos dois capitulos anteriores, navegamos pelo nosso tema, percorrendo os
topicos necessarios para sua compreensdao. Entretanto, chegamos, agora, ao cume da nossa
reflexdo, em que abordaremos a autotutela como uma decorréncia da auséncia do Estado, a

luz da Teoria Contratualista tecida por Jean-Jacques Rousseau.

3.1. O CONTRATUALISMO

Como ja dito, o fundamento tedrico do nosso estudo ¢ a teoria do Contrato Social.
Destarte, do que trata ela?

O contratualismo foi um movimento filoso6fico, o qual recebeu contribuicdes de
celebrados pensadores, tais como Hugo Grotius (1583-1647), Thomas Hobbes (1588-1679),
Benedito Spinoza (1632-1677), John Locke (1632-1704), dentre outros. Irrefutavel ¢ a
importancia da contribui¢do dos pensamentos destes fildsofos para com a evolugao intelectual
humana, pois, de fato, muitas das concepgdes contemporaneas apenas existem em razao deles.
Todavia, dos contratualistas classicos, um merece ser visto com olhares atenciosos: Jean-
Jacques Rousseau (1712-1778).

Rousseau, vivendo na vanguarda de seu tempo, concebeu uma filosofia politica que
revolucionou a ideia de Estado e de ser humano, que extrapola os limites fronteirigos do
tempo, fazendo-se aplicaveis até os dias de hoje.

O pensamento do celebrado filosofa ¢ tdo expressivo que de maneira incisiva
influenciou um dos eventos histéricos mais importantes para a politica universal: a Revolucao

Francesa (TORRES, 2012).



A teoria Contratualista de Rousseau vai muito além da explicacdo da constituicdo dos
Estados. Primeiramente, busca ela abordar a esséncia humana, no seu momento mais
primitivo, no periodo pré-social; tem por finalidade também abordar a necessidade do homem
de ver sua esséncia humana resguardada e o meio adotado para fazé-la — o pacto social; a
direcdo a ser seguida pelo pacto social, chamada por Rousseau de vontade geral (volonté
geénérale) e o seu fundamento, que se resume a busca da igualdade e liberdade; e, por fim,
diga-se de passagem, o topico mais importante do nosso estudo: os reflexos da faléncia do
contrato social para os cidaddos, ou seja, para aqueles que o pactuaram.

Adiante, abordaremos estes topicos, a fim de refletir os atuais e recorrentes casos de

justica privada.

3.2. O HOMEM EM ROUSSEAU: DO ESTADO DE NATUREZA AO ESTADO CIVIL

Como dito, o ponto inicial do “debate Rousseauneano” ¢ a reflexdo acerca da esséncia
humana.

Diferente de alguns filésofos, como Hobbes e Spinoza, Rousseau leciona que o
homem, no seu estado natural ¢ bondoso, livre e vive em harmonia com seus pares. Neste
sentido:

No seu ponto de partida, a filosofia de Rousseau é diametralmente oposta a de
Hobbes e Spinoza. Segundo a concepgdo destes, o estado natural primitivo era de
guerra mutua: status hominum naturalis bellum fuerit”’. Para Rousseu o estado de
natureza era de felicidade perfeita: o homem, em estado de natureza, ¢ sadio, agil e
robusto. Encontra facilmente o pouco que precisa. Os Uinicos males que teme sdo a

dor e a fome (Discours sur [’origine d l'inegalité parmi les hommes) (MALUEF,
2014, p. 103).

Em suma, para Rousseau, o ser humano, no seu estado mais primitivo nao era lobo
dele mesmo (homo homini lupus — HOBBES, 2012); pelo contrario, “no estado de natureza, o
homem possuia todas as suas potencialidades livres para serem exercidas ilimitadamente,
inclusive sua liberdade, que nao possuia aparas” (ALMEIDA e BITTAR, 2011, p. 297).

O homem era um “bom selvagem” (FORTES, 1989), ou nos melhores dizeres: um
selvagem bom.

