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APRESENTACAO

O surgimento das universidades, a partir do ano 1150, com a fun-
dagdo da universidade de Bolonha, possibilitou a constru¢ao de um mo-
numental edificio do conhecimento, notadamente pela disseminacdo do
pensamento critico, que acabaria por ser o ponto de fusdo para as grandes
transformagoes sociais no curso dos acontecimentos.

Foi o conhecimento cientifico, produzido pelas universidades,
que permitiu, v.g., o aperfeicoamento da razao e, por conseguinte, a li-
bertagdo da sociedade do misticismo excessivo de outrora, que por mi-
1énios reduziu o conhecimento dos fendmenos do universo ao que havia
sido escrito nos livros sagrados.

Os gregos antigos ja alertavam para a necessidade do conheci-
mento critico, como instrumento de compreensdo tanto dos aconteci-
mentos naturais, quanto dos sociais. Por isso, separavam a gnose vulgar,
da cientifica. Ao primeiro, sentenciava Platdo, cabia a mera opinido, a
cognicdo adquirida pela simples observagdo do espaco em sua volta, no
que ele chamou de doxa. J4 o segundo, buscava identificar a realidade
das coisas, ou seja, identifica o valor do conhecimento por via de um
juizo critico, que o génio platonico denominou de episteme.

Giordano Bruno faz anélise semelhante ao vaticinar que o olhar
intelectual seria o inico capaz de dimensionar o infinito, ou seja, com-
preender a razdo das coisas que ndo estdo visiveis ao simples sentido.
Assim, a visao do intelecto era capaz de ultrapassar o horizonte préximo,
campo de alcance do olho bioldgico. Essa andlise de Bruno identifica o
conhecimento critico como o chafariz da verdade cientifica.

O espirito académico encontra na episteme de Platdo ou no olhar
intelectual de Giordano Bruno sua essé€ncia, sua plantula existencial, sua
base de verdade.

Nesse sentido, a Constituicdo Federal (1988) estabeleceu, por
via de seu artigo 207, que as universidades “obedecerdo ao principio
de indissociabilidade entre ensino, pesquisa e extensao”, estabelecendo,
assim, os fundamentos da educacdo superior em territorio nacional.

A lei de Diretrizes ¢ Bases da Educacao — Lei n° 9.394/96, a



quem coube regular a educagdo no Brasil, estabeleceu, em seu artigo 43,
as finalidades da educacao superior no pais, realcando, no inciso III, que
cabe as IES “incentivar o trabalho de pesquisa e investigagao cientifica,
visando o desenvolvimento da ciéncia e da tecnologia e da criagdo e di-
fusdo da cultura, e, desse modo, desenvolver o entendimento do homem
e do meio em que vive”.

A Faculdade de Direito da Universidade do Estado do Rio Gran-
de do Norte, cumprindo sua complexa missdo académica, constituida a
partir da coalizdo de vetores historicos, cientificos, juridicos e sociais,
lanca a presente obra, produzida por docentes e discentes do curso, com
0 objetivo de apresentar o resultado dos estudos e pesquisas desenvolvi-
dos no ambito da faculdade.

O livro encontra-se estruturado em 12 (doze) capitulos, tratando
de temas variados e contemporaneos do direito, todos escritos a partir de
reflexdes de professores e alunos durante as prelecdes semanais, aden-
sando, a dogmatica, a analise critica sobre a ciéncia juridica.

A concretizacao desse desafio € mais um passo na consolidacao
da tri-dimensdo do conhecimento critico na Faculdade de Direito da
UERN, tornando realidade o ensino, a extensdo e a pesquisa, a0 tempo
em que se constitui no fio-de-ariadne na formacgao cientifica da comuni-
dade juridica postera.

0s organizadores



A contribuicSo da nomeacao
de advogado “ad hac”

para o encarceramento da
populac3o negra

Francisca Amanda Lima Pirest
Victoria Bica de Freitas2
Bruna Barbosa Landim de Carvalho?

Resumo:

O presente trabalho tem como objetivo analisar a inconstitucio-
nalidade da nomeagdo de advogado “ad hoc” e a forma como este ins-
tituto contribui para que os individuos mais desfavorecidos socialmente
ndo tenham acesso a uma defesa plena no tramite de uma acao penal.
Isso corrobora para que o Sistema de Justica ndo participe ativamente
no processo de solucdo dos problemas ligados a criminalidade, e sim
para que ele sirva de modelo inquisitorial para a populagdo negra. Diante
disso, faz-se necessaria uma reflexao critica acerca desse instituto, pois
o direito a ampla defesa ¢ um dos pilares do Estado Democratico de
Direito. Em principio, o objetivo da pesquisa foi analisar se a nomeagao
do advogado de exce¢do contribui para a efetivacdo do direito a ampla
defesa. Em seguida, procuramos verificar a forma como esta defesa con-

1 Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
Contato: amandaliiima22@gmail.com

2 Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
Contato: victoriabica5@gmail.com

3 Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
Contato: brunabarbosalandim@gmail.com
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tribui para inflagao da populagdo carceraria composta em sua maioria por
negros e pobres. O método aplicado para a produgdo do trabalho foi o
documental, bem como bibliografico e estatistico, baseando-se em uma
pesquisa quali/quantitativa. Nosso aporte tedrico se conduzird em auto-
res, tais como: Gilmar Mendes, Wlamyra de Albuquerque, Julio Jaco-
bo Waiselfisz, Gilberto Maringoni, entre outros. A partir da analise feita
sobre a influéncia da defesa “ad hoc” para o inflamento da populagao
carceraria, chegamos a conclusdo de que esta tem contribuicdo direta
para o encarceramento da populagdo negra, visto que, os individuos mais
vulneraveis sdo compostos em sua maioria por negros e estes, devido
a sua caréncia econdmica, ndo tem oportunizada a contratacdo de um
advogado.

Palavras Chave: Ad Hoc, Encarceramento, Populagdo Negra.

Abstract:

This work aims to analyze the unconstitutionality of the appoint-
ment of lawyer “ad hoc” and how this Institute contributes to socially
disadvantaged individuals don’t have access to a full defense in the pro-
cess of a criminal action. Corroborating so that the justice system does
not participate actively in the process of solving the problems linked
to the crime, for which he serves as inquisitorial model for the black
population. Given this, it is necessary a critical reflection about this Ins-
titute, because the right to ample defense is one of the pillars of the de-
mocratic State of law. In principle, the objective of the research was to
examine whether the appointment of Attorney effective exception the
right to ample defense in your fullness. Then, we try to verify how this
defence contributes to inflation of the prison population made up in your
black and poor majority. The method applied for the production of the
work was the documentary, as well as statistical and bibliographic, based
on a qualitative research/quantitative. Our theoretical contribution if it
will result in authors, such as Gilmar Mendes, Wlamyra de Albuquer-
que, Julio Jacobo Waiselfisz, Gilberto Maringoni, among others. From
the analysis on the influence of the “ad hoc” Defense for the inflation
of the general population, we have come to the conclusion that this has
direct contribution to the incarceration of the black population, the most
vulnerable individuals are made in your black majority and these, due to
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your economic shortages, to obtain access to justice, are assisted by the
public defender’s Office which makes this kind of Defense.

Keywords: Ad Hoc. Black Population. Incarceration.

INTRODUCAO

De acordo com a garantia do devido processo legal, todo ser hu-
mano tem o direito a uma defesa honesta, que garanta a ele todos os
meios para que ndo seja punido injustamente, partindo do principio do
direito penal minimo. Entretanto, ¢ importante frisar que a demanda ju-
dicidria ¢ elevada e uma das formas encontradas para suprir tal demanda
foi encontrada na defesa “ad hoc”, a qual, na tentativa de garantir o
maior numero de atendimentos processuais, consiste em nomear uma
defesa de excecdo para o ato, substituindo o advogado de origem, por
motivos como o ndo comparecimento a audiéncia ou a falta de execugao
de atos que sdo essenciais a0 processo.

Visto isso, ¢ importante lembrar que além da ampla defesa, a
Constituicdo Federal de 1988 em seu artigo 5°, caput, afirma a igualda-
de de todos perante a lei, o presente artigo discute acerca da inconsti-
tucionalidade do advogado “ad hoc”, o qual consiste na nomeacao do
advogado de exce¢do para alguns atos do processo, e no vinculo desse
instituto com o encarceramento em massa da populagdo negra.

Desse modo, partindo de dados estatisticos e qualitativos, ¢ pos-
sivel que se faga uma ligagao direta entre o instituto “ad hoc” e o nime-
ro elevado de negros que estdo encarcerados?

O objetivo central do trabalho busca analisar se a nomeagao do
advogado de exceg¢do, de fato, garante de maneira eficaz o direito a ampla
defesa e ao principio da isonomia. Posteriormente, procuramos verificar
de que modo esse instituo contribui para a clausura em massa da popu-
lacdo negra, visto que, essa ¢ a menos favorecida no ambito econdmico
e social, sendo a que mais busca a defensoria publica, por conseguinte,
sendo a mais atingida pelo instituto “ad hoc”.

A pesquisa tem o cunho quali/quantitativo, executado por meio
de estudos documentais, bibliograficos e estatisticos, que visam, em sua
maioria, compreender a realidade da populag¢do negra e comparar a rea-
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lidade material com a realidade formal, prevista na Constituigao.

O aporte tedrico utilizado foi o que versa sobre a tematica cons-
titucional (Gilmar Mendes), racial (Wlamyra de Albuquerque), socio-
logica (Julio Jacobo Waiselfisz), entre outros autores que dialogam com
tematica.

No primeiro momento, abordaremos acerca da importancia de
uma defesa materialmente eficaz na relagdo triade processual, junto com
a defesa da inconstitucionalidade do advogado “ad hoc”. Logo apds,
iremos tratar do encarceramento em massa da populag@o negra, em seu
aspecto estrutural e quantitativo, e de como, especificamente, essas pes-
soas sdo as mais prejudicadas pelo sistema de defesa estudado.

INCONSTITUCIONALIDADE DA DEFESA “AD HOC”

Historicamente, delimitou-se que o processo teria trés figuras
indispensaveis, e que sem uma delas, haveria uma afronta crassa a re-
gulacdo da justica e a perpetuacdo das garantias do individuo de, por
exemplo, ser responsabilizado criminal ou civilmente através de atos que
ndo o garantissem paridade das partes ou um processo justo.

Esta “trindade”, pois, ¢ uma garantia constitucional que em mui-
to representa a sociedade, pois foi conquistada apds periodos sombrios.
Tendo como exemplo a Idade Média, onde o ius puniendi era uma prer-
rogativa particular do Rei e de seus vassalos, as penas aplicadas eram le-
gitimadas através dos critérios de moralidade adotados autocraticamen-
te, e embasados também em misticas da Igreja Catolica, época na qual
muito inocentes morreram sem possibilidade de contraditorio e defesa,
garantias minimas processuais que, na época, tornavam-se garantias mi-
nimas existenciais.

Neste sentido, vé-se a importancia da existéncia de um juiz natu-
ral ao processo, ou seja, que foi pré-constituido nos autos para que possa
julga-lo imparcialmente dispondo de todos os meios e atos processuais
para tanto. O artigo 5° da Constitui¢do da Republica Federativa do Bra-
sil em seu inciso XXXVII ¢ enfatico ao trazer que nao havera juizo ou
tribunal de exce¢do, sendo tanto um principio norteador da aplicacdo e
interpretacdo dos diplomas legais, quanto um direito fundamental indi-
vidual e coletivo, possuindo eficacia erga omnes.
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O referido artigo traz também como garantia que ninguém sera
processado nem sentenciado por autoridade que nao seja competente para
tanto, ou, ainda que por autoridade competente, nao podera ser despoja-
do de sua liberdade ou de seus bens sem que seja observado um processo
legal devido, ou seja, sem a forma estabelecida pela ordem juridica. Es-
tes mandamentos constitucionais possuem um ambito de protecdo alar-
gado, exigindo uma postura de respeito ndo somente daqueles que fazem
parte da relagdo processual ou que atuem diretamente no processo, mas
de todo o aparato jurisdicional, abrangendo todos os sujeitos, instituigoes
e orgaos, publicos e privados, que exercem, direta ou indiretamente, fun-
¢oes qualificadas como essenciais a justica (MENDES, 2017).

Todas estas disposi¢des constitucionais t€m o condao de evitar
arbitrios do Estado, no exercicio do seu direito de punir, bem como das
pessoas que o representam, durante a persecucgao penal.

Sendo um principio constitucional implicito que decorre do prin-
cipio do juiz natural, tem-se a figura do promotor natural, que por ser im-
portante a protecao dos interesses difusos e coletivos, goza de autonomia
e independéncia equiparavel, tendo o exercicio da agdao penal nos casos
mais relevantes e custosos ao Estado. E, por isso, viu-se a necessidade de
ser concretizada esta prote¢ao em sujeitos dotados de independéncia, ou
seja, que ndo estejam sob cautela de outro 6rgao na assuncao de atribui-
coes, que deverao ser claras e conhecidas. Além disso, em uma tentativa
de ser garantida maior transparéncia e protecado, tanto ao Estado quanto
ao jurisdicionado, vedou-se a indicacao de acusador para atuar em casos
especificos. Tal estipulacdo se vé expressa na Carta Constitucional em
seu artigo 129 Pardgrafo 2° e 3°, onde as fungdes do Ministério Publi-
co sO podem ser exercidas por integrantes da carreira, € seu ingresso
far-se-4 mediante concurso de provas e titulos, garantindo a isonomia e
impessoalidade nas admissoes.

Diante exposto, resta a figura do defensor em relagao a triade
processual. Sendo elementar a esta, o defensor ¢ o que garante ao de-
mandado em um processo judicial que este terd andamento devido, e que
terd consigo uma ampla defesa. Sem a sua presenga, o processo € nulo
de pleno direito, pois ndo ha justica sem a possibilidade de contradito-
rio. Para esta garantia, o constituinte versa no art. 133 que o advogado ¢
indispensavel a administra¢ao da justica, e que este, nos limites legais,
possui inviolabilidade em relagdo aos seus atos € manifestagdes no exer-
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cicio da sua profissao.

Traz, ainda, que a Defensoria Publica ¢ instituicdo essencial a
fungdo jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe a orientagao juridica e a
defesa, em todos os graus, dos necessitados, na forma do art. 5°, LXXIV
e do Art. 134 da Constituicao Federal. Diante dessas normas, ¢ assegura-
da a garantia da plenitude da defesa, pois esta tem a finalidade de garantir
que haja um julgamento justo, e ndo arbitrario.

Tal premissa também se encontra em diplomas internacionais aos
quais o Brasil ¢ signatario, como ¢ o caso do Pacto Internacional Sobre
Direitos Civis e Politicos da Organizagdao das Nagdes Unidas, que em
seu artigo 14, garante que toda pessoa acusada de um delito tera direito
a diversas garantias individuais e processuais minimas, dentre elas a de
apresentar-se em julgamento e a defender-se pessoalmente ou ser as-
sistida por um defensor de sua escolha; a de ser informada, se nao tiver
defensor, do direito que lhe assiste a té-lo e, sempre que o interesse da
justica o exija, a que seja nomeado um defensor oficioso, gratuitamente,
se nao carecer de meios suficientes para remunera-lo (n. 3, “d”).

Nesse diapasao, dispde também a Conveng¢ao Americana de Di-
reitos Humanos da Organiza¢ao dos Estados Americanos em seu art. 8°,
§ 2° “d” e “e” que ¢ direito do acusado de defender-se pessoalmente
ou de ser assistido por um defensor de sua escolha e de comunicar-se,
livremente e em particular, com seu defensor. Assim como ¢ direito irre-
nunciavel o de ser assistido por um defensor proporcionado pelo Estado,
remunerado ou nao, segundo a legislagdo interna, se o acusado nao se
defender ele proprio nem nomear defensor dentro do prazo estabelecido
pela lei.

Entretanto, apesar de determinagdes exaustivas, ao contrario do
ocorrido em relagdo a vedagao de promotores e juizes de excecao, a Car-
ta Constitucional ndo proibe a possibilidade de nomeagao de advogado
de excecdo ou comumente chamado “ad hoc”, que em tradugao ipsis [it-
teris significa “para o ato”, sendo uma figura amplamente aceita perante
os Tribunais Superiores. Este advogado ¢ designado pelo juizo com a in-
cumbéncia de prestar defesa quando o defensor constituido pelo acusado
deixa de auspicid-lo, seja faltando uma audiéncia, seja praticando um ato
que nao seria de sua incumbéncia.

Nesse sentido, visa-se a concretizagdo do principio do devido
processo legal. Entretanto, este principio divide-se em dois outros, que
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se verifica no seu viés formal, e no principio da plena defesa. No caso da
nomeagao de advogado “ad hoc”, o principio s6 € posto em pratica pelo
seu viés formal, pois que ¢ a garantia de todos processarem e serem pro-
cessados mediante normas estabelecidas previamente para tanto, ficando
o acusado carente de uma defesa materialmente e concretamente efetiva,
que seria a defesa plena.

Desse modo, o direito de defesa ndo se resume a um simples
direito de manifestagdo no processo, essa manifestacdo ha de ser pro-
veitosa e competente, sendo vértice de um contraditério fundamentado e
apto a promover debate. Pois, sem uma defesa eficaz resta prejudicada a
efetiva tutela judicial, principalmente se esta ¢ requerida em um processo
da seara criminal, que pelo principio da fragmentariedade, protege tao
somente valores imprescindiveis para a sociedade.

E prejudicada pelo motivo de ser ardua a defesa em um processo
pelo qual ndo ha conhecimento do teor dos autos, e sem maior endenta-
¢do com as partes da demanda.

Dito isto, € inequivoco o desequilibrio processual, pois existirdo
as figuras naturais do juiz e do promotor, que foram pré-constituidas e
possuem total seguranca na matéria narrada, ao passo que a defesa sera
mal exercida, por ter suas prerrogativas limitadas, agindo somente pro
forma. Ou seja, quando se fere o principio do devido processo legal na
sua concepe¢ao dita “material” (da defesa plena) também ha o compro-
metimento do principio da paridade de armas, situacdo extremamente
gravosa ao acusado. Sendo uma afronta as disposi¢des constitucionais
que sdo taxativas em relagao ao devido processo legal ao acusado e o seu
direito de defesa.

Face ao exposto, torna-se demonstrado que nao somente o direito
a um juiz e promotor natural € necessario para uma efetiva concretizacao
do direito a ampla defesa, como também o direito a um defensor natural.
Visto que, nao hd o que se falar em objetivagdo de um processo justo
quando nao se tem profissionais entranhados nos casos, ou seja, quando
estes foram incluidos de modo a ndo ter um real conhecimento dos autos
e das partes.

Havendo, dessa forma, apenas a concretizagao formal do direito
a ampla defesa, caracterizando, de toda forma, a inconstitucionalidade da
nomeagao do advogado “ad hoc”, em se tratando do art. 5°, paragrafo
LIV (principio do devido processo legal), como também uma afronta
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direta a0 mandamento que traz a incumbéncia da Defensoria Publica de
cumprir a fungdo jurisdicional do Estado, ofertando orientagao juridica e
a defesa, em todos os graus, aos necessitados (art. 134).

ENCARCERAMENTO DA POPULAGAD NEGRA

Considerando que os institutos processuais ndo existem em si
mesmos, verticalizando os seus reflexos mediata ou imediatamente no
mundo fatico, ¢ imperativo que seja feita uma analise critica de que modo
e até que ponto a nomeagao do advogado “ad hoc” tem a contribuir para
as problematicas sociais enfrentadas pelo Brasil, problema este conside-
rado por muitos socidélogos o mais latente atualmente, que ¢ a situacao do
negro encarcerado e todo o macro sistema que serve de involucro a este
fendmeno.

Como sendo o ultimo pais a abolir a escravidao, o Brasil, até
hoje, conta com os efeitos nefastos desta, e um deles ¢ a sua organizagao
sob a égide do mito da Democracia Racial, com ideia iluséria que por se
tratar de um povo miscigenado, todos os individuos atuariam sob bases
iguais de representatividade e que ocupariam também de forma igual
os espacos sociais. Contudo, de acordo com a historiadora Wlamyra de
Albuquerque, em seu livro: O jogo da dissimulacdo — Abolicao e Cida-
dania Negra no Brasil (2009), o racismo no Brasil tem diferenca, pois,
além de se pautar por praticas e inten¢des dissimuladas, busca silenciar
sobre a questdo racial ao passo que a politiza. No contexto da América
latina, e principalmente no Brasil, o racismo ¢ um grande engodo para
a instituicdo de relagdes sociais igualitarias, apresentando-se sob forma
estrutural, de modo que ndo hé institui¢do que fique fora de um modus
operandi de perpetuagdo da opressao a populagdo negra.

Levando a cabo todo esse arcabouco historico e a considerada
ideia de igualdade que precisava ser substancialmente difundida, a Cons-
tituicdo do Brasil afirma em seu artigo 5° que “todos sdo iguais perante
a lei, sem distin¢do de qualquer natureza” e que a pratica do racismo
constitui crime inafiangavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusao,
nos termos da lei. Posteriormente, vem editar uma lei para tratar dos
crimes resultantes de preconceito de raca ou de cor, que ¢ a Lei 7.716 de
5 de Janeiro de 1989, com o objetivo de alcancar de forma especifica o
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mandamento constitucional no que diz respeito a sua clarificagdo quanto
a conceitos e penalidades.

Em se tratando de legislagdo internacional ao qual o Brasil se
submete, ha a Convengao Internacional sobre a eliminacao de todas as
formas de discriminagdo racial da Organizagdo das Nagdes Unidas. Con-
vengdo esta em que os paises membros convencidos de que a existéncia
de barreiras raciais repugna os ideais de qualquer sociedade humana, se
comprometem a adotar todas as medidas necessarias para eliminar rapi-
damente esse tipo de discriminagdo em todas as suas formas, prevenindo
e combatendo doutrinas e praticas racistas.

Entretanto, apesar de todos os avangos obtidos, como a presenga
de diplomas legais tratando exclusivamente da matéria, a discriminac¢ao
racial ainda ndo foi superada, manifestando-se desde o imaginério da
populacdo até nas grandes instituigdes que dividem o poder, no proprio
sistema de repressao estatal, e suas facetas, como o discurso criminol6-
gico atual e a dindmica da politica criminal.

E tal assertiva é de facil compreensdao com a breve andlise de
alguns dados a seguir apresentados:

De acordo com a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilio,
divulgada pelo IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), em
2015, os negros e pardos representavam 54% da populacio brasileira,
mas sua participagdo no grupo dos 10% mais pobres era muito maior:
75%. O que nos infere é que, apesar de a populagdo negra ser mais vo-
lumosa, essas pessoas ndo possuem representatividade no mercado for-
mal de trabalho. Segundo os dados apresentados pelo IBGE, em 2016,
mesmo compondo 54% da populacdo brasileira em idade de trabalhar, os
negros somavam 62,6% dos desocupados. Além disso, a participacdo em
trabalhos formais da populagdo branca era de 68,6%, onde a populagdo
preta ou parda aparece com 54,6%. Entretanto, se tratando de trabalhos
sem Carteira de Trabalho e Previdéncia Social assinada, a populagdo
preta ou parda aparece com maior indice 21,8%, em comparagdo com a
populacao branca 14,7%. A consequéncia direta de tais indices é que, por
ndo terem participagdo ativa e em massa no mercado de trabalho, estas
pessoas sdo relegadas a uma categoria de individuos que sdo invisibili-
zados socialmente e mercadologicamente.

A justificacdo para isso se da no fato de, apds a Aboli¢ao da escra-
vatura em maio de 1888, a populacdo negra antes escravizada foi posta
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a propria sorte, sem uma politica de transi¢do para o regime de trabalho
livre. Do contrario, para ocupar os postos de trabalho que sofreram redu-
¢do em seus quadros, foram trazidas ao Brasil mao de obra Europeia. O
trabalho informal e o subemprego desde aquela época t€ém como maioria
a populacao negra.

Nesse sentido, foi criada uma dinamica da nao participagdo des-
sas pessoas nos grandes centros urbanos, pois foram marginalizados in-
clusive geograficamente, dificultando sua participagao em projetos so-
ciais, culturais, educacionais e de lazer, ja que essas atividades, em suma
maioria, se concentram onde a populagdo negra nao tem acesso. Todos
esses aspectos contribuiram para que fossem criados grandes nichos
habitacionais nas grandes cidades, o maior deles sao as favelas. Outro
aspecto deste fendmeno ¢ a inviabilizagdo da representatividade destas
pessoas nas casas de poder e de participacao politica.

De acordo com o Mapa do Encarceramento (2015), quanto mais
cresce a populagao prisional no pais, mais cresce a propor¢ao de negros
encarcerados, inferindo que tanto o encarceramento como as mortes vio-
lentas no pais sdo focalizadas na populagao jovem e negra. Essas cons-
tatacdes denunciam uma seletividade etaria e racial da politica criminal
no pais. Nesse sentido, em nimeros absolutos, em 2005 havia 92.052
negros presos € 62.569 brancos; considerando-se a parcela da populacao
carcerdria para a qual havia informacao sobre cor disponivel, 58,4% era
negra. Ja em 2012 havia 292.242 negros presos ¢ 175.536 brancos, ou
seja, 60,8% da populacdo prisional era negra.

De acordo com o Forum Brasileiro de Seguranca Publica, a cada
100 vitimas de homicidio, 71 sdo pessoas negras. Com fendmeno do
hiper encarceramento da populacdo negra, somado ao fato de serem a
parte da populagdo que mais morre anualmente, tem-se que o povo ne-
gro brasileiro ndo ¢ somente morto fisicamente por conta de relagdes
interpessoais, ou repressao policial, acontece outro tipo de morte, que ¢
a simbolica, em que a subjetividade da pessoa € negada, pois quando al-
guém adentra o sistema prisional, dificilmente sera possivel reconstituir
sua dignidade de modo pleno.

Quanto as prisdes que sao efetivadas, segundo o Levantamento
Nacional de Informagdes Penitenciarias (2017), o Brasil € o terceiro co-
locado no ranking mundial de paises que mais prendem. E essas prisoes,
em sua maioria sao sob medida provisoria. Ou seja, boa parte da popu-
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lagdo carceraria, atentando-se ao fato de que 40% ¢ negra, ndo teve sua
prisao sob vistas de uma autoridade judicial mediante sentenga transitada
em julgado. Por conseguinte, pode-se constatar que o Sistema de Justica
nao tutela esses individuos de forma adequada, pois que ndo possuem
seus casos atentamente analisados por outra autoridade, além da policial,
sendo uma afronta direta as garantias constitucionais supracitadas.

Se a analise transcende o parametro €tnico, ¢ possivel constatar
que, ainda segundo o Levantamento Nacional de Informagdes Peniten-
ciarias (2017), os tipos penais que mais levam as pessoas ao encarcera-
mento sdo os crimes de roubo e furto, somando 37% e trafico de drogas
28%. Diante disso, ¢ admissivel interligar o percentual de crimes que
mais prendem com as suas formas de combate. No caso do trafico de
drogas a principal politica usada para seu confronte ¢ feita de maneira
repressiva, carecendo o Brasil de vislumbrar as drogas como problema
de saude publica, de forma a implementar politicas publicas efetivas vol-
tadas para esta area, bem como para a area da educacao e de assisténcia
social com objetivo a conscientizagdo populacional.

Além do mais, apds o trafico de drogas, podemos perceber que
o Codigo Penal em si, bem como a consequente repressao policial estao
mais voltados a prote¢ao de mercadorias, do que mesmo a bens mais ele-
mentares, como a integridade fisica e a vida. Em se tratando do Cédigo
Penal, essa afirmativa se torna nitida quando comparamos alguns tipos
penais e suas respectivas penalidades, por exemplo: o crime de lesao cor-
poral em que a pena maxima € de 1 ano detencao comparado ao crime de
furto em que a pena maxima ¢ de 4 anos de reclusdo, onde suas formas
qualificadas também apresentam penas desproporcionais quando compa-
radas. Outro exemplo, ainda, ¢ o crime de roubo em que a pena maxima
cominada chega a 10 anos de reclusdo, ultrapassando, inclusive, a pena
maxima para o crime de lesdo corporal de natureza gravissima que ¢ de
8 anos, onde bem juridico tutelado ¢ indiscutivelmente mais elementar.

Quando se fala em repressao, um dado instigante ¢ que o Brasil
possui em média 50 mil homicidios por ano, e somente 8% dos casos sao
solucionados. Apontando que a maioria destes casos 0s seus responsa-
veis ndo sao punidos, numa comparagao com os casos de roubo qualifi-
cado, que ¢ o segundo crime que leva mais pessoas a serem encarceradas
no Brasil (WAISELFISZ, 2011).

Ainda, uma pesquisa realizada pelo Forum de seguranca Publica
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(2017), constatou-se que foram 963 mortes de brancos por parte dos po-
liciais, contra 3.240 mortes de negros, evidenciando quase o triplo de
diferenga entre essas mortes.

Ao ser feito o direcionamento para estes dois tipos de crime, a
politica criminal do Brasil tem contribuido diretamente para o encarcera-
mento da populag@o negra, pois se estes tipos penais sao mais cometidos
por pobres, € a maioria pobre no Brasil ¢ exatamente negra como fora
apresentado. Em estudo realizado pelos economistas Jodo Paulo Resen-
de e Monica Viegas Andrade a desigualdade social tem uma grande in-
fluéncia no cometimento de crimes contra o patrimonio. De acordo com
testes, € possivel delinear um padrdo de atuagdo da variavel desigualdade
de renda sobre os indicadores de criminalidade. Para os crimes contra a
propriedade, os modelos empiricos apresentam melhor ajuste e revelam
estimadores significativos, indicando a desigualdade de renda como um
dos principais responsaveis pela dindmica das infragdes nos municipios
com populagdo superior a cem mil habitantes.

Além do direcionamento subjetivo, ha também um direciona-
mento objetivo, que acontecem nas favelas, onde a populacdo negra ¢
majoritaria. Em pesquisa, divulgada pelo Instituto de Pesquisa Econo-
mica Aplicada (Ipea), acerca do retrato das desigualdades de género e
raca, entre 1993 e 2007, o percentual de residéncias que se encontravam
em favelas ou semelhantes passou de 3,2% para 3,6%, representando um
universo de 2 milhdes de domicilios e pelo menos 8 milhdes de pessoas.
Considerando a distribui¢do de acordo com o chefe da familia, tem-se
que 40,1% dessas casas sdo chefiadas por homens negros, 26% por mu-
lheres negras, 21,3% por homens brancos e 11,7% por mulheres brancas.
De acordo com o estudo, essa distribuicdo mostra a predominancia da
populacdo negra em favelas, o que refor¢a a sua maior vulnerabilidade
social. Outro ponto analisado, referente a condi¢ao de habitabilidade da
populacdo, ¢ o adensamento excessivo, ou seja, 0 nimero muito grande
de pessoas na residéncia, também nesse aspecto ¢ marcante a desigualda-
de de raca e género. Se apenas 3% dos domicilios chefiados por brancos
se encontram nessa situacao, entre as familias com chefes negros o per-
centual mais que dobra, chegando a 7%.

Em contrapartida, em relagdo a escolaridade, o Data Popular,
conforme citado pela Associacdo Paulista de Fundagdes, apresentou que
somente 5% dos moradores da favela conclui o ensino superior e de 2002
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a 2013 o niimero de moradores da favela que cursavam o ensino fun-
damental caiu de 35% para 27%, os principais motivos para evasao das
escolas s3o a pobreza e o trabalho infantil.

Pelo fato de o Estado ndo estar presente nessas areas de outra
forma sendo de maneira repressiva, a falta do acesso a direitos de sub-
sisténcia, torna o meio da ilicitude uma alternativa mais promissora para
esses individuos.

Além da confirmagdo feita acerca dos tipos penais que mais en-
carceram e de que o enfrentamento desses crimes atinge, em sua maioria,
a populagdo negra, ainda ha possibilidade de ser feita outra ratificagdo no
tocante a seletividade do direito penal brasileiro, quando se observa que
os brancos t€ém mais acesso a penas alternativas do que os negros.

Dados de uma pesquisa realizada em 2014 pelo Instituto de Pes-
quisa Economica Aplicada (IPEA) sobre aplicagdo de penas e medidas al-
ternativas no Brasil mostram que o sistema penal do Pais ¢ mais rigoroso
quando trata-se de negros. Sdo 57,6% de negros com processos nas varas
criminais, enquanto 41,9% sdo de brancos. Porém as porcentagens sao in-
vertidas quando analisados os juizados especiais, onde as penas alternati-
vas sdo comuns, devido aos crimes de menor potencial ofensivo o qual o
juizado tem competéncia para julgar. Nesse ambito, 52,6% dos processos
em tramite sdo de brancos, enquanto 46,2% sdo de réus negros. Entdo,
¢ de facil conclusdo que durante a sentenga, os negros vao para o mais
gravoso dos regimes, que ¢ o fechado, relegando essas pessoas a um am-
biente cuja dinamica ¢ comandada por uma malha criminal, aprofundan-
do-os na ilicitude e dificultando uma superagdo da experiéncia criminal.

Ligando a politica criminal ao racismo, podemos vislumbrar que
o sistema prisional funciona como um depdsito de pessoas que sdo in-
desejadas socialmente. Pois, de acordo com a teoria criminologica, “a
palavra-chave para o Direito Penal ¢ a criminalizagdo, ndo o crime. A
criminalizac¢do incide diferentemente sob cada um dos setores da socie-
dade, e pelos mecanismos interativos tende a se destinar a populagao
historicamente desfavorecida.” (Romano Melo,2016, p.14). Sendo um
traco claro da situacdo do negro criminalizado no Brasil. Nesse interim,
resta constatado que o racismo no Brasil, principalmente se tratando de
politica criminal, atua com a afirmac¢do de que negros nao sao corpos que
importam, pois estes sdo relegados a invisibilidade e a deslegitimacao
social.
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CONCLUSAO

Face ao exposto, ao fazer uma cadeia logica entre a quantidade
de pobres que sdo negros, a sua vulnerabilidade social e a politica crimi-
nal do pais, podemos concluir que o sistema penal, além de corroborar
para a continuidade da repressdao aos mais desfavorecidos socialmente,
pobres-negros, submete estes a uma defesa ineficiente, pois, como vimos
acima, a maioria das prisdes sdo sob medida provisoria e a maior parte da
populagao carceraria ¢ constituida por negros.

Diante disso, tem-se que a defesa “ad hoc”, além da inconstitu-
cionalidade em si, ndo estd imune a essa politica criminal racista, pois 0s
individuos submetidos a tal defesa, que deveriam ser os assistidos pela
defensoria publica, visto que esta deve garantir a defesa dos mais neces-
sitados, sdo pobres, consequentemente, negros, como vimos através dos
dados supracitados.

Ademais, a defesa de excecdo fere um dos pilares do Estado De-
mocratico de Direito, bem como a igualdade, pois, neste caso, também
¢ meramente formal, uma vez que o individuo com poder aquisitivo tera
uma defesa mais qualificada do que aquele que seja desfavorecido so-
cialmente. Exigindo, deste modo, uma atuacao positiva do Estado e nao
a sua inércia.

Dessa forma, podemos concluir que esse instituto processual ten-
de a contribuir para que ndo haja uma mudanca significativa dos nu-
meros acima citados, demonstrando que, mesmo apos anos de aboli¢cdo
da escravatura, essas pessoas continuam a sofrer com novas formas de
opressao e repressao institucionais e sociais.

Além do mais, necessaria seria uma proposta de emenda a consti-
tuicdo visando positivar a proibi¢do da defesa “ad hoc”, assim como s@o
proibidos juizes e promotores ndo pré-constituidos no processo, equili-
brando a relacdo triade processual, a fim de garantir um processo mais
eficiente possivel.

Por fim, para que este contexto se altere € necessario que o direito
brasileiro e seus respectivos tribunais assumam a sua responsabilidade
na aprecia¢do, ndo somente desse instituto processual, mas de tantos ou-
tros conflitos de injustigas legitimadas estrutural e historicamente. Esse
exercicio de responsabilizacdo s6 pode ser feito através de um afasta-
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mento da concepcao liberal de direitos humanos, bem como através da
conscientizacdo de que o sistema de justica tem o seu dever perante a
aplicacdo e vigilancia de politicas que minimizem tais injusticas.
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Criancas no carcere:
uma soluc3o inviavel
adotada no Brasil
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Resumo:

O presente artigo visa analisar a situacdo de mulheres lactantes
e seus respectivos filhos encarcerados, sob uma visdo constitucional,
juntamente ao Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA) levando em
consideragdo o amparo que lhes é necessério e o que é fornecido. E sa-
bido que o cenario das prisdes brasileiras se enquadra em uma situagao
nada satisfatoria do ponto de vista das garantias fundamentais. Essas
mulheres, enquanto maes, se encontram em situagdes degradantes, uma
vez que ndo lhes sdo assegurados todos 0os amparos necessarios para o
acompanhamento pré-natal, pedidtrico, nem mesmo nutricional, desta
forma, tornando-se necessario abordar essa problematica. Inicialmente
¢ importante analisar os dados acerca da situac¢do sanitaria dos presi-
dios bem como do acompanhamento médico fornecido. Em seguida, sera
proposto um estudo da problematica a luz da Constitui¢ao Federal (CF)
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em consonancia com o Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente. Por fim,
descrever a situacdo de abandono em que essas mulheres e seus filhos
se encontram perante a figura paterna, torna-se um ponto extremamente
relevante para confirmar o erro do legislador ao deixar que essas criangas
e maes permaneg¢am em carcere. Para que essa problematica tenha sido
apresentada, foram expostos dados estatisticos sobre a populacao carce-
raria feminina no pais, advindos principalmente do Conselho Nacional
de Justica (CNJ) e do Departamento Penitenciario Nacional (DEPEN),
bem como foram citados os estudos de diversos autores como: José Ga-
briel de Lemos Brito, Ingo Wolfgang Sarlet, Andrea Rodrigues Amin,
Drauzio Varella, entre outros. A partir desses estudos, entende-se que a
atual forma de cumprimento de pena dessas mulheres merece uma reana-
lise mais sensivel e humana, de modo que o Estado consiga garantir que
a crianca goze de todos os Direitos que lhes sdo destinados.

Palavras Chave: Constitui¢do Federal. Criancas. Lactante. Pena. Presi-
diarias. Saude.

Abstract:

This article aims to analyze of situation lactating women and their
respective children incarcerated, under a constitutional vision, along
with the Statute of the Child and the Adolescent (ECA). It is known that
the scenario of Brazilian’s prisons fit an unsatisfactory situation from
the point of view of the fundamental guarantees. These women while
mothers are in degrading situations, once they are not guaranteed all
the necessary support for prenatal, pediatric or even nutritional moni-
toring. In this way, making it necessary to address this issue. Initially, it
is important to analyze the data on the health situation of the prisons as
well as the medical monitoring provided. Then will be proposed a stu-
dy of the problem the light of the Federal Constitution (CF) in accordance
with the The statute of the Child and Adolescent. Finally, to describe the
situation of abandonment in which these women and their children are
faced with the father a figure becomes an extremely relevant point to
confirm the error of the legislator to let these children remain in prison.
So that this problem has been presented in the most appropriate way
possible, statistical data on the female prison population in the country,
mainly from the National Council of Justice (CNJ) and the National Pe-
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nitentiary Department (DEPEN), as well as the studies of several authors
such as José Gabriel de Lemos Brito, Ingo Wolfgang Sarlet, Andrea Ro-
drigues Amin, Drduzio Varella, among others. From these studies, it is
understood that the current form of punishment of these women deserve
a more sensitive and human reanalysis so that the State can ensure that
the child enjoys all the Rights that are destined to them.

Keywords: Children. Federal Constitution. Health. Lactating. Penalty.
Presiding Officers.

Introducao

Este artigo apresenta a problematica de presas preventivas e sen-
tenciadas que sdo, ao mesmo tempo, lactantes dentro de ambientes pri-
sionais. Foi necessario enquadrar esse tipo de questao, tanto com concei-
tos e principios que a Constituigdo Federal aborda, quanto os aspectos
biologicos e sanitarios que pdoem em risco a saide das mesmas e de seus
filhos.

O objetivo deste artigo ¢ demonstrar contradi¢des/irregularida-
des existentes entre os principios € normas constitucionais € o caso con-
creto das lactantes do sistema penitenciario brasileiro e de seus filhos.

Inicialmente faz-se necessario analisar dados acerca da situacao sanita-
ria, bem como do acompanhamento médico dentro do ambiente carcera-
rio, trazendo uma perspectiva Constitucional a respeito do principio da
intranscendéncia da pena® objetivando mostrar ao leitor o cenario em que
as criangas encarceradas se encontram.

Sera proposto também um estudo da problematica dentro da Lei
Maior em Consonancia com o Estatuto da Crianca e do Adolescente, o
qual trard a visibilidade de que direitos garantidos a Crianca estariam
sendo suplantados com a normatizacao vigente.

Outrossim, ¢ valido também descrever a situacdo de abandono
em que maes e filhos se encontram perante a figura paterna, sendo essa
questao discutida sob a andlise da mulher se tornar a inica responsavel

3 Preconiza que somente o condenado poderd responder pelo fato praticado, pois a pena ndo
poderd passar da pessoa do condenado.
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principal do seu descendente, devendo exercer o papel de educadora com
a obrigacdo de ndo o deixar a margem da sociedade e consequentemente
torna-lo mais propicio a criminalidade.

A pesquisa serd realizada por meio de um estudo teodrico sobre
o assunto em questdo, utilizando como base normativa a Constituicao
Federal, o Estatuto da Crianca e do Adolescente e o Cédigo de Processo
Penal, além de visdes de autores que versam sobre o Sistema Penitencia-
rio e o cumprimento de pena de lactantes (Jos¢ Gabriel de Lemos Brito),
o olhar acerca da diferenca de género acentuada no ambito carcerdrio
(Dréauzio Varella), bem como autores que abordam o Direito propriamen-
te dito (Ingo Wolfgang Sarlet e Andrea Rodrigues Amin), com o intuito
de coletar informagdes relevantes acerca da problematica.

CRIANCAS NO CARCERE: UMA SOLUCAO INVIAVEL
ADOTADA NO BRASIL

Segundo levantamentos feitos pelo Conselho Nacional de Presas
Gravidas e Lactantes, 6rgdo criado pela determinacdo da Ministra Car-
men Lucia e diretamente ligado ao Conselho Nacional de Justica (CNJ),
durante o ato juridico do Habeas Corpus coletivo (HC 143.641/SP), em
publicagdo feita em janeiro de 2018, constatou que havia 622 presas
gravidas ou lactantes no sistema penitenciario nacional, cumprindo elas
sentencas judiciais ou prisdes preventivas. Entre elas, havia cerca de 249
detentas lactantes, cujas penitencidrias também albergaram os filhos das
mesmas, sendo que nem todos os presidios de custddia sdo exclusivos
para abrigar mulheres/criancas nessa situacao. Ou seja, menores que es-
tavam cumprindo a pena juntamente com suas genitoras e sob a tutela do
Estado. Diante exposto, A juiza auxiliar da presidéncia do CNJ Andre-
mara dos Santos fala que:

As criangas nao tém nada a ver com o crime que suas maes
cometeram. Temos de lembrar que a vida delas estd em jogo,
pois nem todas as mulheres possuem condi¢des processuais
para estarem em prisdo domiciliar. As unidades devem garan-
tir assisténcia médica minima ao filho e a mae, acesso ao pré-
-natal, por exemplo. (Agéncia CNJ de Noticias, 25/01/2018)
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O que reforc¢a o questionamento sobre criancas vivendo dentro de
ambientes prisionais.

A SITUACAO SANITARIA DO CARCERE

Embora a situagdo entre janeiro e julho de 2018, segundo a mes-
ma pesquisa, tenha amenizado no tocante a quantidade de bebés que resi-
dem em Complexos Penitenciarios junto as maes, ainda ha criangas nes-
sa situacdo desfavoravel, com acesso limitado as assisténcias prestadas
pelo Estado. Sem o acesso correto a saude, principalmente, a vida dos
mesmos estardo comprometidas. Segundo o Ministério da Justica, nos
dados apontados em agosto de 2017, expdem que:

8605 profissionais de saude estdo cadastrados no Cadastro
Nacional de Estabelecimentos de Saude (CNES) no sistema
prisional. No entanto, apenas 1.112 sdo médicos.

Considerando que, no Brasil, ha cerca de 607731 presos, ha a
propor¢ao de 546,5 detentos para um unico médico atender, demonstran-
do, assim, que o Estado nao possui a capacidade de tutelar com digni-
dade nem os detentos que custodia, menos ainda bebés de presidiarias,
cuja saude ¢ bem mais debilitada. Nao € s6 questao de satide, ha também
outras necessidades que devem ser observadas para garantir uma boa
qualidade de vida aos mesmos.

Segundo o estudioso do sistema penitenciario brasileiro José Ga-
briel de Lemos Brito, em sua obra As mulheres criminosas e seu Tra-
tamento Penitenciario, de 1943, cita que a previsao que existe em pe-
nitencidrias do Brasil, como o Complexo Penitenciario de Bangu, por
exemplo, situagdes que permitem o carcere de bebés junto as maes ape-
nadas ¢ equiparavel a prerrogativa legal presente no Codigo Rocco, o
Cdodigo Penal da Italia Fascista, de 1930. Nela estava contida a previsao
de permanéncia dos filhos de detentas com as maes em prisdes nos pri-
meiros anos de vida da crianca.

Diante exposto, ¢ possivel acionar dispositivos constitucionais
que se enquadram na problematica em questado, principalmente, o Princi-
pio da Intranscendéncia da Pena Imposta, assegurada no art. 5°, XLV, da
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Constitui¢ao Federal. O texto constitucional diz:

Nenhuma pena passard da pessoa do condenado, podendo a
obrigagdo de reparar o dano e a decretacdo do perdimento
de bens ser, nos termos da lei, estendidas aos sucessores €
contra eles executadas, até¢ o limite do valor do patriménio
transferido.

Ou seja, somente o condenado respondera pelo fato praticado,
mais ninguém, pois a pena deve permanecer na pessoa do condenado e
por ela devera ser cumprida as respectivas sangdes judiciais.

Nos casos em questdo, manter bebés de presididrias junto a elas
no carcere ¢ uma clara violagao do principio fundamental que a Consti-
tuicdo assegura anteriormente dito, demonstrando uma verdadeira con-
tradi¢do existente entre o texto normativo € o caso concreto.

Além disso, segundo os presentes dados prestados pelo CNJ,
dentre 1478 presidios presentes no Brasil, apenas 32% possui unidades
femininas e 3% das mistas (que abrigam presos homens e mulheres) tém
bergarios ou centros de referéncia materno-infantil. Nao so isso, somente
5% das unidades femininas contam com creches. Para demonstrar ainda
mais a gravidade dessa situag@o, em marco de 2018, o CNJ publicou in-
formagdes sobre as inspecdes feitas nos Centros Penitencidrios que cus-
todiam gravidas e lactantes. No tocante:

Em alguns presidios, elas se queixaram da oferta de marmitas
com alimentos podres, em outros, a completa falta de assis-
téncia nutricional, médica e pré-natal. Um dos principais pro-
blemas constatados pela equipe do CNJ foi a falta de regis-
tro e vacinacao de bebés. No Distrito Federal, por exemplo,
quatro bebés nao haviam recebido a dose devida da vacina
chamada BCG, que previne a tuberculose.

Diante da situa¢do exposta, podemos constatar que, no Brasil,
ndo ha, de fato, presidios adaptados para esse tipo de situacdo, e sim uma
improvisa¢do do espaco prisional, criado primariamente para homens,
que passou a receber as apenadas em questdo. Segundo a autora Santa
Rita (2007, p. 75):
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[...]a mulher quando inserida no contexto de privacao de li-
berdade apresenta uma série de particularidades que se rela-
cionam com as suas proprias condigcdes biogenéticas: o “ser
mae”’; o periodo de gestacdo; a fase de lactacdo, a separacao
dos filhos que nascem em ambientes intramuros e extra-mu-
1os, para citar algumas.

Ou seja, os presidios em si ndo sdo apropriados para o cumpri-
mento de pena de mulheres lactantes, bem como suas particularidades.

VISAO NORMATIVA/PRINCIPIOLOGICA

Tomando como base o art. 5°, L, da Constituicdo Federal: “as
presidiarias serdo asseguradas condi¢des para que possam permanecer
com seus filhos durante o periodo de amamentacdo”. Entretanto, essas
condi¢cdes asseguradas pela Carta Magna devem ser dignas e que evitem
a violacdo da integridade do bebé/crianga. Mas, levando em conta as in-
formacdes acima expostas, vé-se a verdadeira inviabilidade de custddia
dessas criangas em ambiente prisional, sendo assim, aplicado o disposi-
tivo de forma a ser considerada incorreta.

Outro dispositivo que se faz necessario apontar, ¢ o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, onde, em seu art. 15, diz que:

A crianga e o adolescente tém direito a liberdade, ao respeito
e a dignidade como pessoas humanas em processo de desen-
volvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e so-
ciais garantidos na Constitui¢@o e nas leis.

O que remete a fala de Ingo Wolfgang Sarlet, ao definir a dignidade da
pessoa humana como:

...a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que
o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por parte
do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem
a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degra-
dante e desumano, como venham a lhe garantir as condigdes
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existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propi-
ciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhao com os
demais seres humanos. (INGO SARLET, 2001, p.60).

Em analise, ¢ uma violacao de tal artigo normativo o relativo
carcere do menor junto a made em presidios, ja que este, em um centro
que priva a liberdade, prejudica o exercicio de atividades fundamentais
que as leis garantem ao menor, como por exemplo, o lazer, presente no
art. 6°, da CF, que versa sobre os Direitos Sociais, bem como a liberdade,
direito existente no art. 227 caput da Lei Maior, o qual se refere ao dever
da familia, da sociedade e do Estado perante a crianga, o adolescente e o
jovem.

Retomando a pesquisa realizada pelo CNJ, percebe-se que ha
um déficit de acompanhamento nutricional adequado a essas detentas, e
consequentemente aos seus filhos. Segundo Andréa Rodrigues Amin, no
livro Curso de Direito da Crianga e do Adolescente (2010, p.32) “A sat-
de pela alimentacdo € uma realidade. Promover uma nutri¢ao adequada
significa prevenir doencas decorrentes de desnutri¢do, caréncia de algum
nutriente ou obesidade infantil”. Dessa forma, se a nutri¢ao adequada ¢
a base para o bom desenvolvimento, a permanéncia destes, encarcerados
em ambiente totalmente inadequado a sua estadia, torna-se algo inaceita-
vel, uma vez que a pena deve ser aplicada unicamente as suas genitoras.

E preciso atentar-se também a questdo do recém-nascido porta-
dor de necessidades especiais. Assunto pouco abordado, mas de nature-
za relevante, ¢ o olhar humanizado do legislador frente a possibilidade
dessas maes darem a luz a criangas com algum tipo de deficiéncia. Sao
claros os motivos que tornam inviavel a permanéncia das genitoras nos
presidios, uma vez que aqueles dotados de bercarios ja possuem uma
estrutura precdria e € sabido que o Estado ndo tem a menor condicao de
proporcionar atendimento médico e tratamentos especificos aos deficien-
tes.

Ademais, 0 ECA, em seu art.18, cita: “E dever de todos velar

pela dignidade da crianga e do adolescente, pondo-os a salvo de qualquer
tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatorio ou constrange-

99

dor”.
Os primeiros anos de vida de um jovem ser sob custédia em uma
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penitencidria passa a ser constrangedor para 0 mesmo, uma vez que nin-
guém quer ter a lembranca do inicio da sua infancia dentro de uma prisao,
sendo que, em situacdes convencionais, estes poderiam ter recordagdes
de momentos em familia e em lugar adequado, sendo assegurados seus
direitos e garantias fundamentais. Ter desenvolvimento mediante um ce-
nario inapropriado fez-se traumatico/tormentoso em um periodo da vida
tdo importante e delicado, fazendo com que a pena, de fato, ultrapasse a
figura da apenada, entrando em desconformidade com o Principio Cons-
titucional da Intranscendéncia da Pena.

Tendo em vista os questionamentos anteriormente apontados no
texto, ¢ notério que precisam ser implantadas novas medidas para tra-
tar o caso em questdo. Inicialmente, em analogia ao art.318, V, do CPP,
onde diz que: “Podera o juiz substituir a prisdo preventiva pela domi-
ciliar quando o agente for mulher com filho de até 12 (doze) anos de
idade incompletos”, deveria este dispositivo ser estendido as mulheres
sentenciadas ao regime fechado. Com isso, caberia ao Juizo de Execugao
Penal e aos membros do Ministério Piblico acompanhar os casos que se
enquadram nessa problematica, aplicando a pena de forma regular e que
possibilite a criacdo das criangas por suas maes condenadas.

0 ABANDONO NO CARCERE FEMINING, BEM COMO A
FUNCAO DA MULHER COMO CHEFE DE FAMILIA

O cumprimento de pena privativa de liberdade por mulheres se
diferencia dos homens nao s6 no lado fisioldégico, mas também no lado
social. Conforme dito pelo médico e autor Drauzio Varella, em seu livro
“Prisioneiras”, publicado em 2017, aponta que a maior diferenga entre
um homem e uma mulher quanto ao cumprimento de pena na cadeia
¢ o abandono. Segundo o mesmo, uma grande prova disso ¢ a grande
diferenga existente entre o numero de visitas intimas recebidas por um
detento do sexo masculino, em comparagdo a uma detenta do sexo femi-
nino. Para o mesmo, a auséncia de visita intima faz o lago existente entre
as presas e seus conjuges se perder completamente. Nao se trata apenas
de satisfacdo sexual, mas também como forma de manutengao de lagos
familiares.
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A questdo também ultrapassa o lado das visitas intimas. A familia
brasileira, em sua maioria, abomina com mais facilidade a mulher presa.
Como se a prisdo tivesse uma conotacao sexual para as mulheres. Com
isso, entes da familia e do meio social que pertencia a presidiaria que
estd cumprindo pena em regime fechado, por exemplo, a abandona em
detrimento de sua condi¢do como transgressora. Essa situacdo ¢ bastante
diferente com relagdao aos homens que cumprem pena no fechado, onde
em dias de visita, suas esposas, pais € amigos passam a frequentar os
presidios para vé-los.

Ainda nesse sentido, através da pesquisa desenvolvida pelo De-
partamento Penitenciario Nacional, no Levantamento Nacional de Infor-
macdes Penitenciarias do ano de 2016, o trafico de drogas ¢ responsavel
por 62% do encarceramento feminino. Além disso, a maioria das mu-
lheres envolvidas com o trafico entraram por intermédio de seus com-
panheiros, e acabam abandonadas quando presas. As mulheres presas
por trafico, em geral, ndo sdo protagonistas da acdo criminosa, e sim,
ocupam um papel secundario. Quando sentenciadas pela agcdo crimino-
sa, 0 entdo companheiro a abandona, recrutando outra secunddria para
a movimentacdo do trafico, deixando-a abandonada completamente no
presidio.

Todo esse contexto de abandono ¢ de fundamental importancia
para o questionamento de que a mulher passa a assumir a condicao de
chefe de familia, além de adquirir a responsabilidade de criar seu filho
solitariamente. Como sera possivel a criacdo de uma crianga por uma
mae que se encontra atras das grades e ndo possui ninguém para auxilia-
-la? Deixar a crianga presa serd a forma mais adequada?

Nesses casos concretos, a base familiar € totalmente desestrutura-
da com o cumprimento de pena de regimes cujas maes estdo custodiadas
nas penitencidrias do pais. Com isso, ¢ possivel aferir que o desamparo
sofrido pelos filhos durante o cumprimento de pena da mae, caso sejam
separados, torna a crianga mais suscetivel a ser uma transgressora da lei.
O que seria uma politica de preven¢ao da criminalidade, deixando a mae
custodiada, passa a ser um fator desencadeador da do mesmo.

E no caso de manter a crianga junto 8 mae em penitenciarias, cujo
ambiente ¢ totalmente inapropriado para os seus cuidados, podera pre-
judicar o seu desenvolvimento como pessoa, psicologicamente falando,
além de sofrer riscos de saude.
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Em decorréncia disso, ¢ de fundamental importancia a criagdo
de novas medidas para o encarceramento feminino, que ndo considere
apenas a maternidade e gesta¢do, mas integra-la em politicas de resso-
cializagdo pelo trabalho, estudo, ou por outros meios mais humanizados,
que possibilite a reingresso, além da criagdo de seus filhos.

No tocante a argumentacdo exposta, entende-se que a melhor
forma para o cumprimento da pena, nessas situagdes, poderia ser por
meio da prisdo domiciliar mediante monitoramento eletronico, fixando
um prazo inicial de acordo com cada caso, verificando posteriormente
a necessidade de prorrogagdo (processo de individualizagdo da pena).
Nessas situagdes que envolvem lactantes e gestantes ¢ importante ter
sensibilidade e a méxima aproximagdo de cada caso, ndo se podendo
normatizar um prazo especifico no Codigo para englobar todas as sen-
tenciadas/preventivas. Ja que o Direito ¢ uma ciéncia humana, ndo seria
adequado enquadrar pessoas em um estado de tanta delicadeza ao censo
geral que a lei cobre.

