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EDITORIAL

Neste volume, a Revista Direito UFMS traz artigos de doutores (as), dou-
torandos (as), mestres (as) e mestrandos (as) de instituicdes das mais variadas
partes do Brasil e de outros paises, recebidos pelo Sistema Eletronico de Edito-
racdo de Revistas - SEER, software disponibilizado pelo IBICT, e avaliados pelo
método Double Blind Peer Review. Além disso, conta com a gentil contribui¢do do
ilustre professor estrangeiro convidado, o Dr. Raul Andrade Osério, pesquisador
vinculado a benemérita Universidad Auténoma de Puebla e a Escuela Libre de De-
recho de Puebla, ambas do México.

Além do Professor convidado, destaca-se a inclusdo do artigo em lingua in-
glesa dos autores Roopanand Mahadew e Darsheenee Raumnauth, o primeiro
vinculado a Universidade de Western Cape, em Cape Town, na Africa do Sul, bem
como a contribuicdo de diversos autores das mais diversas regioes do Brasil, esta
edi¢cdo contando com a contribuicao de autores de Sao Paulo, Rio Grande do Sul,
Ceara, Pernambuco, Sergipe, Parana, Santa Catarina e Mato Grosso do Sul.

Cumpre-nos reafirmar que com enfoque nos objetivos de criar um vasto
campo de discussao e aproximac¢ao dos Direitos Humanos e Fundamentais; ofe-
recer aos estudiosos uma visao atualizada das principais problematicas juridicas
a serem enfrentadas pelas sociedades contemporaneas; fomentar e disseminar,
de modo sistematizado, os estudos cientificos realizados nessas areas; a Revista
Direito UFMS possui a missao de inserir as producgdes cientificas de autores (as)
convidados (as) nacionais e estrangeiros, do corpo docente e discente da UFMS e
demais alunos (as), docentes e pesquisadores (as) das mais diversas instituicoes
de ensino do Brasil e exterior.

Trata-se de uma publicacdo semestral e eletronica, apoiada pela Faculdade
de Direito - Fadir/UFMS e pelo seu Programa de Pds-Graduagao em Direito -
PPGD/DIR/UFMS, que busca honrar seu compromisso com a exceléncia da pes-
quisa juridica e atender aos direcionamentos estabelecidos pela area do Direito



junto a CAPES/ MEC, bem como aos padrdes exigidos nos indicativos do sistema
Qualis Periddicos.

Nesse sentido, a revista que temos a honra de apresentar traz trabalhos
cientificos inéditos, de autores (as) nacionais e estrangeiros, respeitando-se as
regras vigentes de exogenia/endogenia. Além disso, os artigos foram avaliados
pelo método do sistema Double Blind Peer Review, em que a avaliagao é feita por
docentes que desconhecem os (as) autores (as), assim como os (as) autores (as)
desconhecem seus docentes avaliadores. Para se evitar o plagio, os artigos sao
registrados no sistema Digital Object Identifier - DOI. Igualmente, informamos
que a Revista Direito UFMS esta indexada no Latindex, Sumarios.org, Oaji.net,
Driji, Diadorim, Google Scholar, Redib, Worldcat, Ulrichs Web, Livre, Base e Sher-
pa/Romeo.

E também com alegria e satisfacdo que reiteramos que a Revista Direito
UFMS, apds processo de avaliagdo e selecdo realizado pela Coordenacgado de Aper-
feicoamento do Pessoal de Nivel Superior (CAPES), recebeu o importante selo
Qualis B2. Esta certificacdo é uma evidente indicagcdao do amadurecimento, me-
lhoria e exceléncia alcancados pelo periodico.

Nos, editoras da Revista Direito UFMS, orgulhosamente, compartilhamos
com todos (as) que acessam a revista, as valiosas contribui¢cdes que aqui reve-
laram uma excelente articulacdo com o eixo tematico proposto pelo Conselho
Editorial.

Nosso especial agradecimento a todos (as) que trouxeram suas andlises e
reflexdes por meio de artigos cientificos e resenhas, em particular, aos assisten-
tes editoriais que gentilmente contribuiram para a realizagdo deste volume, An-
gela Jank Calixto e Flavio Garcia Cabral. Desejamos uma proveitosa leitura!

Campo Grande, inverno de 2018.

Livia Gaigher Bésio Campello e Luciani Coimbra de Carvalho
Coordenacao editorial da Revista Direito UFMS
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Resumen: Este articulo tiene como objeto plantear un acercamiento a lo que debe entenderse
en México como el amparo soberania o por invasion de esferas de competencia, con la finalidad
de que sea mas facil de identificar cudndo las personas pueden acudir a este medio de tutela de
derechos humanos por una eventual afectacién por normas o actos emitidos por autoridades que
se irrogan facultades que no les corresponden, para ello, en este trabajo se hace un esfuerzo de
explicar la forma de gobierno federal mexicano, puesto que a partir de ello es mas simple conocer
este tema, en el entendido de que de manera tangencial se explican las facultades exclusivas,
coexistentes, concurrentes e implicitas, dado que a partir de ellas es posible dilucidar si se esta
ante un problema de invasién. Ademas, se precisan algunos casos concretos en los que el Poder
Judicial de la Federacion de México resolvié casos en donde se plantearon vulneraciones a derechos
fundamentales a partir de la irrogaciéon de atribuciones; finalmente se sustentan las conclusiones
del estudio de esta garantia procesal constitucional y su prospeccion.

Palabras clave: Control constitucional; Soberania; Invasién de esferas; Federalismo; Federalismo
dual; Organo competente; Facultades exclusivas; Atribuciones prohibidas; Actos y normas de
caracter general.

Resumo: O objetivo deste artigo é propor uma abordagem ao que deve ser entendido no México
como a protegdo da soberania ou invasdo de esferas de competéncia, a fim de facilitar a identificacdo
de quando as pessoas podem recorrer a esse meio de prote¢do dos direitos humanos, para uma
eventual afetacdo por normas ou atos emitidos por autoridades que se conferem faculdades que ndo
correspondem a elas. Para isso, neste trabalho é feito um esforgo para explicar a forma do governo
federal mexicano, jd que a partir disso é mais simples conhecer o tema, visto que de maneira tangencial
se explicam as faculdades exclusivas, coexistentes, simultdneas e implicitas, dado que a partir delas
é possivel elucidar se se estd diante de um problema de invasdo. Além disso, se precisam alguns
casos concreto em que o Poder Judicidrio da Federagdo do México resolveu casos em que ocorreram
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violagées de direitos fundamentais a partir da irrogagdo de atribuigdes; finalmente, as conclusdes do
estudo desta garantia processual constitucional e sua prospecgdo sdo sustentadas.

Palavras-chave: Controle constitucional; Soberania; Invasdo de esferas; Federalismo; Federalismo
dualista; Corpo competente; Poderes exclusivos; Atributos proibidos; Atos e regras de natureza geral.

SUMARIO: 1. Introduccion. 2. La forma de gobierno federal mexicano. 3.
Naturaleza juridica y procesal del amparo soberania. 4. Algunos casos en donde
se ha planteado la invasién de esferas de competencia. Conclusion. Referencias.

1 INTRODUCCION

El desarrollo del tema que es objeto de este articulo se refiere al juicio de
amparo soberania o por invasion de esferas de competencia, esto es, cuando se
reclama en la demanda alguna norma de caracter general o un acto de autoridad
que hace uso de una facultad exclusiva que no le corresponde; también, puede
suceder que una autoridad con base en un precepto pretenda vincular a otro
ente gubernamental a realizar alguna cosa o le ordene abstenerse de ejercer sus
atribuciones y, por ello, penetre un dmbito de facultades con las que no cuenta,
esta garantia de derecho procesal constitucional puede promoverse como
amparo indirecto o como amparo directo.

El amparo indirecto o también conocido como biinstancial es del
conocimiento de los juzgados de distrito' y, en algunos casos muy especificos por
los tribunales unitarios de circuito,? por su parte el amparo directo o uniinstancial
es competencia de los tribunales colegiados de circuito.?

En ambos juicios es juridicamente valido cuestionar actos de autoridad por
invasion de esferas de competencia; como en este medio de control constitucional
es factible impugnar normas de caracter general, prima facie, explicaremos su
sistema de impugnacion.

Asi el juicio de amparo indirecto en contra de normas de caracter general
procede con motivo de su entrada en vigor o cuando acaece su primer acto
concreto de aplicacién en perjuicio de la persona.*

1Vid. Ley de Amparo. “Articulo 35. Los juzgados de distrito y los tribunales unitarios de circuito son
competentes para conocer del juicio de amparo indirecto.”

2Vid. Ley de Amparo. “Articulo 36. Los tribunales unitarios de circuito solo conoceran de los juicios
de amparo indirecto promovidos contra actos de otros tribunales de la misma naturaleza. Sera
competente otro tribunal del mismo circuito, si lo hubiera, o el mas préximo a la residencia de
aquél que haya emitido el acto reclamado.”

3Vid. Ley de Amparo. “Articulo 34. Los tribunales colegiados de circuito son competentes para co-
nocer del juicio de amparo directo.”

*Vid. Ley de Amparo. “Articulo 107. El amparo indirecto procede: I. Contra normas generales que por
su sola entrada en vigor o con motivo del primer acto de su aplicacién causen perjuicio al quejoso.”
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Las normas que irrogan perjuicio desde que entran en vigor en la jerga
judicial de México se les nombra como autoaplicativas y aquellas que para que
perjudiquen alas personas es necesario que exista un acto concreto de aplicacién
se les denomina heteroaplicativas.®

En caso de que la persona afectada cuestione la constitucionalidad de una
norma autoaplicativa, las autoridades demandadas dentro del juicio de amparo
indirecto seran aquellas que participaron en la promulgacién del precepto que
sera sometido a control constitucional,® esto es, la legislatura local o el congreso
federal, asi como los respectivos titulares del poder ejecutivo.

En el caso del amparo directo, solamente sera legalmente factible ponderar
la regularidad constitucional de normas con motivo de su aplicacién concreta
en perjuicio del afectado, esto es, en ningln caso sera impugnable un articulo o
porcion normativa con motivo de su entrada en vigor, pues el juicio de amparo
uniinstancial solamente procede en contra de sentencias definitivas derivadas de
un juicio o resoluciones que sin decidir el fondo del asunto den por concluida la
controversia en sede judicial o jurisdiccional.”

El amparo indirecto solamente sera procedente si se trata de primer acto
concreto de aplicacion en perjuicio, el cual debe ser considerado de imposible
reparacion material.®

En cambio, en el amparo directo es valido analizar una norma de caracter
general por el primer acto o ulteriores aplicaciones,’ pero debe tratarse de actos
de reparacion posible.!®

>Para una mejor comprensioén de la diferencia, vid. la jurisprudencia P./]. 55/97, de rubro: “Leyes
autoaplicativas y heteroaplicativas. distincién basada en el concepto de individualizacién incon-
dicionada”, publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Re-
gistro: 198200, Instancia: Pleno, Tomo VI, Julio de 1997, Materia(s): Constitucional, Comun, p. 5.

¢Vid. Ley de Amparo. “Articulo 108. La demanda de amparo indirecto debera formularse por escrito
o por medios electrénicos en los casos que la ley lo autorice, en la que se expresara: I1I. La autori-
dad o autoridades responsables. En caso de que se impugnen normas generales, el quejoso debera
sefialar a los titulares de los 6rganos de Estado a los que la ley encomiende su promulgacién.”

7Vid. Ley de Amparo. “Articulo 170. El juicio de amparo directo procede: I. Contra sentencias de-
finitivas, laudos y resoluciones que pongan fin al juicio, dictadas por tribunales judiciales, ad-
ministrativos, agrarios o del trabajo, ya sea que la violacién se cometa en ellos, 0 que cometida
durante el procedimiento, afecte las defensas del quejoso trascendiendo al resultado del fallo.”

8Vid. Ley de Amparo. “Articulo 107. El amparo indirecto procede: I. Contra normas generales |[...]
con motivo del primer acto de su aplicacién causen perjuicio al quejoso. I1I. Contra actos, omisio-
nes o resoluciones provenientes de un procedimiento administrativo seguido en forma de juicio,
siempre que se trate de: b) Actos en el procedimiento que sean de imposible reparacion [...]. V.
Contra actos en juicio cuyos efectos sean de imposible reparacién...”

9 Al respecto, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sustentd la jurisprudencia
de rubro: “Amparo directo contra leyes. no opera el consentimiento tacito cuando se reclama una nor-
ma aplicada en perjuicio del gobernado, a pesar de tratarse del segundo o ulterior acto de aplicacion.”,
publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, registro: 2002703,
jurisprudencia, Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo [, Materias: Comun, tesis: P./]. 1/2013 (10a.), p. 5.

Vid. Ley de Amparo. “Articulo 170. El juicio de amparo directo procede: [...] Cuando dentro del jui-
cio surjan cuestiones sobre constitucionalidad de normas generales que sean de reparacién posib-
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Recapitulando, el amparo soberania o por invasion de esferas de competencia
es procedente en las dos modalidades que existen en el amparo mexicano, o sea, en
la via indirecta y en la directa, por lo que se debe atender a la regla especifica que
cada via prevé para poder cuestionar una norma de caracter general al plantear
que se esta ante una norma de caracter general usurpadora de facultades.

Ahorabien, enrelaciéon conlos actos de autoridad, a nuestrojuicio, solamente
podria instarse al 6rgano jurisdiccional con un amparo de este tipo -invasién de
esferas- en la via indirecta.

Se sostiene este aserto, con base en que las cuestiones de competencia judicial
o jurisdiccional —-que son la fuente del amparo directo-, se resuelven por medio
de una figura procesal denominada como conflicto competencial, la cual esta
presente en sede judicial (civil, familiar, mercantil, penal), como jurisdiccional
(contencioso administrativa, agraria y laboral), en la inteligencia que cuando la
controversia se entabla entre un érgano de la federacion contra otro de un estado
o viceversa, corresponde resolverlo al Poder Judicial de la Federacién, de acuerdo
alo establecido en el articulo 106 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.!

Por lo tanto, en cuanto a actos usurpadores dentro de juicios contradictorios
o contencioso administrativos no es procedente el amparo directo, sin que ello
quiera decir que no existe tutela judicial efectiva, dado que se ha evidenciado que
la Constitucién previd otro medio procesal para dirimir esa controversia.

Una vez delimitado el objeto de estudio de este articulo, se considera
pertinente explicar la forma de gobierno federal mexicano.

2 LA FORMA DE GOBIERNO FEDERAL MEXICANO

Para entender el federalismo mexicano es necesario tener presente que el
31 de enero de 1824, el Soberano Congreso Constituyente Mexicano expidio el
Acta Constitutiva de la Federacién Mexicana,'? en la que en su articulo 5, la Naciéon
adopto un sistema de gobierno, entre otras cosas, federal, como se evidencia con
la transcripcion del precepto mencionado:

le por no afectar derechos sustantivos ni constituir violaciones procesales relevantes, solo podran
hacerse valer en el amparo directo que proceda contra la resolucion definitiva.”

1Vid, Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: “Art. 106. Corresponde al Poder Judicial
de la Federacion, en los términos de la ley respectiva, dirimir las controversias que, por razén de com-
petencia, se susciten entre los Tribunales de la Federacidn, entre estos y los de los Estados o del Dis-
trito Federal, entre los de un Estado y los de otro, o entre los de un Estado y los del Distrito Federal.”

12Soberano Congreso Constituyente Mexicano, Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, México,
Imprenta del Supremo Gobierno en palacio, 1824, p. 5 (se respet6 la grafia de la época).
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Art. 5. La naciéon adopta para su gobierno la forma de republica
representativa popular federal.”

Lafederacion se integro por estados soberanos de la manera que se evidencia
a continuacion:

Art. 6. Sus partes integrantes son estados independientes, libres,
y soberanos, en lo que esclusivamente toque a su administracion
y gobierno interior, segun se detalla en esta acta y en la constitucion
general.™

Con base en lo anterior, se tiene que lo federal, no es una forma de Estado,
sino de gobierno; y lo federal no puede identificarse con el Estado, ni tampoco
con la Nacién (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

Se hace esta precision en virtud de que existen teorias del federalismo
como forma de Estado, en la que se admite la existencia de dos soberanias, una
para el Estado federal y otra para los estados miembros de dicha federacion (DE
TOCQUEVILLE, 1957), dejando sin solucion teédrica las exigencias del concepto
mismo de soberania, en donde la soberania es una, es intransferible, indelegable,
etcétera (BARRAGAN BARRAGAN, 2016), asi como esta presente la teorfa de un
federalismo por descentralizacién (DABIN, 2003).

En el caso de México, se adoptd la teoria del federalismo como forma de
gobierno, la cual a juicio del jurista José Barragan es magnifica, primero, porque
permite resolver el problema de soberania; en segundo lugar, permite establecer
una distribucion del ejercicio del poder soberano, idealmente hablando
“perfecta”, en cuando menos dos areas, en el area de los poderes federales,
asi como el area de los estados, o entidades locales; y, en tercer lugar, permite
concluir con toda precision diciendo que lo federal en México no es forma de
Estado (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

Ahora bien, la regulacion de la forma de gobierno federal esta prevista en los
articulos 39,40y 41 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
los cuales disponen lo siguiente:

DE LA SOBERANIA NACIONAL Y DE LA FORMA DE GOBIERNO

Art. 39. La soberania nacional reside esencial y originariamente en
el pueblo. Todo poder publico dimana del pueblo y se instituye para
beneficio de este. El pueblo tiene en todo tiempo el inalienable derecho
de alterar o modificar la forma de su gobierno.

13 Idem.

4 Idem.
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Art. 40.Esvoluntad del pueblo mexicano constituirse en una Republica
representativa, democratica, laica, federal, compuesta de Estados

libres y soberanos en todo lo concerniente a su régimen interior; pero
unidos en una federacion establecida segun los principios de esta ley

fundamental.

Art. 41. El pueblo ejerce su soberania por medio de los Poderes de
la Unién, en los casos de la competencia de estos, y por los de los
Estados, en lo que toca a sus regimenes interiores, en los términos
respectivamente establecidos por la presente Constitucion Federal
y las particulares de los Estados, las que en ningin caso podran
contravenir las estipulaciones del Pacto Federal.

De lo anterior, se desprende que, la Constitucion Politica prevé una forma
de gobierno federal, cuyo principio es la distribucion del poder soberano entre la
federacién y los estados (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

Ahora bien, el ejercicio del poder debe atender a lo determinado en el Acta
Constitutiva de la Federacion, dado que ese es el verdadero Pacto de la Unién
que firmaron los estados miembros de la federacién mexicana, dado que, en él,
se expresan las reglas fundamentales, segiin las cuales debe operarse practica
y formalmente la distribucion del ejercicio del poder soberano, en el entendido
de que por extension debe entenderse también la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos de 1917 (BARRAGAN BARRAGAN, 2016), por ello,
primero se explicé lo que se estipul6 en el Acta y después lo que se prescribié en
la Constitucién.

En estricto sentido, si el Pacto de la Unién se confundiere y se hiciere
una misma cosa con la Constitucién, se pierde la perspectiva del origen y del
sentido de lo federal; se difumina el sentido de lo que realmente es en México
la federacion, por ello, la conveniencia de no identificar el Pacto Federal con la
Constitucion, cuando menos en aquellos supuestos en los que se dio un texto
distinto para el Pacto y otro para la Constitucién (BARRAGAN BARRAGAN,
2016).

El vocablo Acta constitutiva de la Federacion, tal vez como reza la version
manuscrita de ese documento (BARRAGAN BARRAGAN, 2016), es de por si
expresivo: alude a un documento solemne, a una resolucién soberana de una
asamblea legitima. En el supuesto particular, se trata de un pacto de unién, esto
es, de un acuerdo de voluntades. Se trata en verdad, del acuerdo de varios estados
libres independientes y soberanos, asi como de varias diputaciones provinciales
resueltas a transformarse en estados libres independientes y soberanos
(BARRAGAN BARRAGAN, 2016).
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Luego, en México lo federal es un simple acuerdo de voluntades que
constituye un Pacto de Union, que tiene por objeto distribuir el ejercicio del
poder soberano de una manera diferente a como se distribuye dicho ejercicio en
un Estado Unitario (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

El pacto delafederacion no puede ser otra cosa que una creacion del derecho,
tal y como lo explica el Derecho Romano, una fictio iuris, esto es, una creaciéon
formalizada en un acta constitutiva aprobada por una asamblea constituyente,
expresamente legitimada para tal efecto, que cred una entidad diferente a lo que
son los sujetos que la crearon (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

Asi las cosas, el gobierno federal no puede equipararse a un Estado porque
el Pacto de la Unién no integra alguno de los elementos del Estado, como son la
poblacidn o el territorio, sino que la unioén es algo inmaterial, como que es un
mero acuerdo de voluntades, ello se advierte de la simple lectura del articulo
6 del Acta Constitutiva de la Federacion Mexicana, el cual fue transcrito con
antelaciéon (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

La misma conclusién deriva, como lo sostiene el Doctor Barragan (2016),
de la lectura de los dos primeros articulos del Capitulo II, Titulo Segundo de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos vigente, los cuales
precisan lo que se copia a continuacién:

CAPITULO II: DE LAS PARTES INTEGRANTES DE LA FEDERACION Y
DEL TERRITORIO NACIONAL

Art. 42. El territorio nacional comprende: 1. El de las partes
integrantes de la Federacion; I1. El de las islas, incluyendo los arrecifes
y cayos en los mares adyacentes; III. El de las islas de Guadalupe y
las de Revillagigedo situadas en el Océano Pacifico; IV. La plataforma
continental y los z6calos submarinos de las islas, cayos y arrecifes; V.
Las aguas de los mares territoriales en la extensiéon y términos que
fija el Derecho Internacional y las maritimas interiores; VI. El espacio
situado sobre el territorio nacional, con la extension y modalidades que
establezca el propio Derecho Internacional.

Art. 43. Las partes integrantes de la Federacion son los Estados de
Aguascalientes, Baja California, Baja California Sur, Campeche, Coahuila
de Zaragoza, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Guanajuato, Guerrero,
Hidalgo, Jalisco, México, Michoacan, Morelos, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca,
Puebla, Querétaro, Quintana Roo, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco,
Tamaulipas, Tlaxcala, Veracruz, Yucatan, Zacatecas y el Distrito Federal.

Como se ve, la federacion es lo que integra a las partes que lo componen, es el
elemento espiritual que une e integra; es la union misma que se crea por el acuerdo de
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voluntades, o pacto de la Federacién, es el Pacto de la Union. Mientras que el articulo
43 nos da los nombres de esas partes componentes (BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

En cambio, territorialmente hablando, el Estado Mexicano o la Naciéon
Mexicana es algo mas, pues comprende no solo al territorio de las partes que
integran a la federacidén, sino también los espacios de las restantes fracciones
(BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

Desde el punto de vista politico, la federacion es la entidad que fue creada
por el pacto federal, formalizado histérica y originariamente por un documento
publico, muy solemne, mas importante o tan importante como la Constitucidn,
llamado asi, Acta Constitutiva de la Federacion del 31 de enero de 1824. Esto
es la federacion politicamente hablando, o sea, el componente politico que
aglutina a todas y cada una de las partes integrantes o signatarias de dicho pacto
(BARRAGAN BARRAGAN, 2016).

La federacion es una creacién juridica, no tiene como esenciales ni al
elemento territorial ni al elemento poblacional prueba de ello es que su sede o
domicilio podra cambiar en cualquier momento, segin reza una prevision puesta
desde 1824, sin que por este cambio mengiien o se altere la esencia de lo federal
ni ninguna de sus caracteristicas (BARRAGAN BARRAGAN, 2009).

Asi, la distribucion del poder soberano que existe en la Constitucion crea
dos areas u Orbitas: la federal y las estatales, como receptoras de las diversas
asignaciones competenciales (BARRAGAN BARRAGAN, 2009).15

El reparto del poder soberano establece una serie de principios relativos
a la competencia de cada area, en la inteligencia de que hay veces que existen
atribuciones que son exclusivas de una 6rbita -la federacion o los estados-, en
otras la Constitucion considera que cualquiera de ellas las puede ejercer o si una
de ellas lo ejercita excluye a la otra.

O sea, el modelo de la forma de gobierno federal en México debe
considerarse como dual, el cual parte de la concepcidon de que las competencias
estan distribuidas de manera estricta y separada, en el entendido que cualquier
invasién es inconstitucional (CARDENAS GARCIA, 2004).

Asi, se puede sostener que se estara en presencia de competencias exclusivas
de la federacién en el marco de la Constitucién de México en los siguientes
supuestos:1®

15 José Barragan, Barragan, alude al libro de Carpizo, Jorge, La Constitucion mexicana de 1917,
Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie: Doctrina
Juridica, nam. 37, México, 1982.

16 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Ensefianza y Educacién Superior,
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2.1 Cuando se atribuye la materia en bloque a la federacidn, sin distinguir
por tanto las diversas facultades que esta pueda asumir sobre aquélla;*’

2.2 Cuando se atribuye a la federacion no la materia en bloque, sino un
determinado sector de la misma; por ejemplo, gasolina, energia, etc., es decir,
la federacién detenta competencias exclusivas de legislacion, reglamentacion y
gestion;'®

2.3 Cuando se atribuye a la federacion un determinado tipo de potestades
sobre una materia, como la legislacién sobre la misma. Asi, por ejemplo, cuando
la fraccion X*° del articulo 73 Constitucional habla de que el Congreso de la Union
tiene facultad para legislar en toda la Republica sobre comercio. En estos casos,
la federacién poseera la competencia exclusiva de legislacion sobre la materia en
cuestion.?

Fuera de estos tres supuestos, no estaremos en presencia de facultades
exclusivas de la federacidn, sino de algun otro tipo de facultades, en que podrian
subclasificarse las facultades expresas, por razén de los textos constitucionales
que las prevén, y asi, tendriamos:*!

2.1.1 Facultades explicitas, que son precisamente las previstas en la
enumeracion que limitativamente establece la Constitucién, con absoluta claridad;??

2.1.2 Facultades implicitas, que son las que necesariamente deben utilizarse
para poder ejercer las facultades explicitas, es decir, son los medios de valor
instrumental necesarios para ejercer las facultades explicitas, siendo asi, la razén
de la existencia de la fraccion XXX?? del articulo 73 Constitucional;?*

A.C.,amparo enrevisién 1523/1999, resuelto en sesiéon de 9 de marzo de 2000, por mayoria de seis
votos, fue ponente Ministro Humberto Roman Palacios, p. 66.

17 Idem.
18 Idem.

19 Art. 73. El Congreso tiene facultad: X. Para legislar en toda la Republica sobre hidrocarburos,
mineria, sustancias quimicas, explosivos, pirotecnia, industria cinematografica, comercio, juegos
con apuestas y sorteos, intermediacion y servicios financieros, energia eléctrica y nuclear y para
expedir las leyes del trabajo reglamentarias del articulo 123.

20 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Ensefianza y Educacién Superior,
A.C.,amparo en revision 1523/1999, resuelto en sesiéon de 9 de marzo de 2000, por mayoria de seis
votos, fue ponente Ministro Humberto Roman Palacios, p. 67.

21 Idem.
22 Idem.

23 Art. 73. El Congreso tiene facultad: XXX. Para expedir todas las leyes que sean necesarias, a objeto
de hacer efectivas las facultades anteriores, y todas las otras concedidas por esta Constitucién a los
Poderes de la Union.

24 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Ensefianza y Educacién Superior,
A.C.,amparo en revisién 1523/1999, resuelto en sesién de 9 de marzo de 2000, por mayoria de seis
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2.1.3 Facultades coincidentes, son aquéllas que la Constitucion permite
se ejerzan en forma simultanea, tanto por la federacion, como por los estados
versando sobre el mismo contenido o ambito material;*

2.1.4 Facultades coexistentes, son aquellas que, versando sobre la misma
materia, su contenido ha sido dividido para su ejercicio entre la federacion y los
estados, delimitando el Ambito material de accién de cada autoridad;?®

2.1.5 Facultades concurrentes, las cuales suponen el ejercicio por parte de
los estados de facultades otorgadas a la federacion, siempre que no constituyan
facultad exclusiva o no sean facultades prohibidas a los estados y no hayan sido
ejercidas por la federacion; se trata de facultades sucesivas y supletorias, y en
caso de que la federacion las ejerza, la actividad estatal queda abrogada por
virtud de ese ejercicio.?”’

En este orden de ideas, se tiene que el articulo 124 constitucional®® establece
un régimen de facultades expresas, es decir, en tratandose de cualesquiera de los
diversostipos de facultades a que antes se hahecho referencia, ya facultades explicitas,
facultades implicitas, facultades coincidentes o bien, facultades coexistentes, deben
estar expresamente establecidas en la Constitucion para que puedan ejercerse.?’

Luego, la transgresion de las facultades por parte de la federacion respecto de
los estados o de los estados en relacion con las prerrogativas de la federacién es lo que
motiva la existencia del amparo soberania o por invasion de esferas de competencia.

Esta area intangible es la que se pretende proteger a través del juicio de
amparo soberania o por invasion de esferas de competencia, en el articulo
103, fraccién I1,2° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
(BARRAGAN BARRAGAN, 2009).

La soberania interna de los estados es inviolable territorial y politicamente
en relacion con su régimen interior, por ello, es que los estados ejercen sus

votos, fue ponente Ministro Humberto Roman Palacios, p. 67.
% Ibidem, pp. 67 y 68.

26 [bidem, p. 68.

27 [dem.

28 Art. 124. Las facultades que no estan expresamente concedidas por esta Constitucion a los
funcionarios federales, se entienden reservadas a los Estados.

2 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ensefianza y Educacién Superior,
A.C., amparo en revisién 1523 /1999, resuelto en sesiéon de 9 de marzo de 2000, por mayoria de seis
votos, fue ponente Ministro Humberto Roman Palacios, p. 68.

30 Art. 103. Los Tribunales de la Federacion resolveran toda controversia que se suscite: II. Por
normas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los
estados o la esfera de competencia del Distrito Federal.
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facultades de manera exclusiva sobre un espacio determinado, excluyendo de
manera categdérica y absoluta la intervencion de cualesquiera otras autoridades.
Francisco de Vitoria decia alteri non subiecta (VITORIA, 1965): porque no estan
subordinados los estados a ninguna otra autoridad (BARRAGAN BARRAGAN,
2009).

Ademas del principio de la territorialidad, la Constitucién emplea otros
principios para ir haciendo la asignacién concreta y particular de competencias
en ambos ordenes, el federal y el estatal. En efecto, uno de estos criterios es el
que toma en cuenta la naturaleza de las materias, para con fundamento en esa
naturaleza, reconocer que determinadas materias corresponden de manera
expresa y exclusiva a alguno de estos 6rdenes, prohibiendo la intervencion a las
autoridades de las demas 6rbitas (BARRAGAN BARRAGAN, 2009).

Las facultades exclusivas por materia pueden identificarse en los preceptos
constitucionales que enuncian la atribucion exclusiva de la federacién o los
estados de legislar alguna cuestion, de igual manera, se puede aplicar contrario
sensu como criterio de distincion las facultades prohibidas a la federacion y a los
estados.

En suma, laforma de gobierno federal mexicano debe respetarladistribucién
del poder soberano que dispone la Constitucion, en especifico, para efectos de
este articulo, entre las esferas federal y la de los estados -dentro de los que se
incluyen a los municipios-, en la inteligencia de que el juicio de amparo tutelaala
persona en contra de actos de autoridades que invadan facultades de cualquiera
de esas dos orbitas o cuando se ejerza una atribuciéon que esta expresamente
prohibida.

La importancia de identificar plenamente este tépico es fundamental, dado
que el juicio de amparo soberania o por invasion de esferas de competencia es el
medio de tutela de derechos humanos a través del cual se puede servir la persona
para defenderse de un acto o de una norma que le causa un perjuicio, en el
entendido de que para lograr que se ordene su invalidez es necesario demostrar
que alguna autoridad de la federacion invadid la esfera de competencia exclusiva
de los estados o que un estado de la Unién irrumpid la 6rbita de actuacién de una
materia que la Constitucién le prohibi6é expresamente ejercer o que en la Carta
Magna se instituy6 como exclusiva de los funcionarios federales.

Por ultimo, es necesario precisar que en la forma de gobierno federal
mexicano no existe una subordinacion de las autoridades de los estados hacia los
funcionarios de la federacion, dicho de otro modo, los 6rdenes derivados de la
Constitucion son distintos en cuanto a su competencia, pero son iguales entre si
en el sentido en que ambos estan subordinados, en la misma medida, a la propia
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Constitucion.®* Esto es el teléon de fondo del juicio de amparo soberania o por
invasion de esferas de competencia.

Es posible apoyar lo que se ha precisado en torno a la no subordinacién de
las autoridades de érbitas distintas con la jurisprudencia siguiente:

LEGISLACIONES FEDERAL Y LOCAL. ENTRE ELLAS NO EXISTE
RELACION JERARQUICA, SINO COMPETENCIA DETERMINADA POR
LA CONSTITUCION. El articulo 133 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos no establece ninguna relacion de jerarquia
entre las legislaciones federal y local, sino que en el caso de una aparente
contradiccion entre las legislaciones mencionadas, esta se debe resolver
atendiendo a qué drgano es competente para expedir esa ley de acuerdo
con el sistema de competencia que la Norma Fundamental establece en
su articulo 124. Esta interpretacion se refuerza con los articulos 16 y
103 de la propia Constitucién: el primero al sefialar que la actuacién
por autoridad competente es una garantia individual, y el segundo, al
establecer la procedencia del juicio de amparo si la autoridad local o
federal actia mas alla de su competencia constitucional.®?

En este sentido, se evidencia que, en el Mexico, como se ha precisado, no hay
ninguna relacion de jerarquia entre la legislacion federal y la local, hecho de gran
importancia para el amparo soberania.

3 NATURALEZA JURIDICA Y PROCESAL DEL AMPARO POR INVASION
DE ESFERAS

El amparo en la modalidad en comento implica remontarse al Constituyente
de 1857 para advertir como el referido juicio de amparo pretendié sustituir
al medio de control previsto en los articulos del 22 al 24 del Acta de Reformas
de 1847, que permitia a los congresos locales, invalidar las leyes federales y
al Congreso de la Unidn las leyes locales;* sin embargo, con la evolucién de la
legislacion aplicable para la substanciacion del juicio de amparo, desde la primera

31 Cfr. Exposicion de motivos de la Ley para el Federalismo Hacendario del Estado de Puebla,
Periddico Oficial del Estado, 28 de enero de 1998.

32 Tercera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, Semanario Judicial de la Federacién,
Tomo VII, marzo de 1991, Materia(s): Constitucional, Tesis: 3a./]. 10/91, Octava Epoca, Registro:
207030, p. 56.

3 Este medio de control constitucional en sede legislativa en la época se le conocié como recurso
de anticonstitucionalidad, como se puede advertir en mi trabajo intitulado “La Suprema Corte de
Justicia y el recurso de anti-constitucionalidad del Tratado de Guadalupe Hidalgo”, en ROMO VA-
LENCIA, Pablo Hernandez; ESTRADA MICHEL, Rafael (Coord.). Historia Juridica Estudios en Honor
al Profesor Francisco de Icaza Dufour, Ed. Tirant lo Blanch, México, 2013.
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Ley de Amparo de 1861 se fue gradualmente disminuyendo la posibilidad de que
mediante el juicio de derechos fundamentales las autoridades impugnaran actos
de otras autoridades por el simple hecho de considerar que con ello se vulneraba
su esfera competencial (COELLO CETINA, 2011).

En relacion con este supuesto de procedencia del juicio de derechos
fundamentales, conviene sefialar que desde el texto de la Constitucion de 1857
y actualmente en las fracciones II y III del articulo 103 constitucional®* se ha
pretendido regular una hipétesis de este juicio atendiendo a la naturaleza de los
planteamientos realizados en la demanda y no a la naturaleza del acto reclamado,
con lo cual se incurre en un error de técnica procesal, e incluso se desatiende al
criterio fijado constitucionalmente para tal fin, ya que lo relevante para esos fines
es la naturaleza del acto que se reclama y no de los planteamientos que se hacen
valer en la demanda (COELLO CETINA, 2011).

Las violaciones pueden provenir de cuatro érdenes de poderes: 1) de alguno
de los tres poderes federales con respecto a cualquiera de los otros dos poderes
federales; 2) de alguno de los tres poderes locales, con respecto a cualquiera
de los otros dos poderes; 3) de los poderes de un Estado respecto a los de
otro Estado; y, 4) de los poderes federales con respecto a los poderes locales y
viceversa (TENA RAMIREZ, 1999).

Con base en lo anterior, los autores que han estudiado este tema han
considerado mas propio fundarel amparo contraactos usurpadoresdelos poderes
en la garantia del articulo 16, consistente en que nadie puede ser molestado sin
mandamiento escrito de autoridad competente que funde y motive la causa legal
del procedimiento; no es autoridad competente la que lleva a cabo un acto para
el que no tiene facultades constitucionales, ni hay causa legal del procedimiento
cuando se invoca un estatuto que, por ser contrario a la Constitucion, no es ley
(TENA RAMIREZ, 1999).

De la lectura del articulo 103 constitucional, se advierte que con lo
establecido en sus fracciones Il y II], el constituyente encomendé a los Tribunales
de la Federacion el encargo de proteger, en beneficio de las personas, de manera
que estos puedan acudir al juicio de amparo, las esferas de competencia de la
federacion y de los estados para mantener vigente al pacto federal, teniendo
como base fundamental la no usurpacion de funciones constitucionales entre
las autoridades de estos; lo que implique que se observe y se cumpla con lo

3% Art. 103. Los Tribunales de la Federacién resolveran toda controversia que se suscite: II. Por nor-
mas generales o actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania de los estados
o0 la esfera de competencia del Distrito Federal. III. Por normas generales o actos de las autoridades
de los Estados o del Distrito Federal que invadan la esfera de competencia de la autoridad federal.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 7 - 35 | jan./jun. 2018

19



20

RAUL ANDRADE OSORIO

dispuesto, entre otros, por los articulos 73, 74, 76, 79, 80, 89, 94, 103 al 106, 115
al 124,129y 130 al 135 de la Constitucion General de la Reptblica, que delimitan
las facultades de las autoridades federales y estatales (TENA RAMIREZ, 1999).

La procedencia del amparo indirecto con un planteamiento de invasién de
esferas genero interrogantes que requirieron de la aclaracién jurisprudencial
sobre la via para impugnar, por ejemplo, sentencias definitivas cuando se hacian
valer invasiones de esferas (COELLO CETINA, 2011).

Asi, destaca como sentencia que fijo el alcance de las fracciones [ y II del
articulo 103 constitucional -en la redaccién de esa época-, la dictada en 1940
por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en la cual se
establecié que el referido supuesto de procedencia exigia que el quejoso se
doliera de una violacién a uno de sus derechos fundamentales, el cual deberia
plantearse como transgredido con motivo de la respectiva violacion de esferas
(COELLO CETINA, 2011).

El asunto de referencia generd la tesis siguiente:

GARANTIAS INDIVIDUALES, BASE DEL AMPARO. El juicio de amparo
fue establecido por el articulo 103 constitucional, no para resguardar
todo el cuerpo de la Constitucion, sino para proteger las garantias
individuales; pues de su texto se desprende que el juicio de amparo se
instituyd para resolver toda controversia que se suscite: I. Por leyes o
actos de la autoridad que violen las garantias individuales. II. Por leyes
o0 actos de la autoridad federal que vulneren o restrinjan la soberania
de los Estados, y, III. Por leyes o actos de las autoridades de estos, que
invadan la esfera de la autoridad federal. Como indica la fraccién I
son las garantias individuales las que estan protegidas por el juicio de
amparo, y, aunque en las fracciones Il y I1], se protege también, mediante
el mismo, cualquier acto de autoridad federal que vulnere o restrinja
la soberania de los Estados, o de estos, cuando invadan la esfera de la
autoridad federal, aun en tales casos, es propiamente la misma fraccion
[ la que funciona, y no las Il y 111, supuesto que solo puede reclamarse en
el juicio de amparo, una ley federal que invada o restrinja la soberania
de los Estados o de estos, que invadan la esfera de la autoridad federal,
cuando exista un particular que como quejoso, reclame violacion de
garantias individuales y un caso concreto de ejecucidn, con motivo de
tales invasiones, o restricciones de soberanias; es decir, se necesita
que el acto de invasion se traduzca en un perjuicio juridico en
contra de un individuo y que quien reclama en juicio de amparo,
sea ese individuo lesionado; por eso es que la sentencia en el amparo,
cualquiera que sea la fraccién del mencionado articulo 103 que
funcione, sera siempre tal, segun la fraccién I del 107, que solo se ocupe
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de individuos particulares, limitandose a ampararlos y protegerlos en
el caso especial sobre el que versod la queja, sin hacer una declaracion
general respecto de la ley o acto que la motivare.®

Es menester hacer la precision que algunas aseveraciones que contiene el
precedente en mencion han sido superadas en la actualidad, pero aun asi, la tesis
ilustra en el sentido de que para que prospere la accion de amparo en la modalidad
materia de este trabajo, no basta que exista un acto de invasién o que alguna
autoridad se arrogue una facultad que no le corresponda, sino que la conditio sine
qua non es la existencia de un perjuicio juridico en contra de una persona, asi como
que quien se vio afectado por ese acto autoritario sea el que promueva el juicio.

Asi, por invasion de esferas, el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién de México ha entendido a: i. los actos emitidos por una autoridad del
poder publico federal que comprendan facultades constitucionalmente reservadas
a los estados, con las cuales penetre el ambito de atribuciones que la Constitucién
establece o reserva en favor de estos; o viceversa. Es decir, ii. que la autoridad de
un o6rgano del poder publico local al emitir una ley o un acto, ejerza facultades
constitucionalmente reservadas a la federacion, penetrando con ello al &mbito de
atribuciones del poder publico federal. Tal consideracion se funda en la vulneracién,
restriccién o invasion de esferas presupone una usurpacion de facultades o
funciones que constitucionalmente corresponden en exclusiva, respectivamente, a
la federacién a los estados, de manera que corresponden al ambito juridico que la
Carta fundamental establece en favor de otro (GONGORA PIMENTEL, 1999).

El criterio a que se ha hecho alusion se encuentra en la tesis de rubro:
“Invasion de esferas. Cuando es competente el pleno de la suprema corte”. 3¢

Asilas cosas, en este tipo de asuntos se tiende a salvaguardar el pacto federal
al dirimirse conflictos de invasién de esferas que pudieran suscitarse entre la
federacion y los estados, cuyas autoridades no guardan relacidon de dependencia
alguna (GONGORA PIMENTEL, 1999).

Lo anterior, mutatis mutandi, fue precisado por el Tribunal Pleno de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, en la tesis de rubro: “Invasion de esferas.
No existe cuando se trata de atribuciones del distrito federal”.?”

% Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Semanario Judicial de la Federacion,
Quinta Epoca, Registro: 327813, Tipo de Tesis: Aislada, Tomo LXX, Materia(s): Comun,
Constitucional, Pagina: 4719, esta tesis se cité como nota 11, en Coello Cetina, Rafael, 2011, p. 25.

36Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México, Semanario Judicial de la Federacion,
Epoca: Séptima Epoca, Registro: 232548, Tipo de Tesis: Aislada, Volumen 139-144, Primera Parte,
Materia(s): Constitucional, Pagina: 193.

37 Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Informes, Epoca: Séptima Epoca,
Registro: 806226, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Informe 1984, Parte I, Materia(s): Constitucional,
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Luego, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha sostenido que para
los efectos del amparo soberania, la invasion de esferas tiene que implicar una
violaciéon a derechos fundamentales de la persona; ademads, dicha invasion
consiste en el ejercicio, por la autoridad federal, de facultades reservadas
a las entidades federativas, o por las autoridades de estas, de atribuciones
constitucionales privativas de la federacion.*® Dicho de otro modo, a juicio de
la Suprema Corte lo que el constituyente buscé es proteger a las personas de la
actuacion de las autoridades en ambitos que no les corresponden.”

Lo anterior, tiene sustento en la tesis de rubro: “Invasién de esferas de la
federacion a los estados y viceversa, amparo por”,* asi como en la diversa de
epigrafe: “Invasion de esferas. Incompetencia del tribunal pleno cuando el
problema planteado no implica el posible ejercicio por la autoridad federal, de
facultadesreservadasalos estados, o porlasautoridades de estos, de atribuciones
constitucionales privativas de la federacion”*

Finalmente, es menester dejar asentado que en tratandose del juicio de
amparo por invasion de esferas de competencia no existe la obligacién a cargo
de la persona de acudir ante las autoridades de las autoridades de la entidad
invasora con el objeto de interponer recursos ordinarios, con el propdsito que se
modifique o revoque el acto que invade la esfera competencial de otra entidad. La
Ley de Amparo y la Constitucidn -explica el Tribunal Pleno- Gnicamente prevén
el juicio de derechos fundamentales para corregir una violacién de esferas, por
tratarse de actos de autoridades que directamente violan la Constitucién, y
las autoridades invasoras no tienen competencia, en estos casos, para dirimir
controversias por violaciones constitucionales, el Poder Judicial Federal es el
unico 6rgano con facultades para resolver esas cuestiones, ya que se supone que
la autoridad invasora viola disposiciones que rigen en una jurisdiccion distinta
a la que pertenece, y lesionan la esfera de aquella entidad, por lo que no existe
razon para que en un conflicto de esa especie sea una autoridad superior de la
invasora la que determine si se lesionan las atribuciones de la entidad no sujeta
a su soberania (GONGORA PIMENTEL, 1999).42

Tesis: 5, Pagina: 315.

%8 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México, expediente de contradic-
cién de tesis nimero 137/2003-SS, suscitada entre los Tribunales Colegiados Primero, Segundo,
Tercero, Cuarto y Quinto, todos del Décimo Sexto Circuito, resuelta el 27 de febrero de 2004, por
unanimidad de cuatro votos, ponente Ministro Juan Diaz Romero, p. 137.

39 Ibidem, p. 140.

0 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de la Nacién de México, Apéndice de 1995, Quinta Epoca,
Tomo I, Parte HO, Tesis: 389, p. 362.

1 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de la Nacion de México, Semanario Judicial de la Federacion,
Séptima Epoca, Tomo: 205-216, Primera Parte, p. 59.

“2E] autor refiere que lo ahi sustentado emana de tres precedentes de la Séptima Epoca del Semana-
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4 ALGUNOS CASOS EN DONDE SE HA ESTUDIADO LA INVASION DE
ESFERAS DE COMPETENCIA

La Suprema Corte de Justicia de la Naciéon de México ha sostenido que
para que exista un amparo por invasion de esferas de competencia es menester
dilucidar si las autoridades del estado al expedir determinadas normas o emitir
algin acto estan ejerciendo una facultad que constitucionalmente corresponde
al ambito de atribuciones reservadas a la federacién o viceversa.

Lo anterior se evidencia con la tesis siguiente:

INVASION DE ESFERAS. CONSTITUYE UN PROBLEMA DE ESTANATURALEZA
EL PLANTEAMIENTO RELATIVO A QUE EL MUNICIPIO, AL REGLAMENTAR
LAS NORMAS, HORARIOS Y TARIFAS A QUE DEBEN SUJETARSE LAS
NEGOCIACIONES MERCANTILES, ESTA LEGISLANDO EN MATERIA DE
COMERCIO. El planteamiento del quejoso relativo a que el municipio, al
reglamentar en el Bando de Policia y Buen Gobierno y en los reglamentos
municipales, las normas, horarios y tarifas a que debe sujetarse el ejercicio de
actividades comerciales, industriales o de servicios, esta legislando en materia
de comercio, no obstante que esta facultad esta reservada a la Federacién por
el articulo 73, fraccion X, constitucional, constituye un problema de invasion
de esferas, pues independientemente de que sea fundado o infundado, lo
que llevaria a la concesién o negativa del amparo, no se trata del mero dicho
del quejoso sobre un problema de tal naturaleza, sino de determinar si
autoridades del poder publico local, al expedir determinadas leyes, estan o
no ejerciendo una facultad que constitucionalmente corresponde al ambito
de atribuciones reservadas a la Federacion.*®

El primer caso que se selecciondé para este apartado se refiere al
cuestionamiento que en su oportunidad realizé una persona respecto de las
facultades para legislar en materia de comercio.**

A juicio de la quejosa el Congreso del Estado de Jalisco al imponer un
impuesto al hospedaje transgredio la facultad exclusiva de la federacién prevista
en el articulo 73, fraccion X, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos porque se legislé en materia de comercio la cual era exclusiva de la

rio Judicial de la Federacion, Volumen 103-108, Primera Parte, Materia(s): Constitucional, Comun,
p. 163, 1a tesis aparece con el rubro: “Invasién de esferas. No existe obligacion de agotar los recur-
sos ordinarios antes de acudir al amparo”.

#3Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacién, Epoca: Octava Epoca, Registro: 205543, Instancia: Pleno, Tipo de Tesis: Aislada, Nim.
70, octubre de 1993, Materia(s): Constitucional, Administrativa, Tesis: P. LI/1993, Pagina: 29.

#Se trata del amparo en revisiéon 2312/1996, del indice del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, interpuesto por Hotelera Los Tules, S.A. de C.V, resuelto en sesion de 10 de
junio de 1997, por unanimidad de votos, fue ponente el Ministro Juan Diaz Romero.
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federacion; lainconforme considero6 que la prestacion de servicios de hospedaje,*®
esto es, el otorgamiento de albergue a cambio de una contraprestacion, sea cual
fuese la denominacién que esta tuviera, era una actividad comercial, por lo tanto,
no podia ser materia de carga tributaria por parte del Estado de Jalisco.

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
resolvio que el Congreso del Estado de Jalisco no invadid la esfera de competencia
de la federacion porque tratdndose de contribuciones referidas a la materia
de comercio interno no era exclusiva de la federaciéon, sino una atribucion
concurrente con los estados.*

Ello, toda vez que la tributacién sobre la actividad comercial interna en
general, y el acto de comercio, en particular hospedaje, no era una facultad
exclusiva del Congreso de la Unidn, por lo que en términos del articulo 124
constitucional, deberia entenderse que también participaban de la posibilidad
de ejercerla los estados.*’

El Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
invoco la tesis siguiente:

COMERCIO, LA FACULTAD TRIBUTARIA GENERICA SOBRE TAL
MATERIA NO ES PRIVATIVA DE LA FEDERACION, SINO QUE TAMBIEN
CORRESPONDE A LOS ESTADOS (LEY DEL IMPUESTO ESPECIAL A
LAS INDUSTRIAS CONGELADORAS DE MARISCOS, DEL CONGRESO
DE SINALOA, DE 30 DE SEPTIEMBRE DE 1967, PUBLICADA EL 12 DE
OCTUBRE DEL MISMO ANO). La atribucién concedida al Congreso de
la Unioén por el articulo 73, fraccion X, de la Constituciéon Federal, para
legislar en todala Republica sobre comercio, no significa que esta materia
genérica constituya una fuente de imposicion reservada exclusivamente
a la Federacién, toda vez que la interpretacién sistematica de tal
precepto, en relacion con lo establecido por los articulos 73, fracciones
IXy XXIX y 117, fracciones IV, V, VI y VII de la Constitucién General de
la Republica, asi como su interpretacion historica (articulo 72, fraccion

*La quejosa reclamo la inconstitucionalidad de los articulos los articulos 56, 57, 58, 59 y 61 de
la Ley de Hacienda del Estado, publicados mediante decreto 16082, publicado en el Periddico
Oficial del Estado de Jalisco el 2 de mayo de 1996. El articulo 56 disponia lo siguiente: Articulo 56.
Es objeto de este impuesto, la prestacidon de servicios de hospedaje, en las edificaciones regidas
por la modalidad de uso en tiempo compartido, hoteles, moteles, campamentos y paraderos de
casas rodantes, en inmuebles ubicados en el Estado de Jalisco. Asimismo, para los efectos de este
impuesto, se entiende por prestacidon de servicios de hospedaje, el otorgamiento de albergue a
cambio de una contraprestacion, sea cual fuere la denominacién que esta tenga.

* Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo en revisiéon 2312/1996,
Hotelera Los Tules, S.A. de C.V,, 10 de junio de 1997.

47 Idem.
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X, de la Constitucion de 1857 y su reforma de 14 de diciembre de
1883), conducen a concluir que la facultad de imponer tributos sobre la
materia de comercio en general, también corresponde a los Estados. En
cuya razon, la Ley del Impuesto Especial a las Industrias Congeladoras
de Mariscos, contenida en el Decreto 171 del Congreso de Sinaloa, no
viola los preceptos citados.*®

El mas Alto Tribunal de la Nacion mexicana precis6 que la facultad tributaria
concurrente surgia a partir de la Constitucidon y permitia a los estados gravar
la actividad de hospedaje, puesto que también los estados podian legislar en
relacion con contribuciones referidas a la materia de comercio interno.*

Derivado de lo anterior, se emiti6 la jurisprudencia siguiente:

COMERCIO. LA POTESTAD TRIBUTARIA EN TAL MATERIA ES
CONCURRENTE CUANDO RECAE SOBRE COMERCIO EN GENERAL, Y
CORRESPONDE EN FORMA EXCLUSIVA A LA FEDERACION CUANDO
TIENE POR OBJETO EL COMERCIO EXTERIOR, POR LO QUE LAS
CONTRIBUCIONES LOCALES QUE RECAIGAN SOBRE AQUEL NO
IMPLICAN UNA INVASION DE ESFERAS. De la interpretacién sistematica
de los articulos 31, fraccion 1V, 73, fracciones VII, X y XXIX y 124 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, deriva que la
potestad para establecer contribuciones cuya hipotesis de causacion
consista en un hecho relacionado con el comercio en general es
concurrente entre la Federacion y los Estados, ya que si bien la fraccion X
del articulo 73 constitucional reserva al Congreso de la Unidn la facultad
para legislar en esa materia, debe estimarse que al establecer el Poder
Revisor de la Constitucion, en la fracciéon XXIX del propio precepto,
las materias reservadas a la Federacion para imponer contribuciones
sobre ellas, dividié la competencia constitucional para el ejercicio de
la funcion legislativa y sus respectivas esferas, delimitando las de su
ambito genérico en la fraccién X, cuyo campo de aplicacion es extenso
—en el caso del comercio, legislar en todo lo conducente a la negociacion
y trafico que se realiza comprando, vendiendo o permutando géneros,
mercancias o valores e inclusive sobre los aspectos relativos a los
procedimientos destinados a tutelar los derechos que emanen de tal
actividad-, y las esferas de un ambito legislativo especifico, el referente
al ejercicio de la potestad tributaria, en la mencionada fracciéon
XXIX, para lo cual determiné en forma precisa sobre qué materias o
actividades solo la Federacidn puede fijar tributos, dentro de las que no

%8 Semanario Judicial de la Federacién, Volumen 68, Primera Parte, Séptima Epoca, p. 19.

* Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo en revision 2312/1996,
Hotelera Los Tules, S.A. de C.V,, 10 de junio de 1997.
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se ubica el comercio en general, sino unicamente el comercio exterior;
por ello, si se considerara que en ambas fracciones se otorga una esfera
de competencia exclusiva para el ejercicio de la potestad tributaria del
Congreso de la Union, se tornaria nugatoria la separacion de ambitos
legislativos plasmada en la Constitucion. Por tanto, los actos legislativos
de caracter local a través de los cuales se establecen contribuciones que
gravan un hecho relacionado con el comercio en general, no invaden la
esfera de competencia reservada a la Federacidn y respetan, por ende, el
articulo 133 constitucional.>®

En el segundo caso, una persona juridica colectiva solicit6 a un ayuntamiento
una autorizacion para vender bebidas alcoholicas dentro de los locales en donde
se proyectaban peliculas, en el entendido de que la respuesta a la solicitud fue
negada a partir de lo establecido en el articulo 21 del Reglamento de Espectaculos
del Municipio de San Pedro Garza Garcia, Nuevo Ledn.>?

El numeral en cita disponia lo siguiente:

Articulo 21. Queda estrictamente prohibido, introducir o vender bebidas
alcohodlicas en el interior de los cines.

La quejosa alegd que el Reglamento de Espectaculos de San Pedro
Garza Garcia Nuevo Ledén vulneraba los articulos 16 y 115, fraccion I1,°2 de la

50Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon de México, Semanario Judicial de la Federacién
y su Gaceta, Epoca: Novena Epoca, Registro: 196883, Tipo de Tesis: Jurisprudencia, Tomo VII,
febrero de 1998, Materia(s): Constitucional, Administrativa, Tesis: P./]. 15/98, Pagina: 35.

S1El asunto esta identificado como amparo directo en revisiéon 5858/2014, interpuesto por Latin
America Movie Theatres, S.A.PI. de C.V, el cual fue resuelto el 2 de septiembre de 2015, por
unanimidad de cuatro votos, ponente ministro Alberto Pérez Dayan.

52 Art. 115. Los estados adoptaran, para su régimen interior, la forma de gobierno republicano,
representativo, democratico, laico y popular, teniendo como base de su division territorial y de su
organizacion politica y administrativa, el municipio libre, conforme a las bases siguientes: II. Los
municipios estaran investidos de personalidad juridica y manejardn su patrimonio conforme a la
ley. (...) Los ayuntamientos tendran facultades para aprobar, de acuerdo con las leyes en materia
municipal que deberan expedir las legislaturas de los Estados, los bandos de policia y gobierno,
los reglamentos, circulares y disposiciones administrativas de observancia general dentro de sus
respectivasjurisdicciones, que organicen la administraciéon publica municipal, regulen las materias,
procedimientos, funciones y servicios publicos de su competencia y aseguren la participacion
ciudadana y vecinal. (...) El objeto de las leyes a que se refiere el parrafo anterior sera establecer:
a) Las bases generales de la administraciéon publica municipal y del procedimiento administrativo,
incluyendo los medios de impugnacién y los 6rganos para dirimir las controversias entre dicha
administracion y los particulares, con sujecion a los principios de igualdad, publicidad, audiencia
y legalidad; b) Los casos en que se requiera el acuerdo de las dos terceras partes de los miembros
de los ayuntamientos para dictar resoluciones que afecten el patrimonio inmobiliario municipal o
para celebrar actos o convenios que comprometan al Municipio por un plazo mayor al periodo del
Ayuntamiento; c) Las normas de aplicacion general para celebrar los convenios a que se refieren
tanto las fracciones 1l y IV de este articulo, como el segundo parrafo de la fraccién VII del articulo
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Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debido a que conforme
a este ultimo numeral los municipios solo podian expedir bandos municipales
de policia y buen gobierno que regulasen la administracion publica municipal,
lo relacionado a servicios publicos y la participacion ciudadana y vecinal y que,
en el caso, se estaba en presencia de un municipio que usurpé funciones del
poder legislativo al emitir un reglamento autonomo que prohibe la venta
de bebidas alcohélicas en los cines.>

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México
precis6 que el Tribunal Pleno en una ejecutoria anterior habia destacado que
los municipios estaban facultados para expedir normas reglamentarias que
se caracterizaban por tener un contenido material propio, asi como por su
expansion normativa al permitir a cada municipio adoptar unavariedad de formas
adecuadas para regular su vida interna, tanto en lo referente a su organizacion
administrativa, servicios y en aquellas materias que les correspondieran
constitucional o legalmente a los municipios, esto es, reglamentos “auténomos”
derivados de la facultad otorgada en el articulo 115, fraccidn II, segundo parrafo,
constitucional, los cuales no eran ordenamientos reglamentarios de una ley
local, sino reglamentos que regulaban una materia especifica encomendada
constitucional o legalmente al municipio.>*

Asi las cosas, la Segunda Sala indic6 que la legislatura del Estado de Nuevo
Le6n emitié la Ley Organica de la Administraciéon Publica Municipal de esa
entidad federativa, en la que se limit6 a fijar las bases generales que refiere el
articulo 115, fraccién II, segundo parrafo, constitucional, para definir un marco
normativo homogéneo dentro del cual los municipios de dicho estado ejercieran
sus facultades reglamentarias.>

La Segunda Sala del mas Alto Tribunal de México al interpretar sistematicamente
diversos articulos de la Ley Organica de la Administraciéon Publica Municipal del

116 de esta Constitucion; d) El procedimiento y condiciones para que el gobierno estatal asuma una
funcién o servicio municipal cuando, al no existir el convenio correspondiente, la legislatura estatal
considere que el municipio de que se trate esté imposibilitado para ejercerlos o prestarlos; en este
caso, serd necesaria solicitud previa del ayuntamiento respectivo, aprobada por cuando menos las
dos terceras partes de sus integrantes; y e) Las disposiciones aplicables en aquellos municipios que
no cuenten con los bandos o reglamentos correspondientes. (...) Las legislaturas estatales emitiran
las normas que establezcan los procedimientos mediante los cuales se resolveran los conflictos que
se presenten entre los municipios y el gobierno del estado, o entre aquéllos, con motivo de los actos
derivados de los incisos c) y d) anteriores.