Entretanto, um fato da existéncia do homem fez deturpar a sua natureza boa: o

descobrimento de duas virtudes. Neste sentido, Sahid Maluf pontifica:

Entretanto, para sua felicidade, a principio, e para a sua desgraca, mais tarde, o
homem adquiriu duas virtudes que o extremam dos outros animais e que, pouco a
pouco modificaram o seu estado primitivo: a primeira, a faculdade de aquiescer ou
resistir; e a segunda, a faculdade de aperfeigoar-se (MALUF, 2014, p. 103).



Assim, a partir do momento em que o homem percebeu que poderia ser melhor que
seus pares e impor a sua vontade a eles, aquela convivéncia que era harmoniosa e serena foi
manchada por atritos de vontade, guerra de interesses, e a busca pelo interesse pessoal.

Nessa esteira, pontifica Paulo Nader que:

A desarmonia teria surgido quando alguns homens, prevalecendo de sua forga,
impuseram o dominio. A sociedade civil teria sido fundada pelo individuo que,
cercando um terreno, declarou: isto me pertence! Se naquele momento alguém
houvesse gritado: ,,Guardai-vos de escutar este importor!™, teria poupado, a humano,
crimes, guerras, assasinatos (NADER, 2014, p.179).

Diante disso:

Os que acumulavam maiores posses passaram a dominar e submeter os mais pobres.
A propriedade individual do solo, a riqueza, a miséria, as rivalidades, os sentimentos
violentos, as usurpagdes dos ricos, os roubos dos pobres, desencadearam paixdes,
abafaram a piedade e a justica, tornando os homens avaros, licenciosos e perversos
(MALUF, 2014, p. 103).

Em suma, “a esséncia, a natureza do homem ¢ essencialmente boa; o que vemos
diante de nds ¢ uma degradagdo, uma degenerescéncia dessa natureza originaria, em si mesma
limpida e rica em potencialidades” (FORTES, 1989, p. 32).

Vendo ruir o convivio humano sadio, prejudicado pelo interesse pessoal dos mais
fortes e astutos, que se corromperam, viu-se a necessidade de se tomar uma medida que
colocasse fim a guerra de todos contra todos. Assim, nasceu o pacto social, visando a
preservar o estado de natureza humana, “em que os homens seriam felizes, desfrutando de

liberdade e igualdade” (NADER, 2014, p.179).

3.3. O PACTO SOCIAL

Com a deturpag@o da natureza humana, que sofreu a ruina do seu estado primitivo,
cuja bondade, a harmonia, a liberdade e a igualdade eram os principais tragos, nasceu o estado
civico, marcado, como dito, por uma convivéncia repleta de ganancia e conflitos.

Assim, os homens ndo viram alternativas sendo se juntarem, na mesma dire¢do, em
busca do bem comum. Almeida e Bittar acrescentam que:

Se a bondade ¢ intrinseca a natureza humana, o estado civico sé pode corresponder a
um estado degenerado da convivéncia humana, em que o desgoverno, o destempero,
a corrupg¢do, a beligerancia medram. Abdicarem os homens de suas liberdades

individuais e naturais emergem para imergirem no seio do convencionalismo
contratual somente sob a condi¢do de que o contrato social garanta a continuidade



do estado de natureza, ou seja, do estado de liberdade (ALMEIDA e BITTAR, 2011,
p- 290-291).

Para Rousseau, cada individuo é dono de um poder intrinseco; a fim de fazer nascer

um poder soberano, absoluto, cada um abdica de uma parcela dessa for¢a intrinseca, e a soma

dessa forca faz nascer o poder soberano do Estado:

Como os homens ndo podem engendrar novas forgas, mas somente unir ¢ dirigir as
que existem, eles ndo tém outro meio para se conservar sendo formar por agregacio
uma soma de forcas que possa prevalecer sobre a resisténcia, coloca-las em jogo por
uma s6 motivagao e fazé-las agir de comum acordo (ROUSSEAU, 2012, p. 32-33).