Diante o exposto, as medidas que o Brasil adota atualmente com
relacdo as lactantes sentenciadas ou presas preventivas ainda nao resol-
vem integralmente a problematica. Entende-se entdo mais viavel, nesses
casos, a realizagdo de prisdo domiciliar com o uso de tornozeleira eletro-
nica como forma de ter maior controle sobre as maes durante o cumpri-
mento de sua pena sem deixar que a crianca goze dos seus direitos. Dessa
forma, ¢ imprescindivel um olhar mais sensivel e humano por parte dos
membros do funcionalismo publico, sejam eles, principalmente, os inte-
grantes do legislativo e do judiciario, para enquadrar os casos concretos
em formas humanas de cumprimento de pena, e que ndo interfiram na
vida de mais brasileiros que venham a nascer.

CONCLUSAD

Este artigo buscou analisar a situagao carceraria de mulheres lac-
tantes, bem como a de scus filhos encarcerados, sob a visao constitucio-
nal, acrescida das normas presentes no Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente (ECA).

Tendo como base o primeiro objetivo do texto, apresentado como
uma andlise da situagdo sanitdria a que sdo submetidas as detentas lac-
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tantes e seus respectivos filhos, temos uma comprovacao clara da situa-
¢ao degradante dentro dos presidios. Diante das informagdes divulgadas
pelo Ministério da Justica e pelo Conselho Nacional de Justica, expde
que, no Brasil, ndo ha condigdes minimas para abrigar uma crianga em
presidio, tanto pela auséncia de assisténcia médica, quanto pelas ques-
tdes de infraestrutura. Com relagdo a pontuacgdo, todos esses aspectos
tiveram uma breve andlise sobre o direito, com o objetivo de reforgar a
oposi¢ao entre a norma e a realidade.

Em seguida, foi iniciada a analise constitucional, juntamente com
interpretagdes das normas presentes no Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente. Diante o exposto, € possivel conferir as diversas contradigdes
entre principios, como o da Intranscendéncia da pena, a normativa brasi-
leira e o caso concreto existente.

Por fim, ha retratado no texto a situacdo de abandono em que
as mulheres encarceradas sdo submetidas pelo meio familiar, afetivo e
social. Nessa situagdo, fica evidente o papel da mulher como a chefe
familiar, bem como a impossibilidade de assumir tal papel em virtude do
carcere. Foi exposta a verdadeira adversidade sofrida pelas mulheres que
cumprem pena em presidios, acrescida da necessidade de novas medidas
alternativas para a sang¢ao penal.

Aqui, foram apresentados meios que poderiam solucionar essa
problematica, entre eles o uso de tornozeleiras eletronicas. Além disso,
houve a instigagao para que os legisladores e membros do judiciario dis-
cutam mais sobre o tema e tenham um olhar mais sensivel e justo sobre
a situacao.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

AMIN, Andréa et al. Curso de Direito da Crianca e do Adolescente:
Aspectos Teoricos e Praticos. 4. ed. [S.1.]: Livraria e Editora Lumen Juris
Ltda., 2010. 943 p.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia/
DF. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/constituicao/
constituicaocompilado.htm>. Acesso em 21/10/2018.



CRIANCAS NO CARCERE: UMA SOLUCAO INVIAVEL ADOTADA NO BRASIL | 38

. Decreto-lei n° 3.689. de 3 de outubro de 1941. Codigo de
Processo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/
Decreto-Lei/Del3689Compilado.htm>. Acesso em 21/10/2018.

.Lein®8.069. de 13 de julho de 1990 que dispde sobre Esta-
tuto da Crianga e do Adolescente. Disponivel em: <http://www.planalto.

gov.br/ccivil_03/leis/18069.htm>. Acesso em 21/10/2018.

. Lei n® 7.210, de 11 de julho de 1984 que institui a Lei
de Execugdes Penais: Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/cci-

vil_03/LEIS/L7210.htm>. Acesso em 21/10/2018.

BRASIL tem 662 Gravidas ou Lactantes em Presidios. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86062-brasil-tem-622-gravidas-ou-
-lactantes-em-presidios. Acesso em 21/10/2018.

BRITO, Lemos de. As mulheres criminosas e seu tratamento peniten-
ciario. Rio de Janeiro: Imprensa Oficial do Estado, 1943.

CERMEM Lucia Cria Protocolo e Cadastro de presas gravidas e Lactan-
tes. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/8693 1-carmen-lu-

cia-cria-protocolo-e-cadastro-de-presas-gravidas-e-lactantes. Acesso em
21/10/2018.

LEVANTAMENTO NACIONAL DE INFORMACOES PENITENCIA-
RIAS — INFOPEN Mulheres. 2% ed. Brasilia: Ministério da Justi¢a e Se-
guranga Publica. Departamento Penitenciario Nacional, 2017. Disponi-
vel em: http://depen.gov.br/DEPEN/depen/sisdepen/infopen-mulheres/
infopenmulheres_arte 07-03-18.pdf. Acesso em: 21/10/2018.

MOCELLIN, Maria Eduarda. Maes do Carcere: Os Direitos das Mu-
lheres e a Convivéncia Familiar em Situa¢des de Privacao de Liberdade.
2015. 18 p. Trabalho de Conclusao de Curso (Graduacao em Direito)- Fa-
culdade de Direito, Universidade Tuiuti do Parana, Parana, [S.1.], 2015.



39 | ISAC BRUNO OLIVEIRA DE CARVALHO E NARA LIVIA CARLOS DE CASTRO PINHEIRO

SANTA, Rita R. P. Maes e criancas atras das grades: Em questiao o
principio da dignidade da pessoa humana. Dissertagdo de mestrado nao
publicada, Universidade de Brasilia, Brasilia, DF, 2006, 75 p.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 2. ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2002, 158 p.

SUPERLOTACAO dos presidios facilita proliferagio de doengas, afirma
médica. Carta Capital. Disponivel em: http://justificando.cartacapital.
com.br/2017/08/15/superlotacao-dos-presidios-facilita-proliferacao-de-
-doencas-afirma-medica/. Acesso em: 21/10/2018.

VARELLA, Drauzio. Prisioneiras. 1. ed. Sdo Paulo: Schwarcz S.a,
2017.296 p.



Paliticas publicas de
reduc3o de danos como
alternativa a criminalizac3o
das drogas: uma

avaliac3o de eficiéncia

Olavo Hamilton Ayres Freire de Andrade!

Resumo:

As drogas se consubstanciam em um sério risco a saude das pes-
soas, razao pela qual politicas publicas foram elaboradas no sentido de
mitigar sua oferta, demanda e danos que lhes sdo associados. A abor-
dagem estatal se funda principalmente na criminalizagdo das condutas
relacionadas as substancias psicotropicas. Paralelamente, foram elabora-
das politicas de reducao de danos, nas quais se tratam as consequéncias
do uso de drogas, alternativamente (mas nao opostamente) a persecucao
criminal. Importante, entdo, avaliar a eficiéncia dessas medidas, em uma
ponderacao entre o esfor¢o dispendido pelo Estado e os resultados obti-
dos, sempre em contraposi¢ao a eficiéncia da politica de criminalizagao
das drogas.
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Abstract:

Drugs constitute a serious risk to people&#39;s health, which is
why public policies have been designed to mitigate their supply, demand
and damages associated with them. The state approach is based mainly
on the criminalization of conduct related to psychotropic substances. At
the same time, harm reduction policies have been developed, which ad-
dress the consequences of drug use, alternately (but not oppositely) to
criminal prosecution. It is important, therefore, to evaluate the efficiency
of these measures, in a weighting between the effort expended by the
State and the results obtained, always in contraposition to the efficiency
of the policy of criminalization of drugs.

Keywords: Drugs. Harm reduction. Efficiency.

1 INTRODUCAD

Uma vez que as drogas representam risco a saude e incolumidade
publica, bens fundamentais que integram a nocao de dignidade da pessoa
humana, politicas estatais foram elaboradas no sentido de reduzir sua
oferta, demanda e danos que lhes sdo inerentes. Proibir e criminalizar
o consumo ¢ comercializagdo das substancias consideradas ilicitas ¢ a
abordagem utilizada pelo Estado como promessa de cumprir tais objeti-
VOs.

Entretanto, ndo obstante a escassez de politicas cujo foco se dé
a partir da compreensdo do problema da satide publica decorrente do
consumo de drogas, as poucas existentes sdo dignas de estudo, tais como
descriminalizacdo, diversificacdo, intercAmbio de seringas, tratamentos
médicos com foco na prescri¢ao ou substituicdo de drogas, habeis que
sdo a mitigar o risco de morte por overdose e exposi¢do as doencas rela-
cionadas com o uso de estupefacientes.

Sdo as chamadas politicas de redugdo de danos, em que o método
ndo ¢ o combate as drogas, sendo as suas consequéncias. Importante,
pois, conhecé-las e aferir a eficiéncia dessas politicas publicas. Para tan-
to, se levara em conta a implementacdo de medida alternativas a crimina-
lizagdo na Sui¢a, Holanda, Uruguai, Gra-Bretanha e Portugal, bem como
os resultados delas decorrentes.
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2 AVALIACAO DE POLITICAS PUBLICAS

Reconhecida a necessidade de resolver um problema publico, to-
mada em aprego as vdrias solucdes possiveis, selecionada e praticada
algumas delas, o Estado avalia de que forma tal politica publica esta
laborando. Essa avaliacdo também ¢ realizada por varios outros atores,
interessados na efetividade das politicas publicas em aprego, os quais
também se envolvem no que pertine ao funcionamento e efeitos das res-
pectivas agdes governamentais, com o desiderato de expressar seu apoio
ou oposicdo ou, ainda, de cobrar mudangas (HOWLETT, 2013).

Dessa forma, o conceito de avaliacdo de politicas publicas diz
respeito, de modo geral, ao estagio do processo em que se verifica como
uma acdo governamental, de fato, estd se desempenhando no mundo
real. Relaciona-se com a avaliacdo dos meios que sdo empregados € os
objetivos que sdo ou ndo atendidos (HOWLETT, 2013).

Submetida a avaliacdo, o problema e as solu¢des envolvidas em
torno das politicas publicas podem ser integralmente repensadas. Em ca-
sos tais, o ciclo pode voltar ao estdgio da montagem da agenda ou, ou
mesmo outro secundario, como também, ainda, em uma reformulacao
profunda do problema, incluindo até a total descontinuidade da politica
(HOWLETT, 2013).

No ambito das politicas publicas, podem ser avaliados os seus
processos, quanto aos métodos organizacionais, o esfor¢o, no que toca a
quantidade de insumos (inputs) do programa, o desempenho, em relacao
aos produtos do programa (outputs), eficiéncia, sobre os custos da politi-
ca publica e eficacia, quanto a adequagdo, implementagao.

A avaliacdo das politicas publicas de redug@o de danos se dara no
campo da eficiéncia, numa ponderagdo entre o esfor¢o dispendido pelo
Estado e os resultados obtidos, sempre em contraposicao a eficiéncia da
politica de criminalizagdo das drogas.
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3 RESULTADOS DAS POLITICAS PUBLICAS DE REDUCAO
DE DANOS

A principal politica publica dirigida a mitigar os danos decor-
rentes do uso de drogas tem uma abordagem juridico-penal: trata-se da
criminalizagdo das drogas. Mais recentemente, tém surgido uma nova
forma de enfrentar o problema de satde e seguranca publica, decorrentes
do uso de substancias entorpecentes. Trata-se das politicas de reducao de
danos.

3.10 PROGRAMA DE REDUCAD DE DANOS NA SUICA

Tome-se, inicialmente, o exemplo da Suica que, no final da déca-
da de 1980, passou por um periodo de preocupante crescimento nas taxas
de consumo de drogas injetaveis. Ao mesmo tempo, também crescia o
nimero de infectados pelo virus HIV. Buscando mitigar o problema de
incolumidade publica que se instalava, adotou-se como medida o enga-
jamento do setor da satde publica para lidar com a questdo, em vez da
criminaliza¢do do usuario.

Até o advento da aids, a Suica matinha, em relagdo as drogas,
uma politica conservadora, fundada na criminalizagdo e forte repressao
policial sobre usuarios e traficantes (KILLIAS e AEBI, 2000) , na mais
perfeita acep¢do da guerra contra as drogas. Com o avanco do HIV e
inerente contaminacao a partir do compartilhamento de seringas por usu-
arios de drogas, a postura coercitiva deu lugar as a¢des focadas na saude
do adicto.

Embora nao tenha descriminalizado o uso e a comercializagao
de drogas, o governo suico criou salas de inje¢cdo segura, onde além de
ter assisténcia social, o usuario pode fazer uso de drogas injetaveis, sem
recorrer a traficantes ou se submeter ao risco de consumir entorpecente
impuro. No mesmo local o poder publico distribui seringas descartaveis
e, desde 1992, o viciado (atendidas algumas condi¢des) pode ser subme-
tido ao tratamento de prescri¢do de heroina, reduzindo assim os riscos
inerentes ao consumo.
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As acdes focadas na reducao dos danos causados pelo consumo
de drogas injetaveis, no caso da Sui¢a, seguiram o principio do low-
-threshold, consistente na estratégia de que os usudrios alvo destas agdes
ndo encontravam altas exigéncias para obter os servigos de tratamento.
Nao se exigiu, por exemplo, que o individuo deixasse de consumir deter-
minado entorpecente para ingressar no programa, embora a abstinéncia
fosse um objetivo a ser alcangado.

Da medida de substituigdo e prescri¢do de heroina?, resultou con-
sideravel impacto na procura clandestina por esse opidide, uma vez que a
acao focou nos viciados problematicos (que representam de 10% a 15%
do total) e, embora em menor numero em relagdo aos demais usuarios,
sdo responsaveis pela maior parte da demanda (30% a 60%). De igual
sorte, a demanda por outras drogas também experimentou redugdo em
decorréncia do programa’.

Com efeito, observando-se o comportamento do usudrio integra-
do ao programa, a partir dos dados coletados pela policia sui¢a, durante
os seis primeiros meses de tratamento, o consumo de heroina diminui,
em média, sessenta € oito por cento, em comparagcdo com 0S Seis meses
anteriores a intervengdo. Quando a comparagao ¢ estendida aos periodos
de vinte e quatro meses antes e apos a admissdo no programa, a reducao

¢ de setenta e um por cento (KILLIAS e AEBI, 2000).
Cerca de 43% dos viciados em heroina admitidos no programa de

substitui¢do de drogas tinham, nos seis meses anteriores ao tratamento,
atuado como traficante da mesma substancia para sustento do préprio
vicio. Durante os seis primeiros meses de tratamento, esse numero havia

2 A prescricdo de heroina costuma a funcionar melhor que a substituicdo por metadona,
uma vez que esta, embora menos insegura, ndo satisfaz a dependéncia psicoldgica, vez que
nao ocasiona prazer.

3 Esses fatos sao relatados por Martin Killias e Marcelo F. Aebi (2000, p. 88): “Assim, a
substituicdo da heroina tende a atingir especialmente usudrios problemdticos, ou seja, os
consumidores pesados. E, assumindo que trés mil viciados representem entre dez a quinze
por cento dos usudrios de heroina na Suica, ndo parece irreal especular que eles representam
entre frinta a sessenta por cento da procura pela droga no mercado ilegal. [...] A pergunta a
ser realizada € como o mercado ird reagir a uma queda na demanda de tais proporgdées. Uma
possivel estrategia seria a promogcdo de novas drogas, ou aquelas que sdo atualmente menos
populares na Suica, como a cocaina. E dificil avaliar se essas estratégias serdo bem sucedi-
das, uma vez que o deslocamento dos efeitos é sempre dificil de estudar, seja qual for a ofen-
sa a ser evitada e quais podem ser os possiveis crimes ‘alternativos’. Os dados recolhidos
até agora tendem a mostrar, no entanto, um declinio do consumo de heroina nao prescrita e,
também, de outras drogas ilicitas” (traduzido do inglés para o portugués).
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decrescido para 10%; e 6% apds doze meses de ingresso no projeto
(KILLIAS e AEBI, 2000).

Killias e Aebi (2000, p. 96) concluem seu estudo cientifico acer-
ca dos resultados da politica de redugdo de danos na Suica asseverando
que o programa de prescri¢ao de heroina foi responsavel por afastar seus
pacientes da pratica de crimes relacionados ao trafico de drogas e afetar
o proprio mercado ilegal de referido opioide:

The Swiss heroin prescription program was targeted at har-
d-core drug users with very well established heroin habits.
These people were heavily engaged in both drug dealing and
other forms of crime. They also served as a link between
importers, few of whom were Swiss, and the — primarily
Swiss — users. As these hard-core users found a steady, le-
gal means for addressing their addiction, they reduced their
illicit drug use. This reduced their need to deal in heroin and
engage in other criminal activities. Thus, the program had
three effects on the drug market:

- It substantially reduced the consumption among the hea-
viest users, and this reduction in demand affected the viabi-
lity of the market.

- It reduced levels of other criminal activity associated with
the market.

- By removing local addicts and dealers, Swiss casual users
found it difficult to make contact with sellers.*

Nao obstante os avangos nas politicas publicas de drogas na Su-
ica, em 2004 o parlamento daquele pais rejeitou a descriminalizagdo da

4 O programa suico de prescricdo de heroina teve como alvo os usudrios pesados de dro-
gas, habituais no consumo daquele estupefaciente. Essas pessoas estavam fortemente en-
volvidas no trafico de drogas e outras formas de criminalidade. Também serviam como uma
ponte entre importadores (alguns suicos) e usudrios (principalmente suicos). Como esses
usudrios pesados encontraram um meio legal para tratar sua dependéncia, reduziram seu
uso de drogas ilicitas. Isso reduziu sua necessidade de negociar heroina e participar de ou-
tras atividades criminosas. Assim, o programa obteve trés efeitos sobre o mercado de drogas:
- Reduziu substancialmente o consumo entre os usudrios mais pesados, afetando a viabili-
dade do mercado.

- Reduziu os niveis de outras atividades criminosas associadas ao mercado ilicito.

- Uma vez removidos os viciados e traficantes locais, 0s usudrios casuais suicos encontraram
dificuldades de fazer contato com os vendedores” (tfraduzido do inglés para o portugués).
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maconha e, em 2008, seus eleitores, consultados em plebiscito, embora
aprovando as medidas de reducdo de danos, se pronunciaram contra a
legalizag¢ao dos canabinoides.

3.2 A PREVENCAO PELA DIVERSIFICAGAO NA GRA-BRETANHA

O Reino Unido, no ano de 1999, implementou politica ptblica
de prevencdo ao uso de substancias entorpecentes, consistente em um
programa que oferece aos usudrios problematicos de drogas, que tenham
cometidos delitos, tratamento a dependéncia em substituicdo da pena, o
que fez reduzir o indice de reincidéncia.

Com essa medida, considerando o grupo de adictos adeptos do
programa, o numero de processos criminais apresentou decréscimo de
48%, tomando por base os anos prévios e posteriores ao tratamento
(MILLAR, JONES, et al., 2008) .

O tratamento terap€utico tem o conddo de reduzir a populagdo
carceraria, ao desviar do sistema prisional o individuo que, de apenado,
converte-se em paciente dos servigos de saude. Embora existam crimes
cuja pena ndo possa ser comutada em tratamento, fazendo-se necessario
o cumprimento da pena em penitencidria, parte da san¢do pode ser cum-
prida em liberdade, condicionada ao ingresso no programa.

Pode-se dizer que medidas dessa natureza apresentam-se como
alternativa viavel, coincidindo com o que Claus Roxin (2001, p. 466-
467) definiu por “diversificagdo” — importante consignar:

Nas hipoteses em que a descriminalizagcdo nao € possivel -
como no furto -, poder-se-ao evitar as desvantagens da crimi-
nalizag@o através de alternativas a condenagao formal por um
juiz. Tais métodos de diversificagdo sdo utilizados em quan-
tidade consideravel na Alemanha, pois o tribunal e também
o ministério publico podem arquivar o processo quando se
tratar de delitos de bagatela em cuja persecugdo nao subsista
interesse publico; tal arquivamento pode ocorrer inclusive no
ambito da criminalidade média, se o acusado prestar servicos
uteis a comunidade (como pagamentos a Cruz Vermelha ou a
reparacao do dano).

Estes métodos de diversificagao sdo utilizados hoje na Ale-



41 | OLAVO HAMILTON AYRES FREIRE DE ANDRADE

manha em quase metade de todos os casos, tendo reduzido
consideravelmente a quantidade de punigdes. [...] esta espé-
cie de reacdo a delitos deve ser um elemento essencial do
direito penal do futuro.

Assim, na Gra-Bretanha, a medida alternativa de comutar pena
em tratamento de saude, visando a mitigar os efeitos da adicc¢ao, resultou
na redu¢do do indice de crimes relacionados ao consumo de drogas, da
populagdo carceraria e dos gastos estatais com a persecu¢ao penal. Mos-
trou-se, portanto, eficaz a tutela da incolumidade publica.

3.3 A REDUCAO DE RISCOS NA HOLANDA

Embora a Holanda seja lembrada como paradigma a descrimi-
nalizacdo das drogas, na vanguarda das politicas publicas acerca da ma-
téria, a realidade ¢ outra. A cannabis ¢ a Unica substancia entorpecente,
proscrita pela comunidade internacional, cuja venda ¢ tolerada naquele
pais — isso mesmo, em locais especificos (coffee shops) e em pequena
quantidade’. A comercializagdo irregular desse estupefaciente continua
a ser considerada conduta criminosa. Por isso, ndo se pode sequer dizer
que a maconha ¢ legalizada na Holanda®.

Na verdade, a politica antidrogas holandesa ¢ similar aquela ado-
tada na Suica e, em muitos aspectos, ¢ menos liberal que a portuguesa.
Nao obstante, das medidas alternativas adotadas pelos paises baixos re-
sultam relevantes avangos para saude e incolumidade publica.

Na Holanda, a politica de redu¢do de danos adota como medidas
o intercambio deseringas, prescricdo de metadona e heroina como tra-
tamento da dependéncia, manuten¢do de salas de consumo de drogas e
acompanhamento médico.

A prescricao da heroina, como medida de tratamento, reduziu os
pequenos delitos e perturbagdes da ordem publica, e teve efeitos positi-

5 O coffee shop ndo pode vender mais que cinco gramas de maconha, por vez, para a
mesma pessoa; ndo pode comercializar outras drogas; e ndo pode vender a turistas, nem a
menores de dezoito anos.

6 A prépria posse da maconha, ainda que para consumo, se ndo se der nos locais desti-
nados ao uso, implica em contravencdo penal, punivel com multa.



POLITICAS PUBLICAS DE REDUCAO DE DANOS COMO ALTERNATIVA A CRIMINALIZACAO DAS DROGAS: UMA AVALIACAO DE EFICIENCIA | 48

vos na saude das pessoas que lutam contra a dependéncia (COMISSAO
GLOBAL DE POLITICAS SOBRE DRGAS, 2011) .

Nao existe um programa que atenda especificamente o usudrio de
cocaina — como a prescrigdo médica da substancia, por exemplo. Assim,
para esse tipo de entorpecente, a Holanda apresenta um consumo médio
ligeiramente acima da média do continente europeu: pouco mais de 5%
dos holandeses adultos ja fizeram uso de cocaina, sendo que quase dois
por cento a utilizaram recentemente. A titulo ilustrativo, nos Estados
Unidos da América, cerca de quatorze e meio por cento da populagdo
com mais de 12 anos de idade ja experimentaram cocaina.

Quanto a situagao holandesa, em relagdo ao consumo de cocaina
e seus derivados entre a populagdo adulta (15 a 64 anos de idade), im-
portante observar os dados comparativos, elaborados pela Netherlands
National Drug Monitor (2011, p. 64):

Porgéio da populacio adulta  Porgéo da populagéo adulta que

= Ano que ji fezuso de cocaina ~ usou cocaina recentemente
Espanha  2007/2008 8,3% 3,1%
Itilia 2008 7,0% 2,1%
Irlanda  2006/2007 5,3% 1,7%
Holanda 2009 5.2% 1.2%
Suécia 2008 3.3% 0,5%
Noruega 2004 2.7% 0,8%
Franga 2005 2,6% 0,6%
Austria 2008 2.2% 0,9%
Portugal 2007 1,9% 0,6%
Finlindia 2006 11% 0,5%
Grécia 2004 0,7% 0,1%

Tabela 1 - Uso de cocaina entre a populagdo adulta. Comparativo entre Holanda e outros paises europeus

Conforme dados apresentados pela Netherlands National Drug
Monitor (2011, p. 80), no que pertine ao uso de opiodides, objeto principal
das medidas de reducdo de danos adotadas pela Holanda, quando con-
siderado o nimero de usuarios problematicos (que desenvolvem vicio,

doengas, comportamento violento ou distirbios), tem-se que, ao longo
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do tempo, houve significativo decréscimo:

Number
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Gradfico 1 - Usuarios problematicos de opioides em Amsterdd (1985 a 2009), por origem

A mesma demonstracdo de eficiéncia da politica holandesa de

redugdo de danos se tem ao comparar sua situacao atual, em relagdo ao

numero de usuarios problematicos de “drogas pesadas™’, com outros pa-

ises do continente europeu, ainda de acordo com a Netherlands National

Drug Monitor (2011, p. 82):

Nimero estimado de usudrios problemdticos

LD Ano (entre 15 a 64 anos) para cada mil habitantes
Reino Unido 2003-2007 10,0
Ttalia 2007 9,8
Luxemburgo 2007 7,7
Dinamarca 2005 7.5
Irlanda 2006 72
Suécia 2007 49
Franga 2008 48
Finlandia 2005 48
Austria 2007 4,1
Noruega 2008 3
Grécia 2008 2,7
Holanda 2008 1,6
Espanba 2006 1,35

Tabela 2 - Comparativo de usudarios problematicos de drogas pesadas entre paises europeus

7  Aleiholandesa considera “drogas pesadas” aquelas que apresentam “riscos inaceitd-
veis” a sociedade, enumerando, dentre outras, heroina, cocaina, anfefaminas, LSD e ecsfasy.



POLITICAS PUBLICAS DE REDUGAO DE DANOS COMO ALTERNATIVA A CRIMINALIZAGAO DAS DROGAS: UMA AVALIACAO DE EFICIENCIA | 50

Os dados ora consignados se mostram importantes ndo s6 por
revelarem a posicao privilegiada da Holanda quando se trata do numero
relativo de usudrios problematicos das substancias entorpecentes mais
perigosas, decorrente de suas medidas focadas na saude do individuo. O
que ha de mais significativo no mencionado ¢ o resultado, justamente, no
nimero de usuarios problematicos.

E que o numero de usuarios comuns de determinada droga, que
ndo desenvolvem vicio, doengas, comportamento violento et coetera,
relacionados ao uso em si, ndo se apresenta tdo importante quanto o nu-
mero de consumidores problematicos, cuja adic¢do tem o condao de ma-
cular diretamente a saude e incolumidade publica.

Assim, qualquer medida que venha a reduzir o nimero de usu-
arios problematicos, mesmo que produza incremento no indice de con-
sumidores nao problematicos, deve ser tida por eficaz no combate aos
danos decorrentes das drogas.

Outro avango, a partir do programa de intercambio de seringas,
na qual o governo troca aquela ja usada por uma nova, e a prescrigao
médica de metadona e heroina, reduziram significativamente a infecgao

por HIV decorrente do uso inadequado de drogas®.
Em sintese, o programa de reducdo de danos adotado pela Ho-

landa se mostrou eficiente em reduzir o numero de usuarios de opidi-
des, os danos a saude decorrentes do consumo de drogas, o nimero de
mortes por overdose’ e o nimero de infecgdes por HIV decorrentes do
uso inadequado de entorpecentes. Além disso, ao assegurar tratamento

8 Nesse aspecto é o relatério da Netherlands Institute of Mental Health and Addiction
(2011, p. 91): “Ao longo desse estudo, verificou-se uma queda acentuada no percentual de
usudrios de drogas soropositivos nos Ultimos 20 anos, em especial, quanto aos jovens (com
menos de 30 anos de idade). A incidéncia de novos diagnosticos entre dependentes de dro-
gas injetdveis caiu de 8,5% no ano de 1986 para 0% em 2000, com um ligeiro aumento em
2005, quando dois usudrios de drogas injetdveis foram diagnosticados portadores de HIV.
Desde entdo, até o ano de 2009, nenhuma nova infeccdo pelo HIV foi registrada. O declinio
na transmissdo do HIV entre usudrios de drogas pode ser parcialmente explicado pela dimi-
nuicdo no compartilhamento de injecdo, agulha e seringa, embora o comportamento sexual
de alto risco ainda persista. A diminuicdo de novos casos de HIV entre usudrios de drogas se
contradiz em relagdo a um ligeiro aumento nos casos de HIV entre homens que tém relacdes
sexuais com homens. Para este grupo, o risco sexual continua aumentando. A participagdo
em dois programas de fdacil acesso, o programa metadona e o programa de intercdmbio de
seringas reduzem as chances de infeccdo pelo HIV (e hepatite C)” (fraduzido do inglés para
o portugués).

9 A Holanda tem o menor nimero de 6bitos por overdose da Europa.
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adequado aos adictos, possibilitou o enfrentamento do vicio a partir de
uma postura fundada na dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, embora ndo se apresente como substituto ao tra-
tamento penal das drogas, sua politica de redu¢do de danos revela-se
medida alternativa mais eficiente que a criminalizacao.

34 A DESCRIMINALIZAGAO DO USO EM PORTUGAL E
SUAS MEDIDAS DE REDUCAO DE DANOS

Em Portugal o consumo de drogas continua proscrito'’, mas des-
de 1° de julho de 2001, em razao do advento da Lei 030/2000, a aquisi-
¢do, posse e consumo de qualquer substancia entorpecente deixou de ser
tratada através da ultima ratio da norma penal.

Por forga de referida lei (PORTUGAL, 2000), o uso, a aquisi-
¢do e a detengdo para consumo proprio'! de substancias estupefacientes
ilicitas constituem contraordenagdo, infragdo de natureza administrativa
sujeita a multa. O julgamento ¢ realizado por um colegiado, formado
por assistentes sociais, psicologos e juristas, intitulado Comissdo para
a Dissuasdo da Toxicodependéncia, vinculado ao Ministério da Saude
portugués.

De qualquer forma, a propria multa ndo podera ser aplicada se o
infrator solicitar a assisténcia de servicos de saude, publicos ou privados,
garantindo-se o sigilo sobre o tratamento.

Segundo Fernando Henrique Cardoso (2011) , no momento em
que descriminalizou as substancias entorpecentes, Portugal quebrou um
paradigma. Ao invés de insistir em medidas repressivas ineficazes, quan-
do nao claramente contraproducentes, optou por politicas mais cidadas e
eficientes, fundadas na dignidade da pessoa humana.

A ldgica da despenalizagdo adotada por Portugal coincide com

10  Alegalizacdo ndo é possivel em virtude dos tratados internacionais aos quais Portugal,
como tanto outros paises, se obriga a combater as drogas. Essa ponderacdo pode ser encon-
trada em Domostawski (2011).

11 Assim considerada a quantidade que ndo exceda o necessdrio para o consumo médio
individual durante o periodo de dez dias, segundo a lei, para a cannabis, vinte e cinco gra-
mas; haxixe, cinco gramas; cocaina, dois gramas; heroina, um grama; LSD ou ecsfasy, dez
comprimidos.
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aquela preconizada por Claus Roxin (2001) , segundo o qual esta & pos-
sivel em dois sentidos: 1) eliminando-se dispositivos penais que nao se-
jam necessarios @ manutencao da paz social, como comportamentos que
atingem somente a moral, a religido, o politicamente correto € o proprio
agressor, sem causar danos a sociedade; e 2) quando, ainda que haja
possibilidade de lesdo a sociedade, ndo se possa atingir 0 mesmo grau
de tutela por meio de medidas outras que ndo a norma penal. O exemplo
oferecido pelo autor, acerca da segunda circunstancia, também coincide
com o moével do designio portugués:

Um tal caminho foi encetado pelo direito aleméo, por exem-
plo, ao secriarem infragdes de contra-ordenacdo. Assim,
distarbios sociais com intensidade de bagatela - pequenas
infracdes de transito, barulho ndo permitido ou incomodos
a comunidade - ndo sdo mais sujeitos a pena, €, sim, como
infragdes de contra-ordenacdo, somente a uma coima (Gel-
dbusse). O direito penal do futuro tem aqui um extenso cam-
po - especialmente as numerosas leis extravagantes - para a
descriminalizacdo. (ROXIN, 2001, p. 466)

Além disso, a partir da descriminalizacao quanto ao uso de dro-
ga, o poder publico pdde implementar, de forma mais incisiva, progra-
mas de intercambio de seringas e agulhas, prescricdo de metadona em
substituicdo a heroina, tratamento psiquiatrico, psicoldgico e assisténcia
social.

Se na Suica a adesdo aos programas de reducao de danos se da
em razao do principio do low-threshold, em Portugal ocorreu de forma
mais eficiente ainda por meio da descriminalizacao. Uma vez que o con-
sumo de droga nao ¢ crime, os usuarios nao se sentem intimidados ou
constrangidos em procurar ajuda estatal, mesmo quando desejam apenas
a prescricao da metadona e ndo tém planos para se curar do vicio.

Assim, a adesdo no programa de reducao de danos em Portugal
tem sido mais representativa que na Holanda ou Suica, de forma que, em
2010, “cerca de quarenta mil toxicodependentes submeteram-se a trata-
mento” (DOMOSIAWSKI, 2011, p. 32) naquele pais.

Como resultado, embora se tenha constatado ligeiro incremento
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no indice de adultos a fazer uso de substancias ilicitas em Portugal, as
medidas alternativas tiveram o condao de reduzir: o numero de delitos
relacionados as drogas entre usuarios problematicos e adolescentes; o
volume de recursos gastos na estrutura policial, nos estabelecimentos
prisionais e nos processos judiciais; o niimero de 6Obitos relacionados
com o uso de opidides e doengas infecciosas; e a demanda por heroina
(HUGHES e STEVENS, 2010) .

Pode-se citar, ainda, como resultado positivo da politica de re-
dugdo de danos implementada por Portugal, o decréscimo do niimero
de pessoas infectadas por HIV em decorréncia do uso inadequado de
drogas injetaveis. No ano 2000, ocorreram 2.758 novos diagndsticos de
pessoas infetadas com o virus HIV, das quais 1.430 eram consumidores
de drogas, 52% do total. J4 em 2008, o numero de novos diagndsticos foi
de 1.774, dos quais 352 eram consumidores de drogas, o equivalente a
22% (DOMOSIAWSKI, 2011) . Essa tendéncia de queda mantém-se até
os dias atuais.

Outro aspecto digno de men¢ao diz respeito ao comportamen-
to da demanda por drogas apos a descriminalizagdo do consumo. Espe-
rava-se um acréscimo significativo no nimero de usudrios, o que nao
ocorreu. O incremento foi incipiente para a maioria das drogas (MALI-
NOWSKA-SEMPRUCH, 2011) e basicamente circunscrito aos adultos
(HUGHES e STEVENS, 2010) .

Na verdade, a pequena variacdo no consumo de estupefacientes
em Portugal, apds a descriminaliza¢do do uso, ndo se mostra diferente
da realidade de outros paises europeus que ainda consideram delito tal
conduta, demonstrando que a inovacao legal promovida naquele
pais, além de representar avanco nas areas penitencidria e judicial, ndo
foi responsavel por qualquer incremento nos indices relacionados ao
consumo de drogas ilicitas.

E o que se pode inferir da tabela seguinte, conforme estudo ela-
borado por Hughes e Stevens (2010, p. 1007) numa analise comparativa
entre a situacdo de Portugal, Espanha e Italia, quanto ao consumo ilicito
de substancias entorpecentes por individuos com idade entre 15 e 64, nos
anos de 2001 e 2007.
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Pais
Droga Portugal Espanha Italia

2001 2007 Diferenca 2001 2007  Diferenga 2001 2007  Diferenga
Haxixe 33% 36% 03% 97% 10,1% 04%  62% 14,6% 84%
Cocaina 0,3% 06% 03% 22% 3,1% 05% 1,1% 22% 1,1%
Ecstasy 0,4% 04% 0% 1,9 1,2% -0,7% 02% 0,6% 04%
Anfetaminas 0,1% 0,2% 0,1% 1,2% 09% -03% 0,1% 04% 0,3%

Tabela 3 - Percentual da populag¢do adulta de Portugal, Espanha e Itdalia que fizeram
uso de droga nos doze meses anteriores a pesquisa, em 2001 e 2007

O quadro também nio ¢ diferente quando se tem como parame-
tro os demais Estados da Unido Europeia e seus indices de consumo de
drogas estupefacientes. Da descriminalizagdo quanto a posse de subs-
tancias ilicitas entorpecentes para uso pessoal em Portugal ndo decorreu
qualquer impacto negativo nos indices de consumo ilegal (HUGHES e
STEVENS, 2010) .

Portanto, deve-se reconhecer que em Portugal, assim como na
Holanda, Gra-Bretanha e Sui¢a, as medidas alternativas a criminalizacao
se mostraram mais eficientes a tutelar a saude e incolumidade publica
que a norma penal, tanto por alcancarem um melhor resultado, como por
ser menos custosa ao Estado e aos direitos fundamentais.

3.5 A EXPERIENCIA DO URUGUAI

De forma bem-humorada e com evidente duplo sentido, José Al-
berto Mujica Cordano, o Pepe Mujica, entdo Presidente da Republica
Oriental do Uruguai, afirmou que “viver ¢ experimentar” (BBC, 2014) e
legalizou a maconha em dezembro de 2013.

Embora seja recente a experiéncia do Uruguai, o que praticamen-
te inviabiliza aferir seu impacto na satide e seguranga publica, além de
estar circunscrita a cannabis, o modelo adotado merece aten¢ao do mun-
do, mostrando-se alternativa viavel as politicas criminais empregadas na
proscrigdo das drogas.

Declarando de interesse publico as ac¢des tendentes a proteger,
promover e melhorar a saude publica da populagdo através de uma po-
litica orientada a minimizar os riscos e reduzir os danos do consumo de
cannabis; que promovam a adequada informagao, educagdo e prevencao



55 | OLAVO HAMILTON AYRES FREIRE DE ANDRADE

sobre as consequéncias e efeitos prejudiciais associados com o consumo,
assim como o tratamento, reabilitagdo e reinser¢ao social dos usuarios
problematicos de drogas (URUGUAY, 2013) , o Estado passou a exercer
o controle (antes entregue ao narcotrafico) e a regulacdo das atividades
de importacdo, exportacdo, plantio, cultivo, colheita, producdo, aquisi-
¢do a qualquer titulo, armazenamento, comercializacao e distribui¢ao de
cannabis e seus derivados, de forma direta ou por intermédio de institui-
¢oes devidamente autorizadas.

O objetivo declarado ¢ proteger os habitantes daquele pais contra
os riscos que implica o vinculo do usuério com o comércio ilegal, bus-
cando, mediante a interven¢do do Estado, atacar as devastadoras conse-
quéncias sanitarias, sociais e economicas do uso problematico de subs-
tancias psicoativas, assim como reduzir a incidéncia do narcotrafico e do
crime organizado.

Para tanto, criou-se o Instituto de Regulacion y Control del Can-
nabis (IRCCA), cuja fungdo ¢ regular as atividades de plantio, cultivo,
colheita, producao, elaboragdo, armazenamento, distribui¢do e venda de
cannabis, além de promover e propor agdes tendentes a reduzir os riscos
e danos associados com o uso problematico da droga.

Dessa forma, passou a ser autorizado o plantio, o cultivo e a co-
lheita domésticos de maconha, desde que para o consumo pessoal (ve-
dado aos menores de 18 anos) ou compartilhado no domicilio, assim
entendido como até 6 plantas de cannabis, nao excedendo o produto da
colheita a 480g anuais.

Com a devida autorizacdo do Poder Executivo e sob o controle
do Instituto de Regulacion y Control del Cannabis (IRCCA), também se
permite a atividade de plantio, cultivo e colheita para clubes de usurarios
(entre 15 a 45 membros), cuja lavoura ndo pode exceder a 99 plantas,
limitando-se a obter como produto da colheita um méaximo de armazena-
mento anual proporcional ao numero de socios e conforme a quantidade
que se estabelega em contrato ulterior para o uso ndo medicinal da maco-
nha.

Medida importante prevista na lei (URUGUAY, 2013) , diz res-
peito a outorga de licenga as farmacias para venda de maconha para fins
ndo medicinais, o que atenderia ao publico usudrio ndo afeito ao plantio,
cultivo e colheita, nem associado aos clubes credenciados.

Em qualquer caso, restou proibida, por quaisquer meios, toda
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forma de publicidade, promogdo, auspicio ou patrocinio da maconha re-
creativa.

Os efeitos imediatos da legalizacdo, claramente sentidos no Uru-
guai, correspondem ao fim do narcotrafico da maconha, humanizagao e
desestigmatizag¢do do usudrio, menos riscos e danos relacionados ao uso
dessa especifica droga.

No entanto, o impacto na saude e seguranca publica, de modo ge-
ral, sempre sensiveis no longo prazo, ainda nao pode ser mensurado com
acuidade cientifica, sobretudo por ser recente a medida de legalizagao.

O que ja se pode afirmar, com seguranca, ¢ que a liberagdo da
maconha naquele pais ndo se fez acompanhar em acréscimo substantivo
no consumo dessa droga. Estudo atual, promovido pela Junta Nacional
de Drogas (URUGUAY, 2015) , 6rgdo vinculado a Presidéncia do Uru-
guai, revela que 9,3% da populagdo adulta usou maconha nos ultimos 12
meses (dados de 2014), em comparacdo a 8,3% em 2011, o menor au-
mento identificado em 14 anos. Ou seja, 0 mais sério argumento contra a

legalizagdo, o do incremento do uso, ndo se confirmou no caso uruguaio.
Assim, importante que a Comunidade Internacional e os Estados

soberanos acompanhem de perto a corajosa experiéncia do Uruguai, dela
apreendendo os novos aspectos para o enfrentamento da questao.

4 EFICIENCIA DAS POLITICAS PUBLICAS DE REDUCAQ DE DANOS

Considerando que satide e incolumidade publica sdo bens prote-
gidos pela ordem constitucional, cumpre indagar: ¢ possivel tutelar tais
bens, de forma tdo eficiente quanto a norma penal, por meios alternati-
vos?

Importa grifar que as medidas adotadas pelos governos da Suica,
Holanda e Gra- Bretanha nao se opdem a criminalizagao das substancias
entorpecentes, tanto em relagdo ao trafico, quanto ao uso. No que pertine
as politicas publicas desenvolvidas em Portugal, mesmo com a descrimi-
nalizacdo ao nivel do usuario, os estupefacientes continuam proscritos
e o narcotrafico permanece sendo atividade delitiva. A descriminalizacao
da maconha no Uruguai, por seu turno, ¢ experiéncia especifica, limitada
a um unico tipo de droga, além de ser muito recente.

Entretanto, os resultados apresentados naqueles paises demons-
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tram que avangar mais € possivel. As politicas alternativas de reducao de
danos deveriam se apresentar ndo como agao paralela a criminalizagao,
mas como verdadeira oposi¢ao e substitui¢do ao tratamento penal dado
as drogas.

Isso porque as medidas alternativas la experimentadas, no sentido
da mitigagdo dos problemas de saude e incolumidade publica decorren-
tes do uso inadequado de drogas, embora ainda timidas e limitadas pela
cogente'? proscri¢do das substancias entorpecentes, apresentam grau de
eficiéncia maior que a norma penal utilizada para o mesmo fim.

Pode-se concluir que a criminalizagdo das substincias entorpe-
centes ¢ menos eficiente a tutela dos bens constitucionais (satude e inco-
lumidade publica) que as politicas de reducao de danos. Custam mais ao
Estado, em termos econdmicos, € ao cidadao, em razao da propria tutela
penal, e ndo obtém os mesmos resultados. A experiéncia tem demonstra-
do isso.

Do ponto de vista financeiro, os muitos recursos economicos dis-
pendidos em razdo da guerra contra as drogas, cujo fundamento legal é
a criminalizagdo, poderiam ser direcionados a programas de prevengao e
tratamento. Lidar com a questdo das drogas no ambito da educacido, tem

se mostrado mais produtivo que uma abordagem retributiva, de natureza
penal. Prover medidas de redug@o dos riscos, em contraposi¢éo a incri-

minagdo, equivale a garantir dignidade a pessoa humana'.

12 Em razdo dos tratados internacionais.

13 Nesse sentido, com énfase na eficiéncia econdémica, defende Thomas C. Rowe (2006,
p. 228): “Deveriamos realocar as verbas atualmente utilizadas na ‘guerra contra as drogas’
focada nas interdi¢oes, para programas de trafamento e prevencdo. A interdicdo envolve a
eliminacgdo do fluxo de drogas ilicitas, dos campos de cultivo ou dos laboratérios em que elas
sdo fabricadas para o usudrio/comprador na rua. Ndo temos feito um bom trabalho nesse
sentido e, em minha opinido, ndo temos nenhuma razdo para pensar que vamos fazer. Pre-
vencdo, em grande parte, dependente da educacdo - usada para convencer as pessods d
ndo experimentar drogas perigosas. Cada viciado em potencial que optar por ndo usar droga
reduzird a sobrecarga na sociedade. Este é certamente o modo mais eficiente do uso dos
fundos publicos. Essa abordagem também minimiza o dano decorrente das drogas. Forne-
cer o tratamento adequado aqueles que i@ estdo usando drogas também seria muito mais
produtivo, em termos de reducdo do impacto do abuso de drogas ilicitas, do que tentativas
macicas de interdicdo. Afinal, quando menos pessoas usam uma determinada substdancia, o
tréfico dessa substdncia tende a diminuir naturalmente, sem qualquer esforco especial por
parte do pUblico em geral ou da aplicacdo da lei. Em outras palavras, atacando a demanda
torna-se susceptivel de resolucdo o problema da interdicdo. Enquanto continuarmos a gastar
fortemente na interdi¢do continuaremos apenas a desperdicar dinheiro” (traduzido do inglés
para o porfugués).
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Na mesma linha de raciocinio, com énfase na dignidade da pes-
soa humana, pode-se afirmar que as politicas de drogas devem se base-
ar no respeito aos direitos humanos e na preservagdo da saude publica.
Faz-se necessario promover o fim da estigmatizagdo e marginalizagdo
das pessoas que usam drogas e daqueles que estdo envolvidos nos niveis
mais baixos de seu cultivo, produgio e distribui¢do. E imperativo tratar
os dependentes (por razdes de vicio ou econdmicas) de estupefacientes
como pacientes e ndo como criminosos (COMISSAO GLOBAL DE PO-
LITICAS SOBRE DROGAS, 2011) . Ainda na mesma série de pensa-
mento, com o viés da racionalidade:

De este modo, la droga es fundamentalmente una forma de
huida. Intentar alejar la droga del individuo mediante una ley
represiva, es una solucion indirecta: se ha de reformar la es-
tructura social y la arquitectura vital y educacion del indivi-
duo, haciendo desaparecer las motivaciones que conducen al
consumo ‘abusivo’ de droga; motivaciones eminentemente
personales que al coincidir en gran nimero de individuos per-
mite contemplar la drogadiccion como un fendmeno social.
El hombre bebe como consecuencia de su natural tendencia
al estado artificial progresivo de felicidad, seguridad, eufo-
ria y bienestar. La sustancia esta al servicio del hombre, es
medio de alivio y comunicacion social, materia creadora de
suefios que permite un alejamiento necesario de las formas
de pensar y vivir cotidianas. (ESCUDERO MORATALLA ¢
FRIGOLA VALLINA, 1996)

Pode-se afirmar também, em juizo prognoéstico'* , que os pro-
gramas de reducdo de danos seriam bem mais eficazes em um ambiente
de legalizagdo das drogas. A proscri¢do dos estupefacientes impede sua
prescrigao para fins nao terap€uticos, ainda que promovida pelo Estado'.

14  Se a necessidade pode ser inferida em prognose para limitar os direitos fundamentais,
0 mesmo é permitido para afastar a incidéncia de norma incriminadora ante a perspectiva de
medida menos gravosa aos direitos do cidadao.

15 A esse respeito: “muitos paises ainda reagem perante as pessoas dependentes de
drogas com prisao e estigmatizacdo. Na realidade, a dependéncia de drogas € uma comple-
xa condicdo de salde que tem uma combinacdo de causas - sociais, psicoldgicas e fisicas
(incluindo, por exemplo, dificeis condicoes de vida, uma histéria de frauma pessoal ou pro-
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E que, por traficantes ou pelo Poder Publico, a demanda por dro-
gas serd sempre suprida. Se pelo ultimo, mitiga-se os riscos inerentes ao
consumo e tem-se a oportunidade de tratar o adicto. A regulagdo, ja pre-
sente em relag@o ao alcool e o tabaco, mesmo se aplicada de forma mais
rigida, apresenta-se como meio alternativo, menos gravoso que a norma
penal. O controle da produgdo e distribui¢do também se apresenta como
alternativa a proscri¢cdo das drogas.

A regulagdo (meio alternativo) se mostra mais adequada que a
clandestinidade do consumo e da distribui¢do das drogas, propria da
proscri¢do. E nesse sentido, embora reconhecendo que a legalizagdo
das substancias entorpecentes possa incrementar o numero de usudarios e
adictos, que Thomas C. Rowe (2006, p. 2637) suscita pesquisa realizada
pela University of Maryland, também citada por Mike Gray (1998, p.
291) , na qual os estudantes de ensino médio relataram que a maconha ¢
mais facil de ser adquirida que bebidas alcodlicas:

One of the classic arguments against legalization is that if a
drug were legal, then more and more people would use it. It
is very difficult to refute this argument when we consider the
widespread use of alcohol and tobacco. However, when we
look deeper into that criticism, what seems to worry people
most is that youths, or teenagers, will be using dangerous
drugs at higher and higher rates, creating a nation of addicts.
A partial answer to that particular argument is found in a sur-
vey done by the University of Maryland [...]. High school
students reported the most difficult drug to obtain was not
marijuana but alcohol (not that alcohol is all that difficult to
obtain). Why would marijuana be easier to get than a drug
that virtually permeates our society? The answer is obvious:
alcohol distribution is controlled through government-regu-
lated businesses, but those who control the distribution of

problemas emocionais). Tentar lidar com esta situa¢do complexa mediante sobretudo penas
severas é ineficiente - pode-se conseguir um sucesso muito maior por meio do acesso a uma
gama de servicos de tratamentos de eficiéncia comprovada. Os paises que trataram os cida-
ddos dependentes de drogas como pacientes que necessitam de tratamento, ao invés de cri-
minosos a serem encarcerados, obtiveram resultados extremamente positivos em termos de
reducdo do crime, melhorias da saude e superacdo da dependéncia” (COMISSAO GLOBAL
DE POLITICAS SOBRE DROGAS, 2011, p. 6).



POLITICAS PUBLICAS DE REDUGAO DE DANOS COMO ALTERNATIVA A CRIMINALIZAGAO DAS DROGAS: UMA AVALIACAO DE EFICIENCIA | 60

marijuana are not so constrained'c.

No entanto, descriminalizar as substancias estupefacientes, tanto em
relacdo ao uso, quanto em razdo da produgdo e da comercializagdo, ou mesmo
considerar inconstitucional a proscri¢ao penal das drogas, demanda ponderar
sobre que politicas publicas poderiam ser implementadas para mitigar os pro-
blemas de saude e seguranca publica relacionados com o consumo.

Nao atenderia ao interesse publico, consubstanciado principalmente
nos aspectos sanitarios e de seguranga, simplesmente legalizar ou descrimina-
lizar todas as substancias estupefacientes, quanto ao consumo, produgao e co-
mercializagdo, sem a implementagdo de medidas alternativas eficazes a mitigar
substancialmente os riscos que lhe sdo inerentes. Ou seja, a regulamentagio
haveria de ser concomitante a liberagao.

Nesse aspecto, ¢ razoavel afirmar que a Comunidade Internacio-
nal e os Estados soberanos tém larga e exitosa experiéncia em controlar
e regulamentar drogas perigosas, sem a necessidade de proscrevé-las ou
criminaliza-las. Alcool e tabaco sdo os exemplos mais enfaticos.

A liberagdo das drogas, atualmente tida por ilicitas, poderia ser
acompanhada de uma série de restricdes que, ndo obstante limitar a li-
berdade do uso, producdo e comercializacao, tal qual ja ocorre com as
bebidas alcodlicas e com o fumo.

Quanto ao usudrio, o consumo de estupefacientes, atualmente
ilegais, ficaria restrito aos ambientes privados, adstrito ao recondito da
intimidade, ndo sendo permitido em locais publicos ou de livre acesso.
O descumprimento dessa imposi¢ao implicaria em infra¢do de natureza
administrativa. Com menor rigor e extensao, tal limitagdo ja se impde ao
cigarro.

Nao seria permitido desenvolver algumas atividades sob o efeito

16 “Um dos argumentos cldssicos contra a legalizacdo € que na medida em que droga
se torna legal, mais e mais pessoas passam a usa-la. E muito dificil refutar este argumento
quando consideramos o uso generalizado de dlcool e tabaco. No entanto, quando analisamos
mais profundamente essa critica, 0 que parece preocupar mais as pessoas € o fato de que
jovens ou adolescentes estariam usando drogas perigosas a precos cada vez mais altos, de

forma a criar uma nacdo de viciados. Uma resposta parcial para este argumento em particu-
lar encontra-se em uma pesquisa feita pela Universidade de Maryland [...1. Estudantes se-
cundaristas relataram que a droga mais dificil de obter ndo é a maconha, mas, o dlcool (ndo
que dlcool seja tao dificil de obter). Por que maconha seria mais facil de conseguir do que
uma droga que praticamente permeia nossa sociedade? A resposta € dbvia: a distribuicdo de
alcool é controlada por meio de empresas sujeitas a regulacdo pUblica, o que nao ocorre com
aqueles que controlam a distribuicdo da maconha” (fraduzido do inglés para o porfugués).
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de substancias entorpecentes, como dirigir, trabalhar et coetera, cuja in-
fracdo estaria sujeita as mesmas cominagdes legais inerentes as bebidas
alcoolicas.

No que pertine a produgdo e comercializagdo, as restricdoes que
se impdem a industria farmacéutica, de bebidas alcodlicas e do fumo sdo
experiéncias aptas a conduzir a elaboracdo de um marco regulatorio para
os estupefacientes.

O controle da composi¢do e pureza das drogas entorpecentes po-
deria ter por parametro aquela ja exercida sobre a industria farmacéutica.
Assim como acontece com o alcool e o tabaco, a venda seria proibida
para criancas ¢ adolescentes. E, tal qual o cigarro e alguns medicamen-
tos, a propaganda nao seria permitida.

A produgdo e comercializacdo ndo regulamentar seria proibida,
como ja ocorre com as bebidas alcodlicas, fumo e medicamentos. No
entanto, tal qual alcool e cigarro, ndo seria um problema sério, face ao
desestimulo a atividade clandestina provocado pela queda nos precos,
decorrente da livre concorréncia e da legaliza¢dao em si, o que afastaria o
crime organizado dessa atividade.

A sistematica de tributagdo poderia ter por base aquela cominada
a industria tabagista, responsavel por recolher U$133 bilhdes em impos-
tos, anualmente, no mundo. Destes, menos de U$1 bilhdo sdo atualmente
empregados em medidas antitabagistas (WHO, 2011) . Os recursos pro-
venientes da arrecadacgao seriam integralmente direcionados aos progra-
mas de redugdo dos danos.

Enfim, comparando-se a norma criminal que, visando tutelar a
saude e a incolumidade publica, proscreve o uso € a comercializagao das
drogas, com os meios alternativos a disposi¢ao do Estado, objeto da pre-
sente avaliacdo das politicas publicas, pode-se afirmar, com seguranga,
serem mais eficientes as politicas de reducao de danos.

5 CONCLUSAO

Assim, avaliando-se as politicas publicas relacionadas com os
problemas produzidos pelo consumo de entorpecentes, pode-se afirmar
que a criminalizacdo das substancias entorpecentes se mostra menos efi-
ciente a tutela dos bens constitucionais (saude e incolumidade publica)
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que as politicas de redu¢do de danos. Custam mais ao Estado, em termos
econdmicos, e ao cidaddo, em razao da propria tutela penal, e ndo obtém
os mesmos resultados, pelo que se pode afirmar sua desnecessidade e
consequente desproporcionalidade, condutora a inconstitucionalidade.
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Corrupc3o ideolagica
dos valores e principios
da justica restaurativa
pelas faccoes criminosas
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Resumo:

Num contexto em que se buscam alternativas para evitar a parti-
cipacao de adolescentes em fac¢des criminosas, o presente trabalho tem
como objetivo central estudar a corrupgao ideologica dos valores da Jus-
tica Restaurativa pelas facgdes criminosas a partir dos relatos dos ado-
lescentes internados no Centro de Atendimento Socioeducativo (CASE).
Inicialmente, buscamos compreender em que consiste a Justica Restau-
rativa além de compararmos a perversao ideologica dos seus valores e
principios pelas facgdes criminosas. O artigo ¢ de cunho tedrico e em-
pirico, do tipo exploratoria, realizada a partir de revisdo bibliografica e
relatos de adolescentes que cumpriam medida socioeducativa de inter-
na¢ao no CASE, no ano de 2017, acessados via instrumentos de coletas
de dados, contidos no banco de dados do Projeto de Extensao Direitos
Humanos na Pratica, vinculado a Universidade Federal Rural do Semia-
rido (UFERSA). Nosso aporte tedrico se pautou em autores que versam
sobre a tematica da adolescéncia (Sergio Adorno), fac¢des criminosas
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(Jailson Nogueira e Ramon Oliveira) e Justica Restaurativa (Howard
Zehr e Terre des Hommes Lausanne Brasil). Foi possivel observar que
as facgdes criminosas se apropriam dos valores da Justica Restaurativa,
mesmo que involuntariamente, e lhes corrompem, pela ideologia, no in-
tuito de arregimentar novos membros, sobretudo adolescentes que se en-
contram em vulnerabilidades e em estagio peculiar de desenvolvimento.