>3Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, amparo directo en revisién 5858/2014,
Latin America Movie Theatres, S.A.P.I. de C.V,, 2 de septiembre de 2015, pp. 33 y 34.

> Ibidem, pp. 39 a 41.

55 Idem.
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Estado de Nuevo Leon resolvio que los ayuntamientos de los municipios del Estado
de Nuevo Leo6n no solo estaban facultados legalmente para aprobar reglamentos en
materia de esparcimiento, sino que también, era de su responsabilidad fomentar la
generacion de actividades de sano esparcimiento en su demarcacion.>

En suma, a juicio del érgano jurisdiccional en cita, no podia estimarse que la
autoridad municipal con la medida cuestionada hubiese excedido los limites de la
competencia reglamentaria que le imponia la Constitucidn, porque el Reglamento
de Espectaculos impugnado no contradecia algtin texto expreso de la ley en materia
de venta y consumo de alcohol estatal; sino que, por el contrario, se ajustaba a
las bases normativas previstas en la Ley Organica de la Administracién Publica
Municipal del Estado de Nuevo Ledn, por lo que no se vulneraba el articulo 16 de la
Constitucion Federal por invasion de esferas competenciales.

Las razones antes mencionadas generaron la tesis que se transcribe a
continuacion:

INTRODUCCION O VENTA DE BEBIDAS ALCOHOLICASEN ELINTERIOR DE
LOS CINES. EL ARTICULO 21 DEL REGLAMENTO DE ESPECTACULOS DEL
MUNICIPIO DE SAN PEDRO GARZA GARCIA, NUEVO LEON, QUE PROHIBE
ESAS ACTIVIDADES, NO VULNERA LOS DERECHOS DE LEGALIDAD Y
SEGURIDAD JURIDICA POR INVASION DE ESFERAS COMPETENCIALES
ENTRE LOS ORDENES DE GOBIERNO ESTATAL Y MUNICIPAL. El Pleno
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, al resolver la controversia
constitucional 14/2001 (*), sostuvo que los Municipios estan facultados
para expedir, entre otras, normas reglamentarias derivadas de la fraccion
I, segundo parrafo, del articulo 115 de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, las cuales deben aprobarse de acuerdo con
las leyes en materia municipal que deberan expedir las Legislaturas de los
Estados y que se caracterizan por tener un contenido material propio, asi
como por su expansion normativa, al permitir a cada Municipio adoptar
una variedad de formas adecuadas para regular su vida interna, tanto en
lo referente a su organizacion administrativa, como en lo relativo a los
servicios y en aquellas materias que les correspondan constitucional
o legalmente. Sobre esa base, de la interpretacion sistematica de los
articulos 26, inciso d), fraccion II, 160, 161 y 162 de la Ley Organica
de la Administraciéon Publica Municipal del Estado de Nuevo Ledn, se
advierte que los Ayuntamientos de esa entidad no solo estan facultados
legalmente para aprobar reglamentos en materia de esparcimiento, sino
que también, de acuerdo a las bases minimas establecidas en dicha ley,
es su responsabilidad fomentar la generaciéon de actividades de sano

56 Ibidem, pp. 42 y 43.
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esparcimiento en su demarcacion. De esta manera, el numeral 21 del
Reglamento de Espectaculos del Municipio de San Pedro Garza Garcia,
Nuevo Ledn, que prohibe introducir o vender bebidas alcohdlicas en el
interior de los cines, en relacién con el articulo 26, inciso d), fraccion
I, aludido, constituye una disposiciéon que se encuentra dentro de la
estructura normativa de los planes en materia de esparcimiento publico;
de ahi que no vulnera los derechos de legalidad y seguridad juridica
reconocidos en el articulo 16 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, por invasion de esferas competenciales entre los
ordenes de gobierno estatal y municipal. Al respecto, no puede estimarse
que con la medida cuestionada la autoridad municipal haya excedido los
limites de su competencia reglamentaria que le impone la Constitucion,
ya que ese precepto reglamentario no contradice la Ley Organica de la
Administracién Publica Municipal ni la Ley para la Prevenciéon y Combate
al Abuso del Alcohol y de Regulacién para su Venta y Consumo, ambas
del Estado de Nuevo Ledn, sino que, por el contrario, se ajusta a las bases
normativas previstas en dicha legislacion organica municipal.’

Finalmente, otro ejemplo de un amparo por invasion de esferas de
competencia deriva del cobro del derecho de alumbrado publico por parte de
los municipios cuando en sus leyes de ingresos se disponga que la base de esa
contribucion las tarifas que se pagan por consumo de energia eléctrica, en el
entendido de que como quien emite la normatividad para los ayuntamientos es
el congreso de la entidad federativa respectiva, es dicho ente legislativo el que
invade la esfera de atribuciones de la federacién.>®

En ese caso, el mas Alto Tribunal de México sostuvo que el articulo 73,
fraccion XXIX, inciso 5) subinciso a), de la Constitucién Federal disponia que
correspondia en exclusiva al Congreso de la Unién imponer contribuciones sobre
el consumo de energia eléctrica, empero, el articulo 17, de la Ley de Ingresos
Municipales del Estado de Michoacan para mil novecientos setenta y ocho,*
preveia la obligacion de pagar al consumidor un derecho destinado al pago y el

7 Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, Gaceta del Semanario
Judicial de la Federacion, Epoca: Décima Epoca, Registro: 2010154, Tipo de Tesis: Aislada, Libro
23, octubre de 2015, Tomo II, Materia(s): Constitucional, Tesis: 2a. CII/2015 (10a.), Pagina: 2084.

%8 Vid. Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, amparo en revisién
3014/79, promovido por Industrias Quimicas de México, S.A., resuelto el 28 de septiembre de
1982, por unanimidad de dieciséis votos.

> El precepto estatuia lo siguiente: “Articulo 17. Los consumidores de energia eléctrica, con
excepcién de los que operen bombas de agua potable y negras, molinos de nixtamal y para usos
agricolas, causaran un derecho del 10 % sobre su consumo mensual, el que se destinara al
pago y mejoramiento del servicio de alumbrado publico. Las empresas suministradoras haran
la retencién correspondiente, consignando el cargo en los recibos que expidan por el consumo
ordinario, informando de las recaudaciones respectivas.”
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mejoramiento del servicio de alumbrado publico a partir del consumo mensual
de fluido eléctrico.®®

En relacién con lo anterior, el Tribunal Pleno sostuvo que al existir una
reserva expresa de facultades en favor del poder legislativo federal en cuanto
a establecer contribuciones en materia de energia eléctrica, ello implicaba que
los estados constitucionalmente no podian establecer alguna carga tributaria,
cualquiera que fuese la denominaciéon que le asignaran.®

Con base en lo anterior, se concluy6 que la Ley de Ingresos Municipales del
Estado de Michoacan en mencidn, al establecer en su articulo 17 una contribucién
sobre el consumo de energia eléctrica invadia la esfera de atribuciones de la
autoridad federal y con ello violaba en perjuicio de la quejosa, los derechos
fundamentales contenidos en los articulos 14 y 16 constitucionales.5?

Los razonamientos anteriores generaron la jurisprudencia siguiente:

ALUMBRADO PUBLICO, DERECHOS POR SERVICIO DE. LAS LEYES O
CODIGOS LOCALES QUE ESTABLECEN COMO REFERENCIA PARA SU
COBRO LA CANTIDAD QUE SE PAGA POR EL CONSUMO DE ENERGIA
ELECTRICA SON INCONSTITUCIONALES PORQUE INVADEN LA ESFERA
DE ATRIBUCIONES DE LA FEDERACION. De conformidad conlo dispuesto
en el articulo 73, fraccion XXIX, inciso 5°., subinciso a), de la Constitucidn,
es facultad del Congreso de la Union establecer contribuciones sobre el
consumo de energia eléctrica; ahora bien, cuando en los cédigos y leyes
locales se prevé que los derechos por servicio de alumbrado publico se
calculen tomandose como base la cantidad que se paga por consumo
de energia eléctrica, en realidad se establece un gravamen sobre dicho
consumo y no un derecho previsto por la legislacion local. En efecto,
debe existir una relacién légica entre el objeto de una contribucién y su
base, principio que se rompe en casos como estos, pues ninguna relacion
hay entre lo que se consume de energia eléctrica y la cantidad que debe
pagarse por el servicio de alumbrado publico, debiendo concluirse que
en realidad se trata de una contribucion establecida por las legislaturas
locales al consumo de fluido eléctrico, con lo cual invaden la esfera de
facultades exclusivas de la Federacion y contravienen la Constitucion
General de la Republica.®®

0 Vid. Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién de México, amparo en revision
3014/79, promovido por Industrias Quimicas de México, S.A., resuelto el 28 de septiembre de
1982, por unanimidad de dieciséis votos.

51 Idem.
%2 [dem.

8 Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Semanario Judicial de la Federacion,
Octava Epoca, Registro 206077, Jurisprudencia, Tomo I, Primera Parte-1, Materia: Administrativa,
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Como se ve, se esta en el caso del articulo 103, fraccion III, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, asi como del diverso 1, fraccion 111, de la
Ley de Amparo, porque la norma general fue promulgada por una legislatura de un
estado, la cual invade la esfera de competencia exclusiva de la autoridad federal.

CONCLUSION

El juicio de amparo por invasion de esferas de competencia es un medio
de tutela de derechos humanos perteneciente al derecho procesal constitucional
que tiene como finalidad preservar incélume el Pacto Federal, esto es, que la
distribucion del ejercicio del poder soberano en el area de los poderes federales,
asi como el rea de los estados, sea respetada por las autoridades pertenecientes
a cada orden de gobierno.

Sibien es verdad que esta garantia de derecho procesal constitucional prima
facie protege el ambito de actuacion de las autoridades soberanas, lo cierto es
que la acciéon de amparo se activa cuando el acto usurpador causa perjuicio a las
personas, pues ello, es la causa eficiente para promover en sede constitucional y
solicitar la restitucion del derecho fundamental conculcado.

En este orden de ideas, el amparo soberania coadyuva a mantener en su
sitio a las autoridades que pretendan actuar fuera del marco constitucional, lo
que redunda en que la garantia acttie protagdénicamente en el sistema de pesos y
contrapesos que se ha idealizado al emitirse una Constitucion.

El conocimiento mas profundo de este tema por parte de la comunidad
juridica es necesario porque amplia el espectro de proteccién y tutela de
derechos humanos, ya que no todos los actos de autoridad tienen vicios propios,
en muchas ocasiones la transgresion estd en la norma que basa la actuacién de las
autoridades, por lo que, si no se reclama la actuacion legiferante, es probable que
ese acto se valide porque su analisis se circunscribié a la aplicaciéon de la norma,
sin que haya sido ponderada la usurpacién de facultades en que eventualmente
incurriese el poder legislativo.

En diverso tenor, el tener una idea clara del funcionamiento y campo de
proteccion del amparo soberania también abona en la defensa de los derechos
humanos cuando son los actos de la autoridad y no las normas de caracter general
las que penetran en ambitos que les esta vedado actuar.

Esto es, la tutela es factible tanto por actos de autoridad, como por normas
de caracter general, de lo que se sigue que es importante diferenciar cuando

Constitucional, tesis P. 6, p. 134.
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la invasion de esferas de competencia se verifica por las legislaturas al tratar
de normar cuestiones que no son de su competencia o cuando una autoridad
administrativa, judicial o jurisdiccional penetra el ambito de facultades que no
tiene al emitir una orden concreta.

El primer caso se verifica cuando un congreso de un estado legisla sobre una
materia que no es de su competencia, como en el caso que hemos aludido, en el
que se expidié un tributo en que se gravo el consumo de energia eléctrica.

La segunda hipoétesis podemos ejemplificarla cuando un juez con motivo
de un asunto que tiene a su cargo ordena que se le devuelva a una persona un
vehiculo que es de su propiedad y, en uso de una atribucién que carece dispone
que no se cobren las contribuciones que se hubiesen generado con motivo del
resguardo de la unidad vehicular.

Lo anterior, se consideraria una invasion de facultades en razéon de que
solamente las autoridades fiscales son quienes cuentan con las prerrogativas
para exentar del pago de los tributos y, cabe resaltar que en este caso, la
penetracién usurpadora se daria entre autoridades pertenecientes a la misma
entidad federativa, lo cual no seria 6bice para la procedencia del amparo, dado
que el espectro tutelar de esta garantia de derecho procesal constitucional si
tiene ese rango de actuacion.

La idea de esbozar este escenario solamente es demostrar que también
las autoridades cuando emiten actos, estan en posibilidad de expedir actos
que invaden esferas de competencia dentro del mismo estado, o sea, el amparo
soberania también protege el régimen interior de las entidades federativas.

Asi las cosas, el espectro protector del amparo soberania es amplisimo
ya que comprende normas de caracter general, asi como actos concretos de
autoridad, en la inteligencia que la colision por intromision de areas de actuacion
susceptible de protegerse es amplisimo, dado que abarca todos los ambitos
soberanos en que se divide el ejercicio de la forma de gobierno federal.

El uso reiterado de esta garantia procesal coadyuvara a mantener a los entes
del Estado mexicano dentro de su 6rbita de actuacion, lo cual es harto importante
porque se contribuye a la construccién de una cultura de la legalidad, puesto
que las autoridades deberan estar atentas a cefiirse al marco de su competencia
cuando emitan sus actos, en virtud de que si con ellos causan un perjuicio a la
persona, esta podra defenderse y al emitirse una sentencia de amparo, en caso
de existir usurpacion de atribuciones, los efectos de la proteccion constitucional,
ademas de anular el acto autoritario, conminaran al ente transgresor a no
desbordar sus facultades.
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Por tal motivo, se considera que es necesario difundir la existencia, asi
como la mecanica de funcionamiento del amparo soberania entre la comunidad
juridica, ya que se trata de una garantia del derecho procesal constitucional que
de forma efectiva mantiene en vigor el pacto federal, asi como tutela los derechos
fundamentales de las personas que se ven lesionados por actos usurpadores de
facultades, esto es, los efectos de una sentencia emanada de este tipo de juicio
son dobles porque ademas de vincular a la autoridad a respetar el derecho
humano conculcado -lo cual es per se relevante-, también mantiene incélume el
Acta Constitutiva de la Federacion y la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos en cuanto a la forma de gobierno federal.

Este medio de control constitucional paraddjicamente convierte mutatis
mutandi en litisconsortes a la persona afectada por el acto o la norma y a la
autoridad que vio menoscabadas sus atribuciones, cosa que no sucede en el
amparo en general.
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Abstract: The Republic of Mauritius signed and ratified the African Charter on Human and Peoples’
Rights (hereafter the African Charter) in 1992. With this ratification, Mauritius committed itself
to protect, respect and promote the three categories of rights provided by the African Charter.
One key way of achieving a desirable and acceptable standard of human rights is by way of sub-
mitting communications relating to human rights abuses to the African Commission on Human
and Peoples’ Rights (hereafter the African Commission) against a signatory state by individuals or
Non-Governmental Organisations (NGOs). The paper illustrates that this quasi-judicial avenue has
not been effectively explored by Mauritians to enhance their human rights standards and to ensure
that their legitimate expectations from the government are fulfilled. The word ‘enhance’ has been
deliberately chosen as one could argue that Mauritians do enjoy a relatively higher standard of
human rights compared to citizens of a majority of African states and it explains the fact that little
attention and importance are given to the African Commission. It is argued that there is always the
possibility of enhancing human rights of people and Mauritian’s individual as well as collective
rights can be further enhanced.

Keywords: Human Rights; Mauritius; African Commission on Human and Peoples’ Rights; Chagos.
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KNOCKING AT THE DOOR OF THE AFRICAN COMMISSION ON HUMAN AND PEOPLE’S RIGHTS:
HOW CAN THIS QUASI-JUDICIAL BODY BE BENEFICIAL TO MAURITIUS?

Resumo: A Reptiblica da Mauricia assinou e ratificou a Carta Africana dos Direitos Humanos e dos Po-
vos (doravante a Carta Africana) em 1992. Com esta ratificagdo, a Mauricia comprometeu-se a prote-
ger, respeitar e promover as trés categorias de direitos fornecidas pela Carta Africana. Uma maneira
fundamental de alcangar um padrdo desejdvel e aceitdvel de direitos humanos é através da submisséo
de comunicagées relativas a abusos de direitos humanos a Comissdo Africana dos Direitos Humanos e
dos Povos (doravante a Comissdo Africana) contra um Estado signatdrio por individuos ou Organiza-
coes Ndo-Governamentais (ONGs). Este artigo ilustra que esta via quase judicial ndo foi efetivamente
explorada pelos mauricianos para melhorar seus padrées de direitos humanos e assegurar que suas
expectativas legitimas do governo sejam cumpridas. A palavra “melhorar” foi deliberadamente es-
colhida, pois se pode argumentar que os mauricianos desfrutam de um padrdo relativamente mais
elevado de direitos humanos em comparagdo com os cidaddos da maioria dos estados africanos e
explica o fato de que pouca atengdo e importdncia sdo dadas a Comissdo Africana. Argumenta-se que
hd sempre a possibilidade de aumentar os direitos humanos das pessoas, e os direitos individuais e
coletivos das Mauricias, assim como os direitos coletivos, podem ser melhorados.

Palavras-chave: Direitos Humanos; Mauricia; Comissdo Africana dos Direitos Humanos e dos Povos;
Chagos.

SUMMARY: 1. Introduction. 2. The situation of Human Rights in the state of
Mauritius. 3. Mauritius and the African Human Rights architecture. 4. The
jurisprudence of the Commission. 5. The state of Mauritius and the Commission.
5.1 Cases that the Commission could or should have considered! 5.1.1 Madhewoo
case-right to privacy on the biometric card. 5.1.2 Chagos case - peoples’ rights.
Conclusion. References.

1 INTRODUCTION

The establishment of the African Commission on Human and Peoples’
Rights was a strong statement in the steps of decolonization of the African
continent. It was symbolical of the independence and self-sufficient values that
was espoused by the Organisation of the African Unity in view of changing the
African continent for the better. The OAU wanted the Member States to fully
believe in the functioning of the African institutions while applying the principles
of and remaining within the realm of international law. Approaching the African
Commission on Human and Peoples’ rights for judicial and quasi-judicial matters
therefore demonstrates a belief and a respect for the African Human Rights
architecture. However it can be observed that many Member States of the African
Union do not approach the African Commission, for reasons albeit different to
them. Is a question of lack of awareness of the regional human rights system,
is it a lack of willingness or a complete disbelief in the capacity and efficiency
of the African Human Rights Architecture. This article attempts to answer some
of these questions in this light by highlighting the case of Mauritius. The first
section highlights the trajectory of the African Charter on Human and Peoples’
Rights and how does the Charter itself goes in complementarity with the national
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constitution and the laws of the nation, while the next section will briefly deal
with the situation of human rights in Mauritius. This is essential as it illustrates
how despite enjoying a relatively decent level of human rights, a country such
as Mauritius can still benefit from the Charter and the Commission - this indeed
showcases the efficiency and utmost relevance of both the Charter and the
Commission applicable in the context of the country. A subsequent section of the
article will focus on the relationship that Mauritius has developed over the years
with the existing African human rights architecture in terms of its ratification of
treaties, political participation at the African Union level and its commitment to
the various judicial, quasi-judicial and legislative institutions of the continent.
The aim for illustrating this relationship is to explore the argument of Mauritius
being politically present on the Africa scene and yet seemingly not trusting the
effectiveness of the Charter and the Commission. The ensuing section of the
article will analyse the presence of Mauritius at the Commission - ranging from
state party submitting its biennial reports up to one of the Commissioners of the
Commission hailing from the Island Nation! Finally, three cases pertaining to the
right to privacy, rights of peoples and socio economic rights are discussed in an
attempt to demonstrate that the Charter and Commission could have been more
efficient if seized as a mechanism for redress.

The African Charter on Human and Peoples’ Rights (the Charter) was
adopted in 1981 by the Organisation of African Unity (OAU) Assembly of Heads
of State and Government in Nairobi, Kenya. It obtained the required number
of ratifications in 1986 to come into force (HEYNS, 2001). It is one of the most
contested as well as celebrated regional human rights instruments that has
graced the African human rights architecture. The Charter remains the Pillar in
the promotion and protection of Human Rights on the African continent. The
Charter came to challenge the existing bipolar structural design embraced by
the international human rights system since the early 1970s which was based
on dichotomies - the individual against the community, rights against duties,
first against second and third generations of rights and enforceability against
non-enforceability (VILJOEN, 2001). The Charter made its greatest contribution
to the African human rights system by including the concept of ‘peoples’, listing
down individual duties, emphasising on morality, adopting a strong anti-colonial
stance and position all three generations of rights on the same level (UMOZURIKE,
1997).

The Charter sees each human being as an individual bearer of rights as well
as a member of the collective, a collectivity which is guaranteed protection as
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peoples orathe family unit.! Second and third generations of rights which includes
socio-economic rights and the right to development, peace and environment
are enshrined by the Charter and are as justiciable and enforceable as civil and
political rights - a mammoth task that even the Universal Declaration of Human
Rights could not achieve resulting in the creation of two separate covenants
which are the International Covenant on Civil and Political Rights and the
International Covenant on Social, Cultural and Economic rights. The Preamble of
the Charter refers to duties of individuals by stating that ‘the enjoyment of rights
and freedoms also implies the performance of duties’? A list of duties, implicitly
imbibing the values of African civilization is provided in its article 29.% In these
ways, the Charter differs from other regional human rights instruments with its
unique characteristics and features mentioned above.

To give effectto the values enshrined in the Charter, the primaryresponsibility
lies with Member States. However as an oversight and redress mechanism, the
Charter establishes the African Commission on Human and Peoples’ Rights.
Another important feature of the Charter is the African Commission on Human
and Peoples’ Rights (The Commission) which is established under article 45
of the Charter.* At the time of the drafting of the Charter, there was a political
consensus to create a commission without the power to issue legally binding
decisions, which illustrates the non-democratic nature of many African states
at that time (NDULO, 2008). In spite of opting for a commission rather than a
court, the Charter did confer important and crucial roles and mandates to the
Commission (The Charter, Art 45).> The Commission is mandated to receive
complaints both from state parties and individuals in relations to violations of
any article of the Charter (The Charter, Art 47 and 55).¢ [t reviews biennial reports
which state parties are required to submit to report on the implementation of
the various provisions of the Charter at the domestic level (The Charter, Art 62),
thus ensuring its monitoring mandate. The Commission also has the mandate to
appoint special rapporteurs on issues related to prisons, human rights activists
and extra-judicial killings to name a few.

Indeed, the Charter as well as the Commission can both be considered as
critical components of the African human rights system that are at the disposal of

L Article 24 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
2Preamble of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
3 Article 29 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
*Article 45 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
> Article 45 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
6 Articles 47 and 55 of the African Charter
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African states to make good use of to ensure rights of their citizens are respected,
protected and promoted as well as sacrosanct principles such as democracy, rule
of law and constitutionalism prevail domestically. At least by the numbers, all
African states (except Morocco)” are state parties to the Charter and therefore have
automatically accepted the competence of the Commission. However, the following
primary question remains - to what extent have African states and African citizens
maximised and profited from the existence of the Charter and the Commission? To
what extent have they been able to derive benefits and effective protection from the
unique features of the Charter? This article uses Mauritius as an African state, as a
Member State of the African Union and various human rights cases originating from
the Island in attempting to answer the question. The initial feeling of the authors
is that Mauritius has not yet made the most of the Charter and its Commission to
deal with human rights issues pertinent to it. It is firmly believed that some cases
on human rights issues, if dealt with at the African level, instead of international
level, could have met with an altogether different, arguably positive, outcome. Such
cases would be used to argue that it is perhaps time for Mauritius and Mauritians
to start knocking at the door of the Commission.

2 THE SITUATION OF HUMAN RIGHTS IN THE STATE OF MAURITIUS

Itis important to give an idea of the situation of human rights in Mauritius to
try to explain why the African Commission has not been approached maximally.
Mauritius seems to be a ‘human rights paradise’® at a first glance, with the peaceful
cohabitation of people from different religions and ethnicities. Mauritians, as
well as foreigners, take Mauritius to be a safe haven without any fear of riots
hovering or being attacked by terrorists. This image of the island is projected
this image very beautifully as it is an asset for the tourism industry, which is
one of the pillars of the economy and also to attract foreign investors to the
country on whom the economy is heavily dependent. It also helps in enhancing
the bilateral and diplomatic ties with many countries as the latter protects their
own respective diaspora, and thus bringing in foreign aid. However, the other
side of Mauritius is almost never shown to the world. The inter- religious and
the inter- racial discrimination which is highly prevalent, the plight of the Chagos

7 Morrocco was accepted in the African Union at the January 2017 Summit after 33 years of
abstention or association with the AU. While it adheres to the Constitutive Act of the African Union,
it needs to formally ratify the African Union Instruments for them to be legally binding on the
country.

8 See “Mauritius-Mauritius: Honeymoon Destination and Human Rights Paradise?” at http://
business.mega.mu/2013/10/27 /mauritius-honeymoon-destination-and-human-rights-paradise/
(accessed on 3 July 2017)
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islanders/refugees and the cases of police brutality due to political interference
is a slur on the example that Mauritius represents for the African continent. It is
to be noted that though there is no tribalism per say in Mauritius, it remains an
African Island state which has been for long considered to have no indigenous
population, and therefore the absence of a definition of Peoples’ Rights in the
constitution of the Republic of Mauritius. Individuals have been brought to the
island by those who discovered the country and the colonizers who wanted to
exploit the opportunities that the strategic location of Mauritius being situated
right in the middle of the Indian Ocean provided. Mauritius was the bridge
between Asia and Africa for Europeans.

There have been several notable positive developments in the field of human
rights in Mauritius. A couple of years back, the then Mauritian Prime Minister
was congratulated and appreciated by the world human rights organizations for
his refusal to attend the Commonwealth Summit held in Sri Lanka in November
2013 due to the several major human rights violations taking place against the
minority population of people of Tamil origin there.® However, it still remains
unclear whether the Prime Minister’s decision of expressing his dissatisfaction
with the current human rights situation in Sri Lanka through his absence, was a
political decision to prevent protests from the people of the Tamil community in
Mauritius, in order to maintain his vote bank, or a genuine concern for respect for
human rights.’® The interplay between the politicizing of human rights decisions
and a genuine concern for the respect, promotion and protection of human rights
often borders the ethnic lines of division that characterizes the Mauritian society.
Many politicians think primarily of the benefits to the ethnic communities first
instead of the larger good and welfare of the society.

In so far as the socio-economic rights are concerned, Mauritius is a welfare state,
and ranked 1*in Africa as per the Mo Ibrahim Index (2016) with regards to economic
performance and also at the same time lauded for its system for good governance
and leadership.!! The essence of democracy is maintained and one vivid example is
represented in the Best Loser System to ensure that there is equal representation
of all parties related to the ethnic origins so that no one feels under-represented or
marginalized. The process of free and fair elections taking place after every 5 years
gives the population the opportunity to express their dissatisfaction with the ruling

9 See http://tribune.com.pk/story/630930/mauritius-pm-to-boycott-sri-lanka-commonwealth-
meet/ (accessed on 16 July 2017).

10 See http://www.lemauricien.com/article/kudos-canadian-prime-minister-stephen-harper-ap-
peal-navin-ramgoolam-boycott-commonwealth-con (accessed on 16 July 2017).

1See 2016 Ibrahim Index of African Governance Summary, at http://www.moibrahimfoundation.
org/downloads/2016/2016-11AG-summary-report.pdf (accessed 16 July 2017).
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party without any fear of being arrested or convicted. It follows closely the Principles
of the African Charter on Democracy, Elections and Governance (ACDEG).'? It needs
to be noted that though Mauritius follows the Principles enshrined in the ACDEG, it
has only signed the said instrument and not ratified it.

Mauritius can also take pride on the other issues which have been a gift to
the island as compared to the African counterparts such as a good functioning of
different core systems such as free health care, free education and free transport
to the students and old age persons despite having a major hurdle of no natural
resources in the country. Human rights are protected and respected by providing
adequate support and economic benefits for old age persons. Good homes are
built and looked after by the government for those who are neglected by their
family members. Therefore, it can be seen that on a broader picture, Mauritius
is faring quite well in the respect, protection and fulfillment of human rights.!3
However, even though it is a welfare state, by providing free health care and
education, subsidized rates for water and staple foods, socio economic rights are
not justiciable. They are not mentioned in the Constitution and therefore there is
no avenue for a judicial remedy in case the citizens think that the Government is
not delivering in its duty.

With regards to the women human rights issues, the amendment in the
Constitution, Act 35 (2011), which enables the political participation of at least
30% of women is a commendable initiative by the government. It is symbolical
of promoting a more gender equal society and recognizant of the right to political
participation and decision making of women. Due to this new amendment, it is
now compulsory for all political parties to have one third of their candidates
as women in all the constituencies. The director of Gender Links, Mrs Loga
Virasawmy, holds the view that this is a major milestone in achieving one of
the goals that the Southern African Development Commission established.'* It
is noteworthy that Mauritius has still not ratified the Protocol on the Rights of
Women or more popularly, the Maputo Protocol.

However, the other side of the coin is that the picture is not as rosy or ideal
as it seems to be to the outside world. Mauritians know exactly what is wrong

12 Concluding Observations and Recommendations on the 2nd, 3rd, 4th and 5th Periodic Reports
of the Republic of Mauritius, http://www.achpr.org/files/sessions/45th/conc-obs/2nd-5th-2008/
achpr45_conc_staterep2_mauritius_eng.pdf (accessed 15 July 2017).

13 National report submitted in accordance with paragraph 5 of the annex to Human Rights Council
resolution 16/21* Working Group on the Universal Periodic Review Seventeenth session Geneva,
21 October-1 November 2013.

1* See http://www.genderlinks.org.za/article/a-giant-step-towards-gender-equality-local-government-
act-provides-for-legislated-quota-2012-05-29 (accessed 14 July 2017).
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but many are afraid to voice it out, as freedom of expression and the press is
limited. The Mauritius Broadcasting Corporation (MBC) remains essentially
and basically the niche of the Prime Minister whereby he uses the media as a
system of propaganda of his own achievements. The news which is shown daily
is repetitive, starting and ending with the Prime Minister. The MBC remains the
most accessible source of information to the majority of Mauritians who fall
within the category of middle class income families. The news unfortunately
is not what the mass needs to know, it is more what the Prime Minister wants
the Mauritians to know.'® It is to be noted that the freedom of expression is
guaranteed in the Constitution. The arrest of Nitin Chinien, a famous and well
appreciated artist, is an example of the treatment meted out to someone who
speaks against the Prime Minister or his protegees. It is in direct violation of the
section 12 of the Chapter 2 of the Constitution which deals with the protection
of freedom of expression.’® Unfortunately, Mauritius seems to be drifting from
the heaven of democracy where people were free to voice out their opinions,
to an authoritarian and dictatorial atmosphere where the fear of arrest looms
over one’s head if something against the government and the malpractices is
denounced.

As enunciated above, Mauritius is claimed to have no indigenous population
or people. Yet the concept of community and ethnic belongingness is so strongly
felt in the Mauritian society. Going by the definition of the Peoples as defined in
the African Charter, having lived through five (5) generations since having been
brought to the island, the different ethnic groups may be categorized as Peoples-
sticking to the values, traditions and way of life since aeons of years. Their
different ways of life are symbolical of their notion of identity and association.
Unfortunately there is marked segregation in the Mauritian society. Even though
Mauritius seems to be the perfect destination for the cohabitation of multi-ethnic
and multi-religious groups, there is still a strong sense of racial discrimination that
exists. Mauritius has not yet submitted its report to the International Convention
on Racial Discrimination. Though it is not explicitly and overtly discussed with the
fear of hurting the sensibilities of many different religious groups, and thus facing
the consequences politically, itis undeniable that the rights of the people of African
descent, mostly known as general population, or Creoles, are denied to them. It
is unfortunate that people still cling to their origins and discriminate towards

15 Summary prepared by the Office of the High Commissioner for Human Rights in accordance with
paragraph 15 (b) of the annex to Human Rights Council resolution 5/1 and paragraph 5 of the
annex to Council resolution 16/21, Working Group on the Universal Periodic Review Seventeenth
session Geneva, 21 October-1 November 2013.

16 See http://www.lexpress.mu/article/le-chanteur-nitin-chinien-en-cellule-pour-au-moins-une-
semaine (translated from French, accessed on 15 July 2017).
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people of other origins even though Mauritius has no indigenous population. (The
Asian population namely the Hindus (Indians), Muslims (Indians) and Buddhists
(Chinese) were brought to Mauritius as indentured labourers under the British
Rule; the African population- the Creoles, were brought as slaves under the French
Rule). The prevailing racial discrimination that exists is becoming a whirlwind
of drug addiction, poverty, prostitution and crime. It is forcing them to adopt a
fatalistic attitude towards life. It has been noted by field and social workers that
Creoles do not even apply for jobs because they know before-hand that they will
not be selected due to their background, even if they are qualified for the post.!’
This also brings to the forefront that many of our political figures belong mostly
to the Hindus and Muslims community. Majority of those who occupy posts in
the state institutions also belong to the Hindus and Muslims community. Since
the sense of community belongingness is so entrenched in the Mauritian psyche,
itis clear how distant most of the Mauritians being from the Hindus and Muslims
background, especially their roots emanating from the Indian sub-continent do
not identify themselves as Africans. The continuing shameful discrimination that
goes on towards the people of African descent in Mauritius is reminiscent of this
fact and even though Mauritius is an Island State of the African continent, one can
say that this adhesion remains merely a political move on the international front
instead of truly adhering to the values of Pan Africanism.

The complexities of belongingness go beyond the seemingly stark
differences between the communities and their different ways of life. The
racial discrimination does not exist only among people inter- religiously. It also
exists intra-religiously. The majority of the Mauritian population is the Hindu
population, who came from different parts of India. Unfortunately, even after so
many years of having left India, people still believe in the derogatory notion of
the caste system. The caste system, if it was followed of how it was originally
created to be, there would have been no human rights violations. The caste
system was created to help everybody get a job in the society and that everybody
has a place in the hierarchical social ladder. However, the subtle discrimination
based on the caste system is being felt in the world of employment and career
advancement. It is being noted that many well qualified graduates are jobless,
with an unemployment rate reaching 15% which is still a big number, for a small
country like Mauritius. It is not acknowledged openly but most of the Hindus
know the reason behind their non-selection, is the caste system in many cases.
It is also unfortunate and ironical that people belonging to the higher caste, or
the Brahmins, will not be allowed to reach the pinnacle of the government or

17 Telephone communication with Mr Ashok Kisto, Family Social worker, National Empowerment
Fund, on 30 June 2017.
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be ministers only because of their ethnic belonging as they form part of the

Hindu elite but nonetheless, a minority group.'® It was important to explain the

nitty-gritties of the political undertones of Mauritius to explain why many of the

instruments of the African Union and many others of the United Nations have

not been ratified. Mauritius, even though only a dot on the world map, and taking

pride in its seeming unity, remains a deeply divided society on many levels,
politically and socio- economically.

Again in relation to the socio economic rights in Mauritius, the poverty
pockets in Mauritius, despite being a welfare state, are rampant with people of
the Creole population, living in deplorable and pitiable conditions. The houses
are built by the National Empowerment Fund (NEF) to help alleviate the
suffering of those staying at the lowest rung of the social ladder, however, even
those are allocated to people on the basis of religion, mostly depending on what
the Minister of National Solidarity decides. Those houses do not necessarily go
towards those who are most in need.*

In this context, it is important to highlight the fact the Mauritian Constitution
does not make any provision for Right to Information. Whenever people feel that
there has been any injustice to them, especially related to questions of selection
and recruitment, there is no mechanism of accountability.?’ The Public Service
Commission which is the organization for the recruitment in the government
does not consider itself accountable to give any explanation or justification on the
recruitment drive. It also needs to be noted that at the end of many interviews,
interviewees are asked if they have any kind of political connections or backing.
This non respect of human dignity and insult to years of hard work and diligence
is a core violation of the section 16 of the Chapter 2 of the Constitution which
deals with the protection from discrimination of the individual.*!

In addition to it, the other dimension of the racial discrimination which exists,
is the continuation of the legacy of colonialism. ‘The whites are superior’, or so it
has always been believed, and we do not know for how long it will continue. On the
legal aspect, Mauritius follows a hybrid legal system having been colonized both
by the British and the French. As the highest Court of Appeal beyond the Supreme
Court, Mauritians approach the Privy Council for redress. On the socio economic
aspect, by privatizing the system, the Mauritian government is giving the former
colonizers all the resources and all the power, without caring for the majority of

8 Telephone conversation with Prof Sheila Bunwaree, on 15 May 2017.
¥(n 11 above)

20(n 7 previous) para 24

21 Chapter 2, The Constitution of the Republic of Mauritius, 3-19
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the population, and thus maintaining the high class and middle class division. It is
noteworthy to remind that the Constitution of the Republic of Mauritius makes no
mention of socio-economic rights. The long term results are a concentration of the
wealth in the hands of few and handicapping the rest. All the profitable ventures,
be it real estate, hotels, oil, offshore trade, banks, everything is still controlled
by the white population. They are a tiny part of the population where even the
assets of only one person exceed the financial budget of the country. Even though
the government claims that they are generating employment in the country by
doing so, it is not paying attention to the fact that these companies do not respect
minimum wage requirement and this is just increasing the gap between the rich
and the poor. Opportunities are not being created for the middle class. Women
who work as maids in the bungalows of the whites are heavily underpaid and
they have no institutions like trade unions to help them out of the situation. It has
become a situation of learned helplessness. Even the government fails to confront
the inequalities because the independence of Mauritius only permitted the voting,
the political power to the Mauritian population, not the economic freedom. The
removal of taxation barriers, free trade, and the arrival of cheap labour from China
or Bangladesh has been a hard blow to many Mauritians who find themselves
jobless because of this situation. Textile industry, road development contractual
works are mostly given to foreign companies who do not come to Mauritius to
provide employment to Mauritians but to make a profitable venture using their
own labour and enjoy the maximum of the 5 years tax free benefits. It is worth
highlighting that the issues of labour rights as described here are well protected for
in the African Human Rights Charter.

With respect to the rights of bodily integrity and the respect of the dignity
of the individual, the issue of police brutality and the laissez faire attitude can be
brought to the limelight here. Furthermore, the dictatorial attitude adopted by
politicians who are riding high on their powers as they are in the ruling party after
a sweeping victory in the December 2014 elections can be seen in the way they
use the police force to serve their ends. Many cases of deaths in custody and police
brutality have underneath a connection with politicians. Newspapers, radio, media
do not cover these issues because it concerns the reputation of the politician(s) in
question. Nor does the police divulge this information even informally. It is only
NGOs working in the field of human rights, such as Speak Human Rights and Dis
Moi, which have investigative bodies and look into the matter by liasing with the
family members of the victims. The most recent case of death in custody was a case
related to the Prime Minister, where the victim was said to have hanged himself
inside the custody within 30 minutes of him being brought to jail.?> Another case

22 See  http://www.defimedia.info/news-sunday/nos-parliament/item/12225-roches-noires-
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of death in custody was of Rajesh Ramlogun, on whose body 30 marks of police
beatings were noticed during the post mortem. Furthermore, in a recent case,
the murder of Michela Harte, which was on the international platform for long,
the victim asserted that he was forced into accepting a crime which he did not
commit.”® After all, the reputation of the hotel was more important than the lives
of the people working in the hotel even if evidences indicate that the husband
might have been involved in the premeditated murder. The police force has been
misusing force to fulfill the wishes of politicians and to find an answer to give to the
population. The major human rights organizations are the National Human Rights
Commission (NHRC) and the recently launched Equal Opportunities Commission
(EOC). Both these government organizations are responsible for the registration
of the complaints and recommend the further line of action for the individuals
in question. However, the veracity of these institutions remains questionable as
they are part of the government and their members are politically anointed. The
NHRC does not even have the required mandate to take decisions independently
without consulting the government.?* It also relates to political appointment of the
leadership of these organizations - whether it is a show of political loyalty system
or meritocracy.

3 MAURITIUS AND THE AFRICAN HUMAN RIGHTS ARCHITECTURE

Starting with the OAU Declaration 1995, also known as the Grand Bay
Declaration (1995), Mauritius has had a long standing working relationship with
the Organization of African Unity and now the African Union. It can be explained
that post-independence, Mauritius’s decision to adhere to the African Continental
Organization was a well thought political move even though the majority of the
population was of Indian Origin. It could also be attributed to the fact that the
Association of Southeast Asian Nations (ASEAN) Community and the Oceania
was not as developed as it is today.

However it has been observed that Mauritius does not ratify many of the
African Union Conventions and treaties. With regards to the human rights
instruments belonging to the African Union, with the exception of the African
Charter on Human and Peoples’ Rights and the African Charter on the Rights and
Welfare of the Child, Mauritius has not ratified the other most prominent ones

%E2%80%93-truth-still-not-unveiled.html?tmpl=component&print=1 (accessed on 2 July 2017).

23 See http://www.islandcrisis.net/police-brutality-mauritius-reality/ and http://leverlepep.blog-
spot.com/2012/09/police-brutality-in-mauritius.html (accessed on 3 July 2017).

2 Mauritius. Human Rights Report, Country Reports on Human Rights Practices for 2012, United
States Department of State, Bureau of Democracy, Human Rights and Labor.
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which include the Maputo Protocol, the Kampala Convention and the ACDEG. It
cannot be established for sure whether it is a selective selection of ratification of
treaties in terms of international law hierarchy as Mauritius does sign and ratify
many of the United Nations Charters and Treaties.

Of critical importance in this section, linked to the relationship between
Mauritius and the African Union Human Rights Architecture is the issue of
the Chagos Islands which reeks of the ongoing colonization of the continent.
Article 20(2) of the African Charter on Human and Peoples’ Rights (the African
Charter), states that “colonised or oppressed peoples shall have the right to free
themselves from the bonds of oppression by resorting to any means recognised
by the international community” (GAWANAS, 2011) and the African Union
agenda 2063 adopted by the Assembly of Heads of States and Government in
2013 as the Vision for the continent over the next 50 years states that African
needs to achieve complete decolonization by 2020.%°

4 THE JURISPRUDENCE OF THE COMMISSION

While the Commission has important tasks such as reviewing of state
reports and appointing special rapporteurs on human rights issues, its most
popular remains the communication procedure. Under this particular mandate,
the Commission has been entrusted with the task of interpreting the various
provisions of the Charter, many of which have been criticized by scholars
especially with regard to the clawback provisions in rights that it grants
(MAUGENEST; BOUKONGOU, 2001). The Commission has successfully mitigated
the negative potential of the clawback clauses through the dynamic fashion
in which it has interpreted the Charter in various cases (VILJOEN, 2001). In
addition to the communication procedure, it has adopted various mechanisms
including missions of a promotional nature to African states and investigations
in suspected situations of serious rights violations. Since the particular focus of
this article is on the communication mandate and how Mauritius could benefit
from it, it is relevant at this point to briefly look at the jurisprudence of the
Commission. It is argued that the rich jurisprudence of the Commission would be
the foundation upon which the potential of success of the Mauritian cases (to be
discussed below) would be assessed.

In the wake of harmonizing the interpretation of human rights in Africa with
international standards, the Commission held that African practices had to be
consistent with international norms and that inspiration must be drawn from

25 Paragraph 22 of the African Union Agenda 2063.
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standard-setting instruments of the OAU and the UN in the case of Legal Resources
Foundation v Zambia®® in 2001. On the question of exhaustion of local remedies,
the Commission has taken a practical stand especially in its interpretation. Indeed,
in Alhassan Abubakar v Ghana,?” the Commission was of the view that external
residence and the fear of being detained meant that local remedies were not
available to the complainant. Abubakar had escaped detention without trial for
five years and fled from Ghana. The effectiveness of local remedies was reiterated
in the case of Rights International v Nigeria®® in 1999 whereby the Commission
held that effective remedies for human rights violations were lacking under the
military regime in Nigeria. Another important issue pertaining to the inheritance
by a new government of the international commitments as well as culpability
for human rights violations of the previous regime was considered in the case of
Achutan (on behalf of Banda) and Amnesty International (on behalf of Orton and
Vera Chirwa) v Malawi®® in 1995. The Commission held that the new regime in
Malawi had the responsibility of paying reparations for violations by the former
dictatorial regime and the claims of the complainants were not extinguished by
a mere change in regime.

The Commission has also drawn inspiration from jurisprudence of other
regional systems in its interpretation of article 1 of the Charter which provides
that member states shall recognize the rights, duties and freedoms enshrined
in the Charter and shall undertake to adopt legislative or other measures to
give effect to them. Drawing support from cases such as Velasquez Rodriguez v
Honduras*® from the Inter-American Court and X and Y v Netherlands*' from the
European Court, the Commission held that the positive obligations enshrined
in article 1 also extended to the obligation of member states to protect their
nationals from the wrongful acts perpetrated by private individuals. In the case
of Organisation Mondiale Contre la Torture and others v Rwanda,** it was held that
the expulsion by Rwanda of Burundians violated article 2 of the Charter which
provides for equality in the way foreigners are to be treated. The Commission
accentuated on the fact that the ratification of the Charter implies that states
have to secure the rights of all individuals on their territory, nationals and

26 Legal Resources Foundation vs. Zambia

27 Abubakar vs. Ghana

28Rights International vs. Nigeria

29 Achutan vs. Malawi

30Velasquez Rodriguez vs. Honduras, Inter American Court
31X and Y vs. Netherlands, European Court on Human Rights

32Qrganisation Mondiale contre la Torture and others vs. Rwanda
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non-nationals alike. In Forum of Conscience v Sierra Leone,*® it ruled that the
physical integrity of a person had been violated by the fact that an individual was
detained in a filthy cell with inhumane and degrading conditions. The question of
detention amounting to inhumane and degrading treatment was also considered
in Media Rights v Nigeria®* in 2000 and Ouko v Kenya®® in 2000. Regarding the
nature of a fair trial, the Commission was of the view that the right to a fair trial
consists of the right to petition competent courts and the right to be heard by
an imperial and independent court as elaborated in Achunthan and another (on
behalf of Banda and others) v Malawi®® in 1995.

The Commission has also provided for some progressive interpretation of
socio-economic rights and the right to environment. In Social and Economic Rights
Action Centre and Another v Nigeria, arguably its most famous communication,
the impact on socio-economic rights and the right to environment of people
of Ogoniland (in the Niger Delta of Nigeria) as a result of the activities of Shell
Corporation in collusion with the Nigerian government. The Commission upheld
the right to free disposal of natural resources and the right to a satisfactory
environment. In addition, it applied the implied rights theory by confirming
that the right to food was implicitly protected by the right to life, the right to
health and the right to economic, social and cultural development. It has also
produced another ground breaking decision in the case of Centre for Minority
Rights Development (Kenya) and Minority Rights Group International on behalf of
Endorois Welfare Council v Kenya®” in 2009. The denial of access to the traditional
lands to the Endorois community was held as being a violation of the right of
ownership of the community on their ancestral lands. The limelight of this
decision remains the elaboration by the Commission on the meaning of the right
to development provided by article 22 of the Charter, the only international
human right treaty recognizing this right.*

The array of decisions on extremely important principles and concepts of
human rights, and not merely on the substantive aspect of the rights provided
by the Charter; is rather impressive especially when one takes into account the
various challenges the Commission has encountered in delivering its mandate. The
three major challenges have been a critical lack of resources, non-compliance by

33 Forum of conscience vs. Sierra Leone

3*Media Rights vs. Nigeria

%5 Quko vs. Kenya

36 Achuntan vs. Malawi

37 Centre for Minority Rights vs. Kenya

38 Article 22 of the African Charter on Human and Peoples’ Rights
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the states with regards to its recommendations which follows a communication
and the duty to submit biennial state reports and the failure or inability to enforce
its own recommendations/decisions. In addition, the scope of the activities of the
Commission is determined by African heads of state who are often the subjects of
human rights claims by their citizens (NDULO, 2011). The Commission findings
reported to the Assembly of Heads of State have to be endorsed by the African heads
of state for them to have any meaningful effect. There is an undeniable probability
that deliberations which reveals gross human rights violations and high political
implications can be easily brushed under the carpet by a non-acceptance from the
Assembly. In the midst of all these issues, the Commission has been instrumental
in interpreting and putting into action the Charter.

With such a rich jurisprudence as a background, the question now arises as
to why the State of Mauritius has been quite reluctant or unwilling to approach
the Commission for human rights cases prevailing domestically. There is another
sub question pertinent to this main one - what has been the role of the State
of Mauritius at the Commission? The following part attempts at answering the
latter before illustrating some human rights cases which could have been heard
by the Commission for a stronger closer to reality decision.

5 THE STATE OF MAURITIUS AND THE COMMISSION

Mauritius became a state party to the Charter on the 19th of June 1992.
It has been quite active and participative when it comes to becoming party to
the various legal instruments under the African Union. As at date, it has signed
the AU Convention Governing Specific Aspects of Refugee Problems in Africa,
the African Charter on Democracy, Elections and Governance and the Protocol
to the African Charter on Human and Peoples’ Rights on the Rights of Women in
Africa without ratification. It has ratified or acceded to the African Charter on the
Rights and Welfare of the Child, the African Youth Charter and the Convention
on the Prevention and Combatting of Terrorism. Mauritius submitted its first
Periodic Report covering the year 1992 to 1994 to the African Commission in
November 1994. The report was primarily a description of case law, legislations
and practices for the promotion and protection of human rights in accordance
with the articles of the Charter.

In March 2016, the sixth to eighth combined periodic report on the
implementation of the Charter was submitted to the Commission covering
a period ranging from May 2009 to December 2015. At the outset, it must be
highlighted that Mauritius has experienced considerable delays in submitting its
state reports to the Commission. When one looks at the periodicity with which
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similar reports are submitted to the United Nations organs, one is forced to think
whether enough seriousness and commitment are shown towards the African
human rights architecture by the country. For instance, the report that Mauritius
submitted to the African Committee of Experts of the Rights and Welfare of the
Child was one which was a replica of the one submitted to the UN Committee
on the Rights of the Child. It was sent back to Mauritius since it was not in line
with the reporting guidelines and did not take into account the context which is
different at the African level compared to the global one.*

5.1 CASES THAT THE COMMISSION COULD OR SHOULD HAVE CONSIDERED!

The cases which will be discussed here pertain to three different scenarios
and the authors believe that had the African Commission be approached to
provide an advisory opinion or even referred it to the Court for a legally binding
judgment under article 55 of the Protocol establishing the African Court on
Human and Peoples’ Rights to be a complement and give judicial grounding to
the protection of human rights on the African continent.

5.1.1 MADHEWOO CASE- RIGHT TO PRIVACY ON THE BIOMETRIC CARD

This case currently deals with the issue of the right to privacy. As exemplified
by Mahadew, in his summary of the case:

Mr Maharajah Madhewoo, a citizen of Mauritius, challenged the
constitutionality of the 2013 Act that acted as the legislative vehicle for
the new smart ID project. He sought redress under section 17 of the
Constitution of Mauritius (The Constitution) which allows citizens to
apply to the Supreme Court in cases of violations of provisions of the
Bill of Rights (section 3 to 16). He based himself on the legal obligation
imposed on all citizens of Mauritius to carry identity cards bearing their
name, picture and signature pursuant to the National Identity Card Act
1985 (The 1985 Act). In 2013, the former government (changed after
the 2014 general elections) proposed the introduction of a new smart
identity card, incorporating an individual’s fingerprints and other
biometric information related to external traits and characteristics.
The amendment of the 1985 Act was required for the materialisation of
the project. The National Identity Card (Miscellaneous Provisions) Act
2013 (The 2013 Act) was enacted. Such a project met with significant

39 Statement made by Ayalew Getachew, Legal Officer at the African Children’s Committee in August
2016 at the African Youth Forum held in Windhoek Namibia.
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opposition and criticism from various classes of the Mauritian society
(MAHADEW, 2017).

He contested that individual fingerprints and other biometric information
were a violation of the right to privacy of the individual. The judgement given
by the Supreme Court of Mauritius was that there is no right to privacy in the
Constitution of the Republic of Mauritius. What was argued by Mahadew in this
regard was that even though the Court brilliantly applied the concept of limitation
of rights in the present case, there was no demonstration of judicial activism. He
further adds, “While the substance of the decision is correct and well founded,
the general approach which is one based on judicial restraint and diametrically
opposed to the principle of implied rights theory is a real concern” (MAHADEW,
2017). Considering that Mauritius is a State party to the African Human Rights
Charter, the Judiciary could have extended the interpretation of the right privacy
as being dutifully accorded to the Mauritian citizen.

Furthermore, Mahadewoo could have made an appeal to the Commission in
this regard as an aggrieved citizen whose limited rights in the Constitution denied
him of the privacy he would like to maintain. Considering the jurisprudence of
the Commission and the brilliant way it has applied and analyzed the implied
rights theory in several communications brought to the Commission, it could
have set a different precedence for Mauritians Judges to follow. The Black Law
Dictionary defines judicial activism as a judicial philosophy which motivates
judges to depart from their traditional precedents in favor of progress and social
policies.* This practice has been observed as a tradition in the jurisprudence of
the Commission and would have set the bar high for Mauritian judges.

5.1.2 CHAGOS CASE - PEOPLES’ RIGHTS

Diego Garcia island is part of the Chagos Archipelagos (GIFFORD, 2004) and
it is currently one of the biggest secretive U.S military bases in the Indian Ocean
(VINE, 2005). This topic often remains absent from mainstream discussion related
to militarization, world peace and security (KENNEDY, 2014). It seems almost
to have been forgotten among discussions of nuclear disarmament in Africa
(PILGER), even if Mauritius and Diego Garcia very well form part of the continent
(LUNN, 2012). This case has been running since a long time in the European
Court of Human Rights. However it has never been brought to the Commission.
The Chagossians are being denied their rights to go back to their land because
of the compensation already given to them by the British government during

*0 Law Dictionary. Available at http://law.academic.ru/12129/judicial_activism (accessed 06 July
2017).
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the granting of independence and territorial dismemberment of the Mauritian
territory. The Committee on the Elimination of Racial Discrimination urged
Mauritius to seek different ways to look into the matter.

When the UK excised the Chagos Islands from Mauritius to establish the BIOT
on 8 November 1965 (GEOFFREY, 2012), it deliberately misled the UN and the
international community by claiming that there was no permanent population on
the islands (PILGER). The UK declared that there were only a few ‘man Fridays’
who lived on the islands when the reality was that people lived on Diego Garcia for
generations (PILGER). Chagossians, who are descendents of slaves brought from
the mainland Africa can trace their roots on the islands back for two centuries,
and the graves of parents and grandparents remain on the larger islands, Peros
Banhos and Diego Garcia. The people who were sent to Mauritius were born and
brought up on Diego Garcia and this was the only homeland they had known
throughout their lives. From the definition as ‘peoples’ in the preamble of the
Charter, the Chagossians can be said to be peoples for they have a distinct way of
life, identity and sense of belongingness.

Furthermore, the Chagossians case also bears a similarity to the Israel-
Palestine conflict. The human rights violations occurring due to the denial of the
right to one’s homeland in Palestine in the context of the Israel-Palestine conflict
can be used as an example to illustrate the Chagossians’ case. Stephen Hallbrook,
argues quoting the late Egyptian President, Anwar Sadat ‘that there is no use
not recognizing the Palestinian people and their own right in establishing the
homeland and their right to return’ (ZAYAS, 1995). Thus, establishing a parallel
to the Chagossians case, it can be seen that the Chagossian people are not being
recognized through a denial of their right in establishing the homeland and their
right to return (HALLBROOK, 1981).

In this regard considering the prominent and advanced advisory opinions
given by the Commission, it could be gleaned that should the state of Mauritius
have approached the Commission or the Chagossians themselves could have done
so in order to get stronger support from the African Union and the International
Community to support their cause.

CONCLUSION

In a nutshell, it can be seen that though the overall picture of Mauritius does
not sound of despair in the human rights field, issues like freedom of expression,
access to information and provisions for the inclusion of socio economic rights
still need to be addressed. The Bill of Rights in the Mauritian Constitution is
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largely limited. Being a state party to the African Human Rights Charter provides
an opportunity to the Mauritian State to broaden its horizons in terms of the
protection and promotion of human rights, be it in the interpretation of rights of
second and third generations as well protection of the different minority peoples
group that make up the diversity of the nation. The State of Mauritius should
therefore ratify the existing AU Charters on Human Rights and domesticate them
in national laws. It should also encourage the culture of approaching the African
Commission for in depth interpretation of rights not included in the Constitution.
This can be achieved by raising awareness on the mandate and jurisdiction of the
African Commission.
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Resumo: Este trabalho faz uma andlise da biodiversidade brasileira em razao de ser a maior em
riquezas de espécies do mundo, por esse e outros motivos possui um cenario de destaque no am-
bito nacional e internacional. Além disso, a grande biodiversidade do Brasil atrai varias pessoas
e empresas que lidam com a bioprospec¢io, como também a abundancia de recursos naturais e
expansao do territério amazoénico propiciam a pratica da biopirataria. Ademais, aborda a protecao
dos conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais. Nesse contexto, faz-se necessario inves-
tigar: em qual medida a Lei de Biodiversidade (Lei n2 13.123/2015) assegura os conhecimentos
tradicionais dos povos e comunidades tradicionais? O objetivo desse estudo é analisar a prote¢io
dos conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais através dos instrumentos juridicos na-
cionais e da Convencao de Diversidade Biolégica na esfera internacional. Com o propdsito de se
buscar o elemento norteador desse artigo, segue uma linha metodolégica fundamentada no mé-

“Thanks to Coordenacdo de Aperfeicoamento de Pessoal de Nivel Superior (CAPES) for financing this
research.
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todo dedutivo. Assim, envereda-se em um estudo de modo qualitativo com emprego da pesquisa
bibliografica. Os resultados adquiridos com essa pesquisa aduzem que a Convencdo de Diversida-
de Bioldgica é um mecanismo utilizado no cerne internacional, que prevé principios da soberania
dos paises acerca dos recursos de origem, do consentimento prévio e da reparticdo de beneficios,
todavia, cada pais deve adotar a sua prépria legislacdo nacional, ou melhor, essa convencdo da um
norte para os paises desenvolverem uma lei especifica sobre o tema. Dessa forma, no Brasil foi
criada a Medida Proviséria n? 2.186/2001 que foi revogada pela Lei n® 13.123/15. Essa lei define
regras para o acesso aos recursos da biodiversidade brasileira por pesquisadores e pela industria,
porém, regulamenta direitos de povos e comunidades tradicionais, que, nessa perspectiva, passam
areceber royalties pelos seus conhecimentos tradicionais.

Palavras-chave: Biopirataria; Conhecimentos tradicionais; Diversidade biolégica; Populagdes tra-
dicionais; Propriedade intelectual.

Abstract: This work makes an analysis of the Brazilian biodiversity because it is the largest in the
richness of species in the world, for this and other reasons has a prominent scenario in the national and
international scope. In addition, the great biodiversity of Brazil attracts several people and companies
that deal with bioprospecting, as well as the abundance of natural resources and the expansion of the
Amazonian territory. In addition, it addresses the protection of the knowledge of traditional peoples
and communities. In this context, it is necessary to investigate, to what extent does the Biodiversity Law
(Law no. 13.123/2015) ensure the traditional knowledge of traditional peoples and communities? The
objective of this study is to analyze the protection of knowledge of traditional peoples and communities
through national legal instruments and the Convention on Biological Diversity in the internacional
sphere. With the purpose of searching the guiding element of this article, it follows a methodological line
based on the deductive method. Thus, a qualitative study is undertaken with the use of bibliographical
research. The results obtained from this research suggest that the Convention on Biological Diversity is
a mechanism used at the international level, which provides for principles of the sovereignty of countries
over sources of origin, prior consent and benefit-sharing, however, each country should adopt its own
national legislation, or rather, that convention give countries the right to develop a specific law on the
subject. Accordingly, in Brazil, Provisional Measure n® 2.186/2001 was created and repealed by Law
13,123/15. This law defines rules for access to Brazilian biodiversity resources by researchers and
industry, but regulates the rights of traditional peoples and communities, from which perspective they
receive royalties for their traditional knowledge.

Keywords: Biopiracy; Traditional knowledge; Biological diversity; Traditional populations;
Intellectual property.

SUMARIO: 1. Introdugcio. 2. Biodiversidade e sua relevancia. 3. A protecio dos
conhecimentos, povos e comunidades tradicionais. 4. Instrumentos juridicos de
salvaguarda da biodiversidade e dos conhecimentos tradicionais. Conclusao. Re-
feréncias.