Nesse ditar, asseveram Almeida e Bittar:

O contrato social é, portanto, um pacto, ou seja, uma deliberacdo conjunta no
sentido da formagdo da sociedade civil e do Estado. Trata-se de um acordo que
constréi um sentido de justica que lhe & préprio; a justica estd no pacto, na
deliberagdo conjunta, na utilidade que surge o pacto. Trata-se de um verdadeiro
escambo: liberdade natural x utilidade comum. O homem poderia optar por
continuar em situagdo inicial, ou seja, em seu estado de natureza, ou, entdo, por
meio de uma convencgdo, fundar uma associacdo tendente a realizagdo de seu estado
social. Em poucas palavras, a partir da unido de muitos em torno de um objetivo
comum, o que ha ¢ a formagdo de um corpo maior e diverso dos corpos individuais
dos membros que o compdem. Forma-se mesmo, pode-se dizer, uma pessoa publica
(personne publique), um corpo moral ou coletivo (corps moral ou collectif),
diferente dos membros particulares que compdem sua estrutura, e isto em fung¢io do
ato de unido que se chama pacto social (ALMEIDA e BITTAR, 2011, p. 292-293).

Em suma, os homens se limitam, resignam-se, na certeza de que um ente soberano,

provedor de Direitos garantird a sua liberdade natural, aquela que foi deturpada pelos

interesses individuais. Assim:

Vemos por essa formula que o ato de associagdo encerra um compromisso reciproco
do publico com os individuos e que cada um deles, ao contratar, por assim dizer,
consigo mesmo, vé-se comprometido sob um duplo aspecto: como membro do
soberano em relagdo aos demais individuos ¢ como membro do Estado em relagdo
ao soberano (ROUSSEAU, 2012, p. 35).

A Teoria Contratualista proposta por Rousseau ¢ repleta de pontos a serem abordados,

nao sendo pertinente ao nosso estudo nos enveredar profundamente neles. Todavia, para uma

melhor compreensao do tema, ¢ fundamental divisar algumas questdes.

Primeiramente, muito se discute se € o pacto social em si que enseja a criagdo de um

Estado. No melhor entender da doutrina “Rousseauneana”, depreende-se que ndo. Carlos

Galves explica que:

Para Rousseau, o contrato social, a rigor ndo cria sociedade ou o Estado: ¢ um
programa que diz como eles devem ser, para o bem da humanidade; nele, sdo
estipuladas as condi¢des que permitem aos homens retornar a viver sob os
beneficios de um estado de natureza aperfeicoado e no qual reencontravam a sua
autentica natureza humana (GALVES apud BETIOLI, 2013, p. 43).



O que se cria, nos dizeres de Rousseau ¢ a vontade geral (volonté générale).

Para ele, “cada um de ndés pde em comum sua pessoa e¢ todo o seu poder sob a
suprema dire¢do da vontade geral; e recebemos, enquanto corpo, cada membro como parte
indivisivel do todo” (ROUSSEAU, 2012, p. 34).

Roberto Gatti, em busca do conceito de vontade geral acentua que Rousseau:

No discurso escreve que a volonté génerale ¢ uma regra de justica. Isso quer dizer
que ndo ¢ a vontade empirica dessa ou daquela assembleia soberana, mas o critério
regulador que cada assembleia deve seguir para fazer as leis. Tal critério é que a
vontade dos cidaddos reunidos em corpo seja conforme, de forma justa, e, como tal,
finalizada para o bem do todo (GATTI, 2015, p. 60).

Em suma, entende-se por vontade geral a direcdo pela qual o soberano, ou seja, o
Estado deve seguir na busca pelo interesse comum, que extrapola o interesse individual.
Nestas veredas, nos dizeres de Romain Rolland, “a vontade geral ¢ a unica indicada para
dirigir as forcas do Estado segundo o fim da sai instituicio que ¢ o bem comum”
(ROLLAND, 1975, p. 42-43).