Palavras-chave: Adolescentes. Fac¢des criminosas. Justica Restaurati-
va. Corrupg¢ao ideologica.

Abstract:

In a context in which alternatives are sought to avoid the parti-
cipation of adolescents in criminal factions, the main objective of this
study is to study the ideological corruption of Restorative Justice values
by criminal factions based on the reports of adolescents admitted to the
Centro de Asistencia Socioeducativo (CASE) ). Initially, we sought to
understand Restorative Justice in addition to comparing the ideological
perversion of its values and principles by the criminal factions. The arti-
cle is of a theoretical and empirical nature, exploratory, carried out based
on a bibliographical review and reports of adolescents who completed
a socioeducational measure of hospitalization in the CASE, in the year
2017, accessed through instruments of data collection, contained in the
database of the Human Rights Extension Project in Practice, linked to
the Federal Rural Semiarid University (UFERSA). Our theoretical con-
tribution was based on authors that deal with the themes of adolescence
(Sergio Adorno), criminal factions (Jailson Nogueira and Ramon Olivei-
ra) and Restorative Justice (Howard Zehr and Terre des Hommes Lau-
sanne Brazil). It was possible to observe that the criminal factions seize
the values of Restorative Justice, even if involuntarily, and corrupt them,
by ideology, in order to bring in new members, especially adolescents
who are in vulnerabilities and at a peculiar stage of development.

Keywords: Adolescents. Criminal factions. Restorative justice. Ideolo-
gical corruption.
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INTRODUCAD

O fendmeno das facgdes criminosas, que teve inicio no final da
década de 1970 e foi gestado nos presidios brasileiros, hoje, se fazendo
presente, também, nos centros educacionais, atinge parcela dos adoles-
centes que se encontram em vulnerabilidades psicossociais. Ja a Justiga
Restaurativa e suas praticas vem sendo implementada no Brasil, com a
qual se almeja dirimir conflitos negativos presentes na sociedade, sendo
norteada por seus valores e principios, os quais, sao utilizados e corrom-
pidos pelos grupos facciosos.

Diante disso, tomando por base os relatos dos adolescentes inter-
nados no Centro de Atendimento Socioeducativo Mossoré/RN (CASE),
o presente trabalho aborda a questdo da corrupcao ideoldgica dos princi-
pios e valores da Justica Restaurativas pelas fac¢des criminosas.

O artigo surge num contexto em que as praticas restaurativas vém
demonstrando eficdcia na resolucdo positiva de conflitos, fundadas em
principios e valores que fortalece os vinculos dos sujeitos e, por outro
lado, um panorama em que se buscam alternativas para conter a partici-
pacdo de adolescentes em facgdes criminosas.

Assim, partindo dos relatos dos adolescentes internados no Cen-
tro de Atendimento Socioeducativo Mossor6/RN (CASE), indagamos
como as fac¢des criminosas pervertem, mesmo que involuntariamente,
os principios e valores que norteiam a Justi¢a Restaurativa?

Inicialmente, buscaremos compreender as principais caracteris-
ticas da Justica Restaurativa. Posteriormente, apresentaremos os prin-
cipios e valores que norteiam a Justica Restaurativa, comparando com
os relatos dos adolescentes que cumprem medida socioeducativa de in-
ternagdo no CASE acerca das relagdes interpessoais dentro das fac¢des
criminosas.

O trabalho ¢ de cunho tedrico e empirico, do tipo exploratoria,
realizada a partir de revisdo bibliogréafica e relatos de adolescentes que
cumpriam medida socioeducativa de interna¢do no CASE.

Os relatos dos adolescentes foram retirados de 3 (trés) Instru-
mentos de Coleta de Dados que estdo contidos no banco de dados do
Projeto de Extensao Direitos Humanos na Pratica, vinculado a UFERSA,
referentes aos socioeducandos que cumprem medida socioeducativa de
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internagdo no (CASE).

Nosso aporte tedrico se pauta em autores que versam sobre a
tematica da adolescéncia (Sergio Adorno), participagdo de adolescentes
em facgdes criminosas (Jailson Nogueira e Ramon Oliveira) e Justica
Restaurativa (Howard Zehr e Terre des Hommes Lausanne Brasil).

BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA JUSTICA RESTAURATIVA

A Justica Restaurativa (JR) se inspira em valores de povos tradi-
cionais, sobretudo aborigenes e indigenas (Maoris € Navajos), em busca
de resolugdo positiva de conflitos. Nessas comunidades indigenas e abo-
rigines, o interesse pelo coletivo suplantava o interesse individual, o que
fazia emergir uma preocupacgao em encontrar uma solucdo rapida para a
quebra de vinculos dos individuos da comunidade. A principal estratégia
ndo ¢ outra sendo a dialogicidade, pois busca incentivar a participag@o
ativa dos sujeitos atingidos pelo conflito, a saber: vitima, ofensor e socie-
dade.

E importante observarmos que o cerne da Justica Restaurativa
estd em se voltar a amparar as vitimas, mas ndo se restringe a isso. Por
meio de suas praticas restaurativas, ela tem know how capaz ressignifi-
car valores, ou seja, “ela traduz uma visdao do bem e de como queremos
conviver” (ZEHR, 2008, p. 265). Isso ¢ uma forma de oportunizar uma
maior valorizagdo e participagdo dos envolvidos num conflito.

O encontro entre os sujeitos envolvidos no rompimento dos
vinculos busca criar condi¢des para que vitima, ofensor e comunidade
participem do processo de resolu¢do de conflitos, almejando criar uma
cultura de paz entre os sujeitos, assim como na sua comunidade. E de
fundamental importancia a insercdo da comunidade, pois a repercussao
do conflito ndo atinge s6 a vitima e ofensor, mas toda a coletividade que
os ladeiam, tornando-se, também, sujeitos prejudicados pelas praticas
conflitivas.

Vista como uma alternativa ao modelo tradicional de justica, a
Justica Restaurativa possui suas singularidades. A principal diferenca
estd na forma de abordar os individuos envolvidos em conflitos. En-
quanto a tradicional parte da concepgao de que deve haver culpa, perse-
guicdo, imposicao, castigo e coer¢do, a via restaurativa ¢ calcada numa
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abordagem voltada a responsabilidade, encontro, dialogo, reparagdo do
dano e coesao entre os envolvidos no conflito, facilitado e articulado pela
comunidade (CARVALHO; SILVA, 2015).

Ha valores humanos ndo taxativos que norteiam a Justica Res-
taurativa, tais como: respeito, honestidade, participagdo democratica
dos sujeitos nas tomadas de decisdes, confianga, humildade, comparti-
lhamento, inclusividade, empatia e coragem (no sentido de encarar os
desafios que a vida proporciona).

A Justiga Tradicional v€ o conflito como um dano ao Estado, uma
transgressao a lei, fundamentando-se na legalidade para criar uma cul-
tura punitivista na sociedade. Ela busca respostas para 3 (trés) pergun-
tas que norteiam seu paradigma retributivo: qual norma do ordenamento
juridico foi infringida? Quem ¢ o autor da transgressao legal? Qual o
castigo/suplicio deve ser imposto ao sujeito que transgrediu a lei?

Ja a Justica Restaurativa, funda-se no paradigma da restauragao e
se preocupa com os relacionamentos dos sujeitos envolvidos nos confli-
tos. A partir dessa nog¢ao, podemos chegar aos responsaveis pela infragao
e saber quais suas necessidades para que haja, se possivel, uma reparacao
do dano causado (ZEHR, 2008). Assim, a Justica Restaurativa se “afasta
de conceitos como sociedade, estado, escola, leis e regras, voltando-se
para a maneira como as situacdes especificas afetaram pessoas e relacio-
namentos” (ELIOT, 2007, p. 4). A prioridade ¢ das e nas pessoas envol-

vidas no conflito.
A proposta da Justica Restaurativa ndo visa incentivar a impuni-

dade de quem praticou ilicitos, mas fazer com que os ofensores compre-
endam quais as consequéncias dos seus atos e quais bens juridicamente
protegidos foram atingidos com sua atitude. Assim, dentro das suas pos-
sibilidades, o autor da infra¢do deve assumir a responsabilidade e corri-
gir o dano causado. Em outras palavras,

a justica restaurativa nos faz lembrar da importancia dos relaciona-
mentos, nos incita a considerar o impacto de nosso comportamento
sobre os outros e as obrigacdes geradas pelas nossas agdes. Ela en-
fatiza a dignidade que todos merecemos. Talvez, portanto, a justica
restaurativa de fato sugira um modo de vida (ZEHR, 2008, p. 265).

Apoiada em valores e principios que incentivam o dialogo, ela
vem se portando como uma forma de resolugdo positiva de conflitos com
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as mais diversas transversalidades. Sao utilizadas em resolu¢ao de con-
flitos familiares, trabalhistas, conflito de sujeitos nos espagos de restrigao
de liberdade (penitenciarias e centros educacionais), disputas por terras e
conflitos escolares entre estudantes e professores.

As metodologias restaurativas almejam a realizagao de uma justi-
c¢a social que se volte a pontencializar a aproximagao entre os individuos,
compreensdo de multiplos significados de “justigcas” e participagao ativa
das pessoas envolvidas nas tomadas de decisdes. Nesse sentido, a Jus-
tica Restaurativa se mostra “como uma possibilidade de Justica calcada
em valores e relagdes interpessoais (multiplicidade humana e valorativa)
onde se propde a restauracdo da responsabilidade, da liberdade e da har-
monia que existem nos grupamentos sociais” (SALM; LEAL, 2012, p.
196).

Dentro da Justica Restaurativa ha “justicas especializadas”, como
¢ o caso da Justica Juvenil Restaurativa, voltada a solucionar positiva-
mente os conflitos na adolescéncia. Consideramos a Justi¢a Juvenil Res-
taurativa como uma metodologia extrajudicial de resolugdo positiva de
conflitos em que se busca diminuir os indices de violéncias que envolve
criancas, adolescentes, como também adolescentes em conflito com a lei.

Na seara da socioeducagdo, a Lei 12.594/2012, que instituiu o
Sistema Nacional de Atendimento Socioeducativo (SINASE), preve, em
seu artigo 35, inciso III, que a execugdo das medidas socioeducativas
deve ser regida, também, pelo principio que da prioridade a praticas ou
medidas que sejam restaurativas e, sempre que possivel, atendam as ne-
cessidades das vitimas. A previsao legal surge a partir de um contexto em
que os adolescentes passam a se envolverem em atividades ilicitas.

ADOLESCENTES EM CONTEXTO DE CORRUPAQ IDEOLOGICA
PELAS FACCOES CRIMINOSAS

As facgdes criminosas t€ém ganhado notoriedade nos veiculos de
comunicagdo nos ultimos anos, apesar desse fendmeno nao ser novo,
pois no final da década de 1970, nos presidios do Rio de Janeiro, presos
comuns se inspiraram nos ideais dos presos politicos € buscaram uma
coesdo para se defenderem da opressao estatal (AMORIN, 2003).
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Atualmente, esses grupos criminosos atuam com uma nova rou-
pagem, pois possibilita, através dos seus codigos juridicos, a participa-
¢ao de adolescentes (NOGUEIRA; OLIVEIRA, 2017), o que, até entao,
nao se tinha noticia. Ao se deparar com o problema, o Estado passa a ne-
gar a existéncia das fac¢des criminosas, assegurando que € uma “inven-
¢ao” midiatica (DIAS, 2013). O Estado ndo consegue dar outra resposta
sendo a repressdo e negacao de direitos basicos. Essa negacao estatal
serve como combustivel para as fac¢des “abracem” os adolescentes que
se encontram em vulnerabilidades psicossociais.

Historicamente, os adolescentes foram vistos como seres trans-
formadores da realidade posta, nos mais diversos vieses, seja no campo
politico, mercadolégico, cientifico ou social (ADORNO, 2010). Porém,
na contemporaneidade, esses sujeitos vém passando por um processo
de ressignificacdo comportamental, uma espécie de falsa autonomia que
mais compromete do que contribui para o seu desenvolvimento.

A (falsa) autonomia faz os adolescentes se sentirem poderosos,
“movidos por uma logica social propria a sua geracdo” (ADORNO,
2010, p. 2). Essa fragilidade abre espago para que eles sucumbam diante
das ofertas sedutoras que as fac¢des criminosas dispdem, que se aprovei-
tam das lacunas deixadas pelo Estado, familia e comunidade para arre-
gimenta-los e torna-los sujeitos transformadores da realidade, s6 que por

meio de praticas ilicitas e criando vinculos com as fac¢des criminosas.
A participagdo dos adolescentes em facgdes criminosas esté rela-

cionada com multiplos fatores, envolvendo questdes psiquicas (emocio-
nais) e financeira (materiais). A necessidade de pertencer, poder, masculi-
nidade enquanto virilidade, consumismo e territorialidade potencializam
a sua participacdo nessas organizagdes delinquenciais (NOGUEIRA,
2018).

Nas primeiras décadas de sua “fundacdo”, as fac¢des crimino-
sas se voltaram ao sistema penitencidrio, o que restou caracterizado,
até hoje, como um fendmeno com matrizes nos subumanos presidios
do pais. Mas as facgdes romperam as barreiras do sistema carcerario e
adentraram nas comunidades periféricas empobrecidas materialmente,
assim como no sistema socioeducativo, aproveitando o vacuo deixado
pelo Estado, sobretudo no que se refere a auséncia de politicas ptblicas
voltadas a diminuir as vulnerabilidades socioeconomicas.

Nesse sentido, almejando sua seguranca pessoal, o adolescente
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busca nas fac¢des criminosas respostas e significados para sua existéncia
e encontra, na sua “filiacdo” o alibi que garante a sua concepgao de sujei-
to vivo, alienando-se as exigéncias do grupo. Assim, os ideais licitos dos
adolescentes sao engolidos pelos ideais das fac¢des criminosas.

Esses grupos despertam interesses dos sujeitos onde as vulnera-
bilidades socioecondmicas sdao mais acentuadas. Diante disso, os adoles-
centes das comunidades empobrecidas materialmente se mostram como
“presas faceis”, ja que, além de estarem em vulnerabilidades socioeco-
ndmicas (materiais), soma-se ao fato de estarem em peculiar estagio de
desenvolvimento e em vulnerabilidade emocional e simbolica.

Em pesquisa’ realizada nos anos de 2017 e 2018, analisamos
quais as razoes identificadas nos discursos dos adolescentes para sua par-
ticipacao em facgdes criminosas, levando em consideragdo os dados co-
lhidos no Centro de Atendimento Socioeducativo Mossor6/RN (CASE)?,
pelo Projeto de Extensdo Direitos Humanos na Pratica, vinculado a Uni-

versidade Federal Rural do Semiarido (UFERSA).
O referido projeto orienta adolescentes que cumprem medidas

socioeducativas de Internag¢do acerca da sua situagdo processual, bem
como atua com praticas restaurativas no sistema socioeducativo, sobre-
tudo no Centro de Referéncia Especializado de Assisténcia Social (CRE-
AS), na cidade de Mossor6/RN, onde adolescentes cumprem medida so-
cioeducativa de Liberdade Assistida (LA).

Em contato com os adolescentes internados no CASE, durante a
nossa pesquisa de Trabalho de Conclusao de Curso, podemos identificar
que eles possuem caréncias, psiquicas e materiais, via de regra, sao su-
pridas por fac¢des criminosas. Dentre as sedugdes das fac¢des crimino-
sas, podemos citar: empoderamento dos adolescentes, desperta o senti-
mento de pertencimento, gera sensacao de coletividade, exalta o respeito
entre os membros, atua com horizontalidade (mesmo havendo lideranga
desconhecidas), preza pela honestidade com seus pares, potencializa a

2 Para obter mais detalhes, consultar: NOGUEIRA, Jailson Alves. Enquanto o Estado
nega, as faccoes criminosas abracam: uma abordagem a partir dos relatos dos adolescentes
internados no Centro Educacional Mossor6-RN (CEDUC). 148f. Monografia (Graduagdo em
Direito) — Universidade do Estado do Rio Grande do Norte, Mossord, RN, 2018.

3 Em novembro de 2018, por meio da portaria 255/2018, as unidades de internacdo de
adolescentes que cometem atos infracionais, do estado do Rio Grande do Norte, deixaram de
ser chamadas de Centro Educacional (CEDUC) e passaram a receber o nome de Centro de
Atendimento Socioeducativo (CASE).
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participagdo dos adolescentes nas tomadas de decisdes das facgoes e da
voz aos sujeitos, atitudes que se assemelham a uma democracia partici-
pativa, mesmo que seja para praticar atividades ilicitas.

Essas estratégias sdo terrenos férteis para despertar o interesse
dos adolescentes em fazer parte desses grupos, ocorrendo uma corrupgao
ideologica dos valores e principios da Justi¢a Restaurativa. Utilizando-se
do termo “perversdo ideologica”, Ferraz Junior (1974, s. p.) assegura
que esse fendomeno “sé ocorre em sociedades cuja complexidade atinge
um ponto tal que ndo ¢ mais possivel organizar e controlar os conflitos
em nome da Justica ou da Liberdade, pois tais valores se tormaram va-
zios e abstratos”. Ainda, para conceituar a perversao ideologica ele cita
o exemplo do “uso indiscriminado da palavra democracia, capaz de ser
utilizado em contextos radicalmente diferentes”.

Os valores variam de acordo com a necessidade de agir, sdo
transformados a partir do interesse de cada ideologia. Por isso, “ndo se
fala mais em justica, mas em justica-no-sentido-liberal ou conservador
ou comunista, etc. Nao se fala mais em democracia, mas em democracia-
-no-sentido-progressista, desenvolvimentista, ocidental, popular, etc.”
(FERRAZ JUNIOR, 1974, s. p.).

Diante disso, conceber as fac¢des criminosas como institui¢des
efetivadoras de direitos ndo é uma concepcdo va, ja que perverter os
valores humanos tem sido corriqueiro atualmente, sobretudo no siste-
ma politico brasileiro. Essa perversdo do sistema politico é escancarada
quando “o poder ¢ dado aos politicos para que realizem aqueles valores.
Mas o objetivo da sua atividade passa a ser a manutencio daquele poder
que, de meio, passa a ser o fim real de sua acdo” (FERRAZ JUNIOR,
1974, s. p.).

Nas facgdes criminosas nao ¢ diferente, elas corrompem e trans-
formam os valores de justica em vinganga, paz em anti-paz, liberdade em
democracia facciosa. E importante mencionar que “o perigo da manipu-
lagdo ideoldgica esta numa perda de contato com a propria complexida-
de do sistema que pode, no limite, tornar-se totalmente indeterminavel”
(FERRAZ JUNIOR, 1974, s. p.). Assim, os valores e simbolos sdo cor-
rompidos no sentido de potencializar as atividades ilicitas de interesse do
proprio grupo.

Essa corrup¢do ndo é um confronto direto entre facgdes crimi-
nosas e Justica Restaurativa, mas uma similitude entre as estratégias de
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abordagem, podendo-as ser utilizadas para fins ilicitos (facgdes crimi-
nosas) ou para a constru¢ao de uma paz social (Justica Restaurativa), a
depender de qual viés ideoldgico triunfara.

ANALISE COMPARATIVA ENTRE 0S RELATOS FACCIOSOS
DOS ADOLESCENTES E 0S PRINCIPIOS E VALORES DA
JUSTICA RESTAURATIVA

Os principios e valores da Justica Restaurativa precisam ser blin-
dados em relagdo a perversao/corrupgao praticadas pelas fac¢des crimi-
nosas, pois ela possui um campo fértil capaz de se ajustar a diversas
realidades em prol da pacifica¢ao social. Valoriza a autonomia dos ado-
lescentes e potencializa o didlogo entre os envolvidos num conflito, iden-
tificando suas necessidades, uma abordagem que leva em consideracao
a complexidade humana (TERRE DES HOMMES, 2013). Ainda, atuam
a partir de valores e principios democraticos, respeito e liberdade, com
comunicag¢do nao-violenta, com abordagens de aproximacao, escuta sen-
sivel, entre outros.

Nao ha, na Justica Restaurativa, um rol taxativo de principios e
valores que norteiam a sua atuacdo. Ela ganha contorno especificos de
acordo com o local onde estd sendo implementada, o que a faz ter uma
multiplicidade de principios e uma gama de valores, assim como cada
autor tem seu aporte principioldgico, a depender da sua base epistemolo-
gica.

Ela promove valores universais, tais como o respeito, igualdade,
fortalecimento dos vinculos afetivos, uma interconexdo dos relaciona-
mentos, fundada a partir de uma visao ética do cuidado entre os indivi-
duos. Para tanto, mostra-se necessario a constru¢do de uma justica que
contribua para a emancipagao dos adolescentes e de promover principios
democraticos. Os principios devem ser intrincados com os valores, co-
municando-se entre si, fundando-se na observancia e respeito aos direi-
tos humanos, fugindo de corrupgao ideologica da sua esséncia, seja de
quem for, da criminalidade ou dos ditos incorruptiveis.

Nesse sentido, essa concepcao de justica pode contribuir com os
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adolescentes que se encontram em vulnerabilidade, negados pelo Esta-
do, familia e sociedade, a ndo participarem de fac¢des criminosas. Ela
atua no sentido de fortalecer e restaurar vinculos, reforgar o sentimento
de pertencimento dos sujeitos, (re)significar ideias, afirmar identidade e
territorialidade, busca dialogar com todos os afetados pelo problema, da
voz, empodera, exige do Estado, mas ndo depende dele (ZEHR, 2008).

Os principios da Justica Restaurativa sao pontos de partidas para
sua compreensao e dialogam com valores humanos que buscam poten-
cializar nos sujeitos do conflito um sentimento de pertencimento, so-
lidariedade, cooperagdo, escuta sensivel, participacao e poder de fala,
tornando-os parte importante dentro do processo de solugdo de contro-
vérsias. Assim, “os principios basicos da justica restaurativa constituem
orientagdes que a maioria de nds gostaria que regessem 0 nosso convivio
diario” (ZEHR, 2008, p. 265). Em seguida, compararemos os relatos dos
adolescentes internados no CASE com os principios e valores da Justiga
Restaurativa.

A partir de agora, faremos referéncia a alguns principios e valo-
res que contribuem para fazer da Justi¢a Restaurativa um novo paradig-
ma de resolucgdo positiva de conflitos. Nao € nosso objetivo detalha-los
ou esgotar a gama de principios que ha na nela, mas dialogaremos com
alguns que consideramos vitais para compararmos com as relacdes inter-
pessoais dos adolescentes que dizem fazer parte de fac¢des criminosas.
As abordagens das facgdes criminosas para incentivar a criagdo de vin-
culos dos adolescentes com o grupo, guardadas as proporc¢des, aproxi-
mam-se de alguns principios e valores da Justica Restaurativa, cada uma
com seu viés e interesse ideologico.

Um dos principios norteadores da Justica Restaurativa, e que
também observamos nos relatos dos adolescentes, ¢ o principio da vo-
luntariedade. Esse principio orienta que ndo deve haver imposi¢ao para
que os sujeitos envolvidos em um conflito participem de praticas restau-
rativas, devendo prezar por uma adesdao voluntaria. Durante o processo
de convencimento, as partes sdo orientadas acerca dos direitos e deve-
res nos processos tradicionais e restaurativo, mas essas orientagdes nao
podem ser travestidas de coercdo. Se isso ocorrer, a restauragdo resta
comprometida. A voluntariedade gera um vinculo e um compromisso
com a justica, almejando a transformagdo da conduta individual com
repercussdo coletiva/social da qual os sujeitos fazem parte.
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Por outro lado, de acordo com os relatos dos adolescentes, nas
relacdes interpessoais das facgdes também existe a no¢ao de voluntarie-
dade, nao havendo uma obrigatoriedade para que os adolescentes parti-
cipem do grupo, como nos relata o adolescente B: “a faccdo s6 chega se
o boy for do crime. Se o boy for sossegado ele € respeitado e protegido
pela facgao” (NOGUEIRA, 2018, p. 109)

Apds sua entrada, mesmo havendo regras dentro faccdo a ser
cumprida, os adolescentes podem acatar ou ndo determinadas orienta-
¢oes do grupo. Isso € o que ocorre com a figura do “salve™. “Muita gente
pensa que todo ‘salve’ precisa ser cumprido. Nao € porque se dd um ‘ndo’
que o irmao vai ser cobrado. O salve ¢ encarado como um direito e um
dever, mas sem opressao” (NOGUEIRA, 2018, p. 103). Nesse sentido,
percebemos que as estratégias da voluntariedade também guiam as a¢des
das facg¢des criminosas, cada uma buscando seus interesses especificos e
dentro da sua matriz ideoldgica, licita ou ilicitamente.

Atuar a partir da voluntariedade contribui para fazer emergir o
principio/valor do empoderamento dos sujeitos, em que estd presente,
também, o valor restaurativo da ndo-dominacao de um pelo outro. Nao
podemos confundir a necessidade de empoderamento (em que se busca
uma maior autonomia, dando voz aos individuos), com a dominagao, a
qual se pauta em sobreposi¢ao e diminui¢do do outro.

A Justica Restaurativa trabalha no sentido de que, para se em-
poderar, ndo precisa dominar o outro, mas ¢ imprescindivel se colocar
como sujeito ativo nos processos decisorios dos grupos no qual a pessoa
esta inserida. Nesse sentido, “muitos buscam validacao e empoderamen-
to. Para eles o crime ¢ uma forma de gritar por socorro e afirmar sua
condicdo de pessoa” (ZEHR, 2008, p. 171).

Vendo os adolescentes como vitimas das fac¢des criminosas, ao
levarmos em consideragdo a sua condicao peculiar de desenvolvimento
e suas vulnerabilidades, podemos perceber que eles carecem desse em-
poderamento, pois as vitimas “sentem necessidade de empoderamento,
incluindo participacdo e seguranca. Querem protecao e apoio, alguém
com quem partilhar o sofrimento, esclarecimento das responsabilidades
e prevencao” (ZEHR, 2008, p. 183).

4 Consiste em ordens advindas dos lideres da facgao criminosas da qual o sujeito pertence
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Compreendemos que a Justica Restaurativa investe no empode-
ramento positivo das pessoas, muitas vezes ausente devido ao contexto
de vulnerabilidade, o que compromete sua autonomia de vida. Assim,
“a justica restaurativa devolve os poderes a estas vitimas, dando-lhes
um papel ativo para determinar quais sdo as suas necessidades e como
estas devem ser satisfeitas” (MARSHALL; BOYACK; BOWEN, 2005,
p. 271).

Esse empoderamento também dialoga com sentir-se pertencente
a determinado grupo, o qual faz parte da necessidade humana e deixa os
individuos empoderados nas suas relagdes interpessoais. Podemos per-
ceber que os adolescentes veem nas facgdes criminosas uma alternativa
para suas necessidades de pertencer, bem como empoderar-se.

Se, por um lado, a Justica Restaurativa busca empoderar os su-
jeitos para torna-los protagonistas da sua trajetoria de vida, longe de
praticas ilicitas, por outro, as fac¢des criminosas busca empodera-los e
encoraja-los para se tornarem “soldados” destemidos da criminalidade.

Sao essas nogdes que repercutem no cotidiano dos adolescentes,
as quais geram um sentimento de coletividade e coesao grupal, calcado
no principio da unido, com viés ilicito.

Nesse sentido, o adolescente A afirma que um dos motivos que o
fez participar de facgdes foi o poder que as armas de fogo proporcionam,
o qual ¢ facilitado pelas fac¢des. “O que me fez entrar para a facgao cri-
minosa foi o poder de fogo que ela dispde, o maior do RN, e a maconha.
Isso me faz sentir bem e poderoso” (NOGUEIRA, 2018, p. 100). No
mesmo sentido, outro adolescente relata:

Eles perguntam se tamo precisando de alguma coisa: fuga, armas,
apoio. Eles desce uma pistola, [escopeta calibre] 12, qualquer coi-
sa que vocé quiser fazer ela [faccdo B] ajuda. O [faccdao B] desce
armamento e drogas pra gente. Quando eu sair daqui [CEDUC], ja

tem um revoélver e uma pistola (NOGUEIRA, 2018, p. 123).

Os adolescentes que dizem possuir vinculo com facgdes crimino-
sas, sentem-se empoderados, porém um empoderamento pelo fato de ter
acesso e portar armas de fogo. Em verdade, esses sujeitos precisam de
um empoderamento pela via da educacgao, cultura, esporte ou outra fer-
ramenta que os distanciem das praticas ilicitas, estratégias que a Justica
Restaurativa pode possibilitar.
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Além de assentar-se em principios, a Justiga Restaurativa esta
fundada num sistema de valores positivos. Howard Zehr (2008), um dos
principais estudiosos da Justiga Restaurativa, considera 3 (trés) valores
como especiais: respeito, humildade e maravilhamento.

O respeito ¢ visto como central nas praticas restaurativas, pois os
sujeitos envolvidos nos conflitos percebem uma maior atencao as suas
concepgdes, necessidades e valores. O (des)respeito emerge como fator
relevante no processo de construcdo de identidade das pessoas que se
envolvem em conflitos. Assim, “se levarmos esse valor a sério, tentan-
do ativamente respeitar as perspectivas, necessidades e valor de todos
os envolvidos, inevitavelmente faremos justica de modo restaurativo”
(ZEHR, 2008, p. 266).

Juntamente com o respeito, devemos observar que a humildade
tem relevante contribuicdo para que as vitimas se sintam pertencente e
torne o ambiente restaurativo mais horizontal possivel. Ela requer um
certo ceticismo em relacdo ao que pensamos que sabemos e fazemos. Em
outras palavras: “nada sei”.

Dentro da sua propria concepgao de respeito, as fac¢des crimi-
nosas articulam suas agdes e orientam seus “irmaos” a desenvolverem
suas atividades ilicitas. A palavra “respeito” se faz presente nos relatos
dos adolescentes que cumprem medida socioeducativa de interna¢do no
CASE, em alguns momentos de forma explicita, em outros, de forma
implicita. “A nossa fac¢do so vai atras do inimigo, respeita a familia do
inimigo. A segunda regra da nossa fac¢do ¢ respeitar os outros” (NO-
GUEIRA, 2018, p. 122). Inclusive, eles ponderam que a educagdo se
faz necessaria, pois ¢ bom para respeitar e ser respeitado (NOGUEIRA,
2018).

Também, percebemos que o respeito se faz presente no que ele
considera como “sexta regra” da facc¢do, que é: “cumprimentar os co-
legas constantemente com um bom dia, boa tarde, boa noite e um forte
sincero abraco na parte de fulano de tal” (NOGUEIRA, 2018, p. 124).
Ainda, assegura que “la [na fac¢do] tem unido, coletividade, respeito e
cumplicidade” (NOGUEIRA, 2018, p. 101). Por fim, ha menc¢ao ao res-
peito no relato de outro adolescente que analisamos. De acordo com ele,
“é preciso respeitar e tratar bem os irmaos nao ‘bulir’ com crianga, idoso
e pessoas inocentes” (NOGUEIRA, 2018, p. 107).

O respeito se coaduna com humildade, mostrando-se como uma
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ferramenta importante para evitar generalizagdes e comparagdes desleais
entre pessoas com culturas e contextos distintos, sendo imprescindivel
compreender as singularidades dos sujeitos a partir de uma concepcao
individual e coletiva a0 mesmo tempo. Assim, “a humildade pode nos
proteger de uma justica que, enquanto libertadora para nds, se torna um
fardo para os outros - ou, como aconteceu em muitas outras ‘reformas’
precedentes, se torna uma arma contra as pessoas” (ZEHR, 2008, p. 267).

E importante mencionar que para conseguir se relacionar bem
dentro das facc¢des, seus membros também precisam demonstrar humil-
dade perante seus pares. A renda das fac¢des gira em torno contribuicdes
dos seus membros, o ndo pagamento desmotivado se caracteriza como
uma ostenta¢do, uma afronta ao “principio da humildade”.

Os adolescentes asseguram que “cada ‘irmdo’ precisa pagar o
‘caixa’ mensalmente. Atualmente esse valor ¢ 200 reais. Caso o irmdo
prove que ndo esta em condi¢gdes de pagar, ndo tém problemas, mas, se
ndo honrar, sera cobrado”. O dinheiro deve ser aplicado de acordo com o
interesse do grupo. “O dinheiro ¢ utilizado para comprar armas e manter
os irmao e suas familias que estdo sendo oprimidos dentro e fora dos
presidios” (NOGUEIRA, 2018, p. 102). Também, “¢ preciso ajudar a po-
pulacdo que contribui de alguma forma com os irmdos”. Caso o cara seja
traficante, ¢ preciso contribuir com dinheiro com a fac¢ao” (NOGUEI-
RA, 2018, p. 110). Por fim, “Tem a Cebola”/Caderninho/Mensalidade
para ajudar aos irmaos que nao tém condig¢des. Manda feira. A faccdo me
ajuda depois que cheguei aqui [CEDUC]. Ela [fac¢do] me dé dinheiro e
ajuda a minha familia” (NOGUEIRA, 2018, p. 126).

Por fim, o maravilhamento ¢ outro valor que Zehr (2008) vé como
estruturante da Justi¢a Restaurativa, refere-se ao modo despreconceituo-
so de lhe dar com o desconhecido ou diferente, respeitando e dialogando
com as contradi¢des, ambiguidades e paradoxos. Assim, ndo estariamos
penetrando no intimo dos individuos. E, na verdade “a habilidade de
viver com aquilo que desconhecemos, com surpresas e com o aparente-
mente ilogico ¢ essencial para a pratica adequada da justica restaurativa”
(ZEHR, 2008, p. 267). E uma forma de encarar o desconhecido com
prazer.

Diante das suas circunstancias, os adolescentes se sentem mo-
tivados a encarar o universo nebuloso das facgdes criminosas com um
certo nivel de prazer, seja por estarem portando arma de fogo, sentin-
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do-se pertencente ao grupo ou, até mesmo, por acreditarem que estdo
resguardando sua vida, ja que esses grupos vendem uma falsa sensagdo
de seguranca. Isso, muito se deve ao processo de conscientizagao/sedu-
¢do desenvolvido pelas facgdes criminosas com os adolescentes que se
encontram em vulnerabilidades psiquicas e materiais.

Além desses valores apresentados por Zehr (2008), mencionare-
mos outros que se mostram fundamentais para um bom aproveitamento
das praticas restaurativas. A esséncia politica do ser humano o faz com
que necessite participar e ter voz ativa nos processos decisorios nos gru-
pos. Percebendo essa caréncia participativa nos sujeitos, a Justica Res-
taurativa, por meio de suas praticas, investe nessa lacuna.

A participagdo faz com que os adolescentes se sintam pertencen-
tes ao ambiente em que estd inserido, seja na escola, familia, emprego
ou no sistema socioeducativo. Dificilmente, alguém se sentiria bem num
ambiente em que fosse “engolido” por valores institucionais e autorita-
rios que torne suas opinides coadjuvantes em meio a um protagonismo
institucional/grupal estaque. A Justica Restaurativa incentiva a participa-
¢do dos envolvidos, no sentido de que todos que se inserem nas praticas
restaurativas tém algo valioso para contribuir.

Para se conseguir uma participacdo ativa e valiosa, ¢ necessario
haver honestidade, essencial a efetivacao da justica. A Justica Restaura-
tiva almeja que as pessoas falem a verdade sobre seus anseios, respon-
sabilidades, angustias e transgressoes sofridas ou praticadas, que sejam
transparentes nos didlogos, pois ¢ de fundamental importancia para man-
ter a coesdo grupal e o sentimento de coletividade. E valido relatar que
a transparéncia fica restrita ao grupo que esta participando do processo
restaurativo.

A participagdo esta atrelada a pratica de uma escuta sensivel, vista
como um dos valores que conquista os envolvidos no conflito, tornando-
-o0s importantes na resolu¢do da controvérsia, sobretudo os adolescentes,
historicamente censurados pela sociedade e Estado, em que ndo dispdem
de voz e vez. Eles podem ver nesse valor uma forma de expressar suas
angustias, sentimento e emogodes, a partir de uma cultura de respeito e
didlogo entre os envolvidos.

Isso se relaciona com outra caracteristica marcante no cotidiano
das facg¢des criminosas. E que os “irmdos” ndo podem tomar decisdo
isolada, pois ¢ preciso prezar pela vontade da coletividade. Como nin-
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guém quer perder poder de decisdo, todos necessitam e exigem ter uma
parcela de contribui¢do no ato a ser decidido. Portanto, ¢ preciso decidir
coletivamente para honrar e satisfazer a vontade de todos e ndo perder a
caracteristica univoca das decisoes. Quem decide ¢ a facgdo, mas nao o
“irmao” especifico. A decisdo ¢ do “colegiado”.

Nesse sentido, observemos nos discursos dos adolescentes que as
tomadas de decisdes isoladas sdo proibidas dentro das fac¢des e passi-
veis de punicao.

Nas operagdes da policia e durante a guerra dentro dos presidios
a fuga ¢ proibida. S6 pode fugir se for escolhido pela faccdo, ge-
ralmente [os escolhidos sdo] quem j& puxou muita cadeia. Aque-
les que fugiu durante a guerra 14 em alcaguz, sabe?! e ndo tinha
autorizagdo, vao ser cobrados porque tomaram decisdo isolada ¢
deixaram os irmaos na mdo (NOGUEIRA, 2018, p. 125).

Nao sdo so as facgdes que prezam pela vontade da coletividade,
a Justica Restaurativa também se utiliza de tal estratégia. Ela busca por
interconexao entre os sujeitos, privilegia a participacao dos sujeitos en-
volvidos, trazendo a influéncia da coletiva para o processo decisorio e
afirma uma autonomia participativa dos envolvidos.

Os adolescentes carecem de voz, necessitam fazer parte dos pro-
cessos decisorios da sua comunidade para que se sintam pertencentes a
grupos, uma necessidade de todo ser humano. Por isso, acreditamos que
os resquicios de democracia participativa, presente no interior das fac-
¢des, também vém contribuindo para a participacdo de adolescentes, mas
podem ser substituidos por valores e principios da Justica Restaurativa.
Quanto menos voz dermos aos adolescentes, mais eles vao buscar parti-
cipagdo nos processos decisorios das facgdes criminosas.

Essa participagdo e o direito a voz dos adolescentes também en-
contra respaldo legal. O Estatuto da Juventude, que foi instituido pela
Lei n° 12.852 de 2013, prevé que os jovens devem participar dos con-
selhos e deliberagdes, com direito a voz e voto. No artigo 4°, o estatuto
pondera que o “jovem tem direito a participacdo social e politica e na
formulagdo, execucdo e avaliagdo das politicas publicas de juventude”.
Mais especificamente, no inciso I'V do referido artigo assegura “a efetiva
inclusdo dos jovens nos espacos publicos de decisdo com direito a voz e
voto”.
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Tanto as fac¢des quanto o Estado percebem esse déficit de parti-
cipacdo dos adolescentes nos processos decisorios que os rodeiam, mas
0 viés participativo voltado a criminalidade estd sobressaindo em relacao
ao viés emancipatorio e autondmico dos adolescentes, que deveriam ser
potencializados pelo Estado, familia e sociedade.

E urgente (re)construirmos alguns significados nos adolescentes
que se mostram proximos de praticas facciosas e em conflito consigo,
necessitando de um novo sentimento de justica, isso porque “a verda-
deira justica ndo acontecerd a ndo ser que as pessoas e relacionamentos
sejam transformados em algo saudavel de modo que a violéncia ndo seja
recorrente” (ZEHR, 2008, p. 179).

Diante desses ambientes onde predomina a atuacdo de facgdes
criminosas, os adolescentes se portam como vitimas e ofensores. Ofen-
sor de vitimas e vitima das suas vulnerabilidades. Nesse contexto, per-
cebemos que a Justica Restaurativa pode contribuir no intuito de (re)
significar valores, pois parte da concepgdo de que “as vitimas tém ne-
cessidade de segurancga, reparagdo, justificagdo e empoderamento, mas
precisam, especialmente, encontrar significado” (ZEHR, 2008, p. 183).

Essa participagdo dos sujeitos gera um sentimento de coletivida-
de ou interconexao, vista como primordial nas praticas restaurativas, ou
seja, o coletivo em detrimento do individual. Assim, todas as pessoas sao
vistas como valorosas e responsaveis pela comunidade da qual pertence.
Com isso, a Justica Restaurativa busca uma interconexao entre os pares,
compartilhar tristezas e alegrias, gerando um sentimento comunal, uma
responsabiliza¢do reciproca e unissona.

Ser responsavel pelos atos que praticamos parece ser um peso
para carregarmos, mas quem nao possui responsabilidades esta fadado
a cair no ostracismo comunitario ou se tornar um “marginal” das rela-
¢oes sociais. Dar responsabilidade, direitos e deveres as pessoas que se
encontram em vulnerabilidades pode ser um passo positivo e estratégico
para evitar transgressoes e potencializar o sentimento de agentes trans-
formadores da realidade social posta. Nesse sentido, a Justica Restaurati-
va busca afastar o sentimento de culpabilidade das pessoas e ensejar uma
responsabiliza¢do pelos atos praticados, visto como um dano a coletivi-
dade e ndo ao Estado.

A busca pela coletividade ¢ um “valor” essencial dentro das fac-
¢Oes criminosas, potencializada pela no¢do de pertencimento, o que faz
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emergir um sentimento de unido dentro do grupo. Isso desperta o interes-
se dos adolescentes e aflora um sentimento de pertencimento ao grupo
por meio do incentivo a participacao, do “nds” em detrimento do “eu”.

Podemos perceber que esses grupos criminosos, utilizando-se de
estratégias para atacar e se defender de seus inimigos (Estado e fac¢des
criminosas rivais), fazem aflorar no subjetivo dos adolescentes uma no-
c¢do de pertencimento, dialogando, também, com a nog¢ao de poder, em
que os “soldados” das fac¢des sdo capazes de matar ou morrer em nome
de um coletivo.

Os relatos a seguir retratam bem essa necessidade de pertencer a
uma coletividade. “O desejo de pertencer a um grupo foi o que me fez
participar de facgdo, 14 tem unido, coletividade, respeito e cumplicida-
de” (NOGUEIRA, 2018, p. 101). Outro adolescente, na mesma linha
argumentativa, pondera: “o bom, também, ¢ que sempre td 0 ‘moi’, todo
mundo junto, nunca ta pouco, sempre todo mundo armado”. E conclui:
“eu sei que o poderoso € o 14 de cima, mas a gente também se sente po-
deroso porque sabe que ninguém vai mexer com noés, a gente pode contar
com a fac¢do” (NOGUEIRA, 2018, p. 123).

A senso de coletividade e pertencimento instigado pelas facgdes
sO despertam interesse dos adolescentes enquanto eles ndo percebem que
esses grupos buscam responder as opressdes do Estado dando-lhes uma
participag¢do “democratica” opressora. Porém, como a democracia ndo
significa vontade da maioria, alguns ndo se sentem bem como um mem-
bro do coletivo e preferem a individualidade, ndo se filiando/batizando a
facgdes criminosas. Este relato pode nos ajudar nessa compreensao: “nao
pretendo entrar para facgdes porque quero ser eu mesmo. Nas facgdes
a gente precisa ajudar aos irmao e ficar dando satisfacdo, a gente acaba
ficando preso ao sistema” (NOGUEIRA, 2018, p. 110). A sensacdo de
coletividade ndo ¢ vista de forma positiva pelo adolescente, pois pode até
significar liberdade e abertura, mas também censura e opressao.

Como forma de criar um significado simbolico na cabega dos
adolescentes sobre seu pertencimento, as facgdes criminosas langam méao
de uma estratégia que tem grande repercussao e obediéncia dos “irmaos”
o batismo. O sujeito “batizado” tem vez, voz e voto, ou seja, ele pertence,
efetivamente, ao grupo faccioso. Para empoderar-se ¢ preciso pertencer,
o que percebemos que essas duas categorias andam lado a lado. Portanto,
‘o ‘batismo’ ¢ a formalidade necessaria que garante a identidade e perten-
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cimento de um sujeito a faccdo criminosa” (NOGUEIRA, 2018, p. 121).

Diante disso, percebemos que ¢ imprescindivel (re)significar as
concepgdes dos sujeitos, e isso tem sido uma das preocupagdes da Jus-
tica Restaurativa, sobretudo uma (re)significagdo do conceito de justi-
ca, afetos e trajetorias de vidas das pessoas. Podemos conceber que nos
circulos restaurativos, que ¢ uma das praticas restaurativas, “as pessoas
se aproximam das vidas umas das outras através da partilha de historias
significativas para elas” (KAY, 2010, p. 16).

Infelizmente, essa (re)significacdo das concepgdes dos adoles-
centes ¢ pervertida e trabalhada pelas facgdes criminosas. Elas possuem
uma capacidade de (re)invencdo, assim como inverte e limita o significa-
do e a légica das coisas que os rodeiam para proveito da criminalidade.
Isso acontece, por exemplo, com o processo educacional dos adolescen-
tes, o qual ¢ invertido e utilizado para atender aos interesses das facgdes.
“A educagdo ¢ muito importante para a pessoa. Até no crime ¢ preciso a
gente ter educacdo, se ndo tiver, ¢ cobrado”. Indagado como essa educa-
¢do se faz presente na criminalidade, o adolescente respondeu: “¢ preciso
respeitar e tratar bem os irmaos ndo ‘bulir’ com crianga, idoso e pessoas
inocentes” (NOGUEIRA, 2018, p. 107). No mesmo sentido, identifica-
mos o seguinte relato: “para subir na hierarquia precisa ter muito dinhei-
ro, muitos homicidios e muito conhecimento, experiéncia, se possivel,
ser formado no crime e na faculdade [nivel superior]” (NOGUEIRA,
2018, p. 85).

Mesmo que “involuntariamente’, as facgdes comprometem a for-
macao educacional e profissional dos adolescentes, que passa a manter
alguma relagdo com o grupo, como veremos o relato a seguir. “O crime
me desviou da escola. Antes do crime eu gostava de ir pra escola e me
dava bem. Estudei até o 8° ano e nunca fui reprovado. Parei com 15 anos
de idade” quanto a carreira profissional, ele relata que “no crime rola di-
nheiro facil. Ninguém quer trabalhar. Nunca imaginei seguir nenhuma
carreira profissional, o crime ndo deixa nds pensar nisso” (NOGUEIRA,
2018, p. 108).

Diante desse contexto, a Justica Restaurativa também se preocupa
em proporcionar um tratamento igualitdrio entre os envolvidos, deven-
do levar em consideragdo as necessidades psiquicas e materiais que os
ladeiam. Aqui, ndo cabe coer¢do nem retirar o poder de decisao dos su-
jeitos, ja que a caréncia de participagdo nas tomadas de decisdes é obser-
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vada na resolucao de conflitos desenvolvidas pelo Estado, em que de um
lado fica a vitima, do outro o ofensor, em cima (no sentido de superior) o
Estado e a margem a sociedade. Assim,

os valores e principios da justica restaurativa devem moldar a na-
tureza dos relacionamentos entre os operadores de justiga restaura-

tiva e todas as outras partes com um genuino interesse no assun-
to, incluindo agéncias governamentais que contratam servigos da
justica restaurativa de operadores da comunidade (MARSHALL;
BOYACK; BOWEN, 2005, p. 271).

O grande desafio ¢ dialogar os principios e valores com os in-
teresses estatais, comunitarios ¢ governamentais sem perder a esséncia
restaurativa. Para tanto, também aparece como preocupacao da Justica
Restaurativa a implementagdao de uma cultura demandista de resolucao
de conflitos, sobretudo dentro das institui¢des que buscam nas praticas
restaurativas aporte para solucionar seus conflitos e sobretudo aumentar
seus indices de produtividade.

Buscar a igualdade de tratamento sem afrontar os interesses hu-
manos ¢ institucionais ¢ um desafio, porém nao podemos negar que,
hodiernamente, almejar igualdades se mostra como indispensavel nas
relagdes sociais, seja a busca por igualdade material ou formal. Essas
igualdades se expressam por diversas facetas, cada um com suas especi-
ficidades e interesses.

No caso das fac¢des criminosas, no decorrer dos relatos dos
adolescentes, implicita e explicitamente, é possivel perceber a busca por
igualdade. Veremos este relato: “quando a gente entra para a facgao é pre-
ciso honrar e buscar a igualdade para todos os ‘irmdos’ que estao sen-
do oprimidos diariamente nos presidios do pais” (NOGUEIRA, 2018, p.
101).

Eles buscam uma nogédo de igualdade propria, criada pelas fac-
¢des, ndo se expressando como uma igualdade formal e material calcada
nos ditames democraticos constitucionais, mas uma igualdade seletiva
entre seus membros das fac¢des criminosas, observada a partir do seu
cddigo juridico.
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CONSIDERAGGES FINAIS

O problema das fac¢des ¢ de indole psicossocial, que envolve
questoes afetivas e simbolicas, ndo apenas uma questao criminal. O ado-
lescente se mostra carente de voluntariedade, convivendo diariamente
com tribulagdes, encontrando, na violéncia, a saida para descarregar sua
indignacgao.

Compreendemos que a Justica Restaurativa tem suas bases em
povos indigenas e aborigenes, os quais prezam pela coletividade em de-
trimento do individual. Além de que tem uma capacidade de adaptabili-
dade para solucionar conflitos de diversas naturezas, obedecendo princi-
pios e valores humanos.

Diante disso, identificamos, a partir dos relatos dos adolescen-
tes internados no Centro de Atendimento Socioeducativo Mossor6-RN
(CASE), que, mesmo que involuntariamente ou inconscientemente, as
fac¢oes criminosas corrompem e pervertem os valores da Justica Res-
taurativa em prol de angariar novos membros para fazer parte do seu
“exército” que praticam atividades ilicitas.

Durante o trabalho, percebemos que os principios da voluntarie-
dade, unido e humildade estdo presentes tanto nas relagdes das facgoes
criminosas quanto na Justica Restaurativa. Além dos principios, os va-
lores da participagdo, pertencimento, poder de voz, escuta sensivel, res-
peito, humildade, coletividade, maravilhamento, unido, empoderamento,
igualdade, fortalecimento dos vinculos e ética sao pontos comuns nas
fac¢oes criminosas e na Justica Restaurativa, sendo utilizado a partir da
sua base ideologica. As facgdes, utilizam-se para seduzir € cooptar su-
jeitos a fazerem parte do grupo faccioso. Ja a Justica Restaurativa busca
fortalecer os vinculos dos individuos em busca da paz social.

Nao acreditamos que a Justica Restaurativa seja sacrossanta, mas
possui potencialidades para fortalecer os vinculos comunitarios e fami-
liares de adolescentes, empodera-los e fazer aflorar um sentimento de
pertencimento comunitario distante das praticas ilicitas. Essas praticas
devem ser observadas juntamente com o apoio familiar, no sentido de
contribuir para que esses sujeitos se tornem protagonistas da sua trajeto-
ria de vida e ndo sejam mais um coadjuvante do anti-heroismo corrom-
pido das facgdes criminosas.
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Por fim, percebemos que a corrupcao ideologica dos principios e
valores da Justica Restaurativa pelas fac¢des criminosas ndo acontece de
forma intencional, no sentido de se utilizar, especificamente de tais estra-
tégias para fortalecer o grupo criminoso. A corrupg¢ao acontece de forma
inconsciente e inconsequente, ja que ndo ha noticias de que as facgdes se
utilizam das praticas restaurativas para praticar atividades ilicitas.
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Direito a busca pela
felicidade: perspectiva
constitucional
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Resumo:

O presente artigo contempla a utilizacdo da narrativa juridica
de um direito a busca pela felicidade que vem encontrando espaco nas
duas cortes de maior instancia do Poder Judiciario brasileiro. Esse ar-
gumento ¢ importante para a protecao dos direitos fundamentais. Des-
sa forma, convém analisar decisdes judiciais que possuem como um de
seus pilares a garantia da busca pela felicidade. De inicio, busca-se com-
preender as raizes historicas e o conceito dessa expressdao, bem como
examinar a linha jurisprudencial em construcao pelo Supremo Tribunal
Federal e pelo Superior Tribunal de Justica. Além de verificar a efica-
cia na aplicagdo dos direitos fundamentais através do tema em estudo.
Para tanto, langa-se mao da realizagdo de pesquisa de campo nos sitios
eletronicos do STF e STJ, colhendo decisdes judiciais para um estudo
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de caso. Tem-se como referencial tedrico os autores Daniel Sarmento e
Claudio Pereira de Souza Neto, Humberto Avila, Saul Tourinho Leal,
Aristoteles e John S. Mill. Por fim, conclui-se que a tese do direito a bus-
ca pela felicidade ¢ instrumento habil na tutela dos direitos fundamen-
tais, eis que pode funcionar como uma espécie de norma interpretativa
para efetivacdo das garantias individuais.

Palavras-chave: Direito a busca pela felicidade. Direitos fundamentais.
Jurisprudéncia.

Abstract:

The present article contemplates the use of the legal narrative of
right to the search for happiness that has been finding space in the two
courts of greater instance of the Brazilian Judiciary, in turn, na argument
that may be healthy for the protection of fundamental rights. In this way,
it is appropriate to analyze judicial decisions that have as one of their
pillars the guarantee of the search for happiness. At first, we seek to un-
derstand the historical roots and the concept of that expression, as well
as examine the jurisprudencial line under construction by the Federal
Supreme Court and the Superior Court of Justice, in addition to verifying
the effectiveness in the application of fundamental rights through the
subject under study. In order to do so, it makes use of the field research in
the electronic sites of the STF and STJ, gathering judicial decisions for a
case study. We have as theoretical reference the authors Daniel Sarmen-
to and Claudio Pereira de Souza Neto, Humberto Avila, Saul Tourinho
Leal, Aristotle and John S. Mill. Finally, it is concluded that the thesis of
the right to search for happiness is a skillful instrument in the protection
of fundamental rights, and this can function as a kind of interpretative
norm for the effectiveness of individual guarantees.

Keywords: Right to the search for happiness. Fundamental rights. Ju-
risprudence.
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INTRODUCAD

Trata o trabalho sobre a prote¢do aos direitos fundamentais atra-
vés da construcdo jurisprudencial do direito a busca pela felicidade que,
outrora veio a tona através da Declara¢do de Direitos da Virginia, em
1778, sendo este registro pioneiro na meng¢ao aquele direito em um di-
ploma oficial. Por se tratar de um direito ndo positivado em nosso or-
denamento juridico, seria possivel utilizar este preceito na defesa das
garantias individuais?

Nesse sentido, faz-se necessario analisar decisdes judiciais que
tém como bases juridicas a garantia pela busca da felicidade. Assim, vis-
lumbra-se relevante conhecer as raizes histéricas e o conceito daquela
expressdo, bem como investigar a linha jurisprudencial em desenvol-
vimento pelo STF e STJ. Paralelamente, importa verificar a eficicia na
aplicacdo das garantias individuais por meio do objeto desse estudo.

Urge esclarecer que a interpretagdo do Direito ¢ uma atividade,
ao mesmo tempo, nobre e dificil. Primeiro por ser um campo vasto e
suscetivel de opinides diversas, segundo porque definir a extensdo de um
direito pode ser impreciso, haja vista sua indeterminacdo. Por esta razao,
uma pesquisa sobre o direito a busca pela felicidade se revela instigante
e desafiadora, ja que aborda assunto pouco discutido no cenario juridico
brasileiro, mas que vem sendo usado por alguns tribunais como instru-
mento de interpretagdo de outras normas. Ao realizarmos pesquisa no
Periodico Capes/Mec, em outubro de 2018, constatamos que havia cerca
de trés trabalhos elaborados com o tema direito a busca pela felicidade.
Além disso, a partir de uma situacdo surgida no ambiente de trabalho do
autor Jodo Batista D. de Medeiros Neto, pudemos iniciar discussdo acer-
ca de um caso juridico que estava, indiretamente, associado ao direito a
busca pela felicidade. Fato que despertou ainda mais inquietacdo para a
pesquisa.

Oportunamente, registre-se que as ideias do professor Humberto
Avila sobre a existéncia de normas interpretativas — normas de segundo
grau — foram incorporadas ao estudo, assim como algumas premissas
da tese de Saul Tourinho Leal, especialmente as concernentes ao desen-
volvimento historico e o conceito do direito a busca pela felicidade. Do
mesmo modo, concepgdes filosdficas de Aristoteles acerca da felicidade
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e, por igual, licdes de John S. Mill a respeito do utilitarismo. Também
de grande valia foram os ensinamentos apreendidos através dos autores
Daniel Sarmento e Cldudio Pereira de Souza Neto acerca da jurisdicao
constitucional.