1 INTRODUCAO

A diversidade bioldgica do Brasil é um assunto relevante que desperta mui-
tos interesses nos aspectos econdémico, politico, cultural e social. A biodiversida-
de da Amazonia é considerada a maior de todo planeta em termos de expansao e
de numero de espécies. Dessa forma, por esse ambiente ser privilegiado, também
passa a ser alvo dos paises desenvolvidos, especialmente, na exploragdo dos re-
cursos naturais que se encontram naquele lugar.
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Na Amazonia, ainda se verifica que o papel dos povos e comunidades tradi-
cionais no cenario amazonico é fundamental na conservagdo da biodiversidade,
pois tanto na questao de preservacdao do meio ambiente, como também na con-
tribuicao dos conhecimentos populares para o desenvolvimento socioecondmico
do pais é de grande valia. Dentre esses e outros motivos importantes se faz ne-
cessario assegurar os direitos das populacdes tradicionais e proteger seus co-
nhecimentos tradicionais.

Na esfera internacional, a Convengdo da Diversidade Biolédgica realizada em
1992 discorre sobre a importancia da biodiversidade para evolucdo, e sua con-
servacdo deve ser uma preocupa¢dao comum da humanidade.

No preambulo da Convencgdo citada acima, diz respeito a estreita relacao
que tém as comunidades locais e populagdes indigenas com a dependéncia de
recursos biolégicos por conta da maneira de vida simples e tradicional que levam
essas pessoas, sendo “desejavel repartir equitativamente os beneficios derivados
da utilizagdo do conhecimento tradicional, de inovagdes e de praticas relevantes
a conservacdo da diversidade biolégica e a utilizacao sustentavel de seus compo-
nentes”.

No plano nacional, a Medida Proviséria n2 2.186/2001 teve vigéncia por
muitos anos, somente tendo sido revogada pela Lei da Biodiversidade, ou melhor,
Lei n2 13.123/2015 que estabelece regras para o acesso aos recursos da biodi-
versidade do Brasil por pesquisadores e pela indudstria. Ainda ampara direitos
dos povos e comunidades tradicionais, que passam a receber royalties pelos usos
de seus conhecimentos tradicionais.

Nesse sentido, faz-se necessario investigar: em qual medida a Lei de Bio-
diversidade (Lei n? 13.123/2015) assegura os conhecimentos tradicionais dos
povos e comunidades tradicionais? O objetivo desse estudo é analisar a protecao
dos conhecimentos dos povos e comunidades tradicionais através dos instru-
mentos juridicos nacionais e da Convencao de Diversidade Biolégica na esfera
internacional.

A Convencdo de Diversidade Biolégica é um mecanismo utilizado no ambi-
to internacional, que estabelece principios da soberania dos paises acerca dos
recursos de origem, do consentimento prévio e da reparticdo de beneficios, con-
tudo, cada pais deve adotar a sua propria legislacao nacional. Essa convencdo da
um norte para os paises desenvolverem uma lei especifica sobre o tema.

0 método de abordagem desse trabalho é o dedutivo, considerando que o
estudo parte da biodiversidade como a ideia abrangente para suceder as suas pe-
culiaridades concatenadas as presentes tematicas, como a relevancia dos povos e
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comunidades tradicionais na conservacao do meio ambiente e a contribuicdo de
seus conhecimentos tradicionais para a sociedade. Desse modo, o estudo € regu-
lado para alcangar um resultado convincente sobre a vigente pesquisa.

No que se refere ao método de procedimento, faz-se uso da analise biblio-
grafica e documental, por meio da obtencao de livros, revistas e artigos disponi-
veis tanto por meio fisico quanto virtualmente. Ademais, utiliza-se como técnica
de coleta de dados a produgdo de fichamentos e resumos expandidos.

Por fim, este artigo foi desenvolvido em trés capitulos: o primeiro com én-
fase no tema biodiversidade e sua relevancia; o segundo foi abordado sobre a
protecao dos conhecimentos, povos e comunidades tradicionais; e no terceiro
foram mencionados os instrumentos juridicos de salvaguarda da diversidade e
dos conhecimentos tradicionais.

2 BIODIVERSIDADE E SUA RELEVANCIA

A Floresta Amazonica esta localizada no Brasil e é nesse territorio vasto e
abundante em recursos naturais, que sua area engloba nove estados brasileiros:
Acre, Amapa, Amazonas, Maranhdo, Mato Grosso, Para, Rondo6nia, Roraima e
Tocantins. Além disso, suas fronteiras abrangem oito paises: Bolivia, Colémbia,
Equador, Guiana, Guiana Francesa, Peru, Suriname e Venezuela.

A Amazoénia possui a maior biodiversidade do planeta; conhecida como o
“pulmdo do mundo”, contém o maior bioma do Brasil. Nessa conjuntura, Marcio
Martins e Paulo Takeo Sano (2009, p. 57) fazem um apontamento de que esse
espaco é coberto por “biomas altamente produtivos (especialmente as florestas
tropicais e os cerrados arboéreos) que, portanto, abrigam alta riqueza de espécies.
Por esses motivos, o Brasil é o pais com maior riqueza de espécies do planeta”.

Observa-se que Amazonia fica situada em um “territério de 4,196. 943 mi-
lhdes de km2 (IBGE, 2004), crescem 2.500 espécies de arvores (ou um-terco de
toda a madeira tropical do mundo) e 30 mil espécies de plantas (das 100 mil da
Ameérica do Sul)” (MMA, 2012).

O Brasil dispde na area amazonica da maior bacia hidrografica do mundo,
compreendendo varios rios: Xingu, Amazonas, Canuma, Negro, Jari, I¢a, Japurg,
Preto da Eva, Urubu, Solimdes, Jutai, Jurua, Uaupés, Roosevelt, Purus, Madeira e
o principal deles, o Rio Amazonas, que atravessa a regido e despeja no Oceano
Atlantico.

Nas palavras de Luiz Ernani Bonesso de Aratjo (2013, p. 273), ao enfatizar
acerca darelevancia da biodiversidade brasileira: “Amazonia representa 53% das

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 57 - 73 | jan./jun. 2018



BIODIVERSIDADE BRASILEIRA: BIOPIRATARIA E A PROTEGAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

matas tropicais hoje existentes no planeta. Além disso, detém uma das maiores
bacias hidrograficas do mundo, cuja extensio é calculada entre 6.144.727 Km? e
7.050.000 de Km?”, Logo, denota o quio é riquissima a Amazonia e isso desperta
interesses na esfera nacional e internacional.

Para melhor compreensao e conhecimento da importancia da tematica da
biodiversidade, faz-se preciso discorrer acerca da conceituacdo desse instituto
que € primordial para a humanidade. Assim, a Convenc¢ado da Diversidade Biologica
presenteia no seu dispositivo 22 com a defini¢ao da variedade biol6gica, com isso
revelando que “a variabilidade de organismos vivos de todas as origens, compreen-
dendo, dentre outros, os ecossistemas terrestres, marinhos e outros ecossistemas
aquaticos e os complexos ecolédgicos de que fazem parte; compreendendo ainda a
diversidade”, e estas “dentro de espécies, entre espécies e de ecossistemas”. Nessa
singularidade, nota-se que a biodiversidade inclui toda vida biolédgica e os produ-
tos da evolugdo organica no sentido amplo, pertencente ao contexto global.

A biodiversidade desempenha um papel elementar na regulacao dos ecos-
sistemas naturais e globalmente da biosfera. A diminuicao da diversidade afeta
as adaptacdes dos seres vivos as perturbacoes. Desse modo, “a biodiversidade
tem um papel ecolégico fundamental para os processos de regulacao dos ciclos
biogeoquimicos e para a sobrevivéncia da humanidade” (JUNGES, 2010, p. 52).

Essa diversidade no tocante a vida na natureza é fundamental para regu-
lar e equilibrar o meio ambiente, devido as transformagdes que ocorrem diante
dos fatores sociais e naturais, dessa forma os ecossistemas reagirao as alteragdes
sem tanto desequilibrio.

Segundo José Roque Junges (2010, p. 51), a relevancia substancial da “biodi-
versidade esta no seu papel para a sustentabilidade biolégica dos ecossistemas.
Nessa perspectiva é necessario superar a reducdo da biodiversidade a recursos
naturais para o progresso econémico”.

O meio ambiente como direito fundamental ganhou inimeras discussdes
devido aos resultados adquiridos com a globalizacdo, o crescimento exagerado
das relagcdes de consumo e a macroeconomia. A efetividade do direito que todos
tém ao Meio Ambiente ecologicamente equilibrado trata-se de uma tarefa desa-
fiadora para o Poder Publico e para a sociedade em manté-lo.

A problematica da biodiversidade nos dias atuais se alastra perante o avan-
co cientifico-tecnolégico voltado as ideias do capitalismo visando ao lucro, em
que possibilitam os interesses econdmicos em torno do consumismo. Nesse ce-
nario, a biodiversidade passa ser o capital natural de transformacgao futura, ge-
rando uma disputa geopolitica.
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A biodiversidade como recursos naturais movimenta o mercado mundial,
sendo que essa relacdo € mais vantajosa para os paises do Norte global. O Brasil,
possuidor da maior biodiversidade do mundo, exporta sua matéria-prima pelo
valor infimo, entretanto, quando esses recursos sao modificados e trabalhados
retornam na forma de importados. Além disso, os paises detentores de tecnolo-
gias colocam a venda o que foi transformado e vendem por um valor exorbitante
aos que lhe forneceram os recursos naturais, deixando os paises do Sul em des-
vantagem econOmica e financeira.

Na esfera internacional, as intengdes da exploracao da Amazdnia podem ser
imperceptiveis para muitos, mas esse intuito é notavel devido ao mapeamento exis-
tente no local, como também pelo incremento de empresas. Sarita Albagli (1998,
p. 73) discorre sobre a erosao da biodiversidade e explana muito bem a questao:

No plano internacional, os conflitos a esse respeito sdo menos perceptiveis
ou claramente expostos. Pode-se dizer que, potencialmente, existe uma di-
visdo que atinge as proprias industrias do Norte, colocando, de um lado,
alguns segmentos que tém um interesse potencial na conservacao dos re-
cursos genéticos como matéria-prima para seus desenvolvimentos futuros,
particularmente as industrias biotecnologicas, como a farmacéutica; e, de
outro, segmentos, como as madeireiras e mineradoras, que sobrevivem de
um ganho econdmico mais imediato da exploragdo da exploracgdo de recur-
sos naturais, com impactos negativos sobre a biodiversidade.

De acordo com Bruno Giovany de Miranda Rosas (2006), por razoes de in-
teresses internacionais, a prote¢do da Amazonia deve ser priorizada pelos mili-
tares brasileiros e pela sociedade civil. Portanto, ultimamente, no local é comum
haver visitas constantes de estrangeiros, que, nao raramente, representam seus
paises. Nesta senda, demonstra-se interesse de alguns Estados internacionais
com a Amazonia:

Num momento em que a fronteira econdmica e demografica se expande
e se aproxima da politica, estabelecendo conexdes com os paises vizi-
nhos (como a integracdo da infra-estrutura proposta pelas duas Cipulas
Sul-Americanas), é necessario encontrar um ponto de equilibrio entre
preservacdo ambiental, desenvolvimento econdmico e controle politico.
E para o governo brasileiro, é fundamental responder rapidamente ao
vacuo criado pela reducdo da presenca do Estado na regido, especial-
mente no que diz respeito as forgas armadas e aos servicos sociais. Isto
para que as nogoes de soberania e de responsabilidade possam substi-
tuir as de auséncia e descaso, que podem gerar a perda e/ou a degra-
dacgao deste inestimavel patrimonio que representa mais da metade de
nosso territorio.
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No tocante a discussao em relagdo a biodiversidade na Amazoénia, desper-
ta-se a celeuma do tema, onde de um lado especifica as discérdias e alternativas
em torno da conservagao e do uso sustentavel da biodiversidade; por outro polo,
destaca-se o controle sobre o acesso ao conhecimento e a informacao estratégica
ligada a biodiversidade brasileira.

Vandana Shiva (2001, p. 146) vai explicar melhor como discorre esse impasse
acerca da biodiversidade e como remontam os dois parametros conflitantes levan-
tados: “O primeiro é mantido pelas comunidades locais, cuja sobrevivéncia e sus-
tentabilidade estdo ligadas ao uso e conservacao da biodiversidade”; ainda do ou-
tro lado surgem as questdes de interesses econdmicos: “o segundo é mantido pelos
interesses comerciais, cujos lucros estao ligados a utilizacdao da biodiversidade glo-
bal como insumos de sistemas de produgao globais, centralizados e homogéneos”.

[sto posto, a Convencao da Diversidade Bioldgica inova e identifica a impor-
tancia dos recursos vivos tal como sendo fonte de riqueza e desenvolvimento,
Maria Luiza Gastal e Muriel Saragoussi (2008, p. 47) acrescentam “ao objetivo
de conservacdo da biodiversidade os de uso sustentado e de justa e equitativa
reparticdo dos beneficios advindos da utilizagao sustentavel da biodiversidade”.

Nesse sentido, percebe-se que preservar a biodiversidade é essencial, entre-
tanto, para essa atividade, deve ser debatida a forma adequada de uso sustenta-
vel, com investimentos em biotecnologia incrementada a ética, transparéncia e
reparticdo de beneficios aqueles que detém esse direito.

Na Amazonia constata-se a imensa riqueza natural naquele cenario verde,
onde nem todas as espécies vivas foram identificadas. Diante de intimeras pes-
quisas, ainda ha muito a ser descoberto pelos pesquisadores. E outra preocupa-
cdo se da com os falsos pesquisadores, ou melhor, os biopiratas.

Contudo, aquela regido é salientada por significativa sociodiversidade, em
virtude dos povos e comunidades tradicionais habitarem no local ha muitos anos,
por fazer parte de varias gera¢des. Sendo assim, Vinicius Garcia Vieira (2012, p.
20) menciona que estes povos “desenvolveram conhecimentos acerca da nature-
za diversa que se encontra no ambiente, com emprego para diversas finalidades,
desde rituais religiosos a usos terapéuticos e cosméticos”.

Nesse cenario de debate, estimula-se investigar a respeito dos povos e co-
munidades tradicionais em razao do contato que tém com a natureza, de extrema
relevancia para sociedade. Além disso, referenda-se que essas populacdes au-
ferem merecimentos perante suas contribuicdes sociais, econdmicas e culturais
pelas construcdes e ensinamentos dos seus conhecimentos populares.
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3 A PROTECAO DOS CONHECIMENTOS, POVOS E COMUNIDADES
TRADICIONAIS

O Brasil é um pais que tem uma biodiversidade de um valor imensuravel. A
sua area é composta por paisagens da Mata Atlantica, da Caatinga, do Cerrado,
da Amazonia, dos Pampas e do Pantanal. Dessa maneira, o espago brasileiro é
considerado biodiverso e, como abriga varias comunidades, ainda é classificado
por sociodiverso.

Para José Roque Junges (2010, p. 53), “o Brasil detém, além de grande biodi-
versidade e, certamente por causa dela, uma rica diversidade cultural de formas
de trato com a natureza e de interagdes locais com os ecossistemas”.

A Amazonia, por ser uma zona abundante de recursos naturais, permite que
os povos e comunidades tradicionais tenham uma qualidade de vida em morar na-
quele ambiente e, assim, propicia a eles adquirirem conhecimentos tradicionais va-
liosos para a biotecnologia, contribuindo também com o desenvolvimento do pafs.

A grande diversidade do Brasil atrai pessoas e empresas de muitos lugares
do mundo que lidam com o instituto da bioprospecgao e, com essa pratica, pas-
sam a pesquisar e explorar a biodiversidade da regido, alguns de forma regular,
mas outros de maneira ilegal.

Dessa maneira, aponta-se que a presenca dos povos e comunidades tradi-
cionais na Amazdnia é primordial para a conservacao do meio ambiente, por
conta das praticas sustentaveis que empregam na natureza. No entanto, essas
populagdes, muitas vezes, sdo ludibriadas com falsas promessas de pessoas com
interesses nas suas informagoes, que acabam adquirindo o conhecimento tradi-
cional e, consequentemente, apropriam-se dos recursos naturais sem nenhuma
recompensa.

O conhecimento tradicional trata-se de um saber coletivo, enraizado pela
peculiaridade circundante da biodiversidade. Assim, essa compreensao esta as-
sociada ao patriménio local que é realizado através da oralidade, na maioria das
vezes; todavia, pode ser escrito e transmitido pelos povos e comunidades tradi-
cionais, que adquiriram no decorrer das geracdes passadas estes conhecimentos,
que continuam, por sua vez, sendo dindmicos.

No entendimento da Margarita Florez Alonso (2005, p. 298), nas comunida-
des tradicionais, para assegurar os conhecimentos tradicionais, existe uma prote-
cdo interna que é desenvolvida pelas suas préprias instituicoes para a “utilizacao
deste conhecimento e estabelecem os seus cédigos internos para proteger tais
conhecimentos de acordo com a dimensao e o significado social que estes tém”.
Desse modo, existe a responsabilidade individual e o cuidado de maneira coletiva
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do mundo, que estdo ligados aos seus elementos confiado ao “seu proprietario
espiritual, uma divindade a qual se deve pedir permissao para a utilizacdao do
mundo e prestar contas pela forma como dele se cuida”.

No Decreto n? 6.040/07, que contempla a Politica Nacional de Desenvolvi-
mento Sustentavel dos Povos e Comunidades Tradicionais, estabelece-se a desig-
nacao dos povos e comunidades tradicionais, no dispositivo juridico 3¢, § 12, que
serve para esclarecer que fazem parte de “Grupos culturalmente diferenciados e
que se reconhecem como tais, que possuem formas proprias de organizagao so-
cial, que ocupam e usam territorios e recursos naturais como condi¢ao para sua
reproducdo cultural, social, religiosa”, e ainda “ancestral e econdmica, utilizando
conhecimentos, inovacgdes e praticas gerados e transmitidos pela tradicao”.

Nesse diapasao, depreende-se que, ao longo dos anos, os conhecimentos tra-
dicionais tém sido plano para variadas inovac¢des nos diferentes campos, como
técnicas de manejo de recursos naturais, métodos de caga e pesca, saberes acerca
de ecossistemas, como também em conhecimento relacionado a agricultura, a
producdo medicinal e alimenticia, dentre outros.

A cultura brasileira tem grande influéncia indigena, pois traca formas har-
monicas na relacdo com a natureza que o sistema capitalista despreza por visar o
lucro diante dos recursos naturais. E José Roque Junges (2010, p. 54) acrescenta
que “estao se perdendo devido a um manejo dos recursos naturais pautado pelo
mercado globalizado que despreza a visdo holistica do camponés tradicional”.

Ela Wiecko Volkmer de Castilho (2003, p. 459) relata que o conhecimento tra-
dicional gerado pela populacdo tradicional nao é fixo, logo, é construido a partir de
uma geragdo que passa para as do porvir. Isso acontece devido a relacdo estreita
que essas pessoas tém com a natureza e que vao reproduzindo os saberes confor-
me algumas transformacdes. Assim sendo, “nao fixa as coisas no passado, mas ape-
nas carrega o acumulo de experiéncias ja vividas e aprovadas pelos antepassados
para aplica-las no presente, adaptando-as em busca da reprodugdo de sua eficacia”.

0 Brasil sempre foi fonte de riqueza, sendo que por volta da década de 1980,
na conjuntura do desmatamento crescente na Floresta Amazonica, ocorreu que
o debate mundial se voltasse para essa regido. Nesse sentido, averigua-se que na
Amazonia se concentram os habitats ricos em espécies na esfera global, sendo,
portanto, uma area com grande risco de degradacgao.

Ademais, em relagdo a biodiversidade brasileira, ha muitos anos ja se per-
cebia o seu aproveitamento a respeito da logica de mercado. Nessa perspectiva,
a conversa se aflorava acerca dos avancgos da biotecnologia, pois era evidente a
importancia dos recursos genéticos para o desempenho na economia do futuro.
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Contudo, os detentores dos conhecimentos tradicionais sobre a biodiversi-
dade sdo os povos e as comunidades tradicionais, sendo que, por isso, precisam
ser amparados pelo ordenamento juridico. Diante disto, a Convencao da Diver-
sidade Bioldgica de 1992 teve essa preocupagdao com a biodiversidade e com os
povos e comunidades tradicionais, porém, nao se demonstrou suficiente para as
protecoes desses.

Neste seguimento, para uma mais adequada compreensao quanto aos instru-
mentos juridicos e a matéria levantada, faz-se necessario verificar outros institutos
na 6tica ambiental. Por isso, aborda-se os detalhamentos do topico posterior.

4 INSTRUMENTOS JURIDICOS DE SALVAGUARDA DA BIODIVERSIDADE
E DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

O teor da biodiversidade esta respaldado pela Constituicao da Republica Fe-
derativa do Brasil, no dispositivo constitucional 225, mas, posteriormente, a Con-
vencdo da Diversidade Biologica de 1992 intensifica e estabelece sobre a tema-
tica e aos povos e comunidades tradicionais. Prescreve o artigo da Constituicao:

Art. 225. Todos tém direito ao meio ambiente ecologicamente equilibra-
do, bem de uso comum do povo e essencial a sabia qualidade de vida,
impondo-se ao Poder Publico e a coletividade o dever de defendé-lo e
preserva-lo para as presentes e futuras geragdes (BRASIL, 1988).

A Convencao da Diversidade Bioldgica (CDB) é um instrumento de ambito
internacional que contempla principios da soberania dos paises a respeito dos
recursos de origem. Refere-se, ainda, ao principio do consentimento prévio para
ter acesso aos conhecimentos tradicionais, como também trata da reparticao de
beneficios quando forem utilizados os saberes tradicionais.

A CDB identifica, no seu preambulo, a fun¢do das comunidades indigenas e
locais na conservacao da biodiversidade. No seu artigo 8¢, prescreve que se deve
“respeitar, preservar e manter o conhecimento, inovacgdes e praticas das comuni-
dades locais e populagdes indigenas com estilo de vida tradicionais relevantes a
conservacao e a utilizacdo sustentavel da biodiversidade”.

Entretanto, essa Convengdo cita que cada pais deve adotar a sua propria
legislacdao acerca do tema, o que significa que cada pais é soberano no que tange
a biodiversidade de seu territorio.

Nesse contexto, o Brasil, como possui a maior biodiversidade do global, pre-
ocupou-se em assegurar esses recursos naturais. Assim, no ano de 2001, foi cria-
da a Medida Proviséria n? 2.186, que permaneceu em vigéncia por muitos anos,
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tendo sido alterada por 16 (dezesseis) vezes e revogada somente com a Lei n®
13.123/2015 (Lei da Biodiversidade).

Essa medida provisoéria ndo discorria sobre questdes basilares. Desse modo,
Juliana Santilli (2008, p. 171) aponta como se da o processamento da autorizacao
de acesso aos conhecimentos tradicionais compartilhados por variados povos e
comunidades, “situacao extremamente comum, assim como nao define os meca-
nismos de reparticao de beneficios em tais situacdes, como fundos geridos pelas
proprias comunidades, definidos por regides ecoculturais”.

Ademais, outro problema encontrado na medida é que antes de ter acesso
ao patrimonio genético e ao conhecimento tradicional associado como condi¢do
para concessao da autorizacao desse contato, a medida provisoéria ja exige a assi-
natura do contrato de reparticao de beneficios, quando se trata de pesquisa com
perspectiva de exploracao comercial, ou seja, a pessoa nem obteve o resultado da
pesquisa, mas de imediato ja se definem os beneficios a serem repartidos.

Cita Juliana Santilli (2008, p. 172), ainda, nas mesmas entrelinhas, que “nao
estdo definidas as formas de representacdao das comunidades e povos tradicio-
nais nas autorizacdes de acesso e contratos de reparticao de beneficios”. Além do
mais, observa que “ndo estdo previstas nenhumas politicas que integrem ciéncia
e tecnologia e populagdes tradicionais”, dentre outras criticas que foram levanta-
das sobre as omissoes de pontos importantes a serem incluidos.

A Medida Provisdrian? 2.186/01 gerou muitos impasses no plano nacional,
de forma que nao gerava seguranca juridica, pois sofreu varias mudangas no seu
texto, além de ser extremamente burocratica e de complexa compreensao.

Destaca-se, até entdo, que para realizar uma pesquisa académica ou desen-
volvimento de cunho tecnolégico era necessaria uma autorizacao do Conselho de
Patrimoénio Genético, por conseguinte, a obtencdo era morosa.

Com relacao a reparticao dos beneficios, como os povos e comunidades tra-
dicionais sdo os detentores do conhecimento tradicional, deveria ser direciona-
do a essas pessoas, porém, era dificil a identificacdo de todos os membros da
comunidade, tendo em vista que nem sempre essas pessoas estao localizadas na
mesma localidade.

Além disso, essa medida provisoria era concernente a regularizagdo das ati-
vidades que estavam em desacordo com ela, ja que ndo criava e nem facilitava a
situagdo para essas pessoas estarem em conformidade com as normas. Tratava-
-se quase que um incentivo para a atividade da biopirataria.

De acordo com Marcio Martins e Paulo Takeo Sano (2009, p. 97), a biopira-
taria se da especialmente através do apoderamento indevido realizado por em-
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presas, individuos ou institui¢cdes “de recursos genéticos bioldgicos e dos conhe-
cimentos a eles associados com o objetivo de se obter monopdlio e lucro sobre
tais recursos ou conhecimentos”.

A relacdo conflitante da biopirataria frente ao patenteamento de produtos
resultantes dos recursos genéticos também é um problema de fronteira que me-
rece atencao.

O Brasil deve desenvolver uma politica de combate a pirataria de sua bio-
diversidade, logo, faz-se inevitavel coibir essas praticas imorais e fomentar uma
conscientizacao da populacgao.

Os recursos genéticos sofisticados encontram-se na parte interna das plan-
tas e dos animais que podem resultar em produtos com valor econdémico a partir
da pesquisa e do desenvolvimento tecnolégico.

Nessa funcdo, esse produto com valor agregado pode ser patenteado e co-
mercializado com muitos ganhos no campo de farmacos, de cosméticos, de ali-
mentacdo, de energia e de biotecnologia, dentre outros. A bioprospeccao € inte-
ressante para a sociedade, o Estado, as corporagdes e as populagdes tradicionais.

No entanto, essa politica ndo pode ser apenas repressiva, devendo haver
incentivos no plano da biotecnologia com capacitacao de pesquisadores e de ins-
tituicoes para ampliar projetos de pesquisas ligadas aos recursos da diversidade
biologica. Além de tudo, deve-se impulsionar as empresas brasileiras a expandi-
rem o trabalho com a biodiversidade.

A preservacao da biodiversidade é elementar para continuar existente e ir-
radiando seus beneficios. Marcio Martins e Paulo Takeo Sano (2009, p. 77) res-
salvam um aspecto relevante acerca da preservacao da biodiversidade que deve
ser considerado: “ha incontavel nimero de agrupamentos humanos tradicionais
que preservam culturas e saberes relativos a biodiversidade do local em que vi-
vem. S6 para citar o Brasil como exemplo, sio comunidades indigenas [...]".

Todavia, deve existir a discussao da maneira adequada de utilizagao susten-
tavel a respeito da biodiversidade e dos investimentos em biotecnologia com em-
prego da ética, transparéncia nas negociagoes e reparticoes de beneficios para os
fornecedores dos conhecimentos tradicionais.

A Medida Provisdria 2.186/01 é uma legislacdo complexa para seu entendi-
mento, o que, as vezes, dificultava seu cumprimento. Alids, essa medida deveria
prever os trés principios da Convencdo da Diversidade Bioldgica: conservagao
da biodiversidade, uso sustentavel da biodiversidade e o acesso e a reparticao
de beneficios do patrimdnio genético. Todavia, focava mais na conservagdo da
diversidade biolégica sem o destaque do uso sustentavel.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 57 - 73 | jan./jun. 2018



BIODIVERSIDADE BRASILEIRA: BIOPIRATARIA E A PROTEGAO DOS CONHECIMENTOS TRADICIONAIS

Uma das grandes criticas a essa medida é que, sem uso sustentavel, ndo se
garante a reparticao de beneficios para os povos e comunidades tradicionais, que
possuem o conhecimento tradicional sobre a biodiversidade. Sem recurso, nao
ha renda para se destinar aos projetos relacionados a conservagado da biodiver-
sidade.

A Lei da Biodiversidade (Lei n? 13.123/2015) é um complemento da Con-
vencao da Diversidade Biologica de 1992. Designa regras para o acesso aos re-
cursos da biodiversidade brasileira por pesquisadores e pela industria, posto
que regulamenta os direitos de povos e comunidades tradicionais que, através
da contribuicdo dos conhecimentos tradicionais repassados, recebem royalties.

A questdo da biodiversidade precisava ser equacionada de maneira que
todos participantes dessa relacao ficassem satisfeitos: os povos e comunidades
tradicionais, o Estado e a Industria. Com a Lei 13.123/15, desburocratizou-se o
acesso ao conhecimento genético, porque, anteriormente, com a citada Medida
Provisoria, tinha-se que adquirir uma autorizacdo do Conselho Nacional de Pa-
trimonio Genético, que demorava em torno de 2 (dois) anos para se conseguir e,
entdo, ter uma bioprospecgao para iniciar a pesquisa.

Com a atual Lei n? 13.123/2015 o interessado realiza um cadastro eletro-
nico e o Conselho Nacional de Patrimo6nio Genético autoriza a pesquisa ou nao,
facilitando o acesso. Posteriormente, faz-se uma notificagdo com especificagoes
do que ird ser pesquisado e desenvolvido. Desse modo, sem a pratica do cadastro
nao se pode comercializar o produto, nem o colocar no mercado e, principalmen-
te, ndo se pode divulgar o resultado da pesquisa.

A enfatizada lei disserta que no produto final deve ser demonstrado que o
conhecimento local transferido pelos povos e/ou comunidades tradicionais foi
fundamental para se chegar aquele resultado. Nota-se, ainda, que o valor repas-
sado aos contribuidores dos saberes para se chegar aquele resultado almejado
¢ minimo. O mais absurdo é que esse beneficio pode ser substituido por outra
forma de pagamento sem ser em dinheiro.

Outrossim, essa lei determina a criacdo de um fundo especifico para que
sejam administrados esses recursos advindos da negocia¢do com a industria far-
macéutica. Logo, percebe-se uma flexibilizacdo sobre o contexto da biotecnolo-
gia. Mesmo a Lein? 13.123/15 garantindo uma reparticdo de beneficio (inova¢do
que a Medida Proviséria n® 2.186/2001 nao garantia), observa-se que se trata
de uma legislacdo tendente aos interesses das instituicdes de pesquisas e das
industrias.
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CONCLUSAO

O Brasil é o pais que detém a maior floresta tropical e possui a maior biodi-
versidade do planeta. Em vista disso, com esse cenario rico, a biodiversidade brasi-
leira passa a ser um territério muito visado, principalmente, pelos paises do Norte
global que detém as devidas tecnologias para explorar os recursos naturais.

Essa riqueza natural, consequentemente, obriga o pais a adotar uma maxi-
ma responsabilidade na conservacgdo e no uso sustentavel da diversidade biol6-
gica, assim como instiga uma grande aten¢ao aos discursos internacionais sobre
o0 assunto e superior fomento a uma politica interna de conscientizacao da popu-
lacao quanto a importancia do uso sustentavel da biodiversidade.

A Convencao da Diversidade Biologica de 1992 despertou a sensibilidade
a respeito do meio ambiente e dos problemas ambientais no Brasil. A CDB in-
centiva o uso da biodiversidade de maneira consciente - a utilizacdao da biodi-
versidade para o bem-estar humano respeitando os direitos das comunidades e
destinando uma parte dos beneficios para a préopria conservacao da diversidade
biologica. No entanto, nao restou suficiente para impedir algumas falhas na cria-
cdo da legislacao interna.

A Convengao sobre Diversidade Biologica dispde que cada pais é soberano
para criar uma lei interna sobre biodiversidade. O Brasil criou, em 2001, a Me-
dida Provisoéria n2 2.186, que foi alterada dezesseis vezes, a qual ndo transmitia
seguranca juridica e nao era satisfatéria para amparar de forma razoavel as ques-
toes pertinentes a biodiversidade e aos povos e comunidades tradicionais.

A relacdo existente acerca da biodiversidade no tocante a esfera interna-
cional é desigual, tendo em vista que grande parte das riquezas naturais estao
concentradas no Sul global e, em contrapartida, as tecnologias estdao nos paises
do Norte. Isso implica um enfrentamento geopolitico em razao das politicas pu-
blicas de acesso aos recursos naturais.

A biodiversidade brasileira atrai pessoas, empresas e instituicdes que de-
senvolvem seus trabalhos e pesquisas na exploracdo da diversidade bioldgica da
regiao e dos recursos genéticos e bioquimicos, que tem um valor no cerne co-
mercial. Entretanto, existem os povos e as comunidades tradicionais que detém
o conhecimento tradicional e, logo, sdo detentores de direitos que devem ser res-
paldados e assegurados, primordialmente, pelo Estado.

O Brasil deve investir em politicas publicas para evitar a pratica de acesso
ilegal de seus recursos ecoldgicos, pois combater a biopirataria € essencial para
arrecadar beneficios para o desenvolvimento da populagdo tradicional e do pro-
prio pais.
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O territorio brasileiro sempre foi uma fonte de riqueza, mas mal adminis-
trada. A crescente pratica da biopirataria traz grandes prejuizos diarios. Nesse
sentido, o pais deve ter sua propria politica nacional sobre biotecnologia, capaci-
tar seus pesquisadores e instituicdes para desenvolverem projetos de pesquisas
com os proprios recursos da biodiversidade brasileira e, ainda, deve estimular as
empresas do Brasil a trabalharem com os recursos naturais.

Portanto, deve existir uma relacdo de equilibrio e repressao as praticas ile-
gais. Também deve ser estimulado o uso sustentavel da biodiversidade e investi-
mentos em biotecnologia com transparéncia e ética nas reparti¢gdes de beneficios
aos possuidores dos conhecimentos tradicionais.

O papel dos povos e comunidades tradicionais se faz necessario e é relevan-
te na conservacdo da biodiversidade. Essas pessoas nasceram nesse ambiente
e ensejam a dependéncia a natureza, considerando seus modos de vida estrita-
mente dependente ao ecossistema.

A Lei da Biodiversidade (Lei n® 13.123/15) menciona que no produto final
deve ser demonstrado que o conhecimento local transferido pelos povos e/ou
comunidades tradicionais foi essencial para se chegar aquele resultado. Logo, ve-
rifica-se o valor repassado aos contribuidores dos saberes para se chegar aquele
resultado. Desse modo, verifica-se que o valor repassado aos contribuidores dos
saberes para se chegar aquele resultado é minimo.

Verificou-se, também, que as politicas publicas sao formadas por a¢des do
Estado que pretendem assegurar para a sociedade determinado direito. Assim,
no dispositivo constitucional 225 ressalva-se que o meio ambiente é um direito
fundamental de todos e corresponde a Politica Nacional do Meio Ambiente, nes-
se sentido, é de competéncia comum de todos os entes federados e deve haver a
participacdo, inclusive, da sociedade.

Ademais, nao basta serem criadas leis ou politicas mais rigidas com o intuito
de resultados mais expressivos da acao publica. Os maiores problemas nao estao
presentes na criacao dessas leis, entretanto, deve-se enfatizar mais a aplicacao e
efetivacdo das normas. Dessa maneira, é necessario haver uma conscientizagao
da populacdo do valor e da importancia do meio ambiente, como também uma
cobranca do Estado em exercer seu papel perante as politicas publicas.

Diante dos estudos sobre a tematica em apre¢o, nota-se que “uma das es-
tratégias mais interessantes para a conservagao cultural e ambiental em areas
indigenas é integrar estudos académicos e levantamentos da biodiversidade lo-
cal com educacgdo indigena” (ATHAYDE; SILVA; TRONCARELLI, 2008, p. 194). Isto
posto, essa medida demonstra-se como um dos varios caminhos que podem ser
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trilhados para a valorizacao da biodiversidade, além de enfatizar a relevancia das
comunidades tradicionais no territério amazonico.

A vista disso, torna-se necessario se investir em estudos cientificos e, por
conseguinte, em tecnologia, do mesmo jeito que, incluir o desenvolvimento sus-
tentavel como uma proposta de sugestdo para conciliar o crescimento econdmi-
co e a sustentabilidade ecolégica e social.
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Resumo: O artigo analisa a problematica dos desastres socioambientais tendo como norte a ela-
boracdo de um quadro juridico atinente ao tema. Determinados fatores potencializam os riscos
socioambientais dos desastres: a estrutura econémica; a conceituacdo da sociedade de risco; o
crescimento populacional; a ocupagao desordenada do solo; a falta de infraestrutura; e, por fim,
o quadro de crise climatico-ambiental. A vulnerabilidade e a resiliéncia se apresentam como fa-
tores transversais. E por meio de um quadro juridico-institucional bem formatado que podera se
antecipar, prever e lidar melhor com os desastres. Um direito aplicavel aos desastres se apresenta
como um desafio. Vé-se que esse ramo do direito é multidisciplinar e que se coaduna com a gestio
de risco, conceito circular e que se retroalimenta nas etapas de mitigacao, resposta de emergéncia,
compensacio, assisténcia do governo e reconstrucio. Ademais, esse ramo esta estritamente conec-
tado com a lei reguladora.

Palavras-chave: Desastres; Direito; Resiliéncia; Vulnerabilidade; Crise socioambiental.

Abstract: This paper analyzes the issue of environmental disasters and its legal scenario. Certain
factors potentiate the socio-environmental risks of disasters: the economic structure; the risk society;
the population growth; the disordered occupation of the soil; the lack of infrastructure; and, finally,
the climate-environmental crisis. Vulnerability and resilience are seen as transversal factors. It
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sob orientacdo de Patricia Faga Iglecias Lemas. A pesquisa se beneficia indiretamente da bolsa na
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is through a well-structured legal and institutional framework that it can be better to anticipate,
predict and deal with disasters. A disaster law is a challenge. It is seen that this branch of law is
multidisciplinary and it is related to risk management, a circular concept that is fed into the stages
of mitigation, emergency response, compensation, government assistance and reconstruction. In
addition, this branch is strictly connected with the regulatory law.

Keywords: Disasters; Law; Resilience; Vulnerability; Socioenvironmental crisis.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Fatores de potencializagdo do risco de desastres. 3.
Fatores transversais aos desastres: vulnerabilidade e resiliéncia. 4. Acepc¢ao juri-
dica para os desastres. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A nocgdo de desastre socioambiental se modifica com o desenvolvimento das
sociedades, ndo sendo rara a coexisténcia de distintas definigdes para a expres-
sdo dentro de um mesmo contexto historico e social. Fato é que desastres e ca-
lamidades estao presentes no cotidiano humano ha tempos, sendo que hoje em
dia eles também se qualificam como preocupacdes de ordem social e ambiental.
Alguns desastres, apesar de antigos, se transformaram em problemas que sdo
geridos até hoje, como nos célebres casos da contaminacao radioativa de Cher-
nobyl, na Ucrania, em 1986, e do furacdo Katrina, nos Estados Unidos, em 2005
(CARVALHO; DAMACENA, 2013, P. 19-20). No Brasil, os desastres do Rio de Ja-
neiro em 2011' e de Mariana em 2015% constituem paradigmas violentos que
dificilmente sairao do imaginario social do brasileiro.

tSobre os desastres envolvendo inundag¢des e movimentos de massa no Rio de Janeiro, vide: “Nos
dltimos anos (2010 e 2011) mais de mil pessoas morreram nos desastres em Angra dos Reis, na
Regido Metropolitana do Rio de Janeiro e na Regido Serrana do Rio de Janeiro. O Megadesastre
da Regido Serrana do estado do Rio de Janeiro ocorreu entre os dias 11 e 12 de Janeiro de 2011,
atingindo sete cidades da regido serrana, principalmente as cidades de Nova Friburgo, Teresépolis
e Petropolis, causando a morte de 947 pessoas” (DOURADO, Francisco; ARRAES, Thiago Coutinho;
SILVA, Mariana Fernandes e. O megadesastre da regido serrana do Rio de Janeiro: as causas do
evento, os mecanismos dos movimentos de massa e a distribuicdo espacial dos investimentos de
reconstrucdo no pos-desastres. Anudrio do Instituto de Geociéncia - UFR], Rio de Janeiro, v. 35, n. 2,
p. 43-54,2012).

20 desastre de Mariana corresponde ao rompimento da barragem do Funddo, em novembro de
2015, na regido de Mariana, Minas Gerais. Para um contexto aprofundado, vide: LOPES, Luciano
Motta Nunes. O rompimento da barragem de Mariana e seus impactos socioambientais. Sinapse
Muiltipla, Belo Horizonte, v. 5, n. 1, p. 1-14, jun. 2016; BOTTECHIA, Juliana Alves de Araujo; GOBI-
RA, Marcia Barbosa; SOUSA, Ana Lucia Martins. Licdes de Mariana e a contaminag¢ao do Rio Doce.
Revista de Direito da Administragdo Publica, Rio de Janeiro, a. 3, v. 1, p. 169-187, fev. 2017; SILVA,
Camila Veras Pessoa da. Lama, luto e luta: a vivéncia dos atingidos pelo desastre da Samarco e a
organizacdo popular no Movimento dos Atingidos por Barragens (MAB) como estratégia de enfren-
tamento. 2017. 195 f. Dissertacdo (Mestrado em Psicologia Social) - Departamento de Psicologia
Social, Pontificia Universidade Catélica de Sdo Paulo, Sao Paulo.
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Historicamente, podem-se distinguir duas fases no entender das causas de
um desastre: uma inicial dimensao espiritual, em que o agente de um desastre
se qualifica em interpretacdes de ordem religiosa e ligadas a ideia ndo mundana
de destino; e uma posterior dimensao racional, em que se procura compreender
o fendmeno dos desastres por meio de instrumentos cientificos e embasados na
razdo.? Do ponto de vista conceitual, tem-se a possibilidade de se vislumbrar os
desastres por meio de diferentes oticas. A literatura juridica norte-americana
exemplifica a polissemia recorrendo, de um lado, ao campo da sociologia, que
tende a definir desastres em termos de ruptura social causada por eventos des-
trutivos e extraordinarios; e, de outro, aos estudiosos da gestdo de risco, que defi-
nem desastres em termos de resposta legal e amparo governamental necessarios
para o enfrentamento dessas situacdes anomalas (FARBER et al, 2009, p. 03).

Por sua vez, a conceituacdo adotada pela International Strategy for Disaster
Reduction (UN-ISDR), 6rgdo da Organizacao das Na¢des Unidas (ONU) responsa-
vel pela tematica dos desastres, considera desastre como uma grave perturbacao
do funcionamento de uma comunidade ou uma sociedade envolvendo perdas hu-
manas, materiais, econdmicas ou ambientais de grande extensao, cujos impactos
excedem a capacidade da comunidade ou da sociedade afetada de arcar com seus
proprios recursos (UM-ISDR, 2009). Ja o Centre for Research on the Epidemiology
of Disaster considera desastre como sendo um evento que supera a capacidade
local, a qual necessita de auxilio externo em nivel nacional ou internacional; tam-
bém pode ser um evento imprevisto e frequentemente subito que causa grandes
danos, destruicdo e sofrimento humano (VOS et al, 2010, p. 12). Na legislacao
brasileira, o conceito de desastre encontra guarida no artigo 29, II, do Decreto
Federal n? 7.257/2010, em que é definido como “resultado de eventos adversos,
naturais ou provados pelo homem sobre um ecossistema vulneravel, causando
danos humanos, materiais ou ambientais e consequentes prejuizos econdmicos
e sociais”. Em vista de tal conceituacdo, conforme Carvalho e Damacena, pode-se
dizer que o ordenamento brasileiro apresenta uma maior abertura cognitiva aos
multiplos fatores socioambientais que compoem um desastre (CARVALHO; DA-
MACENA, 2013, p. 27).

3Sob 0 mesmo ponto de vista, Carvalho sintetiza: “[...] h4, nitidamente, na histéria, uma passagem
de um momento em que os desastres eram compreendidos apenas como eventos divinos, incontro-
laveis e exteriores, para um momento em que estes servem como parametro que justifica a anteci-
pacdo racional, seja a partir das informacgdes cientificas disponiveis ou mesmo dos aprendizados
obtidos com o passado. Este processo é acompanhado pela superacdo de um paradigma da decisio
pelo medo, aprisionado em observacdes misticas e religiosas, em dire¢do a processos orientados a
uma racionaliza¢io das incertezas inerentes aos riscos e perigosos catastroficos, inserido este em
uma matriz construtivista (proé-ativa)” (CARVALHO, Délton Winter de. Por uma necessaria introdu-
¢do ao direito dos desastres ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sao Paulo, Editora Revista dos
Tribunais, ano 17, v. 67, p. 109, 2012).
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A multiplicidade de defini¢coes é latente. De toda forma, ser vitima de um
desastre é passar por uma experiéncia social bastante dolorosa e dramatica, pois
significa sofrer as consequéncias materiais e afetivas de algo a que o cidadao ou
a cidada nao deu causa. Do ponto de vista ambiental, importante notar que nao
sofre s6 o ser humano,* como também a natureza em seu sentido ecossistémico
e ecoldgico. Nessa esteira, a forga simbdlica dos desastres merece a atencao dos
olhos juridicos para que se possa evita-los e para que se estabeleca um quadro
normativo capaz de lidar com as complexidades advindas dos cenarios pds-ca-
lamidade. Dentro desse contexto, o presente artigo, além desta introdugao, esta
dividido em trés momentos fundamentais. Primeiro, busca contribuir para a te-
matica dos desastres ambientais elencando os fatores de potencializacao des-
ses eventos. Segundo, dialoga a questdo dos desastres com a transversalidade
da resiliéncia e da vulnerabilidade. Terceiro, entdo, discorre sobre um sentido
juridico para o enfrentamento dessas questdes e, com isso, explora a eminéncia
do direito dos desastres, elucidando suas principais caracteristicas. Para tanto, a
metodologia utilizada neste trabalho é fundamentalmente baseada em revisao
bibliografica, doutrinaria e normativa.

2 FATORES DE POTENCIALIZACAO DO RISCO DE DESASTRES

Ha a sinalizacdo de que atualmente determinados fatores e situagées aca-
bam por ampliar a chance de ocorréncia de desastres e a potencializar os efeitos
adversos deles. Focando nos aspectos sociais, Freire, Bonfim e Natenzon expdem
que “o crescimento da populagdo global, a pobreza, a escassez de terra e a urba-
nizagdo em muitos paises tém aumentado o nimero de pessoas que vivem em
areas propensas a desastres” (FREIRE et al, 2014, p. 3756). Abarcando estes fa-
tores e também os ambientais, Carvalho e Damacena elencam quatro fatores de
amplificacdo dos riscos e dos custos socioambientais dos desastres: a estrutura
econdémica dominante, o crescimento da populacdo humana e o modo como se
decide ocupar o solo, a infraestrutura verde e construida, e a mudanga do clima
causada pela excessiva intervencao humana no meio ambiente (CARVALHO; DA-
MACENA, 2013, p. 47).

Primeiro, tem-se que o fazer humano industrial, do modo usual e predo-
minante em nossos tempos, aumenta a chance de desastres. Sobre o sistema de
producado da economia de mercado, por exemplo, Milaré descontroi a correlacao

*Para um estudo primoroso sobre o impacto dos desastres no amago da vida social, especialmente
das mulheres, vide: VALENCIO, Norma Felicidade L. da S.; SIENA, Mariana; MARCHEZINI, Victor;
LOPES, Daniela da Cunha. O desastre como desafio para constru¢do de uma hermenéutica diatépi-
ca entre o Estado e os afetados. Cronos, Natal, v. 8, n. 1, p. 81-100, jan./jun. 2007.
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entre modernidade e melhoria, ao dispor que “os avangos proporcionados pela
ciéncia ndo significam necessariamente uma elevacao do progresso e do bem-es-
tar, como se pensou a partir da Idade Moderna, na linha de uma espécie de ‘oti-
mismo técnico’”. Na verdade, como bem explica o mesmo autor,; “a racionalidade
técnica deixa de ser encarada como um instrumento neutro para a promog¢ao de
objetivos da humanidade, sendo indiscutivel a sua potencialidade para se con-
verter em mecanismo de opressdo do homem sobre a natureza” (MILARE, 2009,
p. 121). Constatacdo essa que se reflete nos espagos econdmicos de producaio.
Dentro desse panorama, pode-se atestar que as condigdes econdmicas contem-
poraneas, globalmente dominadas pela economia de mercado e pela industria-
lizacdo, potencializam o risco de ocorréncia de desastres de duas formas: de um
lado, em razdo da matriz econdmica just-in-time® e, de outro, da interdependén-
cia da infraestrutura produtiva.®

Além disso, da perspectiva da sociologia, a imperatividade da sociedade de
risco é outro fator de amplificacdo da possibilidade de ocorréncia de eventos ex-
tremos. Morato Leite e Venancio explanam que:

A revolucgao industrial do século XVIII foi o embrido do que se chama
hoje de sociedade de risco, potencializada pelo desenvolvimento tecno-
-cientifico e caracterizada pelo incremento na incerteza quanto as con-
sequéncias das atividades e tecnologias empregadas no processo econo-
mico (MORATO LEITE; VANANCIO, 2014, p.117).

Sarlet e Fensterseifer também chamam atencao para o advento da sociedade
de risco,” “uma fase do desenvolvimento da sociedade moderna em que os riscos

50 just-in-time pode ser definido como um sistema de administra¢do de sincronia em producio,
transporte e venda em tempo exato, tendo por principio a producdo industrial por demanda. Exem-
plo da potencializagdo dos custos socioambientais que tal sistema acarreta se deu quando um ter-
remoto em 2011 atingiu o Japdo e o pais sofreu da falta de estoques para suprir as necessidades
da populacdo e para garantir a producdo industrial. Sobre o just-in-time, vide: SCHONBERGER, Ri-
chard ]. Técnicas industriais japonesas: nove licdes ocultas sobre simplicidade. 2. ed. Sdo Paulo:
Pioneira, 1984.

60 quadro produtivo contemporaneo é caraterizado pela existéncia de uma complexa rede em que
0 prejuizo de um setor pode proporcionar um efeito em cadeia devastador. Se setores fundamen-
tais sdo danificados, toda produgao industrial é afetada. Dessa forma, por exemplo, a falta de seto-
res como o de energia ou de transporte prejudica o funcionamento dos hospitais e o abastecimento
de alimentos e medicamentos, que sdo essenciais em eventos catastroficos.

”Nesse sentido, explicam: “Os conhecimentos tecnoldgicos e cientificos, que deveriam ter o desen-
volvimento, o bem-estar social e a dignidade e qualidade da vida humana como suas finalidades
maiores, passam a ser, em decorréncia da sua instrumentalizagcdo inconsequente levada a cabo
pelo ser humano, com todo o seu poder de criagdo e destruigdo, a principal ameaga a manuten-
¢do e a sobrevivéncia da espécie humana, assim como de todo ecossistema planetario, caracteri-
zando um modelo de sociedade de risco, como bem diagnosticou o sociélogo alemao Ulrich Bech”
(SARLET, Ingo Wolfgang; FENSTERSEIFER, Tiago. Direito constitucional ambiental: estudos sobre a

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 74 - 95 | jan./jun. 2018



DOS DESASTRES SOCIOAMBIENTAIS AO DIREITO: FATORES APLICAVEIS E BREVE QUADRO JURIDICO

sociais, politicos, ecoldgicos e individuais, criados pelo momento da inovacao,
iludem cada vez mais as institui¢des de controle e protecao da sociedade indus-
trial” (LASH et al, 1998, p. 27). Junto a isso, os desastres, que eram tradicional-
mente vislumbrados somente sob a dtica casuistica, passam a ganhar dimensoes
humanas.? E, nesse caso, a potencializa¢do para a ocorréncia de eventos adversos
se da como reflexo do aumento do risco e da incerteza.

Segundo, a combinacao de crescimento populacional com a ocupagdo do
solo de forma desordenada corrobora para a intensificacdo de desastres. Nas pa-
lavras de Dill,

[c]rescimento que é causa e consequéncia da urbanizagao cadtica, com os
corolarios indissociaveis: ocupacado de fundos de vales e varzeas, polui¢cdao
hidrica, destruicdo da flora e da fauna, necessidade de implementacao de
sistemas de abastecimento de agua, esgotamento sanitario, drenagem,
servicos e geracdo de empregos. Fendmenos estes que formam os trilhos
por onde trafega o trem da degradagdo ambiental (DILL, 2013, p. 53).

Pensando na questao urbana, o relatorio Perspectivas Globais de Urbaniza-
cdo, elaborado pela Divisdao de Populacdo do Departamento de Assuntos Econo-
micos e Sociais das Nacdes Unidas (DESA), destaca que, de 1990 até 2014, as me-
gacidades, aquelas com populacao superior a 10 milhdes de habitantes, saltaram
do nimero de 10 para 28.° Para Carvalho, é inegavel que os desastres que ocor-
rem em areas densamente povoadas tém suas consequéncias ampliadas, tanto
em aspectos estruturais quanto em termos de pessoas afetadas e servigos ecos-
sistémicos danificados (CARVALHO, 2012, p. 113). Esse cenario se explica em ra-
zao dos riscos de desastres serem altamente concentrados geograficamente. Em
outras palavras, pode-se dizer que a caracteristica destes desastres ¢ marcada
pela ocorréncia de eventos que, apesar de pontuais, apresentam uma crescente
magnitude em razao de sua ocorréncia em areas com grandes concentragdes po-
pulacionais e bens econ6micos vulneraveis.

constituicdo, os direitos fundamentais e a protecdo do ambiente. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2011. p. 31).

8 Délton Winter de Carvalho explica que “[..] ha, nitidamente, na histéria, uma passagem de um
momento em que os desastres eram compreendidos apenas como eventos divinos, incontrolaveis
e exteriores, para um momento em que estes servem como pardmetro que justifica a antecipacao
racional, seja a partir das informagdes cientificas disponiveis ou mesmo dos aprendizados obtidos
com o passado” (CARVALHO, Délton Winter de. Por uma necessaria introducdo ao direito dos
desastres ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sio Paulo, Editora Revista dos Tribunais, ano
17,v.67,p. 108, 2012).

90NU. Cidades terdo mais de 6 bilhées de habitantes em 2050, destaca novo relatério da ONU. Dispo-
nivel em: <http://www.onu.org.br/cidadesterao-mais-de-6-bilhoes-de-habitantes-em-2050-des-
taca-novo-relatorio-da-onu/>. Acesso em: 05 fev. 2017.
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Além disso, as decisdes de ocupacao do solo também consistem em fatores
de incremento dos riscos e custos decorrentes dos desastres. A ocupagao de are-
as de risco'’ é um fator determinante para a ocorréncia ou o agravamento de um
evento a condicido de desastre. E a partir da ocupacio de areas especialmente
vulneraveis que se tem uma intensificacao das probabilidades e magnitudes de
riscos de inundagdes, deslizamentos, terremotos, incéndios, entre outros. Este
fator de agravamento de riscos catastroficos é especialmente relevante no caso
brasileiro, uma vez os desastres apresentam relacdao direta com a ocupacao
irregular de areas ambientalmente protegidas (vegetacdo em encostas de
morros; nas margens de rios, lagos e lagoas artificiais, etc.).!!

Terceiro, ressalta-se a questao da infraestrutura verde e construida. De
acordo com Carvalho, “a importancia da infraestrutura verde ou natural,’*> como
elemento de protecao a desastres, se da em razao dos servigos prestados pelos
recursos naturais, justificando uma atenta manutencdao e monitoramento des-
tes bens” (CARVALHO, 2012, p. 115). Estes bens podem ajudar a lidar com os
desastres de duas formas: em primeiro lugar, atuam como um bloqueio natural
aos impactos de um desastre, diminuindo ou desviando as for¢as da natureza da
direcdo das comunidades humanas; em segundo lugar, no cenario pds-impacto,
servem para prover bens e servigos de fundamental importancia para a recupe-
racdo econdmica e fisica do local atingido.

Sob esta perspectiva, a observacao do meio ambiente como infraestrutura
verde demonstra ndo apenas sua condicao de bem ambiental, aqueles que, se-
gundo Lemos, “sdo aqueles que tém relevancia para a sadia qualidade de vida
e devem ser preservados para as presentes e futuras geragdes” (LEMOS, 2008,
p. 102), mas também de servicos ecossistémicos,* o que encoraja a uma maior
valorizacdo no monitoramento, manutencao e recuperacdo destas areas. Assim

10“Areas de risco sio regides onde é recomendada a ndo construcio de casas ou instalacdes, pois
sdo muito expostas a desastres naturais, como desabamentos e inundagdes. Essas regides vém
crescendo constantemente nos ultimos 10 anos, principalmente devido a prépria acdo humana”
(UNICAMP. Mapeamento de dreas de risco. Disponivel em: < http://www.unicamp.br/fea/ortega/
temas530/ricardo.htm>. Acesso em 28 ago. 2016).

1Na mesma linha de discussio, vide: FERREIRA, Ximena Cardozo. Politicas publicas e areas de pre-
servacdo permanente: instrumentos de implementacao. Revista do Ministério Ptblico do Rio Grande
do Sul, Porto Alegre, n. 62, p. 69-92, nov. 2008 / abr. 2009.

120 sentido atribuido a infraestrutura verde é constituido em distin¢do aquilo que tradicionalmen-
te se chama de infraestrutura (cinza ou construida), tendo como exemplo as barragens, as estradas
e outras obras de engenharia civil. A infraestrutura natural tem como espécies as areas alagadas,
as florestas, as restingas, entre outros ecossistemas capazes de atuar como protecdo a desastres
naturais.

13 Para uma melhor compreensio da importincia dos servicos ecossistémicos, vide: CARVALHO,
Délton Winter de. Os servigos ecossistémicos como medidas estruturais para prevencio dos desas-
tres. Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, v. 52, n. 206, p. 53-65, abr./jun. 2015.
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como a infraestrutura natural, a construida também apresenta uma relevancia
essencial de servigo e funcado de protegdo a desastres. Nesta espécie, que adota
uma perspectiva mais tradicional, destaca-se a importancia da qualidade da con-
cep¢ao, da construcao e, sobretudo, da manutencao destas obras de engenharia
civil.

A potencializacao de efeitos adversos ocorre quando estes bens, tanto os
ambientais, quanto os construidos pelo fazer humano, ndo estao protegidos e
preservados, para os casos dos servicos ecossistémicos, ou quando ndo estao
adequados a realidade dos locais em que foram edificados, para os casos da in-
fraestrutura cinza. A titulo exemplificado, pode-se citar o caso de um conjunto
habitacional que, apés desmatamento da regido do entorno, destruiu as nascen-
tes, ficando sem agua (falta de infraestrutura verde'*); ou, entdo, a construcao de
prédios, em regides sujeitas a terremotos, sem a devida tecnologia para suportar
os tremores (falta de infraestrutura construida adequada).

Quarto, as mudancas climaticas - fen6meno que vem ocupando posicao de
destaque nas discussoes internacionais e nas agendas de governos, de empresas
e da sociedade civil - intensificam a probabilidade de desastres. As evidéncias
cientificas fizeram com que a politica global, no inicio da década de 1990, se mo-
bilizasse para enfrentar o desafio do clima e seus impactos (BRACCINI, 2010, p.
108-137). Para Carvalho e Damacena,

A mudanga climatica é um problema inerentemente intergeracional com
implicacdes extremamente sérias para a equidade entre nds e as gera-
coes futuras e entre as comunidades no presente e no futuro (WEISS,
2008, p. 616). Trata-se de um fendmeno verdadeiramente global e nao
linear. Isso explica por que é tdo dificil prevé-lo, especialmente por mui-
to tempo (CARVALHO; DAMACENA, 2012, p. 87).

Dentro desse contexto, a relacao entre os desastres e as mudancas climati-
cas é clara e ndo pode ser ignorada. Em 1988, foi criado o Painel Intergoverna-
mental sobre Mudangas Climaticas (IPCC), 6rgao das Nag¢des Unidas, cujo primei-
ro relatorio, datado de 1990, admite a alteracao climatica e incita a assinatura de
um tratado para lidar com o assunto (IPCC, 1990). Em razao dessas previsoes, foi
assinada, em 1992, durante a Conferéncia das Na¢oes Unidas para o Ambiente e
Desenvolvimento (EC0/92), a Conveng¢do-Quadro das Na¢oes Unidas sobre Mu-

4Para compreender a relagio entre areas verdes urbanas e justica ambiental, vide: MORO, Carolina
Corréa; MANTELLI, Gabriel Antonio Silveira; PROVASI, Gisela; BURJATO, Juliana de Faria; NAKANO,
Juliana Mary Yamanaka; REBELLO, Leonardo Fernandes; SIQUEIRA, Mariana Hanssen Bellei Nunes
de; DUQUE, Vinicius. Areas verdes urbanas e o ideario de justica ambiental nas politicas ptiblicas
municipais. In: CONGRESSO BRASILEIRO DE DIREITO AMBIENTAL, 19., 2014, Sao Paulo. Anais...
Sao Paulo: Instituto Planeta Verde, 2014, v. 2, p. 73-84.
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danga do Clima, com o objetivo de estabilizar a concentracdo de gases de efeito
estufa na atmosfera num nivel que impec¢a uma interferéncia antrépica perigosa
no sistema climatico.