Observa-se que ¢ a vontade geral que legitima o poder estatal, isto porque ela surge da
contribuicdo do povo ou, como chama Rousseau: Dos suditos. Neste sentido, pontifica

Almeida e Bittar:

O contrato social possui o respaldo da vontade geral, que ndo se constitui
meramente da somatoria das vontades particulares, mas que se coloca na posigdo de
representar o interesse comum. A vontade geral € mais que simplesmente a vontade
de todos (somatoria de interesses particulares), pois aquela visa a realizacdo do
interesse comum e publico, e esta visa aos interesses particulares. Mais que isso,
deve-se esclarecer que a vontade geral ndo estd lastreada nas ideias de unanimidade;
ela ndo ¢ geral por ser unanime, por ndo haver discordancia, mas porque nela estardo
contadas todas as ideias, todas as contribuigdes, todas as discordancias que
participam formalmente do todo, do sistema (ALMEIDA e BITTAR, 2011, p. 294).

Demais disso, outro ponto a ser refletido, no que tange ao ‘“‘contratualismo
rousseauneano”, € a forma como ele ocorre.

Alguns acreditam que todo o divisado até o presente momento, neste estudo, ocorre
em uma cadeia fatica, da seguinte forma: o homem era bondoso, livre, vivia em harmonia
com seus pares quando, de repente, viu surgir nele a vontade de ter mais que outros tinham e a
partir dai se tornou perverso, astuto e todos os demais, diante da injusti¢a social decidiram por
abrir mdo de uma parcela de sua liberdade visando ao bem comum. Todavia, esse entender
ndo se amolda na filosofia contratualista de Jean-Jacques Rousseau.

Por mais que as ideias trazidas até o momento se assemelhaem a uma sucessdo de

acontecimentos, na verdade, trata-se de uma fic¢do filosofica, que tem por finalidade refletir o



ser humano, no seu estado mais puro, em que esta presente apenas ele em sua natureza, o
choque dele com as coisas do mundo e, por fim, a forma e a direcio como o Estado,
garantidor de direitos, incumbido de fazer presente a justica, deve agir.

E fato que o contrato social decorre de uma convengio, esta feita em busca do bem
comum. Nesta esteira, Alberto Betioli vai a Platdo, na Grécia antiga (428-348 a.C.) explicar

como ocorre tal acordo de vontades:

Para Platdo, o homem ¢ essencialmente alma; ele realiza sua perfeigdo e chega a
alcangar sua felicidade na contemplagdo das ideias, que povoam um mundo
denominado metaforicamente por ele de lugar celeste (topos uranos). Nessa
atividade ndo necessita de ninguém; cada alma existe e se realiza por sua propria
conta, independentemente das outras. Mas, devido a uma grande culpa, as almas
perderam sua condigdo original de absoluta espiritualidade e cairam na Terra, onde
teriam sido obrigadas a assumir um corpo para pagar as proprias culpas e purificar-
se. Agora o corpo comporta toda uma série de necessidades que podem ser
satisfeitas apenas com a ajuda dos outros. A sociabilidade ¢, portanto, uma
consequéncia da corporeidade, e dura apenas enquanto as almas estiverem ligadas
ao corpo. [...] Durante a época moderna, a interpretagdo platonica do fundamento da
sociabilidade encontrou adesdo por parte de muitos filésofos, como Spinoza,
Hobbes, Locke, Leibniz, Vico, ¢ Rousseau. Sustentavam que a sociedade, como o
direito, é tdo s6 o produto de um acordo de vontades, ou seja, de um contrato
hipotético celebrado entre os homens (BETIOLI, 2013, p. 42-43).

Neste sentido, Paulo Nader assevera que “o contrato social” ndo ¢ um fato histdrico,
mas um postulado racional (NADER, 2014).