Por estas linhas, tem-se a realizacdo de pesquisa de campo nos
sitios eletronicos do STJ e STF, colhendo decisdes judiciais para um
estudo de caso. Para tanto, analisa-se o Recurso Especial n. 1626.739 e
a Argui¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 132, ambos
os casos fazem uso de argumentagdo amparada no direito a busca da
felicidade como reflexo da dignidade da pessoa humana e da igualdade.

No mais, importa destacar que o presente artigo esta dividido de
forma que, incialmente, reserva-se a exposicao do contexto historico e ao
conceito do direito a busca pela felicidade. Em seguida, diz respeito a apli-
cacdo pratica daquela expressao em decisdes judiciais. Por fim, vé-se a
eficacia de tal direito na tutela dos direitos individuais, levando-se em con-
ta, inclusive, a possibilidade de reconhecé-lo como espécie de postulado.

EVOLUCAO HISTORICA E CONCEITO DO DIREITO A BUSCA
PELA FELICIDADE

O século XVIII trouxe consigo a primazia pela liberdade e
igualdade, notadamente através do Iluminismo e da Independéncia
das treze colonias da América do Norte. Com efeito, apos entraves bé-
licos entre os Estados Unidos e a Inglaterra, na década de 70, viu-se
despertar, por meio da Carta de Direitos da Virginia, a acep¢ao do di-
reito a busca pela felicidade. Em continuidade, percorrendo uma linha
do tempo, observa-se que essa ideia foi reavivada alguns anos depois
do supracitado documento, ja pela Declara¢do de Direitos do Homem
e do Cidadao, em 1789, na qual revoluciondrios franceses fizeram
referéncia ao direito a certa felicidade geral* (LEAL, 2013).

4 A par disso, visualiza-se trecho da Carta da Virginia: “Que todos os homens sdo, por
natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos [...] que sdo: 0 gozo
da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de buscar obter
felicidade e seguranca”. Jd na Franca: “Os representantes do povo francés, reunidos em
Assembleia Nacional, tendo em vista que a ignordncia, o esquecimento ou o desprezo dos
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Ja em 1948, quando da celebracdo da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos, o direito a busca pela felicidade seria enaltecido,
ainda que indiretamente. Dessa vez, destacando garantias essenciais as
pessoas, como, por exemplo, a vida e a dignidade. Nesse ambiente, os
retrocessos éticos e juridicos derivados de uma obscura crise humanita-
ria que assolou o mundo durante e apds a II Guerra Mundial, fez surgir a
urgéncia em estabelecer, através de normas que pudessem exprimir valo-
res universais, estandartes legais para a preservacao de uma vida digna e
a promogao do livre desenvolvimento da personalidade de cada cidadao.
Notadamente, firmando-se caminhos a fim de atingir um estado de bem-
-estar social. Essa defini¢do, por sua trilha, caracteriza a passagem de um
Estado Liberal — subsidiario — para um Estado Social — prestacional —
isto €, tendo como énfase uma postura positiva na busca por concretizar
determinados direitos.

Cumpre destacar, ainda, um processo de despatrimonializagdo
que fincou raizes profundas no sistema juridico em ambito internacional
e local, deslocando do centro dos ordenamentos o cunho patrimonialista
para ceder espaco a uma visdo mais sensivel e existencial da ciéncia
do Direito. Sobremaneira por meio da for¢a normativa e maior alcance
jurisdicional das constitui¢des. Frise-se que a acepc¢do do termo busca
pela felicidade possui certa indetermina¢ao semantica, eis que se mostra
imprudente tentar defini-lo como um verbete de dicionario.

Portanto, cabe ao Direito descortinar os meandros dessa espécie
de postulado e, conhecendo seu alcance, usa-lo como uma norma que
estabeleca parametros a aplicacdo de garantias individuais/existenciais
das pessoas. Por isso, pode demonstrar-se razoavel o entendimento que
a busca pela felicidade se reveste do mesmo véu das chamadas meta-
normas (AVILA, 2016), pois sdo essas capazes de oxigenar o sistema
normativo a fim de permitir interpretagdo mais pontual do direito quanto

direitos do homem sdo as Unicas causas dos males pUblicos e da corrupcdo dos Governos,
resolveram declarar solenemente os direitos naturais, inaliendveis e sagrados do homem [...]
a fim de que as reivindicacdes dos cidadaos [...] se dirijam sempre a conservacdo da Consti-
tuicdo e a felicidade geral”.
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CONTEUDO JURIDICO E CONTORND FILOSOFICO

As entrelinhas do direito a busca pela felicidade ressoam em dife-
rentes campos do saber. Dessa forma, a base normativa deste preceito se
refere, como antes mencionado, a uma espécie de metanorma, carregado
de amplo teor semantico. Dessarte, configurando-se como fidedigno pos-
tulado implicito ao vértice principiologico do projeto constitucional.

Doutro lado, quanto a Filosofia, ¢ preciso nos voltarmos até a
Grécia Antiga, nas licdes emanadas pelo mestre do liceu. Para tanto, fa-
lava-se na obra Etica a Nicomaco a respeito da eudaimonia, nomencla-
tura utilizada para denotar a conquista de uma felicidade que, por sua
vez, expressava a finalidade necessaria e maior do ser humano. Por estas
linhas de intelec¢do, destaca-se o registro:

A felicidade, acima de todas as outras coisas, parece ser de tal
tipo, ja que nds a escolhemos sempre por si mesma, e jamais
em vista de outra coisa; a honra, o prazer, a razdo e todas as
outras virtudes, também nds as escolhemos por si mesmas,
mas as escolhemos também em favor da felicidade, e ¢ atra-
vés delas que pensamos ser verdadeiramente felizes. Mas a
felicidade nunca € escolhida gragas a estes bens, sendo por si
mesma (Aristoteles, 2015, p. 26).

Noutro momento, Epicuro também indagou sobre o tema sobre-
dito, levando em conta os desejos humanos e as virtudes para a consecu-
¢do de uma vida feliz. Diferentemente dos tracos pertencentes a corrente
Hedonista, enaltecida durante a década de 70 dos anos 1900 — marcada
pelo movimento hippie — em que se defendia o prazer como bem su-
premo e finalidade precipua de todas as acdes humanas. A partir disso,
criou-se um simbolo de comportamento social, pelo qual se visava atin-
gir a felicidade através de condutas mundanas, inconsequentes e desme-
didas. Em contrapartida, a felicidade na literatura epicurista ¢ alcancada
por agdes sabias, moderadas e justas (LEAL, 2013).

Por outra entoada, em meados do século XVIII, viria a tona,
por meio do pensamento utilitarista, a busca por um estado de felici-
dade conquistavel por condutas boas do ponto de vista moral, sendo ve-
jamos:
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O credo que aceita a Utilidade, ou o Principio da Maior Felicida-
de, como fundamento da moralidade, defende que as agdes estdo
certas na medida em que tendem a promover a felicidade, erradas
na medida em que tendem a produzir o reverso da felicidade. Por
felicidade, entende-se o prazer e a auséncia de dor; por infelicidade,

a dor e a privagdo do prazer (Mill, 2005, p. 48).

Nessa conjuntura, depreende-se que a felicidade foi, em diferen-
tes épocas e lugares, posta sob o exame contemplativo dos homens que,
minuciosamente, analisaram-na em contraste aos anseios humanos. Com
efeito, pode-se dizer, a respeito do tema referido, tratar-se de assunto
atual, relevante e propulsor de discussdes profundas, que centralizam
climax em face da busca e obtengdo daquele sentimento de bem-estar.
Importa, pois, aos estudantes do direito, diante ao cenario juridico ho-
dierno, expor em debate a repercussao de um embrionario direito a busca
pela felicidade e suas implicagdes.

DIREITO A BUSCA PELA FELICIDADE COMO MAXIMA DA
AUTODETERMINACAO: UM ESTUDO DE CASO

Frente ao famoso Oraculo de Delfos ecoava inoxidavel licao, a
saber: “Conhece-te a ti mesmo”. Tal expressao representava a busca por
autoconhecimento, conceito tdo importante que ainda hoje se faz pre-
sente como tonica, sobremaneira em meio a uma sociedade plural, pela
qual nascem multiplas reivindicagdes. Nesse cenario, por vezes, tem-se
recorrido ao ambito do Poder Judiciario, em funcdo do desdém ou da
morosidade do Poder Legislativo, a fim de concretizar direitos que, uma
vez alcancados, perfazem pertinente manifestacdo da busca por uma de-
mocracia inclusiva e pela felicidade.

Para tanto, quando do siléncio da lei insurgem demandas que ne-
cessitam de uma resposta adequada constitucionalmente, ¢ através da
fonte jurisprudencial, geralmente, em que se desenha um caminho para
exalar apropriada prestacao (SANTOS, 2011).

Nesse panorama, no ano de 2016 o Superior Tribunal de Justica,
por meio da quarta turma, tendo como relator o Ministro Luis Felipe
Salomao, julgou o Recurso Especial n. 1626.739, em que se discutia a
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possibilidade de retificagdo do nome e sexo/género no registro civil de
uma pessoa que ndo havia se submetido a cirurgia de redesignagao se-
xual.

Agao de retificagdo de registro de nascimento para a troca de pre-
nome ¢ do sexo (género) masculino para o feminino. Pessoa transe-
xual. Desnecessidade de cirurgia de transgenitalizagdo. 1. A luz do
dispositivo nos artigos 55, 57 e 58 da Lei 6015/73 (Lei de Registros
Publicos), infere-se que o principio da imutabilidade do nome, con-
quanto de ordem puiblica, pode ser mitigado quando sobressair o in-
teresse individual ou o beneficio social da alteracdo, o que reclama,
em todo caso, autorizacdo judicial, devidamente motivada, apo6s
audiéncia do Ministério Publico. (BRASIL. Superior Tribunal de
Justica. REsp. n. 1626.739. Relator Min. Luis Felipe Salomao. Jul-
gamento: 09.05.2017. 4° Turma. Data da publicagao: 01.08.2017).

Antes de se langar maior deliberagdo sobre o caso ora em co-
mento, soa relevante esclarecer algumas peculiaridades a respeito das
prerrogativas em destaque na ocasido do julgamento — o nome € o corpo
—, que, por seus percursos, figuram como direitos individuais ou da per-
sonalidade. Portanto, imprescindiveis para proporcionar dignidade e o
livre desenvolvimento da persona aos cidadaos.

Assegura-se, na forma dos art. 16 ao 18 do Codigo Civil, prote¢ao
ao nome ante o desprezo publico, condutas difamatdrias e uso comercial
irregular, compreendido a salvo o prenome, patronimico e agnome. Bem
assim, a lei 6015/73, que dispde sobre registros publicos, concebe o di-
reito a0 nome como uma face necessaria a composicao da identidade dos
individuos, seja perante a familia, seja perante a sociedade, dotada da
emergéncia de propiciar seguranga juridica na vida civil.

De tal sorte, o objetivo precipuo do direito registral ao celebrar
o0 nome e sua imutabilidade ¢ festejar, além do principio supramencio-
nado, a publicidade, juntamente a legalidade dos atos e negocios. Com
efeito, em regra, as possibilidades de mudan¢a de nome so, segundo os
artigos 55 a 58 da referida norma, as seguintes: a) nome que exponha o
interessado a constrangimento ou ridiculo, b) dentro do prazo de um ano,
apos atingida a maioridade, € direito potestativo do interessado modificar
0 prenome, ¢) excepcional e motivadamente, por sentenca, d) em razao
de apelido publico notorio. Entretanto, conquanto seja esse preceito — a
imutabilidade do nome — de ordem publica, diz-se que pode esse ser mi-
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tigado em virtude de interesses individuais e existenciais que legitimem
eventual modifica¢do no registro civil.

Desse modo, com a germinacdo de novas angulstias e anseios
sociais, simultaneamente, florescem desafiantes reivindicagoes, refle-
tindo-se no entendimento dos tribunais que tém prosseguido, a passos
largos, sobre os ladrilhos de uma hermenéutica construtiva. Exaltando
a dignidade humana e analisando com apurada sensibilidade as joviais
pretensdes dos sujeitos de direito, a exemplo do julgamento do REsp. n.
1008.398 de relatoria da Min.” Nancy Andrighi, sob a jurisdi¢do do ST1J.

Doutro lado, enfatiza-se a prote¢do ao corpo, igualmente classi-
ficado como um direito da personalidade. Desta feita, de acordo com o
artigo 13 do CC/02, resta vedado qualquer comportamento sem respaldo
médico que finde em disposi¢do do proprio corpo, e que, por seu turno,
contrarie os bons costumes causando diminui¢do permanente da inte-
gridade fisica’. Entretanto, este mandamento pode ser atenuado ante a
circunstancias relevantes que contemplem e estejam calcadas no respeito
a autonomia individual e a autodeterminagao.

Nesse sentido, verifica-se que a situagdo em estudo foi apazigua-
da por uma soélida atividade jurisprudencial e doutrinaria, sobressaindo-
-se o direito a operagdo de transgenitaliza¢do como reflexo da dignidade
humana, além da posterior modificacdo do registro quanto ao nome e
género.

Este posicionamento encontra fundamento no enunciado n. 276
da IV Jornada de Direito Civil, que assevera: “O art. 13 do Cédigo Civil
[...] autoriza as cirurgias de transgenitalizagdo, em conformidade com
os procedimentos estabelecidos pelo CFM, e a consequente altera¢ao do
prenome e sexo no registro civil”. Ainda em consentanea a esse pensa-
mento, extrai-se importante reflexdo do enunciado n. 43 da I Jornada de
Direito a Saude: “E possivel a retificagdo do sexo juridico sem a realiza-
¢do de cirurgia de transgenitalizacdo”.

Todavia, de maneira transversal emerge demanda singular, mas

5 Destaca-se o caso do movimento body art, isto €, pessoas que em homenagem a algum
padrdo estético, utilizam o préprio corpo como forma de expressar valores. No entanto, fazen-
do-o0 por meio da prdatica de automutilacdo. Nesse panorama, percorrem em direcoes opostas
a garantia personalissima a integridade fisica e a autonomia sobre o corpo, sobretudo uma
vez que os individuos adeptos ao body art afirmam ser tal atividade uma manifestacdo artis-
tica e cultural, revestida na liberdade de expressao.
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tao delicada quanto aquela. Dessa forma, retomada a analise do REsp. n.
1626.739, pde-se em colisdo a pretensao de adequagao do nome e género
no registro de pessoa que ndo realizou cirurgia para mudanga de sexo.
Esta, por sua vez, sendo considerada necessaria para ensejar a correcao
do documento de nascimento.

Seguindo a linha de pensamento do Min. Salomao, ergueu-se en-
genhoso argumento consentindo a pessoa transexual a possibilidade de
alterar seu registro civil, salvaguardando os interesses individuais e o
beneficio social ao cidadao requerente. Bem assim, resguardando o livre
desenvolvimento/expressao da personalidade, amparado sob o prisma de
efetivar o direito a busca da felicidade.

Com efeito, permitiu-se a retificacao registral mediante a flexibi-
lizagdo da imutabilidade do nome para pessoa que nao se submeteu ao
procedimento cirirgico de mudanca de sexo. De tal sorte adequando a
realidade bioldgica do individuo a sua identidade psicossocial a fim de
potencializar, especialmente, o direito a saude e zelar pela intimidade.
Outrossim com o conddo de promover a dignidade da pessoa humana
e a igualdade, verdadeiras diretivas fundamentais da Carta de Outubro.
Merece destaque trecho marcante do julgamento:

Sob essa otica, devem ser resguardados os direitos fundamentais
das pessoas transexuais ndo operadas a identidade (tratamento so-
cial de acordo com sua identidade e género), a liberdade de desen-
volvimento e de expressao da personalidade humana (sem indevida
intromissao estatal), ao reconhecimento perante a lei (independen-
temente da realizacdo de procedimentos médicos), a intimidade e
privacidade (protecdo das escolhas da vida), a igualdade e a ndo
discriminagdo (eliminagdo de desigualdades faticas que venham
a coloca-los em situagdo de inferioridade), a satide (garantia do
bem-estar biopsicofisico) ¢ a felicidade (bem-estar geral). Con-
sequentemente, a luz dos direitos fundamentais corolarios do prin-
cipio fundamental da dignidade da pessoa humana, infere-se que
o direito dos transexuais a retificagdo do sexo no registro civil ndo
pode ficar condicionado a exigéncia de realizagdo de cirurgia de
transgenitalizac¢do, para muitos inatingivel do ponto de vista finan-
ceiro (como parece ser o caso em exame) ou mesmo inviavel do
ponto de vista médico.

Portanto, infere-se que o postulado da busca pela felicidade esta,
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integralmente, entrelacado com a preservagdo da dignidade humana, por
isso, justifica-se a aplicagdo daquele conceito como desdobramento fiel
e racional deste Ultimo. Isso, pois, mostrou-se no desemaranhar do caso
sob investigagdo, em que interesses existenciais e individuais foram ele-
vados em detrimento a, por vezes, impermeabilidade do sistema norma-
tivo, com o objetivo de garantir ao sujeito o essencial em sua procura por
um estado de bem-estar.

Deve-se levar em conta, ainda, que no decorrer da produgado deste
trabalho, o Conselho Nacional de Justica, através do Provimento n. 73,
resolveu que a alteracdo do nome para fins de readequacdo social pode
ser feita diretamente no cartério. Assim, o requerente podera pretender
extrajudicialmente a averbacao da corre¢do do nome de forma mais rapi-
da. Apos o registro, a mudanga terd publicidade e veracidade, garantindo
para as pessoas um maior acesso a justica.

Desse modo, a interpretagdo das normas por meio da busca a
felicidade oferece formidéavel oportunidade para que o direito seja oxi-
genado em razdo do desabrochar de novos paradigmas sociais, decerto
fazendo com que a esterilidade das leis ndo ultraje a fertilidade dos fa-
tos. Com efeito, conservando, a um sé tempo, o pilar principiologico da
Constituicdo Federal da Republica — guarnecido sob a liberdade, igual-
dade, inclusdo ante a pluralidade e dignidade.

DAS REFLEXOES EXTRAIDAS DA ADPF N. 132

No ano de 2011, sob a jurisdi¢do do Supremo Tribunal Federal e
por meio do tribunal pleno, tendo como relator o entdo Min. Carlos Ayres
Britto, apreciou-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Funda-
mental n. 132, em que se pretendia ascender prote¢do juridica a unido
homoafetiva como legitima entidade familiar, pois até aquela época o
casamento entre pessoas de mesmo sexo nao era avalizado pelo direito.

Reconhecimento da unido homoafetiva como familia. Procedéncia
das a¢des. Ante a possibilidade de interpretaciao em sentido pre-
conceituoso ou discriminatdrio do art. 1723 do Cédigo Civil, ndo
resoluvel a luz dele préprio [...] o sexo das pessoas, salvo disposi¢do
constitucional expressa ou implicita em sentido contrario, ndo se
presta como fator de desigualdade juridica. Proibi¢do de precon-
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ceito, a luz do inciso IV do art. 3° da Constituicdo Federal, por
colidir frontalmente com o objetivo constitucional de “promover o
bem de todos™. [...] Reconhecimento do direito a preferéncia sexual
como direta emanagdo do principio da “dignidade da pessoa huma-
na’”: direito a auto-estima no mais elevado ponto da consciéncia
do individuo. Direito a busca da felicidade. (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. ADPF n. 132. Rel. Min. Carlos Ayres Britto. Or-
gdo julgador: Tribunal pleno. Julgamento: 05/05/2011. Publicacdo:
13/10/2011).

Nesse instante, ¢ preciso esclarecer a logica do tratamento de-
sempenhado pelo sistema normativo acerca do matrimonio e, por con-
seguinte, registrar a evolugdo jurisprudencial a respeito do tema. Para
tanto, o Estatuto Civil expressa, em seu artigo 1723, que a unido estavel
continua e duradoura entre 0 homem e a mulher enseja a constituicao
de familia. De maneira semelhante aduz o art. 226, §3° da Constitui¢ao
Federal de 1988.

Dessa forma, com o descompasso desses dispositivos a realida-
de dos fatores sociais emergentes em uma comunidade moderna — ante
profunda transformagdo do conceito do nticleo familiar, vez que surgiam
inéditos arranjos parentais —, havia grande risco de se cometer injustigas
em virtude de uma exegese infecunda.

Noutras palavras, uma vez que era reconhecida apenas a familia
formada por casal heterossexual, ao tempo daquele julgamento, relega-
va-se a segundo plano a existéncia de outros vinculos afetivos. Por esta
razdo, pairava o espectro de uma hermenéutica pouco preocupada com a
intima ligacdo entre a norma e a vida, por sua vez, responsavel por mol-
dar os intérpretes a uma espécie de autdomato, meros reprodutores dos
textos legais.

Nesse contexto, através do qual o Poder Legislativo ¢ silente pe-
rante um caso dificil, o Poder Judiciario, através da jurisdicao constitu-
cional, pode, comedidamente, lancar nova interpretacdo sobre o texto
constitucional e legal. Diz-se da possibilidade de ocorréncia da mutag¢ao
constitucional de modo a promover principios fundamentais da Consti-
tuicdo, a exemplo da igualdade (SARMENTO; SOUZA NETO, 2013).
Adverte-se que, conquanto seja no Brasil unanime a tese da separacao
dos poderes e o aspecto contramajoritario do controle de constituciona-
lidade, as mutagdes sdo aceitdveis quando hd mudanga na percep¢ao do
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direito e alteracao fatica nos costumes da sociedade.

Por esta senda, é nitido que a Sociedade progrediu e os anseios
dos individuos se lancaram a frente do Direito, esse, por seu turno, ca-
minhando no encal¢o daquela. Além disso, quando as dores e reivindica-
¢oes populares nao sdo ouvidas pelo Poder Legislativo, urge a necessida-
de, como ja mencionado, de recorrer até os tribunais para que se obtenha
devida presta¢ao de um direito.

Para isso, as cortes vém imprimindo formidavel interpretacao de
dispositivos antes empoeirados, diga-se, lidos através de um filtro her-
menéutico estéril e, por vezes, de costas a sociedade. Ao contrario disso,
vé-se a sensata definicao sobre a importincia de uma interpretagdo aten-
ta as exigéncias de cada época: “Nao pode o Direito isolar-se do ambiente
em que vigora, deixar de atender as manifestagdes da vida social” (MA-
XIMILIANG, 2011, p. 129).

Deve-se registrar que a possibilidade da Corte Constitucional efe-
tuar mudangas no sentido dos textos ndo pode ser confundida com um
“poder constituinte permanente“ (SARMENTO; SOUZA NETO, 2013,
p. 349) dando margem a transformagdes calcadas em subjetivismo e in-
terpretacoes arbitrarias. Ainda que tenha o STF a missdo institucional de
dar a ultima palavra sobre a constituigdo, tal tarefa carece de legitimagao
democratica e respeito ao proprio texto.

De tal maneira, no caso em comento verifica-se que o excelso
tribunal enveredou por um entendimento que ampliou a extensdo das
entidades familiares, fundamentando tal decisao, especialmente, sob os
prismas dos lagos afetivos a fim de que aquele conceito pudesse abarcar
novos nucleos decorrentes de joviais pretensdées humanas.

Conforme preleciona o socidlogo portugués citado outrora: “O
potencial emancipatdrio de utilizagao do direito e da justica s6 se confir-
ma se os tribunais se virem como parte de uma coalizao politica que leve
a democracia a sério” (SANTOS, 2011, p. 102).

Com efeito, o eixo de principios do projeto constitucional se fez
eloquente e bradou pela dignidade da pessoa humana, pela solidariedade,
bem assim em razao da liberdade e desenvolvimento da personalidade de
cada cidadao. Por esta perspectiva, o Min. Celso de Mello, em pertinente
e memoravel explana¢ao, argumentou em favor do postulado da busca a
felicidade como direito dos individuos implicito naqueles vértices cons-
titucionais da Lei Maior — ver A¢do Direta de Inconstitucionalidade n.
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42717.

No mais, cumpre destacar que a a¢do foi julgada no sentido de
conceder legalidade as unides homoafetivas em homenagem, sobrema-
neira, ao preceito da igualdade. De sorte a garantir a ndo discrimina-
¢do oriunda de qualquer natureza ao passo que asseverou o bem comum
(MELLO, 2015). Desse modo, revestindo de legitimidade a possibilida-
de do casamento entre pessoas do mesmo sexo e, assim, concretizando o
direito a igualdade em concordancia a propalada busca da felicidade.

DA INTERPRETACKO A APLICACKO DO PRECEITO: UTOPIA
U REALIDADE?

A dignidade da pessoa humana, legitimo fundamento da consti-
tuigdo, ecoa, através de seu efeito irradiador, sobre o ordenamento em
sua completude. Nesse sentido, o direito a busca pela felicidade — con-
quanto ndo esteja positivado em nenhum diploma patrio — ¢ justificado
e revestido de vigor ao passo que se ampara na promogao da dignidade
da pessoa. Além disso, possui estreita relagdo com o exposto no artigo 3°
da CF/88, quando dos objetivos da Republica Federativa do Brasil se 1é:
“Construir uma sociedade livre, justa e solidaria”.

Por esse diapasdo, infere-se que a aplicagdo da prerrogativa su-
pracitada pode se manifestar por meio de um exercicio hermenéutico
construtivo, coerente e perfilado aos preceitos normativos da Lei Maior.
Portanto, faz-se mister nesse momento celebrar um perfil de pensamento
que alie o solidarismo e a justiga social, bem assim a igualdade (SAN-
DEL, 2016).

Nesse panorama, diz-se ainda a respeito da méxima efetividade
concedida aos direitos fundamentais, que, por sua vez, sdo dotados de
eficacia geral e imediata. Logo ¢ facilmente compreensivel conceber o
direito a busca pela felicidade como um desdobramento possivel da in-
cidéncia de alguns nucleos constitucionais ja mencionados. Essa li¢do,
inclusive, ¢ visualizada em jurisprudéncia construida pelo STJ e STF,
merecendo destaque, respectivamente, a atua¢ao pontual do Min. Celso
de Mello, da Min. Nancy Andrighi e do Min. Luis Felipe Salomao.

No mais, ha de se enaltecer a teoria do minimo existencial, pela
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qual se impende garantir aos individuos o basico, isto €, aquilo que ¢ es-
sencial para um amadurecimento, livre e com honradez, da personalida-
de dos sujeitos, abarcando suas facetas fisicas e psiquicas (LEAL, 2013).
Desta feita, registre-se que o direito a busca pela felicidade ressoa como
fiel expoente de um sistema juridico renovado e em concordancia aos
valores cultuados pelo nosso ordenamento. Refletindo, pois, argumento
crivel para a prote¢ao de garantias fundamentais e zelo pelos interesses
existenciais das pessoas.

Outrossim, cumpre realcar a propalada tese do Walfare State, que,
por seu turno, reverbera os matizes de um Estado Social, assistencial.
Em consequéncia disso, nasce a responsabilidade deste em estabelecer
um padrao medular para uma vida digna, ou seja, assegurar as pessoas
certo bem-estar social, ou, a0 menos, as condigdes necessarias para que
elas alcancem o estagio de uma felicidade geral (LEAL, 2013).

E valido, ainda, demarcar o postulado da busca a felicidade como
vereda do direito a liberdade, assim como a igualdade, seguranga e pro-
priedade, ao passo que os cidaddos empunham da garantia de, aos seus
modos, galgar aquilo que tém como sonho, objetivo ou pretensao neces-
saria para atingir um estado de bem-estar singular.

Importa sublinhar que o artigo 6° da Carta Magna consagra os
direitos sociais, inquestionaveis para o pleno desenvolvimento da dig-
nidade das pessoas e potencializagdo de uma felicidade geral. Por estas
linhas de inteleccao, percebe-se a conexao entre o direito e a felicidade,
0 projeto constitucional € o bem-estar.

A nossa Constitui¢do Federal ndo usa a palavra felicidade. O
seu texto, contudo, vem repleta de dispositivos que falam em
bem-estar, expressdo abragada pela doutrina contemporanea
—well-being — para designar felicidade de forma mais neutra.
Além disso, ha intimeros dispositivos que encarnam o ideal
de seguranca, que, como vimos, compde suporte fatico da
felicidade. [...] a Constitui¢do Federal de 1988 esta repleta
de poros capazes de absorver os projetos individuais de fe-
licidade, bem como de ampliar a felicidade coletiva (LEAL,
2013, p. 222-223).

Por fim, vale ressaltar ainda os ensinamentos do escritor Leal,
quando assinala da existéncia de prazeres perversos e nobres. Diametral-
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mente opostos, estes ultimos, segundo o autor, sdo consagrados por agoes
virtuosas, a exemplo da honestidade, honra e fraternidade, de tal sorte,
conferem validade a procura pela felicidade na medida que promovem o
bem coletivo; enquanto que os primeiros sao vistos como deturpagdes,
ou seja, degeneracoes do real sentido de felicidade. Porquanto, os praze-
res perversos devem ser terminantemente afastados e superados, vez que
nao sao legitimas as condutas que, em nome de vicios flagrantes, causem
dano e prejuizo a uma ou um grupo de pessoas.

Na década de 90, um caso oriundo da Franga gerou amplo debate
acerca da satisfagao de um grupo de pessoas em detrimento a dignidade
de outras, nessa ocasiao, discutia-se sobre a legalidade do nefasto jogo
denominado “arremesso de andes”. No fim, julgou-se, inclusive pelas
instancias da Organizagdo das Nagdes Unidas, pelo banimento da referi-
da brincadeira.

CONSIDERAGOES FINAIS

Depreende-se, portanto, diante investigagdo pontual dos entendi-
mentos jurisprudenciais emitidos por meio dos tribunais patrios maiores,
que o postulado da busca a felicidade, uma vez examinado com cautela e
aplicado de forma harmoniosa aos objetivos constitucionais, revigora-se
de virtuosa ferramenta na concretizagdo de prerrogativas essenciais aos
individuos. Exemplo disso € o incremento a saude, educacdo, seguranga
ou seguridade social.

Sendo inteligivel conceber o direito a busca pela felicidade como
desdobramento do principio da liberdade, bem assim da igualdade. Cum-
pre reiterar que o preceito ora em comento se reveste de um véu herme-
néutico formidavel para arejar o sistema normativo e ventilar os novos
anseios sociais sobre os intérpretes do ordenamento.

De tal sorte, pondera-se a esterilidade das normas junto a fertili-
dade dos fatos, fazendo com que a vida humana seja potencializada em
suas maximas expressdes, com o condao de zelar pelo livre desenvolvi-
mento e a autodeterminacdo das pessoas — manifestagdes de um Estado
que, por sua vez, consagra em seu projeto constitucional a vontade de
promover o bem-estar dos individuos, seja singular ou coletivamente.
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Este trabalho verifica em que medida as normas infraconstitu-
cionais brasileiras quanto 4 elaboragao de curriculos escolares atendem
a determinagdo constitucional da preparagao dos estudantes para o exer-
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Foi realizada pesquisa qualitativa de cunho bibliografico e documental.
O estudo considerou os pensamentos de autores como: Ulisses F. da Sil-
va, José Murilo de Carvalho, T. H. Marshall, José Afonso da Silva, Liszt
Vieira e Jaime Pinsky; além disso, teve por base a Constituicao Federal
de 1988, a Lei de Diretrizes e Bases da Educacdo Nacional, o Plano
Nacional de Educacdo, a Base Nacional Comum Curricular e o Projeto
de Lei n® 3.380/2015, da Camara dos Deputados. O conceito moderno
de cidadania, além da participa¢do na vida politica e na vida publica,
pressupde condigdes efetivas de vida digna para as pessoas. Apesar das
determinagdes constitucionais, os curriculos escolares nao tém tratado o
tema com a relevancia que se espera.

Palavras-chave: Cidadania. Constitui¢dao. Curriculo. Educagao Basica.
LDB.

Abstract:

This piece verifies to what extent the Brazilian infraconstitutional
rules reach the constitutional determination of the preparation for the
exercise of citizenship as a goal of the Country’s basic education regar-
ding the elaboration of school curriculums. The democracy established
in Brazil by the Constitution of 1988, in order to be effective, demands
from people aware of their rights, duties and constitutional guarantees,
to be able to exercise that citizenship more adequately; thus, it is relevant
to check how schools prepare these citizens. In order to check that, first,
a study is made about the meaning of the term ‘citizenship’, its evolu-
tion and the current understanding of the term; afterwards, it is made an
analysis of the legislation related to the theme, starting from the Federal
Constitution and then the infraconstitutional rules. It has been made a
qualitative research of bibliographic and documental character. The stu-
dy considered the thoughts of authors such as: Ulisses F. da Silva, José
Murilo de Carvalho, T. H. Marshall, José Afonso da Silva, Liszt Vieira
and Jaime Pinsky; furthermore, it was based on the Federal Constitution
of 1988, the Law of Guidelines and Basis of National Education, the Na-
tional Plan of Education, the National Common Curricular Basis and the
Bill n°. 3.380/2015, of the Chamber of the Deputies. The modern con-
cept of citizenship, besides of the participation in the politic life and the
public life, implicates effective conditions of a dignified life for people.
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Despite of constitutional determinations, the school curriculums haven’t
been treating the subject with the expected relevance.

Keywords: Citizenship. Constitution. Curriculum. Basic Education.
LDB.

INTRODUCAD

A Constitui¢ao Federal do Brasil de 1988, logo em seu art. 1°, re-
conhece a cidadania como um dos fundamentos de nossa Republica e, no
art. 205, afirma a educagdo como um direito de todos e um dever do Es-
tado, sendo uma de suas fun¢des preparar para o exercicio da cidadania.
Pode-se inferir, da leitura desses dois dispositivos, que o nosso ordena-
mento juridico, especialmente a Constitui¢ao Federal, impéde a inclusdo,
na educagdo basica formal, ndo s6 do ensino voltado a profissionalizagdo
das pessoas, mas, de forma clara, impde a necessidade de oferecer uma
base de conhecimento a respeito dos direitos, das garantias e dos deveres
fundamentais, capaz de preparar as pessoas para o exercicio mais ade-
quado da cidadania.

Buscando garantir o cuamprimento dessa func¢ao de preparar para
o exercicio da cidadania, a Lei de Diretrizes e Bases da Educagdo Nacio-
nal, a Lei n° 9.394, de 20 de dezembro de 1996 (LDB), no inc. I, do seu
art. 4°, estabelece a obrigatoriedade, para o Estado, de garantir a educa-
¢do basica a cidaddos dos 4 aos 17 anos de idade e, no art. 22, atribui a
educagdo basica a responsabilidade por assegurar uma formagdo comum
indispensavel para o exercicio da cidadania.

Vé-se, pela leitura dos paragrafos anteriores, que a formagao co-
mum voltada a preparagdo para a cidadania é um direito fundamental
previsto na Constituicao Federal do Brasil de 1988, e que essa formagao
dever ser atribui¢ao da educagao basica, que inclui o ensino fundamen-
tal e o ensino médio. Dentro desse contexto, ndo se pode olvidar que
os direitos e garantias fundamentais previstos na Constituigdo sao temas
indispensaveis ao cumprimento a formagao desejada.

No entanto, a realidade brasileira aparenta que as escolas de edu-
cacgdo basica tém voltado seus esfor¢os muito para a formagao de mao de
obra para o mercado, dando pouca énfase a aspectos da formagdo que
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privilegiem o exercicio da cidadania. Percebe-se isso no fato de que um
elevado indice de pessoas conclui o ensino médio sem o devido conhe-
cimento de seus direitos e deveres fundamentais e, portanto, ndo devi-
damente preparadas para participar da vida politica e social de forma
satisfatoria. Diante desse cendrio, questiona-se se estaria a determinagao
constitucional sendo ignorada no planejamento dos curriculos do ensino
basico brasileiro.

Pretende-se, por meio deste trabalho, defender a ideia de que se
faz necessario dar mais espago ao ensino da Constitui¢do, no tocante
aos direitos, garantias e deveres fundamentais nas escolas brasileiras do
ensino basico, tendo em vista o desenvolvimento de uma sociedade mais
participativa na vida politica, promovendo o direcionamento do sistema
educacional para formagao de pessoas ndo so para o mercado de traba-
lho, mas também para o pleno exercicio da cidadania.

Para entender e analisar o problema apresentado, sera necessaria
a execugdo de duas tarefas essenciais; primeiramente, estudar o conceito
de cidadania, sua evolugdo na histoéria e seu sentido moderno; depois,
analisar as previsdes legais existentes quanto a inser¢do, dos contetdos
relacionados ao tema estudado, nos curriculos das escolas, publicas e
privadas, de ensino basico do Brasil.

Tendo em conta as disposicdes legais existentes no ordenamento
brasileiro, principalmente no texto constitucional, € com o entendimen-
to de que, num Estado Democratico de Direito, o ensino formal ndo ¢
totalmente responsavel, mas € necessario para que se garanta, de forma
mais eficiente, a cidadania ao povo, este trabalho ganha relevancia que
justifica a sua realizagao.

Além da expressa determinacdo Constitucional e legal da inclu-
sdo do ensino voltado a formacdo da cidadania nas escolas do ensino
basico do Brasil, a indiscutivel importancia que terd essa formacao para
o desenvolvimento de nossa democracia, especialmente no que tange a
participagdo da populagdo na vida politica do pais, questdo cuja fragi-
lidade “salta aos olhos” nos tempos hodiernos, justifica o debate desse
tema.

Este trabalho foi realizado através de pesquisa do tipo bibliogra-
fica e documental; neste tltimo caso, uma pesquisa legislativa de cunho
exploratéria, com o objetivo de familiarizar os pesquisadores com o as-
sunto e formular hipoteses que possam servir de base para futuras pes-
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quisas na area.

No decorrer deste trabalho, far-se-a um relato sobre a cidadania
como um direito fundamental, quando sera feita uma breve retrospectiva
historica do sentido dado ao termo cidadania; posteriormente, sera feita
uma apresentacao, ao leitor, das bases constitucionais e legais ja vigentes
no Brasil e que determinam e justificam a inclusdo do tema nos curricu-
los escolares.

A seguir, tem-se a consideragdes acerca do conceito de cidadania
e sua evolugao no tempo.

EVOLUGAQ DO CONCEITO DE CIDADANIA COMO UM DI-
REITO FUNDAMENTAL

Segundo Araujo (2007), o conceito tradicional de cidadania como
sendo um conjunto de direitos e de deveres pelos quais os cidadaos pode-
riam participar ativamente da vida politica e da vida publica de uma na-
¢do, ja ndo ¢ mais suficiente para explicar o entendimento do termo hoje,
que tem uma abrangéncia bem maior do que esse sentido tradicional.
Esse autor diz, ainda, que se deve considerar, também, “a importancia
que o desenvolvimento de condig¢des fisicas, psiquicas, cognitivas, ide-
oldgicas, cientificas e culturais exerce na conquista de uma vida digna e
saudavel para todas as pessoas” (ARAUJO, 2007, p. 11). Essa mudanga
conceitual ¢ resultado de uma evolug¢do historica.

Ao longo da histéria das civilizagdes, o homem atribuiu varios
sentidos ao termo cidadania. Sua origem esta ligada ao nascer das cida-
des Gregas, vinculando-se apenas aos direitos politicos. Naquela época,
identificava-se o cidaddo pela participacdo ativa nas assembleias onde se
tomavam decisdes que diziam respeito aos interesses de toda a coletivi-
dade. Porém, a cidadania desenvolvida tanto na Grécia quanto em Roma
tinha natureza seletiva e restritiva, pois nem todas as pessoas que viviam
nas cidades possuiam os mesmos direitos. Nesse contexto, Vieira (2002,
p. 27) esclarece:

A Republica Moderna nio inventou o conceito de cidadania,
que, na verdade, se origina na Republica Antiga. A cidadania
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em Roma, por exemplo, ¢ um estatuto unitario pelo qual to-
dos os cidadaos sdo iguais em direitos. Direitos de estado
civil, de residéncia, de sufragio, de matrimonio, de heranca,
de acesso a justi¢a, enfim, todos os direitos individuais que
permitem acesso ao direito civil. Ser cidadao é, portanto, ser
membro de pleno direito da cidade, seus direitos civis sdao
plenamente direitos individuais. Mas ser cidaddo ¢ também
ter acesso a decisdo politica, ser um possivel governante, um
homem politico. Esse tem direito ndo apenas a eleger repre-
sentantes, mas a participar diretamente na condugdo dos ne-
gbcios da cidade.

Com a Revolucao Francesa (1789 - 1799), o termo adquire um
novo sentido, adotando o sindnimo de homem livre, detentor de direitos
e obrigagdes a titulo individual, previstos em lei. A carta de Declaracao
dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, sem duvida, serviu de
inspiracdo para a individualizago e para a codificado destes direitos. E
o que se deduz na leitura de seu art.1.°, que diz: “Os homens nascem e
sdo livres e iguais em direitos. As distingdes sociais s6 podem fundamen-
tar-se na utilidade comum”.

Na sociedade feudal britanica, segundo Marshall (1963, p. 64),
“o status era a marca distintiva de classe e a medida de desigualdade” o
autor prossegue informado que nas cidades medievais poderiam ser en-
contrados alguns exemplos genuinos de cidadania e igualdade, mas estes
eram estritamente locais, ndo apresentavam o carater de nacional que se
exige atualmente.

Conforme Marshall (1963, p. 69), ainda fazendo uma analise da
sociedade inglesa, “quando a liberdade se tornou universal, a cidadania
se transformou de uma institui¢do local numa nacional”. No entanto, o
mesmo autor (1963) lembra que, no século XIX, se os direitos civis ja
eram inerentes a questdo da cidadania, o mesmo nao se pode dizer com
relacdo aos direitos politicos, que constituiam privilégio de uma classe
econdmica determinada. Estes so viriam a ser incorporados ao conceito
de cidadania no século XIX.

Na modernidade, com base na analise historica da evolugao da
cidadania na Inglaterra, teriamos que a cidadania so6 atingiria sua pleni-
tude quando abrangidas as trés dimensdes do direito: a dos direitos civis,
a dos direitos politicos e a dos direitos sociais.
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De acordo com Ferreira Filho, citado por Benfatti (2014, pos.
2027-31), cidadania ¢ “[...] um status ligado ao regime politico. Assim, é
correto incluir os direitos tipicos do cidaddo entre aqueles associados ao
regime politico, em particular entre os ligados a democracia”; entretan-
to, apesar do forte vinculo existente entre cidadania e direitos politicos,
¢ notdrio que o sentido atual o termo cidadania vai além desses direitos
politicos.

Pinsky (2005, p. 9), por sua vez, nos traz a ideia de que a “cida-
dania ndo ¢ uma defini¢do estanque, mas um conceito histdrico, o que
significa que seu sentido varia no tempo e no espago’’; dessa forma, se-
gundo ele, o conceito de cidadania poderia adquirir novas acepgdes em
lugares e épocas diferentes.

No Brasil, em termos de cidadania, os direitos sociais precederam
os civis e politicos (CARVALHO, 2002). Houve, portanto, uma inversao
com relagdo a logica da evolucdo da cidadania verificada na Inglaterra,
como exposto anteriormente.

Segundo Carvalho (2002, p. 17), desde o Império, iniciado em
1822 com a declaracdo da independéncia, até o final da Primeira Repu-
blica, em 1930, “do ponto de vista do progresso da cidadania, a {inica
alteracdo importante que houve nesse periodo foi a aboli¢do da escravi-
ddo, em 1888”, embora a inclusdo dos ex-escravos como beneficiarios
dos direitos civis tenha sido mais formal do que real.

A época da independéncia, ndo havia cidaddos brasileiros, nem
patria brasileira; afinal, a nossa colonizagdo teve conotagdo meramente
comercial (CARVALHO, 2002). A escravidao e a grande propriedade
ndo favoreciam o desenvolvimento de cidadania no pais; numa posi¢ao
intermediaria entre escravos e senhores, existia uma populagdo de pesso-
as livres, no entanto, ndo haviam condic¢des dignas que lhes possibilitas-
se a cidadania. Nem mesmo em relac¢do aos senhores, poder-se-ia atribuir
a condi¢do de cidadao, visto que “eram simples potentados que absor-
viam parte das fun¢des do Estado” (CARVALHO, 2002, p. 21). Dentro
de um contexto como esse, impossivel se pensar, entdo, na existéncia de
um processo de educagdo formal.

A Constitui¢do outorgada de 1824 trouxe regulacdo de direitos
politicos, estabelecendo quem teria direito a votar e a ser votado. Em
1881, uma lei proibiu o voto dos analfabetos. “Do ponto de vista da
representacdo politica, a Primeira Republica (1889-1930) nao signifi-
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cou grande mudanca” (CARVALHO, 2002, p. 41). Era normal que os
eleitores fos- sem coagidos, enganados, comprados; ndo houve nenhuma
experiéncia politica prévia que preparasse o cidaddo para exercer suas
obrigagoes civicas (CARVALHO, 2002).

Nesse periodo, portanto, apesar de surgirem direitos politicos,
verifica-se que os civis so existiam formalmente e os sociais eram pra-
ticamente inexistentes e direitos sociais eram quase que inexistentes,
vindo a aparecer alguma coisa de legislagcdo trabalhista ja no final da
Primeira Republica.

De 1930 a 1964 aceleram-se as mudangas sociais e politicas no
pais, especialmente quanto aos direitos sociais, com uma vasta legislacao
trabalhista e previdenciaria. Nessa época, os direitos politicos tiveram
uma fase de instabilidade, alterando-se ditaduras e regimes democrati-
cos (CARVALHO, 2002). Houve, também, nesse periodo, uma crescente
participag¢do do povo na politica, especialmente a partir de 1945 (CAR-
VALHO, 2002).

Com a instalag¢do do periodo politico brasileiro conhecido como
“Ditadura Militar”, em 1964, que durou até 1985, os direitos civis e po-
liticos sofreram fortes restricdes; no entanto, nesse periodo, expandiram-
-se os direitos sociais, como a universalizacao da previdéncia, criagdo do
FGTS, por exemplo (CARVALHO, 2002).

Em 1985, com a elei¢do de Tancredo Neves, tivemos o retorno da
supremacia civil, que foi coroada em 1988 com a promulgagdo da chama-
da “Constituicdo Cidada”, a mais social e democratica que o Brasil ja teve.
Apesar de ainda termos muitos problemas na area social, os direitos civis,
sociais e politicos foram muito ampliados.

BASES CONSTITUCIONAIS E LEGAIS PARA O ENSIND
DA CONSTITUICAQ NAS ESCOLAS DO ENSINO BASICO
BRASILEIRO

A cidadania é elemento essencial a um Estado Democratico de
Direito e, consequentemente, ¢ um dos fundamentos da Republica Fe-
derativa do Brasil, conforme o art. 1°, inciso II, da Constituicao de 1988.
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Essa mesma Carta, em seu art. 205, coloca a educagao como um
direito de todos e um dever do Estado, e pde como uma de suas fungdes
preparar para o exercicio da cidadania. Percebe-se dai a relevancia do
tema dentro do Estado brasileiro e se pode deduzir, com base no conceito
moderno de cidadania, que o conhecimento quanto aos direitos e garan-
tias fundamentais ¢ imprescindivel para o seu pleno exercicio.

Em consonancia com isso, e atendendo ao disposto no inciso
XXIV, do art. 22, da Constituicao, foi editada a Lei de Diretrizes ¢ Ba-
ses da Educacao Nacional, a Lei n® 9.394, de 20 de dezembro de 1996
(LDB), disciplinando a educagao escolar. No inc. I, do seu art. 4°, estabe-
lece-se a obrigatoriedade, para o Estado, de garantir a educacdo bésica,
que compreende a pré-escola, o ensino fundamental e o ensino médio,
a cidaddos dos 4 aos 17 anos de idade. J4 o art. 22 da mesma lei coloca
como atribuicdo da educacdo basica assegurar a formacdo comum in-
dispensavel para o exercicio da cidadania, buscando dar efetividade ao
comando constitucional ja visto acima.

O art. 26 da LDB, que determina como os diversos contetidos de-
verdo compor os curriculos da educagao bésica, em seus trés niveis, ndo
trata de forma direta sobre a formagao para a cidadania, embora se possa
extrair alguns temas com os quais se pode fazer uma relagdo, como: re-
alidade social e politica, que ¢ conteudo obrigatdrio, conforme o caput;
direitos humanos e prevencao a violéncia contra crianca e adolescente (§
9°), estes dois ultimos como temas transversais, ou seja, trazendo-os para
o processo de ensino-aprendizagem por meio de analise de situagdes do
cotidiano relacionadas aos conteudos sistematizados das diversas disci-
plinas.

A inclusdo de novos componentes curriculares obrigatérios, de
acordo com o0 §10, do art. 26 da LDB, dependera de aprovagao pelo Con-
selho Nacional de Educagdo e de homologa¢ao pelo Ministro de Estado
da Educacao.

Ha, no inciso I, do art. 27 da LDB, como diretriz a ser observada
pelos curriculos da educagdo basica, “a difusdo de valores fundamentais
ao interesse social, aos direitos ¢ deveres dos cidadaos [...]”.

Sobre a educacao infantil, cujo objetivo € o “desenvolvimento in-
tegral da crianca até 5 (cinco) anos de idade”, o assunto ¢ tratado do art.
29 ao art. 31 da LDB, e nao se v€ nenhum direcionamento direto ao en-
sino de aspectos constitucionais voltados a preparagdo para a cidadania.
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Do art. 32 ao art. 34, a LDB trata do ensino fundamental obriga-
torio, que se inicia aos 6 (seis) anos e cujo objetivo ¢ a formagdo basica
do cidadao (art. 32, caput), incluindo temas como: ambiente social, sis-
tema politico, formagao de valores e direitos da crianca e do adolescente.

Com relacdo ao ensino médio, que ¢ a etapa final do ensino ba-
sico, tratado na LDB no art. 35 e no art. 35-A, uma de suas finalidades ¢
a preparagao basica para a cidadania (art. 35, inciso II), no entanto, ndo
traz essa lei nenhuma determinacdo direta quanto ao ensino de aspectos
constitucionais em seu curriculo, embora haja a previsdao de que seus
curriculos deverdo considerar a formagao integral do aluno, o que, certa-
mente, inclui a formag¢ao para a cidadania.

O curriculo do ensino médio, conforme o art. 36 da LDB, devera
ser composto pela Base Nacional Comum Curricular (BNCC) e por iti-
nerarios formativos, em diferentes arranjos curriculares, considerando a
relevancia para o contexto local e a possibilidade do sistema de ensino.

Percebe-se, na leitura da LDB que, apesar dela dispor sobre a
formacao bésica do cidaddo, como objetivo do ensino fundamental obri-
gatorio, e sobre a preparagdo basica para a cidadania, como uma das fina-
lidades do ensino médio, ndo prevé expressamente o ensino dos direitos
e garantias constitucionais nessas fases da vida dos alunos.

Além da LDB, outra lei importante na regulamenta¢ao do ensino
no Brasil ¢ a Lei n° 13.005, de 25 de junho de 2014, que aprova o Plano
Nacional de Educagao (PNE), que tem vigéncia de 10 anos e estabelece a
formacao paraacidadaniacomoumadiretriz(art. 1°,inciso V), servindode
paradigma para os planos de educagao dos demais entes federados (art. 8°).

O Conselho Nacional de Educacao (CNE), por sua vez, editou,
em 22 de dezembro de 2017, a Resolu¢do CNE/CP n° 2, instituindo e
orientando a implanta¢cdo da Base Nacional Comum Curricular (BNCC),
a ser observada, obrigatoriamente, no ambito da educagdo basica.

Todos os curriculos da educagdo basica devem té-la como refe-
réncia e incluir uma parte diversificada, respeitando as determinagdes
legais, atendendo a especificacdes locais e regionais (art. 7°). Devem,
ainda, considerar o contexto € as caracteristicas dos estudantes; e incluir,
de forma transversal e integradora, temas contemporaneos relevantes
para o desenvolvimento da cidadania (art. 8°, §1°).

Para o curriculo da educagéo infantil, a exemplo do que ocorre
na LDB, a BNCC néo trata de nenhum contetido diretamente ligado ao
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exercicio da cidadania, conforme se pode apreender do seu art. 10.

Para o ensino fundamental, em seu art. 14, na area de ciéncias
humanas, prevé competéncias relacionadas a respeito de diferencgas, pro-
mogao de direitos humanos e consciéncia socioambiental. A Resolugdo
n°® 2/2017 - CNE/CP, ndo trata, de forma especifica, do curriculo do en-
sino médio, apenas faz a determinagdo de que todas as etapas e modali-
dades do ensino basico, que inclui o ensino médio, deverdo ter a BNCC
como referéncia obrigatoria.

Atualmente, aguarda revisdo pela Camara dos Deputados o Pro-
jeto de Lei (PL) n°® 3380/2015, apresentado em 21 de outubro de 2015,
oriundo do Projeto de Lei do Senado (PLS) n°® 70/2015, de autoria do
Senador Romadrio (PSB/RJ). Esse projeto de lei, por intermédio de um
substitutivo apresentado pelo Senador Roberto Rocha (PSB/MA), foi
aprovado pelo Senado em 6 de outubro de 2015 visando alterar disposi-
tivos da LDB no tocante aos curriculos da educacao basica.

Nesse projeto de lei, sdo propostas duas alteracdes a LDB, am-
bas no sentido efetivar a previsdo constitucional de uma educacio que
prepara para a cidadania. A primeira ¢ ao inciso I do art. 27 da referida
Lei, incluindo, como diretriz para os conteudos curriculares da educagao
basica, o estudo da Constitui¢do Federal, ficando o dispositivo alterado,
com o seguinte texto (grifo nosso):

ATE 27, et e
I — difusdo de valores fundamentais ao interesse social e aos
direitos e deveres dos cidadaos e de respeito ao bem comum
e a ordem democratica, com a introduciao do estudo da
Constituicao Federal;

A segunda alteragdo proposta ¢ ao inciso do inciso II do art. 32,
da LDB, refor¢ando a necessidade de uma formagao para cidadania e
para o desenvolvimento de valores éticos e civicos, da seguinte forma
(grifo nosso):

AT 320 et
II — a compreensao do ambiente natural e social, do sistema
politico, do exercicio da cidadania, da tecnologia, das artes
e dos valores éticos e civicos em que se fundamenta a
sociedade;
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Observe-se que, apesar de ndo haver, nesse projeto de lei, a pre-
visdo de inclusdo de nenhuma disciplina obrigatoria quanto ao tema, no
entanto, serve para reforgar a necessidade de inclusdo dele, de forma
mais direta, nos curriculos escolares.

CONSIDERAGOES FINAIS

A educacao basica ¢, sem duvidas, reconhecida no Brasil como
um direito fundamental dos cidaddos. Por outro lado, ndo se pode olvidar
de que ela ¢, também, uma ferramenta primordial e excepcional para a
dissemina¢do do conhecimento quanto a estrutura do Estado brasileiro,
do Poder e das institui¢des que garantem a democracia; evidente, ainda,
¢ sua importancia para a efetividade dos direitos, dos deveres e das ga-
rantias fundamentais necessarios ao exercicio da cidadania.

O exercicio da cidadania, nos dias atuais, pressupde a participa-
cdo efetiva de todos os cidaddos na vida politica e na vida ptblica, como
se concebe tradicionalmente, mas, também pressupde a garantia de con-
di¢des para uma vida digna as pessoas. Faz-se mister que esses aspectos
sejam observados tanto na teoria quanto na pratica e, neste ponto, as es-
colas de ensino basico podem desempenhar um papel mais efetivo para
o desenvolvimento da cidadania.

Durante o desenvolvimento deste trabalho, foi visto que, consi-
derando o disposto na Constitui¢do Federal do Brasil, promulgada no
ano de 1988, o Estado tem o dever de incluir, nos curriculos do ensino
basico, que engloba o ensino fundamental e o ensino médio, contetidos
voltados a preparagdo para o exercicio da cidadania. Porém, mesmo sen-
do uma finalidade constitucional da educac¢ao, os conteudos relacionados
a cidadania s6 sdo tratados, nas escolas, de forma transversal, por temas
contemporaneos considerados relevantes. Nao ha nenhuma determina-
¢do legal no sentido de incluir, nos curriculos escolares, alguma discipli-
na obrigatoria voltada ao objetivo do debate.

A transversalidade ¢ uma boa forma de proporcionar parte dos
conhecimentos necessarios € pode ser aplicada em todos os trés niveis
da educagdo basica, no entanto, parece nao ser suficiente para cumprir
de forma efetiva a finalidade destinada pela Constitui¢do a educagdo. O
tratamento simplesmente por esse meio torna precario esse objetivo de
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preparar para a cidadania que, na verdade, ¢ de suma importancia para a
consolidagao do Estado Democratico de Direito.

Um fator que demonstra essa precariedade no preparo para o
exercicio da cidadania ¢ o perceptivel baixo nivel de participagdo poli-
tica efetiva de nossa populagdo, ndo desprezando, contudo, os avancos
que j& obtivemos ao longo da histéria do pais, especialmente apds a pro-
mulgagao da Constitui¢do de 1988.

Entende-se, dessa forma, que seria necessario para cumprir o dis-
posto na Constitui¢ao de forma adequada, a inclusdo, pelo menos quanto
ao curriculo do ensino médio, de disciplina obrigatoria com conteudo
voltado para as normas materialmente constitucionais, especialmente so-
bre os direitos, deveres e garantias fundamentais.