Em 2007, por sua vez, especialistas do IPCC divulgaram paradigmatico re-
latério sobre as mudangas climaticas, atribuindo as atividades humanas o aque-
cimento global. Em termos gerais, “o relatorio traz previsdes alarmantes, como,
por exemplo, aumento da temperatura média global entre 1,82 C e 42 C até 2100,
derretimento das geleiras e calotas polares, elevacdo do nivel dos oceanos acom-
panhada de tempestades tropicais e de furagées” (FURLAN, 2010, p. 88). Os
estudos demonstram que “a alteracao da frequéncia e intensidade dos estados
atmosféricos extremos, juntamente com o aumento do nivel do mar, teriam efei-
tos majoritariamente adversos sobre os sistemas humanos” (LAVRATTI, 2010, p.
06). O mais recente relatorio do IPCC, datado de 2014, confirma o estado da arte
na tematica e sugere que sejam adotadas medidas urgentes para que a situagdo
climatica ndo se agrave ainda mais (GREENPEACE, 2014). Em 2015, foi assinado
0 Acordo de Paris, o novo marco da questio climatica.'®

De acordo com Carvalho, “as mudancas climaticas podem ser tratadas como
um fator global e transversal a todos os demais fatores na amplificagdo dos riscos
e dos custos envolvendo a ocorréncia de desastres naturais e mistos”. Uma das
causas do atual cenario de complexidade advém do fato de que

[..] a potencializacao da complexidade dos problemas postos pelas mu-
dancas climaticas combinam questdes tradicionais de controle de polui-
¢do com temas que dizem respeito a compensacao, seguros e resiliéncia,
numa dimensao de grande especificidade inerente a ocorréncia de de-
sastres (CARVALHO, 2012, p. 113).

Para o autor, esse quadro refletira na aproximacao cada vez maior entre a
tutela preventiva dos desastres com os mecanismos juridicos do direito ambien-
tal.’® Fernandes, por sua vez, afirma que

[...] os efeitos diretos do aquecimento global repercutirdo principalmen-
te sobre atividades climato sensiveis, como a agricultura, piscicultura e
o extrativismo, mas também terdo efeitos indiretos sobre a saide huma-

15 Para uma analise do processo de aprovacdo do Acordo de Paris, vide: DIMITROV, Radoslav S. The
Paris Agreement on climate change: behind closed doors. Global Environmental Politics, Cambrid-
ge,v.16,n. 3, p. 1-11, ago. 2016.

16 Jgualmente, afirma que “as mudancas climaticas irdo, indubitavelmente, intensificar a conexio
entre as questdes envolvendo desastres e 0 meio ambiente, numa intensificacdo das relagdes entre
aregulacdo dos desastres e o Direito Ambiental” (CARVALHO, Délton Winter de. Por uma necessa-
ria introducdo ao direito dos desastres ambientais. Revista de Direito Ambiental, Sdo Paulo, Editora
Revista dos Tribunais, ano 17, v. 67, p. 114, 2012).
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na, seguranca alimentar, cidades, habitacdo e industrias (FERNANDES,
2014, p. 41).

Assim, estudar a questdao da mudanca do clima e formatar normas de pre-
vencao e de adaptacdo é essencial em decorréncia das consequéncias desse cena-
rio extremo, porque “o aquecimento global e as mudancas climaticas podem con-
duzir a escassez de recursos naturais em certas regioes, prejudicando o sustento
das pessoas” (FERNANDES, 2014, p. 41). Em suma, portanto, e com base nos da-
dos do cenario cientifico atual, as mudancas climaticas propiciam o aumento de
eventos climaticos e meteoroldgicos extremos, principais causas de desastres em
todo o globo.

3 FATORES TRANSVERSAIS AOS DESASTRES: VULNERABILIDADE E
RESILIENCIA

Com a intencdo de diminuir o nimero cada vez maior de desastres, a aca-
demia e as politicas globais tém trazido a tona a necessidade de se modificar
a gestdo dos riscos, voltando-se para o desenvolvimento de ferramentas capa-
zes de antecipa-los (DAMACENA, 2012, p. 49). Com isso em mente, tem-se que,
em decorréncia da complexidade em sua formagdo, um desastre pode ser con-
siderado mais ou menos grave em razdo de dois fatores transversais: grau de
vulnerabilidade da comunidade impactada e grau de resiliéncia frente ao efeito
adverso (CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 55-56). Entender os conceitos de vul-
nerabilidade e resiliéncia, a fim de diferencia-los, é importante para configurar e
quantificar riscos e possiveis danos socioambientais inerentes ao quadro de um
desastre.

De acordo com a International Federation of Red Cross and Red Crescent So-
cieties (IFRC), os desastres resultam de um perigo combinado com vulnerabi-
lidade e a incapacidade para reduzir suas consequéncias negativas potenciais.
Tendo em vista essa ideia, a conceituagao de vulnerabilidade é essencial, pois ela
é justamente a face explicativa da multicausalidade que gerara reflexos super-
postos nos contextos de crise ambiental e nos efeitos socioambientais decorren-
tes dos desastres (IFCR, 2016). O termo vulnerabilidade, segundo Dill, foi elabo-
rado dentro dos estudos da engenharia da estrutura com o fim de mostrar como
as caracteristicas construtivas poderiam fazer as edificacdes mais propensas a
sofrerem danos (DILL, 2013, p. 57). Recentemente, esse conceito tomou carater
multidisciplinar ao contemplar nao apenas aspectos estruturais, mas também
sociais e humanos. Conforme a contribui¢do de Damacena, “por vulnerabilidade
entende-se um rotulo, uma caracteristica dos individuos, dos grupos e dos con-
textos em que vivem o que influencia sua capacidade de antecipar, lidar e resistir
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a um determinado desastre” (DAMACENA, 2012, p. 50). Em um cenario global,
utilizando as palavras de Fernandes, a questado da vulnerabilidade

[..] parte da premissa de que os paises e as pessoas nao estdo em posi-
¢do semelhante no que se refere as condi¢cdes ambientais disponiveis,
bem como quanto a capacidade de enfrentamento dos efeitos da degra-
dacao ambiental, desastres naturais e impactos das mudancas climati-
cas (FERNANDES, 2014, p. 25).

Carvalho e Damacena apontam que uma das definigdes mais conhecidas de
vulnerabilidade é a elaborada pela International Strategy for Disaster Reduction
(UN-ISDR), em que “vulnerabilidade sao as condi¢des estabelecidas por fatores
ou processos fisicos, sociais, econdmicos e ambientais, que aumentam a susce-
tibilidade de uma comunidade ao impacto dos riscos e perigos”; e, além disso,
indicam que as tentativas tedricas de sistematizagdo de modelos acerca da vul-
nerabilidade normalmente passam por uma abordagem atrelada a ideia de risco
(CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 56-57).

Sobre o risco, Jacob, citando Lenzi, explica que “o risco é inerente a vida
e constitui-se uma construgdo social” e que, segundo Magnelli, Veyret e Riche-
mond, “é um perigoso possivel relacionado a probabilidade de ocorréncia de
efeitos adversos por meio da exposicdao e vulnerabilidade dos atores” (JACOB,
2013, p. 37). Fragoso, por sua vez, recorre a Cutter para dispor que “os riscos a
desastres sdo socialmente construidos e resultam da combinacdo de ameacas
associadas as condi¢gdes de como uma populagdo pode lhe enfrentar”. E, por essa
razdo, “sua ocorréncia resulta da probabilidade que um fenémeno ameagador
(natural ou antropico) atua sobre um sistema socioeconémico com certo nivel de
vulnerabilidade, resultando num desastre” (FRAGOSO, 2013, p. 47-48).

Ainda que variada a conceituacio,!” pode-se afirmar que existe certo con-
senso no sentido de que a vulnerabilidade é determinada ndo apenas pela falta
de riqueza em termos econ6micos, porém por um conjunto complexo de fato-
res fisicos, econdmicos, politicos e sociais ou, ainda, pela predisposicao de uma
comunidade a danos causados por um fendbmeno desestabilizador envolvendo
um perigo (DAMACENA, 2012, p. 51). Além disso, apesar da inexisténcia de uma
unica definicao do termo, ha concordancia, como aponta a literatura, no sentido
de que no contexto de risco atual da sociedade, a medi¢dao do elemento vulnera-

17 A Politica Nacional sobre Mudanca do Clima (Lei Federal n® 12.187/2009) traz a seguinte concei-
tuacdo para vulnerabilidade (art. 22, X): “grau de suscetibilidade e incapacidade de um sistema, em
funcao de sua sensibilidade, capacidade de adaptacdo, e do carater, magnitude e taxa de mudanca e
variacdo do clima a que esta exposto, de lidar com os efeitos adversos da mudanca do clima, entre
os quais a variabilidade climatica e os eventos extremos”.
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bilidade é uma importante ferramenta de subsidio as ciéncias na passagem de
transicdo para a diminuicao eficaz do risco e promoc¢do de uma cultura e politica
de resisténcia aos desastres (CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 57-58). Se, ainda,
pensarmos na relacao entre vulnerabilidade socioambiental e direitos humanos,
como fazem com primor Fernanda Cavedon e Ricardo Vieira, temos:

Os desastres ecoldgicos, aliados a vulnerabilidade ambiental, podem en-
gendrar distintas violacdes de direitos humanos, em especial o direito a
vida - mas ndo unicamente. Direitos humanos econdmicos, sociais, civis
e politicos também podem ser comprometidos ante os efeitos dos de-
sastres ecologicos. Neste sentido, se estabelecem as relagcdes entre direi-
tos humanos, meio ambiente e pobreza, a partir da dimensao da justica
ambiental, para entdo abordar a questdo especifica da sua protecao em
situagdes de desastres ecologicos (CAVEDON; VIEIRA, 2011, p. 187).

O conceito de resiliéncia, por sua vez, esta intimamente ligado a vulnera-
bilidade, sendo um importante instrumento de gestdao em termos de desastres.
Damacena chama atencao para o fato de que, em relacao as palavras,

[..] alinha que os une ou divide é tdo ténue que muitos autores as con-
sideram sin6nimos. Uns consideram a falta de resiliéncia um dos fatores
de aumento da vulnerabilidade, outros, ainda, apenas de ndo negarem a
conexao dos termos, elencam algumas diferencas entre eles (DAMACE-
NA, 2012, p. 55).

Fernandes resgata a origem conceitual do termo e explana que “resiliéncia
é um termo retirado da fisica, que consiste na capacidade dos materiais de re-
sistirem a choques e de voltarem ao seu estado anterior depois de terem sofri-
do pressdo ou de ndao deformarem apoés a pressdo”. Segunda a autora, a ideia foi
transferida para o campo da biologia com o significado de capacidade de recupe-
racdo dos ecossistemas. Reporta que “no ambito da ecologia, o termo resiliéncia
é bastante utilizado e constitui componente central na adaptacao de individuos e
grupos sociais, inclusive do direito, de resistir a choques e a tensdes ambientais”
(FERNANDES, 2014, p. 149).

O curso de Capacitagdo Bdsica em Protegdo e Defesa Civil, desenvolvido pela
Secretaria Nacional de Protecdo e Defesa Civil (SEDEC) em parceria com o Centro
Universitario de Estudos e Pesquisas sobre Desastres (CEPED/UFSC), recorre a
International Strategy for Disaster Reduction (UN-ISDR) para explicar que a ex-
pressao resiliéncia é entendida como “a capacidade de um sistema, comunidade
ou sociedade, potencialmente exposta a ameacgas, para adaptar-se, resistindo ou
modificando, com o fim de alcan¢ar ou manter um nivel aceitavel em seu funcio-
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namento e estrutura”. O documento ainda aponta que a resiliéncia vem determi-
nada “pelo grau em que o sistema social é capaz de organizar-se para incremen-
tar sua capacidade de aprender com os desastres passados, a fim de proteger-se
melhor no futuro e melhorar suas medidas de reducao de riscos” (FURTADO et
al, 2014, p. 48).

Pode-se dizer, utilizando outras palavras, que a resiliéncia é a capacidade de
individuos, comunidades, instituicdes, empresas e sistemas se adaptarem e cres-
cerem para sobreviver, nao importando que tipo de estresses e choques venham
a experimentar. A resiliéncia permite que as pessoas e 0s sistemas se recuperem
mais fortes, depois de tempos dificeis, e vivam melhor nos tempos bons.

De acordo com Dill, “entende-se que resiliéncia é diferente de vulnerabi-
lidade, pois aquela assume um papel importante apds o fato (desastre) e esta
relacionada a reconstrucao das comunidades destruidas”, sendo que “resiliéncia
é a capacidade de voltar ao status quo ante, e isso requer extraordinarios recur-
sos humanos e materiais” (DILL, 2013, p 73). Para exemplificar, pode-se citar o
exemplo do Japdo, pais que é naturalmente vulneravel a terremotos, mas que
€ bastante resiliente porque possui instrumentos estruturais e ndo estruturais
competentes para a gestdo dos riscos inerentes a tal situagao.

Um dos principais desafios contemporaneos é o decrescimento da vulnera-
bilidade e o crescimento da resiliéncia. A Organizacao das Nag¢des Unidas, aten-
ta a essa realidade,'® por exemplo, lancou em 2013 o relatdrio Povos resilientes,
planeta resiliente - Um futuro digno de escolha, atestando que é preciso diminuir
a vulnerabilidade por meio da garantia de principios fundamentais, como a pro-
mocao dos direitos humanos e do avango na igualdade de género, e que é neces-
sario aumentar a resiliéncia por meio de redes sdlidas de seguranca, reducao de
risco de desastres e planos de adaptacao (ONU, 2012).

4 ACEPCAO JURIDICA PARA 0S DESASTRES

Os desastres sdo eventos repentinos e dinamicos, contemporaneamente po-
tencializados por diversos fatores, afetando de forma mais intensa populagoes e

18 No dmbito internacional, trés importantes conferéncias trataram da questio dos desastres nos
ultimos anos: “Esse movimento contou com grande adesao internacional e culminou na realizagio
de trés Conferéncias Internacionais para a Gestdo dos Desastres Naturais, ocorridas em Yokohama
no ano de 1995, Hyogo em 2005 e Sendai em 2015, as quais resultaram em documentos interna-
cionais contendo estratégias para a prevencdo dos fenOmenos naturais intensos e para a mitigacao
dos danos daqueles eventos que se concretizarem. Em 1995 foi firmada a ‘Estratégia de Yokohama,,
em 2005 o ‘Marco de Ac¢ao de Hyogo’ e em 2015 o ‘Marco de Acdo de Sendai’” (ALVES, Henrique
Rosmaninho. A protegdo das geragdes futuras diante dos desastres naturais nas constitui¢ées con-
temporaneas. Revista Direito em Debate, ljui, a. 25, n. 46, p. 179, jul./dez. 2016).
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sistemas vulneraveis. O quadro que se apresenta dificulta ndo apenas a nitidez da
importancia e da fun¢do do direito no tratamento desses eventos, como também
acaba por dificultar a préopria operacionalidade deste no enfrentamento dessas
situacdes extremas. Desastres geram instabilidade em diversos campos da ati-
vidade humana (socioambiental, econ6mica, institucional). Em outras palavras,
“os desastres surgem como estimulos que causam um processo de auto-irritabi-
lidade no Direito, na Politica, na Economia e em outros sistemas sociais” (DAMA-
CENA, 2012, p. 127).

Emoldurar um quadro juridico se faz necessario porque o direito tem a fun-
cdo de fornecer estabilidade por meio da normatividade, tanto para evitar como
para responder ao caos trazido pelo desastre, provendo expectativas (regulagao)
as acoes de antecipacao e resposta por meio de instrumentos reguladores. Car-
valho defende que “a énfase desta estrutura normativa deve ser eminente pre-
ventiva, mediante a imposicdo de estratégias estruturais (obras de engenharia
civil combinados com servicos ecossistémicos) e ndo estruturais (mapas de risco
e planos de contingéncia, por exemplo)” (CARVALHO, 2013, p. 18). Damacena
contribui para o debate afirmando a necessidade de um repensar juridico para
a questao.

As novas questdes ecoldgicas (desastres) entram cada vez mais em rota
de colisdao com o antropocentrismo, o individualismo e as estruturas
tradicionais normativas do Direito, arraigadas a no¢do da certeza e do
passado. Em viés totalmente oposto a essas nogoes, os desastres, fend-
menos multicomplexos, requerem uma resposta do Direito que permita
a assimilagdo dos riscos, que privilegie o antropocentrismo alargado e
uma “epistemologia da complexidade”. Nao ha como responder adequa-
damente a casos complexos de maneira simples, com decisdes orienta-
das por op¢des com base no passado. Os desastres exigem, por assim di-
zer, maior abstracdo e complexidade do Direito. Apenas de muitas vezes
aparentarem baixa probabilidade, alguns podem redundar em grandes
magnitudes, pelo que ndo ha como esperar sua ocorréncia (DAMACENA,
2012, p. 130).

No caso brasileiro, em que historicamente as estruturas politico-juridicas
se caracterizam pela deficiente preocupa¢do com a tematica, é fundamental o
desafio da atualizacdo para que, entao reajustados, direito e aparato institucio-
nal sejam eficazes na prevencao e na mitigacao dos danos socioambientais desse
novo panorama de excessiva interferéncia humana nos recursos naturais e de
altos riscos de desastres.'” Pensando na formatacdo de um ramo juridico para a

Da mesma forma, vide: “A inexisténcia de uma estrutura juridica especifica para o tratamento
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tematica, Carvalho e Damacena afirmam que “o Direito dos Desastres é um ramo
multidisciplinar que se relaciona com diversas areas de aplicacdo do Direito, tais
como: propriedade, ordenamento do solo, [...] direito do ambiente, direito ad-
ministrativo” (CARVALHO, 2013, p. 119). Os mesmos autores recorrem a doutri-
na juridica norte-americana para expor que esse ramo do direito “consiste num
complexo e multifacetado ramo do Direito que, ante uma premente necessidade
de sistematizacdo, apresenta uma abordagem ponderada para gerenciar o caos
dos desastres” (CARVALHO, 2013, p. 67). Para Carvalho:

Ao longo do ciclo dos desastres, diversos ramos do direito sdo chama-
dos para atuar, a fim de prevenir ou minimizar os danos catastroficos.
Apesar da fragmentacdo das doutrinas e institutos juridicos que reca-
em, muitas vezes, sobre a regulacdo dos desastres, este ramo apresenta
evidente autonomia. Primeiramente, esta autonomia se reflete na exis-
téncia de um sistema especifico formado de diversos estatutos legais
distintos, tais como os ja referidos Dec. 7.257/2010, Leis 12.340/2010
e 12.608/2012.

Outro aspecto da autonomia do Direito dos Desastres consiste no fato
de que as regras legais interagem em uma forma dnica, sempre em in-
tegracdo entre as fases do desastre. Assim, a disponibilidade de seguros
e formas de assisténcia governamental podem afetar medidas de miti-
gacdo pré-desastre. Nao é possivel, em termos de tratamento juridico
dos desastres, tratar isoladamente planejamento da ocupacgdo do solo,
resposta a desastres, mitigacdo e compensacao a estes. Assim, outros
ramos ndo conseguem integrar estas estratégias adequadamente para a
funcdo de tratamento dos desastres, sendo necessaria a especificidade
funcional do Direito dos Desastres (CARVALHO, 2013, p. 20-21).

De acordo com Carvalho, a unidade singular deste ramo se da na gestao de
risco que, continua e unificada, permeia a todas as fases de um desastre (ciclo
do desastre) e de seu tratamento (circularidade da gestdo do risco) (CARVALHO,
2013, p. 22-23). A formatacao juridica dos desastres “engloba um amplo corpo
de pesquisa e procura informar as tomadas de decisdes relacionadas a provaveis
ocorréncias de desastres”. Ela € caracterizada por trés elementos: pela unificacao
com o conceito de gestao de risco; pela multidisciplinariedade; e pela intima liga-
cdo com a lei reguladora (CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 32-34).

dos desastres ambientais (naturais e antropogénicos) bem como a intensificacdo de tais eventos
no pais, nos ultimos anos, lang¢a a necessidade da constituicdo de uma andlise [...] destes eventos
e sua relagdo com o direito ambiental. Da mesma forma, o déficit de estruturacio deste tema nos
diversos sistemas sociais (politica, direito, economia, técnica) torna determinadas regides do pla-
neta ainda mais vulneraveis em relacio a tais eventos.” (CARVALHO, Délton Winter de; DAMACENA,
Fernanda Dalla Libera. Direito dos desastres. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2013. p. 24).
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Primeiro, os desafios da administragdo de riscos e de desastres exigem a
constituicdo de um caminho que incorpore a gestao de riscos, tendo em vista
a promoc¢do do desenvolvimento sustentavel. A unificacdo com o conceito de
gestdo de risco seria a mais importante caracteristica do direito dos desastres.
Carvalho e Damacena recorrerem a licdo norte-americana para expor que isso
“significa dizer que cada fase do ciclo de desastre - mitigacdo, resposta de emer-
géncia, compensacao, assisténcia do governo e reconstrugao - é parte deste por-
tfolio de gerenciamento de risco” (CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 33).

Conforme o curso de Capacitagdo em Defesa Civil (FURTADO et al, 2014, p.
51-52), a questao da gestdo de riscos surge metodologicamente apds 1998, ins-
pirada na realidade posta em evidéncia pelo desastre associado ao furacdo Mitch
e seus desdobramentos.?° Foi a partir desse momento histérico que se comegou a
desenvolver um novo modelo que evoluiu da gestao de desastres (com énfase na
resposta) para a gestao de riscos de desastres, que envolve intencdes muito bem
fundamentadas de redugdo de risco e de desastres no contexto do planejamento
do desenvolvimento. Dessa evolu¢do, Amaral expoe que

[..] para o enfrentamento dos desastres, desenvolveu-se um ciclo de
gestdo do risco de desastres constituido por um conjunto de estratégias
desenvolvidas em progressdo, passando de planejamento de mitigacao,
a resposta de emergéncia, compensac¢do a vitima e, finalmente, para a
recuperacdo e reconstrucao, e sdo desenvolvidas em progressao porque
idealmente alimentam o planejamento de mitigacdo no sentido de que
a reconstrucgdo deve observar a prevencao de danos futuros (AMARAL,
2013, p. 43).

Dentro desse ciclo, deve-se compreender que “os esfor¢os de mitiga¢do ten-
tam diminuir o impacto potencial de eventos de desastres antes do fato, enquanto
resposta tenta fazé-lo depois”. A compensacao e a assisténcia governamental, por
meio de seguros e de quadros juridicos (como a responsabilidade civil), “propor-
cionam meios de difusdo e transferéncia de riscos”. Por fim, a reconstrucao “deve
preocupar-se com o retorno ao status anterior, mas também com a possibilidade
de um proximo desastre, o que envolve esforcos de mitigacdo e de aplicagdo das
licoes de aprendizado” (CARVALHO, DAMACENA, 2013, p. 33).

Vé-se um antes e um depois ciclico:

[...] a gestdo corretiva do risco de desastre é qualquer atividade de ges-
tdo que aborda e busca corrigir ou reduzir o risco de desastre que ja

200 furacdo Mitch afetou grandes areas em Honduras, Nicaragua, El Salvador, Guatemala e Sul da
Flérida, EUA, em outubro-novembro de 1988, causando mais de 6 bilhdes de délares de prejuizos
e cerca de 18 mil mortes humanas.
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existe — por exemplo, refor¢ar a estrutura construtiva de um hospital
que se encontra em uma area de risco de terremoto ou reposicionar uma
escola que possui parte de sua construcao dentro de uma area com risco
de inundacgao; enquanto que a gestdo prospectiva do risco de desastre é
qualquer atividade de gestdo que aborda ou busca evitar o aumento ou
o desenvolvimento de novos riscos de desastres - por exemplo, localizar
uma area segura para construir uma nova escola ou hospital evitando
riscos futuros (UFSC, 2012, p. 30).

O que ha em comum em todas estas etapas é exatamente a necessaria ges-
tao de riscos, em cada uma destas fases, em suas especificidades funcionais. Por
essa razao, o direito dos desastres é unificado pela gestdo do risco. Em outras
palavras, o elo de liga¢do entre os elementos desta estrutura é fornecido por uma
necessaria gestao dos riscos em todos estes momentos, de forma circular.

Segundo, tem-se o elemento caracteristico da multidisciplinariedade, que
pode ser compreendida como o exame, avaliacdo e definigdo de um unico objeto
por meio de diversos olhares de diferentes disciplinas. Uma vez que os riscos e os
desastres compreendem acontecimentos complexos, “a compreensao dos even-
tos determinantes para o seu desencadeamento requer o trabalho conjunto e
complementar de equipes de pesquisa de areas diferentes” (CARVALHO; DAMA-
CENA, 2013, p. 32). No contexto do direito, o que se busca é trabalhar na gramati-
ca da precaucdo e da prevencao aliando tanto os saberes de variadas disciplinas e
informacoes cientificas (engenharia, ecologia, geologia, etc.) quanto estratégias e
quadros juridicos para a ndo repeticao de antigas falhas e para a criagao de pon-
tes para a antecipa¢do em relagdo aos riscos vindouros. A legislacao brasileira
leva em conta essa necessidade de interseccdo de saberes quando, por exemplo,
exige cartas geotécnicas (afetas a engenharia) para identificacdo e mapeamento
de areas de risco (exigéncia legal).!

Por fim, a terceira caracteristica do direito dos desastres é que este ramo
esta profundamente conectado a lei reguladora. Carvalho e Damacena expdem
que a ligacdo fundamental se da com regulagées envolvendo o planejamento
do uso do solo e o controle de riscos socioambientais (CARVALHO; DAMACE-
NA, 2013, p. 34). Para Christiana de Freitas, por sua vez, “o Direito de Desastres
possui maior inter-relagdo é com o Direito Ambiental, especialmente em rela-
¢do aos principios, a legislacdo especifica tematica e a responsabilidade estatal®

21Conforme art. 42 A, § 12, da Lei Federal n® 12.608/2012.

22 Para trabalhos discorrendo sobre a responsabilidade civil do Estado no caso de desastres, vide:
SOUZA, Carlos Eduardo Silva e; PESSOA, Conrado Falcon. Os danos catastroéficos e a responsabili-
dade civil do Estado. Revista Juridica Direito & Paz, Sdo Paulo, a. 9, n. 36, p. 255-270, 2017; ALVES,
Henrique Rosmaninho; REZENDE, Elcio Nacur. As nuances da responsabilidade civil do Estado em
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por danos ambientais” (FREITAS, 2014, p. 208). Em situacdes de desastres de
alta complexidade, por exemplo, vislumbra-se “uma estreita relagdo entre um
acontecimento subito e catastréfico com um problema ambiental de longo prazo
caracterizado pela falha regulatéria” (CARVALHO; DAMACENA, 2013, p. 34). Nes-
se contexto, uma legislacao eficaz diminui a gravidade dos desastres quanto as
consequéncias materiais no tecido social.?® Isso porque, ndo sendo atos de forca
maior, os desastres envolvem também outra espécie de participagdo humana: o
fracasso do sistema legal para enfrentar eficazmente os riscos.

CONCLUSAO

Pretendeu-se apresentar um quadro exploratério sobre a formatagdo de
um direito aplicavel aos desastres socioambientais. De fato, definir a ocorréncia
de um desastre passa por abarcar conceitos multidisciplinares. Historicamente,
passou-se de uma visao divina para se buscar uma racionalidade por detras da
ocorréncia de calamidades e situagdes extremas adversas. Hoje em dia, a questao
dos desastres estd intimamente ligada a gestdo circular dos riscos e a percep¢ao
de vulnerabilidades socioambientais.

A realidade contemporanea potencializa os riscos e os custos socioambien-
tais dos desastres. A estrutura econ6mica, na face do just-in-time e na interde-
pendéncia estrutural dos sistemas de producao, e a conceituagdo sociologica da
sociedade de risco representam um dos fatores de ampliacdo de perigos. Além
deles, o crescimento populacional desenfreado, a ocupacao desordenada do solo
e a falta de infraestrutura verde protegida e de cinza construida de forma correta
também corroboram para esse cendrio. Por fim, e ndo menos importante, o evi-
dente quadro de crise climatico-ambiental é fator que implica em mais efeitos
naturais adversos e, portanto, mais riscos.

A vulnerabilidade e a resiliéncia se apresentam como fatores transversais
aos desastres. Quanto mais vulneravel um ambiente é, mais suscetivel a perdas
socioambientais e econOmicas ele estara; quanto mais resiliente, melhor capaz
de receber os impactos, de se adaptar e de voltar a funcionar de forma satisfaté-
ria. Essa quebra de instabilidade, alids, € um dos motivos que da ao direito o sen-
tido de atuar nesses eventos. Isso porque é por meio de um quadro institucional

matéria ambiental frente aos danos decorrentes de impactos provocados por fendmenos naturais,
Revista de Direitos Fundamentais & Democracia, Curitiba, v. 19, n. 19, p. 81-113, jan./jun. 2016.

ZEm relacdo as leis reguladoras, para uma andlise da Politica Nacional de Protec¢io e Defesa Civil,
vide: QUEIROZ, José Hélcio Costalima de; CORREIA, Mary Lucia Andrade. Politica Nacional de Pro-
tecdo e Defesa Civil: as garantias fundamentais diante das incertezas ambientais. RJLB - Revista
Juridica Luso Brasileira, Lisboa, a. 1,n. 5, p. 711-736, 2015.
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e juridico bem formatado que podera se antecipar, prever e lidar melhor com os
riscos e as calamidades publicas.

Assim sendo, o desenvolvimento de um direito aplicavel aos desastres se
apresenta como desafio ao jurista (ndo s6 ao ambiental) da atualidade. Vé-se que
esse ramo do direito é multidisciplinar, ao dialogar com a engenharia, a ecolo-
gia e a sociologia, e que ndo poderia existir sem o conceito de gestao de risco.
Tal conceito é circular e se retroalimenta nas etapas de mitigacdo, resposta de
emergéncia, compensacao, assisténcia do governo e reconstrugdo. Também den-
tro desse contexto, o direito dos desastres esta estritamente conectado com a lei
reguladora, uma vez que, por exemplo, ausente um direito ambiental eficiente,
havera maior vulnerabilidade para a ocorréncia de desastres.
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Resumo: A complexa relacio entre o Direito e a Moral, bem como o seu desenvolvimento ao longo
dos séculos, denota a existéncia de um conflito de paradigmas, na medida em que muitos magis-
trados, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda acreditam na construcdo de uma ciéncia
pura para a interpretacao do Direito. E nesse contexto que se insere o problema que este artigo
busca responder: Qual a relacdo entre o Direito e a Moral no Estado Democratico de Direito? A
resposta passa, necessariamente, pelos seguintes questionamentos secundarios: Como a relacio
entre o Direito e a Moral se desenvolveu ao longo dos paradigmas da Modernidade? Qual o papel
de Hans Kelsen, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin nessa relagdo? Enfim, é possivel, nos dias
atuais, ignorar o didlogo entre o Direito e a Moral? Ap6s uma pesquisa bibliografica e utilizacdo de
uma abordagem hermenéutica, concluiu-se que a pureza do Direito é incompativel com o Estado
Democratico de Direito, em especial no ambito das teorias de Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas
Enquanto Jiirgen Habermas reconhece um carater de complementariedade entre o Direito e a Mo-
ral, Ronald Dworkin fundamenta a legitimidade de sua teoria em uma base exclusivamente Moral.
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Abstract: The complex relationship between Law and Morality, as well as its development over the
centuries, shows the existence of a conflict of paradigms, since many judges, in the Democratic State
of Law, still believe in the construction of a pure science for the interpretation of Law. It is in this
context that the problem that this article seeks to answer is inserted: What is the relation between
Law and Morals in the Democratic State of Law? The answer necessarily goes through the following
secondary questions: How did the relation between the Law and the Moral developed along the
paradigms of Modernity? What is the role of Hans Kelsen, Jiirgen Habermas and Ronald Dworkin in
this relationship? Finally, is it possible, in the present day, to ignore the dialogue between the Law and
the Moral? After a bibliographical research and use of a hermeneutical approach, it was concluded
that the purity of the Law is incompatible with the Democratic State of Law, especially in the scope of
the theories of Ronald Dworkin and Jiirgen Habermas While Jiirgen Habermas recognizes a character
of complementarity between the Law and Moral, Ronald Dworkin grounds the legitimacy of his theory
on an exclusively Moral basis.

Keywords: Law; Moral; Hans Kelsen; Jiirgen Habermas; Ronald Dworkin.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Breves consideracdes sobre a ideia de paradigma. 3.
Da antiguidade ao Estado Social. 4. O Estado Democratico De Direito e a proposta
de Jiirgen Habermas. 5. O Estado Democratico de Direito e a proposta de Ronald
Dworkin. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Arelagdo entre o Direito e a Moral, bem como o seu desenvolvimento ao longo
dos paradigmas, € capaz de gerar, nos dias atuais, uma sensac¢do de que inexiste di-
alogo entre os dois institutos, na medida em que muitos magistrados e aplicadores
do Direito, em pleno Estado Democratico de Direito, ndo sao capazes de visualizar
a evolucdo paradigmatica do Direito e sua inevitavel relagao com a Moral.

De fato, a mao pesada do paradigma limita o ser humano, e nao sao todos
que possuem a capacidade de aceitar a precariedade como instrumento cons-
tituidor do seu proprio ser. A possibilidade de entender as premissas teoricas
que fundamentam a relacdo entre o Direito e a Moral ao longo da historia e, em
especial, nos dias atuais, com pensadores que mais bem representam o Estado
Democratico de Direito, passa por uma analise do que constitui o proprio julga-
dor e o seu entender do que é o Direito.

O presente artigo tem justamente essa proposta. Qual a relacao entre o Di-
reito e a Moral? Como essa relacdo se desenvolveu ao longo dos paradigmas?
Qual o papel de Hans Kelsen, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin nessa comple-
xa relacdo? Enfim, é possivel, nos dias atuais, ignorar o dialogo entre o Direito e
a Moral?

Do mesmo modo que as perguntas sdo complexas, as respostas também o
sdo. Elas passam pela analise do conceito do que venha a ser um paradigma para

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 96 - 115 | jan./jun. 2018

97



98

SAMUEL MEIRA BRASIL E BRUNO TAUENER ZANOTTI

que se possa entender o caminhar dessa relagao ao longo dos anos. Com a finali-
dade de integrar as fontes de estudo que serao utilizadas, verificou-se a necessi-
dade de uma abordagem hermenéutica

A partir dessa premissa, ap6s trabalhar o conceito de paradigma, sera feita
uma breve analise da relacdo entre o Direito e a Moral no periodo pré-moderno
para, em seguida, estudar essa relacao na Teoria Pura do Direito de Hans Kelsen.
Ao final, a andlise terd por base tedricos que mais bem representam o Estado De-
mocratico de Direito, quais sejam, Jiirgen Habermas e Ronald Dworkin.

2 BREVES CONSIDERACOES SOBRE A IDEIA DE PARADIGMA

O estudo da relacdo entre o Direito e a Moral pode ser fragmentado dentro
de determinados periodos historicos, ou seja, dentro de esferas de pré-compre-
ensOes compartilhadas por pessoas dentro de mesmo contexto temporal e espa-
cial. E por isso que ganha relevancia a ideia de paradigma.

Em breves palavras, um paradigma pode ser qualificado como conceitos
prévios e necessarios ao exercicio da linguagem em uma visao de mundo que
norteia a leitura que dele se faz e, ao mesmo tempo, limita a compreensao que
dele se tem, devidamente concebido dentro de um especifico tempo e determina-
do lugar. Bauman (1997, p. 17) trata dessa questao ao explicar o seu entendimen-
to sobre um fundo de conhecimentos compartilhados e afirma que

[...] nenhum de nés pode construir o mundo das significacdes e sentidos
a partir do nada: cada um ingressa num mundo ‘pré-fabricado’, em que
certas coisas sdo importantes e outras ndo o sdo; em que as convenién-
cias estabelecidas trazem certas coisas para a luz e deixam outras na
sombra.

Com base na leitura que Bauman faz da ideia de paradigma, é possivel visu-
alizar que o mesmo possui um duplo aspecto, ao iluminar uma situagao e deixar
outras na sombra. Essa tensdo paradigmatica também é pontuada por Menelick
de Carvalho Netto. Em relacdo ao primeiro aspecto, o autor afirma que o para-
digma

[...] possibilita explicar o desenvolvimento cientifico como um processo
que se verifica mediante rupturas, através da tematizagao e explicitacdao
de aspectos centrais dos grandes esquemas gerais de pré-compreensoes
e visoes-de-mundo, consubstanciados no pano-de-fundo naturalizado
de siléncio assentado nas gramaticas das praticas sociais, que a um so
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tempo tornam possivel a linguagem, a comunicacao, e limitam ou con-
dicionam o0 nosso agir e a nossa percep¢ao de nés mesmos e do mundo
(CARVALHO NETTO, 1999, p. 476).

Esse primeiro aspecto condiciona e limita o agir de uma pessoa a essa visao
de mundo na qual estd inserida, de modo a tornar possivel a linguagem entre
as pessoas que compartilham esse mesmo paradigma. As esferas gerais de pré-
-compreensodes trazem, em si, o conteido que tenta perpetuar na histéria de cada
paradigma, a fim de impor a ideia de que tal pano de fundo é o mais adequado
aquele contexto.

Ja em relacao ao segundo aspecto, importa dizer que o paradigma

[...] padece de 6bvias simplificagdes, que s6 sdo validas na medida em
que permitem que se apresente essas grades seletivas gerais pressupos-
tas nas visdes de mundo prevalentes e tendencialmente hegemonicas
em determinadas sociedades por certos periodos de tempo e em contex-
tos determinados (CARVALHO NETTO, 1999, p. 476).

Note que o paradigma é uma visao precaria de determinado contexto his-
torico. A histéria é muito mais rica do que a tentativa de simplificar, em certos
aspectos, determinado periodo, tanto que a precariedade de um paradigma ine-
vitavelmente vai deixar de iluminar algumas situacdes que podem vir a gerar
uma ruptura paradigmatica.

Nessa linha de pensamento, um paradigma é dotado, no entender de Kuhn
(2001, p. 219), de um carater circular, o qual é constituido pelo o que as pessoas
de certa comunidade partilham (aspecto objetivo) e, também, pelo conjunto de in-
dividuos que fazem parte desse mundo (aspecto subjetivo), sendo impossivel re-
construir todas as suas peculiaridades em razao da extensao dessa circularidade.

Por isso, quando se fala nos paradigmas da modernidade, ndo se deseja exau-
rir suas caracteristicas, mas, na verdade, procurar aspectos comuns dentro de cada
periodo histdrico e igualmente compartilhados por varios Estados, formando, as-
sim, grandes esquemas gerais de pré-compreensoes e visoes de mundo, que, ain-
da hoje, concorrem e condicionam a atuacao dos magistrados no Brasil, mas nem
sempre se mostram adequados a no¢dao de um Estado Democratico de Direito.

3 DA ANTIGUIDADE AO ESTADO SOCIAL

No periodo pré-moderno, o direito era tradicionalmente posto como um
instrumento de manipulagdo das massas e manutengdo dos privilégios das clas-
ses, em especial do clero e da nobreza. De acordo com Menelick de Carvalho Neto
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(1999, p.476-477),a “lei” era decorréncia da intima relagdo entre religido, moral,
tradi¢des sociais, costumes e direito:

O direito é visto como a coisa devida a alguém, em razao de seu local
de nascimento na hierarquia social tida como absoluta e divinizada nas
sociedades de castas, e a justica se realiza sobretudo pela sabedoria e
sensibilidade do aplicador em “bem observar” o principio da equidade
tomado como a harmonia requerida pelo tratamento desigual que deve-
ria reconhecer e reproduzir as diferencas, as desigualdades, absolutiza-
das da tessitura social (a phronesis aristotélica, a servir de modelo para
a postura do hermeneuta).

A finalidade do aplicador da norma, portanto, era reproduzir as inimeras
diferengas sociais e manter a estrutura classista existente na sociedade. A moral
era parte de um complexo sistema de normas que se harmonizavam para refletir
e manter a discriminac¢ao social e a desigualdade entre as pessoas.

A modernidade consistiu numa resposta direta a Monarquia e aos abusos
cometidos pelos 6rgaos detentores do Poder. Durante o primeiro paradigma da
Modernidade, o Estado Liberal, foram reconhecidos os primeiros direitos funda-
mentais, notadamente os direitos civis e politicos. Houve a consolidacdo de um
Estado minimo e de uma nova forma de a magistratura aplicar o Direito.

Com o crescimento do Estado Liberal e em razdo do receio de se perpetra-
rem praticas discriminatdrias consagradas na Antiguidade e na Idade Média, ao
magistrado nao foi possibilitada a interpretacao da lei ou mesmo a sua nao apli-
cacdo no caso concreto:

Apds as experiéncias constitucionais fracassadas na Franc¢a, em 1791
e 1793, a nogdo de poder constituinte ilimitado é “domesticado” por
Sieyes, com a proposta de um Jury Constitutionnaire para o texto de
1795, que seria encarregado de um controle de constitucionalidade. Tal
proposta fracassou, entre outras causas, porque o judiciario era visto
com desconfianga desde os periodos que antecederam a Revolugdo, e a
ideia de conferir tal competéncia aos juizes poderia descambar para o
abuso interpretativo (JEVEAUX, 2008, p. 85).

Com isso, retirou-se a atividade hermenéutica do Poder Judiciario. Na Fran-
¢a, um dos grandes expoentes do Estado Liberal, essa atribuicdao era do Poder
Legislativo, que a exercia por meio do Tribunal de Cassac¢ao:

O Tribunal de Cassation foi, em sintese, uma tipica expressao da descon-
fianca profunda dos legisladores revolucionarios nos juizes franceses: a
mesma desconfianga que, nos primeiros anos da Revolugao, os levou a
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repetir a absurda tentativa jutinianéia de proibir aos juizes todo poder
de interpretacdo das leis, reservando tal poder ao Corps Législatif que
devia prover a propria interpretacdo, mediante decreto a pedido dos jui-
zes, toda vez que estes estivessem em duvida sobre o significado de um
texto legislativo (CAPPELLETTI, 1999, p. 41).

Nesse periodo, portanto, a sociedade de intérpretes era tdo restrita que, no
caso francés, limitava-se a um 6rgao, o Tribunal de Cassac¢ao. A interpretacdao nao
era atribuicdao do magistrado, uma vez que este se limitava a subsumir a lei ao
caso concreto, decorrendo dai o brocardo bouche de la loi. Carvalho Netto (1999,
p. 479) sintetiza a atividade interpretativa do juiz no Estado Liberal:

E claro que sob este primeiro paradigma constitucional, o Estado de Di-
reito!, a questdo da atividade hermenéutica do juiz sé poderia ser vis-
ta como uma atividade mecanica, resultado de uma leitura direta dos
textos que deveriam ser claros e distintos, e a interpretagdo algo a ser
evitado mesmo pela consulta ao legislador na hipétese de davidas do
juiz diante de textos obscuros e intrincados. Ao juiz é reservado o papel
de mera “bouche de la loi”.

Trata-se de um positivismo exegético. Por ser a interpretagdo fator externo
a atividade judicial, a moral ndo possuia um instrumento para a sua aplicacao
direta pelo Poder Judiciario. A presenca da moral, de forma muito nitida, ocorria
pela via do Poder Legislativo e daqueles que compunham esse poder.

Com o advento do Estado Social, que teve origem na Revolucdo Industrial
e na Primeira Guerra Mundial, a interpretacao se incorporou a fun¢do dos ma-
gistrados, mas a distancia com a moral aumentou significativamente, como se
observa pela obra de Hans Kelsen, “Teoria Pura do Direito”, um dos grandes ex-
poentes desse periodo historico.

O proprio titulo da obra demonstra a preocupac¢ao do autor com a pureza da
ciéncia que busca estudar: o Direito. Com isso, Kelsen demonstra sua preocupa-
¢do com a autonomia da ciéncia juridica e que essa proposta de visao do Direito
ndo tem por fim analisar o que é certo ou errado, o que é bom ou mau, mas, na
verdade, busca estudar o que é valido ou invalido e o que ¢é licito ou ilicito. Essa
ruptura entre a ciéncia do Direito e as demais ciéncias constitui a base sobre a
qual Kelsen construiu a sua teoria:

1Deve-se tomar cuidado com essa referéncia do autor ao “Estado de Direito”. Ndo se pode confundir
Estado de Direito com Estado Liberal. O primeiro é a base de todo o Estado moderno, do qual fazem
parte os paradigmas do Estado Liberal, Social e Democratico de Direito. Ja o Estado Liberal consiste
no primeiro paradigma do Estado de Direito. Desse modo, quando o autor se refere no seu texto a
“Estado de Direito”, est, na verdade, fazendo referéncia ao Estado Liberal.
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Quando a si propria se designa como “pura” Teoria do Direito, isto sig-
nifica que ela se propde garantir um conhecimento apenas dirigido ao
Direito e excluir deste conhecimento tudo quanto ndo pertenca ao seu
objeto, tudo que ndo se possa, rigorosamente, determinar como Direito.
Quer isto dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os
elementos que lhe sdo estranhos. Esse é o seu principio metodolégico
fundamental (KELSEN, 2003, p. 1).

E por isso que, nesse contexto, um direito positivo continua valido mesmo
quando ele contraria algum mandamento de justica ou de moral. A validade do
Direito tem por base um valor unicamente juridico e a ética, a sociologia e outras
ciéncias humanas nao encontram espacgo para dialogar com a Ciéncia do Direito:

Quanto a Teoria Pura pretende delimitar o conhecimento do Direito em
face destas disciplinas, f4-lo ndo por ignorar ou, muito menos, por negar
essa conexao, por que intenta evitar um sincretismo metodoldgico que
obscurece a esséncia da ciéncia juridica e dilui os limites que lhe sao
impostos pela natureza do seu objeto (KELSEN, 2003, p. 2).

Em cima dessa premissa, Kelsen trabalhou toda a sua teoria, a qual também
se baseia em uma ideia verticalizada da hermenéutica, no sentido de que o pro-
cesso de aplicagdo do Direito se faz de um escaldo normativo superior para um
escaldo normativo inferior. Nao obstante, o autor distingue duas formas de inter-
pretacdo: uma elaborada pelo 6rgao jurisdicional e outra elaborada por qualquer
pessoa, em especial, pela ciéncia juridica (KELSEN, 2003, p. 387-388).

Um dos pontos centrais do positivismo kelseniano gira em torno do limite
interpretativo com a fixagdo de um sentido do objeto a se interpretar dentre varios
igualmente corretos e possiveis. Nesse contexto, a interpretacdo resulta sempre
em diversas normas, que serao a moldura, dentro da qual a escolha de qualquer
uma delas importara igualmente na relagdo entre o ato de execucdo e a sentenga,
entre a sentenca e a lei, e assim sucessivamente. Sobre o tema, Kelsen pondera que

Se por interpretacdo se entende a fixagdo por via cognoscitiva do sen-
tido do objeto a interpretar, o resultado de uma interpretacao juridica
somente pode ser a fixacdo da moldura que representa o Direito a inter-
pretar e, consequentemente, o conhecimento de varias possibilidades
que dentro dessa moldura existem. Sendo assim, a interpretacdo nao
deve necessariamente conduzir a uma tnica solu¢do como sendo a Uni-
ca correta, mas possivelmente a varias solu¢des que - na medida em
que apenas sejam aferidas pela lei a aplica - tém igual valor, se vem que
apenas uma delas se torne Direito positivo no ato do 6rgao aplicador do
Direito (KELSEN, 2003, p. 390 e 391).
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Como expoe Carvalho Netto (1999, p. 481), os métodos hermenéuticos,
como a interpretacgdo sistémica, teleoldgica e histérica, concedem ao juiz uma
multiplicidade discriciondria interpretativa, desde que todos estejam dentro da
moldura proposta por Kelsen:

Explica-se, assim, por exemplo, tanto a tentativa de Hans Kelsen de limi-
tar a interpretacdo da lei através de uma ciéncia do Direito encarregada
de delinear o quadro das leituras possiveis para a escolha discricionaria
da autoridade aplicadora, quanto o decisionismo em que o mesmo recai
quando da segunda edi¢do de sua Teoria Pura do Direito.

Apesar de intimeras interpretacdes possiveis da regra — que formariam a
moldura -, Kelsen (2003, p. 391) afirma que nao existe critério para a escolha de
uma interpretacao em detrimento da outra:

Nao ha absolutamente qualquer método - capaz de ser classificado como
de Direito positivo - segundo o qual, das varias significagdes verbais de
uma norma, apenas uma possa ser destacada como “correta” - desde
que, naturalmente, se trate de varias significacdes possiveis: possiveis
no confronto de todas as ouras normas da lei ou da ordem juridica.

Ora, se ndo existe esse critério, entdo a escolha do magistrado se da de forma
discricionaria, de acordo com a sua conveniéncia e oportunidade, ao simples ar-
gumento de que quem escolhe uma das interpretacdes estd empossado no cargo
de magistrado. Em outras palavras, a legitimidade da decisdo do juiz recai sobre
sua autoridade, ou seja, pelo simples fato de ser investido da atividade jurisdicio-
nal, bastando a simples - e discricionaria - escolha, pela Autoridade Judicial, de
uma das interpretagdes possiveis existentes dentro da moldura.

E por isso que Kelsen (2003, p. 393) qualifica como extrajuridica a questdo
relativa a busca de “uma” interpretagao correta, pois, no seu entender, a escolha
de uma das interpretacdes é que a tornara a interpretacao juridica correta:

A questdo de saber qual é, de entre as possibilidades que se apresentam
nos quadros do Direito a aplicar, a “correta”, nao é sequer - segundo o
proprio pressuposto de que se parte - uma questdo de conhecimento
dirigido ao Direito positivo, ndo é um problema da teoria do Direito, mas
um problema da politica do Direito.

Enquanto a interpretacdo cognoscitiva é capaz de ampliar a moldura, a es-
colha, pelo magistrado, de uma dessas interpretacdes presentes se faz por meio
de um ato de vontade (distinguindo, nesse momento, a interpretacao juridica
feita pelo magistrado de qualquer outra interpretacao feita pelos cientistas do
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Direito) (COURA, 2013, p. 134). Em outras palavras, a interpretacdo da ciéncia
juridica é capaz de ampliar a moldura de escolha do magistrado e o seu poder
discricionario transformara em Direito uma das interpretacdes, de modo a criar
o Direito para o caso concreto. Por isso, a interpretacao feita pelo 6rgao aplicador
do Direito é sempre auténtica:

Mas auténtica, isto é, criadora do Direito é a interpretacgao feita através
de um 6rgao aplicador do Direito, ainda quando cria Direito apenas para
um caso concreto, quer dizer, quando esse érgdo apenas crie uma norma
individual ou execute uma sanc¢ao (KELSEN, 2003, p. 394).

No entanto, em 1960, foi publicada uma nova edigdo totalmente modifica-
da e completamente ampliada da Teoria Pura do Direito em relagdo a edigdo de
1934, cuja explanacgao foi a base do estudo acima. Dentre as inimeras mudancas,
ressalta-se uma relativa a hermenéutica juridica e a interpretacao auténtica:

A propésito importa notar que, pela via da interpretagdo auténtica, quer
dizer, da interpretacdo de uma norma pelo 6rgao juridico que a tem de
aplicar, ndo somente se realiza uma das possibilidades reveladas pela
interpretacao cognoscitiva, da mesma norma, como também se pode
produzir uma norma que se situe completamente fora da moldura que a
norma a aplicar representa (KELSEN, 2003, p. 394).

Ha quem ignore a assertiva acima ao afirmar que tal frase seria apenas mais
uma dentro de obra muito vasta, motivo pelo qual nao se poderia dar uma re-
levancia desproporcional a sua extensao®. De fato, em nenhum outro momento
Kelsen retoma a ideia supra exposta, mas isso ndo a torna menos relevante na
nova edicdo da Teoria Pura do Direito.

No trecho supratranscrito, Kelsen enaltece a atividade do juiz como um le-
gitimo 6rgdo criador do Direito. Mesmo que a norma esteja fora da moldura, ela
pode ser extraida de uma fonte nao juridica (nao positiva), que, entdo, transmu-
tar-se-a de conteudo juridico pelas maos do magistrado, o intérprete auténtico.

Essa verdadeira atividade legislativa judicial ndo é vista por Kelsen (2003, p.
395) como um problema do seu sistema, mas decorre do fato de ele aceitar que
determinadas decisOes judiciais ndo podem ser anuladas quando transitadas em

2“Essa passagem tem provocado muita controvérsia entre os leitores de Kelsen. Ela pode ser com-
preendida como uma radicalizagdo de suas nogdes e de seu pensamento. Isso levaria até mesmo,
no limite, a uma posicdo que acabaria por colocar em xeque a propria ideia de um direito positivo.
Por outro lado, pode-se também pensar que se trata apenas de uma frase em uma obra muito vasta.
Isso implica dizer que ndo se poderia dar a essa frase um peso que parece desproporcional a sua
extensdo” (BENJAMIN; SOUZA, 2010, p. 147-148).
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julgado, em especial pelos tribunais de ultima instancia. Sao decisdes incompa-
tiveis com a ciéncia juridica, mas, ainda assim, validas dentro da Teoria Pura do
Direito por se tornarem imutaveis dentro das regras processuais.

Assim, Kelsen radicaliza a Teoria Pura do Direito. E possivel afirmar que a
moldura ndo deixou de existir, mas, na verdade, que ela continua em constante
ampliacdo pelos atos de vontade do magistrado. Em outras palavras, cada nova
decisao pode significar a ampliacdo da moldura previamente estabelecida.

De forma mais especifica, tal mudanga paradigmatica do pensamento kel-
seniano importa na conclusao de que qualquer decisao tomada pelo magistrado,
mesmo que originariamente fora da moldura, é juridicamente valida. O perigo
é que mesmo as decisdes flagrantemente contrarias ao sistema constitucional
passam a ser aceitas pela Teoria Pura do Direito, desde que os instrumentos pro-
cessuais ndo sejam utilizados para invalidar tais decisoes:

No ano de 1960, em uma nova Teoria Pura do Direito, importantes modi-
ficacdes foram apresentadas por Kelsen no capitulo dedicado a interpre-
tacdo juridica. Tais inovagOes consubstanciaram um significativo giro na
perspectiva kelseniana, na medida em que o autor reconheceu a impossi-
bilidade de limitar o poder discricionario da autoridade competente para
aplicar o Direito, o que acabou por colocar em risco os préprios objetivos
da Teoria Pura, diluindo-a em puro decisionismo (COURA, 2013, p. 133).

Nesse contexto, o0 magistrado passa a ter uma “carta branca” e as normas
presentes na moldura nada mais sao do que uma estratégia de julgamento que
podem ser utilizadas (ou ndo) a critério do magistrado. Tem-se, portanto, uma
forte influéncia pragmatista na virada do pensamento Kelseniano, em especial se
considerarmos que a esse giro hermenéutico ocorreu apos a ida do autor para a
Califérnia, onde manteve contato com a teoria dos precedentes e com o pragma-
tismo juridico. Com isso, o comportamento do magistrado torna-se consideravel-
mente dificil de ser previsto.

Se o0 magistrado pode, de acordo com seu poder discricionario, decidir fora
da moldura com base em padrdes extrajuridicos (padrdoes morais, sociologicos,
entre outros), entdo ele esta liberto das decisdes do passado, sejam legislativas
ou judiciais. Essa brecha possibilita a utilizacdo da moral do julgador e de ques-
tdes econdmicas e sociais na decisao. Com isso, é desfeito o mito de se consolidar
uma suposta teoria “pura” do Direito, como se a limita¢do do Direito pelas regras,
por si so, fosse suficiente para abracar todas as complexas relacdes sociais. Em
sintese, essa mudanca paradigmatica agravou o grau de decisionismo do positi-
vismo juridico por admitir, nessas hipéteses, a judicializacao de questdes extra-
juridicas, de modo a fragilizar uma teoria pura do Direito.
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Alegitimidade da decisdo fora da moldura, admitida por Kelsen na edigdo de
1960, pode ser vista como um problema em sua teoria. No entanto, essa situacao
também pode ser analisada como a evoluc¢ao do pensamento do autor, de modo a
se verificar a impossibilidade de a ciéncia do Direito ndo delimitar com questdes
extrajuridicas, como a moral e a sociologia. Essa importante mudancga paradig-
matica reclama o reconhecimento da limitacdo do positivismo e da necessidade
de se buscar uma nova luz para iluminar as futuras decisoes.

4 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A PROPOSTA DE JURGEN
HABERMAS

Comprovada a necessidade de se buscar uma nova leitura para a ciéncia
do Direito e, em especial, com a consolidacao do Estado Democratico de Direito,
nasce um novo capitulo da relacao entre o Direito e a Moral.

Com o surgimento da litigacdo coletiva, com a massificacdo das demandas
individuais, com a publicacdo de novas leis repletas de conceitos juridicos inde-
terminados, com o crescimento da politica e da corrupg¢ao, com a pluralidade
social, o Estado Democratico se depara com novos desafios que reclamam uma
hermenéutica juridica capaz de responder esses problemas e que nao se esgote
na plenipotenciariedade da regra, tdo intrinseca ao positivismo juridico:

Apés as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial, a
sociedade passou a buscar meios para limitar o poder estatal e garan-
tir protecdo a um rol minimo de direitos, que deveriam ser inatingiveis,
por outros cidadados e pelo proprio Estado. Também se fez necessario
reformular a maneira de interpretar e aplicar o Direito, conjugando as
suas normas e legislac¢des, valores e principios éticos (SCHEIFER et al,,
2016, p. 169).

E nesse contexto que ganha relevancia autores como Jiirgen Habermas e Ro-
nald Dworkin, ao reconhecerem, com base em fundamentais distintos, a impor-
tancia de uma interpretacdo que se fundamente nas normas constitucionais, em
especial nos direitos fundamentais, e que se abra a uma leitura principiolégica
do Direito. Assim, a moral passa a incorporar as duas visoes do Direito, mas sob
premissas completamente diferentes, como sera analisado abaixo.

Habermas (2007, p. 296) nao aceita que o Direito se valide na moral e afir-
ma que o “direito moderno, em razdo do seu carater formal, exime-se em todo
caso de qualquer ingeréncia direta que advenha de uma consciéncia moral rema-
nescente e pos-tradicional”.
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Para tanto, o autor trata do exemplo dos direitos subjetivos para fins de di-
ferenciar em que consiste a Moral e o Direito. Os direitos subjetivos foram intro-
duzidos no Direito com a finalidade de assegurar um espago privado na vida do
cidaddo, ao argumento de que lhe é autorizado fazer tudo o que nao for, pela lei,
proibido. Acontece que essa premissa legal nao encontra respaldo moral, uma
vez que, na moral, mesmo em um espago privado, existe uma equivaléncia e si-
metria entre direitos e deveres.

Observa-se, portanto, que o Direito ndo se confunde com a Moral. Pelo con-
trario, sdo campos de atuacdo distintos. Por intermédio desse pensamento, tem-
-se que, em Habermas, o Direito ndo busca sua legitimidade na Moral. Isso nao
implica dizer, de acordo com o autor, que ndo exista qualquer relacdo entre Di-
reito e Moral:

[..] uma ordem juridica s6 pode ser legitima, quando ndo contrariar
principios morais. Através dos componentes de legitimidade de valida-
¢do juridica, o direito adquire uma relagdo com a moral. Entretanto, essa
relacdo nao deve levar-nos a subordinar o direito a moral, no sentido de
uma hierarquia de normas (HABERMAS, 2003, p. 140-141).

Como se observa, existe uma relacdo de complementacao reciproca entre o
Direito e a Moral, tanto que uma ordem juridica ndo pode violar principios mo-
rais (ndo no sentido de validade e hierarquia de normas). Os dois sistemas ana-
lisam o mesmo problema (a solu¢do de conflitos) de angulos e pontos de vistas
distintos ja que a Moral é um mero sistema de conhecimento, enquanto o Direito
traz, em si, uma coercitividade e a forca estatal inexistentes na Moral (HABER-
MAS, 2003, p. 141).

Habermas pontua a importancia do conteido moral dos direitos fundamen-
tais e reconhece essa relacdo, mas ressalta que a interpretacao e aplicacao desses
direitos sdo decorréncia da “autodetermina¢do democratica dos cidadaos”, de-
vendo ser eles interpretados “como direitos juridicos, nao obstante seu conteu-
do moral” (HABERMAS, 2003, p. 140). A nitida complementariedade nao coloca
o conteudo moral acima do conteudo juridico, mas, na verdade, possibilita um
dialogo entre os dois por meio das arenas de debate, locus da autodeterminacgao
democratica dos cidad3os. E nesse contexto que a Moral é incorporada ao Direito
para, entdo, possuir natureza juridica.