Isto, pois, acrescentam Almeida e Bittar:

De qualquer forma, identificar nos propositos do Du contrat social o delineamento
de uma historia da sociedade humana ¢ falsear a proposta de Rousseau. Deve-se
comecar por dizer que o trabalho de Rousseau € hipotético e ndo descritivo. A
pesquisa e a investigagdo rousseaunianas ndo consistem numa busca de
acontecimentos ou fatos, que, se se somassem, resultariam na formagao da historia
da humanidade desde seus primoérdios; se asso, fosse, seu trabalho seria puramente
historico-descritivo. Na verdade, sua proposta ¢ filosofica, e por isso se desdobra no
sentido de desenvolver os argumentos que conferem solidez a suas hipdteses. Uma
das hipoteses desenvolvidas em seu trabalho filosofico é a da formacdo de um
contrato social (ALMEIDA e BITTAR, 2011, p. 292).

Ap0s entender o que vem a ser o pacto social, viga mestra da teoria do contrato social
de Rousseau avancaremos no tema, abordando o contedo desta convencao: a liberdade ¢ a

igualdade.
3.4.0 CONTEUDO DO CONTRATO SOCIAL: LIBERDADE E IGUALDADE

Ha pouco discorremos que a finalidade primeira do contrato social ¢ preservar o
estado de natureza do homem, aquele traduzido no momento mais primitivo de sua existéncia;

e tal consiste na maxima do “contratualismo rousseauneano”. Todavia, o pensador foi mais



além, elegendo dois direitos naturais como as viga-mestras do contrato social: a liberdade e a

igualdade. Neste sentido, Romain Rolland explica o porqué dessa eleigdo:

Se procurarmos saber em que consiste o maior de todos os bens, qual deve ser
finalidade de todos os bens, qual deve ser a finalidade de todos os sistemas de
legislacdo, encontramo-la reduzida nestes dos principais objetos: a liberdade ¢ a
igualdade. Liberdade, porque toda dependéncia particular é a forga retirada do corpo
do Estado; e a igualdade, porque sem ela, a liberdade ndo pode subsistir
(ROLLAND, 1975, p. 45).

Como acima dito, Rousseau foi um dos pensadores que influenciou de forma mais
incisiva a Revolugdo Francesa; ¢ percebida com maior facilidade a importancia do pensador
para o referido movimento quando rememoramos as aulas de Historia do colégio, em que nos
foi ensinado que o lema dele era: liberdade, igualdade e fraternidade.

Primeiramente, vamos a liberdade em Rousseau.

Como dito acima, o pacto social estd na cessdo do poder que cada cidaddo possui
dentro de si, a fim de que a soma dessa forga crie algo maior, que € vontade geral, que guiara
o Soberano (Estado) na busca do bem comum. A liberdade no mento de Rousseau consiste
naquele que doa a sua parcela de forca se sujeitar a limitagdo de parte de sua liberdade
absoluta, no sentido de obedecer a vontade geral, na certeza de que se vera garantida e
preservada a sua liberdade e a de seus pares. Nessa esteira, leciona Roberto Gatti:

A liberdade, mesmo em suas articulagdes de liberdade civil e politica, é apenas uma,
ou seja, a faculdade do sujeito humano de auto determinar-se mediante o exercicio
da vontade direta da razdo, no pleno controle das paixdes. Podemos e devemos fazer
isso tanto na esfera privada quanto na publica, realizando assim nossa finalidade de
hommes e citoyens. Na esfera privada, a autodeterminacdo corre o risco de ser
anulada pelo arbitrio de qualquer semelhante meu que me imponha sua vontade
usando a forca, a astlcia, o medo e assim por diante: dessa forma aconteceu, como
vimos, na histéria da humanidade, em que, a um certo ponto, todos se tornaram
inimigos uns dos outros. Para evitar isso, ¢ necessario um soberano que faca
respeitar a liberdade dos particulares, compelidos a se unir por causa da

impossibilidade objetiva de enfrentar os obstaculos prejudiciais a sua conservagao
no estado natural (GATTI, 2015, p. 54-55).