Por fim, sugere-se, como forma de complementar e aprofundar
esse estudo, que se fagam pesquisas nas escolas na tentativa de identifi-
car se tem sido efetivada a inclusdo do tema, mesmo que de forma trans-
versal, e, se for o caso, como tem sido trabalhado e que resultados se tem
alcangado. Relevante, também, seriam estudos que pudessem verificar o
nivel de aprendizado dos alunos, em cada fase do ensino basico, quanto
aos aspectos constitucionais importantes para o exercicio de sua cidada-
nia.
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O DIREITO E A LITERATURA:
UMA ANALISE ACERCA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS NO
CONTEXTO DO CONTO NEGRINHA
DE MONTEIRO LOBATO

Dione Célida do Nascimento!

Resumo:

O presente trabalho objetiva analisar a relacdo do Direito com a
Literatura, verificando a possibilidade de haver uma aproximagao entre
estas duas areas distintas do conhecimento. Partindo da ideia de que uma
obra literaria ndo esta voltada apenas para fic¢ao, analisaremos um conto
literario dando énfase a tematica dos direitos fundamentais. Inicialmen-
te, faremos uma breve reflexdo acerca do Direito e a Literatura. Poste-
riormente, traremos uma analise sucinta sobre os direitos fundamentais,
destacando sua importancia para sociedade, a origem e a evolucao ao
longo das Constitui¢des brasileiras. Por fim, nos deteremos a analise do
conto Negrinha do autor Monteiro Lobato, pois este conto reflete bem a
relagdo das duas areas em estudo, uma vez que o contexto da obra nos
permite analisar a eficacia dos direitos fundamentais na sociedade. O
conto em destaque ¢ uma obra de suma importancia para entendermos
0 contexto sécio-historico da sociedade pods-abolicionista, e assim per-
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Especialista em Literatura e ensino pelo Instituto Federal do Rio Grande do Norte (IFRN).
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cebemos o quao relevante ¢ para o mundo juridico a tematica abordada.
Nossa pesquisa foi realizada através de revisdo bibliografica, embasa-
da em autores que nos deram suporte acerca da tematica discutida, tais
como Jos¢é Afonso da Silva, Marcelo Alexandrino, Vicente Paulo, Sérgio
Domingos, entre outros. Verificamos ao longo desta pesquisa que ¢ pos-
sivel trabalhar o Direito e a Literatura de forma harmoniosa contribuindo
assim para que o leitor possa ampliar suas reflexdes acerca dos inimeros
conflitos sociais que o Direito tenta solucionar.

Palavras-chave: Direito. Direitos fundamentais. Literatura.

Abstract:

The present work aims to analyze the relationship between law
and literature, verifying the possibility of an approximation between the-
se two distinct areas of knowledge. Starting from the idea that a literary
work is not turned only for fiction, we will analyze a literary tale empha-
sizing the theme of fundamental rights. We will begin with a brief reflec-
tion on law and literature. Later we will bring a brief analysis on funda-
mental rights, highlighting their importance for society, the origin and
evolution throughout the Brazilian constitutions. Finally, the analysis of
the tale Negrinha by the author Monteiro Lobato, as this account reflects
well the relationship of the two areas under study, since the context of
the work allows us to analyze the effectiveness of fundamental rights in
society. The featured story is a work of great importance to understand
the socio-historical context of post-abolitionist society, and thus we per-
ceive how relevant to the legal world is the subject matter. Our research
was carried out through bibliographic review, based on authors who gave
us support on the subject discussed, such as José Afonso da Silva, Mar-
celo Alexandrino and Vicente Paulo, Sérgio Domingos, among others.
Throughout this research we have verified that it is possible to work law
and literature in a harmonious way, thus helping the reader to broaden his
reflections about the numerous social conflicts that the law tries to solve.

Keywords: Law. Fundamental rights. Literature.
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INTRODUCAD

Por muito tempo se pensou na Literatura e no Direito como are-
as do conhecimento distintas e sem possibilidade de haver aproximacao
alguma entre elas. No entanto, essa ndo seria a maneira mais coerente
de pensarmos. Se o Direito ¢ posto para sociedade, a Literatura também
exerce esse papel. E nesse intuito que buscamos formas de correlacionar
estas duas areas de estudo a fim de tracar um paralelo de forma interdis-
ciplinar.

Este trabalho busca, de uma forma geral, abordar a relagdo do Di-
reito com outras areas do conhecimento, tais como a Literatura. De uma
forma mais especifica, trazer uma reflexdo acerca da eficacia dos direitos
fundamentais no contexto do conto Negrinha de Monteiro Lobato.

Sera feita uma reflexao inicial acerca da relagdo do Direito com
a Literatura, enfatizando a importancia de nos atentarmos para o texto
literario com outros olhos, a fim de observarmos o que ele nos oferece de
fato, além da ficcao.

Faremos uma breve andlise acerca dos direitos fundamentais ao
longo do tempo, enfatizando sua importancia, como também a origem
e a evolugdo no decorrer das Constitui¢des. Daremos énfase também
ao que dispde a nossa Constitui¢do sobre tais direitos e analisaremos o
pensamento de alguns autores sobre a eficacia desses direitos na pratica.

Por fim, nos deteremos a analise do conto em estudo, ressaltando
acerca da ndo observancia dos direitos fundamentais nesta obra literaria,
como forma de denunciar o que estava ocorrendo de fato na sociedade
pos-abolicionista. Analisaremos, de forma mais detalhada, a personagem
Negrinha, sua vida e os inimeros maus tratos ao qual ela estava sujeita.

Nossa pesquisa € de cunho bibliografico e estd embasada em al-
guns autores que abordam acerca dos direitos fundamentais e sua impor-
tancia para sociedade, tais como José Afonso da Silva e Marcelo Alexan-
drino e Vicente Paulo. Traremos também o pensamento de autores como
Paulo Hipdlito e Enio Passiani que nos deram respaldo sobre a relagdo
da Literatura com outras areas do conhecimento e, além disso, teremos
respaldo na leitura do conto em andlise.
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0 DIREITO E A LITERATURA

E de crucial importancia a tratativa humanistica que o aplicador
do Direito deve ter perante a ciéncia juridica, tendo em vista que sera
constantemente demandado a solucionar conflitos sociais, envolvendo
pessoas diferentes, cada uma com suas especificidades e almejos. Essa
aproximacao interdisciplinar permite, entdo, que a resolugdo desses pro-
blemas se dé da forma mais harmoniosa possivel, assim como abre espa-
¢o para uma reflexdo mais critica do cotidiano juridico e os institutos a
ele inerentes.

A Literatura ¢ uma area de estudo que se interliga com outras
areas, tais como: a Historia, a Sociedade, a Cultura, o Direito, entre ou-
tras. Hoje, ndo podemos pensar em tais areas de maneira isolada, mas ¢
preciso trabalharmos de forma harmdnica dentro de um contexto socio-
-histérico. A Literatura ndo € apenas ficgdo, ¢ possivel percebermos o
real se misturando com o imaginario dentro das obras literarias. Segundo
Hipdlito (2010, p. 2) “na literatura, o imaginario e o real se confundem
e se fundem para conferir a0 mundo uma nova representagdo, um novo
sentido”.

O texto literario busca expor, mesmo que por vezes de forma
fantasiosa, a realidade em que o autor se encontra inserido. Para além
da ficgdo, tais textos retratam contextos sociais complexos e distintos
(sejam essas diferenciagdes encontradas nas caracteristicas da sociedade
em questao, ou na época em que cada um foi escrito), auxiliando aqueles
que leem na compreensao das diversidades que o ser humano pode atin-
gir.

Sendo assim, ¢ imprescindivel a aproximagao da Literatura com
o Direito, tendo em vista que quem aplica o direito precisa, primeira-
mente, entender a pessoa com quem esta lidando, assim como também
a sociedade na qual estd inserido. A afinidade entre os dois ramos do
conhecimento em questdo concede efetividade a um mecanismo que, em
certas situagdes, se mostra pouco criativo e distante do cotidiano para a
solu¢do de conflitos sociais.

O Direito, por sua vez, ¢ o ramo do conhecimento apto para re-
gular as relagdes sociais e dirimir seus conflitos. A nossa Constituicao
Federal define de forma explicita os direitos e deveres dos cidaddos. Ao
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longo da evolucdo do Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 foi a que
mais ampliou o rol dos direitos individuais e sociais, tornando-se conhe-
cida como a Constitui¢cdo cidada.

No titulo II da Constituicdo ha previsdo quanto aos direitos e
garantias fundamentais de cada cidaddo. O capitulo I deste titulo trata
dos direitos e deveres individuais e coletivos, sendo detalhado em seu
art. 5°. O capitulo II aborda acerca dos direitos sociais (arts. 6° aos 11). O
capitulo III trata da nacionalidade (arts. 12 e 13). O IV aborda os direitos
politicos (arts. 14 aos 16) e por fim o capitulo V faz referéncia aos parti-
dos politicos (art. 17).

O artigo 5° caput inicia trazendo um dos mais importantes enun-
ciados, tratando do principio da igualdade ao prevé que “todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza [...]” (CF, 1988) sem
davida este ¢ um principio amplo e requer bastante reflexdo acerca da
sua real eficacia. Domingos (2002, p.191) acerca desta questdo faz im-
portante ressalva ao afirmar que “o importante ndo ¢ apenas positivar
os direitos fundamentais, mas dota-los de meios capazes de se tornarem
efetivos no mundo juridico, e, com isso, que ndo venham a ser passiveis
de constantes violagdes”.

Ainda no caput do art. 5° o legislador prevé outros importantes
direitos que deverdo ser invioldveis, tais como, o direito a vida, a liber-
dade, a seguranca, a propriedade. Para assegurar a efetividade de tais
direitos, a Constitui¢do coloca em evidéncia uma série de garantias indi-
viduais.

Vale salientar, no entanto, a necessidade de que estes direitos
atinjam o objetivo méximo de prote¢@o ao individuo. Para tanto, confor-
me o entendimento de Domingos (2002), € necessario que haja remédios
aptos a atuar contra a inércia do Estado.

UMA BREVE ANALISE ACERCA DOS DIREITOS FUNDA-
MENTAIS

Refletir sobre os direitos fundamentais no nosso contexto atual é
de essencial importancia. Todo ser humano precisa estar protegido con-
tra atos abusivos e “através da Constituicao” é possivel estarmos ampa-
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rados legalmente, uma vez que ela nos assegura uma série de direitos
fundamentais, no entanto ¢ preciso estar atento quanto a eficacia destes
direitos na sociedade de fato.

0S DIREITOS FUNDAMENTAIS E SUA IMPORTANCIA PARA
SOCIEDADE

Os direitos fundamentais sdo de extrema relevancia para o ser
humano, pois sdo estes direitos que protegem o cidaddo contra possi-
veis violagdes por parte do Estado, garantem uma vida digna ao cidadao,
como também a protegao a liberdade e a igualdade. Porém faz-se neces-
sario estarmos atentos a efetivagdo destes direitos na pratica.

Os direitos fundamentais sao os direitos mais basicos de todo
e qualquer cidadao. Em esséncia, sdo direitos representativos
das liberdades publicas, formando valores eternos e univer-
sais. Tais valores sdo verdadeiras imposi¢des ao Estado, que
tem o dever de proteger e resguardar esses direitos (PESTA-
NA, 2017, s.p.).

No entanto, ¢ necessario reconhecermos que eles estdo em evo-
lugdo continua na sociedade. Como sabemos, o Direito esta intrinsica-
mente relacionado com a sociedade e esta passa por constante evolucao
e transformacao, logo, os direitos fundamentais percorrem este mesmo
trajeto, por isso ndo podem ser considerados como algo pronto, acaba-
do. Nesse sentido, Silva (2017) aborda que a medida que a humanidade
vai evoluindo, novos direitos sdo conquistados, havendo assim ainda um
longo caminho a ser percorrido.

Os direitos fundamentais possuem caracteristicas importantes,
entre elas destacamos a imprescritibilidade, inalienabilidade, irrenuncia-
bilidade, inviolabilidade, universalidade, ¢ a efetividade.

Sabemos que os direitos fundamentais sdo imprescritiveis, uma
vez que eles ndo se esgotam no tempo. Sao inaliendveis, pois nao € pos-
sivel transferi-los a outro. Em regra, sdo irrenunciaveis, uma vez que nao
devem ser passiveis de rentincia. Sao inviolaveis, uma vez que o Estado
nao pode deixar de observa-los ou infringir tais direitos por meio de atos
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abusivos. Sdo universais, pois deve alcangar todos os cidadaos e por fim
devem ser efetivos, cabendo ao poder publico uma atuagdo positiva para
garantir a efetivacao destes na sociedade.

Por fim, ¢ interessante enfatizarmos que embora os direitos fun-
damentais estejam positivados na nossa Constituicao e sejam de extrema
relevancia para o contexto social no qual o cidaddo esta inserido, faz ne-
cessario chamar a atenc¢do para a questdo dos direitos fundamentais nao
serem absolutos. Eles sao direitos relativos uma vez que encontram limi-
tes em outros direitos presentes também na nossa Carta Magna. Logo, ¢
importante que o aplicador do Direito estabeleca limites e resolva possi-
veis conflitos desses direitos de forma harmoniosa.

ORIGEM DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Paulo e Alexandrino (2009) ressaltam que a origem dos direitos
fundamentais guarda uma relagdo com a forte necessidade de haver uma
restricdo contra os atos abusivos do Estado, ou seja, o principal motivo
do surgimento dos direitos fundamentais foi proteger o individuo contra
atos arbitrarios e abusivos que de certa forma restringia a liberdade indi-
vidual do cidadao. Com essa protecao o individuo seria capaz de exigir a
abstencdo do Estado para ter garantido o respeito a sua liberdade.

Ao falar da origem dos direitos fundamentais ¢ importante des-
tacarmos as dimensdes ou geragdes destes direitos. Tradicionalmente ¢
reconhecido no meio juridico trés geragdes.

Os de primeira geragao traduz-se nas liberdades negativas classi-
cas, englobando o direito a vida, a liberdade de expressdo, entre outros.
Seu surgimento foi por volta do século XVIII, configurando como uma
resposta ao Estado absoluto. Os de segunda geracdo representam a igual-
dade material entre os homens, compreendendo as exigéncias de pres-
tagdes sociais ao Estado, tais como, saude, educagao, assisténcia social,
entre outros. Por tais motivos sdo conhecidos também como direitos do
bem-estar. Por fim, os de terceira geragdo representam os interesses di-
fusos, ou seja, ndo estdo destinados de maneira especifica a proteger os
interesses individuais. Sdo exemplos destes direitos a prote¢ao ao meio
ambiente, a defesa do consumidor, entre outros.

Faz-se necessario ainda abordarmos acerca dos destinatarios dos
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direitos fundamentais. Inicialmente, tais direitos eram destinados apenas
a pessoas naturais, no entanto, posteriormente, foi reconhecido os direi-
tos fundamentais também em favor de pessoas juridicas.

A origem dos direitos fundamentais ndo possui um marco deter-
minado, no entanto ha algumas correntes jusfiloséficas que tentam ex-
plicar o inicio de tais direitos na sociedade. Dentre elas tem destaque a
corrente jusnaturalista, a juspositivista e o realismo juridico.

Para corrente jusnaturalista, os direitos fundamentais ja existiam
antes mesmo de passar a existir qualquer lei na sociedade. Essa concep-
¢do defende que os direitos fundamentais estdo ligados ao proprio ser
humano, ¢ algo natural que advém da prépria natureza, independente
da acdo humana, logo segundo o jusnaturalismo, nos primordios tais di-
reitos ja existiam na humanidade. J& a corrente positivista entende que
tais direitos advém da norma positivada, ou seja, € necessario haver uma
acao humana neste sentido. O realismo juridico por sua vez, compreende
tais direitos como fruto do longo processo historico, através das conquis-
tas obtidas pela sociedade (PESTANA, 2017).

EVOLUGAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS AO
LONGO DAS CONSTITUICOES BRASILEIRAS

Ja dissemos anteriormente que os direitos fundamentais estdo em
constante evolugdo. Dessa forma, iremos expor um breve historico des-
ses direitos ao longo das nossas Constituigdes.

Iniciaremos abordando acerca da Constituicdo de 1824, a do im-
pério do Brasil. Silva (2017) enfatiza que esta foi a primeira Constitui¢do
no mundo a positivar os direitos do homem. Trazia o titulo “Garantia
dos direitos civis e politicos dos cidadaos brasileiros”. Esta Constituigao
trouxe de forma explicita uma série de direitos individuais, no entanto
Matos (2017) ressalta que na pratica estes direitos ndo tinham eficécia.
Interessante ressaltar que esta Constitui¢do previa em seu art. 179, inciso
XIX que ficariam abolidos os agoites, a tortura, a marca de ferro quente,
e todas as mais penas cruéis, entretanto Matos (2017) enfatiza que ainda
eram utilizados instrumentos de castigo nas senzalas.

Prosseguindo, temos a Constitui¢do de 1891, considerada a pri-
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meira Constituicdo Republicana do pais. Esta carta assegurava tanto a
brasileiros como a estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos
direitos no que se refere a liberdade, seguranca e a propriedade.

A seguir, veio a Constitui¢do de 1934 que além de trazer os di-
reitos fundamentais ja previstos nas Constitui¢des anteriores, inovou tra-
zendo um novo titulo “Da ordem econdmica e social”. Como bem cita
Silva (2017) esta Constitui¢do passou a reconhecer os direitos econdmi-
cos e sociais do homem, embora de forma ndo muito eficaz.

Em seguida, o Brasil viveu um totalitarismo através da Constitui-
¢do de 1937. Varios direitos do cidaddo foram suprimidos, representan-
do assim um retrocesso para a sociedade brasileira. S6 na Constituicao
de 1946 foi possivel restabelecer os direitos antes existentes na Carta de
1934, além disso, trouxe dois titulos referentes aos direitos de naciona-
lidade e cidadania e os direitos e garantias individuais. A Carta de 1946
trouxe outras inovagdes como o habeas corpus, o mandado de seguranga
e a a¢do popular. Tivemos ainda a Constituicdo de 1967, a qual recebeu
forte influéncia da CF de 1937, no que diz respeito as caracteristicas de
ambas. Foi uma Constituicdo com tragos de autoritarismo, uma vez que
atribuiu a Unido e ao Presidente da Republica mais poderes e “por outro
lado” diminuiu e suspendeu direitos e garantias constitucionais dos cida-
daos.

Por fim, chegamos a nossa Constitui¢do atual, a Carta cidada,
conhecida como a Constitui¢do que mais ampliou o rol dos direitos e
garantias individuais. A Carta magna de 1988 trouxe grandes inovacdes
para o Estado brasileiro. Em seu artigo 1°, j& vemos uma importante
inovagdo ao constituir a dignidade da pessoa humana como principio
fundamental. Percebemos, entdo, a preocupagdo do legislador voltada
para o cidaddo e para positivar direitos relativos a este.

E notério, sem davida, o grande progresso que ocorreu na nossa
atual Constituigdo. O art. 5° traz de forma explicita a protecdo a vida, a
igualdade, a liberdade, a segurancga e a propriedade. Daremos mais aten-
¢do aos trés primeiros direitos.

Um dos mais importantes desdobramentos do direito a vida é o
direito a integridade fisica, ou seja, a protegdo do individuo contra atos
violentos ao seu corpo. Em seu art. 5°, inciso IIT a CF ¢é clara ao afirmar
que “ninguém serd submetido a tortura ou a tratamento desumano ou
degradante”. Importante destacar que essa protecdo nao se resume apenas
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a integridade fisica, mas também a integridade moral do ser humano. A
preocupacao do legislador em proteger o ser humano contra a tortura foi
tdo grande que ele considerou a pratica deste ato, crime inafiangavel e
insuscetivel de graga.

Outra importante prote¢ao positivada pelo legislador foi o direito
aigualdade. A CF prevé que todos sdo iguais perante a lei. A proibi¢ao de
distingdo de raga, origem e cor consagra um importante desdobramento
do direito a igualdade. Para dar maior efetividade a este direito, o legis-
lador ainda consagra o racismo como crime inafiangavel e imprescriti-
vel. O legislador também se preocupa com a igualdade entre homens e
mulheres. O art. 5°, inciso I da CF (88) diz que “homens e mulheres sdo
iguais em direitos e obrigacdes, nos termos desta Constituicao™.

Por fim, trataremos um pouco sobre o direito a liberdade, dando
énfase tanto a liberdade de locomog¢ao como também a liberdade de ex-
pressdo. A liberdade de locomogao traduz-se no direito de ir e vir. O art.
5°, inciso XV enfatiza que “¢ livre a locomogao no territorio nacional em
tempo de paz, podendo qualquer pessoa, nos termos da lei, nele entrar,
permanecer ou dele sair com seus bens”. Sabemos que no periodo da
escravidao os escravos ndo tinham direito a essa liberdade, uma vez que
eram tratados como verdadeiros objetos, sendo considerados proprieda-
des dos seus patrdes.

A liberdade de expressdo, por sua vez, constitui-se no direito de
expressar suas opinides e pensamentos, seja politico, religioso ou filo-
sofico. Como seres humanos, vivemos em constante contato uns com os
outros e faz-se necessario essa liberdade de expor as nossas ideias, assim
como também ¢é importante que seja assegurado o respeito as opinides
individuais. A CF/88 considera livre a manifestagdo de pensamento, ndo
sendo permitido, porém, o anonimato.

Tragando todo este panorama acerca dos direitos Fundamentais,
percebemos uma vasta evolugdo comparando a Constitui¢do atual com
as passadas, no entanto, ¢ preciso observar se os direitos positivados es-
tao realmente sendo eficazes na atual conjuntura. Nao basta positiva-los
¢ preciso mecanismos para que o Estado cumpra seu papel de protecao
ao cidaddo.
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UMA BREVE ANALISE DO CONTO NEGRINHA

Tendo abordado acerca dos dois ramos do conhecimento, ao qual
pretendemos relacionar neste trabalho, proporemos uma breve andlise
ainda sobre o conto Negrinha, buscando enfatizar a ineficacia dos direi-
tos fundamentais no contexto desta obra.

Por volta do final do século XIX e inicio do século XX, a Lite-
ratura viveu o periodo conhecido como o pré-modernismo. Tal periodo
¢ caracterizado pelo interesse nas questdes sociais vivenciadas no nosso
pais e pela forte critica aos problemas enfrentados pela sociedade. “A
literatura pré-modernista, em certo sentido, modificou e aproximou as
relagdes entre escritor e publico ao se tornar porta-voz desse publico, dos
seus anseios, desejos e necessidades” (PASSIANI, 2002, p. 248).

E neste ambiente literario que se destaca o escritor Monteiro Lo-
bato, conhecido pela sua critica aos problemas sociais. Com a influéncia
do pré-modernismo, Lobato destaca em suas obras uma tematica voltada
para a investigacao da realidade do seu pais e “através da linguagem
literaria” ele reflete e conduz o leitor a uma reflexdo sobre tal realidade.

Neste contexto, damos énfase ao conto Negrinha, uma vez que o
autor faz uso da sua critica para denunciar a realidade social dos negros
no cenario historico do Brasil. Lobato procura mostrar neste conto que
embora ja houvesse sido proclamada a Reptblica e também a libertagao
dos escravos no Brasil, através da Lei Aurea, ndo houve de fato mudanca
para os “ex-escravos’ que permaneciam ainda a margem da sociedade,
vivendo com tracos de escravidao. Esta situacdo ja nos mostra a inefica-
cia de um direito relativo aos escravos, uma vez que a lei que promoveu
a liberdade destes nao se responsabilizou pela integragdo ao meio social,
nem proporcionou de fato uma vida digna.

A tematica deste conto ¢ de suma importancia também para re-
fletirmos acerca da desigualdade entre as pessoas, o racismo, € o0 precon-
ceito. O autor se utiliza de personagens ficticios para denunciar a dura
realidade a qual os ex-escravos estavam submetidos. Lobato, através da
personagem Negrinha traz a tona a discriminagdo, mostrando o quanto
ela era considerada inferior por ser de origem negra. A narrativa nos
mostra ainda a tortura, os inumeros castigos desumanos e os trabalhos
forgados aos quais estavam submetidos os escravos.
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O conto nos relata que Negrinha era uma crianga que nasceu na
senzala, filha de uma escrava e que ficou 6rfa aos quatro anos de idade.
Ao perder a mae, ela passa a viver com Dona Indcia, a patroa da sua mae.
O termo “senzala” nos remete a fase da escravidao, pois ela era a habita-
¢do destinada aos escravos.

Outro ponto que o autor enfatiza e que nos remete ao periodo
historico da escraviddo sdo os castigos e os maus tratos sofridos pela me-
nina. Dona Inécia sentia prazer em maltratar Negrinha, qualquer acon-
tecimento era um grande motivo para castiga-la. “o corpo de Negrinha
era tatuado de sinais, cicatrizes, vergdes. Batiam nele os da casa todos os
dias houvesse ou ndo houvesse motivo” (LOBATO, 2008, p. 20).

Os apelidos era outra maneira de humilharem e praticarem a mal-
dade com a menina, “peste” “barata descascada” “mosca-morta” entre
outros tantos, que nos leva a refletir sobre a identidade da garota, que,
apesar da pouca idade, se depara com uma situagao cruel sem sequer ser
chamada pelo nome.

Era grande a crueldade de Dona Inicia para com a menina, fica
claro no conto o prazer que ela sentia em praticar tanta maldade. Um dos
piores castigos aplicado pela senhora foi o ovo tirado do fogo e colocado
na boca de Negrinha, quando a menina chamou a criada de peste, por ter
furtado do prato um fragmento de carne.

O conto nos mostra que a personagem em destaque nao era vista
como um ser humano e sim como objeto. Desde cedo foi lhe tirado o
direito de brincar, cresceu sem infancia e divertimento. O autor também
destaca que Dona Indcia ndo tinha afeto por crianga e por esse motivo
Negrinha estava sempre escondida. Percebemos que ela ndo teve vida
social, uma vez que ndo podia desfrutar do prazer das brincadeiras de
crian¢a e nem podia ter muito contato com as pessoas ja que o trecho
nos mostra que ela vivia escondida. Bergamasco (2010, p.371) diz que
“Negrinha pode ser considerada uma subalterna, pois caracteriza-se por
estar excluida das atividades sociais, sem direito a falar ou ser ouvida
pela patroa”.

Um dos trechos mais importantes do conto ¢ quando o autor men-
ciona a chegada das sobrinhas de Dona Inéacia. Lobato faz questdo de
destacar que as meninas eram louras para enfatizar o tratamento diferen-
ciado dado pela senhora aos da cor branca. A desigualdade racial e o pre-
conceito existente ficam visiveis com a chegada das garotas. Negrinha
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havia crescido com a imagem que era proibido brincadeiras pela casa,
mas ela percebe que isto muda quando as sobrinhas da senhora chegam a
casa e entdo ela se pergunta se ndo era mais proibido brincar. Negrinha,
de forma iludida, acreditou naquele instante na mudanga de Dona Inacia.

O conto nos relata que a menina se aproxima das garotas louras
e se deixa envolver pelas brincadeiras, no entanto o sofrimento desta vez
foi maior. Dona Inécia ndo perdeu a oportunidade de humilhé-la e agora
na frente das sobrinhas. Negrinha ndo sofria apenas por ndo poder des-
frutar das brincadeiras, mas também pelo desprezo em relagdo as crian-
cas brancas. Lobato (2008, p.23) cita que “com lagrimas dolorosas, me-
nos de dor fisica que de anglstia moral — sofrimento novo que se vinha
acrescer aos ja conhecidos -, a triste crianca encorujou-se no cantinho de
sempre”.

No entanto o contato com as criangas brancas e com os brinque-
dos fez Negrinha pela primeira vez desfrutar de uma experiéncia nova.
Ela consegue se enxergar como uma crianca de verdade e esse senti-
mento lhe trouxe ao mesmo tempo felicidade por se descobrir como um
ser humano e tristeza com a partida das meninas, pois sabia que nao
conseguiria voltar a viver da mesma forma ja que um novo ser havia sido
descoberto na sua alma. Lobato (2008, p.25) diz que Negrinha “sentiu-se
elevada a altura de ente humano. Cessara de ser coisa — e doravante ser-
-lhe-ia impossivel viver a vida de coisa. Se ndo era coisa! Se sentia! Se
vibrava! Assim foi — e essa consciéncia a matou”.

O autor tece também duras criticas a personagem de Dona Inécia.
Ele mostra que a senhora jamais havia se adaptado ao novo regime e con-
siderava absurda a possibilidade dos negros serem iguais aos brancos.

Lobato (2008, p. 21) ainda mostra claramente quem era Dona
Inacia quando expde que “o 13 de Maio tirou-lhes das maos o azorrague,
mas nao lhe tirou da alma a gana”. Ora, 0 azorrague era um instrumento
de tortura usado pelos senhores de escravos para castiga-los. Nesse pon-
to citado pelo autor podemos perceber que embora existisse uma lei que
abolia a escraviddo, os maus tratos aos negros, a alma de Dona Inacia
representando a sociedade racista, ndo mudou, permanecia cheia de 6dio
e preconceito.

O autor consegue nos transmitir através deste conto o cenario
historico e social de uma época. Mesmo tratando-se de uma obra de fic-
c¢do literaria este conto nos revela marcas de uma sociedade racista, re-
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pleta de méscaras e hipocrisia, em que o negro e o branco sdo considera-
dos seres humanos diferentes.

A personagem principal desta obra ndo tinha direitos assegura-
dos, sofria constantes maus tratos, ndo teve uma vida digna, foi exposta
a situagdes cruéis e desumanas por ser de origem negra, foi tratada com
desprezo e discriminagdo pelos de origem branca. Tudo isso nos leva a
uma forte reflexdo sobre o que realmente ocorreu no nosso pais na €poca
da escravidao, pois sabemos que de fato essa dura realidade existiu.

E preciso notar a relevancia da tematica deste conto para o mun-
do do Direito. E bem verdade que ele foi escrito por Lobato no ano de
1920, ou seja, ainda ndo estava em vigor a atual Constituicao Federal, no
entanto, ndo retira a importancia desta obra, para analisarmos o quanto
a Literatura pode fornecer elementos para o Direito, nos auxiliando a
compreender melhor os fatos sociais, como também nos ajuda a refletir
sobre a efetividade dos direitos individuais e sociais.

Hoje, podemos, de fato, nos questionar se as nossas leis estdo na
pratica cumprindo o seu papel perante o cidaddo, assegurando os seus
direitos fundamentais, garantindo a dignidade da pessoa humana a todo
cidaddo, entre outros tantos direitos assegurados na nossa Carta Magna.
O cidadao pode, sim, tracar esta reflexao sobre o atual contexto historico
e a eficacia dos direitos fundamentais, e o texto literario, sem duvida, nos
dara respaldo para que isto ocorra.

CONSIDERAGOES FINAIS

Tudo o que fora apresentado ao longo do texto demonstra a noto-
ria importancia da inser¢ao da Literatura no meio da institui¢do juridica,
concedendo uma formagao mais critica, reflexiva e, acima de tudo, hu-
mana. O conhecimento tratado pela ciéncia juridica ndo ¢ autossuficien-
te. Essa relacdo constrdi a oportunidade de formacdo de profissionais
capazes de levar o Direito a um novo paradigma, para que seja capaz de
considerar os interesses de todos.

Além disso, sabemos da grande importancia dos direitos e ga-
rantias fundamentais para cada cidadado, no entanto é necessario refletir-
mos acerca da real efetividade desses direitos na atual conjuntura. Assim
como Lobato refletiu através da literatura acerca da realidade social que



O DIREITO E A LITERATURA: UMA ANALISE ACERCA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NO CONTEXTO DO CONTO NEGRINHA DE MONTEIRO LOBATO | 138

estava vivenciando na época, precisamos também usar nossa capacidade
critica para analisarmos a eficacia dos nossos direitos na pratica, a fim
de ndo permitir que estes, uma vez outorgados, venham sofrer violagdes
por parte do Estado.

Nao ¢ impossivel inserirmos o texto literario como subsidio para
o Direito. S3o duas areas amplas e de vasto conhecimento, e, 0 mais
importante, ¢ que estdo intrinsicamente relacionada ao ser humano e a
sociedade na qual estd inserido. O conto escrito por Lobato foi apenas
um dos mais variados exemplos que ¢ possivel sim trabalhar o Direito
e a Literatura em consonancia, mas sabemos que ¢ um amplo campo de
trabalho que ainda pode ser bastante explorado pelos estudiosos.

A Literatura nos apresenta conflitos diversos que, por mais que
esteja disfargado através de personagens ficticios, pode nos direcionar a
uma realidade de fato. Ja o Direito existe para solucionar tais conflitos
sociais e € pensando sob esta Otica que consideramos de fundamental
importancia a correlacdo destes dois mundos distintos, porém proximos
ao mesmo tempo.
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and inefficiency of the Judiciary in all juridical order. In support of
this thesis will be used as bibliographical reference the writings of the
lawyers Lénio Streck, Georges Abboud and Luis Roberto Barroso, along
with literature will also be analyzed cases the jurisprudence homeland.

Keywords: Judicial activism. Decisionismo. Pan-principialism. Legal
Pluralism. Juriscracy

INTRODUCAD

O Estado Moderno surge do rompimento com a tradi¢do monar-
quica hereditaria, em que a figura do rei era suprema, na qual a inter-
vencao estatal na vida dos individuos era intensa e os impostos eram
abusivos, em suma: rompe com o Antigo Regime. Apesar das mudangas,
a for¢a exercida era do Estado em dire¢ao a sociedade, o poder advinha
do Estado e a populacao se subordinava. Essa visdo se perpetua até hoje,
principalmente ao tratar o Direito e leis ainda como sindnimos.

No entanto, o Estado tem seu corpo composto por pessoas que,
por diversas vezes, agem sob interesses proprios € acabam elaborando
leis tendenciosas. Nesse caso, a regulamentacdo estaria contaminada
pela conveniéncia do legislador e pelo devido conflito de interesses, um
exemplo sdo as alteragdes de governos nas quais as normas sao modifi-
cadas conforme interesses e posicionamento de determinada classe no
poder. Dessa forma, classificar o ordenamento puramente como Direito
se torna uma tarefa dificil.

Ademais, o sistema juridico adotado no Brasil — Civil Law — aca-
ba por legitimar essa visdo, e mais além permite a criagdo de uma enor-
me quantidade de atos normativos. Ou seja, a legislagdo abarca varias
situagdes e admite diferentes interpretagdes. Tal fato requer demasiada
atuacdo do Judiciario, gerando uma grande concentragcdo de poder, pre-
judicando todo ordenamento juridico.

Essa grande atuagdo do Judiciario acaba por proporcionar dois
fendomenos dentro do desempenho estatal: a judicializagdo e o ativismo
judicial. Esses fenomenos se erguem em decadéncia da norma constitu-
cional, impedindo a perfeita harmonia entre os Poderes, logo, prejudi-
cando o sistema de freios e contrapesos do Estado, impedindo que este
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funcione de forma plena.

Por isso, € necessario buscar na jurisprudéncia e no ordenamento
juridico as divergéncias que ocorrem, para, assim, revelar a problemati-
ca que esses fendmenos (o ativismo e a judicializagdo) acarretam; tam-
bém ¢ preciso buscar bibliograficamente os principais aspectos de como
acontecem, para, entdo, analisar o papel da Carta Magna brasileira diante
do cenario social atual.

DIREITO X LEI (SOB 0 PRISMA DO PLURALISMO JURIDICO)

O sistema juridico adotado pelo Brasil ¢ o Civil Law, que tem
como fonte primaria do Direito a legislagdo, ou seja, os casos concretos
sdo decididos conforme as normas. Dessa maneira, a expressao comum
do ordenamento dentro da sociedade brasileira ¢ dada pelos atos norma-
tivos. Tal fato acaba por gerar a ideia — bastante comum — de que a lei é
o Direito por si s0, legitimando a visdo do monismo forense.

Admitir essa concep¢do de que o Direito sé advém do aparato
estatal, é negar garantias conquistadas e produzidas por toda sociedade,
rejeitando todos os avangos que diversas lutas sociais trouxeram, pois, “a
paz é o termo do direito, a luta é o meio de obté-lo” (IHERING, 2009, p.
22). Os direitos fundamentais sdo excelentes referéncias que demons-
tram a luta social e a capacidade da produgido de direitos pela coletivi-
dade. Como exemplo é possivel citar a Revolu¢ido Francesa, sendo um
meio de luta para construgido de direitos individuais, provando que “a
universalidade se manifestou pela vez primeira, com a descoberta do ra-
cionalismo francés da Revolugéo, por ensejo da célebre Declaragao dos
Direitos do Homem de 1789 (BONAVIDES, 2016, p.576).

Dessa forma, muitas vezes, o monismo juridico acaba por negar
a verdadeira esséncia do Direito que “se apresenta como positivacao da
liberdade conscientizada e conquistada nas lutas sociais” (LYRA FILHO,
2005, p.56). Esse monismo deixa de lado aquilo que Roberto Lyra Filho,
no seu livro “O que é direito?”, chamou de “O Direito Achado na Rua” no
qual as normas sdo, também, produzidas fora do Estado, reflexo do corpo
social apos lutas.

Essa vertente pluralista da produgdo do Direito retira o Estado
como detentor do monopdlio juridico, dividindo com a sociedade tal po-
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der - isso foi analisado com Michel Foucault (2015), na sua obra “Micro-
fisica do poder”, mostrando que o poder ndo esta concentrado, ¢ tratado
em sua microfisica, isto ¢, na maneira pela qual ele percorre por toda a
sociedade - e captura ontologicamente o ordenamento, pois deixa evi-
dente que o corpo social também tem forga para criacdo do mesmo, ou
seja, ele também pode ser derivado desse poder social.

Em soma disso, no Brasil, durante a Ditadura Militar era forte,
a “crise da voz” — expressao cunhada por Nick Couldry (2010) em sua
obra “Why voice matters?”’, mostrando que nem todos os grupos tem
acesso a participagao politica, econdmica e cultural — e por esse motivo,
no exemplo brasileiro, com o fim do regime ditatorial, foi dada voz a
diversos grupos sociais, esses grupos tiverem seus anseios realizados e a
consequéncia foi a enorme produgdo de leis de forma instantanea.

Essa enorme producdo de regras juridicas tratou por legitimar a
visdo na qual Direito e lei sdo nomes distintos para mesma coisa, pois as
normas sempre foram apresentadas como puro ordenamento. Em soma
disso, a edi¢do da legislacdo brasileira entre 1988 e 2017 foi de 769 nor-
mas por dia Gtil (LEON, 2017, p. de internet), ou seja, algo em torno de
5,4 milhdes de regulamentagdes. Esse dado demonstra o enorme contin-
gente de preceitos além das mudangas que ocorrem nos mesmos, geran-
do a inseguranca juridica. Ademais, a enorme quantidade dessas reda-
¢des, por vezes, devido a sua técnica legislativa, torna para grande parte
da populacdo algo exterior, de dificil acesso e compreensao, retirando
grande parte da sociedade do processo de criacdo e interpretacdo do meio
forense.

Ora, 0 acesso ao “Direito” inicia com a consciéncia da lei, porém
ao tratar da realidade do Brasil, torna-se obstada, pois os preceitos, por
vezes, sdao de dificil compreensdo e isso ¢ agravado pelo fato de que
grande parte da nagdo brasileira ndo tem escolaridade suficiente. Isso
¢ revelado nos seguintes dados: a taxa de analfabetismo entre brasilei-
ros com 15 anos ou mais em 2014 foi estimada em 8,3% (13,2 milhdes
de pessoas), segundo a Pesquisa Nacional por Amostra de Domicilios
(Pnad), realizada pelo Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica
(IBGE); j& a propor¢do dos que possuiam nivel fundamental incompleto
foi de 33,5% no mesmo periodo.

Em outras palavras: o “Direito tem se prospectado como um
sistema isolado, e tal sistema consiste justamente em utilizar uma lin-
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guagem que ninguém entende, exceto o legislador”. (FARIAS; ROSEN-
VALD 2016, p.55). Assim, como demonstrado supra, compreender a lei
¢ uma dificuldade para a populagdo brasileira, e isso trata por fazer com
que se torne “Direito” uma ferramenta alheia a sociedade.

JUDICIALIZACKD DA VIDA: SORTE E REVES AO JUDICIARIO

Como fora dito: o sistema juridico adotado pelo Brasil — Civil
Law — propicia a grande producao legal dentro do territoério. H4 um enor-
me contingente de leis no Brasil que tratam sobre varios assuntos e ca-
sos. Essas diversas leis acabam por gerar uma judicializagdo, conforme
se observa nas ponderagdes do Ministro Luis Roberto Barroso:

Judicializagdo significa que algumas questdes de larga reper-
cussao politica ou social estdo sendo decididas por 6rgaos do
Poder Judiciario, e ndo pelas instancias politicas tradicionais:
o Congresso Nacional e o Poder Executivo — em cujo ambito
se encontra o Presidente da Republica, seus ministérios e a
administragdo publica em geral. (BARROSO, 2009, p.2)

Dessa maneira, por tratar sobre casos especificos, as leis regem
de forma detalhada a vida em sociedade, gerando a “judicializagdo da
vida”, e, assim, nas palavras de Georges Abboud:

E nesse contexto que parcela de nossa liberdade constitucio-
nal tem se esvaido por meio da judicializacdo de todas as
esferas de nosso ambiente privado. No contexto brasileiro,
assolado pelo ativismo, dificilmente imaginamos algum tema
que ndo possa ser objeto de demanda judicial. Ocorre que o
outro lado dessa perspectiva ¢ que passa a ndo existir nenhu-
ma esfera de nossa liberdade que ndo possa ser substituida
por um pernicioso voluntarismo judicial. (ABBOUD, 2017,
p. 221).

Nesse raciocinio, o Poder Judiciario ¢ provocado para atender
a demanda de casos, a qual ¢ evidentemente grande, e por isso torna os
orgdos lentos e incapazes de corresponder aos anseios sociais. Em soma
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disso, a medida que o 6rgao forense ¢ extremamente utilizado, ele ganha
mais forga e espaco para arbitrariedades. Desta feita, fica facil observar
os dois lados da mesma moeda: enquanto o magistrado ganha forca e
poder, ha prejuizos na mesma propor¢ao com relagao a perfeita operabi-
lidade da organizacdo judiciaria.

Contudo, os magistrados nao podem decidir conforme sua vonta-
de propria, devem decidir conforme o “Direito”, ou seja, de acordo com
o ordenamento juridico. Tal fato tem supedaneo no Cédigo de Processo
Civil, que em seu artigo 11 que afirma: “Todos os julgamentos dos Or-
gaos do Poder serdo publicos, e fundamentadas todas as decisdes, sob
pena de nulidade”, ou seja, toda decisdo ¢ precedida de uma fundamen-
tacao.

No entanto, a for¢a adquirida pelo 6rgdo forense ¢ tdo grande
que, por vezes, além de ndo ter sua fundamentagdo de acordo com or-
denamento juridico (como serd demonstrado), a sua atuagdo invade o
espaco dos outros poderes (Executivo e Legislativo), sob a forma do que
¢ chamado: ativismo judicial.

ATIVISMO JUDICIAL

O ativismo e a judicializagdo apesar de parecidos e de, por ve-
zes, andarem acompanhados, ndo sdo iguais. Para compreender melhor
a distingdo entre judicializagdo (que ja foi abordado) e ativismo judicial,
¢ possivel analisar o grau de manifestagdo deste segundo fendémeno. As-
sim, hé duas dimensdes de expressdo: a estrutural (macro) e a deciséria
(micro):

Na dimensdo decisoria (micro) o ativismo consiste na sus-
pensdo da legalidade (CF +lei) como o critério decisorio por
um critério voluntarista que pode ser puramente ideologico,
econdmico, moral, religioso etc. Ou seja, por meio dele, no
Brasil, os pré-compromissos democraticos (Constituigdo e
leis) s@o suspensos pelo julgador e substituidos por sua sub-
jetividade/discricionariedade (ABBOUD, 2017, p. 214).

Ja na dimensao estrutural o que ocorre ¢ uma Supremacia Judi-
cial, ou até mesmo a juristocracia. “Em linhas gerais, na dimensao ma-
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cro, o ativismo se caracteriza por um agigantamento do Judiciario face
aos demais poderes, sem respaldo constitucional para tanto” (ABBOUD,
2017, p. 214)

Dessa forma, a Judicializagdo ¢ um conceito para decisdes de
questdes com repercussdo social a frente dos outros Poderes; e o ativis-
mo também possui a interferéncia nas outras esferas, no entanto, ha uma
interferéncia sem forte respaldo constitucional e carecendo de embasa-
mento legal ao proferirem decisoes.

Nessa retdrica, o ativismo judicial aliado a judicializagdo pode
ir de encontro trata aos preceitos do Estado Democratico de Direito. Em
soma disso, o 0rgao forense cada vez mais invade a esfera privada dos
individuos, contribuindo, assim, para a cria¢ao de uma Juristocracia; esta
pode ser definida como:

Uma forma de degradagdo da democracia constitucional em
que a autonomia e a separacao de poderes ¢ golpeada por um
ativismo judicial que atinge a esfera dos demais Poderes, sem
respaldo constitucional. Além da usurpagdo em relagdo aos
demais poderes, ¢ traco distintivo da juristocracia a crescente
invasdo do Poder Judiciario em face da esfera de liberdade do
cidadao (ABBOUD, 2017, p. 225).

E com essa postura adotada, € perceptivel, cotidianamente, que o
Judicidrio esta agindo conforme sua vontade, promovendo discriciona-
riedades, e decisdes conforme a consciéncia do magistrado. Essas deci-
sdes, com base na consciéncia individual, sio meros atos de poder.

ATO DE FORCA

Na Fisica, a for¢a pode ser definida como a causa que altera o
estado de um corpo, colocando-o em movimento ou em repouso. Nesse
contexto, fica nitida a submissao do corpo ao impulso. Assim sdo os atos
de influéncia de magistrados que decidem conforme suas vontades, pois
impoem uma decisdo — em casos nos quais ndo had embasamento juridi-
co - para todo corpo social; e, semelhante na fisica, em que um corpo a
sociedade se torna vassala de decisdes nas quais, por vezes, ndo ha res-
paldo legal.
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Os juizes sdo agentes da Democracia, e, por isso, devem agir
sob as amarras dos aparatos democraticos, precisamente a Constitui¢ao
Federal. No entanto, como sera demonstrada, a Carta Magna brasileira
estd sendo escrita da forma que os magistrados dizem que é. A postura
adotada por varios magistrados pode ser demonstrada pela fala do pro-
prio ministro do Supremo Tribunal Federal, Marco Aurélio:

Dai ter sempre presente, quando me defronto com conflito de
interesses, a necessidade de buscar acima de tudo a almejada
justica. Idealizo para o caso concreto a solugdo mais justa e
posteriormente vou ao arcabougo normativo, vou a dogmati-
ca buscar o apoio? (AURELIO, 2010, p. de internet).

Uma analogia simbolica pode ser utilizada para elucidar essa
questdo; a fala de uma personagem de Lewis Carroll — Humpty Dumpty
—em “Alice através do espelho™ (STRECK, 2017, p. de internet), a per-
sonagem afirma: “Quando eu uso uma palavra ela significa exatamente o
que quero que signifique: nem mais nem menos” (CARROLL, 2010, p.
de internet). E assim a fala da personagem com a do Ministro se conver-
gem, ambas tornam a palavra aquilo que elas querem, no entanto, com
relacdo ao Ministro “o Direito ndo € aquilo que o intérprete quer que ele
seja” (STRECK, 2014, p.166).

Tal atitude ¢ um ato de forga, pois, ao decidir antes de buscar res-
paldo, a resposta sera dada conforme a vontade do juiz, e ndo dos precei-
tos aos quais ¢ limitado; e, infelizmente, isso € um ato de poder. E contra
a conduta de supremacia, ndo ha argumentos; decidir e depois procurar
uma fundamentac¢do ¢ uma atitude que nao pode ser feita pelo Judiciario,
sob pena de ndo garantir a busca da justica no seu sentido mais amplo,
que ¢, sobretudo, a busca da verdade, seja ela real ou formal.

2 Discurso proferido na homenagem realizada no dia 17/06/2010, em comemoracao a 20
anos de atuacdao do Ministro Marco Aurélio no Supremo Tribunal Federal. Vide referéncias.
3 Analogio também feita em um artigo produzido pelo jurista Lénio Streck. Vide referén-
cias.
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PAN-PRINCIPIOLOGISMO: UM DESVIO DE CONDUTA

Hé uma divergéncia doutrindria diante do conceito de principios,
no entanto, ha grande recorréncia dos juizes para decisao de casos. Mas o
que se percebe cotidianamente ¢ o uso desenfreado desses pressupostos,
usados como solucao de embates da sociedade, e a crenga de que esses
fundamentos seriam solugdo. Isso vem provocando o uso retérico do ar-
cabougo principiolédgico, legitimando arbitrariedades e discricionarieda-
des, bastando a invocacao desses juizos para ditar qualquer parecer.

O neoconstitucionalismo permitiu a ingressao de principios no
ordenamento juridico para a solugdo de casos, no entanto, ha, muitas
vezes, o desvio de fungdo desses fundamentos, ou seja, “buscando su-
perar o normativismo exegético, abriu, historicamente, o caminho para
discricionariedades e decisionismos.” (STRECK, 2014, p.166) Em soma
disso, o século XXI exigindo a fundamentagdo para qualquer parecer —
rompendo com a tradi¢ao positivista legalista — esta sendo corrompida
pela utilizagao dos pressupostos de forma imprudente.

Nesse contexto, surge o neologismo do “Pan-principialogismo”
para definir a infinidade de principios que vem sendo trazidos a tona. A
quantidade de principios € enorme, e, pior, sao redundantes diante dos
casos por serem meramente tautologicos. Lénio Streck traz uma lista
desses principios:

Principio da precau¢do; principio da ndo surpresa; principio
da adequacdo; principio do autogoverno da magistratura;
principio da afetividade; principio do fato consumado; prin-
cipio do deduzivel e do dedutivel; principio da ubiquidade;
principio da confianga do juiz na causa; principio da situagao
excepcional consolidada (STRECK, 2014, p.172-173).

E possivel observar que esses principios deixam de lado a deon-
tologia do Direito, pois sdo meramente retdricos, pleondsticos e teleolo-
gicos. E a utilizagdo desses principios em excesso se apresenta com um
equivoco, pois:

Trata-se de uma analise equivocada da fungao dos principios
constitucionais, ou seja, enquanto os principios gerais do di-
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reito se constituiam em uma “autorizagdo” para a discricio-
nariedade, um fator que justificava a “saida” do juiz do siste-
ma codificado para solucionar o caso que lhe era apresenta-
do e que ndo encontrava resposta no Codigo (e foi para isso
que dispositivos desse jaez foram colocados nos Codigos),
os principios constitucionais apresentam-se, contempora-
neamente, como um contraponto a essa discricionariedade
(STRECK, 2014, p.166).

E nessa conjuntura ¢ revelada a face do Judiciario que fere os
preceitos constitucionais, revelando o ativismo judicial, o qual faz ruir as
colunas do Estado Democratico de Direito no Brasil.

A CARTA MAGNA BRASILEIRA COMO UMA FOLHA DE PAPEL

Ferdinand Lassale (1995) - em uma conferéncia proferida, pos-
teriormente transformada em livro (A esséncia da Constitui¢do) - utiliza
a metafora da folha de papel para a Constitui¢do que nao reflete a socie-
dade. E essa comparagdo nunca foi tdo atual. No entanto, a Carta Magna
brasileira estd se tornando uma mera folha de papel, ndo porque nao
reflete a sociedade, mas sim porque os tribunais a escrevem conforme
querem.

Para evidenciar o posicionamento sdo apresentadas decisdes pro-
feridas por esses tribunais. Uma delas: “A falta de defesa técnica por
advogado no processo administrativo disciplinar ndo ofende a Consti-
tuicdao” (STF, 2008, p. de internet). Ora, essa sumula vai de encontro ao
inciso LV do Artigo 5° da Carta Magna brasileira que afirma: “aos liti-
gantes, em processo judicial ou administrativo, e aos acusados em geral
sao assegurados o contraditorio e ampla defesa, com os meios € recursos
a ela inerentes”.

Essa decisao diverge de um direito fundamental expresso, apre-
sentando uma interpretacdo ndo cabivel. Ora “sendo a Constitui¢do, por-
tanto, um instrumento ordenador da totalidade da vida do Estado, do seu
processo de integracao e, também, da propria dindmica social, exige-se
uma interpretacao extensiva”’(ROCHA, 2008, p. de internet), no entanto,
0 que aconteceu foi o contrario: reduziu-se o principio do contraditorio e
da ampla defesa; ferindo, assim, os preceitos constitucionais.
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Ainda na mesma Stimula, hé a divergéncia também com rela¢do
ao artigo 133 da Carta Magna brasileira que versa: “O advogado ¢ in-
dispensavel a administracdo da justiga, sendo inviolavel por seus atos e
manifestagdes no exercicio da profissdo, nos limites da lei”. Se o advoga-
do ¢ indispenséavel ndo pode ser descartavel diante de um processo. Em
soma disso, o Superior Tribunal de Justi¢a decidiu em um Mandado de
Seguranca que admitia a necessidade de um advogado durante processo
administrativo

[...] A constitui¢do de advogado ou de defensor dativo €, tam-
bém no ambito do processo disciplinar, elementar a esséncia
da garantia constitucional do direito a ampla defesa, com os
meios e recursos a ela inerentes [...] (STJ, 2016)

Tal decisium perdeu a forca ap6s a Sumula do STF.

Além dessa Sumula, ¢ possivel apresentar a permissdo para pri-
sdo de condenados em segunda instancia, na qual o Supremo Tribunal
Federal proferiu a decisdo em um julgamento para concessao de habeas
corpus, € apos isso ratificou diante do reconhecimento da repercussao
geral de um Recurso Extraordindrio com Agravo afirmando:

Em regime de repercussao geral, fica reafirmada a jurispru-
déncia do Supremo Tribunal Federal no sentido de que a
execugdo provisoria de acorddo penal condenatorio proferi-
do em grau recursal, ainda que sujeito a recurso especial ou
extraordinario, ndo compromete o principio constitucional da
presuncao de inocéncia afirmado pelo artigo 5°, inciso LVII,
da Constitui¢ao Federal (STF, 2016).

Novamente, ¢ vista uma decisao indo de encontro a Carta Magna
brasileira. Pois, ao proferir essa decisdo, o Supremo inverteu o proprio
sentido do principio da presungdo da inocéncia, pois permitir a prisao
antes do transito em julgado ¢ admitir a culpabilidade do réu. Ainda por
cima, o artigo 283 do Codigo de Processo Penal reafirma ilegalidade de
tal decisdo, pois aduz que:

Ninguém podera ser preso sendo em flagrante delito ou por
ordem escrita e fundamentada da autoridade judiciaria com-



151 | HILDEGLENIA THAISA FERREIRA DE MENDONGA

petente, em decorréncia de sentenga condenatoria transitada
em julgado ou, no curso da investigacdo ou do processo, em
virtude de prisdo temporaria ou prisdo preventiva.

Dessa forma, sdo observados alguns atos de forga exercidos por
tribunais, tornando assim a sociedade mera expectadora da construgdo de
uma Carta Magna brasileira @ maneira dos magistrados.

CONSIDERAGOES FINAIS

Assim como o automével utiliza o combustivel para seu movi-
mento, o Judicidrio utiliza do sistema Civil Law para o aumento da sua
for¢a. E nitido como, no Brasil, ocorre uma produgdo legal exacerba-
da que penetra por todas as vias do ambiente privado dos individuos, e
como consequéncia o Poder Judiciario abarca as situagdes.

E quanto mais o Judicidrio cresce e se agiganta diante dos outros
Poderes da Republica, provoca cada vez mais o ativismo judicial, e pior,
permitindo que através das suas decisdes e discricionariedades possam
construir uma Constituicdo como se deseja, sem seguir os preceitos De-
mocraticos. Tais decisdes — aliadas a producado de leis desenfreadas - fa-
vorecem a percep¢do de um Direito turvo, e talvez fugindo ou negando
sua propria esséncia quando se trata da sociedade.

A Republica Federativa do Brasil, constituindo-se em Estado De-
mocratico de Direito, deve preservar sua Constitui¢ao juridica a qualquer
custo, pois — na era do neoconstitucionalismo — os direitos fundamentais
e a divisdo dos Poderes sdo elementos fundamentais para a construcao
da Democracia. Dessa forma, os tribunais tém papel fundamental como
hermeneutas, haja vista que a interpretagdo deve sempre estar com base
no texto constitucional, pois ¢ a Constituicao que limita o abuso do po-
der e traz consigo garantias necessarias para um ambiente democratico.
Ao preservar a Constituigdo Democratica sera possivel ela ter forca de
Direito, e poder ter papel também ativo na sociedade.
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Resumo:

No ano de 2015 a Constituicao de 1988 foi alterada, através da
Emenda Constitucional n® 90, para incorporar o direito ao transporte no
catalogo dos direitos sociais. O objetivo deste artigo ¢ analisar se ha
elementos de constitucionalizagdo simbolica ¢ de transconstitucionalis-
mo nessa alteragdo. A estratégia metodologica consiste em promover um
didlogo com Marcelo Neves e confrontar essa disposi¢do normativa com
essas duas teorias desenvolvidas por ele. Os resultados encontrados re-
velam a presenga de ambas. De sorte que a mudanga ndo deve ser de todo
desprezada a pretexto de possuir uma noédoa de simbolismo, pois integra
o marco regulatorio da mobilidade urbana no Brasil, que, por sua vez,
resulta de entrelagamento, racionalidade e aprendizagem reciproca entre
a ordem normativa internacional e o ordenamento juridico nacional. Por-
tanto, o transconstitucionalismo transcende o efeito simbolico da men-
cionada emenda constitucional, real¢ando-lhe a devida autenticidade.
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bolica. Transconstitucionalismo.