Nao obstante, “o direito legitima-se [...] como um meio para o asseguramen-
to equanime da autonomia publica e privada” (HABERMAS, 2007, p. 298). O Di-
reito, portanto, é visto como o seu proprio fundamento. Nao se admite um funda-
mento religioso ou moral do Direito, como era no periodo anterior a Revolucao
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Francesa. No Estado Democratico de Direito, a luz da teoria procedimentalista
do discurso e por meio da materializacao de uma acao comunicativa, o Direito
legitima o resultado final do procedimento, situagdo capaz de possibilitar que os
destinatarios das normas sejam também os seus criadores (CATTONI, 2006, p.
139). Em outras palavras, a legitimidade do Direito decorre da coesdo interna
existente entre soberania popular e direitos fundamentais:

A autonomia politica dos cidaddos deve tomar corpo na auto-organiza-
¢do de uma comunidade que atribui a si mesma suas leis, por meio da
vontade soberana do povo. A autonomia privada dos cidadaos, por outro
lado, deve afigurar-se nos direitos fundamentais que garantem o domi-
nio anonimo das leis (HABERMAS, 2007, p. 299).

Deve-se ressaltar que, somente por meio do respeito aos direitos funda-
mentais - decorréncia do respeito a autodeterminagdo como prerrogativa da
soberania popular -, é possivel uma relagdo entre autonomia publica (autores
das normas juridicas), autonomia privada (destinatarios das normas juridicas)
e a atuacao do magistrado no Estado Democratico de Direito. A legitimidade do
Direito, portanto, é deslocada para o momento da sua producao legitima, cujo
caminhar reclama a abertura do procedimento aos afetados.

Isso somente sera possivel se os cidadaos, ao participarem da construcgao
da norma na qualidade de autores, puderem se ver também como seus legitimos
destinatarios (HABERMAS, 2007, p. 301). Com base nessa afirmativa verifica-se
mais um argumento para refutar a Moral como fonte legitimadora do Direito: os
fatos morais sao anteriores aos cidadaos e previamente construidos. Se sdo pré-
vios, os cidadaos nao podem ser seus autores, situacao que refuta a necessidade
da coesao interna entre direitos fundamentais e soberania popular. No Direito, ao
contrario, a eleicdo das normas e dos direitos a serem criados é livre, e eles sdo
escolhidos de acordo com as necessidades da populacao dentro de um contexto
de correlacdo entre autonomia publica e autonomia privada. Por isso, no contex-
to da acdo comunicativa habermasiana, os cidaddos sao autores da criagdo das
normas e dos direitos:

Com base nesse viés, possibilita-se a coesao entre soberania popular e
direitos fundamentais. A soberania popular - espaco da autonomia pu-
blica - reclama o exercicio dos direitos humanos (ou direitos fundamen-
tais) para o seu adequado exercicio, ao passo que os direitos fundamen-
tais - espaco da autonomia privada - necessitam da soberania popular
para determinar o modo pelo qual tais direitos serao exercidos. Trata-se
da coesao interna entre direitos fundamentais e soberania popular [...]
(COURA; ZANOTTI, 2016, p. 179).
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De fato, para Habermas, o Direito nao se fundamenta na Moral. No entanto,
o autor reconhece a existéncia de uma complementariedade entre o Direito e a
Moral, em especial por analisarem o mesmo problema, qual seja, a solugdo de
conflitos, por angulos e pontos de vistas distintos. Ganha importancia, nesse con-
texto, o contedudo moral dos direitos fundamentais e o exercicio desses direitos
por meio da acao comunicativa, que permite a inser¢do do conteiudo moral nas
arenas de debate.

5 0 ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A PROPOSTA DE RONALD
DWORKIN

Juirgen Habermas da um importante passo, além da pretensdo de uma pu-
reza metodolodgica tdo idealizada por Hans Kelsen, ao reconhecer um carater de
complementariedade entre o Direito e a Moral, sem que o Direito busque sua
legitimidade na Moral. Ronald Dworkin supera esse pensamento ao fundamentar
sua teoria em uma base exclusivamente moral.

Com base nessa mudanca paradigmatica, Ronald Dworkin supera a preten-
sdo de se separar o estudo do Direito das analises axiolégicas de modo a cons-
truir a cientificidade de sua teoria em um fundamento valorativo. Para tanto, o
autor (DWORKIN, 2012, p. 414) afirma que a relagdo entre o Direito e a Moral
tem por base uma “estrutura em arvore”, na qual o Direito é um ramo da moral
politica e a moral politica é um ramo de um tronco ainda maior, qual seja, a Moral.

Com a finalidade de consolidar sua teoria no plano pratico, Ronald Dworkin
(2012, p. 415 e 416) refuta o positivismo juridico, que fundamenta a legitimi-
dade dos atos exclusivamente em comportamentos historicos, e constréi a sua
teoria com base no interpretativismo, o qual reconhece a importancia dos com-
portamentos histéricos, desde que dentro de um constante dialogo com o papel
a ser desempenhado pelos principios de moral politica.

Em outras palavras, em razao da adog¢do do interpretativismo, ganha rele-
vancia o romancista de Ronald Dworkin que é, acima de tudo, preocupado nao sé
com as regras e principios atualmente presentes no ordenamento juridico, mas
também com a construcdo de uma complexa historia da pratica materialmente
justificada por principios voltados para um futuro que busca o Direito pela sua
melhor luz:

0 direito como integridade, portanto, comeca no presente s se volta para
o passado na medida em que seu enfoque contemporaneo assim o deter-
mine. Nao pretende recuperar, mesmo para o direito atual, os ideais e os
objetivos praticos dos politicos que o criaram. Pretende, sim, justificar o
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que eles fizeram em uma histéria geral digna de ser contada aqui, uma
historia que traz consigo uma afirmagao complexa: a de que a pratica atu-
al pode ser organizada e justificada por principios suficientemente atra-
entes para oferecer um futuro honrado (DWORKIN, 2007, p. 274).

O romancista ndo tem por finalidade reescrever o que cada integrante do
Poder Legislativo ou do Poder Judiciario considerava essencial para a tomada
de determinada decisdo. Esses argumentos podem até ser considerados pelo ro-
mancista, mas ele nao se prende em eventos isolados ou votos vencidos, uma vez
que a historia a ser contada ndo é de um individuo, mas da comunidade personi-
ficada (pessoa coletiva artificial):

Em tal projeto, um grupo de romancistas escreve um romance em sé-
rie; cada romancista interpreta os capitulos que recebeu para escrever
um novo capitulo, que é entdo acrescentado ao que recebe o romancis-
ta seguinte, e assim por diante. Cada um deve escrever seu capitulo de
modo a criar da melhor maneira possivel o romance em elaboracao, e a
complexidade dessa tarefa reproduz a complexidade de decidir um caso
dificil de direito como integridade (DWORKIN, 2007, p. 276).

E por isso que o conceito de moral politica e a construcio do Direito como
integridade ndo podem ser previamente estabelecidos com base em um conceito
de equidade, liberdade ou devido processo legal. Eles devem ser construidos
como expressao da histéria institucional da comunidade no qual ele estd inserido
que, ao mesmo tempo, reconstroi a pratica do passado e possibilita a aplicacao
do Direito sob uma melhor luz.

Mais do que um modelo de julgamento, Ronald Dworkin constroi esse con-
ceito de Direito como um projeto “para as pessoas que queremos ser e para a co-
munidade que pretendemos ter” (2007, p. 492). O fundamento moral do Direito
demonstra a atitude de um julgador muito mais humano e bem menos metddico
do que aquele desenvolvido por Hans Kelsen.

Para tanto, Ronald Dworkin (2012, p. 280) faz uso de uma moral Kantiana,
de modo a consolidar uma intima relagdo entre ética e Moral, capaz de nortear,
por um lado, a comunidade que pretendemos ter e, por outro lado, a aplicacao
do Direito:

Devemos mostrar respeito total pela igual importancia objetiva da vida
de todas as pessoas, mas também respeito total pela nossa proépria res-
ponsabilidade de fazer algo de valido com as nossas vidas. Devemos in-
terpretar a primeira exigéncia de maneira a deixar espaco para a segun-
da e vice-versa.
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As duas exigéncias do principio de Kant devem conviver em harmonia por
serem vistos como expressdo da relacao entre a ética, responsavel pelo “estudo
de como viver bem” (DWORKIN, 2012, p. 25), e a Moral, responsavel pelo “estudo
de como devemos tratar as outras pessoas” (DWORKIN, 2012, p. 25). Assim, obri-
gatoriamente todas as pessoas tém uma responsabilidade pessoal pela prdpria
vida, ou seja, uma responsabilidade que nao se pode delegar e nem ignorar, ao
passo que o principio de Kant reclama o reconhecimento dessa responsabilidade
paralela também na vida dos outros.

Nessa linha de pensamento, Ronald Dworkin (2012, p. 336) afirma que a
moral politica “estuda aquilo que todos nds devemos aos outros enquanto indivi-
duos, quando agimos em nome dessa pessoa coletiva artificial”. De fato, o princi-
pio de Kant imp0de as pessoas a necessidade ndo s6 de cada individuo se engajar
em um projeto que torne a sua vida a melhor vida possivel, bem como impde a
necessidade de respeito pela importancia objetiva da vida de todas pessoas.

E nesse contexto que o autor constréi a relacio entre comunidade politica
e imposicao de obrigacdes aos seus membros, sempre preocupado com a tensao
entre os direitos da igualdade e da liberdade, cujos conceitos sao reconstruidos
a partir da matriz kantiana acima exposta que relaciona ética e Moral no Direito:

Uma comunidade politica s6 tem for¢a moral para criar e impor obriga-
¢Oes aos seus membros, se os tratar com preocupacgao e respeito iguais,
ou seja, se as suas politicas tratarem as vidas dos seus membros como
igualmente importantes e respeitarem as suas responsabilidades indivi-
duais sobre as préprias vidas (DWORKIN, 2012, p. 338).

Pela leitura, observa-se a existéncia de duas exigéncias para se consolidar a
relacao entre comunidade politica e imposicao de obrigacdes: por um lado, com
um viés moral e fundamentado no direito da igualdade, as politicas devem tratar
todos os membros como igualmente importantes; por outro lado, com um viés
ético e fundamentado no direito da liberdade, as politicas devem respeitar as
responsabilidades das pessoas por suas vidas.

Relaciona-se, desse modo, a moral politica com os direitos da igualdade e
da liberdade que sao, acima de tudo, conceitos interpretativos e nado criteriais.
Nao é possivel pré-estabelecer critérios para a delimitacao dos dois direitos fun-
damentais, cuja formulacdo parte da constante construcao da histéria de certa
comunidade e se verifica como tal pratica melhor constréi essa comunidade de
agora em diante.

Da mesma forma que Dworkin utiliza o principio de Kant - e a relacdo entre
ética e Moral - para construir o conceito de moral politica para, ao final, corre-
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lacionar a constante tensdo entre a liberdade e a igualdade na construgdo desse
conceito, a posterior construcdo pelo autor do direito a igualdade e do direito a
liberdade passa por esse mesmo fundamento teorico.

Ronald Dworkin (2012, p. 360) relaciona o direito a igualdade com a forma
de exercicio do governo e afirma que um “governo coercivo sé é legitimo quando
tenta mostrar preocupacao igual com os destinos de todos aqueles que governa e
respeito total pela responsabilidade pessoal dessas pessoas pelas suas préprias
vidas”.

A segunda parte da afirmac¢ao de Dworkin guarda relagdao com o modo de
atuacdo do Estado Liberal, no qual existia uma forte predominancia dos direitos
civis e politicos, tanto que a relacdo entre o direito privado e o direito publico era
nitidamente marcada pela prevaléncia do primeiro em face do segundo. Nesse
periodo, a atuagao do Estado era minima, de modo a se garantir que cada pessoa
fosse diretamente responsavel pelo destino de sua vida e as regulamentacgdes
estatais ocorriam em areas que se mostrassem imprescindiveis para sua atuacao.
Em outras palavras, a fun¢ao do Direito era limitada a garantir o status negativo
da liberdade do particular, de modo a determinar uma nao atuacao do Estado.

Ja na primeira parte da afirmag¢do de Dworkin, tem-se uma nitida atuacao do
Estado Social. As esferas privadas, marcadas pela nao atuacao do Estado Liberal,
sofreram grande atuacdo e a materializacdo dos direitos torna-se o grande desta-
que do Estado Social por meio de um ideal de justica mais social. Nesse periodo
historico, a igualdade foi qualificada pela obrigacao de se incluir grupos histori-
camente discriminados, em especial pelo fato desse paradigma estatal mostrar
preocupacao igual com os destinos de todos aqueles que governa.

Para que no Estado Democratico de Direito ndo ocorra a prevaléncia de um
desses modelos de Estado, a legitimidade do governo deve se basear na tensado
entre as premissas dos dois paradigmas para que um nao sobressaia o outro e,
com isso, nao ocorra a violagao do principio de Kant.

Em relacdo ao direito a liberdade, Ronald Dworkin (2012, p. 374) constréi
o0 seu conceito com base em duas liberdades que sempre foram apontadas pelos
filé6sofos como formas opostas de exercicio desse direito.

Na liberdade positiva, “as pessoas devem poder desempenhar um papel na
sua prépria governacdo coerciva” (DWORKIN, 2012 p. 374), o que se traduz na
ideia de autogoverno presente no modelo democratico de exercicio do poder.

Na liberdade negativa, “as pessoas devem estar livres do governo coercivo
em relacdo a um nivel substancial das decisoes e atividades” (DWORKIN, 2012,
p. 374), ou seja, a existéncia de algumas leis viola a independéncia ética porque
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negam as pessoas o poder de tomarem decisdes sobre questdes de esséncia ética,
como € o caso da escolha (ou ndo) de uma religiao, do exercicio da cultura, do
modo de se vestir, entre outros.

Pelo tudo o que foi exposto, a base moral de Dworkin é nitidamente uma
base kantiana, capaz de relacionar em todos os niveis a Moral e a ética, ndo como
conflitantes entre si, mas como complementares e necessarias para o adequado
exercicio de todos os direitos fundamentais.

Existe, com isso, uma nitida relacao entre ética e Moral na construcao da
moral politica, fundamento de legitimidade do Direito, que, ao ser estruturada na
forma de arvore, condiciona o exercicio do Direito a uma concepcao que vai além
da mera analise das decis0es tomadas no passado, limite natural do positivismo
juridico.

CONCLUSAO

A analise da complexa relacdo entre o Direito e a Moral ao longo dos para-
digmas tem por finalidade demonstrar que a inicial relagdo, baseada num carater
manipulador e segregador do individuo, bem como a pretensa tentativa de total
separacdo entre os dois ramos, em razdo da busca de uma pureza metodoldgica,
sdo nada mais do que parte da histéria que compoe o conceito de Direito do ma-
gistrado, mas que, em pleno Estado Democratico de Direito, ainda influenciam
indmeras tomadas de decisao.

No Estado Democratico de Direito, Ronald Dworkin e Jiirgen Habermas par-
tem do pressuposto de que a relagao entre o Direito e a Moral compde o proprio
conceito de Direito e a partir desse pressuposto os autores constroem a respec-
tiva teoria. Enquanto Jiirgen Habermas reconhece um carater de complementa-
riedade entre o Direito e a Moral, Ronald Dworkin fundamenta a legitimidade de
sua teoria em uma base exclusiva de moral politica.

A defesa da relacdo entre o Direito e a Moral passa, na verdade, pelo real
rompimento do atual paradigma com o Estado Social, que fundamenta a legi-
timidade dos atos exclusivamente em comportamentos historicos, devendo se
preocupar, por um lado, com as peculiaridades do caso concreto, que por sua
natureza sdo unicos e irrepetiveis, e, por outro lado, com uma pratica material-
mente justificada por principios voltados para um futuro que busca o Direito pela
sua melhor luz.

A compreensdo do Direito na proposta de Jiirgen Habermas e na propos-
ta de Ronald Dworkin demonstra a necessidade de superacao da pureza tao
defendida por Hans Kelsen, de modo a conferir um novo fundamento de legi-
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timidade a qualquer decisao. Essa legitimidade, assim compreendida, nao se
fundamente na mera existéncia da regra, mas em um conceito de Direito que
possui carater substantivo e materialmente justificado a luz de determinada
comunidade.
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Resumo: O presente estudo versa sobre o conflito existente entre a criminaliza¢io do porte de dro-
gas para consumo pessoal e os direitos fundamentais a intimidade e a vida privada, expressamente
previstos no art. 52, inciso X, da Constituicdo Federal. Tem-se como objetivo principal analisar a
constitucionalidade do art. 28 da Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006) - matéria esta ja reconhecida
de repercussao geral pelo Supremo Tribunal Federal e objeto de Recurso Extraordinario pendente
de julgamento. A partir de uma pesquisa emanada de um método indutivo e eminentemente biblio-
grafica, percebe-se qudo rica demonstra-se a discussio existente acerca da matéria, a ponto de se
inferir, em primeiro lugar, que o legislador brasileiro sempre se preocupou com a criminaliza¢ao
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do porte de drogas para consumo pessoal, ainda que tenha previsto, hd pouco mais de 10 anos,
penas ndo privativas de liberdade para aqueles que incorrem na conduta descrita no art. 28 da Lei
n. 11343/2006. Por outro lado, percebeu-se, em especial, que a previsio de penas nao privativas
de liberdade para o consumidor de drogas ja deixa entrever que o Estado age com cautelas na
intervencdo da intimidade e na vida privada de seus cidadaos. Contudo, a inegavel harmonizacao
que deve existir entre os direitos fundamentais, expressamente previstos na Constituicdo Federal,
exige do Estado a implementacdo de politicas publicas que primem pela incolumidade publica e,
portanto, pelos interesses da coletividade, ainda que as custas da relativizacdo de direitos indivi-
duais, com a intervencio do poder punitivo do Estado.

Palavras-chave: Drogas; Lei n. 11.343/2006; Direito fundamental a intimidade; Direito funda-
mental a vida privada.

Abstract: The present study deals with the conflict between the criminalization of possession of drugs
for personal consumption and the fundamental rights to intimacy and privacy, expressly provided for
in art. 5, item X, of the Federal Constitution. Its main objective is to analyze the constitutionality of art.
28 of the Law on Drugs (Law n. 11.343 / 2006) - an issue that is already recognized as having a general
repercussion by the Federal Supreme Court and is the subject of an Extraordinary Appeal pending
judgment. From a research emanating from an inductive and eminently bibliographical method, one
can see how rich the discussion about the subject is, to the point of inferring, first, that the Brazilian
legislator has always been concerned with the criminalization of possession of drugs for personal
consumption, even though it has foreseen, a little more than 10 years, non-custodial sentences for
those who incur the conduct described in art. 28 of Law no. 11343/2006. On the other hand, it was
noted, in particular, that the provision of non-custodial sentences for drug users already suggests that
the State acts with caution in the intervention of intimacy and in the privacy of its citizens. However,
the undeniable harmonization that must exist between fundamental rights, expressly provided for
in the Federal Constitution, requires the State to implement public policies that are based on public
safety and, therefore, on the interests of the community, albeit at the expense of the relativization of
individual rights, with the intervention of the punitive power of the State.

Keywords: Drugs; Law n. 11.343 / 2006, Fundamental right to intimacy; Fundamental right to privacy.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Nogdes histéricas. 2.1. Evolugio da legislagio in-
ternacional sobre drogas. 2.2. Evolucao legislativa sobre drogas no Brasil. 3. A
discussao da constitucionalidade. 3.1. Bases do controle de constitucionalidade
ditados pela Corte Alema (caso Mitbestimmungsgesetz). 3.2. Aspecto material da
constitucionalidade. Conclusdo. Referéncias.

1 INTRODUCAO

A presente pesquisa tem como objeto a analise da constitucionalidade da
criminalizacao da conduta prevista no artigo 28 da Lei n® 11.343 /2006, popular-
mente conhecida como Lei de Drogas, em face do direito fundamental previsto
no art. 52, X, da Constituicdo Federal, que tem o seguinte teor: “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito
a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violacao”.

Tem-se como objetivo principal analisar a constitucionalidade do art. 28 da
Lei de Drogas (Lein. 11.343/2006) - matéria esta ja reconhecida de repercussao
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geral pelo Supremo Tribunal Federal e objeto de Recurso Extraordinario pen-
dente de julgamento. Tudo com base numa pesquisa emanada de um método
indutivo e eminentemente bibliografica.

A partir da constatacdo de que o porte de droga para consumo pessoal so-
freu, no ano de 2006, uma despenalizacao, pela qual restaram cominadas penas
ndo privativas de liberdade aos consumidores de drogas, a analise da constitu-
cionalidade de tal conduta ganha relevancia ao se perceber que o tema, além de
ter uma repercussdo na saude publica, encontra-se em rota de colisao com um
direito fundamental expressamente previsto na Constituicdo Federal.

Objetivando o esclarecimento da tematica, abordar-se-3, inicialmente, a his-
toria que antecede a criminalizacdo do porte de drogas para consumo pessoal e,
posteriormente, a propria Lei n2 11.343/2006.

Num segundo momento, serdo verificadas as bases alemas para o exercicio
do controle de constitucionalidade, que se dividem em controle de evidéncia, de
justificabilidade e material de intensidade, aplicando-os ao caso concreto.

Ainda, tratando-se, mais especificamente, do controle material da consti-
tucionalidade, serao trazidos os principais direitos fundamentais em conflito no
referido recurso que esta sob julgamento no Supremo Tribunal Federal. De uma
parte, os direitos a saude e a seguranca publicas; de outro lado, os direitos a inti-
midade e a vida privada.

Com o fim de solucionar as colisdes dos citados principios, ou o confronto
entre tais normas, lan¢ar-se-a mao da técnica da ponderacgao lecionada por Alexy,
bem como da triade classica de critérios (cronolégico, hierarquico e da especia-
lidade), respectivamente.

2 NOCOES HISTORICAS
2.1 EVOLUCAO DA LEGISLACAO INTERNACIONAL SOBRE DROGAS

Nao é possivel precisar a data exata em que se iniciou o consumo de drogas.
Mesmo assim, é certo dizer que cada povo foi desenvolvendo, ao longo do tem-
po, o modo de sua utilizagdo. Alguns fizeram uso de téxicos de maneira medici-
nal, outros para terem alucinagoes e, desta forma, abstrairem-se das mazelas do
mundo real e das dificuldades que a vida pode trazer. Nesse sentido, vale trans-
crever trecho de artigo cientifico a respeito:

Pautado por distintos focos de interesse e ao sabor de dispares contex-
tos sdcio-culturais, o consumo de substancias foi percorrendo um tra-
jecto (sic) que se iniciou em tempos remotos. Assim, a cada tempo cor-
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respondem diferentes substancias e distintas formas de as usar, numa
obediéncia a um processo longo e continuo (NUNES; JOLLUSKIN, sem

data, p. 4).

Ha pesquisadores que apontam como uma das primeiras manifestacées do
uso de toxicos o uso acidental das folhas da arvore Tabernantheiboga por uma
tribo de pigmeus na Africa, h aproximadamente cinco mil anos, que ocorreu da
seguinte forma:

Ha cerca de 5 mil anos, uma tribo de pigmeus do centro da Africa saiu
para cagar. Alguns deles notaram o estranho comportamento de javalis
que comiam uma certa planta. Os animais ficavam mansos ou andavam
desorientados. Um pigmeu, entdo, resolveu provar aquele arbusto. Co-
meu e gostou. Recomendou para outros na tribo, que também adoraram
a sensacao de entorpecimento. Logo, um curandeiro avisou: havia uma
divindade dentro da planta. E os nativos passaram a venerar o arbusto.
Comecgaram a fazer rituais que se espalharam por outras tribos. E sdo
feitos até hoje. A arvore Tabernantheiboga, conhecida por iboga, é usada
para fins lisérgicos em cerimdnias com adeptos no Gabao, Angola, Guiné
e Camardes (LOPES, 2006, sem pagina).

Segundo Lopes (2006, sem pagina), o historiador grego Herddoto anotou,
em 450 a.C., que a cannabis sativa, planta da maconha, era queimada em saunas
para dar efeito de embriaguez em frequentadores, ao passo que, no fim do século
19, muitos desses produtos viraram, em laboratérios, drogas sintetizadas, sen-
do, posteriormente, inclusive estudadas por cientistas e médicos, como Sigmund
Freud.

Até entdo, o uso de drogas nao era considerado crime.

A partir do século XX é que se iniciaram as primeiras proibicoes e o desen-
volvimento de politicas publicas relacionadas ao uso de drogas, sendo que os
pioneiros foram os Estados Unidos, em 1948.

Em seguida, mais de cem paises participaram de uma Convenc¢do da ONU
acerca desse tema. Segundo relatos, os chefes de Estado estavam preocupados
com o alto indice de uso de 6pio e em 1909 reuniram-se na Comisséo do Opio de
Xangai:

A partir da Comissao de Xangai, os controles passaram a ficar mais es-
tritos, notadamente apés a 12 Guerra Mundial, sob coordenagdo da Liga
das Nagdes. O resultado foi a reducao de 70% da produgdo de dpio em
100 anos, enquanto a populacdo global no mesmo periodo quadrupli-
cou. Nao fosse esse esfor¢o de controle, e se 0 aumento do consumo do
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Opio apenas acompanhasse o crescimento natural da populacao, hoje o
consumo poderia estar 13 vezes maior do que o verificado nos indices
atuais (UNODC, sem data, sem pagina).

De acordo com a UNODC (United Nations Office on Drugs and Crime), que é
uma parte da ONU que cuida das drogas e dos crimes a ela relacionados, existiram
trés Convencdes Internacionais até hoje sobre o assunto, quais sejam: a) a Con-
vencao Unica sobre entorpecentes, de 1961, emendada em 1972; b) a Convencao
sobre substancias psicotrdpicas, de 1971 e c) a Convengao contra o trafico ilicito
de entorpecentes e substancias psicotrépicas, de 1988. Nao custa enfatizar que
de todas elas o Brasil foi signatario.

A Convencao Unica de 1961 tem o objetivo principal de:

[...] combater o abuso de drogas por meio de a¢des internacionais co-
ordenadas. Existem duas formas de intervenc¢do e controle que traba-
lham juntas: a primeira é a limitagao da posse, do uso, da troca, da dis-
tribuicao, da importacao, da exportacao, da manufatura e da produgao
de drogas exclusivas para uso médico e cientifico; a segunda é combater
o trafico de drogas por meio da cooperagdo internacional para deter e
desencorajar os traficantes (UNODC, sem data, sem pagina).

No texto original sdo recomendadas atitudes a serem tomadas pelos signa-
tarios, a fim de que, de fato, possa ser combatido o uso e o trafico de drogas:

Recommends that the Parties: 1. Should bear in mind that drug addiction
is often the result of an unwholesome social atmosphere in which those
who are most exposed to the danger of drug abuse live; 2. Should do
everything in their power to combat the spread of the illicit use of drugs; 3.
Should develop leisure and other activities conducive to the sound physical
and psychological health of young people.(SINGLE CONVENTION ON
NARCOTIC DRUGS, 1961, RESOLUTION III).!

A convengao de 1971, como reagdo ao surgimento constante de novas dro-
gas,

Estabelece um sistema de controle internacional para substancias psi-
cotropicas, e é uma reacdo a expansao e diversificacdo do espectro do

!Tradugio livre da autora: “Recomenda-se que as partes: 1. Tenham em mente que o vicio as drogas
é geralmente resultado de uma atmosfera social nociva na qual aqueles que sdo mais expostos ao
perigo do abuso das drogas vivem. 2. Devem fazer tudo o que estiver em seu poder para combater
o alastramento do uso ilicito de drogas; 3. Devem desenvolver o lazer e outras atividades que con-
duzam a saude auditiva, fisica e psicolégica dos jovens.”
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abuso de drogas. A convencao criou ainda formas de controle sobre di-
versas drogas sintéticas de acordo, por um lado, a seu potencial de criar

dependéncia, e por outro lado, a poder terapéutico (UNODC, sem data,
sem pagina).

De acordo com essa convengao, se algum Estado-Membro tomasse conheci-
mento do surgimento de uma nova droga, deveria, desde logo, notificar ao Secre-
tario-Geral da ONU, a fim de que todos os paises pudessem adequar suas legisla-
coes a respeito das novas drogas.

Para o Brasil, tal acordo demonstrou-se bastante valido, ja que o conceito de
droga no pais se trata de norma penal em branco, sendo de grande importancia
que se acrescente na lei ou na portaria da ANVISA a nova droga, antes de sua
propagac¢ao no meio social. Colaciona-se trecho do artigo 29, item I, da referida
convencao:

If a Party or the World Health Organization has information relating
to a substance not yet under international control which in its opinion
may require the addition of that substance to any of the Schedules of this
Convention, it shall notify the Secretary-General and furnish him with the
information in support of that notification. The foregoing procedure shall
also apply when a Party or the World Health Organization has information
justifying the transfer of a substance from one Schedule to another
among those Schedules, or the deletion of a substance from the Schedules.
(CONVENTION ON PSYCHOTROPIC SUBSTANCES, 1971, p. 2).?

Por fim, a mais atual convencao assinada pelo Brasil sobre o assunto, em
1988, trata do trafico ilicito de entorpecentes e substancias psicotropicas e esta-
belece que:

El propdsito de la presente Convencion es promover la cooperacion entre
las Partes a fin de que puedan hacer frente con mayor eficacia a los diversos
aspectos del trdfico ilicito de estupefacientes y sustanciassicotropicas que
tengan una dimension internacional. En el cumplimiento de las obligaciones
que hayan contraido en virtud de la presente Convencion, las Partes
adoptardn las medidas necesarias, comprendidas las de orden legislativo
y administrativo, de conformidad con las disposiciones fundamentales de

2Tradugdo livre da autora: “Se uma parte ou a Organizagdo Mundial da Satude tiver informagoes
relacionadas a substancia que ainda nio esta sob o controle internacional e que, em sua opinido,
possa ensejar a adi¢do desta a qualquer das tabelas/programacées desta Convencao, devera noti-
ficar o Secretario-Geral e fornecer-lhe informagdes para sustentar tal notificagdo. O procedimen-
to mencionado também se aplica quando uma parte ou a Organizagdo Mundial da Satude tiverem
informacoes que justifiquem a transferéncia de uma substancia de uma Tabela para outra entre
aquelas Tabelas, ou a elimina¢do de uma substancia das Tabelas.”
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sus respectivos ordenamientos juridicos internos. (CONVENCION DE LAS
NACIONES UNIDAS CONTRA EL TRAFICO ILICITO DE ESTUPEFACIENTES
Y SUSTANCIAS SICOTROPICAS, 1988, p. 3).2

Cedigo que ndo se tratam, os apontamentos feitos, dos Uinicos acontecimen-
tos historicos relacionados as drogas no mundo, mesmo porque o tema é bastan-
te vasto e ndo pode ser esgotado em um s6 trabalho cientifico. Mesmo assim, aqui
estdo compilados os principais marcos para a histéria do uso e da criminalizacao
do uso internacionalmente e que tangenciam a histdria do Brasil, a ser melhor
desenvolvida no proximo topico, quanto ao desenvolvimento de sua legislacao
interna.

2.2 A EVOLUCAO LEGISLATIVA SOBRE DROGAS NO BRASIL

Remonta a histdria que a primeira legislacdo que vigorou no Brasil e tratou
sobre o uso de toxicos foi a relativa as Ordenacgdes Filipinas de 1603, que dispu-
nham, em seu artigo 89: “que ninguém tenha em casa rosalgar, nem o venda, nem
outro material venoso” (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 1).

Mais de duzentos anos depois, foi promulgado o Cddigo Criminal do Império
do Brasil (em 1930) que, apesar de ndo tratar da matéria, teve, posteriormente,
um Regulamento de 29 de setembro de 1851, que “disciplinou-a ao tratar da po-
licia sanitaria e da venda de substancias medicinais e de medicamentos” (GRECO
FILHO; RASSI, 2007, p. 1).

Seis décadas depois foi promulgado o Codigo Penal de 1890, que “conside-
rou crime ‘expor a venda ou ministrar substancias venosas sem legitima auto-
rizacdo e sem as formalidades previstas nos regulamentos sanitarios™ (GRECO
FILHO; RASSI, 2007, p. 1), que, de acordo com os autores, nao foi suficiente para
combater a onda de uso de drogas que invadiu o pais ap6s 1914, sendo que em
Sao Paulo formou-se até um clube de toxicomanos.

Visando coibir tal situagdo, em 6 de julho de 1921, baixou-se o Decreto n.
4.294, inspirado na Convencao de Haia de 1921. Acerca dessa trajetdria nada
estavel, vale transcrever trecho do que leciona a doutrina:

3Traducdo livre da autora: “O propésito da presente Convengido é promover a cooperagio entre as
Partes a fim de que possam fazer frente com maior eficacia aos diversos aspectos do trafico ilici-
to de entorpecentes e substancias psicotrépicas que tenham uma dimensao internacional. Para o
cumprimento das obrigacdes que tenham contraido em virtude da presente Convencao, as Partes
adotardo as medidas necessarias, compreendidas, dentre elas, as de ordem legislativa e adminis-
trativa, em conformidade com as disposi¢des fundamentais de seus respectivos ordenamentos ju-
ridicos internos”.
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Tentando coibir tal estado de coisas, foi baixado o Decreto n. 4.294, de 6
de julho de 1921, inspirado na Convengao de Haia de 1921, tendo sido
modificado pelo Decreto n. 15.683, seguindo-se regulamento aprovado
pelo Decreto n. 14.969, de 3 de setembro de 1921. Por falta de condigoes
de efetivacdo da legislagcdo, também ainda incipiente, os resultados da
repressao foram precarios, tendo sido, em janeiro de 1932, editado o
Decreto n. 20.930, modificado pelo Decreto n. 2.953, de agosto de 1938.
Em seguida, foi criada a Comissao Nacional de Fiscalizagdo de Entorpe-
centes, pelo Decreto-Lei n. 3.114, de 13 de marg¢o de 1941, alterado pelo
Decreto-Lei n. 891, de 25 de novembro de 1938, ainda fonte basica de
nossa legislacdo sobre a matéria. Na parte penal, o Decreto-Lei n. 891
modificou o Decreto n. 20.930, que havia integrado a Consolidagao das
Leis Penais, a qual, em seu art. 159 punia a¢des semelhantes as do art.
281 do Codigo Penal de 1940. O texto do Decreto-Lei n. 891 inspirou-se
na Convencgdo de Genebra de 1936 e traz a relagdo das substancias con-
sideradas entorpecentes, normas restritivas de sua producao, trafico e
consumo, bem como trata da internacgao e interdicao civil dos toxicoma-
nos (GRECO FILHO; RASS]I, 2007, p. 1-2).

Em seguida, adveio o Cédigo Penal de 1940 e, dois anos depois, o Decreto-
-Lein. 3.114, de 13 de marc¢o de 1941, que tratou das normas gerais para cultivo
de plantas entorpecentes e para extracao, transformacao e purificacao de seus
principios ativo-terapéuticos. Dando sequéncia aos fatos historicos, Greco Filho
e Rassi (2007, p. 2), afirmam que:

Em 4 de novembro de 1964, a Lei n. 4.451 introduziu modificacao no art.
281 do Codigo Penal, acrescentando ao tipo a acdo de plantar. Por ter
entrado em vigor a Convengdo Unica sobre Entorpecentes, de 1961, [...]
a qual trouxe lista bem mais completa do que a do Decreto-Lei n. 891,
por Portaria de 8 de maio de 1967, o Servico Nacional de Fiscalizagdo
da Medicina e Farmacia - SNFMF adotou as listas de entorpecentes da
referida convencao [...] foi editado, em 10 de fevereiro de 1967, o De-
creto-Lei n. 159, que equiparou as substancias capazes de determinar
a dependéncia fisica ou psiquica dos entorpecentes para os fins penais
e de fiscalizacdo e controle [...] Em 1968, o Decreto-Lei n. 385, de 26 de
dezembro desse mesmo ano, alterou a redag¢do do art. 281 do Cddigo
Penal, [...] e,em 11 de agosto de 1969, o Decreto-Lei n. 753 complemen-
tou as disposicoes relativas a fiscaliza¢do de laboratoérios que produzam
ou manipulem substancias ou produtos entorpecentes e seus equipara-
dos, de firmas distribuidoras ou depositarias das referidas substancias,
e distribuicdo de amostras (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 3).
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Antes da atual Lei de Drogas (Lei n. 11.343/2006), foram ainda promulga-
das as Leisn. 5.726/71, n. 6.368/76, n. 10.409/2002 e a Constituicdo Federal de
1988.

A Lein.5.726/71 disp0s sobre

[..] medidas preventivas e repressivas ao trafico e uso de substancias
entorpecentes ou que determinem dependéncia fisica ou psiquica, deu
nova redacao ao art. 281 do Cddigo Penal e alterou o rito processual
para o julgamento dos delitos previstos nesse artigo, representando a
iniciativa mais completa e valida na repressao aos tdxicos no ambito
mundial (GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 3).

A Lei n. 6.368/76 substituiu a lei anteriormente citada, a ndo ser pelo art.
22, que tratava do procedimento sumario de expulsdo de estrangeiro que come-
tesse crime de trafico de entorpecente.

A Constituicdo Federal, por sua vez, “referiu-se ao crime de trafico de entor-
pecentes como crime inafiangavel (art. 52, XLIII), insuscetivel de grac¢a ou anistia”
(GRECO FILHO; RASSI, 2007, p. 6).

A Lei n. 10.409/2002, em seu projeto original, foi considerada incipiente,
tanto que sofreu varias alteragdes, como o veto ao capitulo IIl, que trazia os cri-
mes e as penas, entre outros. Mesmo assim, sustentam Greco Filho e Rassi (2007,
p. 6) que “ficaria afastada [...] qualquer interpretacao leviana e irresponsavel no
sentido de que teria havido a descriminaliza¢do geral”.

Em seguida, foi promulgada a Lei de Drogas n. 11.343/2006, que esta vi-
gente até hoje no pais. Como visto, a lei veio em momento oportuno, de sorte
que a situacao legislativa do Brasil, naquela época, estava bastante conturbada
em relacdo a lei aplicavel, e a existéncia ou nao de tipificacao formal dos crimes
relacionados ao consumo e ao trafico de drogas ilicitas.

A Lein. 11.343/2006 é originaria do Projeto de Lei n. 115 de 2002 do Sena-
do Federal que, quando encaminhado ao Presidente da Republica, teve vetados
dez artigos - nove em razao de inconstitucionalidade (art. 62 e 82 a0 15) e um por
contrariar o interesse publico (art. 71).

Sancionada a Lei, foi entdo instituido o Sistema Nacional de Politicas Pu-
blicas sobre Drogas - SISNAD, disciplinado pelos arts. 32 a 17, com exce¢ao dos
dispositivos vetados. O SISNAD tem grande importancia para a prevenc¢ao ao
aumento do consumo de drogas que causam dependéncia, nao sé por questoes
de saude publica, mas também com vistas a coibir o trafico de drogas. A insti-
tuicdo do SISNAD, bem como as demais medidas previstas na Lei de Drogas n®
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11.343/2006, do art. 18 ao 26, por certo, € uma forma de efetivar os termos das

trés Convengoes Internacionais de que o Brasil é signatario e que tratam sobre o
assunto.

Na atualidade, a conduta de portar drogas para consumo pessoal é tipificada
no art. 28 da Lei n. 11.343 /2006 que prevé:

Art. 28. Quem adquirir, guardar, tiver em deposito, transportar ou trou-
Xer consigo, para consumo pessoal, drogas sem autorizagdo ou em de-
sacordo com determinacdo legal ou regulamentar sera submetido as se-
guintes penas: I - adverténcia sobre os efeitos das drogas; II - prestacao
de servicos a comunidade; III - medida educativa de comparecimento a
programa ou curso educativo.

Constata-se que tal disposicao legal apresenta uma elementar bastante es-
pecifica, que tem o condao de diferenciar a acao daquele que é dado ao consumo
de drogas da conduta daquele que é traficante, sujeito do crime de trafico ilicito
de drogas, previsto no art. 33 da Lei n. 11.343/2006. No caso do art. 28, o su-
jeito adquire, guarda, tem em deposito, transporta ou traz consigo drogas para
“consumo pessoal”, estando sujeito a varias modalidades de penas que, todavia,
jamais ocasionam sua privagdo de liberdade.

E é justamente neste aspecto que se insere o pomo da discoérdia, relativo a
constitucionalidade do dispositivo legal, quando confrontado com a inviolabili-
dade da intimidade e da vida privada, garantida expressamente no texto consti-
tucional.

3 A DISCUSSAO DA CONSTITUCIONALIDADE

Em face da criminalizacdo do porte uso de drogas para consumo pessoal,
tramita no Supremo Tribunal Federal, desde o ano de 2014, em carater de reper-
cussao geral, um Recurso Extraordinario de Sao Paulo, de nimero 635.659, que
trata da constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas.

No referido recurso, o art. 28 da Lei de Drogas é impugnado em razdo da
previsdo realizada no art. 592, X, da Constitui¢cdo Federal, que tem o seguinte teor:
“sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas,
assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de
sua violacao”.

Referido Recurso Extraordindrio trata da impossibilidade de se punir o
agente por algo que faz em sua intimidade, em sua vida privada. Nas palavras do
relator do recurso em seu voto, Ministro Gilmar Mendes (2015, p. 3):
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No caso em analise, o art. 28 é impugnado sob o enfoque de sua incom-
patibilidade com as garantias constitucionais da intimidade e da vida
privada. Nao se funda o recurso na natureza em si das medidas previs-
tas no referido artigo, mas, essencialmente, na vedagdo constitucional a
criminalizacao de condutas que diriam respeito, tio somente, a esfera
pessoal do agente incriminado.

O Ministério Publico, em parecer exarado, afirma que o bem juridico tutela-
do pelo dito dispositivo legal é a saude publica, ja que o uso de drogas por parte
de uma pessoa acaba por propagar um vicio generalizado, motivo pelo qual a
garantia constitucional a inviolabilidade da vida privada nao restaria ferida pela
norma em discussao.

De posse das duas visoes divergentes acerca do assunto, o Ministro Gilmar
Mendes (2015, p. 40) emitiu, como relator, um voto favoravel a pretensao do re-
corrente, em que asseverou:

Assim, tenho que a criminalizacao da posse de drogas para uso pessoal
é inconstitucional, por atingir, em grau maximo e desnecessariamente,
o direito ao livre desenvolvimento da personalidade, em suas varias
manifestagdes, de forma, portanto, claramente desproporcional.

Desde entdo, a matéria continua sendo discutida no STF e, embora ainda
ndo tenha sido proferida decisao colegiada em plenario, ja se tem a manifestacao,
proferida no HC 143.798/SP pelo Relator Ministro Luis Roberto Barroso, que de-
termina a suspensao da tramitacdo de a¢des penais que tratem do referido dispo-
sitivo legal até que seja solucionada a discussao pelo plenario da Suprema Corte.

3.1 BASES DO CONTROLE DE CONSTITUCIONALIDADE DITADOS PELA CORTE
ALEMA (CASO MITBESTIMMUNGSGESETZ)

E sabido que o direito penal estabelecido por meio de leis nacionais é o
instrumento mais rigoroso que se utiliza o Estado para disciplinar a conduta dos
individuos e, por este motivo, deve sofrer um controle de constitucionalidade
ainda mais severo.

Para se analisar, entdo, a proporcionalidade de tal norma penal infracons-
titucional a protec¢do do direito coletivo a satide em detrimento da autodetermi-
nacao do individuo, é imprescindivel lancar mao das ligdes da doutrina alema
acerca dos limites e parametros trazidos pela Constituicao Federal Brasileira ao
controle de constitucionalidade. Sdo eles: controle de evidéncia, de justificabili-
dade e controle material de intensidade.
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O Ministro Gilmar Mendes, em seu voto redigido no RE 635.659/SP, analisou

a constitucionalidade do artigo 28 da Lei de Drogas com base em trés niveis de

controle de intervencdo ou restricao a direitos fundamentais apresentados pela
Suprema Corte alema em 1978.

O controle de evidéncia é o primeiro nivel de controle realizado pelo Tribu-
nal em posse da problematica a ser solucionada:

No primeiro nivel, o controle realizado pelo Tribunal deve reconhecer
ao legislador uma ampla margem de avaliagdo, valoragdo e conforma-
c¢do quanto as medidas que reputar adequadas e necessarias. A norma
somente podera ser declarada inconstitucional quando as medidas ado-
tadas pelo legislador se mostrarem claramente inidoneas para a efetiva
protecao do bem juridico fundamental (MENDES, 2015, p.7).

Nesse sentido, tem-se que para invalidar uma norma a luz da Constituicao,
deve-se ter comprovada a inidoneidade do legislador ao avaliar, valorar e con-
formar a margem de protecdo aos preceitos constitucionais. Caso isso nao seja
percebido, a lei passara ilesa pelo primeiro nivel de controle.

No caso do artigo 28 da Lei de Drogas, analisa-se a sua inser¢dao na Lei
n.11.343/2006, a fim de se valorar a idoneidade do legislador ao promover a
criminalizacao do porte de drogas para consumo pessoal (analise do poder dis-
cricionario). E, nesse aspecto, cumpre ressaltar que referido dispositivo legal
esta inserido no Titulo III do citado diploma legal, que se refere as atividades de
prevencdo do usoindevido, atencdo e reinserc¢ao social de usuarios e dependentes
de drogas.

As condutas descritas no art. 28 foram também definidas como crime no art.
33, que, por sua vez, encontra-se no Titulo IV do texto legal, que trata da produ-
¢do ndo autorizada e ao trdfico ilicito de drogas.

Assim, o que dira se a conduta se encaixara como porte de drogas (art. 28)
ou como trafico de drogas (art. 33), entdo, € o fato de que no art. 28, caput, trata-
-se de porte para consumo pessoal, ao passo que no art. 33 trata-se de porte para
venda, doacao, e todos os outros verbos previstos neste dispositivo legal.

Neste aspecto, o Ministro Gilmar Mendes entende que o legislador, ao plasmar
o art. 28 da Lei de Drogas, nao passou ileso pelo crivo do controle de evidéncia de
constitucionalidade. Em linhas gerais, ndo ha qualquer critério objetivo na diferen-
ciacdo entre as condutas de trafico de drogas (art. 33) e de porte de drogas para
consumo pessoal (art. 28), pelo que, na maioria dos casos, todos os infratores aca-
bam classificados simplesmente como traficantes, sofrendo, assim, graves sangoes,
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0 que tornaria injusta a imputagdo prevista para o porte de drogas para consumo
pessoal, o que, por si s6, ja levaria a inconstitucionalidade do artigo 28 da lei.

Ja no segundo nivel, o controle de justificabilidade ou sustentabilidade bus-
ca verificar se o legislador, quando da criacdo de determinada lei, orientou-se
com base em pesquisas de nimeros a ensejarem a criacdo daquela disposicao
legal. Caso o legislador ndo lance mao de tudo aquilo que a ciéncia lhe proporcio-
nava saber a época do feitio da dada lei, esta sera considerada inconstitucional. E
o que leciona Mendes (2012, p. 675):

0 segundo nivel, portanto, o controle de constitucionalidade estende-se
a questdo de se o legislador levantou e considerou diligente e suficien-
temente todas as informacdes disponiveis e se realizou progndsticos
sobre as consequéncias da aplicagdo da norma, enfim, se o legislador
valeu-se de sua margem de acdo de “maneira sustentavel.”

Em outras palavras, neste nivel de controle analisa-se a proporcionalida-
de da norma em relacao a realidade social. Verificam-se, nesta fase, as técnicas
procedimentais utilizadas pelo legislador, bem como as que serdo tomadas no
controle pelo Judiciario. Sopesando as duas, ver-se-a qual merece a manutencao
de seus efeitos.

Dai porque o Tribunal fara uso da figura do amicus curiae e de audiéncias
publicas com profissionais das mais diversas areas de atuacdo relacionadas ao
tema abordado e, mesmo com tal procedimento, caso ainda haja incerteza, cabe-
ra ao Tribunal considerar as técnicas utilizadas pelo legislador como suficientes,
fazendo-as prevalecer.

Em um caso semelhante ao abordado nessa pesquisa, apreciado pela Corte
Alema3, a conclusao foi de que a tipificagcdo do porte de drogas para consumo pes-
soal merecia manutencio.

No caso, a Corte Alema entendeu que a pesquisa realizada acerca do tema
ndo estaria ainda concluida. Segundo Gilmar Mendes (2012, p. 676), “a Corte
Constitucional, apés analisar uma grande quantidade de dados sobre o tema, re-
conhece que ainda nao estaria concluida, a época, a discussao politico-criminal
sobre se a reducdao do consumo de cannabis poderia ser mais bem alcancada por
meio da penalizagao ou da liberagao da conduta”.

Por fim, passando pelo crivo do terceiro e ultimo nivel, haveria o controle
material intensivo, pelo qual sera verificada a necessidade de norma tado grave
para tutelar determinado bem juridico. Nessa fase, o legislador adentra, de fato,
ao exame da ponderacao de bens e valores a serem efetivamente tutelados.
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Nesta instancia, devem ser analisados os preceitos fundamentais em con-

flito, verificando-se a obrigatoriedade da medida legislativa para a protecao de

outros bens juridicos igualmente relevantes. Esse aspecto nada mais € do que o

controle de constitucionalidade material em si, em que se analisara o conteudo
da norma propriamente dito. A proposito:

Do ponto de vista material, o que vai importar para definirmos se uma
norma tem carater constitucional ou nao sera o seu contetido, pouco im-
portando a forma pela qual foi essa norma introduzida no ordenamento
juridico. Constitucional ser3, entdo, aquela norma que defina e trate das
regras estruturais da sociedade, de seus alicerces fundamentais (formas
de Estado, governo, seus 6rgaos etc.). Trata-se do que Schmitt chamou
de Constituicao (LENZA, 2014, p. 86).

Portanto, pelo controle material da constitucionalidade®, analisa-se o conte-
udo da norma, bem como sua validade no que tange a observancia aos preceitos
fundamentais em seu texto.

3.2 ASPECTO MATERIAL DA CONSTITUCIONALIDADE

No RE 635.659/SP a discussao gravita em torno do confronto entre os se-
guintes direitos fundamentais: de um lado, o direito coletivo a satide e a seguran-
ca; de outra parte, o direito a intimidade e a vida privada.

Inicialmente, cumpre ressaltar que a Carta Magna de 1988 contém diversas
normas que impoem ao legislador infraconstitucional a criminaliza¢do de certas
condutas, a fim de proporcionar a garantia aos direitos fundamentais que ela
mesma preve® e ndo esta, entre as condutas criminalizadas ja pela Constitui¢ao
Federal, o porte de drogas para consumo pessoal.

*0 estudo do controle formal de constitucionalidade ndo interessa a presente producéo cientifica,
por inexistirem quaisquer discussdes a esse respeito no que tange ao artigo 28 da Lei de Drogas (o
RE 635.659/SP se limita aos aspectos materiais da norma). Salienta-se que o controle formal trata
da lei que foi elaborada em conformidade (ou desconformidade) com a Carta Magna no que atine
a observancia das formas estatuidas acompeténcia constitucionalmente deferida (iniciativa das
leis) e ao seu tramite até a sang¢ao.

> Conforme os seguintes incisos de seu artigo 52: “XLI - a lei punird qualquer discriminag¢io aten-
tatoria dos direitos e liberdades fundamentais; XLII - a pratica do racismo constitui crime inafian-
cavel e imprescritivel, sujeito a pena de reclusio, nos termos da lei; XLIII - a lei considerara crimes
inafiancaveis e insuscetiveis de graga ou anistia a pratica da tortura, o trafico ilicito de entorpecen-
tes e drogas afins, o terrorismo e os definidos como crimes hediondos, por eles respondendo os
mandantes, os executores e 0s que, podendo evita-los, se omitirem; XLIV - constitui crime inafian-
cavel e imprescritivel a acdo de grupos armados, civis ou militares, contra a ordem constitucional
e o Estado Democratico.”
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Para os casos em que a Carta Magna ndo impde a criminaliza¢do, aplica-se
entdo o principio da reserva legal, que nao €, contudo, absoluto. Colaciona-se a
licao doutrinaria:

De acordo com o principio da reserva legal, [...] em matéria penal, pelo
fato de lidarmos com o direito de liberdade dos cidadaos, pode-se fazer
tudo aquilo que nao esteja expressamente proibido em lei, uma vez que,
segundo o inciso XXXIX do art. 52 da Constituicao Federal e o art. 12 do
Codigo Penal, ndo hd crime sem lei anterior que o defina, nem pena sem
prévia cominagdo legal (GRECO, 2015, p. 65).

Com efeito, ha limitagdes para o principio da reserva legal. Ndo é absoluto
o direito de o legislador versar, em lei, sobre tudo aquilo que desejar. Os direitos
humanos e fundamentais devem ser sopesados por ele quando da criacao de de-
terminada legislacao.

Os direitos humanos sao aqueles inerentes a toda pessoa, sem os quais esta
ndo pode viver dignamente. Leciona André de Carvalho Ramos (2014, p. 24) que
esses direitos “[...] consistem em um conjunto de direitos considerado indispen-
savel para uma vida humana pautada na liberdade, igualdade e dignidade. Os
direitos humanos sdo os direitos essenciais e indispensaveis a vida digna”.

No caso dadiscussao da constitucionalidade doartigo 28 daLei11.343 /2006,
ha contraposicdes acerca da protecado a diferentes direitos fundamentais. De um
lado, o direito coletivo a sauide e a seguranca; de outra parte, o direito a intimida-
de e a vida privada.

Em primeiro lugar, entdo, cabe definir se tais direitos sdao normas ou prin-
cipios, para que, entdo, eleja-se uma técnica de solugdo do confronto entre eles.
A respeito da importancia de tal dicotomia, ensinam Daniel Sarmento e Claudio
Pereira de Souza Neto (2012, p. 539) o que se segue:

A classificagdo das normas constitucionais mais discutida pela doutrina
contemporanea é aquela que as distingue em principios e regras cons-
titucionais. A grande énfase da doutrina no debate desta classifica¢do
pode ser associada a um importante movimento na teoria e na pratica
do Direito, ocorrido no Brasil e alhures - aqui sobretudo ap6s o advento
da Constituicao de 88 -, no sentido da valorizacdo dos principios, aos
quais hoje se reconhece, de forma praticamente incontroversa, o carater
plenamente normativo. Este movimento ndo ocorreu apenas no ambito
do Direito Constitucional. Em praticamente todas as disciplinas juridi-
cas, ele também vem se manifestando, com maior ou menor intensidade.
Contudo, no campo constitucional, trata-se de movimento especialmen-
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te marcante, até pelas singularidades das normas constitucionais, acima
analisadas.

De um lado, afirmam os defensores da inconstitucionalidade da criminalizagao
do porte de drogas para o consumo pessoal que o artigo 28 da Lei n. 11.343/2006
viola o art. 59, X, da Constituicao Federal, no qual se prevé que “sdo inviolaveis a
intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao”.

Nesse aspecto, a doutrina ndo é muito clara ao defini-los como regras ou
principios. De toda maneira, é certo que tais direitos sdo normas que decorrem
de principios, como do da dignidade da pessoa humana. A propésito:

O direito a intimidade se apresenta como direito a liberdade, marcado
por um conteido mais determinado ou determinavel, conjugado a um
complexo de principios constitucionais, que nada mais sdo do que suas
manifestagdes concretas. Os conceitos tradicionais de “direito a estar
s6” ou equivalentes ndo dizem de seu sentido exato, sequer alcancam
muitas de suas exteriorizagdes. O referencial da dignidade da pessoa hu-
mana como fundamento da Republica d4 o tom da protecao do direito a
intimidade, como o faz em relacdo ao direito geral a vida privada, a par-
tir de suas multiplas ligagdes com principios e regras constitucionais,
v.g., a inviolabilidade da casa (art. 52, XI); do sigilo dos dados, da cor-
respondéncia e das comunicagdes (art. 52, XII); a inadmissibilidade no
processo das provas obtidas por meios ilicitos (art. 52, LVI) e o habeas
data (art. 52, LXXII). Sdo todos um conjunto ora de situagdes ou posicoes
juridicas (inviolabilidade da casa e das comunicagdes), ora de “instru-
mentos de garantia do direito” (habeas data), que integram o “conteudo”
do direito a intimidade de forma nao exaustiva (CANOTILHO; MENDES;
SARLET; STRECK, 2013, p. 646).

Noutro vértice, afirmam os defensores da constitucionalidade do artigo 28
da Lei de Drogas que este nao fere o disposto no art. 52, X, da Carta Magna, pois
salvaguarda os direitos a saude e a segurancga publicas®, previstos no artigo 69,
caput, da Constituicao da Republica, como direitos sociais, in verbis: “Art. 62. Sao
direitos sociais a educacao, a saude, a alimentacao, o trabalho, a moradia, o trans-
porte, o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Constitui¢ao.”

Quanto a natureza juridica dos direitos sociais, € cedigo que se trata de nor-
mas:

¢ A seguranca publica também esta prevista no artigo 52, caput da Constituicdo Federal.
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Outrossim, também aos direitos sociais se aplica o disposto no art. 52,
§19, da CF de tal sorte que, a exemplo das demais normas de direitos
fundamentais, as normas consagradoras de direitos sociais possuem
aplicabilidade direta e eficacia imediata, ainda que o alcance desta efi-
cacia deva ser avaliado sempre no contexto de cada direito social e a
luz de outros direitos e principios. Assim, ainda que no caso de alguns
direitos sociais se deva reconhecer uma relativamente baixa densidade
normativa, pelo menos no que diz com os contornos do direito tal qual
positivado no texto constitucional, essa peculiaridade ndo afasta o de-
ver de se atribuir também as normas de direitos sociais uma maxima
eficacia e efetividade, obrigacao cometida a todos os 6rgaos estatais, no
ambito de suas respectivas competéncias. (CANOTILHO; MENDES; SAR-
LET; STRECK, 2013, p. 1.320 -1.321).7

Ora, os dois dispositivos em confronto sdao considerados clausulas pétreas e
foram editados pelo constituinte originario. Além disso, possuem natureza juri-
dica de norma, muito mais do que de principios, ainda que estes influenciem na
interpretacao dos direitos em confronto.

Daniel Sarmento e Cldudio Pereira de Souza Neto (2012, p. 718) lecionam
que a posicao doutrinaria majoritaria é no sentido de que € possivel a existéncia
de conflito entre normas; mesmo porque a Constituicao Federal de 1988 apre-
senta inameras caracteristicas que favorecem a ocorréncia de conflito entre suas
normas fundamentais: é extensa, tem natureza compromissoria, entre outras.

Assim, tratando-se de normas constitucionais, deve ser utilizada a triade
classica para solugdo de antinomias constitucionais, que se divide entre critério
hierarquico (lex superior), cronologico (lex posterior) e da especialidade (lex spe-
cialis).

No ambito constitucional, ndo ha espago para a aplicacao do critério hierar-
quico, a ndo ser no embate entre emendas constitucionais e normas constitucio-
nais com carater de clausula pétrea. Acrescentam, ainda nesse sentido, Sarmento
e Souza Neto (2012, p. 727) que, “nao é possivel no nosso sistema constitucio-
nal, invalidar normas constitucionais originarias, nem tampouco resolver algum
eventual antagonismo entre elas, expurgando do ordenamento aquela que seja,
por qualquer razao, considerada de inferior hierarquia.”

Existe, contudo, mais uma excecdo, que é a possibilidade de utilizacao do
critério hierarquico sob outra perspectiva, que envolve uma escala rigida de pre-
feréncia entre normas de mesma natureza, deixando-se de aplicar uma delas no

7 Grifo da autora.
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caso concreto. Ou seja, a norma inutilizada ndo seria invalidada, mas tao somente
nao seria aplicada.

No Brasil, contudo, ndo ha espago para a aplicacdo do critério da lex superior
como prioridade léxica entre normas (John Rawls). Isso nao significa, entretanto,
que nao seja possivel considerar-se a maior ou menor relevancia dos bens juridi-
cos em confronto sob o prisma constitucional.

Ademais, tendo as normas em conflito, principios constitucionais nelas in-
cutidos, vale descrever de forma sucinta a técnica da ponderacdo de Alexy tra-
zida por Sarmento e Souza Neto (2012, p. 730-733), que também serve para a
solucao da colisao:

[...] convém lembrar o papel desempenhado pelos chamados “standards
de ponderagao”, que sdo parametros predefinidos para a ponderagao
de alguns conjuntos de principios, de forma a se criar uma expectativa
razoavel quanto a soluc¢do de colisdes futuras do mesmo tipo. Alexy os
caracteriza como relacdes de “precedéncia condicionada”. Tais padrdes
resultam, de modo geral, da reconstrucao da experiéncia juridica.