Nessa vereda, “aquilo que o homem perde pelo contrato social ¢ a sua liberdade
natural e um direito ilimitado a tudo que ele tenta e que pode atingir; o que ele ganha ¢ a
liberdade civil e a propriedade de tudo o que possui” (ROLLAND, 1975, p. 42).

A concepcao de igualdade em Rousseau segue a mesma esteira: o contratante abre
mao de uma parcela dos seus anseios individuais, a fim de ver resguardado pelo Estado o seu
Direito de ser tratado como seus pares sdo. Assim, “com respeito a igualdade, ndo se deve
entender por isso que os graus de poder e de riqueza sejam, absolutamente, os mesmos, mas,
sim, que o poder esteja acima de toda a violéncia e ndo se exer¢a sendo em virtude das classes

e das leis” (ROLLAND, 1975, p. 46).



No entanto, “se o pacto social for violado, cada um volta a seus primeiros direitos e
retorna sua liberdade natural, perdendo a liberdade convencional pela qual renunciou aquela”
(ROUSSEAU, 2012, p. 33).

Neste momento, chegamos ao cume do nosso estudo. A seguir, refletiremos sobre os

efeitos da faléncia do contrato social nos contratantes.

3.5. AFALENCIA DO CONTRATO SOCIAL E A AUTOTUTELA

Como dito no topico anterior, quando abordamos os temas da igualdade e liberdade
em Rousseau, o contrato social propde aos seus contratantes a resignagdo no sentido de que se
abdica da liberdade absoluta, a fim de ver preservado o direito de ser livre.

Em suma, ndo se usurpam terras para ser garantido o direito de propriedade por parte
do Estado; ndo se mata para ver a vida preservada, enquanto bem juridico; ndo se escraviza
para ver a liberdade, na sua integralidade, resguardada pelo Estado.

Acontece que nem todos cumprem o contrato social, indo na contramdo da vontade
geral. Neste sentido, para Rousseau:

Para que o pacto social ndo seja um vao formulario, ele contém tacitamente este
compromisso, o Unico capaz de dar for¢a aos outros: todo aquele que se recusar a
obedecer a vontade geral sera forgado por todo o corpo a obedecer, o que n@o
significa outra coisa sendo que o forcardo a ser livre, pois tal é a condi¢io que

garante o cidaddo, entregue a patria, de toda dependéncia pessoal (ROUSSEAU,
2012, p. 37).

Assim, aqueles que nao cumprem o contrato social, obedecendo a vontade geral, ¢
imposta a forga para que assim fagam. Deste modo, ¢ legitimo privar a liberdade, pelo
carcere, daquele que pratica um crime, tendo em vista que ele desobedeceu a vontade geral;
este mesmo raciocinio se aplica aquele que sonegou imposto, protelou direitos trabalhistas,
desrespeitou obrigacdo contratual, tendo em vista que igualmente desobedeceram a vontade
geral, expressa por meio da lei (GATTI), cabendo ao Estado cobrar seu cumprimento, posto
que, como Vvisto anteriormente, o pacto social implica num compromisso entre o ente publico
€ oS contratantes.

Todavia, indaguemo-nos, e quando o Estado ndo cumpre sua parte no contrato social?
Quando tal fato ocorre, como dito, o contrato deixa de existir, € os pactuantes voltam ao
estado civil, fazendo reinar a guerra de todos contra todos. Nessas situagdes, ha a total

auséncia da vontade geral e do Estado; portanto, os individuos acabam buscando, por si s6, a



satisfacdo dos seus interesses. A justica publica se torna a justi¢a privada, que ¢ buscada por
meio da autotutela, ou seja, a justica pelas proprias maos.

Nos ultimos anos, vislumbramos, por intermédio dos meios de comunicagdo,
inimeros casos em que o Estado foi ausente, rompendo o contrato social, causando nos
individuos a sensagdo de que sua natureza ndo fora preservada e que, desta forma,
encontravam-se no estado civil.