Abstract:

In the year 2015, the 1988 Constitution was amended, through
Constitutional Amendment no. 90, to incorporate the right to transport in
the catalog of social rights. The objective of this article is to analyze if
there are elements of symbolic constitutionalisation and of transconsti-
tutionalism in this change. The methodological strategy consists in pro-
moting a dialogue with Marcelo Neves and confronting this normative
disposition with these two theories developed by him. The results show
the presence of both. So that change must not be at all despised on the
pretext of possessing a defect of symbolism, , since it integrates the re-
gulatory framework of urban mobility in Brazil, which in turn results
from intertwining, rationality and reciprocal learning between the inter-
national normative order and the national legal order. Therefore, trans-
constitutionalism transcends the symbolic effect of the aforementioned
constitutional amendment, enhancing its authenticity.

Keywords: Transportation. Social right. Symbolic constitutionalisation.
Transconstitucionalismo.

INTRODUCAD

Em 2015, através da Emenda Constitucional n°® 90, o transporte
foi alcado a categoria de direito fundamental social, passando a integrar
o rol constante do art. 6° da Constituicao de 1988. Com essa medida, fo-
ram geradas muitas expectativas em relagdo a solugdo dos maiores pro-
blemas de mobilidade urbana nas médias e grandes cidades brasileiras.

Ancorado em duas importantes teorias do constitucionalismo
atual, este artigo tem o objetivo de analisar se, nessa decisdao do poder
constituinte derivado, hé elementos de constitucionalizagdo simbdlica e
de transconstitucionalismo, promovendo um didlogo com Marcelo Ne-
ves, arquiteto dessas teorias.

Parte-se da hipdtese segundo a qual, constatada a presenca do
mero efeito simbolico, a segunda teoria contribuiria para superar possi-
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veis déficits de afetividade e fortalecer narrativas em torno de politicas
publicas nessa area. Noutros termos, a presenga do transconstitucionalis-
mo suplantaria o efeito simbodlico negativo da Emenda Constitucional n°
90 e lhe conferiria a devida autenticidade.

Pela teoria da constitucionalizacdo simbdlica se explica de que
modo determinados dispositivos da Constitui¢do possuem um mero efei-
to simbdlico, traduzido numa lacuna existente entre o texto ¢ a realidade
constitucional, em termos de concretizac¢ao juridico-normativa.

Ja a proposta tedrica do transconstitucionalismo trabalha com
os didlogos possiveis entre esferas juridicas autbnomas ou que tenham
essa pretensdo. Ela redimensiona as questdes constitucionais, de forma
a ultrapassa-las em relacdo as fronteiras nacionais e as proprias ordens
estatais, haja vista a insuficiéncia da Constituicao “doméstica” para tra-
tar de assuntos como direitos humanos, controle e limitagdo do poder na
sociedade mundial dos dias atuais.

E para referendar essas bases teoricas, sdo usados dados empiri-
cos relativos ao perfil dos deslocamentos urbanos no Brasil e as exter-
nalidades negativas que decorrem, por exemplo, da opcao pelo transpor-
te motorizado particular. Também sdo utilizadas informagdes acerca de
programas, acdes e projetos na drea de transporte e mobilidade urbana
que sdo direcionados a melhoria das condi¢des de deslocamento nas ci-
dades.

Com suporte em referenciais bibliograficos de Marcelo Neves e
em documentos, a abordagem se organiza em partes que se inter-relacio-
nam. Primeiro, analisa-se o contexto da Emenda Constitucional n°® 90,
trazendo conceitos e terminologias sobre reforma, emenda e revisao da
Constituicao e inserindo-a no quadro da mobilidade urbana no Brasil.

Em seguida, reflete-se sobre o efeito simbolico da inser¢ao do
direito ao transporte como direito social e, por fim, esse mesmo direito
¢ analisado a luz do transconstitucionalismo, na forma de colaboracao e
aprendizagem reciprocas entre ordens juridicas autdnomas, transcenden-
do o simbolismo da aludida emenda.
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0 CONTEXTO DA EMENDA CONSTITUCIONAL N° 90/2015

Precedendo a analise do teor simbolico dessa emenda e da sua
relacdo com o transconstitucionalismo, sdo necessarios aqui alguns es-
clarecimentos quanto a pressupostos conceituais € a fatos empiricos que
a circunscrevem. No plano tedrico, parte-se do debate entre “imutabili-
dade” e “mudancga” constitucional, conciliando-se a pretensdo de dura-
bilidade do programa normativo (prazo indeterminado de vigéncia) e a
necessidade de adaptagdo as circunstancias de aplicagdo. Ainda nesse
aspecto, sdo retomados alguns conceitos terminoldgicos sobre reforma
constitucional. Em suma, indaga-se o que justifica a modificagdo da
Constitui¢ao e como juridicamente se materializa essa decisao.

No campo da empiria, investiga-se o que teria motivado especi-
ficamente essa decisdo politica de alterar formalmente o texto da Cons-
tituicdo, avaliando-lhe inclusive os efeitos da reforma implementada,
quando se perquire acerca das expectativas normativas que se formam
em torno dela.

Em seguida, apresenta-se um diagnostico do cenario da mobi-
lidade urbana na qual se insere o “novo” direito social ao transporte,
tomando por base a normativa interna (politica nacional de mobilidade
urbana) e dados empiricos, ja constatados por 6rgaos especializados. A
inten¢do, nesse caso, ¢ propor uma reflexao sobre a real capacidade da
reforma constitucional de modificar a realidade social a que se direciona.

REFORMA CONSTITUCIONAL: CONCEITOS, JUSTIFICATI-
VAS E EXPECTATIVAS NORMATIVAS

Embora as Constituicdes tenham pretensao de durabilidade (vi-
géncia por prazo indeterminado), dificilmente elas deixam de sofrer al-
teragdes que as adaptem as circunstancias € aos novos tempos: “[...] mo-
dificagdes das constituigdes ¢ um fendmeno inelutavel da vida juridica”
(MIRANDA, 2005, p. 389). Ou entao se diz: “[...] a imutabilidade cons-
titucional, tese absurda, colide com a vida, que ¢ mudanga, movimento,
renovagao, progresso, rotatividade” (BONAVIDES, 2003, p. 196), pois
diante de uma Constituicdo imutavel a solu¢ao das crises ¢ entregue a
“revolucdo” e ao “golpe de Estado” (BONAVIDES, 2003, p. 197).
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Admitida a “mutabilidade” constitucional, outro pressuposto te-
o6rico importante diz respeito a terminologia dessa mudangca: reforma,
emenda ou revisao constitucional? A doutrina aponta que a reforma cons-
titucional € o processo “formal” de mudanga das constitui¢cdes rigidas,
sendo género do qual a emenda e a revisdo constitucionais sdo espécies?.

Emenda ¢ a “modificacdo de certos pontos” da Constituicao, ten-
do previsdo no art. 59, I, da Constitui¢do de 1988. E a via permanente
de reforma, o caminho normal, mediante complexo processo legislativo
estampado no art. 60, caput, incisos e paragrafos: reserva de iniciativa,
aprovacao mediante guorum especial de trés quintos, dupla votagao em
plenario tanto da Camara dos Deputados quanto do Senado, limitagdes
de ordem circunstancial e de contetido (clausulas pétreas).

Com sentido bem diferente, a revisao corresponde ao procedi-
mento mais amplo de alteracdo do texto constitucional, prevista no art.
3° do Ato das Disposigdes Constitucionais Transitorias (ADCT) e ja con-
sumada em 1993. Foi uma via transitoria e extraordindria de reforma
constitucional. No tempo atual, portanto, a emenda ¢ o Unico sistema
possivel para efetivar mudanca formal na Constituicao de 1988 (SILVA,
2008; BONAVIDES, 2003).

E, assim, surgiu o projeto que culminou na Emenda Constitucio-
nal n° 90, de 15 de setembro de 2015, alterando o art. 6°, da Constitui¢cao
de 1988, para inserir o transporte como direito social®* (BRASIL. EC n°
90, 2015).

Na fase de iniciativa legislativa foram apresentadas varias justifi-
cativas para essa Emenda. Em primeiro lugar, arguiu-se que o art. 6° enu-
merava aspectos relevantes da vida em sociedade, segundo a compreensao
de que educagdo, saude e trabalho, dentre outros, seriam elementos cen-
trais de uma coletividade justa, desenvolvida, capaz de promover o bem
comum, conforme os objetivos da republica brasileira. De tal forma, ficou

implicito que o transporte também passaria a contribuir nesse sentido.

2 Além desse processo “formal” que modifica o texto, existe a atualizacdo “informal”
da Constituicdo, que se denomina de mutacdao constitucional, consistente na alteracdo de
sentido dos enunciados, conservando intacta a estrutura escrita (muda a interpretacdo, per-
manece 0 mesmo o texto normativo). Cf. Mendes, Coelho e Branco (2010), Bonavides (2003)
e Silva (2008).

3 De acordo com o art. 6° da Constituicdo de 1988, Sdo direitos sociais a educacado, a
saude, a alimentacdo, o trabalho, a moradia, o transporte, o lazer, a seguranca, a previdéncia
social, a protecdo a maternidade e a infancia, a assisténcia aos desamparados.



161 | LAURO GURGEL DE BRITO E JAILSON ALVES NOGUEIRA

Em segundo lugar, alegou-se que o transporte representa um vetor
de desenvolvimento urbano, tanto no aspecto da produtividade quanto
da qualidade de vida da populagdo, permitindo a mobilidade das pessoas,
a oferta e o acesso aos bens e servicos. E, em terceiro lugar, destacou-se
a relevancia social do transporte coletivo, sobremaneira para as pessoas
que nao dispdem de meio proprios de locomog¢ao. Em suma, apontou-se
que “a evidente importancia do transporte para o dinamismo da socieda-
de qualifica sua aposi¢do na relagdo dos direitos sociais expressos no art.
6° da Constituicdo” (BRASIL. PEC n° 90, 2011).

A principal expectativa da inserciao constitucional do transporte
como direito social consiste no desencadeamento de politicas publicas de
mobilidade urbana que possam superar os graves problemas de locomo-
¢do nas médias e grandes cidades brasileiras*.

Lembrando que os direitos sociais se caracterizam, em parte, por
serem prerrogativas demandadas ao Estado, cobrando-lhe a¢des ou pres-
tacdo positivas para satisfacdo de necessidades do individuo, que “[...]
se dispusesse de meios financeiros suficientes e se houvesse uma oferta
suficiente no mercado, poderia obter de particulares” (ALEXY, 2008, p.
499).

Mas ndo seria o transporte um direito social implicitamente ga-
rantido desde a promulgagio da Constituicio de 19887 E até possivel se
afirmar que sim. Antes mesmo dessa reforma de 2015, ja havia preceitos
constitucionais originarios induzindo o intérprete/concretizador a en-
xergar o transporte entre os direitos sociais, parecendo até dispensavel
essa emenda.

Sarlet (2006) defende que o direito social a moradia, do mesmo
modo inserido no art. 6° mediante reforma constitucional (no caso, a
Emenda n° 26, de 2000), por guardar conexao direta com as necessidades
vitais da pessoa humana, ja era consagrado como direito fundamental
implicito, semelhante ao que reconhecera o Conselho Constitucional da
Franga: “[...] o reconhecimento de que a possibilidade de dispor de um
alojamento docente constitui um objetivo de valor constitucional, funda-
do na dignidade da pessoa humana [...]” (SARLET, 2006, p. 347).

4  Para uma compreensdo das politicas publicas como um ciclo politico de cinco estdgios
(montagem da agenda, formulagdo da politica, tomada de deciséo, implementacéo e avalia-
cdo da politica), cf. HOWLETT, Michael; RAMESH, M.; PERL, Anthony (2013).
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Nessa perspectiva, parece razoavel pensar que a Emenda Cons-
titucional n® 90/2015 apenas acrescentou um elemento “novo” ao amplo
marco normativo do transporte e da mobilidade urbana. Por que, além
dela, varios preceitos constitucionais originarios norteiam a politica na-
cional nessa seara.

Tem-se, por exemplo, o art. 22, XX, que afirma competir a Unido
instituir diretrizes para o desenvolvimento urbano, inclusive transportes.
Do art. 30, V, que atribui aos municipios competéncia para organizar e
prestar, diretamente ou mediante o regime de concessao ou permissdo, 0s
servigos publicos de interesse local, entre eles, o de transporte coletivo.
Também do art. 182, que estabelece o norte da politica de desenvolvi-
mento urbano: ordenar o pleno desenvolvimento das fung¢des sociais da
cidade e garantir o bem-estar de seus habitantes. De modo que, antes da
reforma, ja havia um subsistema constitucional norteador das politicas
de transporte publico urbano.

Portanto, pouco importa se o transporte ¢ positivado desde o tex-
to originario ou somente agora conforme resta explicitado no art. 6°, com
o advento da Emenda Constitucional n® 90/2015. Também ¢ menos re-
levante saber se ele se caracteriza ou ndo como acréscimo desnecessario
aos institutos ja existentes. O mais importante no momento atual € reco-
nhecer que o transporte se constitui em direito social e avalia-lo segundo
o prisma da concretizagao.

Como afirmam Dimoulis e Martins (2012, p. 51), os direitos so-
ciais (de status positivus ou a prestacdes) visam a “[...] melhoria de vida
de vastas categorias da populagdo, mediante politicas publicas e medidas
concretas de politica social”.

Essa ¢ a maior expectativa decorrente da positivagdo constitu-
cional do direito ao transporte. Mas, em qual cendrio se aplicardo as
medidas de efetivagdo desse direito? Como ele pode impactar na vida
dos citadinos? Esses aspectos serdo abordados a seguir.

0 TRANSPORTE NO QUADRO DA MOBILIDADE URBANA
BRASILEIRA

De acordo com a Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de 2012, que ins-
titui as diretrizes da Politica Nacional de Mobilidade Urbana (BRASIL,
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2012), considera-se transporte urbano o conjunto dos modos e servigos
de transporte publico e privado utilizados para o deslocamento de pesso-
as e cargas nas cidades.

Com base nessa lei, os modais de transporte no meio urbano sdo
classificados segundo critérios variados. De forma que, quanto ao modo,
eles podem ser: a) motorizados, quando se utilizam de veiculos automo-
tores; ou b) ndo motorizados, quando se utilizam do esfor¢o humano ou
da tragdo animal.

Quanto ao objeto, eles podem ser: a) de passageiros; ou b) de
cargas. Quanto a natureza do servico, eles podem ser: a) publico; ou b)
privado. O transporte publico pode ser: a) coletivo, quando se transpor-
tam os passageiros mediante pagamento individualizado, com itinerarios
e pregos fixados pelo poder publico; ou b) individual, que ¢ remunerado,
aberto ao publico, realizado por intermédio de veiculos de aluguel, em
viagens individualizadas.

Tendo por base essa classificacdo, enfatiza-se aqui a questao do
transporte motorizado, de passageiros, de natureza publica e do tipo co-
letivo. Destarte, considerando apenas o espaco urbano, os deslocamentos
das pessoas geralmente podem ser realizados a pé (caminhada, patins,
skate), mediante tragdo animal (montaria, carroga, charrete), sobre duas
rodas (bicicleta, motocicleta), em automdvel particular (com uso indi-
vidual ou compartilhado), em 6nibus (pelo sistema comum ou pelo Bus
Rapid Transit — BRT), em transporte sobre trilhos (trem e metro, inclu-
sive no sistema de Veiculo Leve sobre Trilhos — VLT) e, em menor pro-
porgao, por helicopteros’.

Mas, em quais condigdes se realizam esses deslocamentos? De
acordo com estudos da Secretaria Nacional de Transporte e da Mobilida-
de Urbana (SeMob), vinculada ao Ministério das Cidades, uma peculia-
ridade nas maiores cidades brasileiras tem sido a crescente participacao
das viagens motorizadas, tanto por transporte individual como por trans-
porte coletivo, na mesma propor¢do em que se reduzem as viagens a pé
e de bicicleta (BRASIL. MC, 2015b).

Esse fendmeno pode ser explicado, em parte, pelo modelo de or-

5  Para uma descricdo do transporte em helicopteros, suas vantagens e sistema de opera-
cdo, cf. Gomes, Fonseca e Queiroz (2013).).
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ganizacdo e expansao urbana adotado no Brasil, em que as pessoas, em
geral por razdes econdmicas, sao “forcadas” a residirem nas areas onde a
terra e a moradia sdo mais baratas, embora sejam distantes dos respecti-
vos locais de trabalho e dos equipamentos (hospitais e clinicas médicas,
escolas e universidades, espacos de cultura e lazer), de forma que tém
de se deslocar diariamente por longos, exaustivos € onerosos percursos,
geralmente congestionados por veiculos automotores geradores de po-
luicao.

As vezes se opta pelo transporte motorizado em fungdo das gran-
des distancias a serem percorridas, da indisponibilidade de ciclovias, da
precariedade das calcadas, de fatores climaticos, como as elevadas tem-
peraturas em alguns horarios, aliados a valores culturais (glamour do
automovel individual, por exemplo).

Com efeito, o0 modal predominante nas cidades com mais de um
milhdo de habitantes ¢ o transporte coletivo, com 39,4%, seguido pelo
individual, com 33,4% (BRASIL. MC, 2015b). Essa realidade se reflete
na maior presenga de frota de veiculos particulares e de transporte cole-
tivo, o que faz crescerem os problemas urbanos associados a circulagao,
notadamente os custos econdmicos das suas principais externalidades,
em especial a poluigdo e os acidentes, gerando um desperdicio de mais
de R$ 10 bilhdes por ano ao pais (BRASIL, 2015b), além dos danos
emocionais causados pelo estresse de um transito lento® e pela falta de
espaco para estacionamento’.

Esse perfil se contradiz, em parte, ao disposto na legislacdo perti-
nente, uma vez que uma das diretrizes da politica nacional de mobilidade
urbana consiste em priorizar os modos de transportes ndo motorizados
sobre os motorizados e dos servicos de transporte publico coletivo sobre
o transporte individual motorizado®.

Em face dessa situaciao e ao aumento da frota de veiculos automo-

6 Hd um dado relativo a cidade de Séo Paulo: em 2012, foi constatado que a velocidade
média dos automoveis em alguns hordrios correspondia a 7,6km/h, igual a caminhada a pé
(MARICATO, 2013).

7 Para reduzir esse problema, as cidades brasileiras poderiam seguir a experiéncia rea-
lizada em New York (Estados Unidos). Ld, em face pouca disponibilidade de espaco vazio
em determinadas dreas, foram instaladas “[...] plataformas hidrdulicas para fazer estacio-
namento em andares, ampliando as vagas sem ampliar a drea construida” (DUARTE, SAN-
CHEZ e LIBARDI, 2012, p. 50).

8 Lei n®13.587/2012, art. 6°, 1.
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tores e da realidade cadtica do transito por ele produzido, diversas estraté-
gias podem ser adotadas para minimizar essas externalidades negativas.
Uma delas seria instituir politica de incentivo ao uso de combustiveis
alternativos (menos poluentes), a exemplo do etanol (biocombustivel
liquido derivado de biomassa renovavel) e do gas natural. Outra seria
estimular o uso compartilhado do automével (sistema de carona). As
vezes, tem-se preferido a restricao a utilizagdo do carro particular, como
o sistema de rodizio, adotado em Sao Paulo, fixando quais os veiculos
autorizados a circularem em determinados locais e horarios, de acordo
com as placas’.

Outra hipotese consiste em cobrar pelo estacionamento em deter-
minas areas, incentivando o uso de outros modais de transporte. Em For-
taleza existe o Sistema de Estacionamento Rotativo denominado Zona
Azul (FORTALEZA. Lei n° 10.408, 2015). Esse instrumento tem inclu-
sive previsdo no art. 24, X, do Cddigo de Transito Brasileiro (BRASIL.
Lein® 9.503, 1997)'"°.

Portanto, esses sao dados relevantes e até decisivos no momento
em que se propde conceber o transporte como um direito social. 4 priori,
trata-se de uma iniciativa oportuna, adequada e louvavel. Todavia, im-
pde-se uma andlise critica sobre a diferenga entre “intencao” e “realida-
de”, num contexto de constitucionalizagdo simbolica. Afinal, a Emenda
Constitucional n° 90, ao introduzir o transporte como direito social, tinha
apenas um efeito simbolico, tentando demonstrar ao povo que o Estado
brasileiro esta atento a problematica da mobilidade urbana? Ou seria ela,
por si s0, capaz de (e necessaria para) desencadear as politicas publicas
imprescindiveis a melhoria do panorama da mobilidade urbana no pais?

9 O sistema de rodizio é criticado, pois acaba estimulando as pessoas a comprarem um
veiculo adicional, “[...] aumentando ainda mais os niveis de poluicdo” (DUARTE, SANCHEZ
e LIBARDI, 2016, p. 52).
10 Em Londres, desde 2003, existe o programa de peddgio urbano, mediante o qual se
cobra uma quantia didria pelo estacionamento numa drea delimitada (DUARTE, SANCHEZ
e LIBARDI, 2016, p. 52).
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DIREITO AQ TRANSPORTE: DO SIMBOLISMO AO TRANS-
CONSTITUCIONALISMO

Antes mesmo da altera¢do constitucional acima aludida, ja exis-
tia legislacdo sobre transporte e mobilidade. A Lei n° 10.257, de 10 de
julho de 2001, denominada de Estatuto da Cidade, regulamenta os arts.
182 e 183 da Constitui¢ao de 1988, estabelecendo as diretrizes gerais da
politica urbana (BRASIL, 2001). Entre essas diretrizes, consta a inclusdo
do transporte no conceito de cidades sustentaveis (art. 2°, 1), no sentido
de que ele deve ser adequado aos interesses e necessidades da populacao
e as caracteristicas locais (art. 2°, V).

Outro documento importante ¢ a Lei n® 12.587, de 3 de janeiro de
2012, instituidora da Politica Nacional de Mobilidade Urbana, que tem a
pretensao de contribuir para o acesso universal a cidade, com principios,
objetivos e diretrizes da politica de desenvolvimento urbano, por meio
do planejamento e da gestdo democratica (BRASIL, 2012).

Por outro lado, considerado o quadro da mobilidade urbana des-
crito acima, parece relevante avaliar o hiato existente entre a “inten¢ao”
do preceito normativo (espirito da lei) e a sua “realidade” em termos de
concretizacdo. Dessa forma, justifica-se analisar se a decisdo de positivar
o direito ao transporte em nivel constitucional tinha realmente preten-
sdo de conceder mais forca normativa ao tratamento legal ordindrio ou
simplesmente de sinalizar ao povo que o Estado estava atendo a proble-
matica do transporte urbano. Enfim, ¢ oportuno apreciar se a decisao de
emendar a Constitui¢do para introduzir o direito social ao transporte € o
texto resultante dessa opg¢do tém matizes simbolicas.

Constatado o efeito simbdlico, mostra-se igualmente relevante
avaliar como supera-lo, a fim de evitar a “deterioracdo” juridica da re-
forma constitucional de 1988. Nesse caso, ¢ conveniente aproximar o
marco normativo brasileiro aos parametros estabelecidos pela Organi-
zagao das Nagoes Unidas (ONU), a fim de identificar se ha conversacao
(didlogo) entre eles, bem assim entre as instancias nacionais incumbidas
da matéria e o Programa das Nagdes Unidas para os Assentamentos Hu-
manos (ONU-HABITAT).
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A EMENDA CONSTITUCIONAL N° 90/2013: SIMBOLISMO
DA DECISAQ

Quando o texto de uma Constitui¢do ndo ¢ suficientemente con-
cretizado normativo-juridicamente de forma ampla “[...] por uma ausén-
cia generalizada de orientacdo das expectativas normativas conforme as
determinagdes dos dispositivos da Constituicdo”, manifesta-se a cons-
titucionalizagdo simbolica'' (NEVES, 1994, p. 83-84). Com esse feno-
meno, “[...] ocorre o bloqueio permanente e estrutural da concretizagao
dos critérios/programas juridico-constitucionais pela injunc¢do de outros
codigos sistémicos [...]”, explica Neves (1994, p. 85).

No caso, o codigo licito/ilicito (do direito) seria preterido em re-
lacdo a outros codigos, como ter/ndo ter (da economia) ou poder/nao
poder (do orgamento publico) e a ““[...] praxis dos o6rgdos estatais € orien-
tada ndo apenas no sentido de ‘socavar’ a Constitui¢do (evasao ou desvio
de finalidade), mas também no sentido de viola-la continua e casuistica-
mente” (NEVES, 1994, p. 86).

Em consequéncia disso, ocorre o hiato entre a intencao e a rea-
lidade, pois “[...] ao texto constitucional includente contrapde-se uma
realidade constitucional excludente [...]” ou mesmo “[...] a atividade
constituinte e a emissdo do texto constitucional ndo se segue uma nor-
matividade juridica generalizada, uma abrangente concretiza¢do' [...]”
(NEVES, 1994, p. 86-87).

Embora se parta dessa teoria da constitucionalizacio simbolica, a
analise aqui se limita a avaliar o carater simbolico da Emenda Constitu-
cional n® 90/2015 (a decisdo politica e o texto normativo) e ndo acerca da
Constitui¢ao de 1988 no seu todo'. Esse corte epistemologico ndo so é
viavel como tem base na propria teoria de Neves, para quem “[¢] sempre

1 Hd uma distingdo entre legislagdo simbélica e constitucionalizagdo simbélica. Aquela
“[...] se restringe a relacoes juridicas de dominios especificos, ndo sendo envolvido o sistema
juridico como um todo; j& na constitucionalizagdo simbolica o sistema juridico “[...] é atingido
no seu nucleo, comprometendo-se toda a estrutura operacional” (NEVES, 1994, p. 90).

12 Diz-se que “[...] muitas normas legais pretendem completar, complementar, densifi-
car, concretizar, o conteddo fragmentdrio, vago, aberto, abstrato ou incompleto, dos preceitos
constitucionais garantidores dos direitos fundamentais” (CANOTILHO, 2003, p. 1.263-1.264).
13 Sobre a constitucionalizacdo simbélica na experiéncia brasileira, cf. Neves (1994, p.
153-162).
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possivel a existéncia de disposi¢des constitucionais com efeito simples-
mente simbodlico, sem que dai decorra o comprometimento do sistema
constitucional em suas linhas mestras” (NEVES, 1994, p. 91).

Noutras palavras, a questdo envolve saber se existem indicios de
constitucionalizagdo simbolica na decisdo de alterar a Constitui¢do de
1988 para lhe “inserir” o direito ao transporte no art. 6°, categorizando-o
como direito fundamental social. Na linha do que propugna Neves acer-
ca do tema, parecem bastante evidentes esses indicios. Sendo vejamos.

De fato, a Emenda Constitucional n® 90/2015 simplesmente dis-
pos que, dali em diante, o transporte passaria a ser um direito social, sem
estabelecer mecanismos que lhe garantissem a merecida eficacia e a de-
sejada efetividade'®. Poder-se-ia alegar que esse ¢ um papel do legislador
infraconstitucional. E, de fato, os direitos sociais devem ser concretiza-
dos (realizados) pela via das politicas publicas, que em geral sdo veicu-
ladas por lei. Mas, para que se viabilizassem as politicas de transporte
publico, por exemplo, precisaria emendar a Constitui¢do, consoante se
fez? Por outro lado, emendé-la ¢ o bastante para garantir esse direito? As
duas respostas sdo negativas.

Sem outros instrumentos normativos, a exemplo da vinculagdo
de receitas e/ou da criagdo de fundos especificos para custear os progra-
mas de mobilidade urbana, ¢ pouco provavel que haja mudanga estrutu-
ral no setor pelo simples fato de se ter inserido na Constitui¢do, de modo
expresso, o direito social ao transporte.

A questdo mais relevante ¢ identificar de que modo se vai ga-
ranti-lo, em especial aqueles que mais se utilizam dele diariamente. Afi-
nal, preceito da Constituicdo que ndo implique em mudanga estrutural se
constitui num grande contrassenso, sendo numa inutilidade.

No caso, o simbolismo se manifesta na decisdo politica de alterar
a Constitui¢do e no texto resultante dessa altera¢do, ambos insuficientes,

14 Para Neves (1994, p. 42-47), a “eficdcia” tem dois sentidos. O técnico-juridico, re-
ferindo-se a possibilidade juridica de aplicacdo da norma (aplicabilidade, exigibilidade ou
executoriedade). Nesse sentido, sdo eficazes as normas que preenchem as condigoes intra-
-sistémicas para produzir os seus efeitos juridicos especificos. O outro é o sentido sociolégico
(empirico, real), quando a eficacia diz respeito a conformidade das condutas a norma. Nesse
aspecto, sao eficazes as normas realmente observadas, aplicadas, executadas ou usadas.
Ja a “efetividade” se refere ao cumprimento dos fins que decorrem do texto normativo. Serd
efetivo o preceito normativo que atingir o fim que o motivou a criacdo. Cf. ainda Silva (2002).
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por si s0s, a concretizacdo do direito social ao transporte, na medida em
que desprovidos de instrumentos normativos realmente impulsionadores
dos programas sociais na area, embora o constituinte reformador dispu-
sesse da prerrogativa para isso.

Durante a tramitacdo do projeto de emenda, até houve proposta
no sentido de se vincular parcialmente as receitas arrecadadas com a
Contribui¢ao de Interven¢ao no Dominio Econdmico incidente sobre a
comercializacdo de combustiveis (CIDE Combustiveis) para subsidiar
o transporte publico'®. Mas essa proposta foi rechacada pelo Relator, ao
argumento de que ela impediria o consenso no ambito do Congresso Na-
cional, o que inviabilizaria a aprovacao do projeto de emenda a Consti-
tuigdo (BRASIL. PEC n° 90, 2011).

Mas, da forma como se fez, a decisdo de investir ou nao recur-
sos publicos nos sistemas de mobilidade urbana continuaré a predominar
segundo critérios nao-juridicos. Noutros termos, aquilo que deveria ser
regido pelo coédigo licito/ilicito acaba ficando a mercé, por exemplo, de
critérios financeiros (dispor/nao dispor de receitas).

Em verdade, parece ter havido uma intenc¢ao de carater mais po-
litico-ideoldgico do que propriamente de conteudo juridico-normativo,
no sentido de “vender” a pretensa solugdo para o grande problema social
do transporte publico. Uma vez que o preceito constitucional existe (art.
6°, incluindo o direito social ao transporte), ninguém podera infirma-lo
(normatizagao alibi).

Mas, faltam-lhes os pressupostos socio-politico-econdmicos de
concretizacdo, mediante a instituicdo das fontes de custeio para os pro-
gramas estruturais (adequacgao das calcadas, ciclovias, bicicletérios, fai-
xas exclusivas, transportes sobre trilhos, integracdo dos sistemas, dentre
outros) e de campanhas de conscientiza¢ao quanto a necessidade de usar
os modais de transporte mais sustentaveis do ponto de vista economico,
social e ambiental.

Além disso, até se pode enxergar certo potencial de bloqueio
nessa estrutura normativa, porque dela em diante provavelmente nao se
estabelecerdo tais mecanismos de concretizagao ao argumento de que a

15 A CIDE Combustiveis é prevista nos art. 177, §4°, da Constituicao de 1988 e foi instituida
pela Lei n®10.336, de 19 de dezembro de 2001.
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tematica ja estd devidamente constitucionalizada. E as decisdes conti-
nuardo sendo tomadas por critérios outros (vontade politica, disponibili-
dade de recursos publicos para investimento), em detrimento do binario
licito/ilicito. E nisso que residem, a luz da teoria de Neves, os elementos
de constitucionaliza¢do simbolica da Emenda Constitucional n°® 90/2015.

0 DIREITO AO TRANSPORTE E TRANSCONSTITUCIONALISMO:
SUPERANDO 0 EFEITO SIMBOLICO

No item anterior foram identificados indicios de efeito simbolico
na Emenda Constitucional n® 90/2015. O que nao significa exclui-la de
outras perspectivas analiticas e despreza-la completamente. Pelo con-
trario, ¢ preciso extrair a maxima eficiéncia possivel. Seria o caso, por
exemplo, de continuar dialogando com Marcelo Neves e explica-la pelo
transconstitucionalismo, em relagdao ao entrelacamento, como pontes de
transi¢do, com aprendizagens reciprocas entre a ordem juridico-normati-
va brasileira e a as diretrizes da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU)
sobre a tematica do direito ao transporte.

Com efeito, a ideia de entrelagamento, inerente ao transconstitu-
cionalismo, esta vinculada ao pressuposto de que a sociedade moderna,
complexa e conflituosa, “[...] estaria condenada a propria autodestrui¢ao
[...]”, se ndo desenvolvesse mecanismos de aprendizado e influéncia re-
ciproca entre diversas esferas sociais (NEVES, 2009, p. 34-35).

Um desses mecanismos seria o acoplamento estrutural, desen-
volvido por Luhmann, e que “[...] serviria a promogao ¢ filtragem de
influéncias e instigagdes reciprocas entre sistemas autonomos diversos,
de maneira duradoura, estavel e concentrada [...]”, como espécie de “[...]
filtros que excluem certas influéncias e facilitam outras” (NEVES, 2009,
p. 35). Nesse sentido, a propriedade e o contrato seriam, por exemplo,
acoplamentos estruturais entre os sistemas econdomico e juridico. Para o
Direito, “[...] o contrato e a propriedade servem como critério orientador
da defini¢do entre licito e ilicito; no campo da economia, sdo instrumen-
tos, critérios e programas para orientagao do lucro conforme a diferenca
binaria entre ter/ndo ter” (NEVES, 2009, p. 36).

Sem negar a importancia da tese luhmanniana do acoplamento
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estrutural entre sistemas autonomos, Neves (2009, p. 37) alerta para o
fato de que tais interpenetragdes sistémicas possibilitam apenas uma
contribui¢do reciproca desordenada (ndo pré-ordenada), de influéncias.
Em fungdo disso, ele propde que se trabalhe com a “[...] racionalidade
transversal entre esferas autonomas de comunicagao na sociedade mun-
dial” (NEVES, 2009, p. 38). Nessa racionalidade ordenada, a “[...] razao
ndo ¢ outorgada [...], mas, ao contrario, estd envolvida com entrelaca-
mentos que lhe servem como ‘pontes de transicdo’ entre heterogéneos”
(NEVES, 2009, p. 39).

Portanto, o outro mecanismo de aprendizado e influéncia recipro-
cos entre as diversas esferas sociais da sociedade moderna corresponde
aos “entrelacamentos” que promovem a racionalidade transversal. Com
eles, ¢ possivel o intercambio construtivo de experiéncias (aprendiza-
gem), permitindo as pontes de transi¢do entre as esferas autobnomas da
sociedade mundial.

Apresentado o conceito de entrelacamento, agora ¢ preciso apro-
xima-lo a decisdo brasileira de reformar a Constituicdo de 1988 (para in-
troduzir o direito social ao transporte) e ao texto normativo constante da
Emenda Constitucional n® 90/2015. Para essa aproximacao, recorre-se a
tese do transcontitucionalismo, cujo “[...] problema consiste em delinear
as formas de relagdo entre ordens juridicas diversas” (NEVES, 2009,
115), uma vez que:

[...] dentro de um mesmo sistema funcional da sociedade
mundial moderna, o direito, proliferam ordens juridicas di-
ferenciadas [...], cada uma das quais com seus proprios ele-
mentos ou operagdes (atos juridicos), estruturas (normas
juridicas), processos (procedimentos juridicos) e reflexdo da
identidade (dogmatica juridica). (NEVES, 2009, p. 115-116).

Embora essas ordens sejam plurais, diferenciadas e auténomas,
elas ndo se isolam reciprocamente. Pelo contrario, elas se comunicam
ente si, em relagdes de input/output e interpenetragdes mediante os entre-
lacamentos, que tém relativa independéncia em relagdo a tratados e acor-
dos formais (NEVES, 2009). Esses entrelacamentos entre ordens juridi-
cas ocorrem frequentemente a partir da conversagao entre os tribunais e
cortes de justica, mas também pode se manifestar no ambito legislativo e
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administrativo:

[...] nem todo entrelagamento de ordens juridicas ocorre en-
tre tribunais. Muitas vezes, ha a incorporagdo de normas de
outra ordem, sem intermedia¢ao de dialogos entre tribunais
[...]. Além disso, em outros niveis do sistema juridico ha
aprendizados e intercdmbios permanentes, como ocorre na
relagdo informal entre legislativo, governos e administragoes
de diversos paises (NEVES, 2009, p. 118).

E o papel do transconstitucionalismo, na linha do que propugna
Neves (2009), ¢ auxiliar na solu¢gdo compartilhada de problemas consti-
tucionais, em substitui¢do a fragmentagdo e a tomada de decisdo isolada
de um Estado ou de outro organismo. Assim,

[...] o transconstitucionalismo implica o reconhecimento de
que as diversas ordens entrelagadas na solucao de um proble-
ma-caso constitucional — a saber, de direitos fundamentais
ou humanos e de organizacdo legitima do poder —, que lhes
seja concorrentemente relevante, devem buscar formas trans-
versais de articulacdo para a solu¢do do problema, cada uma
delas observando a outra... (NEVES, 2009, p. 297).

E a grande vantagem, nesse caso, ¢ que, cada ordem juridica,
consciente dos limites da propria visdo, traduzidos no “ponto cego”,
“[...] leva a sério a alteridade, a observagao do outro” (NEVES, 2009, p.
297).

Entdo, o que interessa aqui, de imediato, ¢ avaliar a perspectiva
transconstitucional da relagdo estabelecida entre o Direito Internacional
Publico e o direito estatal, com vistas a solucionar problemas constitu-
cionais. Noutras palavras, o cerne da questao consiste em ponderar se
no enfrentamento do problema relativo ao transporte publico urbano no
Brasil tem havido “conversacao” entre 6rgaos brasileiros e instancias da
Organizagao das Nac¢des Unidas (ONU). Enfim, de que forma a Emenda
Constitucional n° 90/2015 se insere nessa conversa?

Levando em conta o sistema juridico, o didlogo entre essas duas
esferas autonomas da sociedade mundial parece bastante evidente. No
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Brasil, a Emenda Constitucional n°® 90 se constitui num dos elementos
do marco normativo sobre a matéria, ao classificar o transporte como um
dos direitos fundamentais sociais, com todas as implicacdes decorrentes
da op¢do, especialmente em termos de institucionalizacdo de 6rgdos ad-
ministrativos que desenvolvam politicas publicas nessa area.

Para além da funcao simbolica dessa reforma constitucional, con-
soante foi pontuado no item anterior, o fato ¢ que ela ja nasceu alinhada
a orgdos especializados que se encarregam de viabilizar os programas de
mobilidade urbana. E o caso da Secretaria Nacional de Transporte ¢ da
Mobilidade Urbana (SeMob), que tem a missao institucional de formular
e implementar a politica de mobilidade urbana, inclusive “[...] priori-
zando os modos de transporte coletivo e os ndo-motorizados, de forma
segura, socialmente inclusiva e sustentavel” (BRASIL. MC, 2015b).

Atualmente a SeMob desenvolve, entre outros, o Programa de
Infraestrutura de Transporte e da Mobilidade Urbanal (Pré-Transporte),
destinado a “[...] propiciar o aumento da mobilidade urbana, da acessibi-
lidade, dos transportes coletivos urbanos e da eficiéncia dos prestadores
de servicos”, financiando ac¢des de “implantacio, ampliacdo, moderniza-
¢do e/ou adequacdo da infraestrutura dos sistemas de transporte publico
coletivo urbano [...]”, o que inclui “[...] obras civis, equipamentos, in-
vestimentos em tecnologia, sinaliza¢do e/ou aquisicao de veiculos” (MI-
NISTERIO DAS CIDADES, 2012).

Com o Pro-Transporte, os municipios podem, por exemplo: a)
criar o sistema de transporte sobre trilhos e até adquirir os proprios ve-
iculos; b) realizar obras civis e equipamentos de vias segregadas, vias
exclusivas, faixas exclusivas e corredores dos sistemas de veiculos sobre
trilhos e pneus, inclusive a sinalizacdo; c) disponibilizar bicicletarios e
garagens junto aos locais de integra¢d@o dos modais e pontos de conexao
de linhas de transporte publico coletivo urbano; e d) construir abrigos
destinados aos passageiros nos pontos de parada de transporte publico
coletivo urbano. (MINISTERIO DAS CIDADES, 2012).

Desse arcabouco normativo, extraem-se diretrizes centrais no
sentido de garantir uma mobilidade urbana sustentavel do ponto de vista
econdmico, social e ambiental, porque é mais eficiente (menos tempo

16 Destaque-se: instituido antes da Emenda Constitucional n° 90/2015.
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perdido com deslocamentos), mais segura (reduzindo acidentes) e con-
fortavel (diminuindo o estresse). Além disso, ¢ socialmente mais inclu-
siva, ao ampliar as redes de integragdo entre os bairros e ao reduzir os
custos com deslocamentos didrios, € menos poluente, na medida em que
desestimula o uso do veiculo automotor individual.

De igual modo, na esfera internacional encontra-se a ONU com
a normatizagdo especifica e instincia especializada sobre a matéria de
transporte publico urbano. Em termos normativos, na Rio+20'” definiu-
-se o conceito de transporte sustentavel, ou seja, aquele de baixo carbo-
no. Uma necessidade inadiavel diante dos congestionamentos, do ar po-
luido, dos acidentes em rodovias e da mudanga climatica relacionada ao
transporte, que podem custar a um pais de 5% a 10% de seu PIB anual,
segundo informacgdes do escritério da ONU no Brasil (ONU BRASIL,
2012). Ainda, de acordo com a entidade,

[o] setor de transporte tem sido a fonte de gases de efeito
estufa que mais cresce, um resultado de décadas de planeja-
mento urbano que se concentrou na melhoria da mobilidade
para automoveis em detrimento dos usuarios de transporte
publico, ciclistas e pedestres. Esta iniciativa, acompanha-
da de outros 16 compromissos assumidos no Rio, marca a
maior mudanga para o transporte sustentavel (ONU BRA-
SIL, 2012).

E a Agenda de Desenvolvimento Sustentavel das Nacdes Unidas
trouxe a0 mundo um plano de acgao dirigido as pessoas, ao planeta e a
prosperidade, buscando fortalecer a paz universal com mais liberdade
(ONU, 2015). O documento ¢ estruturado em 17 objetivos globais ¢ em
169 metas a serem cumpridos até o ano de 2030. O objetivo 11 ¢é dedi-
cado ao ambiente urbano, visando “tornar as cidades e os assentamentos
humanos inclusivos, seguros, resilientes e sustentaveis” (ONU, 2015) e,
entre as metas a serem alcangadas até o ano de 2030, podem ser destaca-
das, para efeito da presente analise, as que se referem a necessidade de:

17 Denominacdo dada a Conferéncia das Nacoes Unidas sobre Desenvolvimento Sus-
tentdvel, realizada de 13 a 22 de junho de 2012, na cidade do Rio de Janeiro. A expressdo
“Rio+20” é uma alusdo ao aniversdrio dos vinte anos de realizacédo da Conferéncia das Na-
coes Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento, entdo denominada de Rio-92.
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[...] proporcionar o acesso a sistemas de transporte seguros,
acessiveis, sustentaveis e a preco acessivel para todos, me-
lhorando a seguranca rodoviaria por meio da expansao dos
transportes publicos, com especial aten¢do para as necessi-
dades das pessoas em situagdo de vulnerabilidade, mulheres,
criangas, pessoas com deficiéncia e idosos (ONU, 2015).

Em termos de estrutura administrativa, existe o Programa das
Nagdes Unidas para os Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT), or-
ganizacao responsavel pelo intercambio global de informagao sobre mo-
radia e desenvolvimento sustentavel de assentamentos humanos, ¢ que
colabora com os paises no enfrentamento de desafios urbanos, incluido o
transporte publico. A ONU-HABITAT promove campanhas e desenvol-
ve agdes na busca por cidades sustentaveis. Cite-se, a titulo ilustrativo,
a parceria firmada com o World Resources Institute, com o objetivo de
financiar projetos de cidades sustentaveis, por meio de acdes que ga-
rantam o acesso universal ao transporte seguro, limpo e acessivel, com
iniciativas que se concentram nas necessidades dos grupos mais vulnera-
veis e em encontrar maneiras de incorporar o transporte nos mais amplos
planejamentos do uso do solo (WRI BRASIL, 2012)"8,

Portanto, no que diz respeito ao tema do transporte publico ur-
bano, ha uma clara interlocu¢do entre o modelo brasileiro ¢ o da ONU,
seja no ambito do marco normativo (prevendo acessibilidade, seguranga,
conforto, prote¢do ao meio ambiente), seja na forma de estruturacdo de
orgdos especializados: SeMob e Ministério das Cidades no Brasil e Pro-
grama das Nagdes Unidos para Assentamentos Humanos (ONU-Habitat)
na esfera internacional.

Diante dessa realidade, ¢ possivel se afirmar a existéncia de en-
trelacamento, conversacao e didlogo, com aprendizagens reciprocas en-
tre as ordens juridicas brasileira e internacional. Isso fica mais evidente
pelo fato de que na Ctpula das Nacdes Unidas que aprovou o documen-

18 O WRI (World Resources Institute) foi estabelecido em 2014, tem sede em Washington,
Estados Unidos. E uma instituicdo internacional de pesquisa e atua na drea de planejamento
urbano e mobilidade. Suas agdes visam, entre outras coisas, financiar pesquisas que melho-
rem o ambiente urbano. O instituto tem projetos em vdrios paises e, entre eles, o Brasil, como
€ o0 caso do alinhamento estratégico para projeto do Bus Rapid Transit (BRT) em Brasilia
(WRI, s/d).
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to, havia representagao brasileira, marcando a posi¢ao do pais:

Em seus dois anos de funcionamento, o Grupo de Trabalho
Interministerial (GTI) envolveu amplamente o Executivo fe-
deral e recebeu decisivas contribui¢des dos Estados e Muni-
cipios, da sociedade civil, de movimentos sociais, do setor
privado e da academia. Essa ativa participacdo da sociedade
singularizou a atuacdo e a contribui¢ao brasileira nos debates
nas Nagodes Unidas sobre desenvolvimento sustentavel (MI-
NISTERIO DAS RELACOES EXTERIORES, 2016).

Participaram do evento, representando o Brasil, pessoas que de-
sempenhavam tarefas fundamentais no Governo a época, a exemplo da
ministra do Desenvolvimento Social e do Combate a Fome, a Secretaria
de Politica para as Mulheres, a Ministra do Meio Ambiente, o secretario
nacional de relagdes politico-sociais da Secretaria-Geral da Presidéncia
da Republica, além de prefeitos de alguns municipios. Também havia
representantes de movimentos sociais ligados a tematica, como A Cidade
Precisa de Vocé'", o Movimento Ocupe Estelita” e o Programa Cidades
Sustentaveis®!, possibilitando “[...] o intercambio internacional de expe-
riéncias e boas praticas da participag@o social para a implementacdo da
Nova Agenda de Desenvolvimento, a partir de 2016” (ONU BRASIL,
2015).

No que se refere ao tema aqui trabalhado, o Brasil defendeu a
necessidade de formulagdo e implementacdo “[...] de politicas de mo-
bilidade urbana sustentavel, por meio da ampliagdo da participagdo do

19 Associacgdo civil sem fins econémicos, de direito privado, com sede em Séo Paulo, e que
tem por finalidade promover a educacdo para o exercicio da cidadania, cujas acoes tenham
como resultado a conscientizacéio urbana e a ativagéio dos espacos publicos da cidade (AS-
SOCIACAOQ, s/d).

20 Em Recife, esse movimento contesta “[...] a destinacdo de uma drea de 10 hectares (o
Cais José Estelita, na bacia do Pina, no centro da cidade), para ser usado em um empre-
endimento imobiliario [...] que prevé a construcdo de 12 torres com até 40 andares”, tendo
como principais argumentos a auséncia de Estudo de Impacto Ambiental e de Impacto de
Vizinhanca, além da falta de participacdo social nos procedimentos (PINTO, 2014).

21 Esse Programa “[...] relne uma série de ferramentas que vao contribuir para que gover-
nos e sociedade civil promovam o desenvolvimento sustentavel nos municipios brasileiros”
e oferecendo “[...] uma plataforma que funciona como uma agenda para a sustentabilidade,
incorporando de maneira integrada as dimensdes social, ambiental, econdmica, politica e
cultural e abordando as diferentes dreas da gestdo publica” (PROGRAMA, s/d).
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transporte publico coletivo seguro e eficiente e do transporte nao-mo-
torizado”, bem como a reducao do “[...] nimero de mortes no transito e
melhorar a seguranga viaria” (MINISTERIO DAS RELACOES EXTE-
RIORES, 2014).

Dessa forma, houve marcante participacao e colaboragao do Bra-
sil na construcao dessa agenda mundial, cujos objetivos € metas incor-
poraram os aprendizados compartilhados no evento e, por outro lado,
tém influenciado na ressignificacao da tematica internamente. A propria
ONU reconheceu o papel exercido pelo pais nesse processo, admitindo
que o Brasil ¢ um exemplo mundial da bem-sucedida prote¢do social e
de preservacao do meio ambiente que se apresentam como boas praticas
que podem ser replicadas em varios paises do mundo (ONU. PNDU,
2015).

Ocorreu o entrelagamento, como pontes de transi¢do, produzin-
do a racionalidade reciproca, para a solu¢ao dialogada de um problema
constitucional (afirmacao de direitos fundamentais). Pode-se afirmar, em
suma, que se manifestou o transconstitucionalismo nessa tematica, in-
clusive na Emenda Constitucional n® 90/2015.

CONSIDERAGOES FINAIS

A partir dos dados levantados, conclui-se que no ano de 2015, a
Constituicdo de 1988 foi alterada formalmente para se introduzir o di-
reito ao transporte no rol dos direitos sociais, argumentando-se que ele,
assim como a educagao, a saude ¢ o trabalho, dentre outros, seria central
para uma sociedade justa, desenvolvida, capaz de promover o bem co-
mum, conforme os objetivos da Republica Federativa do Brasil. Nesse
sentido, o direito ao transporte passaria a ser um vetor de desenvolvi-
mento urbano, tanto no aspecto da produtividade quanto da qualidade
de vida da populagdo, permitindo a mobilidade das pessoas, a oferta e o
acesso aos bens e servigos, inclusive para as pessoas que nao dispdem de
meios proprios de locomogao.

Com efeito, o contexto em que surgiu essa emenda apresenta
grandes desafios no que se refere a organizacdo dos planos de mobili-
dade urbana. A prioridade no modal do transporte motorizado particular,
em detrimento dos modais mais sustentdveis, traz importantes externa-



TRANSPORTE COMO DIREITO SOCIAL: DA CONSTITUCIONALIAZAGAO SIMBOLICA AO TRANSCONSTITUCIONALISMO I 118

lidades negativas (poluigdo, congestionamentos, desperdicio de tempo
e oneragao dos deslocamentos, entre outras), por isso a “elevacao” ao
plano constitucional gera expectativas normativas quanto as politicas pu-
blicas de concretizagao do direito ao transporte.

Ocorre que o transporte foi “constitucionalizado” em 2015 sem
0s necessarios instrumentos de realizagdo, como a vinculagao de receitas
ou a criacao de fundos especificos para financiarem programas e campa-
nhas de esclarecimento sobre mobilidade sustentavel. Assim, a decisao
politica de acrescentar esse direito ao texto constitucional assume um
carater mais simbolico do que normativo. Ela, por si s, ndo atende ao
desejo e as necessidades da comunidade, frustrando as expectativas de
uma normatividade eficaz e efetiva no tocante a melhoria das condi¢des
de deslocamento humano e de cargas no espaco urbano. Em verdade,
transparece mais o sentimento do Poder Publico em se justificar diante
da realidade social, mostrando-se atuante, mas sem tratar adequadamen-
te a resolucao do problema.

Ressalte-se, entretanto, que, apesar desse efeito simbolico da
Emenda Constitucional n° 90, ndao se pode simplesmente menospreza-la,
mas sim vislumbra-la noutras perspectivas. Seria o caso de compreen-
dé-la como produto do transconstitucionalismo, haja vista o arcabou-
¢o normativo pertinente a mobilidade urbana no Brasil ter influenciado
e, a0 mesmo tempo, recebido influéncia dos organismos internacionais
que cuidam do tema. Um exemplo nesse sentido foi a participagdo ¢ a
colaboracdo dos representantes brasileiros na Capula da ONU de De-
senvolvimento Sustentavel, ocorrida em New York, no ano de 2015, que
aprovou os Objetivos do Desenvolvimento Sustentavel (ODS).

Assim, a Emenda Constitucional n° 90 ¢ fruto de entrelagamento,
como pontes de transi¢do, racionalidade e aprendizado reciproco entre
as normativas da ONU, particularmente do Programa das Na¢des Unidas
para os Assentamentos Humanos (ONU-HABITAT), e a ordem juridica
brasileira, materializada nas politicas da Secretaria Nacional de Trans-
porte ¢ da Mobilidade Urbana (SeMob), vinculada ao Ministério das
Cidades. E, em func¢do disso, pode-se afirmar que, nesse caso, o trans-
constitucionalismo pode se mostrar habil a transcender o efeito simbo-
lico originario e potencializar a concretizagdo futura do direito social ao
transporte.
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Resumo:

O Surgimento das relagdes sociais, na curva da historia, sedimen-
ta-se em etapas de acontecimentos que se iniciam com a era selvagem,
passando pela barbarie até chegar a civilizagao. O poder, nesse epicentro,
foi exercido segundo preceitos instituidos por cada fase do processo civi-
lizatério, mas guardando, todavia, pelo menos um aspecto padrao, qual
seja o da subjuga¢ao do homem pelo homem. O Estado Constitucional
permitiu a construcao de uma nupérrima engenharia juridica-politica e
social, ao se colidir com a organizagdo estamentaria do Antigo Regime
e fundar uma normativa inaugural para as relagdes sociais, estratificada
na igualdade juridica. A despeito do establishment da igualdade formal,
como semiotica do Novo Regime, apresentar avangos em relacao ao mo-
delo anterior, ndao tardou para se mostrar opaca socialmente, pela exaus-
tdo do positivismo, como base tedrica. As mazelas sociais produzidas
pela conflituosa relagao capital-trabalho; as recorrentes crises do sistema
capitalista, com especial destaque para o crash da bolsa de New York em
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1929; e o escarnio humanitario produzido pela Segunda Guerra Mundial,
cuidaram de produzir mudangas severas nas fundacdes do Estado Cons-
titucional e, por decorréncia, no conceito de igualdade juridica, possibili-
tando, nesse espectro, o engendramento da ideia de dignidade da pessoa
humana como célula mater da segunda fase do constitucionalismo. A
igualdade formal, de base liberal-positivista, cede espaco para o concei-
to de igualdade substancial, de firmamento axioldégico, projetando, por
conseguinte, uma nova perspectiva de sociedade, em que os Direitos Hu-
manos sdo a fonte ¢ o limite de atuagdo do Estado e, o cidadao, o centro
vivo de onde irradia todo o poder politico.

Palavras-chave: Constitucionalismo ético-valorativo. Dignidade da
pessoa humana. Igualdade juridica. Igualdade substancial. Positivismo.

Abstract:

The emergence of social relations, in the curve of history, sedi-
ments itself in stages of events that begins with the savage era, going
through barbarism until reaching civilization. Power, in this epicenter,
was exercised according to precepts instituted by each phase of the ci-
vilizing process, but at the same time preserving at least one standard
aspect, namely that of the subjugation of man by man. The constitutio-
nal state allowed the construction of a new juridical-political and social
engineering, by clashing with the old regime’s statist organization and
founding an inaugural regulation for social relations, stratified in legal
equality. In spite of the formal equality establishment, as a semiotic of
the new regime, to present advances in relation to the previous model,
it soon became socially opaque, due to the exhaustion of positivism, as
a theoretical basis. The social ills produced by the conflictive capital-
-labor relation; the recurring crises of the capitalist system, with special
emphasis on the crash of the New York Stock Exchange in 1929; and
the humanitarian scorn produced by the Second World War, took care
to produce severe changes in the foundations of the constitutional state
and, consequently, in the concept of juridical equality, enabling, in this
spectrum, the engenderment of the idea of dignity of the human person
as cell mater of the second stage of constitutionalism. Formal equality,
with a liberal-positivist basis, gives way to the concept of substantial
equality, of axiological firmament, projecting, therefore, a new perspec-
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tive of society, in which Human Rights are the source and limit of action
of the State and the citizen is the living center from which all political
power radiates.

Keywords: Ethical-evaluative constitutionalism. Dignity of human per-
son. Legal equality. Substantial equality. Positivism.

INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana e a igualdade substancial sdo te-
maticas que vém desafiando a doutrina dos Direitos Humanos desde me-
ados do século proximo passado, quando o mundo testemunhou a ruina
do positivismo classico e a assun¢do de um novo conceito de prote¢ao
juridica, baseado na ética universal de que o homem ¢ o centro donde
emana todo o poder secular, assim como o destinatario final da acao po-
litica do Estado.

O descortinamento das acdes do Terceiro Reich exp0s ao mundo
imagens chocantes da degradacdo humana e da indignidade com as quais
grupos minoritarios foram tratados e penalizados, a mais das vezes até a
morte, pelo simples fato de serem culturalmente diferentes.

Fala-se em diferencga cultural, haja vista ser esta a inica marca
que separa os homens, ja que sob o viés biologico todos os humanos
descendem de um mesmo tronco genealdgico, sendo, portanto, idénticos
em suas composi¢des e carga genética. Nao ha, nesse diapasdo, racas
de homens, vez que todos pertencem a uma Unica progénie, ¢ dizer a de
seres humanos. Todos sdo, fatalmente, homo sapiens.

A origem, a cor, a religido, o sexo, a lingua, a ideologia, enfim,
a identidade bioldgico-cultural de cada um ¢ a diferenga necessaria para
o complemento da raca humana, ou seja, o fator medular de sua virtude
e pluralidade. Em vista disso, a diversidade ¢ valor superior, fermento
vivo do progresso social, plantula do multiculturalismo, logo, trincheira
moral colidente com praxes discriminatdrias e preconceituosas.

E nesse ponto que reside a importancia da dignidade da pessoa
humana para as democracias contemporaneas, vez que o estabelecimen-
to de normas universais de prote¢ao aos Direitos Humanos, de denso
conteudo normativo-ético, moldurou novos paradigmas politicos e ju-
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ridicos na rela¢do do Estado com o cidadao e, no viés horizontal, deste
com seus semelhantes. Superou-se o formalismo descompromissado, de
neutralidade estatal, para se fundar o Estado promotor da cidadania, da
prosperidade social e garantidor dos Direitos Econdmicos e Sociais.

Como protetor absoluto da dignidade da pessoa humana, coube
ao Walfare State agregar os valores da nova ética juridico-social e pro-
mover a igualdade real de seus cidadaos, garantindo a todos o acesso
isondmico aos Direitos Fundamentais.

Pois bem, este trabalho buscara analisar a dignidade da pessoa
humana e a igualdade substancial, tendo como ponto de partida breves
referéncias histéricas sobre as relagdes sociais — e seu intrique com o
positivismo classico —, mormente a igualdade juridica que serviu de base
filosofica para os tempos aureos do formalismo, e, como remate, a as-
sunc¢do dos Direitos Humanos como base ético-valorativa da sociedade
contemporanea.

O estudo ainda demonstrara a necessidade de agdes afirmativas
que venham combater as desigualdades politicas, juridicas, econdmicas
e sociais, de modo a permitir que todos os homens, independentemente
de sua cor, sexo, crenga, ideologia, lingua, nascimento, deficiéncia ou
outra diferenca que possa existir, tenham acesso aos Direitos Fundamen-
tais em igualdade de condigdes.

CONSIDERACOES PRELIMINARES

Revolvendo a histéria da humanidade, desde os primeiros regis-
tros, uma tematica tem sido abordada, com maior ou menor especifici-
dade, recorrentemente, qual seja a estabilidade envolvendo as relagdes
intersubjetivas entre os homens e as destes com o poder politico.

Com efeito, a curva do tempo cuidou de forjar os enastres de
poder primeiramente pela prevaléncia da forca, quando os incursos da
vida coletiva se cingiam aos instintos das primeiras geracdes da espécie
humana. Posteriormente, dentro de um processo bioldgico-evolutivo, a
razao assumiu o papel de dirigir as relagcdes da vida em sociedade, so-
bretudo, no que tange ao exercicio do poder, separando, desde entdo, a
espécie humana das demais.

Segundo Friedrich Engels, citando Lewis Henry Morgan, a his-



DICNIDADE DA PESSOA HUMANA E A IGUALDADE SUBSTANCIAL I 188

toria da humanidade seria dividida em selvagem, barbarie e civilizagao,
todas elas subdivididas em fase inferior, média e superior. A primeira é
reproduzida pela “infancia do género humano’, quando os homens “per-
maneciam, ainda, nos bosques tropicais ou subtropicais e viviam, pelo
menos parcialmente, nas arvores” (ENGELS, 1991, p. 22). A barbarie
“inicia-se com a introdu¢ao da cerdmica” (ENGELS, 1991, p. 24), para
em sua fase superior desenvolver “a organizagao gentilica da sociedade,
(...) com a entrada em cena da civilizagdo (...) periodo da espada de ferro,
mas também do arado e do machado de ferros” (ENGELS, 1991, p. 177).
Para o autor, o umbral da civilizagao, ja em sua fase inferior, é a divisao
do trabalho.

Nesse ensejo, as primeiras civilizagdes desenvolveram formas de
organizagdo social — observando as peculiaridades de cada realidade -
muito mais preocupada com a expansdo territorial e a subjugacao dos
vencidos, do que com a promog¢ao do homem como sujeito precursor e
destinatario final do poder politico.

Essas etapas evolutivas restaram demonstradas por Engels, ao
analisar o surgimento do Estado a partir da ruina da gens:

Atenas apresenta a forma que podemos considerar mais pura, mais
classica: ali, o Estado nasceu direta e fundamentalmente dos anta-
gonismos de classes que se desenvolviam no seio mesmo da socie-
dade gentilica. Em Roma, a sociedade gentilica se converteu numa
aristocracia fechada, em meio a uma plebe numerosa e mantida a
parte, sem direitos mas com deveres; a vitdria da plebe destruiu a
antiga constitui¢ao da gens, e sobre os escombros instituiu o Esta-
do, onde ndo tardaram a se confundir a aristocracia gentilica e a
plebe. Entre os germanos, por fim, vencedores do império romano,
o Estado surgiu em fun¢io direta da conquista de vastos territdrios
estrangeiros que o regime gentilico era impotente para dominar
(ENGELS, 1991, p. 190-191).

Com efeito, sob a batuta da civiliza¢do, as sociedades cunharam
seus proprios conflitos sociais, fundando, em cada realidade vivida, ciclos
de progressos econdmicos e de desenvolvimento de novas tecnologias,
sem, todavia, preocuparem-se com a sevicia dos grupos vulneraveis, que,
segundo retrata a linha do tempo, sofreram as mais perversas praticas de
torturas psicossomaticas.

Mais uma vez é percuciente a analise de Engels sobre a situagdo
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de degradagdo da condi¢ao humana nas sociedades pré-contemporaneas:

Como o Estado nasceu da necessidade de conter o antagonismo
das classes, e como, a0 mesmo tempo, nasceu em meio ao conflito
delas, €, por regra geral, o Estado da classe mais poderosa, da clas-
se economicamente dominante, classe que, por intermédio dele, se
converte também em classe politicamente dominante e adquire no-
vOs meios para a repressdo e exploragao da classe oprimida. Assim,
o Estado antigo foi, sobretudo, o Estado dos senhores de escravos
para manter os escravos subjugados; o Estado feudal foi o 6rgdo de
que se valeu a nobreza para manter a sujei¢ao dos servos e campo-
neses dependentes; e o moderno Estado representativo ¢ o instru-
mento de que se serve o capital para explorar o trabalho assalariado
(ENGELS, 1991, p. 193-194).

Esses jaezes permitiram que o ultimo estagio que colmatou a
sociedade contemporanea, denominado de capitalismo, impusesse um
arranjo social modulado na exploracdo maxima da classe dominante-
-burguesa contra a dominada-proletaria, edificando uma estrutura de so-
ciedade de total envilecimento humano, em que o homem foi convertido
em simples mercadoria, desnudo, portanto, de sua condi¢ao de sujeito de
direito, como bem descreve Karl Marx:

O trabalhador labora sob o controle do capitalista, a quem pertence
seu trabalho. O capitalista cuida em que o trabalho seja realizado
corretamente e que os meios de producao sejam utilizados de modo
apropriado, a fim de que a matéria-prima ndo seja desperdicada e o
meio de trabalho seja conservado, isto €, destruido apenas na medi-
da necessaria a consecugao do trabalho. Em segundo lugar, porém,
o produto ¢ propriedade do capitalista, ndo do produtor direto, do
trabalhador. O capitalista paga, por exemplo, o valor da for¢a de
trabalho por um dia. Portanto, sua utilizagdo, como a de qualquer
outra mercadoria — por exemplo, um cavalo — que ele aluga por
um dia, pertence-lhe por esse dia. Ao comprador da mercadoria
pertence o uso da mercadoria, e o possuidor da for¢a de trabalho,
ao ceder seu trabalho, cede, na verdade, apenas o valor de uso por
ele vendido. A partir do momento em que ele entra na oficina do
capitalista, o valor de uso de sua for¢a de trabalho, portanto, seu
uso, o trabalho, pertence ao capitalista. Mediante a compra da forga
de trabalho, o capitalista incorpora o proprio trabalho, como fer-
mento vivo, aos elementos mortos que constituem o produto e lhe
pertencem igualmente. De seu ponto de vista, o processo de tra-
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balho ndo é mais do que o consumo da mercadoria por ele com-
prada, a forca de trabalho, que, no entanto, ele sé6 pode consumir
desde que lhe acrescente os meios de produgio. O processo de tra-
balho se realiza entre coisas que o capitalista comprou, entre coisas
que lhe pertencem. Assim, o produto desse processo lhe pertence
tanto quanto o produto do processo de fermentagdo em sua adega
(MARX, 2013, p. 557).

Marx e Engels reprofundam-se na analise do antagonismo de
classe, a partir de relevante observacao das relagoes sociais predominan-
tes no curso dos acontecimentos, a fim de demonstrarem que as lutas
de classes tém pautado a historia da humanidade. Em todos os tempos,
realcam, que sempre existiu uma conexao de causa e efeito entre o opres-
sor e o oprimido. Em o Manifesto Comunista, de 1848, Marx e Engels
enfrentam esse dilema, estabelecendo que

A historia de todas as sociedades até hoje existentes é a historia das
lutas de classes. [...] Nas mais remotas épocas da historia, verifica-
mos, quase por toda parte, uma completa estruturacio da socieda-
de em classes distintas, uma multipla gradacio das posi¢es sociais.
Na Roma antiga encontramos patricios, cavaleiros, plebeus, escra-
vos; na Idade Média, senhores, vassalos, mestres das corporagdes,
aprendizes, companheiros, servos; e, em cada uma destas classes,
outras gradagdes particulares. A sociedade burguesa moderna, que
brotou das ruinas da sociedade feudal, ndo aboliu os antagonismos
de classe. Nao fez mais do que estabelecer novas classes, novas con-
di¢des de opressdo, novas formas de luta em lugar das que existiram
no passado (MARX; ENGELS, 2007, p. 40).

O rompimento com essa franquia social, apds milénios de expro-
priagdo do homem pelo homem, tem se tornado uma necessidade inevi-
tavel, porém construida de forma lenta e gradual, recebendo influéncia
das mais variadas raizes filosoficas, com destaque para a doutrina crista,
que langou as bases éticas do Ocidente, e do movimento iluminista, pon-
to de partida para a era constitucional.

Vale registrar, por oportuno, que a relacao de exploracao entre
classes sociais ndo foi superada pelo Estado Contemporaneo, antes agra-
vada com a ascensdo do modo de produgdo capitalista. Todavia, inegavel
que o modelo constitucional inaugurado com o Estado Liberal trouxe
avancos juridicos significativos — no caminho da cidadania - ao novo



191 | HUMBERTO HENRIQUE COSTA FERNANDES DO REGO

padrdo de sociedade fundado pela burguesia, permitindo, com isso, uma
expressiva ampliacdo do debate social, notadamente diante dos conflitos
gerados pela colisdo entre o capital e o trabalho.

O fortalecimento da ideia de unido da classe trabalhadora — agu-
lada pela publicagdo do Manifesto Comunista® — e as reiteradas crises no
sistema capitalista fertilizaram o terreno para a surgimento de sélida base
teorica, com fundamento na dignidade da pessoa humana, avelhantando,
em decorréncia, os postulados do Estado Liberal puro, ao tempo em que
apontaram a alameda das bases juridicas, sociais e politicas dos Direitos
Humanos em escala universal. O resultado final dessa engenharia social
foi a modulagdo da segunda fase do constitucionalismo, de baldrame
axiologica e valoragdo maxima, reitere-se, a dignidade da pessoa huma-
na.

IGUALDADE ABSTRATA

Nesse contexto, a estagnagdo social em que vivia a Europa da
primeira metade do século XVIII, imergida numa estrutura de poder for-
mada por castas que gozavam de toda a riqueza produzida, mas que em
nada contribuiam para o progresso dos povos e a justica social, serviu
de alicerce para a arena de embates entre classes sociais, especialmente
fomentados pelas teorias que preconizavam a igualdade de todos perante
a lei.

Era, com efeito, o halito revolucionario que a burguesia neces-
sitava para eclodir as convulsdes sociais que culminaram com a queda
do Absolutismo e a assungdo do Estado Constitucional na Franga em
1791, malgrado a Inglaterra, desde a Revolucao Gloriosa, ainda no sécu-
lo XVII, j& houvesse rompido com a concentragdo de poder nas maos de
um Unico 6rgdo. Mesmo caminho foi palmilhado pelos Estados Unidos
da América ap6s a declaracdo de independéncia de suas 13 coldnias, em
1776, e a composi¢do de sua Federagdo em 1787, através da promulga-
c¢do da Constitui¢do estadunidense.

Alterou-se, com esse novo modelo de organizagao politica, a 6ti-
ca de exercicio do poder no Ocidente, vez que as castas sociais, que, em

2  Trabalhadores do mundo, uni-vos!
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séculos, estiveram imunes aos tentaculos das obriga¢des legais, passaram
a receber tratamento isondmico, ainda que no plano da legalidade, em
relagdo aos demais estamentos da sociedade. Extinguiu-se, de uma vez
por todas, a justificagdo do poder divino, para estabiliza-lo na vontade
popular.

Inicia-se, assim, a primeira fase do Estado Constitucional, de pre-
ponderancia positivista, que traspassaria todo o século XIX e as primei-
ras décadas do século XX. Periodo em que a lei se apresenta como reflexo
absoluto da vontade geral, todos a ela estando subordinados, indepen-
dentemente de raiz principiologica. A ética, nessa fase, era a da norma
formal, ou seja, fundada na concepgao teérica do positivismo.

Ja enfrentamos, em outro trabalho, a légica positivista, para ex-
plicar o fundamento de sua metodologia e aplicagao no mundo dos fatos.
Na ocasiao, registrou-se o positivismo

como um processo de observac¢do historica dos fendmenos natu-
rais, que, todavia, prioriza as relagdes abstratas existentes nesses
acontecimentos verificaveis e desconsidera as suas causas determi-
nantes. Baliza, pois, seu progndstico em critérios racionais, alimen-
tado por uma unica verdade, as proprias experiéncias do homem
(REGO, 2014, p. 80).

Auguste Comte, principal tedrico do positivismo, vaticina que “o
verdadeiro espirito positivo consiste sobretudo em ver para prever, em
estudar aquilo que existe a fim de concluir o que ele se tornara, segundo o
dogma geral da invariabilidade das leis naturais” (COMTE, 2016, p. 33).

Percebe-se, pois, que as linhas positivistas visualizam um modo
de organizagdo social assentado na racionalidade da lei, fruto da previsao
humana, logo invariavelmente agregado aos valores e dogmas do homem.
Ignora o espirito positivo as especulagdes que precedem ou convivem
com os fendmenos sociais — valores, historicidade, crengas, ideologias —,
pois o que importa é a disciplina da realidade, dos momentos vividos, ra-
zao pela qual declara uma verdade relativa de tais fendmenos, desde que
fidedigna as vicissitudes humanas, a ética do homem (REGO, 2014).

Ao Estado Liberal, organizado pelo triunfo do ideal burgués, de
liberdade plena e interven¢do minima, coube preparar o ambiente para
a difusdo da igualdade formal, conceito segundo o qual a todos deve ser
dispensado tratamento isonomico. Extingue-se, com isso, as diferencas



193 | HUMBERTO HENRIQUE COSTA FERNANDES DO REGO

decorrentes das castas sociais, reinantes no Absolutismo, para nivelar
todo cidaddo dentro de um panorama semelhante de legalidade.

Num primeiro momento, de convulsdo generalizada em face da
derrubada dos privilégios que assolavam, sobretudo, a Europa Pré-con-
temporanea, compreendeu a nova classe dominante que havia construido
o albergue fundamental para a formagao de uma sociedade mais justa e
comprometida com o progresso social.

Todavia, em verdade, garantiu direitos tdo somente a ela mesma,
j& que a estrutura juridica edificada pelas revolugdes burguesas ignorava
as vicissitudes de cada cidaddo, impedindo, ou no minimo dificultando,
aqueles provenientes dos estamentos mais vulneraveis da sociedade de
guiarem o seu destino de modo a alcangarem uma real igualdade social.

Ora, impossivel assegurar a igualdade de todos perante a lei
sem que seja dispensado equivaléncia de condigdes aos diversos grupos
sociais que compdem uma sociedade, ou seja, garantia de paridade de
oportunidades que possibilite ascensdo social e aperfeicoamento da ci-
dadania de forma planificada.

Para Yara Maria Pereira Gurgel,

O Estado Liberal ou Burgués garantia, unicamente, a igualdade de
tratamento, independentemente da situacdo especifica de cada ci-
daddo. Como ndo intervinha nas relagdes economicas, nao cabia ao
legislador criar desigualdades artificias, mesmo para impulsionar
a desenvoltura das capacidades pessoais (GURGEL, 2010, p. 39).

A ndo intervengdo estatal e a liberdade plena na relagdo capital-
-trabalho, em vez de promoverem a simetria entre as camadas sociais,
projetaram verdadeiros abismos na sociedade burguesa, ja que o Estado
Liberal ignorava as condi¢des pessoais de cada cidaddo e as reais ne-
cessidades de suprir essas deficiéncias. Assim, abstendo-se de cultivar a
tao desejada integragdo social, criou, a igualdade formal, um dos mais
perversos sistemas de exploracdo do homem pelo homem.

O individualismo foi um dos fortes vetores do Estado Liberal e
da igualdade formal, atingindo o seu apice com Adam Smith em sua obra
“A Riqueza das Na¢des”, na qual o autor afirma-o como benéfico a cole-
tividade, ja que a ventura individual, por via reflexa, era a prosperidade
de toda a sociedade, independentemente de o capitalismo ter como tnico
objetivo a obten¢ao de lucro.
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Ao mercado, segundo Adam Smith, agindo livremente, caberia
regular as relagdes sociais, como uma “mao invisivel”, promovendo, as-
sim, o progresso de forma harmoniosa:

Como todo individuo procura, tanto quanto pode, tanto empregar
seu capital em apoiar a industria doméstica, e assim dirigir aquela
industria para que sua produgdo seja do maximo valor, todo indi-
viduo necessariamente trabalha para tornar o rendimento anual da
sociedade o maior que puder. De fato, em geral, ele nem pretende
promover o interesse publico nem sabe quanto o estd promovendo.
Preferindo apoiar a industria doméstica, e ndo a estrangeira, ele
procura apenas sua segurancga; e dirigindo aquela industria de tal
maneira que sua produgdo seja do maior valor, procura apenas seu
proprio ganho, e nisto, como em muitos outros casos, ¢ so levado
a por uma mao invisivel a promover um fim que ndo era parte de
sua intengdo. E tampouco ¢ sempre pior para a sociedade que ndo
tivesse este fim. Seguindo seu proprio interesse, ele frequentemen-
te promove o da sociedade mais efetivamente do que quando real-
mente pretende promove-la. Nunca soube de grande bem feito por
aqueles que aparentavam comerciar para o bem publico (SMITH,
2017, p. 923-924).

Percebe-se que, para Smith, a preponderancia do individualismo
sobre o coletivismo, de per si, promoveria ganhos extraordinarios para
toda a sociedade, haja vista que o espectro da mao invisivel — atualmente
conhecido como lei da oferta e procura —, promoveria antes avangos so-
ciais do que pessoais.

Nessa senda, entendia Smith que o esfor¢o constante e diuturno
que cada homem promovesse para melhorar sua condi¢io social seria
de tal magnitude que, por si sO, reuniria as condigdes necessarias para
corrigir até erros da politica econdmica e levar a sociedade a riqueza e a
prosperidade (SMITH, 2017).

Essa perspectiva teorica funda-se na neutralidade plena do Es-
tado, que deve cingir-se a assuntos pontuais, restritos e que ndo sejam
de interesse da iniciativa privada, deixando a individualidade de cada
qual promover o progresso de todos, ou seja, sem “qualquer intervengao
reguladora do Estado” (SMITH, 2017, p. 923-924). A leitura smithiana,
nesse diapasdo, desconsidera, por completo, as vicissitudes de cada ho-
mem, regido, processo histdrico civilizatorio, enfim, as idiossincrasias
inerentes a cada realidade social.
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Yara Gurgel, analisando a neutralidade do liberalismo sob a 6tica
da igualdade formal, asseverou que

A igualdade perante a lei, segundo o qual todos fazem jus aos direi-
tos de forma neutra e universal, desatenta as desigualdades reais e
implantada sob o modelo liberal, gerou uma sociedade puramente
individualista, na qual as relagdes civis, incluindo a de prestagdo de
servigo, eram regidas segundo a autonomia da vontade das partes
(GURGEL, 2010, p. 38).

E acrescenta:

O apogeu da burguesia, realgado pelas liberdades individuais, in-
clusive pelo que se entende hoje como relagdes de trabalho, retrata
a opressdo pela qual a grande maioria de pessoas excluidas passa-
va. A burguesia era quem de fato dispunha dos instrumentos neces-
sarios para usufruir dos ditos Direitos Fundamentais (GURGEL,
2010, p. 39).

Esse modelo positivista-liberal, apesar dos ataques sofridos por
teoricos que questionavam a sua eficiéncia, mormente advindos dos
ideais socialistas, somente veio a sofrer revés com a Revolucdo Rus-
sa de 1917, quando, entdo, a opressao decorrente do Estado Liberal foi
severamente combatida e o individualismo obrigado a ceder espago ao
solidarismo, cuja méaxima defendia a integracdo de todos os homens a
condicdo de sujeitos de direitos.

Nao se esta aqui afirmando que a experiéncia da Unido Soviética
tenha assegurado a igualdade material a seus patricios, o que de fato a
Histéria demonstrou que nao o fez, a despeito da notavel simetria so-
cial atingida, mas demonstrando que a conexao liberalismo-positivismo
deparou-se com seu maior debacle, em aproximadamente um século de
apogeu, com o surgimento do modelo de desenvolvimento bolchevique,
J& que este era insubmisso a matriz filosofica positivo-liberal.

De todo modo, a simbologia, maléfica, do positivismo materiali-
zou-se em definitivo com a Segunda Grande Guerra, quando a Terceiro
Reich, sob o império da lei, promoveu um dos maiores genocidios da
historia da humanidade, demonstrando que o Estado Liberal ndo mais
atendia aos anseios sociais e que a igualdade formal, em sua forma pura,
encontrava-se carcomida e esgacada pela Historia.
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Fabio Konder Comparato observa que somente o choque de rea-
lidade ao qual o mundo foi submetido, ao desnudar as coleras produzidas
pelo mais grave conflito em escala mundial da Historia, foi que se tornou
possivel compreender a igualdade humana como bem fundamental do
homem e alicerce ético-juridico-politico vital para a preservacao da es-
pécie (COMPARATO, 2015).

De fato, os horrores do Segundo Conflito Mundial, a banalidade
demonstrada com a vida humana, os métodos pelos quais pessoas eram
sacrificadas e submetidas a total degradacao fisica e moral e o desrespei-
to com que os segmentos minoritarios foram tratados, com extensdo de
seus efeitos em todos os continentes, mostraram que a formula segundo
a qual todos sdo iguais perante a lei, sem a garantia dos mecanismos
juridicos de protecdo e as agdes politicas que transformassem essa abs-
tracdo em realidade social, quedou-se impropria a acalentar os reclamos
da sociedade surgida no pos-guerra. Era a deixa para o definhamento da
hegemonia positivista, imobilizada pela subserviéncia ao formalismo e
despreocupacao com o homem enquanto sujeito de direitos.

DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E IGUALDADE SUBSTANCIAL

Nesse ensejo, terminado o grande conflito, e diante das atrocida-
des praticadas pelo Eixo e demonstradas a comunidade internacional, o
mundo se viu perplexo com a nocividade do positivismo liberal € com a
coisificacdo do homem, enquanto mero objeto do poder politico.

Essa ¢ a conclusdo que dimana do pensamento de Yara Gurgel,
para quem

diante das atrocidades ocorridas durante a Segunda Grande Guerra,
percebeu-se que o positivismo juridico ndo oferecia protegao sufi-
ciente ao ser humano. Era preciso construir nova Ordem Juridica,
com aplicagdo universal, que proporcionasse a esta posi¢do de des-
taque (GURGEL, 2010, p. 30).

Surge, assim, através da Declaracdo Universal dos Direitos Hu-
manos, a grande marca do sistema juridico ocidental do século XX, ¢
dizer a dignidade da pessoa humana. De contetdo axioldgico e extraor-
dinario apelo a defesa do homem, como ser tinico e dotado de direitos
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inalienaveis, essa “norma-principio” passou a ser a chave de abdboda

das relagdes juridicas no Ocidente e o principal irradiador ético-moral da

organizagdo politica e social do Estado, agora Democratico, de Direito.
Nas palavras de Fabio Konder Comparato,

Inegavelmente, a Declaragdo Universal de 1948 representa a cul-
minancia de um processo ético que, iniciado com Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos e a Declaragdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, da Revolucdo Francesa, levou ao reconheci-
mento da igualdade essencial de todo ser humano em sua dignidade
de pessoa, isto ¢, como fonte de todos os valores, independente-
mente das diferengas de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido,
origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra
condi¢do (COMPARATO, 2015, p. 240).

Ressalve-se que, muito embora tenha a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos dado densidade juridica a doutrina da dignidade da
pessoa humana, ¢ de Immanuel Kant a faganha de forjar dito principio,
encontrando-se formulado em sua “Fundamenta¢do da Metafisica dos
Costumes”. Segundo o autor,

[...] no reino dos fins, tudo tem ou um preco ou uma dignidade.
Quando uma coisa tem prego, pode ser substituida por algo equiva-
lente; por outro lado, a coisa que se acha acima de todo prego, ¢ por
isso ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade
(KANT, 2004, p. 65).

Desse modo, a dignidade da pessoa humana ¢ um conjunto de
preceitos ético-valorativos, em nivel de principios norteadores do Di-
reito e da Politica, que visa a prote¢do integral do homem, enquanto ser
unico e dotado de direitos universais, ¢ do cidaddo, enquanto membro
integrante da sociedade.

Ingo Wolfgang, escrevendo sobre a dignidade da pessoa humana,
enfatiza:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca
e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade, im-
plicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres funda-
mentais que asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
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cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as
condicdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os de-
mais seres humanos (SARLET, 2007, p. 62).

Para Yara Gurgel,

A dignidade da pessoa humana, como base ética da sociedade mo-
derna, ¢ valor absoluto e qualidade inerente a todo ser humano;
além de ser destituida de qualquer fator moral, religioso ou eco-
ndémico. Nao hé espago para substitui¢do, relativizagao ou valo-
racdo do ser humano. Também nao ha que se pensar em dimensao
quantitativa ou qualitativa da dignidade. Todos os seres humanos
possuem condi¢do humana e, portanto, igual valor absoluto - pos-
suem idéntica dignidade e direito a protegdo juridica (GURGEL,

2010, p. 31).

E bem verdade que, muito embora o conceito de dignidade da
pessoa humana seja universal e extensivel a toda pessoa, independente-
mente de crenga, sexo, opcao politica, raga ou outra condi¢ao qualquer,
diverge a doutrina se esse padrdo €tico-valorativo tem carater vinculante
a todos os povos, como preceito de curso obrigatorio.

Os universalistas asseveram que sim, ja que a dignidade da pes-
soa humana assume uma acepg¢ao de minimo possivel de sobrevivéncia,
razao pela qual de efeito imediato e vinculante a todos os povos e nacdes.

J& os relativistas, em posi¢do contraria, defendem que, malgra-
do o carater universal dos direitos humanos, que deve ser instigado e
promovido em todos os povos, a cultura, os costumes, as peculiaridades
de cada realidade sdo fatores de indispensavel prote¢dao, ndo podendo a
no¢ao de uma vivéncia ser imposta como padrao de comportamento as
demais.

Independentemente de a razdo assistir a uma ou outra corrente,
até porque ndo ¢ esta a proposta deste trabalho, o certo ¢ que, através
dos Direitos Humanos, buscou a sociedade contemporanea desenvolver
uma rede de protecdo e assisténcia ao homem, em razao de sua propria
condi¢do humana.

A teia de prote¢do advém da normatividade surgida em nivel de
Direito Internacional, mas de irradiacdo compulsdria as democracias co-
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evas por meio de suas constitui¢cdes, como base de todo o ordenamen-
to juridico democratico. Passou a dignidade da pessoa humana a ser o
fio-de-ariadne para a norma-regra, para o aplicador da norma e, noutro
quadrante, até para as relacdes de natureza interpessoais, ¢ dizer as co-
nexodes privadas.

Ja os mecanismos de assisténcia advém da exigéncia dos Estados
em promoverem politicas publicas no sentido de materializar essa nor-
ma-principio e, bem assim, garantir a sua real eficacia.

Yara Gurgel assevera que “a condigdo humana ¢é o unico requisito
para se ter direito a dignidade: ndo est4 condicionada a moral, comporta-
mento ou crenga religiosa” (GURGEL, 2010, p. 31).

Destarte, a condicao de homem (espécie) craveja a tinica exigén-
cia juridica para o sistema de protecdo a dignidade da pessoa humana,
constituindo-se, portanto, no nucleo inexoravel da ideologia constitucio-
nal contemporanea.

Ora, o positivismo liberal jamais se propusera a enfrentar tal de-
safio, vez que se exauria na mera ficcao juridica da lei, conforme de-
monstrado por Luciano Gruppi, ao analisar os alicerces da democracia
burguesa:

Numa democracia burguesa todos sdo declarados iguais diante da
lei, pois em termos juridicos os direitos de cada cidaddo sdo iguais
aos de qualquer outro cidadao. O burgués, na sociedade medieval,
ndo podia ser representado numa assembleia; mas todos podem ser
eleitos no Parlamento a partir do momento em que se afirma o su-
fragio universal, ¢ a lei é igual para todos (GRUPPI, 1998, p. 40).

Mais adiante, descreve a quao enganosa ¢ a igualdade formal
burguesa, ensaiando que “essa igualdade ¢ forjada criando uma figura
formal juridica, abstrata (a do cidaddo), que cinde a unidade do homem,
a unidade entre 0 homem no trabalho e 0 mesmo homem diante da lei. O
cidaddo ¢ uma hipdtese juridica, uma forma juridica” (GRUPPI, 1998, p.
41).

E arremata afirmando que “essa liberdade e igualdade de que fa-
lava a Revolucdo Francesa ndo eram realmente universais: era a liber-
dade e igualdade s6 para uma parcela da sociedade, para o setor eco-
nomicamente dominante, isto €, para a burguesia” (GRUPPI, 1998, p.
30).
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Com efeito, o contraste anotado, aferido da realidade no trata-
mento entre a classe dominante ¢ a grande massa de desfavorecidos,
oprimida diante das condi¢des sociais a que estava submetida, serviu
de fundibulo para o advento de diversas concepgdes tedricas, marca-
damente socialistas, as quais defendiam a revolugdo econdmico-social
imediata, com a substituicdo das institui¢des capitalistas por um modelo
de organizagao baseado na igualdade substancial.

Para Karl Marx, a natureza nao criou, por predile¢do, possuidores
de riqueza de um lado e da mera forca de trabalho de outro, eviden-
ciando, com essa observacdo, que as discrepancias sociais resultam
de multiplos processos historicos de desenvolvimento e transfor-
macao na base produtiva de sociedades anteriores, tendo como con-
sequéncia, a cada imutagdo, o aniquilamento do modelo de produ-
¢do social pré-existente. Nesse sentido, o surgimento da explora-
¢do de uma classe social, por outra, foi produto da necessidade de
subsisténcia do trabalhador livre no mercado de trabalho, apds a
transmudacdo de um sistema de opressdo anterior para o posterior
(MARX, 2013).

A diferenca crucial entre a igualdade burguesa, dita formal, e a
marxista, denominada material, reside num fator determinante, é dizer na
promogao de agdes afirmativas visando superar as vulnerabilidades que
impedem as classes sociais menos favorecidas de participarem, como
sujeitos de direitos, da divisdo da riqueza da nagdo. A primeira rechaga
essa possibilidade, enquanto a segunda compreende-a como crucial para
o progresso de uma sociedade.

E certo que igualdade perante a lei é norma-principio que deve
ser protegida pelo Direito, a partir de uma compreensao dindmica da
norma, ou seja, deve ela conviver com o fluxo e o refluxo da realidade
vivida. Portanto, o que se busca com a igualdade material ¢, em verdade,
transformar aquela garantia legal do positivismo classico em bem juridi-
co real e acessivel a todos os cidadaos.

Assim, pelo mecanismo de tratar as pessoas iguais de forma igual
e as desiguais de forma desigual, consegue o Estado suprir as deficién-
cias identificadas em cada grupo social vulneravel, possibilitando que os
cidaddos destes grupos possam ter paridade de oportunidade no acesso
aos bens de consumos, a educagdo, a saude, enfim, aos Direitos Funda-
mentais.
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Robert Alexy, analisando a igualdade juridica e a material, faz
interessante analise sobre o tema:

Os conceitos de tratamento igual e tratamento desigual tém uma
ambiguidade fundamental. Eles podem ser compreendidos tanto
em relacdo a atos como em relacdo a consequéncias. [...] De acordo
com a compreensdo relacionada a atos, os necessitados e os nao-
-necessitados sdo tratados ndo de forma desigual, mas igual, ja que
a vantagem da assisténcia judiciaria gratuita ¢ recusada a ambos
da mesma forma. Pode-se dizer, tratados de forma juridicamente
igual. Ja segundo a compreensao relacionada a consequéncias, ne-
cessitados ¢ ndo-necessitados ndo sdo tratados de forma igual, mas
desigual, ja que a ndo-garantia da assisténcia judiciaria gratuita im-
pede o necessitado, mas ndo o ndo-necessitado, de se utilizar de
uma via judicial prevista pela lei, apenas porque ndo dispde dos
meios necessarios para tanto (ALEXY, 2015, p. 416).

A critica de Alexy leva a um resultado bem simples, qual seja a
promogao da igualdade material ou fatica pode gerar, em determinadas
situacdes, a compreensao da desigualdade juridica, ja que a acdo afirma-
tiva destinada aqueles que estdo em situacdo juridico-social vulneravel
ndo pressupde o caminho inverso, isto €, acao idéntica aos que estdo em
polo juridico-social privilegiado.

Konder Comparato palmilha caminho analogo asseverando que,

O principio da igualdade essencial do ser humano, ndo obstante
as multiplas diferencas de ordem bioldgica e cultural que os dis-
tinguem entre si, ¢ afirmado no artigo II (da Declaragdo Univer-
sal dos Direitos Humanos). A isonomia ou igualdade perante a lei,
proclamada no artigo VII, é mera decorréncia desse principio. O
pecado capital contra a dignidade humana consiste, justamente, em
considerar ¢ tratar o outro — um individuo, uma classe social, um
povo — como um ser inferior, sob pretexto da diferenca de etnia,
género, costumes ou fortuna patrimonial. Algumas diferencas hu-
manas, alids, ndo sao deficiéncias, mas, bem ao contrario, fontes de
valores positivos e, como tal, devem ser protegidas e estimuladas

(COMPARATO, 2015, p. 241).

Noutro enfoque, para além da base tedrica marxista, duas consti-
tuicdes, da segunda década do século XX, apresentaram ao mundo mo-
delos que apontavam para o caminho da igualdade substancial, inaugu-
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rando, assim, a fase da constitucionalizagdo dos Direitos Fundamentais
de status positivus®, sendo elas a Constitui¢do do México de 1917 ¢ a
Carta da Alemanha de 1919, esta conhecida como Constituicdo de Wei-
mar. Referidos documentos serviriam de paradigmas para as constitui-
¢oes que lhes sucederiam nas décadas seguintes.

Mesmo diante de todo esse apanagio de construgdes tedricas e
dogmaticas, a estrutura social capitalista s6 perceberia seu esgotamento
com a maior crise do sistema desde sua hegemonia, ou seja, em 1929
com o crash da bolsa de New York e o impacto gerado na economia do
mundo. A eclosdo da grande depressdo corroeu os alicerces econdmicos
e sociais dos estados capitalistas — os paises que seguiam o modelo de or-
ganizacao socioeconomico da Unido Soviética passaram ilesos a crise —,
gerando ondas de demissdes, bancarrotas, quedas drasticas na producao
industrial, nos precos e agdes, além do achatamento do produto interno
bruto de diversas nacdes, ou seja, a quebra da bolsa causou um choque de
tamanha magnitude que provocou a estagnagao da atividade economica
em diversos paises no mundo.

A contra crise veio com a implementacdo do Estado de Bem-Es-
tar Social, destacado marco no enfrentamento da grande depressao e, por
conseguinte, da pavimenta¢do em busca da igualdade substancial, cujos
objetivos visavam reestruturar o plexo econdmico, juridico e social do
padrdo de desenvolvimento capitalista, propendendo a uma maior inte-
gracdo entre o capital e o trabalho, notadamente pela intervengao do Es-
tado na economia e a implantacao de ag¢des positivas que fossem capazes
de realinhar a relagdo entre a producdo e a classe trabalhadora.

O New Deal, expressdo usada pelo Presidente Franklin Delano
Roosevelt para batizar o pacote de medidas de combate a crise de 1929
nos Estados Unidos, alterou, de modo significativo, a relagdo de poder
na sociedade americana — caminho idéntico foi seguido pela Alemanha,
através do Ministro da Economia do Terceiro Reich, Hjalmar Schacht
— implantando uma ousada politica de intervencdo na economia e nas

6 0O paradigma de uma teoria de posicdes globais abstratas é a teoria dos status, de
Jellinek. Sua andlise aqui ndo se justifica somente pela sua importdncia histérica como exem-
plo de uma grande construcado juridica, conceitual e tedrica. Ela ainda tem grande relevdncia
como fundamento de classificacdo dos direitos fundamentais. (...) Jellinek (2015, p. 254-255)
diferenciava quatro status: o status passivo ou status subiectionis, o status negativo ou status
libertatis, o status positivo ou status civitais e o status ativo ou status da cidadania ativa.



203 | HUMBERTO HENRIQUE COSTA FERNANDES DO REGO

relacdes sociais, com abertura de linha de financiamento a sociedade,
reposicionamento da legislagdo trabalhista — com limita¢do da jornada
de trabalho —, subsidio para a atividade produtiva, perdao de dividas pu-
blicas, dentre outras medidas, no afa de reaquecer a economia e realinhar
a relagdo capital-trabalho.

Comentando as agdes politicas empreendidas pelo Presidente
Roosevelt, através da nova politica, José¢ Jobson Arruda faz a seguinte
exposicao:

tratou-se de manter o nivel dos pregos dos produtos. Para tanto foi
preciso impedir, na medida do possivel, o aumento descontrolado
da produgdo em certos setores onde tinha havido grandes exce-
dentes — a agricultura, o petréleo, o carvdo — cujos precos foram
fixados pelo governo. Ao mesmo tempo o governo iniciou uma
politica de empréstimos aos fazendeiros endividados, cujas terras
tinham sido hipotecadas e se achavam abandonadas [...] Foi criado
um 6rgdo governamental cuja fungdo era a de controlar o sistema
de crédito no pais. Esse o6rgdo controlava os empréstimos federais
e instituigdes publicas ou particulares, expandindo ou diminuindo
o crédito no pais, segundo as necessidades. Os salarios dos opera-
rios foram aumentados, elevando seu poder aquisitivo. [...] Foram
fixados salarios minimos e determinados os horarios maximos de
trabalho diario. Aboliu-se totalmente o trabalho das criangas; lega-
lizaram-se, pela primeira vez na histéria dos Estados Unidos, as or-
ganizacdes sindicais, que ficaram incumbidas de negociar os con-
tratos coletivos de trabalho. Ampliou-se o sistema de previdéncia
social, passando a ser responsabilidade do governo o bem-estar dos
trabalhadores em caso de invalidez, de velhice € mesmo de desem-
prego. O problema do desemprego foi atenuado pela intensificagdo
das obras publicas, assim como pela criacdo de grandes institui-
¢des governamentais, que absorveram grande parte da méo-de-o-
bra ociosa. Muitas novas residéncias foram construidas com ajuda
governamental. O governo deu garantias aos investidores, criou um
fundo para garantir os depositos populares nos bancos, que fica-
riam a salvo de possiveis faléncias. Foi fundado um banco especial-
mente para financiar as exportagdes com a faculdade de conceder
créditos a paises estrangeiros. A industria de energia elétrica passou
a ser mais controlada pelo Estado. [...] Foram ampliadas as fontes
de energia hidrelétricas (ARRUDA, 1974, p. 321-322).

Essas medidas tomadas nos EUA e na Alemanha foram, trés anos
depois, racionalizadas por John Maynard Keynes, criador do keynesia-
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nismo, que tratou de dotar essa politica de soélida armacdo cientifica, a
fim de estruturar as bases do Welfare State, constituindo-se, assim, em
uma das mais influentes bases teodricas da economia no século XX. Se-
gundo Keynes,

Como o Estado estd em condigdes de poder calcular a eficiéncia
marginal dos bens de capital no longo prazo ¢ com base nos inte-
resses gerais da comunidade, espero vé-lo assumir uma responsa-
bilidade cada vez maior na organizagdo direta dos investimentos

(KEYNES, 2012, p. 147).

A intervencdo do Estado na atividade econdmica e a promogao
de acdes afirmativas serviram, segundo Yara Gurgel, como elementos
de protegdo as classes sociais mais vulneraveis, além de instrumentos
de propagacdo da igualdade material, a partir da constru¢do de um novo
marco regulatorio, alicer¢ado na dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, assevera que

o Estado Social de Direito, Estado de Bem-Estar Social, Estado-
-Providéncia, Estado de Direito Material ou Welfare State, traduzi-
do na intervengdo nas atividades econdmicas, na implantac¢do ¢ na
efetividade de prestagdes positivas - Direitos Sociais - , no intuito
de minimizar as diferengas sociais, imbuido do Principio da So-
lidariedade e traduzido na promocédo da assisténcia e protecdo as
classes menos favorecidas, representou a busca pela justica social,
realizada por meio da igualdade material, essencial para o diminuir
as desigualdades, sem perder de vista a preservacao ¢ a efetividade
das liberdades publicas (GURGEL, 2010, p. 43).

Consolidada, portanto, a ideia de igualdade material, como exi-
géncia de protecdo a dignidade da pessoa humana, coube as democracias
ocidentais do pos-guerra abandonarem a condi¢cdo de Estado neutro e
de atuagdo minima, preponderante no modelo liberal (prestacdes negati-
vas), para assumirem o papel de protagonistas na promog¢ao dos Direitos
Econdmicos e Sociais. Entra em cena, nesse prisma, o Estado proati-
vo, fiscalizador e implementador das liberdades publicas — fortalece-se
a base do dirigismo contratual em detrimento do pacta sunt servanda. A
acao positiva do Estado passa a ser o paradigma constitucional, a mola
mestra da efetividade dos Direitos Fundamentais, a garantia da consagra-
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¢ao definitiva da igualdade substancial.

Essa atuacdo positiva estatal, forjada na promogao de acdes afir-
mativas, tem como objeto o ser humano, o homem em seus variados
aspectos sociais, € como objetivo a materializacdo dos Direitos Funda-
mentais e a prote¢ao absoluta da dignidade da pessoa humana.

Para Alexy, “direitos a agdes positivas do Estado impdem ao Es-
tado, em certa medida, a persecugdo de algum objetivo”, que, segundo
alerta, estdo assim divididos: “direitos a protecdo; direitos a organiza-
¢do e procedimento; e direitos a prestacdes em sentido estrito” (ALEXY,
2016, p. 444).

Assim, passou o Estado a assumir pro-ativamente a agenda social
de promocao da igualdade, buscando identificar os grupos sociais mais
vulnerdveis e, conseguintemente, pontuar as agdes necessarias para ga-
rantir a esses grupos a igualdade de possibilidades, de competi¢ao e de
disputa pelo acesso a riqueza da nagdo. O Estado de Bem-Estar Social
nao garante o sucesso do cidaddo ao progresso social, ja que sua ativida-
de-fim nao ¢ o resultado, antes assegurar que todos estarao em igualdade
de condigdes para alcangarem o desenvolvimento social, familiar, profis-
sional e pessoal.

E a justica social, diante da busca eterna pela igualdade substan-
cial, em verdade, distributiva e compensatoria, na medida em que visa
redistribuir a riqueza gerada por cada Estado entre todos os grupos so-
ciais, ao tempo em que busca compensar pelos prejuizos sociais do pas-
sado aquelas classes menos favorecidas.

Importante ainda realgar, como ancora da igualdade material, o
principio da Nao-Discriminagao, caracterizado por uma estrutura legis-
lativa que imponha o tratamento isonomico a todas as pessoas, ao tempo
em que empresta acolhimento diferenciado aquelas que se encontram em
situacao de maior vulnerabilidade social.

Nesse sentido € o ensinamento de Yara Gurgel, para quem

a técnica de ndo discriminagdo vincula-se ao aparato legal de trata-
mento isondmico. Tratar a todos igualmente, sem distin¢do, pres-
supde, a primeira vista, ndo realizar qualquer comparacgdo entre
pessoas. Em segundo plano, nao discriminagao se traduz em ofere-
cer tratamento especial as pessoas pertencentes aos grupos vulne-
raveis, buscando capacita-las ao exercicio dos Direitos Humanos
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e Direitos Fundamentais, sob o aparato da igualdade substan-
tancial (GURGEL, 2010, p. 49).

A construgdo, portanto, da dignidade da pessoa humana, erigi-
da, primacialmente, em nivel de norma-principio de Direito Internacio-
nal e, posteriormente, de Direito Constitucional, ¢ maxima inflexivel na
tradicdo dos sistemas juridicos ocidentais, sendo a fonte de irradiacao
ético-valorativa do Estado Democréatico de Direito e a razao primeira da
busca constante pela igualdade substancial no Direito contemporaneo.

Nesse sentido, a Historia tem demonstrado que esses avangos ci-
vilizatérios sdo conquistas irrefragaveis da espécie humana, radicados
num plexo de valores morais, politicos e juridicos tdo inquebrantavel que
nao admite retrocesso social, a despeito de revezes que algumas nagdes,
vez por outra, possam enfrentar, durante a afloracao de sua experiéncia
constitucional. Todavia, serdo sempre intercursos efémeros, que acabam
por fortalecerem a resiliéncia social e as bases dessa equivaléncia comu-
nitaria.

CONCLUSAO

O desafio do presente estudo, desde os seus prolegdmenos, foi o
de proporcionar um debate, reflexivo, sobre a evolugao politica, social e
juridica das sociedades humanas, com vistas a identificar os padroes so-
ciais hegemonicos em cada etapa evolutiva e entender a construgao dos
alicerces que permitiram edificar o atual modelo de organizagdo consti-
tucional.

A justificativa para se buscar essa compreensdo ¢ a de alcancar a
importancia, para os povos, da dignidade da pessoa humana e da igualda-
de substancial, como evolu¢do das experiéncias vividas e instrumentos
de superagdo da opressdo social.

Com efeito, a historicidade das relagdes sociais demonstrou a
capacidade nefasta de subjugacdo que o homem impds a si mesmo, em
especial nas ultimas fases da barbarie e em todo o periodo da civilizagao.

As faces do poder, seja na antiguidade classica, na Idade Mé-
dia ou nos movimentos politicos modernos, descortinaram a condi¢ao
sub-humana pela qual o homem traspassou os quatro ultimos milénios,
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assim como consolidaram um padrao de desenvolvimento civilizatorio
baseado na luta entre classes sociais, ou seja, um modelo em que o opres-
sor e o oprimido sdo fundamentos estruturantes da sociedade.

Essa relacdo, baseada na colisdo de classes, forjou habitos sociais
que tatuaram condutas discriminatérias e preconceituosas no curso dos
acontecimentos, produzindo, como efeito direto, um modelo de segre-
gacdo bioldgica e cultural contra determinados grupos sociais, que, por
serem mais vulneraveis economica, politica e socialmente, suportaram
as piores condigdes de existéncia.

Os retalhos arranjados pelo Estado Contemporaneo, com a to-
mada do poder pela burguesia no século XVIII, s6 fizeram agravar esse
estado de coisas, mormente com a formatagao da igualdade juridica, que,
além de criar uma falsa sensacao de protecdo por parte do Estado, acabou
por impor as ja sofridas classes menos favorecidas pesado 6nus social,
dado o grau de indignidade ao qual foram submetidas.

A assuncdo do Welfare State irradiou feixes de luzes na escuri-
dao do Estado Liberal, trazendo para a ordem do dia a discursdo sobre
a dignidade da pessoa humana e a materializacdo da igualdade substan-
cial. A substitui¢ao do positivismo classico por uma nova ordem juridica,
de base ético-valorativa, abalizada na promocao dos Direitos Humanos
como bem absoluto de todos os homens, permitiu a abertura do ciclo
historico da dignidade da pessoa humana.

A transmudagdo dessa norma-principio do Direito Internacional
para o Direito Constitucional provocou nova revolugdo de conceitos e
paradigmas no Estado de Direito, impondo as democracias ocidentais,
sobretudo no pds-guerra, a promog¢ao dos Direitos Fundamentais de se-
gunda dimensdo (status positivus) como bem material e universal, ga-
rantida através de politicas publicas que assegurem a todos a igualdade
substancial.

Por fim, ¢ a dignidade da pessoa humana, como norma-raiz de
onde promana os principios éticos do sistema juridico ocidental, o gran-
de alicerce da democracia contemporanea e a fonte de onde o Direito
Internacional e o Nacional encontram legitimidade e racionalidade para
as suas acdes, seja no campo politico ou juridico. Da dignidade da pessoa
humana raia todo o manancial valorativo da cultura dos povos democra-
ticos, além de ser a célula mater da igualdade substancial e da ndo discri-
minacao, ndo admitindo, sob qualquer didmetro, retrocessos sociais.
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Resumo:

O presente estudo busca analisar em que medida a majoracao
da Requisi¢ao de Pequeno Valor (RPV), imposta pela Lei Estadual n°
10.166/2017, vem contribuindo para diminuir a morosidade jurisdicio-
nal, em especial a postergagao na satisfagdao do direito do credor, no am-
bito da 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Mossord, Rio Grande
do Norte. O interesse em pesquisar sobre a tematica em analise ¢ fruto
da experiéncia adquirida no estagio desenvolvido ha quase 2 anos na 2°
Vara da Fazenda da Comarca de Mossor6/RN. Diante disso, inicialmen-
te, procurou-se compreender os principais aspectos das Requisi¢cdes de
Pequeno Valor e investigar quais as mudangas trazidas pela Lei Estadual
n° 10.166/2017. Em seguida, identificar quais os impactos quantitativos
da majoracao imposta pela referida lei na satisfagao do direito do credor
maior de sessenta anos, a partir dos processos da 2* Vara da Fazenda Pu-
blica de Mossor6/RN. A pesquisa partiu de uma abordagem quali-quan-
titativa, utilizando-se de revisdes bibliograficas, com analise da doutrina
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e jurisprudéncia brasileiras referentes ao tema, em especial, no ambito
do Estado do Rio Grande do Norte e sua legislacdo especifica sobre o
pagamento dos débitos fazendarios.

Palavras-chave: Fazenda Publica. Requisicao de Pequeno Valor. Majo-
ra¢ao. Idosos.

Abstract:

The present study seeks to analyze the extent to which the incre-
ase in Small Claims (RPV), imposed by State Law number 10.166/2017,
has contributed to reduce delinquency in court, in particular delaying the
satisfaction of the creditor’s right, within the scope of 2nd Law Court of
the District of Mossord, Rio Grande do Norte. The interest in research on
the subject under analysis is the result of the experience acquired in the
stage developed almost 2 years ago in the 2nd Estate Court of the Comar-
ca of Mossor6/RN. Therefore, it was initially sought to understand the
main aspects of Small Value Requisitions and to investigate the changes
brought by State Law number 10.166/2017. Next, identify the quantita-
tive impacts of the increase imposed by said law on the satisfaction of
the right of the creditor over sixty years, from the processes of the 2nd
Rod of the Public Treasury of Mossord / RN. The research was based on
a qualitative and quantitative approach, using bibliographical reviews,
with an analysis of the Brazilian doctrine and jurisprudence referring to
the subject, especially in the scope of the State of Rio Grande do Norte
and its specific legislation on the payment of the landed debts.

Keywords: Public Fund. Request for Small Value. Majority. Se-
niors.

INTRODUCAD

A execugdo contra a Fazenda Publica, além de matéria proces-
sual, tem alicerce no principio da supremacia do interesse publico, em
virtude da prote¢do ao direito da coletividade. Com isso, as execucdes
contra as pessoas juridicas de direito publico tém procedimentos pro-
prios, como a adaptagao do pagamento dos débitos fazendarios a ordem
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cronolégica de precatorio e a obrigagdo de pequeno valor.

Com o transito em julgado das decisdes, o juiz de primeiro grau
encaminha o oficio requisitorio ao tribunal de justica competente para
que sejam tomadas as medidas administrativas cabiveis e o crédito so-
mado ao or¢camento publico subsequente para que assim sejam satis-
feitos. No entanto, os créditos sdo submetidos a sucessivas moratorias,
comprometendo a moralidade de Administragcdo Publica.

Em face do inadimplemento fazendario, dispensou-se a requi-
sicdo ao presidente do tribunal competente, inaugurando o pagamento
dos débitos de “pequeno valor”. Assim, as obriga¢des enquadradas como
RPV passaram a ser satisfeitas pelo juizo de primeiro grau, a fim de
suplantar o carater danoso do ndo pagamento de precatdrio e resgatar a
efetividade da tutela jurisdicional.

O objetivo central deste trabalho ¢ analisar em que medida a ma-
joragdo da Requisi¢ao de Pequeno Valor, imposta pela Lei Estadual n°
10.166/2017, vem contribuindo para diminuir a morosidade jurisdicio-
nal, em especial a postergacdo na satisfagdo do direito do credor, no am-
bito da 2* Vara da Fazenda Publica da Comarca de Mossoro, Rio Grande
do Norte.

Para isso, mostra-se relevante compreender os principais aspec-
tos das Requisi¢des de Pequeno Valor e investigar quais as mudangas
trazidas pela Lei Estadual n® 10.166/2017, bem como quais os impactos
quantitativos da majorac¢do imposta pela referida lei na satisfagao do di-
reito do credor, a partir dos processos da 2* Vara da Fazenda Publica de
Mossord/RN.

Assim, através da experiéncia adquirida por meio do estagio ndo
obrigatorio desenvolvido ha quase 2 anos na 2* Vara da Fazenda da Co-
marca de Mossord/RN, buscou-se investigar se o pagamento dos débitos
fazendarios, através da Requisicdo de Pequeno Valor, vem cumprindo
sua proposta de celeridade e simplicidade, a partir dos resultados obti-
dos na pesquisa, cuja observacao identificara se ha impactos na satisfa-
¢do do direito do credor com a majoracdo proposta pela Lei estadual n°
10.166/2017. Ademais, delimitou-se o estudo da referida majoragao nos
créditos de beneficiarios com mais de 60 (sessenta) anos.

A fim de alcangar os objetivos, o presente estudo partiu de uma
abordagem quali-quantitativa, utilizando-se de revisdes bibliograficas,
com analise na doutrina e jurisprudéncia brasileiras referentes ao tema,
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em especial, no &mbito do Estado do Rio Grande do Norte e sua legisla-
¢do especifica sobre o pagamento dos débitos fazendarios, como a Porta-
rian® 638/2017 do TJRN, e a Lei Estadual n® 10.166/2017, uma vez que
disciplinam a expedig¢do e o processamento das RPV’s.

EXECUCAO CONTRA A FAZENDA PUBLICA

O termo Fazenda Publica faz referéncia 8 Administracao Publica,
“como a drea [...] que trata da gestdo das financas, bem como da fixacao
e implementacdo de politicas econdmicas” (CUNHA, 2017, p. 1), inti-
mamente conexo com as agdes desenvolvidas pelo Governo.
Na seara processual, adotou-se um sentido lato, o qual visa caracterizar a
atuacdo do Estado em Juizo, como demandante ou demandado, por meio
das pessoas juridicas de direito publico, valendo-se de prerrogativas e
privilégios:

A Administragdo Publica, quando em Juizo por qualquer de
suas Entidades Estatais, por suas Autarquias, por suas Fun-
dagoes Publicas ou por seus 6rgdos que tenham capacidade
processual, recebe a designag@o de Fazenda Publica, porque
seu erario ¢ que suporta 0s encargos patrimoniais da deman-
da. (MEIRELLES, 2016, p. 867).