Em frente, tem-se o critério cronolégico. Este nao é utilizado para resolver
conflitos entre normas constitucionais originarias, pois estas foram editadas no
mesmo momento juridico. Servem, contudo, para dirimir colisdes entre normas
constitucionais originarias e derivadas produzidas pelo poder reformador ou en-
tre emendas constitucionais produzidas em momentos diferentes.

O critério da especialidade, por fim, é o mais aplicado no dambito do direito
constitucional, mas ndo aplicavel a presente hipotese. Ele faz prevalecer, no caso
concreto, a norma mais especifica em detrimento da mais geral. Adentram ainda
mais no assunto os constitucionalistas:

Recorde-se que as antinomias normativas podem ser do tipo “total-to-
tal”, “parcial-parcial” e “total-parcial”. No primeiro caso, o campo de inci-
déncia das normas é coincidente, e elas dispdem em sentido divergente,
de modo que qualquer aplicacao de uma delas viola necessariamente a
outra. Aqui, obviamente, nenhuma norma é especial em relacao a outra.
No segundo caso, os campos de incidéncia tém uma intersec¢ao parcial:
ha uma zona de conflito, mas ha hip6teses em que cada uma das normas
pode ser aplicada sem contradizer a outra. Nesta hipotese, ambas as
normas sao especiais numa dimensao, porém gerais em outra. Também
aqui nao se aplica o critério de especialidade. S6 as normas de relagdo
geral - especial, que enseje o0 emprego do critério da especialidade (SAR-
MENTO; SOUZA NETO, 2012, p. 736).
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Transpdem-se, neste momento, as licdes doutrinarias para solucao do con-
flito estudado na presente pesquisa e, nesse sentido, depreende-se que o Unico
critério da triade classica para a resolucao de antinomias constitucionais a ser
aplicado neste caso concreto é o hierarquico, em que se considera a maior ou
menor relevancia dos bens juridicos em confronto sob o prisma constitucional e
que, por sua vez, nao difere muito da ponderagao de principios de Alexy.

Os direitos a intimidade e a vida privada previstos no art. 52, X, da Constitui-
¢do da Republica, ainda que muitas vezes confundidos quanto ao seu significado,
sofrem diferenciagdo pela melhor doutrina.

O direito a intimidade estd mais ligado aquilo que a pessoa pode deixar de
veicular publicamente em relacdo a sua intimidade, ou seja, ao direito que se tem
de manter a intimidade s6 para si; ao passo que o direito a vida privada desafia
uma compreensao mais ampla, relacionada a prépria ideia de autonomia privada
e do livre desenvolvimento da personalidade.

Ocorre, contudo, que os direitos a intimidade e a vida privada sofrem limi-
tacdes. Como sao espécies do direito privado, devem continéncia a direitos que
contenham carater coletivo, de acordo com a circunstancia de cada caso.

Nao é outro o entendimento doutrinario: “o direito a intimidade pode, em
vista das circunstancias do caso, ceder a um outro direito ou liberdade ou mesmo
em face da saude ou seguranca publicas, da punibilidade ou de outro bem coleti-
vo.” (CANOTILHO; MENDES; SARLET; STRECK, 2013, p. 646). A proposito:

Muito embora haja autores, no Brasil, que negam aos direitos sociais
(no todo ou em parte) a condi¢cdo de auténticos direitos fundamentais,
tais concepcoes, pelo menos de acordo com o pensamento majoritario,
estdo divorciadas do direito constitucional positivo, pois basicamente
fundadas em critérios de materialidade fundamental, muitas vezes atre-
lados a determinadas concepgdes filosoficas e politicas, ou mesmo vin-
culados a teorias da justica de cunho liberal, sem a necessaria sintonia
com o sistema constitucional vigente, especialmente sem levar em conta
a expressa inclusdo dos direitos sociais (incluindo os direitos dos traba-
lhadores) no texto constitucional como uma das espécies dos direitos e
garantias fundamentais do Titulo II, isto sem falar no ja referido com-
promisso do constituinte com a justi¢a social (CANOTILHO; MENDES;
SARLET; STRECK, 2013, p. 1.319).

Nesse aspecto, os direitos sociais tém seu marco inicial na Declara¢do Uni-
versal de 1948, em que se introduziu a concep¢ao de direitos humanos, com a
criacdo do chamado Direito Internacional dos Direitos Humanos. E o que se de-
preende da li¢ao de Flavia Piovesan (2012, p. 126):
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Preliminarmente, faz-se necessario ressaltar que a Declaragdao Univer-
sal de 1948, ao introduzir a concep¢ao contemporanea de direitos hu-
manos, foi o marco de criagdo do chamado “Direito Internacional dos
Direitos Humanos”, como sistema juridico normativo de alcance inter-
nacional, com o objetivo de proteger os direitos humanos. Apés a sua
adogdo, em 1948, instaurou-se uma larga discussao sobre qual maneira
seria a mais eficaz para assegurar a observancia universal dos direitos
nela previstos. Prevaleceu o entendimento de que a Declaragdo deveria
ser “juridicizada” sob a forma de tratado internacional, que fosse juri-
dicamente obrigatério e vinculante no ambito do Direito Internacional.
Esse processo de “juridicizacao” da Declaragdo comegou em 1949 e foi
concluido apenas em 1966, com a elaboragao de dois distintos tratados
internacionais no ambito das Na¢des Unidas - o Pacto Internacional dos
Direitos Civil e Politicos e o Pacto Internacional dos Direitos Economi-
cos, Sociais e Culturais -, que passavam a incorporar, com maior precisao
e detalhamento, os direitos constantes da Declaracdo Universal, sob a
forma de preceitos juridicamente obrigatdrios e vinculantes. A elabo-
ra¢do de dois Pactos, por si so, revela as ambivaléncias e as resisténcias
dos Estados em conferir igual protecdo as diversas categorias de direi-
tos. O Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
que até 2011 contemplava a adesao de 160 Estados-partes, enuncia um
extenso catalogo de direitos, que inclui o direito ao trabalho e a justa
remuneracao, o direito de formar e filiar-se a sindicatos, o direito a um
nivel de vida adequado, o direito a moradia, o direito a educagao, a pre-
vidéncia social, a saude etc.

O direito a saude, especificamente, além de estar previsto como um direito
social, também é estabelecido como responsabilidade de todos os niveis de go-
verno, como se vé do artigo 23, I, da Carta Magna, que tem o seguinte teor: “Art.
23.E competéncia comum da Unido, dos Estados, do Distrito federal e dos Muni-
cipios: [..] II - cuidar da saude e assisténcia publica, da protecao e garantia das
pessoas portadoras de deficiéncia”.

Com efeito, é tido, ainda, como direito de todos e dever do Estado, sendo
este o responsavel por sua aplicacdo com a observancia das diretrizes constitu-
cionais, o que se depreende de trechos dos artigos 196 a 198 da Constitui¢ao da
Republica.

A seguranca publica, de igual maneira, além de ser um direito social, tam-
bém € prevista como um dever e um direito de todos, como expressa o artigo 144
da Constituicdo Federal: “A seguranca publica, dever do Estado, direito e respon-
sabilidade de todos, é exercida para a preservacao da ordem publica e da incolu-
midade das pessoas e do patrimonio [...]"
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Nao é outro o entendimento jurisprudencial firmado pelo Supremo Tribu-
nal Federal:

O direito a seguranca é prerrogativa constitucional indisponivel, ga-
rantido mediante a implementacdo de politicas publicas, impondo ao
Estado a obrigacdo de criar condi¢Ges objetivas que possibilitem o efe-
tivo acesso a tal servico. E possivel ao Poder Judiciario determinar a
implementacao pelo Estado, quando inadimplente, de politicas publicas
constitucionalmente previstas, sem que haja ingeréncia em questdo que
envolve o poder discricionario do Poder Executivo.?

Em outras palavras, os direitos a salide e a segurancga publica sdo coletivos
e, buscando-se a vontade do Poder Constituinte, devem ser garantidos pelo Es-
tado - lato sensu - por meio de politicas publicas eficazes e por todos, a fim de
que gozem, de fato, de tais direitos. Dai porque a ponderacao entre os direitos a
intimidade e a vida privada e a saide e a seguranca publica deve levar em consi-
deracao as bases acima estabelecidas.

CONCLUSAO

Embora se reconhega que nao é recente a preocupag¢do com a criminalizacdo
do porte de drogas para consumo pessoal na legislacdo brasileira, a evolugao da
forma de penalizar o crime previsto no art. 28 da Lei n. 11.343/2006 traduz a
preocupacao do legislador em dar um tratamento diferenciado ao consumo de
substancias entorpecentes.

Com efeito, ainda que a tutela penal deva ser reservada aos bens juridicos
mais caros, a previsao de penas nao privativas de liberdade para o consumidor
de drogas deixa entrever que o Estado age com cautela na intervencao da intimi-
dade e na vida privada de seus cidadaos. Tanto assim que o Supremo Tribunal
Federal ja se debruca sobre a andlise da constitucionalidade de tal norma incri-
minadora, deixando entrever a existéncia de um conflito entre direitos individu-
ais e coletivos.

Contudo, pelo que restou demonstrado, a necessaria harmonizacao que deve
existir entre os direitos fundamentais, expressamente previstos na Constitui¢cao
Federal, exige do Estado a implementacgao de politicas publicas que primem pela
incolumidade publica e, portanto, pelos interesses da coletividade, ainda que as
custas da relativizacao de direitos individuais.

8RE 559.646 AgR, Relatora Ministra Ellen Gracie, j. 7-6-2011, 22 T, DJE de 24-6-2011.
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E neste aspecto, entdo, que entra em cena a intervengio de natureza penal.

Num primeiro momento, o legislador prevé que a posse, o porte ou o depdsito de

drogas tenha finalidade especifica, ou seja, sirva para o consumo pessoal. Num

segundo instante, numa demonstra¢do de proporcionalidade, prevé penas nao

privativas de liberdade para os que se dedicam ao consumo de drogas, sem o
escopo da traficancia.

Nessa escalada, para a dita harmonizagdo entre direitos individuais e cole-
tivos, o direito fundamental da inviolabilidade da intimidade e da vida privada
relativiza-se em prol da sadde e incolumidade publicas.
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Resumo: No que tange a efetivacdo de direitos fundamentais, em sua grande parte, parece haver
ainda uma grande dificuldade no tocante a concretizagio desse processo para as pessoas integran-
tes de grupos vulneraveis, especialmente pela dificuldade do trato com a diferenca. No tocante as
pessoas com deficiéncia, a consumacao de tais direitos, na maioria das vezes, vé-se prejudicada
pela falta de aptiddao da sociedade para o acolhimento desses individuos, ndo sé por questdes de
acessibilidade fisica, mas também comportamental. Por esse motivo, o presente trabalho preten-
deu, por meio do método analitico-dedutivo, através da pesquisa doutrinaria e legislativa, analisar
o direito fundamental da pessoa com deficiéncia ao exercicio da parentalidade, tendo como base a
garantia da autonomia da vontade e do livre exercicio da sexualidade dessas pessoas. Para tanto,
foi necessario um estudo dos ditames legislativos nacionais e internacionais em matéria de diver-
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sidade funcional, em especial a virada conceitual trazida pela Conveng¢do da ONU sobre os Direitos
das Pessoas com Deficiéncia (2007), com a ado¢do do modelo social de deficiéncia, e as diretrizes
contidas na Lei Brasileira de Inclusdo (Lei 13.146/15). Além disso, através de um estudo acerca da
aplicacao do principio da dignidade humana, previsto na Constituicao Federal de 1988, tanto no
ambito da autonomia privada, quanto da garantia de um minimo existencial por parte do Estado,
demonstrou-se a importancia do reconhecimento dos direitos sexuais e reprodutivos como direi-
tos fundamentais necessarios a garantia de uma vida digna; ndo havendo, assim, justificativa plau-
sivel para retirar, vedar ou tolher a autonomia dessas pessoas. Por fim, com base nas disposi¢cdes
da Lei de Planejamento Familiar (Lei 9.263/96), da Conveng¢ido da ONU e do Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, defendeu-se a liberdade de escolha e a autodeterminacao desses individuos nas
suas decisdes quanto ao desempenho do seu projeto parental, bem como quanto a possibilidade de
exercicio do poder familiar. Afinal, a deficiéncia ndo deve ser enxergada como um motivo para justi-
ficar interdi¢des de direitos, mas sim como uma subjetividade do individuo, a qual ndo o desmerece
perante os demais, sendo dever do Estado e do Direito proteger suas garantias fundamentais.

Palavras-chave: Parentalidade na deficiéncia; Diversidade funcional; Direitos reprodutivos e se-
xuais.

Abstract: Concerning to the realization of the fundamental rights, for the most part, there seems to
be a great difficulty in the implementation of this process for people who are members of vulnerable
groups, especially because of the difficulty of dealing with difference. Regarding to people with
disabilities, the consummation of these rights is often hampered by society’s lack of aptitude for the
reception of these individuals, not only for reasons of physical accessibility, but also for behavioral
reasons. For this reason, through the analytic-deductive method and the doctrinaire and legislative
research, the present work aimed to analyze the fundamental right of the person with disability to
the exercise of parenthood, based on the guarantee of the autonomy of the will and the free exercise
of their sexuality. Therefore, a study of the national and international legislation on functional
diversity was necessary, especially the conceptual shift brought by the UN Convention on the Rights
of Persons with Disabilities (2007), with the adoption of the social model of disability, and the
guidelines contained in the Brazilian Inclusion Law (Law 13,146 / 15). Besides that, through a study
of the application of the principle of human dignity, foreseen in the 1988 Federal Constitution, both
in the area of private autonomy and the guarantee of an existential minimum by the State, it was
demonstrated the importance of the recognition of the sexual and reproductive rights as fundamental
rights necessary to guarantee a dignified life, not having any plausible justification for withdrawing,
prohibiting or impeding the autonomy of such persons. Finally, based on the provisions of the Family
Planning Law (Law 9.263 / 96), the UN Convention and the Statute of the Person with Disabilities
it was defended the freedom of choice and self-determination of these individuals in their decisions
regarding the performance of their parental project, as well as the possibility of exercising the family
power. After all, disability should not be seen as a reason to justify prohibitions of rights, but rather as
a subjectivity of the individual, which does not detract from the others, and it is the duty of the State
and the Law to protect their fundamental guarantees.

Keywords: Parenting in disability; Functional diversity; Reproductive and sexual rights.

SUMARIO. 1. Introdugio. 2. Protecio dos direitos das pessoas com deficiéncia na
esfera nacional e internacional. 3. Direitos sexuais e reprodutivos e o reconheci-
mento de sua aplicagdo as pessoas com deficiéncia. 4. Parentalidade na deficién-
cia: o planejamento familiar e a autoridade parental na perspectiva da autonomia
interdependente. Conclusdo. Referéncias.
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1 INTRODUCAO

H4, ainda, na sociedade contemporanea, uma tendéncia a restricao e a falta
de efetivacao dos direitos de individuos pertencentes a grupos vulneraveis, so-
bretudo em funcao de determinadas caracteristicas as quais lhes sdo peculiares.
Dentre tais individuos, tem-se o grupo das pessoas com deficiéncia.

Quando se fala em deficiéncia, por sua vez, normalmente costuma-se pensar
nesta como um fator limitador do individuo, consistindo em uma caracteristica
sua a qual o torna limitado e imperfeito se comparado as demais pessoas. Essa
perspectiva, entretanto, é dotada de uma perversao impar, uma vez que termina
por inferiorizar tal segmento populacional, ao passo de, por vezes, ser ignorada
a sua condi¢cao humana.

E importante ter-se em mente, em primeiro lugar, no entanto, que a defi-
ciéncia, na realidade, consiste apenas em uma caracteristica peculiar da condi-
¢do humana, a qual, por si sd, ndo é suficiente para descaracterizar tais indivi-
duos como sujeitos de direito e como pessoas, com suas proprias aspiragoes,
desejos e anseios. Devemos, assim, considerar a deficiéncia, a partir da 6tica
de um modelo social, trazido pela Convenc¢do da ONU, como sendo fruto da in-
teracdo entre a pessoa e o meio social no qual esta inserida, de forma a obstar
ou impedir a efetivacdo plena de sua participacdo na sociedade em igualdade
de oportunidades com os demais. A partir de tal 6tica, percebe-se que ha uma
desconstrucao da ideia de deficiéncia como sendo uma limitacao do individuo,
oriunda de um modelo conceitual ja superado, denominado modelo médico de
deficiéncia, para concebé-la como fruto das diversas barreiras impostas pela
sociedade, a qual nao se encontra adaptada para proporcionar a esses indivi-
duos um exercicio pleno dos seus direitos fundamentais em igualdade com as
demais pessoas.

Sendo assim, uma vez que se tende a uma subjugacdo da vontade dessas
pessoas, sob um pretexto de prote¢do, devido a ideias pré-concebidas de uma
autossuficiéncia prejudicada, configura-se, consequentemente, um fendmeno de
supressao de sua autonomia, tornando-os impotentes para decidir, com base nas
suas individualidades e preferéncias, acerca de alguns aspectos basicos da sua
vida cotidiana. Um desses pontos é a questdo da sua sexualidade e do direito a
reproducado, os quais sdo questdes bastante basicas e corriqueiras no dia a dia de
qualquer ser humano, até porque sdo essenciais para a construgdo de uma vida
digna a qual, por sua vez, caracteriza preceito constitucionalmente assegurado,
através do principio da dignidade da pessoa humana.

E preciso, nesse sentido, criar-se uma consciéncia de que a deficiéncia nao
se sobrepoe a qualidade de humano de tais individuos, que, como pessoas, e tao
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simplesmente por isso, tém assegurado o direito a uma vida digna. Tal dignidade,
por sua vez, pode ser entendida tanto nos parametros da coletividade, a exemplo
do direito a sauide, a educacao, a construgdo de uma carreira profissional, quanto
no ambito de suas individualidades, referindo-se as escolhas as quais aquele in-
dividuo considera essenciais para a construgao da sua identidade, segundo suas
prioridades, preferéncias e vontades e, nesse sentido, cita-se o direito a parenta-
lidade e a construcdo de uma familia.

Tendo isso em mente, o presente trabalho buscou analisar o direito fun-
damental da pessoa com deficiéncia ao exercicio da parentalidade, tendo como
base a garantia da autonomia da vontade e do livre exercicio da sua sexualidade,
como pressupostos para assegurar a dignidade de tais individuos. Em razao dis-
So, objetivou-se: a) estudar o direito a parentalidade das pessoas com deficiéncia
a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana, com enfoque
na efetivacao de seus direitos sexuais e reprodutivos; b) compreender as dis-
posicoes da Constituicdo Federal de 1988, da Declaragao Universal de Direitos
Humanos, da Convencgao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da Lei de
Planejamento Familiar e do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15),
com o intuito de verificar a sua pertinéncia e contribuicdo para a garantia do
exercicio do direito a parentalidade das pessoas com deficiéncia; c) analisar as
implicac¢oes trazidas pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15)
para regularizar o pleno exercicio do planejamento familiar dessas pessoas; d)
dar sugestdes de politicas publicas as quais visem a conscientizar e assegurar os
direitos reprodutivos e sexuais da diversidade funcional.

Sendo assim, a presente pesquisa utilizou de uma analise tedrica acerca das
questdes juridicas que envolvem o direito ao exercicio da parentalidade, ao livre
desempenho da sexualidade e da faculdade reprodutiva das pessoas com defi-
ciéncia. Nessa toada, foi utilizado o método analitico dedutivo, através do estudo
doutrinario, com o intuito de avaliar os entendimentos dos doutrinadores acer-
ca do tema, bem como da legislacdo nacional e internacional que versam sobre
os direitos das pessoas com deficiéncia, para assim construir um embasamento
tedrico-juridico para a defesa do direito a parentalidade das pessoas com defi-
ciéncia. Nessa perspectiva, portanto, a pesquisa foi dotada de um carater explo-
ratério, utilizando-se de referéncias em meio bibliografico e digital.

Busca-se, por conseguinte, mostrar que a deficiéncia por si s6 ndo deve ser
fator determinante para tolher a liberdade e a autonomia de um individuo a pon-
to de negar-lhe a possibilidade de desempenho de sua sexualidade, de sua fa-
culdade reprodutiva e de sua ansia pelo exercicio da parentalidade. Afinal, tais
reflexdes sdao de extrema relevancia, quando se tem um numero aproximado de
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cerca de um quarto da populagao nacional formado por pessoas com deficiéncia,
segundo o censo IBGE de 2010.

2 PROTECAO DOS DIREITOS DAS PESSOAS COM DEFICIENCIA NA
ESFERA NACIONAL E INTERNACIONAL

Quando se abordam os direitos fundamentais de grupos vulneraveis, é no-
torio que as normas mais gerais de protec¢do aos direitos humanos nao alcangam
esses grupos, visto que, por muitas vezes, a sua condicdo humana é ignorada e
desprezada. Isso é mais evidente, a seu turno, com relagdo as pessoas com de-
ficiéncia. Isso, pois, essas sofrem principalmente pela concepg¢do de invalidade
que boa parte da sociedade ainda nutre a seu respeito, tornando-se, de fato, uma
ardua tarefa promover a efetivacdo dos direitos basicos dessas pessoas, as quais
acabam tendo suas garantias tolhidas e aviltadas em diversas esferas de sua vida,
tanto social quanto na sua intimidade.

Em face disso, numa perspectiva de igualdade material, por meio do reco-
nhecimento das peculiaridades desse grupo, foram desenvolvidos diplomas que
versam sobre os direitos e garantias fundamentais atinentes a esses individuos.
Esse movimento, por sua vez, teve inicio, a principio, no ambito internacional,
com o intuito de solidificar os direitos humanos por meio da edi¢ao de conven-
coes especificas que abordassem as peculiaridades de alguns grupos vulneraveis,
quais sejam: as mulheres, os negros, as pessoas com deficiéncia e as criancas
e adolescentes (FONSECA, [2007]). Tal reconhecimento deu-se com fulcro na
efetivacdo das garantias fundamentais de tais individuos e, por conseguinte, na
concretizacao da protecdo propiciada pela Declaracao Universal dos Direitos Hu-
manos (1948) para todas as pessoas independentemente de suas especificida-
des e singularidades. Nesse sentido, portanto, defende Ricardo Tadeu Fonseca
([2007]) que,

[...] a atengdo aos grupos vulneraveis visa dar eficacia aos direitos huma-
nos de forma a fazé-los unos, indivisiveis e interdependentes, de vez que
as liberdades individuais e os direitos sociais fazem parte de uma sis-
tematiza¢do monolitica e reciprocamente alimentada. A dedicagdo aos
grupos vulneraveis faz-se necessaria para que aqueles direitos univer-
sais de natureza individual e social encontrem instrumentos juridicos
habeis a torna-los eficazes.

Dessa maneira, em se tratando especificamente das pessoas com deficién-

cia, tal reconhecimento especifico de seus direitos foi possivel gracas a edicao
da Convengao da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2007), em
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vigor no Brasil desde 2009, tendo sido ratificada na forma do § 32 do art. 52 da
Constituicdo Federal, significando, por sua vez, que foi incorporada pelo ordena-
mento juridico nacional com for¢a de emenda constitucional.

Tal diploma internacional foi responsavel por intensas transformagcdes em
matéria de tutela juridica das pessoas com deficiéncia. Isso, pois, nela foi adotado
um novo conceito de deficiéncia, para além da perspectiva de enfermidade cura-
vel trazido pelo modelo anterior, chamado de modelo médico (PIOVESAN, 2012,
p. 46). Dessa forma, a deficiéncia passou a ser conceituada segundo os ditames
do modelo social, constante do art. 12 da referida Convencgédo, o qual a entende a
partir de um critério relacional, onde a interacdo desses individuos com o meio
social nao adaptado geraria Obices ao seu pleno desenvolvimento em igualdade
de oportunidades com as demais pessoas (ONU, 2007). Assim, pode-se dizer que
tal diploma normativo propiciou uma virada conceitual paradigmatica, a qual
pretendeu, sobretudo, emancipar os individuos com diversidade funcional, pro-
tegendo sua dignidade e autonomia. Nesse sentido, defendem Agustina Palacios
e Javier Romanach (2006 apud PARRA, 2007, p. 235, traducdo nossa) que,

[...] o modelo social tem a virtude de ampliar o conceito de dignidade para
além do individuo, é dizer, a relacao que se estabelece no marco deste mo-
delo com a diversidade funcional, baseia-se em uma ideia de dignidade in-
trinseca, enquanto considera de igual valor todos os seres humanos pelo
simples fato de sé-lo, e na dignidade extrinseca, como a necessidade de
que a sociedade se institua sobre a igualdade em direitos.

A partir de entdo, cumpriu aos Estados signatarios proporcionar as mu-
dancgas necessdrias a fim de atender as disposi¢cdes da Convencao, adequando,
sobretudo, seus ordenamentos juridicos. No caso do Brasil, editou-se, a seu tur-
no, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n? 13.146/2015), também como
forma de reforcar e concretizar a eficacia da referida Convengao, tendo por base
os principios por ela instituidos, como o da autonomia, da independéncia, da in-
clusdo etc., para possibilitar uma mudanca no sistema juridico nacional de forma
a adequa-lo aos ditames internacionais. Dentre tais altera¢des pode-se destacar,
acima de tudo, a alteracdo do regime de capacidade civil, constante no art. 62 da
referida lei, conferindo as pessoas com deficiéncia, sobretudo mental e intelectu-
al, plena capacidade para a pratica dos atos da vida civil, em especial os atos de
cunho existencial, a exemplo de: casar, constituir unido estavel, exercer o plane-
jamento familiar, exercer os direitos sexuais e reprodutivos, adotar, ser tutor etc
(BRASIL, 2015).

Cumpre destacar, por fim, que todas essas disposi¢des legais ndo seriam
necessarias se, antes de tudo, ndo houvesse uma dificuldade tao grande do ser
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humano em lidar com as diferencas, terminando, muitas vezes, por diminui-las e

inferioriza-las, com base num ideal equivocado de desvio da normalidade. Sendo

assim, a normatizacao e o refor¢o das disposicdes atinentes aos direitos desse

grupo, assim como de outros grupos vulneraveis, torna-se necessaria e essencial

para incitar o respeito as peculiaridades desses individuos, dentro de um ideal
de igualdade material.

3 DIREITOS SEXUAIS E REPRODUTIVOS E O RECONHECIMENTO DE
SUA APLICACAO AS PESSOAS COM DEFICIENCIA

Antes de adentrar no mérito do reconhecimento dos direitos sexuais e re-
produtivos para as pessoas com deficiéncia, cabe, primeiramente, conceitua-los.
Para tanto, € importante que se entenda tais direitos como sendo ligados ao exer-
cicio livre e saudavel da sexualidade humana, com fulcro no acesso a informacao
acerca das questdes que envolvem a saude sexual, para possibilitar um uso livre,
responsavel, consciente e efetivo do direito a autonomia. Sendo assim, pode-se
dizer que,

[...] envolvem essencialmente a no¢do de sexualidade. Entretanto, nao
trata apenas das questdes ao funcionamento do aparelho genital e do
processo reprodutivo, mas abarca a ideia ligada a busca do prazer, reco-
nhecimento da vida sexual gratificante como um direito de cada cidadao
[..] ndo se concebendo a sexualidade como uma mera necessidade bio-
l6gica (BRAUNER, 2003, p. 9).

Tendo isso em mente, por sua vez, é importante também que nao se confun-
dam as conceituagdes referentes aos direitos sexuais e reprodutivos. Isso, pois,
mesmo que ambos tenham sido contribuigdes do movimento internacional de
mulheres, a fim, sobretudo, de questionar os “[...] padrdes socioculturais vigen-
tes em relacdo a vida sexual e a reproducao humana” (BRAUNER, 2003, p. 8) e
apesar de aparentemente confundirem-se em contetido, possuem finalidades e
formulag¢des bastante distintas, pois,

[...] a formulagdo do contetido dos direitos reprodutivos se diferencia da
dos direitos sexuais. Aqueles pretendiam desconstruir a maternidade
como unico meio ou fim de realizacao da mulher casada e introduzir no
debate internacional situagdes como o aborto e os métodos anticoncep-
cionais, ja estes intentavam trazer em pauta a liberdade sexual e a busca
do prazer, desvinculados da necessidade de reprodugao, com a devida
protecdo legal (MOSCHETTA, 2011, p. 78).
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Dessa forma, pode-se perceber que o objetivo inicial dos direitos sexuais
foi a emancipac¢ao sexual feminina, através da defesa de sua liberdade sexual, ao
passo que os direitos reprodutivos se voltavam a uma amplitude nas escolhas
atinentes ao planejamento familiar, englobando tanto métodos de contracepc¢ao,
quanto de concepcdo. Em razdo de tais elaboragdes, torna-se imprescindivel,
também, trabalhar a tematica do exercicio das faculdades sexuais e reprodutivas
das pessoas com deficiéncia, pois essas, assim como no caso das mulheres, tive-
rem e ainda tém suas liberdades existenciais bastante tolhidas pelo meio social.

Entendido tal contexto, cumpre primeiramente refletir acerca da qualidade
de pessoa dos individuos com deficiéncia, pois, antes de qualquer outra coisa,
eles sdo pessoas, merecedoras de respeito e reconhecimento como qualquer ou-
tra. E comum, entretanto, que esses individuos sejam qualificados tdo somente
pelas suas deficiéncias, colocadas, as vezes, acima do proprio ser humano. No en-
tanto, deve-se lembrar que a deficiéncia ndo pode e nem deve ser motivo de des-
caracterizacdo da humanidade desses individuos. Afinal, uma vez pessoas, sdo
sujeitos de direitos e dentre tais direitos esta o de desfrutar de uma vida digna,
constitucionalmente assegurada pelo principio da dignidade da pessoa humana.
Esse direito, por sua vez, pode ser entendido em varios planos, como bem explica
Luis Roberto Barroso (2011, p. 667-668):

[..] no plano dos direitos individuais, ela se expressa na autonomia pri-
vada, que decorre da liberdade e da igualdade das pessoas [...] As pes-
soas tem o direito de eleger seus projetos existenciais e de ndo sofrer
discrimina¢do em razdo de sua identidade e de suas escolhas. [..] No
plano dos direitos politicos, ela se traduz em autonomia publica, no di-
reito de participagdo no processo democratico. [..] Por fim, dignidade
estd subjacente aos direitos sociais materialmente fundamentais, que
correspondem ao minimo existencial.

Dessa forma, pode-se dizer que o direito a sexualidade é um pressuposto de
satisfacdo e de garantia do direito a felicidade de toda e qualquer pessoa, pois,
como animais, é algo inerente ao ser humano. Sendo assim, uma vez que é ima-
nente a condicao humana, além de ser um pressuposto da sadde fisica e psiquica,
deve ser respeitada a autonomia de toda e qualquer pessoa quanto ao seu exer-
cicio.

Em sendo assim, cabe ressaltar que também é dever do Estado, no papel de
garantidor de direitos, assegurar as pessoas subsidios minimos para o exercicio
pleno e saudavel dessa sexualidade, assegurando-lhes de tal forma a dignidade
que lhes é prépria. Entretanto, no que tange a realidade da diversidade sexual,
em geral, suas vontades, especialmente as de cunho sexual, ndo sdo levadas em
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conta ou sdo diminuidas, pois se acredita que nao sdo capazes de cumprir com as

expectativas sociais referentes a essa questao. Nesse sentido, alguns doutrinado-
res explicam que,

Muitas pessoas com deficiéncia sdo alvo da repressao sexual, mas isso
ndo elimina suas emoc¢des e necessidades sexuais. Além disso, tais pes-
soas, em geral, sdo desprovidas de informacgdes e de orientacdo sexual,
e é essa desinformacdo geral dos deficientes e de seus familiares que
estimula o preconceito que alimenta a restrigdo ao direito a uma vida
sexual livre, plena e satisfatéria (AMOR PAN, 2003; BLACKBURN, 2002;
BUSCAGLIA, 1997; FROES, 2000 apud MAIA, 2006 p. 37).

Cabe, portanto, ao Estado, por meio de politicas publicas afirmativas de edu-
cacdo sexual e reprodutiva, propiciar um apoio e um suporte tanto as pessoas
com diversidade funcional, quanto aos seus familiares. Para tanto, seria impe-
rioso, na concretizagdo dessas medidas afirmativas, tomar algumas posturas, a
exemplo de:

a) trabalhar junto a populagdo com deficiéncia, utilizando-se das técnicas
de acessibilidade necessarias, bem como junto as suas familias e a populagao no
geral acerca da necessidade do exercicio da sexualidade para toda e qualquer
pessoa, conscientizando-os sobre a sua importancia para manutenc¢ao da saude
fisica e mental;

b) informar a populagao sobre o dever de respeito a autonomia e a autode-
terminacdo das pessoas com deficiéncia quanto as suas vontades individuais, nas
quais também estao incluidas as de cunho sexual e de reproducao;

c) disponibilizar para as pessoas com deficiéncia um atendimento mais efe-
tivo, promovendo, para tanto, a capacitacao dos seus profissionais de saude, tan-
to no tocante ao trato com as subjetividades de cada deficiéncia, como no que
tange as suas formas de expressao da sexualidade;

d) conscientizar os pais, familiares e também as escolas e os educadores da
importancia de uma politica de educacao sexual franca, eficaz e esclarecedora,
nunca se afastando de métodos acessiveis, a fim de suscitar especialmente nas
pessoas com deficiéncia conhecimentos no tocante a reprodu¢cao humana, mé-
todos conceptos e contraceptivos, expressao de sexualidade, planejamento fami-
liar, constituicdo de familia e responsabilidade;

e) assegurar uma sistematica de distribuicao de métodos contraceptivos
para as pessoas que possuirem vulnerabilidade econémica.
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Dessa forma, estar-se-ia possibilitando as pessoas com deficiéncia subsidios
para um exercicio digno, pleno e efetivo das suas faculdades sexuais e reprodu-
tivas. Além disso, ao mesmo tempo, estaria sendo dada, também, a tais indivi-
duos a oportunidade de autodeterminar-se no tocante as suas sexualidades, a
sua vontade de constituicdo de familia e também de exercicio de uma eventual
parentalidade.

4 PARENTALIDADE NA DEFICIENCIA: O PLANEJAMENTO FAMILIAR
E A AUTORIDADE PARENTAL NA PERSPECTIVA DA AUTONOMIA
INTERDEPENDENTE

E de se notar, como j4 foi pontuado, que a estigmatizardo sofrida pela di-
versidade funcional acaba por interferir na sua esfera de exercicio de direitos
fundamentais, uma vez que as ideias preconceituosas de incapacidade e de fal-
ta de habilidade dessas pessoas deram ensejo ao aviltamento dos seus direitos
fundamentais. Com relacdo ao exercicio da parentalidade nao foi diferente, pois,
uma vez que tais individuos eram enxergados pura e simplesmente por suas di-
tas limitagdes, tinha-se a ideia de que ndo seriam capazes tampouco de exercer a
parentalidade de maneira eficaz. E preciso perceber, no entanto, que,

A grande distingao entre maternidade ou paternidade exercida pelas
pessoas com deficiéncia é o estigma de como encaramos as dificuldades,
os impedimentos e as barreiras com relacao a deficiéncia. Ter um filho
envolve escolhas, percursos e dificuldades. Mas associado a procriagao
h4 um sentimento exacerbado de ternura, amor, prote¢cdo e doagao ao
outro (FERRAZ et al., 2012, p.335).

E por esse motivo que, para além da Constituicio Federal de 1988 e da Lei
9.263/96 (Lei de Planejamento Familiar), as quais garantem o direito ao livre
planejamento familiar a todo cidadao, a Conveng¢dao da ONU e, em sua consequ-
éncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trazem em seu corpo normas que
pretendem assegurar a efetivagdo do exercicio do livre planejamento familiar
também para as pessoas com diversidade funcional. Afinal, a deficiéncia nao reti-
ra da pessoa o seu status de cidadao e de detentor de direitos, devendo o Estado
preocupar-se em auxiliar na obtencao dessas garantias fundamentais.

Porém, antes de analisar as referidas regras, cabe, em primeiro lugar, en-
tender o preceito constitucional referente ao exercicio do planejmaneto familiar
como sendo “[...] dotado de natureza promocional, ndo coercitiva, orientado por
acOes preventivas e educativas e por garantia de acesso igualitario a informa-
coes, meios, métodos e técnicas disponiveis para a regulacao da fecundidade”
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(DIAS, 2015, p. 392). Essa perspectiva, por sua vez, faz percebé-lo como sendo

um desdobramento do principio da liberdade, pautada em subsidios minimos,

os quais devem ser garantidos pelo Estado, observando-se sempre os limites im-
postos pela dignidade da pessoa humana e pela paternidade responsavel.

Diante de tal percepcdo, tanto a Conven¢dao da ONU sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, em dmbito internacional, quanto o Estatuto da Pessoa
com Deficiéncia, em ambito nacional, procuraram resguardar os direitos das pes-
soas com deficiéncia em constituir familia, bem como os direitos de decidir sobre
a filiagao, se irdo ter filhos ou nao, quando irdo té-los, como se dara a sua con-
cep¢ao, se por reproducao natural ou assistida, se irdo optar pela adogao, enfim,
os direitos referentes ao planejamento familiar como um todo. A esse respeito
determina a Conveng¢ao da ONU (2007) em seu art. 23:

Artigo 23.2 Respeito pelo domicilio e pela familia 1 - Os Estados Partes
tomam todas as medidas apropriadas e efectivas para eliminar a dis-
criminagdo contra pessoas com deficiéncia em todas as questdes rela-
cionadas com o casamento, familia, paternidade e relagdes pessoais, em
condicdes de igualdade com as demais, de modo a assegurar: [..] b) O
reconhecimento dos direitos das pessoas com deficiéncia a decidirem
livre e responsavelmente sobre o nimero de filhos e o espagamento dos
seus nascimentos, bem como o acesso a informacgao apropriada a idade,
educacdo em matéria de procriacao e planejamento familiar e a dispo-
nibilizacdo dos meios necessarios para lhes permitirem exercer estes
direitos [...] (ONU, 2007).

Em adicdo a isso, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei 13.146/15) pos-
sui alguns dispositivos destinados a preservar e proteger os direitos das pessoas
com deficiéncia, sobretudo no tocante ao exercicio de atos de natureza existen-
cial, quais sejam : a) seu art. 62, o qual diz que a pessoa com deficiéncia é capaz
civilmente para exercer o direito de planejamento familiar, bem como os direitos
sexuais e reprodutivos, a guarda e a adogdo, todos ligados ao exercicio da pater-
nidade responsavel e ao melhor interesse da crianga e do adolescente; b) seu art.
18, inserido no capitulo do direito a saude, o qual garante, inclusive. o direito
ao uso das técnicas de reproducdao humana assistida, representando um grande
avango, visto que tais técnicas ainda nao possuem regulamentacdo legal, apesar
dos varios projetos de lei que tramitam a esse respeito no Congresso Nacional; c)
seus arts. 84 e 85, os quais determinam o direito ao exercicio da capacidade legal
das pessoas com deficiéncia em igualdade de oportunidades com as demais e,
quando for necessario, sua submissao a curatela, a qual, por sua vez, sera medida
de cunho temporario, proporcional e excepcional, que somente incidira sobre
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os atos de natureza patrimonial, nunca os de cunho existencial; d) dos seus arts.
115 e 116, os quais alteram o Titulo IV do Livro V do Cédigo Civil, referente aos
direitos de familia, para inserir a figura da tomada de decisao apoiada, através do
art. 1.783-A do referido Cédigo. Dessa maneira, percebe-se, assim, que ambas as
normas, em seus respectivos ambitos, internacional e nacional, contribuem com
uma Optica substancial de igualdade, a qual reconhece nas pessoas com defici-
éncia sujeitos de direitos capazes de autodeterminar-se segundo suas vontades,
especialmente no tocante a constituicdo de familia e de uma possivel parentali-
dade.

Nessa continuidade, além dessa perspectiva, cumpre também destacar o
tema do exercicio da autoridade parental pelas pessoas com deficiéncia. Isso,
pois, acreditam alguns que as deficiéncias, em especial as mentais e intelectuais,
poderiam vir a atrapalhar o seu exercicio, o que poderia vir a acarretar uma vio-
lacdo ao principio do melhor interesse da crianca e do adolescente, da sua pro-
tecdo integral e da parentalidade responsavel. E possivel perceber, entretanto,
pela simples compreensao dos preceitos trazidos pela Convencao (2007) e pelo
Estatuto, que o pensamento previamente relatado ndao pode prosperar. Afinal, a
priori, uma vez que seja assegurado a tais pessoas o exercicio do planejamento
familiar e a possibilidade de constituicao de filiacao, dela decorrerdo também
diversos direitos e deveres, dentre eles o direito de convivéncia, o dever de pagar
sustento e protecdo dos filhos, o dever de pagar alimentos e também, por 6bvio,
o exercicio da autoridade parental ou poder familiar, o qual corresponde ao

[...] exercicio dos direitos e deveres dos pais em relagdo aos filhos, no
interesse destes. Configura uma autoridade temporaria, exercida até a
maioridade ou emancipacao dos filhos. [...] Sdo deveres juridicos corre-
lativos a direitos do filho, mas, ao mesmo tempo, direitos préprios dos
pais, como o da convivéncia familiar [...] é, assim, entendida como uma
consequéncia da parentalidade (LOBO, 2017, p. 287-290, passin).

Sendo assim, é possivel perceber, a partir da prépria natureza do referido
instituto juridico, que ele nao pode ser negado as pessoas com deficiéncia, pois
elas sdo sujeitos de direitos como qualquer outro e sdo também capazes, ndo s
civilmente, segundo o que determina o art. 62 do Estatuto, mas também de se
autodeterminar e de gerir suas proprias vidas, tudo segundo sua vontade e de
forma autbnoma. No entanto, é imperioso destacar que, em matéria de diversida-
de funcional, tal autonomia deve ser entendida também segundo a ideia de inter-
dependéncia. Nesse sentido, explica Luiz Miguel del Aguila (2015, p. 64, traducio
nossa) que tal autonomia interdependente diz respeito a
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[..] capacidade de tomar decisdes préprias, inclusive contando, para

isso, com qualquer tipo de apoio externo. E dizer, a necessidade que uma

pessoa com deficiéncia pode ter de algum tipo de apoio ou assisténcia,

neste sentido, nio compromete nem tem por que comprometer a inde-
pendéncia ou a autonomia da pessoa.

Assim, pelo que se pode observar, a autonomia proposta pela Convencao da
ONU nao necessariamente corresponde a uma autossuficiéncia (AGUILA, 2015,
p. 64), mas sim o exercicio de uma autodeterminag¢do da pessoa, a qual, por algu-
mas vezes, dependera de um auxilio para expressar sua vontade.

Dessa forma, no que diz respeito ao exercicio da autoridade parental, pode-
-se destacar que o Estatuto, conforme dito anteriormente, criou a figura da toma-
da de decisdo apoiada, prevista no art. 1.783-A do Cddigo Civil, a qual pode ser
requerida pela prépria pessoa, quando entender conveniente, como uma forma
de acessibilidade e de apoio, notadamente para as pessoas com deficiéncia men-
tal e intelectual, de forma a auxiliar na expressao de suas vontades. Isso, pois,
“[...] estas [pessoas], podem, eventualmente, se beneficiar da tomada de decisao
apoiada, a fim de que exercam a sua capacidade de exercicio em condicao de
igualdade com os demais” (FARIAS et al, 2016, p. 335).

Ademais, apesar de alguns defenderem que tal apoio apenas se estende aos
atos de natureza patrimonial (LOBO, 2017, p. 424), tomando por base a vedacao
imposta pelo art. 85 da Lei 13.146/15 para a curatela, a qual se destina a evitar
uma possivel superposicdo da vontade do curador em detrimento dos desejos
da pessoa com deficiéncia, a tomada de decisdo apoiada ndo se confunde com
aquela. Isso, pois, ao passo que a curatela é medida de natureza excepcional, tem-
poraria e proporcional destinada a administracao de bens, a tomada de decisao
apoiada, a seu turno, é um instituto que se destina apenas a auxiliar na manifes-
tacao de vontade da pessoa com deficiéncia, comportando-se como instrumento
de acessibilidade que apenas pode ser exercido em seu interesse. Além disso,
somente pode ser requerido, perante o juiz, pela propria pessoa com deficiéncia,
que também pode extingui-la, a qualquer tempo, segundo seu préprio interesse,
pelo que nao haveria motivo para obstar que se desse também com relagdo ao
auxilio na pratica de ato existencial como é o poder familiar. Nesse sentido, cor-
robora Joyceane Bezerra de Menezes (2016, p. 43-44) quando afirma que “[...]
considera-se apoio toda e qualquer medida de carater judicial ou extrajudicial
tendente a facilitar o processo de tomada de decisdes quando da celebragdo de
negacios juridicos, em geral, seja no ambito patrimonial ou existencial”.

E perceptivel, portanto, que o exercicio do poder familiar por essas
pessoas é plenamente compativel com os principios da convivéncia familiar e
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do melhor interesse da crianga, visto que é direito tanto dos filhos como dos
pais de estarem na companhia uns dos outros, independentemente desses
ultimos terem deficiéncia ou ndo. Ademais, esta de acordo com os principios da
paternidade responsavel e da protecao integral, uma vez que tais pessoas sao
capazes de cuidar de seus filhos e zelar pelos seus interesses, sendo dever do
Estado fornecer-lhes subsidios para que exercam tais direitos em igualdade de
oportunidades com as demais pessoas, levando em conta as suas subjetividades.

CONCLUSAO

E notério que as pessoas com deficiéncia se encontram numa situacio de
vulnerabilidade em decorréncia das peculiaridades inerentes aos membros
desse grupo. Entretanto, é importante lembrar que, apesar das diferencas
caracterizadoras dos individuos pertencentes ao grupo, nao se pode olvidar da
sua condicdo humana e, como tal, precisam ter seus direitos garantidos pelo
ordenamento juridico.

Observou-se que, apesar da existéncia de normas nacionais e internacionais
que estabelecem e tentam assegurar direitos e garantias fundamentais, os quais,
por sua vez, sao, ou, pelo menos, deveriam ser estendidos a todos os cidadaos,
ainda assim a realidade social fez com que fosse necessaria a edicdo de normas
especificas para a protecdo das pessoas com deficiéncia. Nessa perspectiva, es-
tao inseridas a Convencao sobre os Direitos da Pessoa com Deficiéncia, no am-
bito internacional, e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, na esfera nacional, as
quais sao normas editadas com o intuito de reforcar a necessidade de protecao
e preservacdo desses mesmos direitos e garantias fundamentais para o grupo
de pessoas com deficiéncia. Afinal, tais individuos, antes de mais nada, também
sdo seres humanos com desejos e aspiragdes proprios e que precisam ter os seus
direitos fundamentais reconhecidos e respeitados, assim como qualquer outro
individuo.

Tendo isso em mente, é importante perceber que as pessoas com deficiéncia
merecem ter seus direitos sexuais e reprodutivos assegurados, pois, uma vez que
tais garantias decorrem das proprias necessidades humanas de exercicio livre,
pleno e consciente de sua sexualidade, ndo seria correto - pode-se dizer até que
seria uma desumanizacdo - privar esses individuos de suas aspiracées pesso-
ais pelo simples fato de possuirem uma deficiéncia. Para tanto, a Convencao da
ONU e o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia trouxeram em seu corpo normas que
resguardassem os direitos sexuais e reprodutivos, em especial os direitos decor-
rentes da liberdade de planejamento familiar. A partir dessas devidas protecdes,
por sua vez, salvaguardou-se também o direito de constituicao de familia e o de
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concretizacao da parentalidade, bem como os decorrentes desta, em especial o

poder familiar, o qual, caso necessario, podera se valer também da tomada de de-

cisdo apoiada, como mecanismo de acessibilidade, para auxiliar na manifestacao
da vontade dos pais com deficiéncia.

Por fim, vale ressaltar que é dever também do Estado, segundo o preceito
constitucional da dignidade humana, auxiliar as pessoas com deficiéncia no de-
sempenho dessas aspiragdes pessoais. Para tanto, faz-se necessaria a instituicao
de politicas publicas afirmativas de conscientiza¢cdo da popula¢do quanto ao di-
reito a autonomia dessas pessoas, incluindo-se nessa autodeterminacdo o direito
a livre expressao da sexualidade e o de liberdade no planejamento familiar, bem
como de capacitagdo dos profissionais de saude no trato com a deficiéncia e suas
particularidades. Dessa forma, os individuos com deficiéncia estariam sendo res-
peitados como pessoas e poderiam exercer suas aspiragoes e desejos pessoais de
forma plena e em igualdade de oportunidades com os demais.
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Resumo: O presente trabalho tem por objetivo analisar a falta de efetividade dos direitos de ci-
dadania das pessoas com deficiéncia no Brasil. A despeito da existéncia de um grande aparato
normativo, destinado a prote¢do dessas pessoas, o que se verifica, na realidade, é um grande abis-
mo entre o texto legal e a materializacdo desses direitos. Isso se da gracas a permanéncia de um
conceito liberal-formalista de igualdade, que ndo leva em conta as diferencas havidas entre os seres
humanos. Some-se a isso o fendmeno contemporaneo da sociedade de massas, por meio do qual
se reforca a falsa ideia de inexisténcia de diferencas. Assim, a partir da Critica Hermenéutica do
Direito, pretende-se avancar no debate, para a efetivacdo dos direitos desse grupo, partindo-se de
uma perspectiva que valoriza as diferencas entre os seres humanos, possibilitando a existéncia de
reconhecimento. O trabalho se desenvolve pelo método de abordagem fenomenol6gico-hermenéu-
tic, e utiliza a técnica da revisao bibliografica.

Palavras-chave: Pessoa com deficiéncia; Inclusdo; Cidadania; Direito a igualdade; Reconhecimento.

Abstract: The present study aims to analyze the lack of effectiveness of citizenship rights of persons
with disabilities in Brazil. In spite of the existence of a great legislation, to the protection of these
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persons, what happens, in fact, is a great difference between the legal text and the implementation of
these rights. This is due to the permanence of a liberal-formalist concept of equality, which does not
take into account the differences between human beings. Add to this the contemporary phenomenon
of mass society, through which the false idea of the inexistence of differences is reinforced. Thus, from
the theoretical framework of Critical Hermeneutics of Law, it is intended to advance in the debate,
for the implementation of rights of this group, starting from a perspective that values the differences
between human beings, making possible the existence of recognition. The work is developed by the
phenomenological-hermeneutical approach method, and uses the technique of bibliographical
revision.

Keywords: Person with disability; Inclusion; Citizenship; Equality right; Recognition.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A Constitui¢io da Reptiblica Federativa do Brasil e a
revolucao trazida pelo Decreto 6949/2009. 3. Anova Lei Brasileira de Inclusao da
Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - Lei 13146/2015).
4. O direito a igualdade e a vulnerabilizacao histérica das pessoas com deficién-
cia. 5. Dignidade humana, reconhecimento e valorizacdo das diferengas entre os
seres humanos. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O presente trabalho se desenvolve sobre o tema da falta de efetividade dos
direitos de cidadania das pessoas com deficiéncia. Com um recorte a partir do
advento do Estado Democratico de Direito brasileiro (Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de1988) - em que o cerne de toda a atuagdo politica e juridi-
ca deve ser no sentido de que sejam realizadas as promessas ainda nao cumpri-
das da modernidade -, a preocupacao é a de questionar e encontrar os caminhos
para a solucdo da falta de concretizagdo dos direitos fundamentais desse grupo
de pessoas, que, historicamente e de forma constante, tem se repetido.

Primeiramente, o texto aborda os avancos legislativos alcancados durante
décadas de muito debate, em busca da efetivagao da dignidade humana desse
grupo vulnerabilizado. O movimento politico das pessoas com deficiéncia lutou
muito pelo reconhecimento dos seus direitos, até conseguir conquistar seu espa-
¢o, embora timido, na Constituicao Federal de 1988.

Vinte anos ap6s a promulgacao da Constitui¢ao, o Brasil internalizou a Con-
vencao sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia, da ONU. A forma como a
Convencao foi ratificada pelo Brasil (conforme a regra constante no artigo 52, pa-
ragrafo 39, da Constituicdo Federal) a elevou ao status de emenda constitucional.
Foi o primeiro e o Unico tratado de Direitos Humanos a ser internalizado dessa
forma, mostrando, assim, a importancia desse tema e a busca incessante das pes-
soas com deficiéncia pela efetivacdo dos seus direitos.
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A referida Convencgao inova radicalmente na forma como trata da inclusao

das pessoas com deficiéncia, a iniciar pela revolugao trazida pelo novo conceito

de “pessoa com deficiéncia”, que deixa de ser pensado a partir das ciéncias biolo-

gicas e da medicina, e passa a ter o seu referencial na sociedade e na forma como
essa se abre e se relaciona com aquelas pessoas.

Com quinze anos de tramitacdo, apos grandes lutas e debates, baseando-
-se na Convencdo da ONU, foi criado o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei
Brasileira de Inclusao 13146, de 6 de julho de 2015), que € objeto de analise da
segunda parte do presente trabalho. O Estatuto inova ao trazer solugdes praticas,
envolvendo todas as areas da vida das pessoas com deficiéncia, e regulamentan-
do tanto tematicas que ja existiam na Constituicao Federal, como aquelas que
foram inseridas por meio da internalizacao da Convencao da ONU. Reiterou-se o
novo conceito de “pessoa com deficiéncia”, trazido pela Convencao, e ampliou-se,
sobremaneira, o espectro de alcance de todo o ordenamento juridico nacional
- que sofreu profundas alteracdes por meio da nova legislacao -, de modo a se
garantir a transformacdo da realidade da vida dessas pessoas, com vistas a sua
plena inclusdo. Nesse momento, a luta de mais de quarenta e cinco milhdes de
pessoas ganha a elaborag¢do de uma grandiosa legislacdo, dando um passo adian-
te na conquista de direitos e na saida da invisibilidade.

Em seu terceiro momento, o texto aborda o direito a igualdade, tracando
criticas ao formalismo com que esse ainda é visto atualmente. Historicamente,
a igualdade se restringiu a formalidade, ignorando a existéncia das diferencas
entre as pessoas na sociedade, e, consequentemente, reforcando situagdes de
desigualdade e preconceito. Dessa forma, as pessoas com deficiéncia nao se en-
caixavam nos grupos dominantes da sociedade liberal - ou seja, das pessoas de-
tentoras de direitos -, 0 que ocasionou que elas se tornassem parte de um grupo
vulnerabilizado, quer dizer, daqueles que foram excluidos da promessa liberal de
igualdade.

Analisar a historicidade do conceito de igualdade, desvelando suas incon-
gruéncias e todas as suas apropriacdes que ocorreram, ao longo da historia, por
aqueles que estiveram no poder, faz-se extremamente necessario, para que se
possa repensar esse principio democratico, de maneira que seja ressignificado,
para a garantia de efetivacdo de uma concreta igualdade entre os seres humanos
- sem as costumeiras construgoes abstratas que sdo encontradas nos debates
juridicos.

Na quarta parte do artigo, trata-se do fato de que os direitos conquistados
pelas pessoas com deficiéncia, através de legislacoes inclusivas, infelizmente ain-
da ndo sao totalmente respeitados. E preciso que se invista em uma perspectiva
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de reconhecimento desse grupo, valorizando e respeitando as diferencas entre
os seres humanos, de modo que se concretize a cidadania e se garanta o direito a
dignidade humana a todas as pessoas, sem distin¢ao.

Para tanto, mostra-se necessario o desenvolvimento do pensamento juridi-
co nacional, ainda anestesiado e refratario de todas as conquistas operadas no
ambiente da Filosofia e da Filosofia no Direito, de modo a trazer, novamente, para
0 ambito juridico, o necessario e importante ambiente reflexivo e critico, proprio
da Filosofia. Sem essa abertura dos juristas, o horizonte que se apresenta nao €
nada auspicioso. Com essa mudanga de postura proposta, evitar-se-a que o Direi-
to continue preso as suas ficgoes, exilado da realidade. Ha questdes reais que me-
recem atencao e aguardam por resposta; e essa resposta ndo vira da tecnicidade
ou do fraco ferramental que o Direito tem utilizado nas ultimas décadas.

O trabalho foi desenvolvido a partir do referencial tedrico da Critica Herme-
néutica do Direito, tendo por método de abordagem o fenomenolégico-herme-
néutico, e por técnica de pesquisa a revisdo bibliografica. Varias foram as fontes
utilizadas para seu desenvolvimento, tais como obras juridicas e filosoficas, peri-
odicos juridicos, semanarios juridicos eletronicos e legislacoes.

2 A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL E A
REVOLUCAO TRAZIDA PELO DECRETO 6949/2009

As pessoas com deficiéncia conquistaram espaco na Constituicdo Federal,
porém essa conquista, com o desenvolvimento histérico, mostrou-se apenas for-
mal. A concretizacao desses direitos, na realidade dessas pessoas, nao foi alcan-
cada. E essencial que se haja com vontade de Constituicio, para a superacio de
um cendrio como esse, na medida em que se deseja realizar a pretensao de con-
quistar materialmente tais direitos. A Constituicdo de 1988, instituindo o Estado
Democratico de Direito no Brasil, acertadamente tracou um projeto de cidadania
e inclusao, a partir da igualdade, que ainda nao foi concretizado, pela (ainda) per-
maneéncia de estruturas antiquadas de pensamento e de agir, tanto na sociedade
civil, como em seus espectros politico e juridico.

A grande evolucao, inaugurada pelo Estado Democratico de Direito, encon-
tra-se na busca pela concretizagdo da igualdade, através da realizacdo de inter-
vencdes que resultem em mudancas reais na vida da sociedade.

Todo Estado de Direito se sujeita ao império da lei. No Estado Democratico
de Direito ndo ¢ diferente, entretanto, o principio da legalidade' toma novas di-

! Necessario esclarecer, como trata Oliveira (2008, p. 80 e 81), que “neste significado, legalidade
deve ser entendida como o conjunto de operacdes do Estado que é determinado ndo apenas pela
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mensoes e deve ter uma eficacia muito maior.

De acordo com o Streck e Morais (2013, p. 113), nesse Estado, o principio
da legalidade tem o significado de caminho para a realizacao da igualdade, que
ndo se da por meio de generalizagdes abstratas, mas por acoes efetivas que tém
o condao de transformar a realidade da comunidade politica.

Nessa esteira, os direitos das pessoas com deficiéncia vém passando por um
processo de construcao, desde a promulgacao da Constituicao Federal de 1988
- fundada na dignidade da pessoa humana, e que possibilitou o inicio de uma
profunda reflexao sobre a realidade social, através dos direitos sociais e dos ins-
trumentos para o exercicio da cidadania, abrindo caminhos para a concretizacao
das exigéncias de um Estado de justica social -, travando muitos embates na so-
ciedade, para a garantia de direito de fala sobre o que seria o direito a igualdade.

Como afirma Araujo (2011, p. 49), ndo € possivel que se interprete a Cons-
tituicdo sem que se passe, necessariamente, pelo principio da igualdade: ai esta
a chave para a compreensao da extraordinaria protecao que deve ser dirigida as
pessoas com deficiéncia - compreender tal principio é vital para os debates de
uma sociedade democratica e inclusiva.

Também, o direito a inclusdo social das pessoas com deficiéncia (que se
deriva, claramente, da nogao de igualdade), elencado pela Constitui¢dao Federal,
compreende o direito a saude, o direito ao trabalho, o direito a vida familiar, o
direito a eliminacao das barreiras arquitetonicas (ou o direito a acessibilidade)
e, inegavelmente, o préprio direito a igualdade.

Além de todos os direitos das pessoas com deficiéncia protegidos pela Cons-
tituicdo Federal, a Convengdo Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia foi aprovada de forma equivalente a uma emenda constitucional
(Decreto 6949/2009), conforme determina o artigo 52, paragrafo 32, da Cons-
tituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988), em que é abordado o tema
dos tratados de direitos humanos ratificados pelo Brasil, com status de norma
constitucional.

Conclui-se, portanto, que com esse dispositivo, logo apds a ratificagdo, a
Convencao Internacional da ONU sobre os Direitos das Pessoas com Deficiéncia

lei, mas também pela Constituicdo - uma vez que seria um contra-senso afirmar uma legalidade
que ndo manifestasse a consagracdo de uma constitucionalidade [...]. Mais do que isso: legalidade
implica na formagdo de um espago publico de tomada de decisdes num ambito estatal especifico
e na capacidade de tornar efetivas tais decisdes. Ou seja, a legalidade é uma forma de se constituir
0 espacgo publico de maneira que se possa dizer que ele esteja tomado por ela; é um fenémeno
complexo, para onde confluem as nog¢des de cidadania e democracia; é o momento em que o espago
publico é efetivamente publico e ndo colonizado por interesses privados”.
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produz efeitos imediatos, revogando qualquer legislacdo ordinaria contraria a
ela.