Um dos casos ocorreu no dia 31 de fevereiro de 2014. No bairro do Santissimo, na
Cidade do Rio de Janeiro, um adolescente, que contava 15 anos ao tempo do fato, tentou
roubar um quiosque situado em praga publica, ndo obtendo éxito, tendo em vista que um
grupo de populares o impediram. Até ai, a acdo deles estava correndo dentro da legalidade,
pois como exposto no capitulo anterior: a todos do povo ¢ franqueada a prerrogativa de
realizar a prisdo daquele que se encontra em flagrante delito. Ocorre que, ndo satisfeitos, os
populares passaram a agredir o menor, desferindo pauladas no seu corpo todo, principalmente
na regiao da cabega, e, posteriormente, amarram-no nu a um poste. Bombeiros relataram que
ao chegar no local o adolescente estava semiconsciente em razao das pancadas que levou na
cabeca (2014).

No dia 18 de outubro de 2013, por volta das duas horas, cerca de 100 ativistas ligados
a ONGS que militam contra os maus-tratos a animais invadiram um laboratdrio de pesquisas
farmacéuticas, pertencente ao Instituto Royal, e “resgataram” cerca de 200 cachorros que
eram usados como cobaias vivas nos experimentos. Além de roubarem os animais, que eram
propriedade do instituto, também subtrairam gaiolas e outros objetos, depredaram patrimonio
e destruiram anos de pesquisa coletadas para a confecgdo de medicamentos para seres
humanos (OLIVEIRA, 2013).

Por fim, outro caso de grande repercussdo na midia, ocorrido nos ultimos anos, se
passou no Litoral Paulista, na cidade do Guarujad. No dia 06 de maio de 2014, na periferia
daquele municipio, Fabiane Maria de Jesus, que contava 33 anos ao tempo do fato, foi
brutalmente espancada até morrer apos ser confundida com outra mulher que sequestrava
criancas e as matavam, em rituais de magia negra. De acordo com a policia militar local, ndo
hé qualquer indicio de que Fabiane praticou o crime, sendo que o reconhecimento equivocado
dos populares se realizou por meio de um retrato falado da verdadeira criminosa
(CAMPANHA, 2014).

Como abordado no capitulo anterior, ndo ¢ licito a ninguém fazer justi¢a pelas
préprias maos, podendo sua conduta incorrer no crime de exercicio arbitrario das proprias

razdes, além dos conexos a este, praticado no momento da vinganga privada, ainda mais



nestes casos, em que os meios empregados foram brutais. Mas, perguntemo-nos, sera que a
conduta deles nao foi um reflexo da auséncia do Estado?

A auséncia do Estado ndo justifica qualquer pratica criminosa. Demais disso, nosso
intuito ndo € apurar a responsabilidade por tais fatos, do Estado e dos individuos. Nesse
estudo, buscamos compreender o instituto da autotutela e a filosofia contratualista de Jean-
Jacques Rousseau, e fazer a subsungao de ambos os temas.

Todavia, indaguemo-nos, se o contrato social fosse cumprido, se o direito a liberdade
e a igualdade fossem concretizados e se os homens vissem sua natureza humana preservada,
haveria autotutela?

Como dito, o contrato social ¢ uma fic¢do filoséfica, um acordo hipotético. Portanto,

ele apenas existe no mundo das ideias. Mas se a vontade geral de fato existisse iria a

contramao da realidade vivida no Brasil.

CONSIDERACOES FINAIS

Chegando ao fim da presente monografia, depreendemos inimeras li¢des de Direito,
que levaremos conosco como norte para os primeiros passos, sozinhos, em nossa vida
profissional e académica, pois, diferente do que muitos fielmente acreditam, a graduacao,
para aqueles que escolheram o Direito, ndo ¢ o fim de uma jornada de estudos, mas apenas o
comego.

Em um primeiro momento, analisamos a evolucao histérica dos meios de solugao de
conflitos, da autotutela a jurisdicdo, recorrendo-nos aos primordios da existéncia humana,
quando o homem nao tinha um Estado para se socorrer das lesdes sofridas a direito; neste
periodo, como falado, reinava a autotutela, ou seja, a justica privada.