Por conseguinte, através do Judiciario, busca-se a tutela e prote-
¢do as partes em litigio, em que, propiciada a pacificacdo da controvér-
sia, deve ser garantida a satisfagdo da tutela jurisdicional conferida na
sentenc¢a condenatoéria, dentre outros, o direito do credor frente a obriga-
¢ao do devedor.

O Estado pode atuar em juizo tanto no polo ativo quanto no polo
passivo. Na posic¢do de credor, sdo utilizados os ditames previstos na Lei
n°. 6.830/1980, isto é, a Lei das Execugdes Fiscais. Por outro lado, quan-
do devedor, regula-se pela execugdo delineada pelos artigos 534 e 535 do
Codigo de Processo Civil de 2015.

Assim, quando a Fazenda Publica se encontrar no polo passivo de
uma demanda, a execucao tem configuragdes proprias, cuja expropriagao
de bens ndo tem aplicacdo, visto que os bens publicos sdo indisponiveis,
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em geral revestidos dos atributos da impenhorabilidade e limitagdes a
alienabilidade?.

Em virtude dos pagamentos feitos pela Fazenda Publica serem
despendidos pelo Erario, sdo impostas adequacdes procedimentais as
execucdes ajuizadas contra as pessoas juridicas de direito publico, o que
ndo se observa contra as empresas publicas e sociedades de economia
mista, tendo em vista a natureza de pessoas juridicas de direito privado.
Como consequéncia da presenca da Fazenda Publica em Juizo, tem-se a
adaptacdo a modalidade do Precatoério ou Requisi¢do de Pequeno Valor
(RPV), observando, ainda, as prerrogativas processuais e os prazos dife-
renciados, intensificando a burocratizagao.

Essa especialidade tem respaldo no principio da supremacia do

interesse publico, delimitando o papel do administrador por meio da lei,
cuja posicao hierarquizada deve atender em primazia o bem comum, em
salvaguarda ao direito da coletividade.
Nesse sentido, ha uma compatibilizagdo com o principio da proporciona-
lidade e com o principio da continuidade dos servicos publicos, uma vez
que os bens publicos sdo preservados para a satisfacdo das necessidades
coletivas e melhor realizagao do interesse comum (SANTANA; ALVES,
2015).

Como exposto anteriormente, sendo a Fazenda Publica conde-
nada judicialmente ao pagamento de quantia certa, a execucao reger-se-
-a pelo disposto nos artigos 534 ¢ 535 do Codigo de Processo Civil de
2015, mediante pedido de cumprimento de sentenga, a ser requerido pelo
exequente.

No cumprimento de sentenca que impuser a Fazenda Publica
o dever de pagar quantia certa, o exequente apresentara de-
monstrativo discriminado ¢ atualizado do crédito. (Art. 534,

caput, CPC)

Nao obstante, conforme o caput do artigo 100 da Constituicao da

2 “Ndo se realiza atividade tipica de execugdo forcada, diante da impenhorabilidade dos
bens pertencentes a Unidio, Estados e Municipios. Ndo se procede, pois, & expropriacdo (via
penhora e arrematacdo) ou transferéncia forcada de bens.” (THEDORO JUNIOR, 2016, p.
122)
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Republica Federativa do Brasil (CRFB), “os pagamentos devidos pelas
Fazendas Publicas Federal, Estaduais, Distrital e Municipais, em virtude
de sentenca judicidria, far-se-3o exclusivamente na ordem cronoldgica
de apresentacdo dos precatorios[...]”. Por isso, os débitos fazendarios
fundados em titulo judicial ou extrajudicial, sujeitam-se a disciplina do
precatorio.

ORDEM CRONOLOGICA DE APRESENTAGAO DOS PRECATORIOS

A primeira Constitui¢do a tratar sobre os precatorios foi a de
1934, limitando a aplica¢do do instituto para a Fazenda Publica Fede-
ral, unificando a “precatoria” ou simples requisi¢ao para o uso do termo
precatdrio. Instalou-se, assim, por meio da disciplina constitucional, a
ordem de apresentagdo dos precatorios.

Como forma de garantir eficdcia a coisa julgada, estabeleceu-se
a ordem cronologica de precatorios em relagcdo aos débitos das pessoas
juridicas de direito publico, “garantindo, com isto, uma igualdade quanto
a satisfacdo dos créditos” (TEIXEIRA FILHO, 1992, p. 200).
Segundo Lair da Silva Loureiro Filho apud Girardi, o precatdrio:

E o ato pelo qual o juiz requisita ao Presidente do Tribunal
competente a ordem de pagamento a Fazenda Publica, para
efetud-lo no processo executivo, ou ainda a técnica brasileira
que permite a execugdo contra a Fazenda Publica por visar
compelir o Estado devedor a incluir no seu orgamento a ver-
ba necessaria ao pagamento dos débitos decorrentes de deci-
sdo judicial (2013 p. 256).

Determinada a expedi¢ao do precatorio pelo juizo, deverao ser
observadas as normas contidas no artigo 100 da CRFB, em que estando
instruido e assinado pelo juiz, devera ser encaminhado ao presidente do
respectivo tribunal competente.

Ato continuo, apds recebido pelo juizo de segundo grau, o re-
quisitorio ¢ registrado, autuado e distribuido, do qual as autoridades ad-
ministrativas sao comunicadas para que sejam tomadas as providéncias
cabiveis de abertura do crédito, a fim de proceder ao pagamento no exer-
cicio financeiro subsequente.
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Em regra, para que isso ocorra, o Instrumento Requisitério deve
ser inscrito até o dia 1° de julho, para que seja o montante devido inserido
no orgamento posteriormente aprovado, fazendo-se o pagamento até o
final do exercicio financeiro seguinte, quando o crédito tera o seu valor
corrigido monetariamente, como versa o §5° artigo 100 da CRFB.

De acordo com a Sumula 311 do Superior Tribunal de Justi¢a, “os
atos do presidente do tribunal que disponham sobre processamento e pa-
gamento de precatorio ndo tém carater jurisdicional”. Em razao disso, e
devido ao carater meramente administrativo da atuagdo do presidente do
tribunal, caso existam pendéncias ou omissdes no requisitorio, devera
ser determinado o retorno dos autos ao juizo da execugdo caso haja qual-
quer inexatidao a ser resolvida.

Vale salientar que também se encontra definido no artigo 100 da
CRFB a ordem de preferéncia para o pagamento do precatorio:

Art. 100 § 1° Os débitos de natureza alimenticia compreen-
dem aqueles decorrentes de salarios, vencimentos, proven-
tos, pensdes e suas complementagdes, beneficios previden-
ciarios e indenizagdes por morte ou por invalidez, fundadas
em responsabilidade civil, em virtude de sentenga judicial
transitada em julgado, e serdo pagos com preferéncia sobre
todos os demais débitos, exceto sobre aqueles referidos no §
2° deste artigo.

Tal preferéncia sofre excecao quando os beneficiarios forem os
referidos no §2° da supracitada norma, ou seja, credores que tenham 60
(sessenta) anos de idade, ou sejam portadores de doencga grave, ou sejam
pessoas com deficiéncia, na data da expedic¢ao do precatorio.

Nao obstante, a situagdo da divida publica ¢ desafiadora, uma
vez que os precatorios se encontram quase impagaveis, em desatencao
a efetividade processual (GIRARDI, 2013), como se pode observar nas
sucessivas moratdrias através das Emendas protelatorias, ampliando o
prazo para o total pagamento do requisitério apds sua inser¢ao no orca-
mento

Apesar de reconhecido o direito subjetivo e consagrado com o
transito em julgado, contudo, “o procedimento estabelecido em lei para
fazer valer o crédito assim constituido ¢ despido das garantias constitu-
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cionais de efetividade e até de tempestividade[...]” (MACEDO; CAR-
VALHO, 2014, p. 31).

Nesse sentido, o principio da duracdo razoavel do processo ¢é vio-
lado através da ndo satisfacdo da tutela jurisdicional, em que os proces-
sos terminam, mas as obrigac¢des nao sdo cumpridas:

Nao obstante a morosidade no tramite processual das deman-
das contra a Fazenda Publica, o credor ainda fica sujeito a
outra espécie de obstaculizagdo a satisfacdo do seu direito
judicialmente reconhecido, estendendo ainda mais a discus-
sdo judicial, agora quanto ao crédito/débito, o que importa
em violagdo ao principio da duracdo razoavel do processo
(GIRARDI, 2013, p. 19).

Ainda, como se “ndo bastasse a demora no tramite processual,
[...] se tem a demora de o Estado ter or¢amento para fazer face ao pa-
gamento do precatorio” (COUTINHO, 2017, p. 68), o que se configura
como um desrespeito a dignidade da pessoa humana, visto que, em geral,
0s precatorios sdo de natureza alimentar.
Dessa forma, como alternativa a morosidade fazendaria, instituiu-se a
modalidade de Pequeno Valor, cuja satisfacao do direito do credor ¢ en-
tregue pelo proprio juizo da execucdo, mediante alvard e sequestro de
valores, quando cabivel, dispensando a requisi¢do ao presidente do res-
pectivo tribunal.

BEUUISI[,II][] DE PEQUEND VALOR: ALTERNATIVA FRENTE
A MOROSIDADE FAZENDARIA

Em razao da garantia do processo e atengdo a seguranga juridica,
“do principio do Estado do Direito deduz-se, sem duvida, a exigéncia de
um procedimento justo e adequado de acesso ao direito e de realizacao
do direito” (CANOTILHO, 2013, p. 274).

Assim, como consequéncia do principio fundamental a pres-
tagdo jurisdicional, ¢ dever do Estado a edi¢dao de procedimentos que
tenham como objetivo a efetiva realizacdo dos direitos fundamentais,
proporcionando as partes uma devida e satisfatoria execugdo da tutela
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reconhecida:

Deste modo, tanto o juiz quanto o legislador estdo obrigados
a aplicar/criar a técnica processual apropriada a cada direito
material tutelado (aqui se percebe uma reaproximagao do di-
reito processual ao material), sempre almejando a efetividade
da prestagdo jurisdicional, dai se inferindo que o acesso a
Justiga ndo pode mais ser visto apenas como o direito a re-
solugdo da lide[...] (MACEDO; CARVALHO, 2014, p. 27).

Com isso, viu-se que a falta de perspectiva na liquidacdo dos
débitos pela Fazenda Publica, alimentada pelas sucessivas moratorias e
postergacdo dos pagamentos, corrompiam a entrega da satisfa¢do da tu-
tela ao credor/vencedor, em beneficio de maus administradores.

Cumpre verificar que a sistematica do precatdrio ¢ um procedi-
mento moroso ¢ danoso ao direito do credor, na tentativa de tutelar os
interesses do devedor em ofensa ao direito liquido e certo do particular.
Como alternativa, buscou-se institucionalizar a RPV como um instru-
mento mais agil, em aten¢@o aos direitos humanos dos credores.

Dessa forma, com o objetivo de conferir celeridade a efetividade

das execugdes contra a Fazenda Publica, a partir da alteragdo promovida
no artigo 100 da CRFB, por meio da Emenda Constitucional n° 20, de 15
de dezembro de 1998, dispensou-se a expedicao do precatorio, inaugu-
rando a modalidade de Pequeno Valor.
Estabeleceu-se a Requisicdo de Pequeno Valor, afastando a necessidade
de inclusdo do crédito em or¢gamento, bem como a requisi¢ao ao tribu-
nal competente. Com isso, o pagamento realizar-se-a diretamente pelo
juizo da execucdo (de primeiro grau), como alternativa a problematica
do pagamento dos precatorios e resgate da moralidade da Administracao
Publica.

Oportuno destacar que o objetivo da RPV coaduna com os di-
tames processuais do devido processo legal e da efetividade, a fim de
promover “[...] em prazo razoavel a solugdo integral do mérito, incluida
a atividade satisfativa”, conforme art. 4° do CPC, caracterizado como
direito das partes.

Nesse diapasdo, tem-se como de “Pequeno Valor” a requisi¢cao
cujo pagamento dar-se-4 em até 60 dias contados da intimagdo do ente
devedor, nos moldes do art. 535 § 3°, inciso II, do CPC:
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IT - por ordem do juiz, dirigida a autoridade na pessoa de
quem o ente publico foi citado para o processo, o pagamento
de obrigacdo de pequeno valor sera realizado no prazo de
2 (dois) meses contado da entrega da requisi¢do, mediante
deposito na agéncia de banco oficial mais proxima da resi-
déncia do exequente.

Decorrido o aludido prazo sem o devido pagamento, restard o juiz
autorizado a determinar o sequestro dos valores necessarios ao adimple-
mento do débito da Requisi¢ao de Pequeno Valor, dispensada a oitiva da
Fazenda Publica e com incidéncia de juros moratorios.

Para fins de enquadramento na modalidade, o valor minimo da
RPV deve ser “igual ao valor do maior beneficio do regime geral de pre-
vidéncia social”, conforme estabelecido pelo §4° do artigo 100 da CRFB.
Ademais, ainda em observancia ao referido §4°, “poderao ser fixados,
por leis proprias, valores distintos as entidades de direito publico, se-
gundo as diferentes capacidades econdmicas [...]”, porém, enquanto nao
fixado o limite, adotar-se-a as regras contidas nos Atos das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias:

[...] Serdo considerados de pequeno valor, até que se dé a
publicac¢ao oficial das respectivas leis definidoras pelos entes
da Federagdo, observado o disposto no § 4° do art. 100 da
Constituicdo Federal, os débitos ou obrigagdes consignados
em precatdrio judiciario, que tenham valor igual ou inferior
a: [ - quarenta salarios-minimos, perante a Fazenda dos Esta-
dos e do Distrito Federal; II - trinta salarios-minimos, perante
a Fazenda dos Municipios (Art. 87 dos ADCT).

Tal fixagcdo pode ser encontrada em especial na Lei estadual n°
10.166 de 2017, do Estado do Rio Grande do Norte, que tem como limite
para modalidade de Pequeno Valor 20 (vinte) salarios-minimos, quando
o devedor for a Fazenda do Estado do Rio Grande do Norte, suas Autar-
quias ou Fundagdes, ou 60 (sessenta) salarios-minimos para os credores
maiores de 60 (sessenta), cuja especificidade sera abordada com mais
detalhes adiante.



MAJORAGAO DA REQUISICAO DE PEQUENO VALOR COMO ALTERNATIVA A MOROSIDADE DA PRESTAGAO JURISDICIONAL I 220

REFLEXOS NA SATISFACAO DO DIREITO DO CREDOR COM
MAIS DE 60 (SESSENTA) ANOS

De forma inovadora, a CRFB de 1988 dedicou-se a tratar em
seu texto sobre a protegdo as pessoas idosas, em defesa da dignidade, do
bem-estar, do direito a vida e amparo a velhice, visto que “até entdo, o
que existia no pais eram medidas e a¢des pontuais, destinadas aos ido-
sos mais carentes. As intervencoes realizadas tinham cunho meramente
assistencial, conferindo carater de favor e nao de direito.” (SILVA apud
SOUZA, 2016, p. 29).

Nos termos da Politica Nacional do Idoso (Lei n°® 8.842, de 4 de
janeiro de 1994) e do Estatuto do Idoso (Lei n® 10.741, de 1° de outubro
de 2003), intitula-se como pessoa idosa aquela que possui idade igual ou
superior a 60 (sessenta) anos.

No entanto, “a idade e o processo de envelhecimento possuem
outras dimensoes e significados que extrapolam as dimensdes da idade
cronologica” (SCHNEIDER; IRIGARAY, 2008, p. 586), ¢ um proces-
so natural e particular de cada individuo, agregado com o declinio das
fungdes fisicas, emocionais e funcionais, influenciado pelos momentos
historicos e culturais vivenciados.

Diante disso, € com base no artigo 230 da CRFB, a protecao a
pessoa idosa ¢ dever do Estado, da familia e da sociedade, cuja “velhice
digna ¢ um direito humano fundamental, porque expressao do direito a
vida com dignidade” (ALCANTARA, s/a, p. 359):

A implantag¢ao das Politicas do Idoso deve se dar por
acoes integradas e parcerias entre o poder publico e a so-
ciedade civil. A politica rege como principio a familia, a so-
ciedade e o Estado como dever de assegurar ao idoso, todos
os direitos de cidadania, defendendo sua dignidade, seu bem
estar, direito a vida e participagdo na comunidade (LOPES,
2013, p. 40).

Em aten¢do a vulnerabilidade da pessoa com mais de 60 (ses-
senta) anos e em busca de sua protecdo social, estabeleceu-se, através
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da Lei estadual n° 10.166/2017, a majoracdo do teto das Requisi¢des de
Pequeno Valor, em desfavor do Estado do Rio Grande do Norte, suas
autarquias e fundagdes publicas, quando os beneficiarios forem pessoas
daquele segmento.

EFEITOS DA LEI ESTADUAL N° 10.166/2017 NA 2° VARA
DA FAZENDA PUBLICA DE MOSSORO/RN

No ambito do Estado do Rio Grande do Norte, estdo definidos a
expedicdo e o processamento das RPVs por meio da Portaria n® 638, de
04 a abril de 2017, do respectivo Tribunal de Justica, em que os requisi-
torios tramitardo nos autos dos processos principais, uma vez que serao
pagos pelo juizo de 1° grau, conforme seu artigo 1°:

Art. 1°. A expedigdo das requisi¢oes de pagamento das obri-
gagoes de pequeno valor (RPV’s) contra as Fazendas Publi-
cas Federal (competéncia originaria), Estadual e Municipal é
de competéncia do proprio juizo da execugdo/cumprimento
de sentenga, com o processamento nos autos principais, in-
dependentemente de remessa a esta Presidéncia ou Tribunal.

Nos termos da Lei estadual n® 10.166, de fevereiro de 2017, em
seu artigo 1°, tem-se como limite, para fins de obrigagdes de pequeno
valor, “a serem pagas independentemente de precatorio pela Fazenda do
Estado do Rio Grande do Norte, suas Autarquias e Fundagdes, [...] o va-
lor correspondente a vinte (20) salarios minimos”.

Ademais, para as requisi¢des que tenham como beneficiario pes-
soa maior de 60 anos ou portadora de doenca grave, a referida lei estabe-
leceu um limite maior, porém, a majoracdo para os credores portadores
de doenca grave nao ¢ objeto deste trabalho:

I — sessenta (60) salarios minimos quando os beneficiarios,
na data da ordem da expedi¢do da requisi¢do, contarem mais
sessenta (60) anos de idade ou que sejam portadores de doen-
¢a grave, definidos na forma da lei.



MAJORAGAO DA REQUISICAO DE PEQUENO VALOR COMO ALTERNATIVA A MOROSIDADE DA PRESTAGAO JURISDICIONAL I 222

Com isso e em observancia aos direitos humanos dos credores,
protegeu-se, de forma especial, aqueles que se encontram em condigdo
peculiar de fragilidade e vulnerabilidade, merecedores de cuidados.

Subsidiada pelo principio da dignidade da pessoa humana e aten-
¢do a reduzida capacidade laborativa da pessoa idosa, a aludida majora-
¢ao configura-se como valoriza¢do e promoc¢ao ao direito do idoso e aco-
lhimento as suas necessidades basicas, cuja protecao ¢ um dever social.

Verifica-se, ainda, como afirmagao do principio da prioridade do
idoso:

Que determina a inser¢do da pessoa idosa em posicdo juri-
dica de prioridade em toda e qualquer situagdo em que este-
ja envolvida, tanto no ambito publico quanto no privado. O
mais relevante é que ocorra a supressdo da vulnerabilidade,
para que seja restabelecida a igualdade substancial (TEIXEI-
RA; PENALVA apud BOMTEMPO, 2014, p. 645).

Nao obstante, no ambito do acesso a justica, “é assegurada prio-
ridade na tramitacdo dos processos e procedimentos e na execugao dos
atos e diligéncias judiciais em que figure como parte ou interveniente
pessoa com idade igual ou superior a 60 (sessenta) anos, em qualquer
instancia”, conforme artigo 71 do Estatuto do Idoso.

Em decorréncia, observa-se o respeito a uma vida digna, “[...] in-
terpretada como aquela voltada a total protecao da pessoa com o fim nao
sO de torna-la, mas de manté-la digna garantindo sua integridade fisica,
psicologica e moral” (LUCENA, 2016, p. 6), desde a concepgdo até a
velhice.

A referida interferéncia pdde ser observada através da analise de
42 RPVs expedidas pela 2* Vara da Fazenda Publica de Mossor6/RN,
cujo executado ¢ a Fazenda Publica Estadual®, das quais, 11 sofreram a
majoracdo do teto para 60 (sessenta) salarios minimos, imposta pela Lei
estadual n° 10.166/2017, em virtude de os credores serem pessoas idosas.

Infere-se que a majoragdo imposta pela supracitada lei estadual

3  Representada pelo Estado do Rio Grande do Norte, como pessoa juridica de direito pU-
blico interno, suas Autarquias e Fundagoes PUblicas, como a Universidade do Estado do Rio
Grande do Norte ou o Instituto de Previdéncia dos Servidores do Estado do RN.
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possibilitou as pessoas idosas o gozo da satisfacdo do seu direito, uma
vez que se ndo houvesse a majoragdo, seus créditos seriam encaminha-
dos a ordem cronologica de precatdrios e submetidos as moratorias, ao
descaso da Administracdo Publica e a escassa perspectiva de recebimen-
to dos valores.

Tal descaso resta comprovado pela lista cronologica disponibi-
lizada pelo TJRN através do Diario de Justica Eletronico, em margo do
corrente ano, em que ainda se encontravam pendentes centenas de pro-
cessos relativos ao orcamento de 2012, além de 573 prioridades, relati-
vas ao or¢gamento dos anos de 2013 a 2018.

Dessa forma, como dito anteriormente, o precatdrio viola o prin-
cipio da duragdo razoavel do processo, uma vez que ndo ¢ entregue a
satisfacdo da tutela jurisdicional, devido ao inadimplemento fazendario,
em desrespeito ao direito do credor.

Por isso, pode-se considerar ainda a majoragdo como uma ma-
terializagdo da politica de ateng¢do ao idoso?*, com base no artigo 1° da
Politica Nacional do Idoso que “tem por objetivo assegurar os direitos
sociais do idoso, criando condig¢des para promover sua autonomia, inte-
gracdo e participagdo efetiva na sociedade”.

Em vista disso, fica em evidéncia a atengdo especifica a popu-
lacdo idosa e a preocupagdo em viabilizar o exercicio dos direitos as-
segurados e estimulo a participacdo efetiva e integragdo na sociedade,
além de promover longevidade com qualidade de vida, uma vez que a
majoragado possibilita ao beneficidrio maior de 60 (sessenta) anos acesso
e usufruto de seu crédito.

Nesse sentido, em garantia aos direitos da pessoa idosa e atencao
especial a essa parcela crescente da populacdo’, ha a promogdo de sua
independéncia e “inser¢do social”, em reconhecimento de sua cidadania®
decorrente do principio da dignidade da pessoa humana.

4 Assim, as politicas pUblicas estdo relacionadas as acoes e ds estratégias de um governo
para intervir na coletividade, por meio da valorizacdo da cidadania e dos direitos civis.

5 Em 2012, a populagdo com 60 anos ou mais era de 25,4 milhoes. Os 4,8 milhdes de novos
idosos em cinco anos correspondem a um crescimento de 18% desse grupo etdrio, que tem
se tornado cada vez mais representativo no Brasil. As mulheres sGo maioria expressiva nesse
grupo, com 16,9 milhdes (56% dos idosos), enquanto os homens idosos séo 13,3 milhoes
(44% do grupo).

6 Observa-se que “a cidadania se dd pela condigdo social que confere ao individuo, a ca-
pacidade de usufruir de direitos que lhes permitem participar da vida politica e social da co-
munidade pelo qual estd inserido”, visto como direito da pessoa idosa (LOPES, 2013, p. 36).
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CONSIDERAGGES FINAIS

Através do estudo sobre a execucao contra a Fazenda Publica ¢ a
sistematica singular dos pagamentos de seus débitos, pode-se compreen-
der os principais aspectos das Requisi¢des de Pequeno Valor e analisar
quais as mudangas trazidas pela Lei Estadual n°® 10.166/2017.

Destarte, partiu-se da andlise do conceito da Fazenda Publica e
suas prerrogativas, especialmente na seara da execucao e pagamento dos
débitos fazendarios, através das considera¢des doutrinarias e jurispru-
denciais acerca da ordem cronoldgica de precatorios e das requisi¢des de
pequeno valor. Além disso, verificou-se as particularidades dessa temati-
ca no ambito do Estado do Rio Grande do Norte.

Observou-se que por intermédio da modalidade de “Pequeno Va-
lor” houve um resgate da moralidade da Administragao Publica, vilipen-
diada pela tolerancia e impunidade do inadimplemento dos precatorios
sob o argumento da conveniéncia administrativa.

Por meio da analise dos processos, foi possivel perceber a mate-
rializa¢do do principio da prioridade do direito do idoso como politica
publica, através da majoragdo imposta pela Lei Estadual n°® 10.166/2017,
em aten¢do a condi¢do de vulnerabilidade da pessoa idosa, garantindo-
-lhe protecao especial.

Dessa forma, compreendeu-se a referida majoragdo como um en-
gajamento dos 6rgaos publicos para promover a integracao social do ido-
so, através da valorizacdo desse segmento, em respeito a sua dignidade e
condicdo de fragilidade, mas a priori o respeito enquanto ser humano.

Por fim, ¢ dever do Estado fornecer os meios para o cumprimento
efetivo da satisfacdo da tutela jurisdicional, em atencao aos direitos fun-
damentais dos credores/vencedores, a efetividade jurisdicional e a dura-
¢do razoavel do processo, conexos com o direito de acesso a Justica.
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Educac3o e responsabilidade
civil do estado ante o novo
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Resumo:

A Constituigdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
(CRFB/88) evidenciou a preocupacdao do constituinte originario em
determinar a atuacdo da Administragdo Publica em prol da Justica
Social, colocando a educacdo no rol dos direitos e garantias fun-
damentais. Contudo, desde o ano de 2013, em face de uma crise
fiscal e econdmica no pais, uma série de privacdes e mudangas afe-
tou consideravelmente as contas publicas, desencadeando na pro-
posicdo de medidas que restringem esse direito. Nesse sentido, foi
aprovada a Emenda Constitucional n® 95 de 2016, também chamada
de o Novo Regime Fiscal (NRF), que, em suma, congela os gastos pu-
blicos por vinte exercicios financeiros. Considerando a progre-
ssividade do custeio na educacdo, estabelecida pelo artigo 214, in-
ciso VI, da CRFB/88, esse trabalho visa analisar as implica¢des da estag-
na¢do do orcamento publico, sem prévio levantamento das prioridades
do povo (art. 1°, paragrafo tnico, CRFB/88), sob a 6tica da Responsabi-
lidade Civil.

1 Graduanda em Direito pela Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
2 Professora docursode Direitoda Universidade do Estado do Rio Grande do Norte (UERN).
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Palavras-chave: Responsabilidade Civil. Direito a Educacdo. New Tax
Regime.

Abstract:

The Federative Constitution of the Brazil’s Republic of 1988
(CRFB/88) highlighted the concern of the original constituent in deter-
mining the performance of the Public Administration in favor of Social
Justice, placing education in the role of fundamental rights and guaran-
tees. However, since the year 2013, in the face of a fiscal and economic
crisis in the country, a series of deprivations and significantly affected
public accounts, triggering measures to restrict this right. In this sense,
the Constitutional Amendment n° 95 of 2016 was approved, also called
the New Tax Regime, whereas, in sum, freezes public spending for twen-
ty financial years. Considering the progressive nature of education, esta-
blished by article 214, item VI, CRFB / 88 this paper aims to analyze the
implications of the stagnation of the public budget, without prior survey
of the people’s priorities (article 1, sole paragraph, CRFB / 88), from the
point of view of Civil Liability.

Keywords: Civil Responsability. Right to education

INTRODUCAD

O artigo 214 da Constitui¢do da Republica demonstra a forte pre-
ocupacao do constituinte originario em implementar uma educagao fun-
damental de qualidade no Brasil, também evidenciado através do Plano
Nacional de Educagao, que busca a efetivagao do direito social a educa-
¢do por meio de metas e estratégias.

Mesmo diante dessa luta por uma educacdo de qualidade, o
Congresso Nacional promulgou a Emenda Constitucional n° 95/2016,
intitulada de “Novo Regime Fiscal”, com o objetivo de congelar os
gastos publicos por vinte exercicios financeiros. Com isso, amplia-se a
dificuldade de implementacdo do direito a educacdo, que passa agora a
correr sério risco de estagnacdo, quem sabe até retrocesso, tendo como
parametro um padrdo minimo de qualidade da educagdo (PINTO, et al.,
2016).
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Nao se propde aqui discutir a necessidade ou ndo do ajuste fiscal,
mas os termos em que ele se deu, sem a necessaria consulta a socieda-
de. O que se confere na realidade ¢ que o congelamento das contas, na
forma em que se encontram os or¢amentos, ndo permite discussoes que
elenquem as prioridades de um Estado Democratico de Direito pautado
no principio da dignidade humana.

Essa pesquisa objetiva levantar os efeitos da responsabilidade
civil do Estado frente ao congelamento do teto or¢amentario previsto
para a educacdo, considerada sucateada historicamente, bem como novas
formas de interpretacdo das normas, a luz de uma proposta neoconstitu-
cionalista do ordenamento juridico brasileiro.

Busca-se, portanto, uma anélise da responsabilidade civil do Es-
tado decorrente das restricdes orgamentarias em desfavor da educacao
ante a manutenc¢ao de outros gastos publicos que ndo refletem diretamen-
te em beneficios para a populagao.

Em face disso, trata-se de uma pesquisa exploratéria uma vez
que se busca o estudo da Responsabilidade Civil do Estado fren-
te aos desdobramentos do Novo Regime Fiscal sobre o setor da edu-
cacdo, analisando e interpretando os dados do Governo Federal e
as informagdes veiculadas pela midia, com o intuito de levantar ques-
tionamentos na relacdo de causalidade entre a postura estatal e o ensino
publico, possibilitando uma maior familiaridade com o problema (GIL,
2010).

Para tanto, foi utilizado o método dialético. Pois, a pesquisa se
propde a uma analise critica do seu objeto de estudo, observando os atos
governamentais sobre o Novo Regime Fiscal e seu resultado para a edu-
cacio. E focado na troca de percepgdes, no caso, da dogmética juridica
com a realidade fética, cujo embate gera outros olhares sobre o corte dos
gastos do setor educacional e o quadro da responsabilidade do Estado
com a implantagdo do Novo Regime.

Quanto a técnica, esse trabalho consistiu em pesquisa bibliogra-
fica e documental, tendo em vista a necessidade de consolidacdo dos ar-
gumentos tedricos, com embasamento na importancia da justica social e
na responsabilidade do Estado, ndo apenas com um equilibrio orcamen-
tario, mas principalmente com um or¢amento que tenha coeréncia social,
tudo isso a partir de uma andlise pratica com o auxilio de levantamento
de dados do Governo.
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0 NOVO REGIME FISCAL

A Emenda Constitucional n® 95/2016 instituiu o “Novo Regime
Fiscal”, com o acréscimo dos artigos 106 a 114 no Ato das Disposi¢des
Constitucionais Transitorias (ADCT). Foi motivada fortemente pela cri-
se fiscal que acomete o Estado Brasileiro afetando-o de forma mais se-
vera desde 2013 (PINTO et al., 2016) e pensado como um novo caminho
para o equilibrio orcamentério das contas publicas.

Essa Emenda congela os gastos publicos de todos os Poderes,
setores, orgaos e esferas publicas por vinte exercicios financeiros, esta-
belecendo ainda o limite de despesa primaria do exercicio seguinte de
acordo com o exercicio anterior corrigido pelo Indice Nacional de Pre-
¢os ao Consumidor Amplo (IPCA). Por outro lado, a receita seguira o
crescimento econdmico, gerando um superavit primario capaz de abater
a divida publica e de enxugar a maquina estatal, tornando o custo com o
Governo menor ao longo dos anos (LIMA, 2017).

Nesse contexto, o estabelecimento do limite de despesa sem a
alocacao central e eficiente dos recursos publicos gera uma corrida in-
tensa dos variados setores para conseguir a maior quantidade de investi-
mentos para si, o que acaba por prejudicar setores ja ndo muito prioriza-
dos historicamente pelo Governo (LIMA, 2017).

Cumpre destacar, a titulo exemplificativo, a Medida Provisoria n°
816/2017, que previa a criagao de trés cargos em comissao para compor
os conselhos de supervisao dos regimes de recuperagao fiscal dos esta-
dos e do Distrito Federal, assim como o aumento aprovado de 16,38%
(dezesseis inteiros e trinta e oito décimos por cento) dos ministros do
Supremo Tribunal Federal, além do corte tanto na educacao como na
saude para subsidiar o preco do diesel apds a greve dos caminhoneiros
em maio desse ano.

Tais comportamentos, por conseguinte, demonstram uma clara
despreocupacao do Estado com os seus deveres constitucionais € a sua
contradi¢do entre crise para o “Terceiro Estado” em prol do luxo da “ve-
lha aristocracia” (BONAVIDES, 2012). Por isso, o Novo Regime tem
sido criticado por diversos elementos que estabelece em seu texto.

A vigéncia ¢ uma delas. O artigo 106 estabelece que a EC n°
95/16 prevalecera por vinte exercicios financeiros, podendo o Chefe do
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Executivo da Republica, de acordo com o artigo 108 do ADCT, propor
projeto de lei complementar por mandato presidencial para mudar o ins-
tituido pela emenda, a contar do décimo exercicio.

A despesa também teve um limite individualizado por poder, in-
dividualizando ainda alguns 6rgaos pertencentes a cada poder, conforme
artigo 107 do ADCT (CRFB, 1988):

Art. 107. Ficam estabelecidos, para cada exercicio, limites indivi-
dualizados para as despesas primarias:

I - do Poder Executivo;

II - do Supremo Tribunal Federal, do Superior Tribunal de Justica,
do Conselho Nacional de Justiga, da Justi¢a do Trabalho, da Justica
Federal, da Justica Militar da Unido, da Justica Eleitoral e da Justi-
¢a do Distrito Federal e Territorios, no ambito do Poder Judiciario;
IIT - do Senado Federal, da Camara dos Deputados e do Tribunal de
Contas da Unido, no ambito do Poder Legislativo;

IV - do Ministério Publico da Unido e do Conselho Nacional do
Ministério Publico; e

V - da Defensoria Publica da Unido.

§ 1° Cada um dos limites a que se refere o caput deste artigo equi-
valera:

I - para o exercicio de 2017, a despesa primaria paga no exercicio
de 2016, incluidos os restos a pagar pagos ¢ demais operagdes que
afetam o resultado primario, corrigida em 7,2% (sete inteiros e dois
décimos por cento); e

II - para os exercicios posteriores, ao valor do limite referente ao
exercicio imediatamente anterior, corrigido pela variagdo do Indice
Nacional de Pregos ao Consumidor Amplo - IPCA, publicado pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica, ou de outro indice
que vier a substitui-lo, para o periodo de doze meses encerrado em
junho do exercicio anterior a que se refere a lei orgamentaria.

Nao se vislumbra na redagao a individualizagio de despesa para
os Tribunais Superiores Eleitoral e do Trabalho, devendo eles dividirem
seu orcamento com as demais ramificagcdes do seu setor. A mesma indi-
vidualizacdo passou a ter o Ministério Publico da Unido (MPU), pois de-
vera discutir a divisdo do limite estabelecido entre os seus componentes,
Ministério Publico Federal, Ministério Ptblico do Trabalho ¢ Ministério
Publico Militar.

Por outro lado, o NRF estampou a autonomia de outros entes ao
individualizar seus orcamentos, como o Tribunal de Contas da Unido e
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a Defensoria Piiblica da Unio. E possivel ainda aumentar o limite esta-
belecido de gastos dos o6rgaos e poderes, nos trés exercicios financeiros
subsequentes, limitados a 0,25% a mais do or¢camento do Poder Executi-
vo, segundo preconiza os § 7° e § 8° do artigo 107.

Essa possibilidade reflete a negociagdo de barganha feita para
que a Emenda fosse aprovada, além de estimular uma corrida entre os
poderes para uma alocagdo de recursos favoravel a si. E o que se vé no
artigo 107 § 9° do ADCT, cuja redag@o permite a compensacao financeira
entre 6rgaos e integrantes do mesmo poder.

Quanto ao reajuste or¢amentario, definiu que o ano de 2017 utili-
zaria a despesa primaria paga em 2016 com correcdo de 7,2% e os exer-
cicios financeiros seguintes utilizariam o montante destinado ao exerci-
cio imediatamente anterior, com correcao do valor pelo IPCA.

O NRF demonstrou rigidez em alguns pontos, porém, deixou ou-

tros de fora. E o caso dos créditos extraordinarios, previstos na CRFB/8S,
em seu artigo 167, § 3° para “atender a despesas imprevisiveis e ur-
gentes, como as decorrentes de guerra, comogao interna ou calamidade
publica”. A questdo ¢ que a abstracdo de sua redag¢do deu aos governos
a possibilidade de contornar a EC n° 95/16 para que abram crédito extra-
ordinario a ser utilizado, por exemplo, em publicidade institucional®.
A midia tem contribuido muito no aspecto de desmascarar essa postura
incoerente adotada pelo governo, de forma que apos a promulgagdo do
NREF, o governo federal, até setembro de 2017, havia reduzido o gasto
com despesas totais, mas havia aumentado a sua despesa com pessoal
(TREVIZAN, 2017).

Também merece destaque a aprovacdo da Lei n® 13.528/2017
pelo Congresso Nacional. Essa lei abriu crédito ao Governo de forma su-
plementar, no valor de R$ 6,9 bilhdes de reais, com R$ 99 milhoes desse
montante destinado a propaganda da Reforma da Previdéncia.

Biasoto, professor da Unicamp, disse em entrevista ao jor-
nal eletronico Gl que as escolhas do governo ndo foram feitas da
forma correta. Ele diz que “a trava ndo foi feita com reorganizagao.
E 6bvio que é vidvel reorganizar o gasto e entregar 0 mesmo Servico
com despesa menor. Mas o governo ndo tem feito isso, estd simples-

3 Medida Provisoéria n® 772 (2016).
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mente estancando o gasto” (TREVIZAN, 2017, s/p). Ou seja, falta uma
organizagdo eficiente dos gastos, feita com base nas necessidades da po-
pulacdo e, s6 apos atendidos esses preceitos, passarem ao corte de des-
pesa com direitos fundamentais, como a educagao.

Nesse sentido, percebe-se que foi dado indice de correcao dife-
renciado para satide e educag@o no primeiro ano de vigéncia da norma,
porém, passa a seguir a correcao padrao apds esse ano, conforme o artigo
110 do ADCT:

Art. 110. Na vigéncia do Novo Regime Fiscal, as aplicagdes mi-
nimas em agdes ¢ servigos publicos de satide ¢ em manutengdo e
desenvolvimento do ensino equivalerdo:

I - no exercicio de 2017, as aplicagdes minimas calculadas nos ter-
mos do inciso I do § 2° do art. 198 ¢ do caput do art. 212, da Cons-
tituicdo Federal; ¢

II - nos exercicios posteriores, aos valores calculados para as apli-
cac¢des minimas do exercicio imediatamente anterior, corrigidos na
forma estabelecida pelo inciso II do § 1° do art. 107 deste Ato das
Disposi¢des Constitucionais Transitorias.

Assim, o ano de 2018 foi o primeiro a nao mais dever obediéncia
ao minimo constitucional estabelecido para a educacao no artigo 212
da Constituicao Federal, mediante a justificativa de que manter esses
limites traria prejuizo ao orcamento dos demais 6rgaos e poderes, com-
primindo-os.

Contudo, quem esta se inviabilizando enquanto setor essencial ao
desenvolvimento economico, historico e cultural da sociedade é a educa-
¢do publica. A exemplo, os municipios do estado do Rio Grande do Nor-
te tém fechado escolas devido a crise financeira em que se encontram®.
Outras escolas estao sendo interditadas® por falta de estrutura, entre ou-
tros exemplos.

Diante disso, com uma atuagdo estatal que prejudica, sucateia e
marginaliza cada vez mais a educagdo publica brasileira, verificou-se a
necessidade de se pensar a responsabilidade civil do Estado quanto aos

4 Noticia veiculada no Jornal Eletronico Mossoré Hoje, em 14 de dezembro de 2018.
5 Noticia sobre interdicdo da Escola Estadual Governador Dix-Sept Rosado na cidade de
Mossord/RN, do mesmo jornal e data.
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danos ocasionados pela insuficiéncia de recursos, apés a EC n°® 95/16,
a serem destinados a educacdo, direito fundamental social, a quem o
constituinte originario de 1988 evidenciou preocupagdo, ao estabelecer
pelo menos 10 artigos voltados a sua implementacgdo, além das diretrizes
estabelecidas pelo Plano Nacional de Educagao.

A RESPONSABILIDADE CIVIL DO ESTADO ANTE 0S EFEITOS
DO CONGELAMENTO DE GASTOS NA EDUCACAO PUBLICA
BRASILEIRA

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988 reco-
nhece expressamente em seu texto o direito a educacdo como um direito
fundamental. Ela designa ao Estado, junto a familia e a sociedade em
regime de colaboragdo, a tarefa de efetivacao desse direito com o objeti-
vo de atender ao previsto no artigo 3° da CRFB/88, desenvolvendo uma
sociedade solidéaria, livre e justa (RIBEIRO, 2015).

Os entes federados devem organizar os seus sistemas educacio-
nais visando um regime de colaboragdo entre eles, conforme prevé o
artigo 211 da CRFB/88. Além disso, devido a importancia dada ao tema,
a Constituicdo s6 permite a vinculagdo de receita tributaria, de forma
excepcional (art. 167, IV), pois, ¢ um servigo essencial e como tal se
vincula a existéncia per si do Estado, sendo vedada a rentincia por parte
dele.

Ribeiro (2015) refor¢a que a educacao ¢ uma fungao publica ime-
diata, sendo uma obrigacdo que tanto pode ter iniciativa publica como
privada, pelo proprio modelo capitalista adotado no Brasil (art. 170 da
CRFB/88). O autor defende ainda que, respeitada a orientacdo do arti-
g0 209 da Constitui¢do, abrir a possibilidade de atuagdo no ensino pelo
setor privado ¢ dar mais opgdes para os titulares do direito a educacao,
tendo em vista que o Estado ndo detém a capacidade de atender a essa
demanda por completo.

O setor privado de educacdo ndo ¢é objeto dessa pesquisa, mas
¢ importante esclarecer que a colaboragdo entre instituigdes publicas e
privadas, nessa situagdo, ndo diminui a relevancia da fungdo estatal na
educacdo, até porque o servico a ser prestado deve ser de qualidade em
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ambas as searas e exigido por todos, ja que se trata de direito publico
subjetivo, dentro do Estado Democratico de Direito Brasileiro.

A questdo ¢ que, no ensino publico, pode-se fazer uso até de mul-
ta, sob o regime de precatdrios, em caso de desatendimento a comando
judicial que vise efetivar o direito a educagdo (CUNHA, 2014), cabendo
ao juiz ainda a determinagdo de “providéncias que assegurem a obtencao
de tutela pelo resultado pratico equivalente”, de acordo com o art. 497
do Codigo de Processo Civil de 2015. Contudo, ¢ importante pensar até
que ponto essas medidas de cunho repressivo tém tido efetividade na
obtencao desse direito, com tantos privilégios e prerrogativas inerentes a
Fazenda Publica.

Considerando o Estado atualmente como sujeito de direitos, €
plenamente cabivel a sua responsabilizacdo nesse aspecto, sendo ela en-
tendida, nesse caso, como sendo a obrigagdo advinda da responsabili-
dade extracontratual do Estado, que deve “reparar economicamente 0s
danos lesivos a esfera juridicamente garantida de outrem e que lhe sejam
imputaveis em decorréncia de comportamentos unilaterais, licitos ou ili-
citos, comissivos ou omissivos, materiais ou juridicos” (MELLO, 2009,
p. 982).

Com efeito, a Constituicdo Federal de 1988 estabelece a respon-
sabilidade civil do Estado no art. 37, § 6°, adotando-se a teoria da respon-
sabilidade civil objetiva, preferindo a subjetiva apenas nos danos decor-
rentes da omissdo, segundo entendimento da doutrina e jurisprudéncia
majoritaria (BARRETO, 2016).

Nessa perspectiva, importante lembrar dos deveres estatais para
com a sociedade, fixados no sistema normativo brasileiro, a exemplo
do artigo 205 da CRFB/88, cujo texto estabelece a educagdo como di-
reito de todos e dever do Estado, assim como o artigo 53 do Estatuto da
Crianga e do Adolescente e o artigo 2° da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional que oferecem a crianga e ao adolescente o direito a
educacdo com o fim de preparé-los para o exercicio da cidadania, bem
como qualifica-los para o trabalho.

Registre-se, por oportuno, que tais normas se dirigem tanto a ga-
rantia formal de vaga nas escolas publicas, quanto e mais ainda para ga-
rantia material da prestacdo do servigo educacional de qualidade, univer-
sal e isondmico de oportunidades para todos. Vale destacar que a “oferta
regular de ensino ndo se resume a quantidade de vagas na escola, mas
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também pressupde sua qualidade e equidade” (PINTO, et. al., 2016).

Muito embora o artigo 211, §§ 1° e 4° da CRFB/88 estabeleca a
cooperagdo entre os entes publicos para a prestagdo da educagdo, as es-
colas publicas — em sentido amplo do termo — tém-se deparado com a in-
justificavel mora da Unido nesses quase 30 (trinta) anos da Promulgacao
da Carta Constitucional em determinar o que seria um “padrdo minimo
de qualidade”, como bem alude o artigo 206, inciso VII da CRFB/88 ¢ a
Lei de Diretrizes e Bases da Educagao (LDB) em seus artigos 4°, inciso
IX,e 74 a76.

Logo, o que se percebe ¢ a inércia da Unido em atuar na sua res-

ponsabilidade enquanto esfera federal de distribuigdo de recursos e fisca-
lizagdo no contexto da educagdo, tornando os pressupostos de qualidade
e equidade do ensino perspectivas meramente semanticas.
Nesse sentido, ocorrendo a inobservancia Estatal de sua obrigagdo cons-
titucional no tocante a garantia do direito fundamental a educagao, a ana-
lise da ineficiéncia do Estado em contemplar esse direito ¢ medida que
se impoe.

Nao obstante a auséncia de defini¢cao sobre um padrdo de qualida-
de educacional, com fundamento no artigo 206, inciso VII, da CRFB/88,
todos os entes federados sdo responsaveis pelo ensino de qualidade, cada
um na sua esfera especifica, sem olvidar esforcos de cooperagdo entre
eles quando necessario.

Portanto, inobservados esses deveres normativos quanto a presta-
¢do do servico educacional, verifica-se possivel a existéncia de dano com
relevancia juridica oriunda de omissdes ou agdes estatais que dificultam
ou até mesmo impedem o acesso dos cidadaos a um padrdo minimo de
qualidade da educacdo, dando direito a responsabilizagdo civil do Esta-
do.

Vé-se assim tanto pelo quadro cadtico em que vive a educacao
brasileira hoje, com escolas publicas sendo fechadas e interditadas por
falta de estrutura, bem como pela auséncia de uma alocagao eficiente de
recursos publicos voltados ao setor da educagdo enquanto se mantém
execucdes orgamentarias injustificaveis como privilégios, altos salarios
e regalias dos membros dos Poderes.

Fortalece essa incongruéncia a proje¢ao do investimento em edu-
cacdo com a vigéncia do Novo Regime Fiscal na vinculagdo da Unido.
O estudo foi produzido pela Fineduca (Associagdo Nacional de Pesqui-
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sadores em Financiamento da Educacdo) em parceria com a Campanha
Nacional pelo Direito a Educagdo e demonstra que no decorrer dos anos,
mantendo as variaveis na forma em que se encontra, o resultado, que
hoje ja ndo ¢ bom, ficard bem pior.

O estudo foi produzido enquanto tratava-se ainda da Proposta de
Emenda a Constituicdo n° 241 e considerou o decorrer dos vinte exer-
cicios financeiros. Para o primeiro ano de vigéncia do regime o inves-
timento em educagdo seria 18%, ao passo que no vigésimo exercicio
essa porcentagem provavelmente caird para 10,3% de investimento, iSso
levando em conta um crescimento real de receita de 3% ao ano do PIB
nacional.

Pode até parecer que ndo muda muito ou que nao vai deixar de
haver investimento em educac¢do, mas a realidade ¢ que o gasto primario
com educacdo em 2016 foi 2,78%, somado a 1,10% do FUNDEB, o que
ndo chega nem a 4% do gasto primario total da Unido. Vale dizer, ndo
foi a educacdo que levou a implementagdo do Novo Regime Fiscal, ndo
sendo ela a responsavel pela crise fiscal instalada no pais desde 2013.

Nesse sentido, a teoria aplicada ao caso serd a da responsabilida-
de objetiva, e, mesmo se tratando de omissdo estatal, quando o assunto
for educacao ela devera prevalecer, sempre observando o principio da
proporcionalidade (BARRETO, 2016). Tal afirmacdo se pauta ndo so6 no
embasamento juridico e empirico acima citado, mas também no proprio
entendimento universal de educagdo como o unico caminho para o de-
senvolvimento social e econdmico justo e isondmico do nosso pais.

Ganha maior relevancia essa responsabilizacdo do Estado, tanto
pela aplicagdo do Novo Regime Fiscal que prejudicou setores historica-
mente “escanteados” pelo Governo, quanto pela politica de abrandamen-
to dos crimes de colarinho branco, como desvio de dinheiro da merenda
escolar, por exemplo — cuja discussdo ¢ pertinente, mas em outro mo-
mento.

Essa preocupacao se fortalece na medida em que o constituinte
derivado, ao aprovar dito regime, ndo estabeleceu prioridades em con-
sonancia com as necessidades do povo brasileiro, posto que problemas
estruturais como a manutenc¢ao dos privilégios da classe politica e a alo-
cacdo ineficiente dos recursos foram mantidos mesmo com a instituicao
do teto de despesas publicas.

Nao obstante tudo isso, os acessos aos meios de comunicagao
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revelam mais peripécias® que, se por um lado ndo deslegitima o discurso
do Estado de enxugamento da maquina estatal, por outro fortalece a ne-
cessidade de estabelecimento de prioridades de acordo com as necessi-
dades do povo, devendo inclusive responder pelos danos de sua conduta
displicente. O ordenamento juridico patrio assim delineou a responsabi-
lidade civil do Estado (CRFB/88):

Art. 37. A administrag@o publica direta ¢ indireta de qualquer dos
Poderes da Unido, dos Estados, do Distrito Federal ¢ dos Munici-
pios obedecera aos principios de legalidade, impessoalidade, mora-
lidade, publicidade e eficiéncia e, também, ao seguinte:

§ 6° As pessoas juridicas de direito publico e as de direito privado
prestadoras de servigos publicos respondero pelos danos que seus
agentes, nessa qualidade, causarem a terceiros, assegurado o direito

de regresso contra o responsavel nos casos de dolo ou culpa.

Percebe-se que a Constituicao adotou, de forma cristalina, a teo-
ria da responsabilidade objetiva, sem esclarecer se a disposi¢do normati-
va se referia as condutas antijuridicas comissivas e omissivas. A doutrina
majoritaria entende que o ordenamento brasileiro adota a responsabili-
dade civil objetiva nas condutas comissivas e a responsabilidade civil
subjetiva nas condutas omissivas (BARRETO, 2016).

Nas comissivas ha um desrespeito claro do agente quanto ao seu
dever de diligéncia, de forma que, ndo sendo hipédtese de aplicagao de
excludente de ilicitude, tera ocorrido uma conduta, seja ela culposa ou
dolosa, resultando na responsabilidade objetiva estatal. Esse dever de di-
ligéncia é caracterizado por Justen Filho (2008, p. 955) como “consistente
em prever as consequéncias de sua conduta ativa e omissiva, adotando
todas as providéncias necessarias para evitar a consumagdo de danos a
terceiros”.

Com o Novo Regime Fiscal em vigor, percebe-se uma série de
condutas que vem sendo adotadas pelo Estado, em diversas esferas e po-

6 O aumento em 16% do subsidio dos Ministros do Supremo Tribunal Federal (SILVA,
2018), o custo de cada deputado federal brasileiro, atingindo uma média de R$ 2 milhoes de
reais segundo o jornal eletrénico Congresso em Foco (2018), além do governo ter cortado vd-
rias despesas, mas o gasto com pessoal aumentou (TREVIZAN, 2018), entre outras noticias.
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deres, alcancando-se a concretude da postura do ente Publico face a sua
responsabilidade com a educagdo. Fora as noticias jornalisticas ja ci-
tadas, um estudo feito pela Organizagdo para Cooperagdo e Desenvol-
vimento Econdmico (OCDE), denominado de Education at a Glance
2018: OECD Indicators, faz um comparativo de estrutura, financiamento
e sistemas de ensino dos paises membros e associados. Nele, € possivel
perceber muitos avangos no investimento em educagdo pelo Brasil, mas,
em regra, os indicadores ficaram abaixo da média da Organizagdo.

Por exemplo, o Brasil possui o maior indice de adultos que ndo
concluiram o ensino médio e uma das maiores desigualdades de renda
entre os paises estudados, fatores intimamente ligados (OCDE, 2018).
Sem contar que, o investimento em educagdo em razao do Produto Inter-
no Bruto do Brasil ¢ razoavel, mas ainda estd abaixo da média da orga-
nizacao, além de ndo haver uma politica de valorizag¢ao dos profissionais
da educacdo que fortaleca a estrutura do sistema, com uma diferenga
salarial entre estados-membros maior do que a diferenca entre os paises
membros da OCDE (OCDE, 2018).

Além disso, cita-se outras condutas que, se ndo deslegitimam por
completo o Novo Regime, o coloca em condi¢dao de duvida. A Medida
Provisérian® 816/2017, que cria cargos para os Conselhos de Supervisao
dos Regimes de Recuperacao Fiscal dos Estados e do Distrito Federal; o
aumento dos subsidios dos Ministros do Supremo Tribunal Federal em
16,38% (dezesseis inteiros e trinta e oito décimos por cento) ja publi-
cado no Diario Oficial da Unido; bem como o corte dos setores sociais
para subsidiar o preco do diesel apos a greve dos caminhoneiros, sdo
situacdes que demonstram, de forma bem expressa, que a preocupagao
dos membros dos Poderes ndo esta centrada no atendimento dos anseios
sociais.

Em entrevista ao juiz Géran Lambertz, membro da Suprema Cor-
te da Suécia, indagou-se se os membros de 14 tinham algum beneficio ex-
tra salarial’, ou até mesmo privilégio, como carro oficial com motorista
a disposi¢do. Em resposta o magistrado enfatizou: “S6 vivemos uma vez
e, portanto, penso que a vida deve ser vivida com bons padrdes éticos.

7 Exemplos: gratificacdo natalina, auxilio-saude, auxilio-moradia, verbas de represen-
tacdo, auxilio pré-escolar para cada filho, auxilio-funeral, auxilio-alimentacdo, entre outros
(WALLIN, 2018).
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Nao posso compreender um ser humano que tenta obter privilégios com
o dinheiro publico” (WALLIN, 2018, s/p).

Enquanto nao houver uma alocagao e fiscalizacdo eficiente de re-
cursos, somado as escolhas estatais no minimo duvidosas, muitas vezes
imorais apesar de legais, ndo ha em que se falar em corte educacional
justo. Nessa esteira, resta evidente a responsabilidade civil do Estado
em face dos danos ocasionados pela ma administragdo na alocagao dos
recursos publicos destinados na area da educacao.

CONSIDERACTES FINAIS

Considerando que o novo regime fiscal, promulgado pela EC n°
95/2016, constitui-se em uma politica fiscal recente, se faz necessario o
amadurecimento da discussdo acerca da alocagdo dos recursos publicos
de forma a trazer efetividade as politicas publicas, sobretudo as voltadas
a educagdo, posto que além de preceito constitucional, ¢ sabidamente o
caminho mais seguro ao desenvolvimento e evolug¢do do nosso pais.

Viu-se que a dificuldade de implementag¢ao do direito a educacao
j& € uma realidade no Brasil, diante de tantos casos praticos que dificul-
tam e desestimulam a efetividade do mesmo, enquanto se mantém recur-
sos alocados de forma incompativel com a necessidade da populacao,
infringindo diretamente o principio da dignidade humana, além de leis
que tratam da educacdo, como a Lei n® 11.738/2008, Lei n® 12.858/2013
e Lei n® 13.005/2014.

Incide a responsabilidade civil do Estado nas restri¢gdes orga-
mentarias em desfavor da educacio ante a manutencdo de outros gastos
publicos que ndo refletem diretamente em beneficios para a populagao,
bem como os prejuizos que ja vem demonstrando na pratica sobre o (des)
acesso ao direito a educacao.

Dessa forma, entende-se que o equilibrio or¢amentario € impor-
tante, desde que respeite os moldes acima mencionados e de acordo com
as necessidades basicas do povo, devendo o Estado, quando agir em
sentido contrario, responder objetivamente pela sua a¢do ou omissao na
prestacao de um servigo educacional de qualidade.
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