Frisa-se que a assinatura, por parte da Presidéncia da Republica, da Con-
vencao Internacional, ja seria suficiente para abrir um necessario debate sobre a
pratica e importancia dos direitos das pessoas com deficiéncia. O Brasil foi além
e internalizou a Conveng¢ao com aprovacdo de ao menos trés quintos dos votos
dos membros de cada casa do Congresso, em dois turnos, tornando a Convenc¢ao
equivalente a uma emenda constitucional. Com a internalizac¢ao, foi conferida a
ela, portanto, for¢ca normativa - passando, como trata Araujo (2014, p. 42), a li-
mitar o poder discricionario da Administracao Publica, a vincular o Poder Legis-
lativo, na formulacgao de leis, e a trazer a obrigatoriedade de sua observancia por
todo o Poder Judiciario, em suas decisdes. Foi um importante passo dado para a
conquista da cidadania das pessoas com deficiéncia.

A Convengdo busca defender e garantir condi¢des de vida com dignidade a
todas as pessoas com deficiéncia, monitorando as a¢des efetuadas pelo Brasil.
Em seu artigo 19, assim nos traz qual o seu propdsito e um novo conceito para
“pessoa com deficiéncia” (BRASIL, Decreto 6949, 2009):

O proposito da presente Convengdo é promover, proteger e assegurar
o exercicio pleno e equitativo de todos os direitos humanos e liberda-
des fundamentais por todas as pessoas com deficiéncia e promover o
respeito pela sua dignidade inerente. Pessoas com deficiéncia sao aque-
las que tém impedimentos de longo prazo de natureza fisica, mental,
intelectual ou sensorial, os quais, em interacao com diversas barreiras,
podem obstruir sua participagdo plena e efetiva na sociedade em igual-
dades de condi¢des com as demais pessoas.

Pode-se notar que sua importancia se encontra, também, na novidade trazi-
da pela alteragdo do conceito de pessoa com deficiéncia, antes disciplinado pelo
Decreto regulamentar n2 3.298, de 20 de Dezembro de 1999 (alterado pelo De-
creto regulamentar n2 5.296, de 02 de Dezembro de 2004), em que se menciona-
va apenas o conceito médico de quem era e quem ndo era pessoa com deficiéncia,
trazendo, agora, um “[...] conceito ambiental, muito mais ligado as barreiras en-
contradas no espaco de convivio do que nos aspectos que poderiam caracterizar
a deficiéncia” (ARAU]JO, 2015, p. 9).

Sobre o propésito da Convengdo, argumenta Lopes (2014, p. 26 e 27) que foi
realizado um giro, deixando-se de lado a normalidade padronizadora das ciéncias
biolégicas, passando-se a um patamar de valorizacao e celebragado das diferencas
havidas entre os seres humanos. Menciona, ainda, a autora, que o modelo social
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de direitos humanos, adotado pela Convencgao, é o que permite pensar a deficién-

cia como algo imposto aos seres humanos, por meio de barreiras construidas e

mantidas por toda a sociedade, impedindo a efetiva inclusdao das pessoas com de-

ficiéncia. A partir da manutencao de barreiras arquitetdnicas, comunicacionais

e atitudinais, verifica-se que a deficiéncia esta na sociedade que nao esta apta a

receber o diferente, e ndo na pessoa que ¢ excluida dessa sociedade, desprepara-
da e autoritaria, por ndo poder interagir com as barreiras que lhe sdo impostas.

E preciso reconhecer que, apesar de ja se ter feito muitos progressos, através
das medidas instituidas pelo Decreto 6949/2009, ainda ha muito a se fazer, uma
vez que a realidade se mantém praticamente inalterada, justamente por pouco
se manifestar, em terras brasileiras, uma ideia forte de Constitui¢ao normativa.

3 ANOVA LEI BRASILEIRA DE INCLUSAO DA PESSOA COM DEFICIENCIA
(ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA - LEI 13146/2015)

O debate a respeito dos direitos das pessoas com deficiéncia, reinaugurado
atualmente pela Lei Brasileira de Inclusdao da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia), de 6 de julho de 2015, é de extrema importancia para
o avang¢o na consolidagao dos direitos humanos conquistados.

Apesar de ja existir a protecao da Constituicao Federal de 1988, juntamente
com a protecdo trazida pela Convencdao da ONU sobre os Direitos das Pessoas
com Deficiéncia (Decreto 6949/2009), persiste uma grave situacdo de descum-
primento desses direitos.

Através de um processo histdrico de muita luta pela consolidacao dos direi-
tos humanos, com um projeto de lei que percorreu quinze anos de tramitacao,
tendo como base a Convenc¢do da ONU sobre os Direitos da Pessoa com Deficién-
cia, fixa-se um novo marco no pais, com o surgimento da Lei Brasileira de Inclu-
sdo (Lei 13146/2015).

0 nascimento do Estatuto veio para regulamentar o que ja existia, mas nao
era respeitado, sendo apenas formalmente reconhecido. Vive-se um momento
fértil para se debater e se concretizar os direitos das pessoas com deficiéncia,
nao mais existindo margem para o descumprimento e exclusao. Apos décadas
de luta, pode-se ver a democracia sendo colocada em pratica, reconhecendo-se
a necessidade de garantir a inclusdo das pessoas com deficiéncia na sociedade.

O Estatuto é um conjunto de normas que visa a inclusao, através de medidas
de carater social, da pessoa com deficiéncia. Seu nascimento foi uma verdadeira
revolucao, pois, através dele, a sociedade ira se preparar para receber o cidadao
com deficiéncia - e ndo mais a pessoa com deficiéncia tera que se adaptar a uma
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sociedade que nao esta apta a recebé-la. O Estatuto quer radicalizar a inclusao
para concretizar os direitos dos cidaddos com deficiéncia. O objetivo da Lei Brasi-
leira de Inclusdo ndo é conceder vantagens, mas sim assegurar os direitos desses
cidadaos, através da promocao da equiparacao de oportunidades, da garantia de
autonomia e da garantia de acessibilidade as pessoas com deficiéncia.

Uma das novidades trazida pela Conven¢dao da ONU (Decreto 6949/2009), e
que foi reproduzida pelo Estatuto, foi o conceito de pessoa com deficiéncia. Com
essa novidade mantida pelo Estatuto, diante da necessidade de inclusao dessas
pessoas, constatou-se ainadequacao da expressao “portador de deficiéncia”. A ideia
que a expressao “portador” passa € que a pessoa com deficiéncia carrega um far-
do, algo que a qualquer momento deixara de portar. Ja na nova defini¢ao, a pessoa
tem um tipo de impedimento de longo prazo, nio momentaneo. Segundo a ONU, o
termo adequado para se referir é “pessoa com deficiéncia”. “A deficiéncia deixa de
ser um atributo da pessoa e passa a ser o resultado da falta de acessibilidade que

a sociedade e o Estado dao as caracteristicas de cada um” (GABRILLI, 2016, p. 13).

Devido ao histérico brasileiro de caréncia de servigos publicos e da grande
demanda da prépria populacdo, o desenvolvimento do texto da Lei Brasileira de
Inclusao foi pensado sempre para avancar na conquista de direitos.

Para concretizar os direitos de mais de quarenta e cinco milhdes de brasilei-
ros, com algum tipo de deficiéncia, o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia alterou
amplamente a legislagdo nacional, de modo a adequar o ordenamento juridico
brasileiro aos seus objetivos, eliminando incompatibilidades (GABRILLI, 2016,
p. 12), para haver adequac¢ao a Convencao Internacional e a Constituicdao Federal.

Criou-se uma legislacdo grandiosa, de forma a contemplar toda a diversi-
dade humana brasileira - dentre a qual se encontram: trinta e cinco milhdes de
cegos, dez milhdes de pessoas com deficiéncia motora, treze milhdes de surdos,
dois milhdes e quinhentas mil de pessoas com deficiéncia mental -, possibilitan-
do a materializacdo de direitos e, consequentemente, tirando-se as pessoas da
invisibilidade.

Um dos pontos mais relevantes na Lei Brasileira de Inclusao se refere a edu-
cacdo, que é um direito que se encontra em direta conexdo com o principio da
igualdade (CUNHA; FARIAS; PINTO, 2016, p. 98). O fundamento constitucional do
direito a educacdo, que inspirou o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, encontra-
-se nos artigos 62, 205 e 208, inc. III.

A partir do momento em que se permita o acesso de todos a uma educagao
universal, em igualdade de condig¢des, podera haver, de fato, isonomia. Foi o que a
Lei Brasileira de Inclusdo propos: igualdade de acesso a educagdo as pessoas com
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deficiéncia. O Estatuto quer concretizar uma educagao inclusiva, ou seja, busca-se
possibilitar o acesso total das pessoas com deficiéncia ao sistema de educacao, de
modo que ndo se separe os alunos com deficiéncia em “classes especiais”, fazendo
com que todos os alunos de uma escola estejam submetidos ao mesmo curriculo
escolar, vivenciando as mesmas experiéncias, dividindo os mesmos espagos, gozan-
do plenamente de seu direito a educagao (CUNHA; FARIAS; PINTO, 2016, p. 100).E,
diferentemente do que possa parecer, a educagao inclusiva nao gera efeitos apenas
aos alunos que estdo sendo incluidos - isso ainda seria insuficiente -, mas também
para aqueles que ja participavam do ensino regular, mas que ainda estavam fecha-
dos em suas experiéncias padronizadas e, agora, passardo a conviver com formas
diferentes de existéncia, abrindo-se para o contato com o outro, aprendendo com
as dificuldades de todos, possibilitando um mundo mais inclusivo e humanizado.

O artigo 28, da Lei 13146/2015, é revolucionario ao elencar uma série de
obrigagdes as instituicdes de ensino regular, no atendimento de toda e qualquer
pessoa com necessidade especial. As escolas, desde 2016, ndo podem se negar
a receber uma pessoa com qualquer tipo de deficiéncia. As mudancas, que as
escolas terdo que cumprir, ndo se restringem apenas as mudancas estruturais,
como também de carater pedagdgico. As escolas deverdo oferecer as pessoas
com deficiéncia um aparato apropriado, tal como: profissionais de apoio, sala
de recursos, material adaptado, ensino de libras, ado¢ao do sistema braile, entre
outros. Para o cumprimento das determinac¢des da Lei Brasileira de Inclusao, €
vedada, as institui¢cdes particulares de ensino, a cobranga de valores adicionais
nas mensalidades, nas matriculas, nas anuidades e todos os demais tipos de co-
branca feita por elas.

A Confederagao Nacional dos Estabelecimentos de Ensino (Confenen) ajui-
zou, no Supremo Tribunal Federal, a Acdo Direta de Inconstitucionalidade 5357,
contra dois dispositivos encontrados no Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - pa-
ragrafo 19, do artigo 28, e artigo 30, caput. O intento da Confenen era o de livrar
as instituicdes particulares de receberem alunos com deficiéncia, defendendo
que a responsabilidade sobre a inclusao dessas pessoas seria apenas do Estado
brasileiro, de modo que seria possivel, aos estabelecimentos privados de ensino,
a escolha de quem poderia ou nao ter acesso as suas estruturas (ROVER, 2015).

O Conselho Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, a seccional da OAB
do Distrito Federal, a Federacao Nacional das Apaes (Fenapaes), a Federacgao das
Associacdes de Sindrome de Down (FBASD) e a Associagao Nacional do Ministé-
rio Publico de Defesa dos Direitos dos Idosos e Pessoas com Deficiéncia (Ampid),
pediram ao Supremo Tribunal Federal seu ingresso como amici curiae na ADI,
todos contrarios ao pedido da Confenen.
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E preciso uma conscientizacdo inclusiva. O Estatuto da Pessoa com Defici-
éncia veio para concretizar os direitos negados aos cidaddaos com deficiéncia, e
radicalizar sua inclusao em toda a esfera social. Assim, o Supremo Tribunal Fede-
ral julgou improcedente a Acao Direta de Inconstitucionalidade 5357, proposta
pela Confenen, contra dispositivos da Lei 13146/2015. Com esse julgamento fica
registrada a efetividade conferida para o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -
sendo estabelecida e confirmada, portanto, a exigéncia da legislacao, totalmente
amparada pela Constituicao Federal, de que ndao deve haver exce¢ao quando o
assunto for educacao inclusiva.

Outra questdo relevante, existente na Lei Brasileira de Inclusao, diz respeito
as cotas. A legislacao, buscando a igualdade de oportunidades para as pessoas
com deficiéncia, esta permeada de cotas para facilitar o convivio em sociedade.
Sao exemplos da porcentagem que a legislacao regulamenta, destinada as pesso-
as com deficiéncia: dez por cento das vagas em instituicdes de ensino superior
e instituicdes profissionalizantes, dois por cento das vagas em estacionamento,
cinco por cento dos veiculos de autoescolas adaptados, dez por cento das ou-
torgas de taxis para motoristas, dez por cento dos computadores adaptados em
lan-houses e cinco por cento das vagas em empresas que possuam mais de cem
empregados.

Uma questao pertinente, a respeito das vagas que deverao ser preenchidas
pelas empresas, diz respeito a acessibilidade, que é um dos direitos fundamen-
tais de todos os seres humanos, especialmente das pessoas com deficiéncia.

O tema da acessibilidade, é claro, nao se resume a rampa na entrada ou
banheiro adaptado, conforme a norma de acessibilidade. Isso seria uma
analise muito simplista. Acessibilidade compreenderia um conjunto de
informacodes, ajustes arquitetonicos, todos com base no desenho univer-
sal (um desenho que considera as necessidades de todas as pessoas).
Apenas para mencionar, a empresa necessita garantir as pessoas em ca-
deira de rodas ou com dificuldade de ambular a circulagdo por todos os
andares; colocar piso tatil de alerta nas escadas e rampas, no minimo,
para orientar a pessoa com baixa visdo e cega; dotar os espacos de co-
municacao (libras) e sinalizacdo de orientagao para os surdos e para as
pessoas com deficiéncia intelectual, além de ajustes nos equipamentos.
Tudo isso se aplica as lojas, aos escritdrios, as fabricas, aos supermerca-
dos. Estamos falando de meio ambiente do trabalho. E meio ambiente
do trabalho legal, qual seja, o acessivel (ARAUJO; PRADO, 2016).

Dessa andlise, é importante salientar que ndo bastam somente as cotas para
fazer valer a garantia do direito a igualdade das pessoas com deficiéncia, no am-
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biente de trabalho. Vai muito além, pois a “acessibilidade é condi¢ao de procedi-

mento” (ARAUJO, 2016). Os espagos ocupados pelas empresas, sejam mobilidrios

ou equipamentos, deverao ser acessiveis, cumprindo, dessa forma, os requisitos
adequados de acessibilidade.

O direito ao trabalho ndo se concretiza sem a concretizacdo concomitante
do direito a acessibilidade. E inviavel oferecer trabalho, em um ambiente nio
acessivel, para uma pessoa com deficiéncia. O mesmo raciocinio vale, também,
para outros direitos: o direito a acessibilidade é considerado um direito de fun-
damental importancia, por possibilitar a garantia do direito a saude, do direito a
educacao, do direito ao transporte, do direito ao trabalho...

Outra mudanca significativa trazida pela Lei Brasileira de Inclusao, no cam-
po do trabalho, é a criacdo do auxilio-inclusao - algo importante e inovador, es-
pecialmente em um cendrio em que a maior parte das pessoas com deficiéncia
trabalha na informalidade.

Existem dois fatos que explicam essa situacdo: a falta de acesso a educacao
desse grupo vulneravel, impedindo uma qualificagdo necessdaria para ingressar
no mercado de trabalho; e, quando a pessoa com deficiéncia ingressa no merca-
do de trabalho, com carteira assinada, acaba perdendo o auxilio que recebia do
Estado, chamado Beneficio de Prestacao Continuada (BPC).

Apesar de ajudar na subsisténcia das familias que dele se beneficiam, o be-
neficio acaba por dificultar que as pessoas com deficiéncia procurem uma opor-
tunidade de trabalho, optando por viver na informalidade.

A Lei Brasileira de Inclusdo trouxe o “auxilio-inclusao”, para tentar mudar
a realidade de muitas pessoas com deficiéncia. Tal auxilio € um beneficio que
sera concedido a pessoa com deficiéncia que ingressar no mercado de trabalho
formal, sendo uma renda complementar. Caso a pessoa passe a exercer atividade
remunerada e receba o auxilio, havera a suspensao do Beneficio de Prestacao
Continuada.

Essa mudangca, trazida pela Lei Brasileira de Inclusao, é muito importante
para o desenvolvimento do cidaddo com deficiéncia com relagdo ao direito de
acesso ao mercado de trabalho formal, pois ird encoraja-lo a abrir mado do bene-
ficio, passando a receber uma remuneracgao, além do salario.

Dessa breve analise, de alguns institutos da nova Lei Brasileira de Inclusdo
da Pessoa com Deficiéncia, vislumbra-se um intento revolucionario, que se es-
praia por toda a sua normatizacdo: a transforma¢ao material das condi¢des de
vida de cada pessoa com deficiéncia no Brasil, possibilitando-se uma real aber-
tura da sociedade para esses cidadaos, que durante séculos permaneceram nas
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sombras, totalmente excluidos dos debates sobre a igualdade, e a quem sempre
foram negadas as promessas da modernidade.

4 0 DIREITO A IGUALDADE E A VULNERABILIZACAO HISTORICA DAS
PESSOAS COM DEFICIENCIA

Quando se fala em democracia e em cidadania, ja se pressupde a ideia de
igualdade, a concepgao da igual participagdo de todos nos deslindes histéricos
do pais.

Acontece que os conceitos de “igual” e de “todos” sempre estiveram ten-
sionados nas relacdes que se desenvolvem em torno do poder. Na historia fo-
ram criados pensamentos e conceitos que até hoje permanecem influenciando o
modo de se pensar e de se “distribuir” direitos.

O direito a igualdade, em sua trajetdria histérica, sofreu inimeras releituras,
ao sabor daqueles que dominavam o poder politico e econdmico de cada época.
Os detentores das relagdes politicas delimitavam o publico que teria acesso a
direitos, especialmente no tocante a igualdade, uma vez que € o direito que se
flexibiliza (ou se elimina) nas relagcdes de dominacgdo, nas quais alguns se privile-
giam e outros sdo excluidos do gozo da propria vida.

Como trata José Afonso da Silva (2010, p. 211, grifos no original):

O direito de igualdade nao tem merecido tantos discursos como a liber-
dade. As discussoes, os debates doutrinarios e até as lutas em torno des-
ta obnubilam aquela. E que a igualdade constitui o signo fundamental
da democracia. Nao admite os privilégios e distingdes que um regime
simplesmente liberal consagra. Por isso é que a burguesia, conscia de
seu privilégio de classe, jamais postulou um regime de igualdade tan-
to quanto reivindicara o de liberdade. E que um regime de igualdade
contraria seus interesses e da a liberdade sentido material que ndo se
harmoniza com o dominio de classe em que assenta a democracia liberal
burguesa.

Paradoxalmente, para que se discutisse formalmente o direito a igualdade,
em variadas épocas, foram utilizadas estratégias que apostavam na desigualdade
e inferiorizacdao de determinados grupos de seres humanos: para a garantia de
direitos aos colonizadores, a submissao extrema dos colonizados; para a garantia
de direitos a classe dos latifundiarios, a degradante exploracdo de escravos... E
assim se seguiu, com o holocausto, as ditaduras na América-latina, o neocolonia-
lismo. Sempre uma separagdo entre os que tém direitos e os que tém deveres;
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aptos e inaptos. A fruicdo de direitos, historicamente, esta ligada as configura-

coes identitarias dos seres humanos, que sempre determinaram quais seriam
os “superiores” e os que se submeteriam a eles (BRAGATO, 2012, p. 128 e 129).

Com o inicio do debate moderno sobre os direitos humanos, foi iniciada uma
busca pela esséncia humana. Se a discussao era sobre “direitos humanos” 2, ha-
via uma grande necessidade de se definir “quem” gozava da caracteristica de ser
“humano”, para, assim, poder haver uma definicdo de quem seriam os sujeitos de
direito. Ao contrario de se garantir o amplo acesso de todos aos direitos, buscou-
-se um fechamento do grupo detentor de regalias. Diante das tensdes do poder,
aqueles que o dominavam definiram o padrao de humanidade, o padrao dos de-
tentores de direitos; foi feita a separacao entre os “civilizados” e os “selvagens”. O
restante, a propria historia conta.

Arealidade é que o0 “modelo de mundo”, que ainda se apresenta hoje, é aque-
le forjado pelo imaginario da classe que se tornou dominante ap6s o inicio da
modernidade: o burgués - seus conceitos e direitos passam a centralidade do
debate do espaco publico, de modo que sdo ressignificadas as condi¢des exis-
tenciais, para uma adequacao ao novo referencial de realidade orquestrado pela
“nova humanidade”.

Esse projeto da nova classe se consolida, através do tempo, pelas novas
perspectivas de trabalho com a realidade, especialmente pelos ideais de racio-
nalidade e exatidao do pensamento, da busca pelo “puro”, pelo “perfeito”, pelo
“belo” e pelo “universal”.

Com o inicio da modernidade, passou-se a identificacao da esséncia dos se-
res humanos com a ideia de racionalidade, originada nos circulos dos pensado-
res da elite. O problema é que a nog¢do de “racional”, em lugar de justificar a ne-
cessidade de igualdade entre os seres humanos, funcionou como um subterfagio
(etnocéntrico) para sua hierarquizacao e vulnerabilizacdo (BRAGATO, 2012, p.
126 e 131).

As construcdes cientificas se deram em um espaco asséptico, com experi-
éncias laboratoriais que pretendiam dar o tom da realidade e do progresso. Essa
empreitada se reflete sobremaneira na forma como se construiu a ciéncia de ma-
neira apartada da realidade da vida, o que se pode ver a partir de uma artificial
divisao do saber entre teoria e pratica, o que ocasiona que a realidade é exorci-
zada do ambito das ciéncias, de modo que o conhecimento e o reconhecimento
passam a ser construidos de dentro de castelos apartados da vida real.

2De forma sintomatica, o debate que se travava era em torno dos direitos do “homem e cidadao”,
iniciado com os desenvolvimentos da Revolu¢do Francesa.
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Essa forma de se pensar os direitos continua refletindo na sociedade até os
dias atuais. No tocante a exclusao da cidadania das pessoas com deficiéncia, é
isso, justamente, o que impede, apesar dos grandes avanc¢os nos debates, que se
possibilite a efetivacdo dos direitos dessas pessoas.

Apesar de toda a estrutura legislativa e constitucional que sempre existiu,
somada a internalizacdo da Convencao Internacional dos Direitos das Pessoas
com Deficiéncia, e, recentemente, a promulgacao da Lei Brasileira de Inclusao,
nao € possivel dizer que houve a efetivacao dos direitos desse grupo na socieda-
de. Nao houve um reconhecimento total dos direitos das pessoas com deficiéncia,
porque ainda vigora na sociedade uma igualdade forjada a partir do conceito li-
beral. Esse conceito de igualdade, que predominou no Direito moderno ocidental,
foi 0 de um tratamento igual da lei a todas as pessoas, restringindo a igualdade ao
formalismo, ignorando a desigualdade historica das pessoas, e pressupondo uma
igualdade inexistente entre elas.

O principio da igualdade formal sugere a existéncia de (uma ficticia) ho-
mogeneidade entre os seres humanos, ignorando as diferencas que emanam da
concretude, da vida, desprezando, portanto, a pluralidade e o reconhecimen-
to (BRAGATO, 2013, p. 78). As diferengas foram, historicamente, inferiorizadas
por grupos dominantes, considerados seres racionais, padrdao da humanidade,
aos quais pertencem os direitos basicos a liberdade e a igualdade, enquadrando
apenas os individuos que se “adequavam” ao espelho do poder: homens, brancos,
proprietarios, provenientes do ocidente geografico e cultural, heterossexuais e se-
guidores da tradicao crista (BRAGATO, 2013, p. 83). As pessoas com deficiéncia,
por ndo fazerem parte dessa parcela da sociedade, passam a ser parte dos grupos
vulnerabilizados?, ou seja, que foram excluidos da promessa liberal de igualdade.

Com a existéncia de grupos vulnerabilizados, expdem-se as falhas da compre-
ensdo do principio da igualdade, associado a dimensao meramente formal, pois,
ao determinar que a lei trate a todos de forma igual, sdo refor¢adas situagdes con-
denaveis de desigualdade e de preconceito, que resultam na privacdo de direitos
a individuos e grupos que nado fazem parte da parcela “selecionada” da sociedade.

Houve uma grande conquista de direitos pelas pessoas com deficiéncia, mas
apenas formalmente. Conceitos que antes eram ultrapassados e preconceituosos
foram superados por legislacdes inclusivas. Contudo, as pessoas com deficiéncia
ainda encontram demasiados entraves e barreiras para o gozo de seus direitos,

3 Como alerta Bragato (2013, p. 83), a intencdo da utilizacdo do conceito “vulnerabilizado” é para
que se frise que tais grupos de seres humanos ndo sdo naturalmente vulneraveis, mas foram
tornados vulneraveis (vulnerabilizados) por aqueles que desenvolviam seus projetos de poder e
dominacao.
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o que se relaciona diretamente com os reflexos historicos de que, “para justificar

que alguns nao tinham direitos, antes foi necessario afirmar que eles nao eram
seres humanos integrais” (BRAGATO, 2013, p. 83).

Atualmente, apesar do reconhecimento de muitos direitos na legislacao,
pode ser depreendido que muitos deles ainda sao negados no momento de sua
efetivacdo. As pessoas com deficiéncia sofreram e ainda sofrem com a discrimi-
nacao.

E necessaria a conscientizacio da proibicdo de qualquer tipo de discrimina-
cdo, condenando-se o preconceito entre os individuos que vivem em sociedade. E
nesse contexto em que se insere o novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, uma
vez que se caracteriza por ser uma legislacao inclusiva, que surge para a garantia
de condi¢des materiais de igualdade. Afasta-se a leitura meramente formal do
principio igualitario, para se garantir que as diferencas reais sejam levadas em
conta, e que todos os cidadaos possam gozar de seus direitos, sem nenhum tipo
de privacao.

5 DIGNIDADE HUMANA, RECONHECIMENTO E VALORIZACAO DAS
DIFERENCAS ENTRE OS SERES HUMANOS

Um dos grandes inimigos daqueles que lutam pela efetivacdo do direito a
igualdade é a forma de ordenacao da sociedade contemporanea, balizada pelo
“movimento das massas”. De forma breve, o que se pretende mencionar é que
os tempos atuais sdo vividos de forma massificada: a sociedade se movimenta,
informa-se e consome segundo padrdes forjados “no atacado”, ou seja, o modo de
vida atual deixa de lado as peculiaridades de cada ser humano, na medida em que
investe em solu¢des prontas e universais para todas as questdes. A midia de mas-
sas, o ensino de massas, a cultura de massas... tudo se apresentando como se a
sociedade fosse homogénea, com os mesmos gostos e anseios por todos os lados.

O problema central é que esse movimento de “uniformizac¢do”, que se inten-
sifica cada vez mais com o passar dos dias, contribui para o entendimento de que
todos sao iguais - no sentido de que ndo ha diferencas entre os seres humanos.

As ja antigas licoes de Elias Canetti (CANETTI, 2013, p. 16 e 17), sobre a
formacdo das massas, trazem o retrato que, ha muito tempo, vem se tornando
regra nas relacdes sociais, especialmente apds o surgimento das midias de longo
alcance: a homogeneizagao cultural através da massificacao da sociedade - pres-
supde-se uma igualdade, que na verdade ndo existe. Forja-se, na formacao da
massa, em seu momento crucial, a ideia de igualdade na massa, a partir de um
movimento de des-carga, em que todos se tornam massa e passam a agir como tal
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- distanciados de suas cargas privadas, os seres humanos passam a compartilhar
de uma ideia de padronizacao e de homogeneizacao da humanidade, que passa a
ter um Unico objetivo comum, racional, matematico, metodologicamente perse-
guido, encontrado e efetivado. “Contudo, o momento da descarga, tdo cobicado
e feliz, encerra em si o seu préprio perigo. Padece de uma ilusdo basica: embora
sintam-se subitamente iguais, os homens nao o sao de fato, nem o sdao para sem-
pre” (CANETTI, 2013, p. 16).

A necessidade de se garantir o igual acesso de todos a direitos e ao gozo da
vida nao significa, em hipdtese alguma, que se deve desprezar ou apagar as dife-
rencas entre os seres humanos e seus grupos.

Essa caracteristica da sociedade massificada, de fazer esquecer as diferen-
cas, é extremamente perniciosa para o debate sobre o direito a igualdade. Tra-
tar da igualdade é tratar das condi¢Ges para que todos gozem, da mesma forma,
de seus direitos; é valorizar as diferencas, para conferir aos seres humanos as
condi¢cbes de concretizacdo de seus direitos, de acordo com suas necessidades
caracteristicas.

No tocante ao presente trabalho, falar na busca pela igualdade e pela efeti-
vacdo da cidadania das pessoas com deficiéncia significa garantir que o debate
levard em conta e valorizara as diferencas inerentes a essas pessoas. Somente
dessa maneira se possibilitara a construcao de solu¢oes adequadas as demandas
desse grupo, afastando-se posturas discriminatoérias, de modo a se compensar o
atraso e se garantir que cessem os processos histéricos de vulnerabilizagao.

No tocante a discriminacdo e submissdo dessas pessoas, ha que se verificar
que sua exclusdo da esfera da cidadania ndo se da, via de regra, como com outros
grupos vulnerabilizados, através da violéncia. Claramente, é de se mencionar que
se trata de violéncia simbolica, mas a pratica é de uma exclusdo pela condescen-
déncia, de forma perene todos sentem dé das pessoas com deficiéncia, de modo a
se negar o reconhecimento aquele grupo, por nao serem “seres humanos integrais”.

As pessoas com deficiéncia sdo excluidas da participacao cidada em diver-
sos momentos: pela auséncia de estrutura urbana e arquitetdonica apropriadas a
concretizacao de seu direito de ir e vir; pela auséncia de instituicdes de ensino
preparadas para a diferenca; pela prépria incapacidade dos outros seres huma-
nos de lidar com outras formas de existéncia...

No tocante a tematica do reconhecimento, Charles Taylor (2011, p. 55) ex-
plica que a formacao das identidades dos seres humanos (e de seus grupos) se
da de forma dial6gica e constante, ou seja, a identidade nao é gerada tdo somente
no ambito da subjetividade, mas no convivio com outros seres humanos e outros
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grupos de seres humanos, ou seja, as identidades sdo socialmente “negociadas”.

Apresenta-se uma forma de ser, que sera refletida pelas pessoas as quais é feita

a apresentacdo. Esses reflexos gerardo uma resposta aquele que se apresentou,

de modo que se confirme aquela forma de existéncia, ou se a negue de plano. Os

efeitos dessa relacao podem ser catastroéficos, na medida em que se negue reco-
nhecimento ou se realize um reconhecimento parcial, obliquo.

A exigéncia de reconhecimento [...] adquire uma certa preméncia devi-
do a suposta relagdo entre reconhecimento e identidade, significando
este ultimo termo qualquer coisa como a maneira como uma pessoa
se define, como é que as suas caracteristicas fundamentais fazem dela
um ser humano. A tese consiste no facto de a nossa identidade ser for-
mada, em parte, pela existéncia ou inexisténcia de reconhecimento e,
muitas vezes, pelo reconhecimento incorrecto dos outros, podendo
uma pessoa ou grupo de pessoas serem [sic.] realmente prejudicadas,
serem alvo de uma verdadeira distor¢ao, se aqueles que os rodeiam re-
flectirem uma imagem limitativa, de inferioridade ou de desprezo por
eles mesmos. O ndo reconhecimento ou o reconhecimento incorrecto
podem afectar negativamente, podem ser uma forma de agressao, re-
duzindo a pessoa a uma maneira de ser falsa, distorcida, que a restrin-
ge (TAYLOR, 1994, p. 45).

E, assim, é oportuno questionar: de qual forma as pessoas com deficiéncia
podem gozar de reconhecimento, enquanto seres humanos integrais, sendo que
a forma pela qual a sociedade se relaciona com elas toma o caminho totalmente
oposto? Como podem se ver como cidaddos, dado que a propria organizacao e
o planejamento arquiteténico da maior parte das cidades ignora essa forma de
existéncia? Como participar de uma comunidade politica que nao as vé com a
seriedade e as capacidades de cidadas?

As respostas a essas indagagdes devem, necessariamente, levar em conta o
fato de que s6 se garantira a dignidade humana a essas pessoas quando se lhes
reconhecer como seres humanos integrais, autdbnomos, com qualidades e inco-
eréncias proprias a todos os seres humanos. Em suma, ha que se compreender
essa outra forma de ser, diferente de todas as outras formas de existéncia - mas
uma existéncia plenamente humana e merecedora de respeito e direitos.

Defender a dignidade humana, mas tendo por base os reflexos de um es-
pelho da “racionalidade” e da matematicidade do saber, é tao pernicioso quanto
ndo defendé-la. A construcao dos Direitos Humanos deve se dar a partir da con-
cretude diaria: ai estd a vida; af se encontra a realidade do problema dos Direitos
Humanos.
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Nao é (mais) possivel buscar as solu¢des para os problemas, que se encon-
tram na facticidade, a partir de férmulas e métodos pré-determinados e forjados
a partir de um ideal de exatidao e neutralidade do conhecimento humano. Cons-
truir e, principalmente, efetivar os Direitos Humanos, é algo que se deve realizar
cotidianamente, em uma constante construgdo dialogica e ética das identidades
e das necessidades de uma sociedade multicultural, a partir do conhecimento
daquilo que se diferencia de si.

Sobre a forma de se conhecer o outro, Charles Taylor continua, dialogando
com o pensamento do fil6sofo Hans-Georg Gadamer:

Com efeito, em relagdo a uma cultura suficientemente diferente da nos-
sa, podemos ter apenas uma ideia confusa ex ante sobre o modo como
a sua valiosa contribuicdo sera prestada. Isto, porque, para uma cultu-
ra suficientemente diferente, a propria nocdo do que deve ser valori-
zado serd, para nos, estranha. [..]. O que tem de acontecer é aquilo a
que Gadamer chamou de uma “fusao de horizontes”. [...]. A “fusao de ho-
rizontes” funciona através do desenvolvimento de novos vocabularios
de comparacao, através dos quais poderemos articular estes contrastes
(TAYLOR, 1994, p. 45, grifos no original).

Assim, s6 serdo conferidos os direitos de cidadania as pessoas com defici-
éncia a partir do momento em que a sociedade passar a compreender essa outra
forma de existéncia, com todas as suas peculiaridades e necessidades, sem pre-
conceitos e comparagdes discriminatérias, sem hierarquiza¢des quanto a outros
grupos de seres humanos. Todos sdo seres humanos plenos, com vontades, dese-
jos e, sobretudo, direitos.

O momento que se vive, do surgimento de uma legislacdo extremamente
avancada e inclusiva - como é o caso do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia -, é
muito fértil para o aprofundamento do debate sobre o direito ao reconhecimento e
para a fixacao dos sentidos da legislacao, a partir de um referencial democratico e
constitucional, na esteira da concretizacao da dignidade humana e da cidadania -
ndo havendo mais escusas, sob a justificativa de auséncia de lei que regulamente o
exercicio de determinados direitos, uma vez que o ordenamento juridico brasileiro
foi radicalmente alterado, para promover as referidas regulamentacdes, possibili-
tando-se, assim, a plena e verdadeira inclusao social das pessoas com deficiéncia.

CONCLUSAO

Buscou-se, com o presente trabalho, desenvolver uma analise sobre o arca-
bougo legislativo relativo a protecao ao grupo vulnerabilizado das pessoas com
deficiéncia, bem como sobre as possibilidades de concretizagdo dessa protecao.
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Verifica-se o reconhecimento legislativo desse grupo em diversos diplomas,

desde a Constituicao Federal, passando-se pelo Decreto 6949/2009, e chegando

ao novo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia - normas extremamente inovadoras

e revoluciondrias, que trazem consigo os mais atuais debates sobre dignidade
humana, igualdade e inclusao.

Ocorre que pode ser verificado, também, um grande hiato na concretizacdo
desses direitos, fazendo-se sempre presente, a partir do reconhecimento formal,
uma grande dificuldade de efetivacao dos direitos conquistados. A realidade é
que a falta de capacidade empatica da sociedade brasileira, e o abandono da Fi-
losofia pelo Direito, fizeram com que os discursos sobre o Direito se limitassem
a sua técnica - nao mais sendo possivel, com o pouco aprofundamento tedrico
que se apresenta pela comunidade juridica, tecer questionamentos e criticas que
visem transformacdes da realidade social; o tecnicismo juridico tem degradado
o Direito, e tem se esquecido da realidade, criando fic¢oes juridicas e gerando
absurdos de desigualdade.

A partir do constante recrudescimento de um conservadorismo cego e ego-
ista, da auséncia de sensibilidade para o humano, da inexisténcia de interesse
pelo real, delineia-se o imenso abismo que existe entre a lei e sua efetivagdo - en-
tre os direitos de alguns poucos e os direitos de todos -, que se construiu a partir
da hierarquizacao e fragmentacdo da realidade e da absolutiza¢dao de conceitos,
construidos unilateralmente por aqueles que sempre dominaram a producao
cultural ocidental.

A forma de se garantir direitos, no decorrer da historia, transformou-se em
um artificio de classe, do grupo “padrao da humanidade”, que orquestrou todos
os imaginarios sobre o real, a partir de uma visdo centrada no supermodelo do
homem, branco, heterossexual, cristdo, possuidor, moralista, intelectual, sem de-
ficiéncias... O modelo supremo da humanidade laboratorial e castrada das possi-
bilidades do real.

Essa forma de se conceber o mundo se refletiu grandemente no modo de se
fazer o Direito e na forma de se fundamentar os direitos inerentes a dignidade hu-
mana: com base em uma “racionalidade”, classificou-se e etiquetou-se a humanida-
de, negando-se a natureza de humano para todos aqueles que nao eram julgados
como possuidores de racionalidade. Assim, explorou-se, matou-se e degradou-se
toda a espécie humana tida como irracional: mulheres, negros, colonizados, ho-
mossexuais, ciganos, imigrantes, pessoas com deficiéncia - tudo com base em hie-
rarquizacdes e conceituacdes abstratas sobre a realidade humana, politica e social.

Os reflexos desse cendrio se fazem mostrar nos resultados da presente investi-
gacdo: apresenta-se um cenario em que se encontram as mais avangadas legislagoes
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protetivas (Constituicdo, Convencao Internacional da ONU e Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia), entretanto, ainda se verifica uma baixa taxa de concretizagado de direitos
para esse grupo - o que se relaciona, de forma direta, com a realidade fragmentada e
de pouca manifestacao, no Brasil, da ideia de Constituicao normativa.

A possibilidade encontrada é a de se investir em uma superacao do concei-
to formal de igualdade, ainda presente na maior parte do imaginario juridico,
para que se possibilite a efetivacdo dos direitos de cidadania das pessoas com
deficiéncia. Para tanto, necessario se faz que se dé o devido reconhecimento a
essas pessoas e as suas formas de vida - plenamente humanas e merecedoras de
respeito, como todas as outras. E importante que sejam conhecidas as suas ne-
cessidades e anseios, de modo que todos, através de um olhar conjunto, reinven-
tem a sua forma de relacionamento com esses cidadaos. Nao sdo as pessoas com
deficiéncia que devem se adaptar a uma sociedade doente, mas é essa sociedade
que deve se curar e se adaptar para receber esses cidadaos, que sempre foram
jogados para as sombras, para as margens, para fora do espago publico.

Para que se possa dar um passo adiante, é necessaria a materializacdo desses
direitos formalmente reconhecidos, para que, assim, o Direito possa cumprir a sua
funcdo de transformacdo da realidade social. O caminho para a realiza¢do da Consti-
tuicao é, portanto, o de uma necessaria renova¢do do imaginario juridico, por meio
da qual se possa compreender o significado do Estado Democratico de Direito, da
nova sociedade e novos atores sociais que com eles surgem: é necessario olhar o
novo com novos olhos. Para tanto, nao é mais possivel que se aceite, anemicamente,
a conducdo do Direito a partir, apenas, das regras da técnica. Faz-se necessario o res-
gate da Filosofia no Direito, para que sejam possibilitadas novas inflexdes criticas, de
modo que, a esse Ultimo, seja asseverada a capacidade de mudanga.

Superar esse cenario, de forma concreta e efetiva, passa pela necessidade de
construcao de um pensamento aberto e plural, que garanta o lugar de fala das vi-
véncias solidas, duras, dificeis, realizando direitos a partir de cada lugar concreto
da sociedade, de cada experiéncia humana plural, de forma intercultural, a partir
de didlogos democraticos, e ndo da imposi¢do de um horizonte de expectativas
unilateral, que seja tido como o correto, o verdadeiro e o terminado.
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Resumo: No contexto da reestruturacdo produtiva do capital, da chamada era globalizada, surgem
diferentes condi¢des de reestruturacdo também do mundo do trabalho. Ao tratar do contexto glo-
balizado, é possivel salientar duas questdes centrais, o embricamento das economias, acarretando
uma interdependéncia econdmica das nagdes, e os avanc¢os tecnoldgicos, considerado uma das mo-
las propulsoras do referido processo. Como uma das consequéncias efetivadas pela mundializacdo
do capital, as inovagdes tecnoldgicas, ao mesmo tempo em que promovem uma modernizagdo sem
precedentes em varios setores da sociedade, também acarretam liberagdo de mao-de-obra, por
meio do chamado desemprego estrutural. Diante desse cendrio, surgem novas formas de trabalho,
dentre elas a empresa de transporte denominada UBER. O denominado sistema UBER acarretou
o surgimento de diferentes papéis sociais possibilitando um novo mercado de trabalho, ndo mais
atrelado a legislacdo trabalhista ou as condi¢des contratuais. Com base na via interpretativa juris-
prudencial, os dispositivos que regem a definicdo da relacdo de emprego e seus pressupostos de-
vem ser analisados em busca da finalidade concreta de tutela almejada pelas normas trabalhistas.
Para tanto, faz-se necessario compreender a relacio de trabalho surgida do processo de uberizagio
sob a otica da subordinagdo estrutural, que permitird oferecer aos trabalhadores envolvidos as

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 177 - 194 | jan./jun. 2018



178

WALKIRIA MARTINEZ HEINRICH FERRER E LOURIVAL JOSE DE OLIVEIRA

protecoes oferecidas pelo Direito do Trabalho, na medida em que enfrentara a dinamica reestrutu-
rante, demonstrando a continuidade da relacdo de emprego, em especial pelo elemento subordina-
¢ao, que permanece existente.

Palavras-chave: Uberizacao; Trabalho; Subordinacdo estrutural.

Abstract: In the context of capital productive restructuring, of the globalized era, different
conditions of restructuring also arise in the world of work. Dealing with the globalized context,
it is possible to emphasize two central issues: the enmeshment of economies, bringing about an
economic interdependence of the nations, and technological advances, considered one of the driving
forces behind this process. As one of the consequences of the globalization of capital, technological
innovations, while promoting unprecedented modernization in various sectors of society, also lead
to the release of labor through so-called structural unemployment. In this scenario, new forms of
work arise, among them the transport company called UBER. The so-called UBER system led to the
emergence of different social roles enabling a new labor market, no longer linked to labor legislation
or contractual conditions. Based on the jurisprudential interpretative route, the provisions governing
the definition of the employment relationship and its assumptions must be analyzed in search of
the concrete purpose of protection sought by labor standards. In order to do so, it is necessary to
understand the labor relationship arising from the uberization process from the point of view of
structural subordination, which will allow to offer the workers involved the protections offered by
Labor Law, as it will face the restructuring dynamics, demonstrating the continuity of the labor
relationship, in particular by the subordination element, which remains extant.

Keywords: Uberization; Labor; Structural subordination.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. O trabalho como riqueza social. 3. Globalizagdo e as ino-
vacoes tecnoldgicas. 4. Contexto do mundo do trabalho no Brasil. 5. UBER e a neces-
sidade de protecao por meio da subordinagao estrutural. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Como colocado por Otavio lanni, desvendar os mistérios da globalizagdao
constitui um dos grandes desafios aos estudiosos no inicio do século XXI. Carac-
terizado como um processo ainda em continuidade, ndo conhecemos todas suas
consequéncias, mas a humanidade ja vivencia grande parte de seus efeitos. Nesse
sentido, ressaltam-se as inovagoes tecnoldgicas como um dos principais resulta-
dos da reestruturacao produtiva do capital.

Ao mesmo tempo em que promoveram expressivos avangos em determina-
das areas, como da saude, por exemplo, as inovac¢oes tecnoldgicas intensificaram
a exclusdo digital como também social, pois parcela significativa da populagdo
ainda permanece a margem das inovagdes tecnolégicas. Em relacao direta com
as inovacoes tecnologicas, o desemprego estrutural destaca-se durante os pri-
meiros anos no novo século, favorecendo o crescimento do mercado de traba-
lho informal. Atualmente, no Brasil, o trabalho autonomo e o informal estdo em
processo de superagao do subordinado, exigindo-se que o Direito Individual do
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Trabalho, frente as novas formas contratuais de trabalho, em especial apés a re-
forma trabalhista operada no Brasil (Lei n? 13.467, de 13 de julho de 2017), con-
tinue apresentando um norte protetor.

Dentre as novas formas e relacoes de trabalho surgidas na atualidade, des-
taca-se a empresa UBER. Criada em 2010, nos Estados Unidos, as atividades
desempenhadas pela empresa UBER destacam-se por constantes discussoes e
polémicas, tanto no Brasil como no mundo. Em razao do formato empregado
para oferta de servicos os parceiros da UBER sdo constantemente questionados
até mesmo quanto a legalidade desse sistema de transporte. Dentre os questio-
namentos relativos a viabilidade e/ou legalidade da empresa Uber destaca-se
a questao referente a forma de prestacao de trabalho, ou seja, até que ponto as
garantias trabalhistas sdo asseguradas nas relacoes de trabalho que se estabele-
cem entre a empresa UBER e os motoristas cadastrados? Haveria uma relagao de
emprego e, por consequéncia, a garantia a eles de todos os direitos sociais?

Nesse sentido, por meio de uma analise contextual das principais questdes
pertinentes ao tema proposto, o presente texto busca a compreensao da relagao
de trabalho entre os motoristas do aplicativo UBER, levando em conta o conceito
e os métodos empregados pela chamada subordinagao estrutural.

2 0 TRABALHO COMO RIQUEZA SOCIAL

Desde o inicio dos tempos o trabalho pode ser definido como o dispéndio
de energia para a transformacao de elementos da natureza visando a manuten-
cdo da espécie, ou melhor, para a sobrevivéncia dos seres vivos. Inegavelmente
ha uma grande distancia entre o trabalho exercido pela espécie humana e o tra-
balho exercido pelas demais espécies. O homem diferencia-se pela antecipacao
subjetiva da objetivacao de sua a¢do, ou seja, ao transformar a natureza o homem
inaugura uma nova e exclusiva forma de exercer “trabalho”.

Pressupomos o trabalho numa forma em que pertence exclusivamente
ao homem. Uma aranha executa fungdes diferentes ao teceldo, e a abelha
envergonha mais de um arquiteto humano com a construg¢do dos favos
de suas colmeias. Mas o que distingue, de antemao, o pior arquiteto da
melhor abelha é que ele construiu o favo em sua cabeca, antes de cons-
trui-lo em cera. No fim do processo de trabalho obtém-se um resultado
que ja no inicio deste existiu na imaginacdo do trabalhador, e, portanto,
idealmente (MARX, 1985, p. 149-150).

Com a Revolucdo Burguesa (1789, na Franga), o trabalho humano passou a ser
o principal gerador de riqueza do sistema capitalista. Mas, de que forma ocorrem as
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transformacgdes na humanidade? Como se faz a Historia, ou seja, como as instituicoes
sao criadas e se transformam? Segundo a teoria marxista todas as transformacoes
tém origem em sua base material, ou seja, a Histéria da humanidade originou-se por
meio de um jogo de forcas entre a base material, o plano fisico, palpavel e a base
ideoldgica, ou seja, o conjunto de ideias e as institui¢des politicas, econdmicas ou
sociais. Segundo essa concep¢do, todas as transformacdes ocorridas em termos de
desenvolvimento politico-econémico partiram de determinadas necessidades da re-
alidade (infraestrutura), alterando o plano ideolégico (superestrutura) para, poste-
riormente, retornar e transformar a realidade (MARX, 1982, p. 82).

Em sintese, transformacdes do plano material provocam o surgimento de
novas necessidades e o plano ideoldgico se altera para atender a essas necessi-
dades, fechando um ciclo de transformac¢des, compreendendo nao somente as
estruturas econdmicas de uma sociedade, mas essencialmente as institui¢cdes
ideoldgicas, como a religido, o sistema educacional, as institui¢des politicas e o
complexo ordenamento juridico.

Segundo a concepg¢ao materialista da Historia, as transformac¢des dos mo-
dos de producao existentes até entao sdao produto do embate entre as forgas pro-
dutivas e as relagdes de producao de um dado contexto historico. As primeiras
podem ser definidas como meios (instrumentos), objetos (matéria prima) e forca
de trabalho (energia humana). As “relacdes de produc¢ao” dividem-se em rela-
coOes técnicas e relacdes sociais de producao.

Dependendo do modo de producao existente em determinado contexto his-
torico, as relagdes sociais apresentam-se de forma diferenciada: modo de pro-
ducao em que ha propriedade coletiva dos meios de producao: relagdes de coo-
peracao e solidariedade entre individuos; modo de produ¢dao que predomina a
propriedade privada dos meios de producao: relacdes antagonicas e competiti-
vas entre os individuos.

No momento em que as for¢as produtivas nao mais correspondem as rela-
coes de producao existentes até entao, temos a passagem de um modo de pro-
ducdo para outro. Dessa forma é possivel evidenciar o carater transitorio dos
diferentes modos de produgdo e consequente mutagdo dos papéis sociais criados
pelos diferentes contextos.

A economia é privada e por meio dela monta-se o estudo de uma competi-
tividade sem precedentes que tende a concentrar capital a ponto de eliminar os
competidores e caminhar para a constru¢dao de monopoélio. Uma dentre as prin-
cipais condigdes para atingir este objetivo passa a ser a desregulamentacao e li-
berdade de mercado sem interferéncia do Estado e as novas tecnologias parecem
ter também esse proposito quando aplicadas nas relagdes de trabalho.
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E como se encontra a organizagao do trabalho (ou divisao do trabalho) nes-
te mundo globalizado? As empresas se redimensionaram, alteragoes sao feitas
todos os dias, sempre em busca de melhorar a produtividade e aumentar a com-
petitividade. O trabalho imaterial e criativo ganha peso por conta de que a ma-
quina ja esta podendo fazer o resto.

Claude Javillier consagrou a expressao “flexibilizacao de adaptacdo”, que ndo
pode ser confundida com a flexibilizacdo e desregulamentacdo da forma como
muitas vezes € colocada, quase como sindnimo do contratualismo que imperou
na Inglaterra p6s-Revolucdo Industrial (JAVILLIER, 1998, p. 30-31).

Segundo Dinaura Gomes, citando Renato Rua de Almeida,

[..] a busca da empregabilidade e a protecdo do consumidor face ao
mundo globalizado e a alta competitividade entre as empresas passa-
ram a exigir, sobretudo em relagdo as pequenas e médias empresas, por
serem as grandes promotoras de emprego, conforme a Recomendacao
n. 189 de 1988 da Organizagdo Internacional do Trabalho, a flexibiliza-
cdo de adaptagao (expressdo consagrada por Jean-Claude Javillier) das
normas protecionistas dos paradigmas tradicionais do Direito do Traba-
lho, representados pela visdo classica da legislagao imperativa e pela vi-
sdo promocional da convengao ou acordo coletivo de trabalho (GOMES,
2003, p. 02).

Com base nessa concepg¢do € possivel uma primeira aproximag¢do com o atu-
al contexto, em que as condi¢des da realidade (base fisica-infraestrutura) torna-
ram possivel o surgimento de novas relacoes de trabalho (base ideoldgica-su-
perestrutura), decorrente de um momento Unico, presente na era globalizada.
Trata-se de um dos resultados do gigantesco avanco tecnolégico e de profundas
transformacgdes nas economias das na¢des mundializadas.

0 denominado sistema UBER, por exemplo, acarretou o surgimento de di-
ferentes papéis sociais possibilitando um novo mercado de trabalho, ndo mais
atrelado a legislacado trabalhista ou as condi¢des contratuais, mas condicionado
aracionalidade (neo)liberal.

[...] a tecnologia costuma ser empregada como algo ‘externo’ a humani-
dade e indiferente a sua sorte [..] Ela torna-se uma ameaca, brandida
regularmente, como maneira especifica de eliminar de eliminar traba-
lho (isto é, emprego) na vida social, substituindo os seres concretos em
fungdes que, doravante, serdo eliminadas pelo uso de tal ou qual método
ou tecnologia. A tecnologia é simultaneamente ameaca difusa de desem-
prego e promessa do fim do trabalho (FONTES, 2017, p. 50).
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Com o sistema UBER, que se constitui em exemplo de processo de automa-
¢do, como também no objeto do presente estudo, inaugura-se um contexto dife-
renciado, dinamico, moderno, ao mesmo tempo em que evidenciam caracteris-
ticas préprias ao modo de producdo capitalista, trabalhadores expropriados de
direitos basicos, anteriormente assegurados pela legislagdo trabalhista.

3 GLOBALIZACAO E AS INOVACOES TECNOLOGICAS

O século XXI certamente deu inicio a um novo contexto, ndo somente po-
litico e econOmico, mas essencialmente cultural. Com a nova ordem mundial
presenciamos transformagdes de habitos e costumes cristalizados pelo tempo,
retratando e fundamentando o carater evolutivo e aditivo da cultura. A cada nova
geracdo a humanidade vivencia acréscimos a cultura anterior, transformando an-
tigos habitos e inserindo novos costumes.

O fendmeno da globalizagdo nao se constitui apenas enquanto algo econd-
mico. Diz respeito também ao social, ao politico, o que significa que transcende a
questao do espaco nacional. Segundo Diogo de Figueiredo Moreira Neto:

P

E porque esse fen6meno provoca uma inelutavel transformacgdo estru-
tural qualitativa nas sociedades e em suas expressoes politicas contem-
poraneas, é que sua natureza necessita ser cuidadosamente e compe-
tentemente analisada para que possa ser compreendida, como condi¢do
de éxito das reformas politico-institucionais que estejam ou venham a
ser empreendidas em nosso, como em qualquer outro pais (MOREIRA
NETO, 1996, p. 135).

Esse fendmeno econdmico, politico e social, que provoca transformagdes na
estrutura da sociedade, deve-se a uma enormidade de fatores. Dentre eles ressal-
ta-se a chamada revolucdo tecnoldgica, com inovacdes que foram introduzidas
nos sistemas de produgao, condenando, por assim dizer, o chamado antigo mo-
delo “fordista” de produgdo, quando o Estado desempenhava um papel “corretivo
de disfungdes e falhas do sistema”, ao mesmo tempo que assumia o encargo de
ser o principal agente do desenvolvimento.

Segundo Rossi, foi deflagrado um movimento chamado de “estatismo”, com
a explosao de demandas cada vez maiores por servigos publicos de baixo custo
e por infraestruturas antes nao exploradas pela iniciativa privada em razao do
crescimento das “motivacdes estratégicas e geopoliticas” de cada pais, obrigando
o Estado a aumentar o seu tamanho para satisfazer essas necessidades (ROSSI,
1995, p. 229-230).
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Retornando as li¢des de Diogo Neto (1996), a contar do final da Segunda
Guerra Mundial (1945), o modelo fordista foi se deformando, apresentando si-
nais de incapacidade para absorver as mudancas tecnologicas. Na medida em
que foram introduzidas novas tecnologias na produgao, tornou-se irrelevante o
lugar da producdo. Consequentemente, a importancia do Estado, os déficits es-
truturais acumulados, o desemprego formado pelo desequilibrio entre a produ-
¢do e o consumo, enfim, uma série de fatores, acabaram por fazer com que o Es-
tado ndo mais viesse a desempenhar o seu papel de impulsionador da economia.

Dessa maneira, vem a primeira comprovacao de que a globalizacao nao é
apenas econdmica. Ou seja, com a alteragdo das formas de participacao do Estado
ou alteracdo da sua importancia no sistema de produgdo ocorre uma transforma-
¢do no sistema de poder, com consequentes movimentos de reforma constitucio-
nal em varios paises (exemplo: Franga, México, Peru, Venezuela, Argentina, Brasil
e outros). Sio mudancas nacionais e internacionais, levando a formagao de blo-
cos econémicos, como por exemplo o da Unido Europeia, trazendo a criacao de
organizacdes internacionais como é o caso da Organiza¢ao Mundial do Comércio.

No campo juridico tem-se a criagdo de novas fontes de direito, locais, re-
gionais, autdbnomas, como é o caso da chamada transconstitucionaliza¢do. Mu-
dancas nos conceitos sociais, na cultura local, no comportamento comprovam as
alteracdes sociais geradas pela globalizacao. Enfim, a alteracao da participacao
do Estado gera nova estrutura politica, social e consequentemente do Direito.
Quanto a este, faz emergir a necessidade de uma nova equacao, partindo-se do
pressuposto de que o Direito estd a servigo dos interesses da sociedade, tendo-se
que esta nova sociedade passou por mudancas nos seus interesses, o que tam-
bém requer readaptacao de conceitos, de institutos, sob pena de o Direito nao
apreender esta nova realidade ja existente.

No periodo anterior aos efeitos da globalizacao tinha-se o Estado provedor,
social, e a relagdo de emprego era tratada em nivel de importancia como questdo
publica. Com a globaliza¢do, tem-se uma nova dimensdo para esta mesma rela-
¢do, deslocando-se do Estado (que perde sua importancia pela ndo superacao
da crise social), com o surgimento de novas esferas de competéncia, que passa a
ser a empresa, com o contrato de trabalho tornando-se o centro gravitacional de
discussdo. Para Antdnio Lettieri:

A novidade da globalizagdo nao esta na abertura progressiva dos merca-
dos, mas na sua extraordinaria aceleragdo. O tempo é um fator determi-
nante. A ampliacao dos mercados, as mudancas na divisao internacional
do trabalho, sempre implicaram reestruturacoes, crises, desequilibrios
dos velhos aparatos produtivos. Mas os efeitos sociais sao mais ou me-
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nos traumaticos conforme a dura¢do do ajuste. Hoje, a velocidade im-
posta particularmente pelos movimentos financeiros restringe o tempo
do ajuste até anula-los. As terapias de choque, aplicadas nos paises em
transicao sao o melhor exemplo disso. Na realidade, é negado o tempo
de transicao. Onde havia uma economia planificada, com todas as suas
ineficiéncias, intervém, como no Leste europeu, e sobretudo na Russia,
uma liberalizagdo repentina e selvagem. As velhas instituicdes sao aba-
tidas antes que se formem as novas (LETTIERI, 1998, p. 84).

0 novo cendario mundial trouxe varias inquietacdes, ndo somente quanto as
consequéncias de sua implantagdo, mas essencialmente quanto as transforma-
coes da era global. Tendo em vista a necessidade conceitual do atual processo,
alguns denominam a globalizacdo como planetarizag¢do, outros como mundiali-
zacao e ainda como americanizacdo, indicando, nesse caso, uma acentuag¢do do
poderio norte-americano sobre o restante do planeta.

Apesar da polémica conceitual em torno do atual contexto, é possivel identi-
ficar certo consenso quanto as consequéncias da mundializacdo do capital finan-
ceiro e econdmico. Em termos econdmicos, a maioria dos paises envolvidos no
processo adotou certas medidas/recomendacdes para promover o desenvolvi-
mento na era globalizada: estabilizacao monetaria, disciplina fiscal, prioriza¢do
dos gastos publicos, reforma tributdria, liberalizacao financeira e comercial, re-
gime cambial, investimento direto estrangeiro, privatizagao, desregulacao e pro-
priedade intelectual (CARCANHOLO, 1988, p. 25).

Determinadas medidas econdmicas foram viabilizadas por um programa
politico especifico, o denominado neoliberalismo. O programa neoliberal possibi-
lita a implantacdo de reformas necessarias ao desenvolvimento e reprodugao do
capitalismo financeiro, podendo ser caracterizado como a sua expressdo politica.

Ao tratar do contexto globalizado, é possivel salientar duas questdes cen-
trais, o embricamento das economias, acarretando uma interdependéncia econo-
mica das nacgdes, e os avangos tecnologicos, considerado uma das molas propul-
soras do referido processo.