Entretanto, com o surgimento dos primeiros entes estatais, estes pegaram para si a
funcao de solucionar os conflitos e dizer os direitos alheios, por meio de seu poder soberano.
Nisto, conclui-se que houve ndao apenas uma mutacao dos meios de solugao de conflitos, mas
sim uma irrefutavel evolucdo, tendo em vista que a autotutela ndo satisfazia a pretensdo o
dono da verdade ou da razdo, mas a do mais forte, do mais astuto, enfim, daquele que fazia
por seus proprios meios. A jurisdigdo, por sua vez, por ser desempenhada por um terceiro, o
Estado, alheio a contenda, desinteressado na resolucao dos conflitos, ¢ tendo ela como norte a
justica e a equidade, garante a pretensdo aquele que faz jus a ela.

No segundo capitulo, percorremos as hipoteses de autotutela presentes no

Ordenamento Juridico patrio. Observamos que o Estado a vedou, pegando para si a fungdo de



dizer o direito dos cidaddos por meio da jurisdicdo. Todavia, permite-se a autotutela em
ocasides isoladas, uma vez que o Estado ndo pode de fazer presente em todos os momentos
em que direitos sdo lesados. Assim, a urgéncia legitima a autotutela, mas ndo como forma de
vingar direito lesado ou punir o violador, e sim como medida acautelatoria.

Por fim, enveredamo-nos na teoria contratualista de Jean-Jacques Rousseau, visando
justificar os recorrentes casos de autotutela transmitidos, nos ultimos anos, pelos meios
midiaticos.

Para uma melhor compreensdo do tema, discorremos sobre os pensamentos daquele,
analisando as basilares ideias de sua filosofia politica; em seguida, chegando ao cume de
nossa reflexao, trouxemos a discussao alguns dos famosos casos em que cidadaos se valeram
da autotutela para satisfazer suas pretensdes.

O homem em seu estado de natureza, no momento primitivo da existéncia, ¢ bondoso
e vive em harmonia com seus pares, tendo em vista a auséncia de cobiga. Ocorre que apds
descobrir algumas potencialidades, o viu sua natureza humana ser corrompida. Posto isso, a
fim de ver a igualdade e a liberdade assegurada, celebrou com seus pares o contrato social,
escolhendo abrir mao de uma parcela de seu poder individual, doando-o a vontade geral, que
consiste na direcdo que o Estado deve seguir.

Entretanto, o contrato social s6 existe se o Estado seguir a vontade geral, ou seja,
garantir que o estado de natureza humano seja preservado. Quando o contrario acontece, o
pacto ¢ rompido e homem volta ao seu Estado civil. Nestas ocasides, ocorre a guerra de todos
contra todos, a justi¢ca pelas proprias maos, a autotutela.

Como discorrido no terceiro capitulo, o presente estudo ndo cuida de uma reflexao
objetiva acerca da causa de uma série de acontecimentos, até mesmo porque as ideias
“rousseauneanas’ ndo objetivam uma analise historico-descritiva da moral humana.

Neste linear, o contrato social ndo existe de fato. Trata-se de uma ficgao filosofica que
Rousseau prop0s para explicar a natureza humana, em seu momento mais primitivo, em que o
homem ndo se encontra influenciado por nada ou ninguém, a posterior corrupgdo dele, apds
descobrir a propriedade privada e a necessidade do Estado seguir a vontade geral para garantir
a preservacgao da natureza humana.

Destarte, indaguemo-nos, se o Estado seguisse a vontade geral, que ¢ o bem comum,
concretizando direitos, os cidaddos fariam justica pelas proprias maos?

Depreende-se que ndo.



Sendo assim, ¢ fundamental que o Soberano faga sair do papel os direitos dos
cidaddos, concretizando-os, para que ndo seja necessario garantir a justica pelas proprias

maos, por meio da autotutela
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