Segundo Giovanni Alves, a rede mundial de computadores - Internet- cons-
titui o arcaboug¢o midiatico da financeirizac¢ao:

O desenvolvimento do ciberespaco na ultima década do século XX é um
produto legitimo - e avancado - da Terceira Revolucao Cientifico-Tec-
nologica. Ele é um dos importantes avangos no campo da comunicagao
informatizada, ou telematica, a partir dos anos 80 que contribuiu para
impulsionar a mundializagdo do capital. Na verdade, a Internet se cons-
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tituiu no arcabougo midiatico de uma nova etapa do capitalismo mun-
dial, cuja principal caracteristica é o predominio da financeirizacao (AL-
VES, 1999, p.169).

Os avangos tecnolégicos estreitaram as relagdes comerciais, possibilitan-
do transagdes de grande quantidade de capital ficticio ou virtual em tempo real,
além de acentuar o fluxo de ideias e informacoes. A “facilidade” de comunicacao
e transacdes financeiras entre as empresas e até mesmo entre os blocos econo-
micos promoveram a expansao da economia global.

Nao ha como questionar os beneficios trazidos pelas inovagdes tecnoldgi-
cas, a “universalizacdo” do acesso a telefonia fixa e moével, por exemplo, permi-
tiu um aumento da qualidade na oferta do servico, além da maior facilidade de
aquisicdo de linhas e aparelhos, em razao do desenvolvimento de hardwares e
softwares muito mais acessiveis.

Segundo o relatério “Economia da Informagdo 2017: Digitalizagdo, Comér-
cio e Desenvolvimento”, publicado pela Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Co-
mércio e desenvolvimento - UNCTAD, o acesso a rede mundial de computadores
vem crescendo vertiginosamente em todo o mundo. No Brasil, 59% da populagao
estd em conexao com a internet de alguma forma, seja via telefonia ou por meio
das redes sociais. Pelo ranking mundial, o Brasil (120 milhdes) esta abaixo dos
Estados Unidos (242 milhdes) e da India (333 milhdes), mas acima do Japdo (188
milhdes), Alemanha (72 milhdes) e Reino Unido (59 milhdes) (UNCTAD, 2017).

As inovagdes tecnoldgicas certamente acarretaram significativos avancos
em termos culturais, pois diferentes culturas sdo conectadas em tempo real, pos-
sibilitando a socializacdo de habitos, costumes e tradigdes e promovendo ainda
mais a miscigenacao cultural. Por outro lado, intensificou a denominada exclusao
digital, pois, embora o avanco tenha sido expressivo, parcela significativa da po-
pulacdo ainda permanece a margem das inovagdes tecnoldgicas. A parcela dos
excluidos, tanto digitais como também sociais, que naturalmente sao colocados
nessa condicdo pelo proprio sistema capitalista, agora habitam um universo pa-
ralelo, alheio as inovagdes tecnoldgicas.

4 CONTEXTO DO MUNDO DO TRABALHO NO BRASIL

Outro aspecto das inovagdes tecnoldgicas que merece ser destacado diz res-
peito a introducdo das novas tecnologias no processo produtivo, principalmen-
te na metalurgia e industria automobilistica. Tal condi¢dao acarretou o chamado
desemprego estrutural, responsavel pela liberacao de um expressivo numero de
trabalhadores do mercado de trabalho. A questdao do desemprego estrutural na
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atualidade difere do chamado desemprego ciclico que se verificava em momentos
de recessao econémica, onde a mao -de-obra liberada poderia ser reabsorvida
pelo mercado em um periodo de alta produtividade. Por outro lado, o desem-
prego provocado pela crescente automacgdo do processo produtivo (robética, ci-
bernética) dificilmente reabsorveria a mao-de-obra dispensada pelo mercado,
provocando altos indices de desemprego.

No Brasil, a intensificacao da automacao industrial e 0 aumento do desem-
prego estrutural deu-se durante a década de 1990, periodo em que foram ado-
tadas determinadas medidas com o objetivo da insercdo do pais no mercado
mundial, como, por exemplo, o Plano Real e a abertura do mercado. Nota-se o
aumento consideravel da taxa de desemprego no final da década, momento em
que as consequéncias da reestruturacdo produtiva no Brasil se evidenciaram.

Grafico 1 - Taxa de desemprego aberto — Todas as regides metropolitanas

Taxa de Taxa de
Taxa de
Ano desocupacio Ano desemprego Ano desemprego

pag aberto aberto
Jan/1991 5,672 Jan/1994 5,927 Jan/1997 5,495
Jan/1992 5,255 Jan/1995 4,675 Jan/1998 7,946
Jan/1993 6,457 Jan/1996 5,568 Jan/1999 8,441
Jan/2000 8,352

Elaborado pelos autores
Fonte: IBGE, Pesquisa Mensal de Emprego dez/1991 a dez/2002.

Embora os dados demonstrem um aumento no poder aquisitivo dos bra-
sileiros, na primeira década de 2000, principalmente em razdo das politicas de
redistribuicdo de renda (programas sociais como o Bolsa Familia), houve uma
reversao nos indicadores apo6s 2014, momento em que se evidencia a crise poli-
tico econdmica. Dados do IBGE, que retratam a relagdo entre PIB per capita e o
consumo das familias brasileiras, demonstram claramente a condi¢cdo desigual
dos cidadaos brasileiros perante a desaceleracdo econémica, pois em 2010 foi
observada uma variac¢ao de 6,5 do PIB para 6,2 do poder aquisitivo dos brasilei-
ros. Ja no ano de 2015 essa variagao foi de -4,3 do PIB para -3,2 do poder aquisi-
tivo (IBGE, 2017).

Embora inegaveis os pontos positivos do desenvolvimento tecnoldgico, ha
que se considerar o custo social da questao, pois, além da intensificacdo da exclu-
sdo social e o expressivo desemprego estrutural das dltimas décadas, ainda foi
utilizado como justificativa da necessidade de altera¢do na legislacao trabalhista
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no Brasil. Segundo discurso da época, a modernizagdo das relagdes trabalhis-
tas surge como uma das principais medidas para promover o crescimento do
pais e reverter o quadro de crise/recessao econdmica. Dessa forma, concluiu-se
que a legislacdo trabalhista vigente até entdo - Consolidacdo das Leis do Traba-
lho/1943 -, ndo corresponde ao contexto, tornando-se obsoleta, pois, segundo
a Confederacdo Nacional da Industria, foi elaborada em um momento histérico

onde a industrializagao era incipiente e a base do trabalho ainda era a agricultura
(CNI, 2012, p. 16).

Em um conturbado contexto politico e apds um curto periodo de negociacao
entre sindicatos e organizacoes de defesa dos trabalhadores, em julho de 2017 foi
aprovada a Lei 13.467/2017, onde foram alterados varios artigos da CLT/1943,
como, por exemplo, fracionamento das férias em trés periodos, trabalho intermi-
tente, negociacgao coletiva, teletrabalho, dentre outros.

Com base na argumentac¢do da necessidade de modernizar as relagdes de
trabalho no Brasil, a Reforma Trabalhista alterou de forma substancial as rela-
coes de trabalho, ainda que sujeita as mais variadas criticas, pois “sdo diversas
suas contradi¢des internas e numerosos os contrassensos” (SILVA, 2017, p. 12).
Certamente a viabilidade ou ndo da reformulagdo da legislacdo trabalhista mere-
ce um estudo a parte, o que nao corresponde ao objetivo da presente exposicao.

Polémicas a parte, as ultimas duas décadas no Brasil representaram um pe-
riodo marcado pelos avanc¢os tecnolégicos provenientes do contexto mundial.
Atrelada as inovagoes tecnoldgicas estao a acentuacao das desigualdades sociais,
expressa também pelo aumento da chamada exclusao digital/social, pelo cres-
cimento do desemprego estrutural e consequente acentuacdo da economia in-
formal e uma tendéncia a reducdao do emprego formal, pois “desde 2014, o Pais
perde, em média, 1 milhdo de postos com carteira assinada por ano” (CARTA CA-
PITAL, 2018).

Dessa forma que, seguindo a tendéncia mundial, em 2014 a empresa de
transporte particular chamada UBER encontra as condi¢des ideais para sua ex-
pansdo no Brasil, ainda que cercada por polémicas quanto a legalidade de suas
atividades.

5UBEREANECESSIDADEDEPROTECAO PORMEIO DASUBORDINACAO
ESTRUTURAL

E dificil ndo debater a aproximacao entre a Economia e o Direito. Basta dizer
da valoragdo normativa que o Direito atribui a uma diversidade de fendmenos
econOmicos. Atualmente, grandes evolugdes tecnoldgicas, que possuem reper-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 177 - 194 | jan./jun. 2018

187



188

WALKIRIA MARTINEZ HEINRICH FERRER E LOURIVAL JOSE DE OLIVEIRA

cussoes econOmicas, sao objetos de estudos e tentativas de regulamentacao pelo
Direito.

Pode ser afirmado que qualquer agente econdémico, como exemplo, uma
grande inovacgdo tecnoldgica como é o carro autbnomo ou de uma montadora
de veiculos automotores, que estara disposta a instalar sua fabrica neste ou na-
quele pais, levando-se em conta as condicionantes normativas (limites juridicos
impostos, protecdo ambiental, valor da mao de obra), produzira diretamente re-
sultados no mercado de trabalho.

Resta por ultimo indagar sobre a incoeréncia do atual modo de vida, cria-
do a partir da exploracdo do trabalho humano e os principios que compdem a
Constituicdo Federal, passando pela critica as inovacoes tecnolégicas, segundo
o modelo imposto internacionalmente a partir do final do século XX. Em outras
palavras, unir o que até aqui foi dito, de forma critica e construtiva, levando-se
em conta o que constitucionalmente é garantido ao valor do trabalho humano,
que se constitui no fundamento da Republica (artigo 12, IV da C.F).

Atualmente, no Brasil, o trabalho auténomo e o informal estdo em processo
de superacao do subordinado, exigindo-se que o Direito Individual do Trabalho,
frente as novas formas contratuais de trabalho, em especial apés a reforma tra-
balhista operada no Brasil (Lein213.467, de 13 de julho de 2017), continue apre-
sentando um norte protetor.

Diante também do desenvolvimento tecnoldgico e da descentralizagdo dos
processos produtivos no ambito empresarial (por exemplo, o trabalho a distan-
cia, o teletrabalho e a alta especializagdo do conhecimento), o trabalhador tem
mais liberdade na execucao da prestacao de servigos, revelando a relativizacao
da subordinagdo juridica do empregado ou mesmo a necessidade de redefini¢cdo
e ampliacao desse conceito (ALVARENGA, 2014, p. 77).

Ao se deparar com contratos que possuem o trabalho humano como seu
objeto e que estejam rodeados de duvidas acerca da presenca da subordinacao
juridica, a doutrina e a jurisprudéncia tém optado por outros caminhos inter-
pretativos na configuracao do vinculo empregaticio, na tentativa de redefinir o
conceito ou compreensao de dependéncia econémica (GOULART, 2012, p. 203).

O conceito classico de subordinagao juridica levava a excluir do ambito de
incidéncia do Direito do Trabalho varios trabalhadores que necessitavam de sua
tutela e que, no entanto, ndo se enquadravam no conceito parcial e restrito ado-
tado, como é o caso dos trabalhadores a domicilio, os altos empregados e os tra-
balhadores intelectuais, podendo aqui também ser citados os trabalhadores que
prestam servicos através do aplicativo, por exemplo o UBER.
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Para Oliveira (2007, p. 21), o conceito de subordinacao juridica estaria
desbotado por englobar um nimero reduzido de trabalhadores, propondo uma
ruptura com o monopolio daquela concepg¢ao como Unico (ou principal) critério
definidor para ser obtida ou restaurada a protecao ao trabalho.

E possivel afirmar que a hipossuficiéncia é o elemento que gera a necessida-
de de tutela do empregado e, atualmente, varios trabalhadores hipossuficientes
ndo se enquadram na noc¢ao de subordinagdo classica, carecendo do manto pro-
tetor do Direito do Trabalho e, mais, fazem jus a ele (PORTO, 2009, p. 201).

Desse modo, esse ramo do direito nao pode simplesmente “proteger” o em-
pregado, mas, sim, “[...] regular a relacdo de trabalho para realizar o ideal de
justica mediante a previsao de garantias que compensem a inicial desigualdade
social e econdmica entre os sujeitos da relacdo” (ROMITA, 2005, p. 40).

A partir dessa perspectiva, com base na via interpretativa jurisprudencial,
os dispositivos que regem a defini¢cdo da relacdo de emprego e seus pressupostos
devem ser analisados em busca da finalidade concreta de tutela almejada pelas
normas trabalhistas.

A economia moderna, conforme ja demonstrado, sob o manto da estrutura
classica do Direito do Trabalho, cria outros segmentos, fragilizados, promovendo
a fragmentacao do trabalho humano através da criagdo de novos seguimentos
que finalisticamente estdo promovendo a precariza¢ao do trabalho. Uma grande
parcela do desemprego é resultado da dispensa do titular de emprego formal,
substituido pelo emprego informal ou pela tecnologia, que extingue o posto de
trabalho tornado vago pela dispensa. Ou ainda, no caso do UBER, ocupado por
trabalhadores que em boa parte das vezes acumula varias formas de prestacao
de servicos como maneira de sobrevivéncia, acarretando aumento de jornadas
de trabalho dentre outras consequéncias.

Dando continuidade ao estudo, agora de forma mais detalhada, criada em
2010 nos Estados Unidos, as atividades desempenhadas pela empresa UBER des-
tacam-se por constantes discussoes e polémicas, tanto no Brasil como no mundo.
Em razdo do formato empregado para oferta de servigos os parceiros da UBER
sdo constantemente questionados até mesmo quanto a legalidade desse sistema
de transporte.

Segundo Trebor Schools, citado por Milena:
Apesar da grande diversidade de aplicativos a disposi¢ao do consumi-
dor, esse é um mercado praticamente oligopolizado na atualidade. A

prova disso estd no seu aparelho de celular onde, muito provavelmente,
0s apps que vocé utiliza receberam investimentos da Google, Amazon
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ou Microsoft. Esse pequeno e forte grupo também esta por tras do capi-
tal investido nos aplicativos de prestagao de servigos mais acessados no
mundo, como Uber e Airbnb. O alerta é do professor de cultura e midia
digital da The New School, de Nova York, Trebor Scholz, autor de ‘Coope-
rativismo de Plataforma: contestando a economia do compartilhamento
corporativa), que acaba de chegar ao Brasil pelas editoras Autonomia Li-
teraria e Elefante e a Fundacao Rosa Luxemburgo [...] Mas existe um lado
oculto desse modelo de negdcios, que ganhou o nome de Uberizagdo do
trabalho, como explicou ao GGN o tradutor do livro, Rafael Zanatta, que
também é pesquisador na drea de tecnologias digitais: “Uberizacdo é um
conceito usado para designar esse tipo de economia, no qual vocé tem
pares oferecendo um servico ou um produto, uma relacao de troca, mas,
no meio, vocé tem um intermediario extraindo valor dessas partes e nao
estabelecendo uma relagao de trabalho formal com elas”. Os donos das
plataformas detém, em média, 25% a 30% do valor dos servigos pres-
tados, sem um contrato que assegure direitos trabalhistas. Outros dois
pontos negativos levantados por Scholz é a transformacgao desses servi-
¢os em verdadeiras commodities e, ainda, a invasao da privacidade em
nivel massivo dos usudrios que, para baixar esses apps, sao obrigados a
aceitar contratos que tém, como contrapartida, o acesso dos seus dados
pessoais. Por isso, o pesquisador chama de “ilegal” a metodologia dessas
plataformas que acabam tornando o Direito nulo: ‘Nenhuma delas res-
peita relagdes pré-existentes dos setores onde prestam servigos’, ressal-
tou (MILENA, 2017, p. 01).

Por isso a grande missdao do moderno Direito do Trabalho é sistematizar
os diferentes modelos, dar-lhes contorno juridico adequado e atribuir-lhes di-
reitos e deveres peculiares a sua natureza predominante, levando-se em conta
essa nova realidade, de forma a atender as finalidades de protecdo ao trabalho
humano.

O aplicativo UBER disponibiliza uma plataforma tecnolégica que permite
a comunicagdo entre motoristas previamente cadastrados e pessoas interessa-
das em contrata-los para o transporte individual. Os motoristas contratados sao
“empreendedores individuais”, que estao comprometidos ao pagamento de 20%
do valor que recebem dos passageiros que utilizaram o servico. Esse repasse a
empresa UBER corresponde ao uso do aplicativo (SARMENTO, 2015).

O principal questionamento quanto ao aplicativo UBER decorre da oferta de
servicos legalizados por empresas de frotas de taxis, até entdo as empresas que
monopolizavam o transporte publico individual de passageiros. Os motoristas
UBER foram rotulados de servico de “taxi clandestino”.
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Por ser um aplicativo de ambito mundial, a empresa UBER esta sujeita as con-
trovérsias juridicas também em outros paises, como na Espanha e na Alemanha,
onde se discutem questdes de natureza tributaria e concorrencial. Nesse sentido,
ressalta-se que o entendimento consiste na equiparacao entre os motoristas UBER
e motoristas de taxi no que diz respeito ao atendimento das exigéncias para a ga-
rantia da perspectiva concorrencial (FERRER; MOLICA, 2017, p.790).

O impacto do sistema UBER no contexto nacional foi tdo expressivo que
acabou gerando novos termos, como a “uberiza¢do do trabalho”, assim como um
novo verbo “uberizar” (FONTES, 2017, p. 54).

0 denominado contexto da “uberizacao do trabalho” desde o inicio foi mar-
cado por questionamentos e inquietacdes, onde determinadas correntes enal-
tecem o sistema UBER como meio alternativo de transporte, quebrando o mo-
nopdlio até entdo existente dos proprietarios das frotas de taxi. Por outro lado,
concepgdes contrarias colocam o sistema UBER como a expressiao maxima da
expropriacdo dos direitos trabalhistas, retratando a absoluta auséncia dos direi-
tos e garantias legalmente constituidos. Para Kalleberg:

A precariedade estd intimamente relacionada a percepg¢ao de inseguran-
¢a no trabalho. Embora existam diferencas individuais na percepc¢ao da
inseguranca e do risco, as pessoas tém, em geral, cada vez mais medo de
perder seu emprego - em grande parte porque as consequéncias dessa
perda se tornaram muito mais graves nos ultimos anos - e estdo menos
seguras de conseguir postos comparaveis. [...] Mudangas em institui¢des
legais e outras mediaram os impactos da globalizac¢do e da tecnologia no
trabalho e nas relagdes de emprego. Os sindicatos continuaram a decli-
nar, enfraquecendo uma fonte tradicional de garantias e de protegdes
aos trabalhadores e rompendo o contrato social entre capital e trabalho
do pés-guerra. As regulamentacdes governamentais que estabeleciam
os minimos padrdes aceitaveis no mercado de trabalho erodiram com
as normas que governavam a competicdo no mercado de produtos. Os
sindicatos declinaram, e a desregulagao trabalhista e econémica reduziu
o poder das forgas de equilibrio que permitiam aos trabalhadores com-
partilhar ganhos de producao. Com isso, a balan¢a do poder pendeu dos
trabalhadores para os empregadores (KALLEBERG, 2010, p. 52).

Relativo ao contexto do trabalho precarizado, Vitor Hugo Firmino (2018, p.
5) coloca que:

As relagdes entre motorista-Uber mostram uma grande questdo levan-
tada por Zygmunt Bauman. O desinteresse pelo vinculo no trabalho de-
monstra uma grande decadéncia ndo sé nas questoes trabalhistas, mas
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também nas relagdes individuos-sociedade. A tecnologia influenciando
a forma de relagdes, ao mesmo tempo que deixa tudo mais perto/conec-
tado, é tudo facilmente desconectado. Sendo o maior atrativo dessa mo-
dernidade: a facilidade de se desconectar, é tudo muito liquido. Fazendo
que a modernidade seja marcada pela efemeridade e a inseguranca.

A compreensdo da relacao de trabalho sob o conceito da subordinacao es-
trutural, promovendo a ampliacao dos limites do Direito do Trabalho, pode ser
um dos meios capazes de enfrentar essa nova dinamica de protec¢do ao trabalho
humano. Ou seja, valer-se do nucleo essencial da prestagdo de trabalho onde o
trabalhador esta estruturalmente vinculado a dinamica operativa da atividade
do tomador de servigos, nao sendo importante que ele receba ordens diretas das
respectivas chefias ou que ele se harmonize (ou nao) aos objetivos do empreen-
dimento (DELGADO, 2016, p. 314).

Valer-se do critério finalistico de protecao ao trabalho humano, conforme
artigo 19, inciso IV, da Constituicao Federal, como também os objetivos conti-
dos na ordem econdmica constitucional (artigo 170 da C.F), que acabam por dar
complemento e fundamento suficiente para a ampliacao protetiva do Direito do
Trabalho, tornando-se capaz de enfrentar as variaveis (dinamica) de prestacao
do trabalho humano. Os dispositivos constitucionais aqui citados se consubstan-
ciam no conceito de subordinacao estrutural.

Dessa maneira, é importante a caracteriza¢do do vinculo empregaticio, le-
vando-se em conta a expansdo conceitual promovida pela subordinacao estru-
tural, na medida em que, para as grandes camadas populacionais, o emprego re-
gulado e protegido por normas juridicas torna-se o instrumento de garantia de
sobrevivéncia do trabalhador, responsavel pela manutencao de condigdes dignas
de saude, educagdo, moradia, e devera ser preservado e protegido pela legislacao
trabalhista. Além do que, por ser a parte mais fragil da relacao, devera ser consi-
derado hipossuficiente.

CONCLUSAO

Em meio as transformacgoes decorrentes do contexto mundial, o mundo do
trabalho também foi cenario de expressivas alteragdes, tanto nas relagoes de tra-
balho quanto nas questdes contratuais. Nesse sentido, as inovagdes tecnologicas
foram as principais responsaveis pela transformag¢dao do mundo do trabalho, pois
ao mesmo tempo em que promoveram a mudanc¢a nos processos produtivos,
acentuaram também a informalidade das relacoes de trabalho, de modo a ten-
tar fazer prevalecer as condi¢Oes contratuais estabelecidas pela empresa UBER
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como o Unico regramento a prevalecer. Inclusive, desprezando a diferenca fatica
existente entre a empresa e os trabalhadores, no caso estudado o motorista, que
participam diretamente como contratados.

Desta forma, a compreensao da relagdo de trabalho sob o conceito da subor-
dinagdo estrutural, promovendo a ampliacao dos limites do Direito do Trabalho,
pode ser um dos meios capazes de enfrentar essa nova dinamica de protecao ao
trabalho humano.

Ter um novo entendimento do conceito de subordinacao, deixando a for-
ma classica e levando em conta as mudancas ocorridas na forma de prestacao e
trabalho, em especial a finalidade principal constitucional estabelecida, que é a
protecdo do trabalho humano; como consequéncia do primeiro, resguardar de
forma efetiva a dignidade da pessoa humana, assegurando ao trabalhador me-
lhores condig¢des de vida (artigo 72 da C.E.); e fazer valer que a relacao de empre-
go e as garantias dela decorrentes sejam efetivamente concretizadas através de
instrumentos processuais econdmicos e ageis.
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Abstract: This article aims mainly to understand how the State, wielding sovereign power, makes use
of legitimate violence, turning criminal system selective. So, it is necessary to comprehend the exercise
of public domination through “power over” by the Nation-State; how violence is imposed by State as a
legitimate violence, as well as the ways of selectivity in Brazilian criminal system. In order to perform
it, it is used a deductive method, with a qualitative character, adopting the bibliographic research
technic grounded on the specialized literature.

Keywords: Nation-State; Power; Violence; Penal Selectivity.

SUMARIO: 1. Introdugio. 2. Estado-Nagio, poder e dominacio. 3. O controle so-
cial e a violéncia legitima. 4. As diversas formas de seletividade penal. Conclusao.
Referéncias.

1 INTRODUCAO

O poder é inerente a vida em sociedade e ja estava presente nas relacoes
entre grupos muito antes da constituicao do Estado. Nao por acaso, os estudiosos
atribuem a ele incontaveis conceitos, ambitos de exercicio e formas de desenvol-
vimento.

Na concepcao de filosofia politica mais difundida, os individuos que viviam
em estado de natureza constituem o Estado ao abrirem mao de parcela de seu
poder e destinarem-no a um ente que tinha por intencao representar a todos e
garantir o bem comum. O Estado, imbuido desse poder, entdo, incorpora como
um de seus mecanismos de atuacdo exatamente o uso da violéncia, agora legiti-
ma, para o controle social.

e

E nesse contexto que se insere o debate da seletividade do sistema penal
do presente trabalho, voltada para as classes sociais mais baixas com o menor
grau de instrucao e de renda. Essa circunstancia, em concreto, impossibilita a sua
defesa de forma adequada e ainda se fortalece pela tutela dos bens juridicos de
forma desigual, onde se pode perceber penas mais severas para crimes contra o
patrimonio em comparacdo a determinados crimes contra a pessoa.

Considerando que um dos principais instrumentos de violéncia legitima es-
tatal é o uso do sistema prisional e a imposicao de penas privativas de liberdade,
o presente artigo foca nesse aspecto e pretende verificar como o Estado, no uso
de seu “poder sobre”, faz uso da violéncia legitima, tornando o sistema penal se-
letivo.

Para o desenvolvimento deste trabalho, analisam-se os temas do poder, Es-
tado-Nacao, violéncia e seletividade penal, os quais sao abordados em trés topi-
cos. O primeiro tratara sobre a constituicao do Estado-Nac¢ao, sua relagdo e forma
de exercicio do poder; no segundo topico, sera analisada a dominagdo social por
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meio da violéncia legitima; por fim, o terceiro abordara as diversas formas de
seletividade do sistema penal, como consequéncia da atuagao estatal.

Para o desenvolvimento da presente pesquisa, optou-se pelo método dedu-
tivo, tendo a pesquisa um carater qualitativo, adotando-se a técnica da pesquisa
bibliografica baseada na literatura especializada.

2 ESTADO-NACAO, PODER E DOMINACAO

Uma das vertentes mais significativas sobre a origem do Estado é a chamada
“contratualista”, que sustenta o surgimento do Estado a partir da necessidade de
regulacao e mediacdo das relagdes entre os individuos que conviviam em estado
de natureza, delegando poder a uma terceira pessoa para que regulamentasse as
interacdes em grupo. Isso faria desse grupo uma sociedade e limitaria a liberda-
de de cada individuo até o limite da liberdade do outro.

O Estado-Nacdo, assim, segundo Thomas Hobbes (1979, p. 103-106), seria
constituido da necessidade de limitagado e regulacdo da liberdade dos individuos
que estao em estado de natureza, e essa constituicao se da no momento em que
os individuos abrem mao da sua liberdade, desistem do direito de governar a si
mesmos e conferem a um homem ou a uma assembleia de homens toda a forca e
poder para todas as decisdes e representacao de todos, visando ao bem comum.
Dessa uniao dos individuos em uma sé pessoa, forma-se o Estado e, portanto, é
gerado o grande Leviatd como um Deus mortal que esta abaixo apenas do Deus
imortal e tem por funcdo garantir a paz e defesa dos individuos. Assim, ainda se-
gundo Hobbes, a “autorizacao que cada individuo da ao Estado o direito de usar
todo o poder e a forga, esse Estado, pelo temor que inspira, é capaz de conformar
todas as vontades, a fim de garantir a paz em seu pais, e promover a ajuda mudtua
contra os inimigos estrangeiros”.

Na concepcao de Giddens (2001, p. 144-145), uma Nacao existe quando um
Estado exerce soberania e desenvolve controle administrativo sobre um territo-
rio. Assim, um Estado-Nacao caracteriza-se pelo compartilhamento de poder, de
forma limitada, reivindicando, para si, o monopdlio dos meios de violéncia den-
tro do espaco territorial que este administra.

Giddens (2001, p.145) ainda conceitua Estado-Nag¢do como “um conjunto de
formas institucionais de governo, mantendo um monopo6lio administrativo sobre
um territério com fronteiras (limites) demarcados, seu dominio sendo sanciona-
do por lei e por um controle direto dos meios internos e externos de violéncia”.

Seguindo no mesmo sentido, para Weber (1999 b, p. 526) o Estado é con-
solidado com base em uma comunidade de individuos que objetiva o monopdlio
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do uso legitimo da forca fisica em determinado territorio, sendo o Estado a tinica
fonte do direito com capacidade para uso da violéncia, considerada legitima, em
consequéncia de uma relacao de dominacao de um homem para com outros ho-
mens. Seguindo a corrente contratualista, Weber sustenta que é pressuposto da
existéncia de um Estado que os cidadaos que o compdem obedecam a autorida-
de exercida pelos detentores do poder enquanto representantes desse Estado e,
ainda, para que haja obediéncia, é necessario que a autoridade seja reconhecida
como legitima, visto que seu processo de empoderamento deu-se pela concessao
dos poderes individuais de cada um para o ente estatal.

O dominio do poder ¢ um tema discutido em nossa sociedade ha muito
tempo. Entre os principais autores que o debateram em diversos momentos da
historia e de variadas perspectivas, podem-se citar Thomas Hobbes, Max Weber,
Michel Foucault e Pierre Bourdieu.

Na concepgao de Hobbes (1979, p. 53), um dos primeiros a estudar o tema
no ambito do Estado, um homem pode ter poderes naturais (qualidades eminen-
tes a sua personalidade ou tipo fisico) ou instrumentais (os artificios de que se
dispOe para obtencdo de outros tipos de vantagens). Todavia, o poder de maior
importancia entre todos os tipos de poder seria aquele composto pela unido dos
poderes de diversos homens e concedidos a um tnico homem, natural ou civil,
referindo-se, neste caso, ao poder detido pelo Estado, ou seja, o poder absoluto
do Estado, na pessoa de seu representante.

Por sua vez, Weber (1999 a, p. 33) trata dos aspectos relativos ao poder,
a dominacdo e a disciplina. Para ele, basicamente, o poder € a possibilidade de
imposicao de vontade, a dominacgao é a obediéncia a uma ordem e a disciplina é
o treinamento ao ato de obedecer.

Neste sentido, conceitua poder como “toda probabilidade de impor a prépria
vontade numa relacdo social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o fundamen-
to dessa probabilidade”. Ainda, define a dominag¢ao como a “probabilidade de en-
contrar obediéncia a uma ordem de determinado conteudo, entre determinadas
pessoas indicaveis” e, por fim, a disciplina como a “probabilidade de encontrar
obediéncia pronta, automatica e esquematica a uma ordem, entre uma pluralidade
indicavel de pessoas, em virtude de atividades treinadas” (WEBER, 1999 a, p. 33).

O poder nao é estanque, visto que a imposi¢do de vontade pode ser exercida
a partir das qualidades ou posi¢des sociais de um individuo. A disciplina decorre
do treino para a obediéncia por parte de grandes grupos, sem resisténcia. Ja a
dominagao caracteriza-se pela existéncia de um individuo mandando em deter-
minado grupo, de forma eficaz, em razao da relacao de submissao (WEBER, 1999
a, p- 33).
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Assim, dominacgao € tida como sinénimo de autoridade e ocorre na obedi-
éncia de ordens baseando-se na submissdao como consequéncia desde o habito
inconsciente até a¢des racionais. Ou “a probabilidade confiavel de que haja uma
acao dirigida especialmente a execugdo de disposi¢oes gerais e ordens concretas,
por parte de pessoas identificaveis com obediéncia ao senhor por costume ou
de modo puramente afetivo, ou por interesses materiais ou por motivos ideais”,
juntando-se a esses fatores o elemento da legitimidade (WEBER, 1999 a, p. 139).

Segundo os escritos de Foucault (1999, p. 174-176), o poder tem em sua
esséncia a caracteristica repressora e a ele cabe a opressao da natureza, dos ins-
tintos, dos individuos e de uma classe. O poder é uma relacdo de forca entre duas
partes na sua interagdo social.

Bourdieu (1991, p. 164-166), por sua vez, enfatiza as relacdes de poder
dissimuladas e estruturadas sob o mando de “poder simbdlico”. Assim, o autor
refere-se a “aquele poder invisivel que somente pode ser exercido com a cumpli-
cidade daqueles que ndo querem saber que se lhe estdo sujeitos ou mesmo que
o exercem’. Diante desse conceito, pode-se verificar que o poder simbolico esta
vinculado a subjetividade humana e a interagao com a realidade por meio das
construc¢des simbodlicas estruturadas dentro das relagdes sociais. As relacdes en-
tre poder e simbologia estdo em todos os lugares, mas se evidenciam em esferas
como a arte, a religido e a linguagem. Essa fungdo social do simbolo é atuar como
instrumento da integracdo coletiva, tornando possivel a materializacao do poder
por meio dos icones que os representam, como o padre e a sua batina frente aos
fiéis, o médico e a sua vestimenta branca em relacao ao paciente, ou o policial e a
sua farda frente aos cidadaos.

As concepgdes de poder acima apresentadas foram caracterizadas, no seu
conjunto, por Hannah Pitkin pioneiramente, como “poder sobre”, enfatizando
seu elemento relacional (PITKIN, 1972, p. 276). Em contraponto, a autora tam-
bém reconhece outras relacoes de poder destituidas de submissao, que sintetiza
no conceito de “poder para”.

Consoante as defini¢cdes de poder apresentadas, é possivel verificar o uso
do poder de forma impositiva, vertical e coercitiva, resultando na dominac¢ao da-
queles que sao submetidos ao exercicio do poder, ou do mais forte em relacao
ao mais fraco, permitindo identificar uma espécie muito caracteristica de poder
que passou a ser depois conhecida como “poder sobre”. Alguns exemplos dessa
forma de exercicio do poder sdo a imposicao de vontade do pai em relagdo aos
filhos, a dominacdo do policial em relagdo ao preso e aimposicao das decisées do
Estado em relacdo aos seus cidadaos, dentre outras, resultando em uma relagao
de dominac¢ao pelo comando e pela obediéncia.
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Assim, o “poder sobre” desenvolveu-se por meio dos parametros de submis-
sdo e dominacao, estando predominantemente nas maos do Estado, caracteriza-
do pela opressao e verticalizacdo.

O conceito de “poder sobre” caracteriza-se pela relagdo de comando e obe-
diéncia, como instrumento de dominacdo social que funciona “sobre” os sujeitos,
ou seja, na realizacdo da vontade um individuo mesmo contra a resisténcia, in-
dependente de seu fundamento. O “poder sobre” reconhecido por Weber (1999
a, p- 33), por exemplo, como coercitivo, impositivo e dominante, representado
genericamente pela for¢a militar, tem como principal exemplo o Estado nos seus
atos de império.

Assim, Weber (1999 a, p. 35) postula que a principal caracteristica do Esta-
do é a existéncia de ordem juridica e administrativa que pretende vigéncia para
os seus membros e em todo o territério dominado. Outra caracteristica estatal é
que, por conta disso, “hoje s6 existe coacao fisica ‘legitima’, na medida em que a
ordem estatal a permita ou prescreva”.

Com base em tais postulados, é possivel verificar que o Estado-Nacao, uti-
lizando-se da sua prerrogativa de dominagao, ao exercer, coercitivamente, o seu
“poder sobre”, faz uso da violéncia com um viés de legitimidade sob o argumento
de ser em favor do interesse da coletividade, como se tentara melhor entender
no tépico a seguir.

3 0 CONTROLE SOCIAL E A VIOLENCIA LEGITIMA

E dessaconcessiodepoderpelosindividuosao Estado que emergealegitimidade
a todos os seus atos, mesmo que estes atos fagcam uso da forca e sejam mesmo
considerados violentos. Assim, qualquer ato de violéncia que venha a ser praticado é
reprimido e condenavel, cabendo apenas ao Estado o uso de meios violentos para a
realizacao do controle social. Quando o Estado faz uso da violéncia (coerc¢ao, punigao,
restricdo de liberdade, restricdo de propriedade), esta é considerada legitima e legal,
mesmo que sua a¢do tenha um fulcro violento, por entender-se que € seu papel se
valer deste poder para garantir a defesa da coletividade.

Ainda que o papel do Estado hoje possa ser relativizado, no contexto da so-
ciedade globalizada, nao restam duvidas de que o poder por ele exercido con-
siste em utilizar-se de sua autoridade para sujeitar os individuos em nome do
interesse coletivo. Essa relacdo de sujeicdo é uma das principais caracteristicas
do “poder sobre” enquanto detentor da maior for¢a (militar ou politica) quando
em conflito com o mais fraco, o individuo, resultando no uso da violéncia legitima
(OLSSON, 2014, p. 147).

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 195 - 208 | jan./jun. 2018



A VIOLENCIA LEGITIMA SELETIVA: UMA ANALISE~SOBRE O “PODER SOBRE”

DO ESTADO NA REALIZACAO DO CONTROLE PENAL

Weber (1999 b, p. 525-526), aponta que, no passado, as associagdes de indi-

viduos tinham o uso da coagao fisica como um meio normal. Na modernidade, o

Estado detém o monopolio da coagdo fisica legitima, porque aos individuos sé €

permitido exercer coacao fisica quando o Estado assim autorizar (como em casos
de legitima defesa, por exemplo).

O Estado caracteriza-se pela relacio de dominacao de homens sobre ho-
mens e, para isso, apoia-se no uso da coa¢ao considerada como legitima: “para
que ele subsista, as pessoas dominadas tém que se submeter a autoridade invo-
cada pelas que dominam no momento dado” (WEBER, 1999 b, p. 526).

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 56-57) definem controle social como a “in-
fluéncia da sociedade delimitadora do ambito de conduta do individuo”. Ao seu
ver, o controle social é exercido por meio da familia, das instituicdes educacio-
nais, da religido, das instituicdes politicas e até mesmo pelos meios de comuni-
cacdo, sendo estes considerados os meios difusos de controle social, enquanto os
meios especificos e explicitos estdao dentro do sistema penal, ou seja, a policia, o
poder judiciario e os agentes penitenciarios entre outros.

A sociedade vive sob a vigilancia do Estado, assim como no modelo pan-6p-
tico de Bentham. Nessa estrutura de vigilancia, o sistema penal, o sistema judi-
ciario e a prisao funcionam como pegas de uma grande engrenagem, “das quais
a psicologia, a psiquiatria, a criminologia, a sociologia, a psicologia social sdo os
efeitos”. O pan-6ptico foi pensado como uma estrutura arquitetdénica, mas nao
deixa de ser a materializacao de uma forma de governo, uma forma de exercicio
do poder, de imposicao de poder de um individuo sobre o outro, sendo que, no
caso em tela, trata-se do Estado exercendo poder sobre os demais (FOUCAULT,
2015, p. 70).

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 70) apontam também que toda sociedade
se estrutura por meio do poder e que o sistema penal, inclusive o brasileiro, é a
forma de poder que sustenta o controle social. Por sua vez, o sistema penal é uma
das formas mais violentas de sustentagdo em razdo das consequéncias que causa
para aqueles que sofrem os seus efeitos.

Corroborando o apontado por Zaffaroni e Pierangeli, Foucault (2015, p.39-
40) alerta que é no sistema penal que o poder, enquanto poder, mostra-se de
modo mais explicito, visto que manter alguém na prisao, privando-o de alimento,
aquecimento, entre outras privagoes, € “a manifestacdo do poder mais delirante
que se possa imaginar”. Na prisdo, o poder pode se manifestar da forma mais
crua, sem se esconder, sem se mascarar, podendo exercer todas as suas nuances
de tirania de forma mais excessiva. “Ao mesmo tempo, ele é puro, ele esta inteira-
mente ‘justificado’, ja que ele pode ser formular inteiramente no interior de uma
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moral que enquadra seu exercicio: sua tirania bruta aparece entdo como domina-
cdo serena do Bem sobre o Mal, da ordem sobre a desordem”.

O Estado tem a posse de um territdrio e a regéncia dos individuos que ali
residem. Portanto, realiza o controle social exercendo seu poder utilizando-se
de instituicdes juridicas, administrativas, politicas, econémicas e policiais. Inter-
namente, a imposicao do poder estatal ocorre pela determinagdo das leis e exi-
géncia de seu cumprimento e pela puni¢dao daqueles que as descumprirem, entre
outros expedientes. Para isso, o Estado de modelo nacional da modernidade faz
uso de diversos mecanismos como tribunais, corporacao policial e presidios, por
exemplo, e consiste no Unico ente ao qual é permitido o uso da violéncia legitima
nesse papel.

Assim, Weber (1999 b, p. 529) conclui que o “Estado moderno é uma asso-
ciacao de dominacdo institucional, que dentro de determinado territdrio preten-
deu, com éxito, monopolizar a coagao fisica legitima como meio da dominagao”.

Weber (2011, p. 66) ainda ressalta que o Estado funda-se na forg¢a, todavia a
violéncia ndo é o Unico instrumento que o Estado pode se valer, mas é um instru-
mento especificamente seu, estabelecendo-se, assim, uma estreita relagdo entre
Estado e violéncia.

No que se refere ao uso do poder estatal tornando a violéncia legitima, Aren-
dt (2001, p. 31) destaca que a violéncia é a mais forte manifestacao de poder e,
sendo um Estado o representante do povo, sua violéncia passa a ser considerada
“legitima”.

Cabe notar que, na concepg¢ao de Arendt (2001, p. 38-40), entretanto, poder
¢é diferente de violéncia. Contudo, comumente, os conceitos sao tidos como seme-
lhantes pela associacao feita de poder em relacao aos atos de mando e obedién-
cia, mas a violéncia é apenas uma das formas de exercicio do poder, normalmente
utilizada pelo governo dentro do Estado. Nas rela¢des exteriores ou na prote¢ao
a sociedade, a violéncia deve ser a ultima opcao a ser utilizada para que a sobe-
rania estatal permaneca intacta. O poder estd no individuo que o delega a um
terceiro para que prime pelo bem comum e o exercicio desse poder deveria co-
tidianamente dispensar o uso da violéncia, porque, ao legitimar o representante
da sociedade para tomar as decisGes em seus nomes, os individuos deveriam se
submeter aos seus atos automaticamente de forma voluntaria e constante.

A violéncia nao € necessariamente um requisito do poder, porque, pelo con-
trario, para que o poder alcance os seus propdsitos, ele devera ser primeiramen-
te legitimo e nao conquistado por coerg¢do. Diz Arendt (2001, p. 41) que “o poder
ndo precisa de justificacdo, sendo inerente a propria existéncia das comunidades
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politicas; o que ele realmente precisa é de legitimidade. [...] A violéncia pode ser
justificavel, mas nunca sera legitima”.

Nessa linha, e segundo essa autora, quando o Estado faz uso da violéncia
para atingir o controle social, ele ndo esta exercendo o poder propriamente, esta
apenas demostrando a sua soberania e supremacia. A violéncia descaracteriza o
poder, porque a obediéncia e a concordancia conquistadas por meio do medo e
da forga fisica nunca serdo consideradas um poder legitimo (ARENDT, 2001, p.
40-44).

Ao compreender o emprego e a legitima¢do do uso da violéncia legitima
pelo Estado, verifica-se que a forma de violéncia mais visivel e mais palpavel para
os individuos é o sistema penal e, assim, faz-se necessario compreender como o
sistema penal comporta-se frente a sociedade, e este estudo tem como objetivo
ater-se as diversas formas de seletividade que o sistema penal realiza, conceitos
que serdo discutidos a seguir.

4 AS DIVERSAS FORMAS DE SELETIVIDADE PENAL

Como esta evidenciado, o sistema penal constitui o principal meio utilizado
pelo Estado para a execucao do controle social, sendo a violéncia legitima em-
pregada principalmente pela aplicacdo de penalidades e a reclusao. Aliado a isso,
muitos estudos demostram que o sistema penal brasileiro é particularmente se-
letivo, em razdo de sua legislacdo e sua pratica, quanto ao tipo de conduta crimi-
nalizada e ao seu publico alvo.

Zaffaroni e Pierangeli (2006, p. 70), ao discutirem a funcao do sistema penal,
destacam que, dentre as varias func¢des, “o sistema penal cumpre a funcao de se-
lecionar, de maneira mais ou menos arbitraria, pessoas dos setores sociais mais
humildes, criminalizando-as para indicar aos demais os limites do espa¢o social”.

Nessa perspectiva, o sistema penal, ao invés de apenas prevenir a ocorrén-
cia das condutas delitivas, acaba por se tornar condicionante dessas condutas,
etiquetando os criminosos (a conhecida teoria do labelling approach), visto que
“a segregacao institucional gera o fendbmeno de prisionizacao e despersonaliza-
¢do, como o processo de marginalizacdo costuma iniciar-se na prépria infancia
e projetar até o futuro, como a criminalizacdo limita as possibilidades laborais
etc”. Esses pressupostos demonstram que o sistema penal é seletivo quando se-
leciona pessoas ou agoes, criminalizando-as pela sua classe social e demonstram
que a vulnerabilidade ao sistema penal é desigual entre os individuos, porque
se orienta por estere6tipos focados nos marginalizados e humildes, e “que a cri-
minaliza¢do gera o fenomeno da rejeicdo do etiquetado como também daquele
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que se solidariza ou contata com ele”, realimentando a segregacao da sociedade
(ZAFFARONI; PIERANGELI 2006, p. 67).

Nesse sentido, Andrade (2003, p. 40) explicita que, com base no labelling
approach, a partir dos conceitos de conduta desviada e reagdo social, o desvio
de conduta, assim como a criminalidade, “ndo sdo uma qualidade intrinseca da
conduta ou uma entidade ontoldgica preconstituida a reacdo social e penal, mas
uma qualidade (etiqueta) atribuida a determinados sujeitos através de comple-
x0s processos de interagdo social, isto €, processos formais e informais de defini-
cdo e selecao”.

Para Baratta (2002, p. 162), o sistema penal tem como grandes problemas:
a protecdo apenas para os bens essenciais e, ainda assim, o faz de forma desigual;
a desigualdade da aplicacdo penal entre os individuos; e a aplicacao do status de
criminoso e da tutela juridica independente do dano causado a sociedade ou da
gravidade da infragdo cometida.

Andrade (2003, p. 51-54) reforca que a seletividade penal é consequéncia
da “especificidade da infragdo e das conotac¢des sociais dos autores para selegao
desigual de pessoas de acordo com seus status social e ndo pela criminalizacao
igualitaria de condutas objetivas e subjetivamente consideradas em relacdo ao
fato-crime”. Assim, o sistema penal tem como publico alvo a parte pobre da popu-
lacdo, mas ndo porque sdo mais propensos ao crime, mas, sim, porque sao mais
facilmente considerados como criminosos, perseguidos e punidos.

Em sentido complementar, Andrade (1997, p. 205) explica que a conduta
ndo tem uma qualidade criminal “em si” e muito menos o seu autor pode ser
classificado como criminoso a partir da sua personalidade. A classificacdo de um
individuo ou de uma conduta como criminoso(a) depende dos “processos sociais
de ‘definicdo’, que atribuem a mesma um tal carater, e de ‘selecao’, que etiquetam
um autor como delinquente”.

Nesse sentido, Gomes e Bianchini (2002, p. 157-158) alertam que “para a
prisdo mandamos quase que exclusivamente ‘os da ultima fileira social’, reafir-
ma-se a generalizada (e equivocada) concepc¢do de que [...] crime é algo de ‘raga
bastarda’, da classe degradada, dos miseraveis, dos viciados e marginalizados”.

Para Foucault (2015, p. 33-34), o sistema penal, a prisdo e a justica sao algo
que ndo pode mais ser suportado pela sociedade, gerando um descontentamen-
to por parte das classes mais pobres, mais exploradas e menos favorecidas, vis-
to que a justica nao é alcancada por todas as camadas da sociedade da mesma
forma, porque aqueles que tém melhores condi¢des financeiras e maior grau de
instrucdo tém acesso a uma melhor defesa. “Um advogado se compra: quer dizer
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que, afinal o direito a receber a justica se compra. Tomo esse exemplo simples,

mas é evidente que € segundo a classe a qual se pertence, segundo as possibili-

dades de fortuna, segundo as posi¢des sociais que se obtém a justica”. Essa pre-

missa acaba resultando em um sentimento de “desigualdade diante da justica e
diante da policia”.

Assim, a criminalidade é distribuida de forma seletiva, imunizando as clas-
ses altas e criminalizando as classes baixas. Consequentemente, o que se vé é o
predominio dos pobres nas prisdes e também nas estatisticas. E isso ndo se da
por acaso, porque € uma consequéncia do sistema penal que destaca a importan-
cia dos estereotipos dos autores e das vitimas, associado ao senso comum sobre
a criminalidade (ANDRADE, 1997, p. 268-269).

Corroborando o exposto, Baratta (2002, p. 102) relata que as estatisticas cri-
minais apontam que a criminalidade de colarinho branco é investigada e penaliza-
da em indices imensamente mais inferiores do que se imagina, originando assim as
cifras negras da criminalidade, que por sua vez, distorcem os dados repercutindo
em um falso conhecimento sobre a distribuicdo da criminalidade entre os grupos
sociais. Assim, a criminalidade se projeta como “um fenémeno concentrado, princi-
palmente, nos estratos inferiores, e pouco representada nos estratos superiores e,
portanto, ligada a fatores pessoais e sociais correlacionados com a pobreza”.

Contudo, as cifras negras da criminalidade ndo se referem unicamente aos
crimes de colarinho branco, mas sim “a real frequéncia e a a distribui¢ao do com-
portamento desviante penalmente perseguivel, em uma dada sociedade” (BA-
RATTA, 2002, p. 103).

Outra circunstancia que facilita a maior criminalizacdo das classes mais bai-
xas € a diferenca entre os crimes cometidos, em maior ou menor escala, pelas
classes baixas e classes altas. Normalmente, os crimes cometidos pelas classes
pobres sdo crimes contra o patrimonio, como furto e roubo; ja, nas classes altas,
0s crimes mais comuns sdo os crimes tributarios, dificilmente constatados mate-
rialmente, e os crimes em ambito publico, como corrupc¢ao e desvio de verbas, os
quais, como ja apontado, possuem em geral também penas mais brandas.

Nesse sentido, Baratta (2002, p. 165) aponta que é maior o percentual da
populacao de baixa renda entre os apenados (subproletariado e grupos margi-
nais). Isso se deve as dificuldades de acesso ao mercado de trabalho, bem como
as baixas remuneragdes recebidas pela falta de qualificacao profissional e as di-
ficuldades de acesso a formacao escolar. Ele destaca que os fatores que, “na cri-
minologia positivista e em boa parte da criminologia liberal contemporanea sao
indicados como as causas da criminalidade, revelam ser, antes, conota¢oes sobre
a base das quais o status de criminoso é atribuido”.
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Seguindo a mesma frente, Campos (2010, p. 262) argumenta que a popula-
cdo carceraria no Brasil é constituida basicamente por jovens, pobres e com bai-
xo nivel de escolaridade, e que, devido a pobreza, o condenado e seus familiares
nado possuem influéncia politica, traduzindo-se em raras chances de obtencao de
auxilio juridico qualificado contra os abusos sofridos.

Do ponto de vista da selecao da populagao criminosa a partir de uma pers-
pectiva macrossociolégica das relagdes de poder entre as diferentes classes so-
ciais, “reencontramos, por detras do fendmeno, os mesmos mecanismos de inte-
racdo, de antagonismo e de poder que ddo conta, em uma dada estrutura social,
da desigual distribuicdo de bens e de oportunidades entre os individuos” (BA-
RATTA, 2002, p. 106).

Diante do exposto, pode-se constatar primeiramente que a seletividade penal
é exemplificada por penas mais graves atribuidas para crimes patrimoniais, em
detrimento de outros valores e bens tutelados, inclusive o interesse publico e a
administragdo publica, como os crimes de colarinho branco que ficam escondidos
dos olhos da sociedade, ampliando ainda mais as cifras negras da criminalidade.

O segundo aspecto consolida-se pela forma extremamente abrangente como a
legislacdo penal brasileira esta posta e pela insuficiéncia estatal frente a necessidade
de fiscalizacdo de toda sua populagao. Em face disso, os individuos de menor instru-
¢do e os de renda mais baixa tornam-se os maiores e mais faceis alvos do sistema
penal, porquanto estes sdo presos e condenados mais facilmente que aqueles indivi-
duos que possuem recursos financeiros e intelectuais para perpetrar e ocultar seus
crimes e, ainda, caso sejam detectados, para se defenderem frente a justica. Essa sele-
tividade penal interfere, também, diretamente dentro do sistema prisional, tanto na
composicao da populacdo carceraria quanto na busca pela reabilitagao dos reclusos.

Assim, esses elementos apontam que o sistema penal brasileiro é seletivo
e, consequentemente, torna-se a expressdo da desigualdade social e a caracteri-
zacao da impunidade aos poderosos e abastados e, mais do que isso, embasam a
constatacao da violéncia causada pelo Estado aos reclusos, no uso do seu poder
até entao pretensamente legitimo.

CONCLUSAO

O Estado foi concebido pela necessidade de regular a convivéncia entre os
individuos, exercendo, assim, o controle social.

O poder tem em seu amago a imposi¢dao de uma vontade sobre outra, ten-
do-se como o principal exemplo o Estado em seus atos de império, sendo esse
classificado por alguns estudiosos como “poder sobre”.
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O Estado desenvolve seu poder a partir da utilizacdo de institui¢des juri-

dicas, administrativas, politicas, econémicas e policiais. A imposicao do poder

estatal ocorre pela determinacao das leis e exigéncia de seu cumprimento, pela

punicdo daqueles que as descumprirem, pela realizacdo da guerra, entre outros.

Visando o controle social, o Estado faz uso de diversos mecanismos, como tribu-

nais, corporagao policial, presidios, exército e poder bélico, sendo o Uinico ente ao
qual é permitido o uso da violéncia de forma legitima.

Uma das principais formas de violéncia legitima exercida pelo Estado se da
pela aplicacdo da legislagdo penal, pela persecuc¢do penal, imputagdo de pena e
submissao do condenado a um sistema prisional que, via de regra, nao preserva
a dignidade humana.

A seletividade do sistema penal brasileiro é um tema discutido por muitos
autores, visto que a politica penal supervaloriza a tutela de alguns bens juridicos
em detrimento de outros. Isso fica claro quando observamos penas mais graves
para crimes patrimoniais do que para crimes contra a pessoa, como a previsao
de uma pena mais grave para o crime de furto em comparac¢ao a pena destinada
para o crime de lesGes corporais.

Outro aspecto da seletividade penal pode ser observado pelas caracteristi-
cas da populacio carceraria. E evidenciado que os individuos de menor instrugio
e os de renda mais baixa, pela sua vulnerabilidade social, tornam-se os maiores
e mais faceis alvos do sistema penal, porquanto estes sao presos e condenados
mais facilmente que aqueles individuos que possuem recursos financeiros e in-
telectuais, seja para perpetrar e ocultar seus crimes, seja para se defenderem no
sistema de justica com defesa mais qualificada.

Diante dos aspectos discutidos, verifica-se que o Estado, enquanto detentor da
violéncia legitima e também como 6rgao responsavel pela promulgacdo das politi-
cas penais, concebe um controle social seletivo, voltado para as classes sociais mais
baixas e com principal foco na persecu¢do dos crimes patrimoniais, o que, por con-
seguinte, torna a violéncia legitima empregada, sem davidas, uma violéncia seletiva.
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Resumo: O presente artigo busca apresentar semelhancgas e dessemelhangas dos processos po-
liticos e constitucionais dos estados nacionais latino-americanos. Intenciona-se perquirir a res-
peito da fecundacao cruzada entre as constitui¢cdes e seus processos constitucionais a partir dos
elementos contextuais que as cercam: politica, economia, direito. Nesse sentido, quer-se, ao final,
verificar como tais movimentos alcangam e sao alcan¢ados pelo Brasil, a partir da Constituinte de
1987-1988.
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Abstract: This article aims to present similarities and dissimilarities of the political and constitutional
processes of Latin American national states. It is intended to inquire about the cross fertilization
between the constitutions and their constitutional processes from the contextual elements that
surround them: politics, economics, law. In this sense, in the end, it seeks to verify how such movements
reach and are reached by Brazil, from the 1987-1988 Constituent Assembly and on.
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Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O constitucionalismo latino-americano é feito de um movimento pendular
que envolve periodos democraticos sucedidos de momentos antidemocraticos,
em uma regido politica que tem suas diferencas, mas, também, semelhancas sa-
lientes em seus processos.

No presente artigo, pretendo fazer uma compara¢ao que tem mais funda-
mento nos aspectos internos do constitucionalismo nacional de alguns estados
latino-americanos e apontar as semelhancas com o processo brasileiro.

Com isso, almejo mostrar que os processos constituintes e as constituicoes
brasileiras sdo cercados de momentos que nos aproximam do que ocorreu na
América Latina, processo estes que influenciaram e foram influenciados, recipro-
camente.

O nosso recorte temporal se funda, essencialmente, na década de 1970 e
continua a avangar, desde entdo, até os tempos atuais.

2 SEMELHANCAS ENTRE OS PROCESSOS CONSTITUCIONAIS DOS
ESTADOS NACIONAIS NA AMERICA LATINA

Pode-se perceber, desde o final do século XIX, uma tendéncia aproximati-
va, derivada de pactos entre liberais e conservadores, para ditar as bases des-
ses constitucionalismos nacionais, periodo que apresenta relativa estabilidade
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politica e econémica, marcando estes Estados nacionais, inclusive em ambiente

internacional, como exportadores de produtos primarios (GARGARELLA, 2010,
p. 496).

Dentre as caracteristicas dessa unido, viu-se um aprofundamento de uma
politica contramajoritaria, com pouquissimos expedientes de participacao po-
pular efetiva (GARGARELLA, 2010, p. 499), tornando o cendrio politico uma luta
entre elites urbanas e rurais, mas ndo do povo em uma perspectiva abrangente, a
agregar os despossuidos e outros excluidos. A preocupacao inicial desses proces-
sos constitucionais estava, em seus primérdios, centrada na protecao da liberda-
de contratual, na seguranga e na propriedade.

Esse projeto inicial passou por duas grandes reformas, no século XX: a pri-
meira, tendente a ndo permitir o avanco do socialismo ocorrente na Europa,
acontece préxima da década de 30, com a criacao de modelos de Estados pro-
vedores, de perfil social. A segunda, que sera analisada mais adiante, busca um
fortalecimento da participagdo popular, o fortalecimento da mecéanica dos freios
e contrapesos e o fortalecimento dos instrumentos de distribui¢dao de bens cons-
titucionais ligados ao bem-estar (GARGARELLA, 2010, p. 506).

Apontaremos algumas caracteristicas do direito constitucional interno dos
Estados nacionais latino-americano que pensamos promotores de outros pro-
cessos no restante do continente (Brasil, Venezuela, Argentina, Colombia e Mé-
xico) e verificaremos que apresentam componentes constitucionais e politicos
que os aproximam. O periodo apresentado se inicia na década de 1970, periodo
em que, concomitantemente, esta surgindo o Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, adquirindo eficacia o seu instrumento juridico central, a Convencao
Americana de Direitos Humanos, que adquire eficacia somente em 18 de julho
de 1978, nos termos do seu artigo 74. Sendo assim, estamos a colocar énfase
temporal em um periodo que se inicia na segunda metade da década de 1970.

2.1 A ONDA DE DEMOCRATIZAGAO OCORRIDA NA AMERICA LATINA A
PARTIR DA DECADA DE 1980 COMO A CONFORMAR UMA NOVA FASE NO
DIREITO CONSTITUCIONAL CONTINENTAL

Pode-se observar na América Latina, especificamente nos campos politico e
constitucional, a existéncia de semelhangas em alguns aspectos que dizem res-
peito a crises institucionais, direitos fundamentais, sistemas de governo (bas-
tante fundados em um modelo de presidencialismo forte, ou hiperpresidencia-
lismo), separacdo de poderes, proliferacdo da corrupcao dos agentes estatais,
desigualdades sociais e econdmicas marcantes, entre outros temas.
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Na regiao politica latino-americana é comum que existam ondas de demo-
cracia seguidas de ondas de autoritarismo que abarcam a maioria dos paises do
continente. Em determinado momento estao em voga os governos militares, com
seus ditadores emitindo ordens, ou civis a eles se submetendo. Em outro, a de-
mocracia, ainda que somente eleitoral (CARPIZO, 2009, p. 9). Isso porque podem
advir influéncias externas, como guerra fria, interven¢des armadas de poténcias,
golpes de estado ou internas:

As “inquietudes internas, resultado de la miseria de amplios sectores so-
cialesy la desigualdad social insultante, amén de factores como efecto do-
miné o mal ejemplo, solidariedad y apoyos mutuos entre las autocracias,
escasez de divisas extranjeras, explosion demogrdfica, derroches econo-
micos, falta de cultura civica y marcado desprecio por el estado de dere-
cho entre otros. Ademds, no pueden desconocerse las peculiaridades de
los paises de la regién, ni que esos factores pesen mds en unos que en
otros. Dichos factores externos e internos son aprovechados por personas
sedientas de poder (CARPIZO, 2009, p. 10).

O resultado disso é que se vive em ciclos e ndo se sedimenta a democracia
constitucional nem o sentimento de sua necessidade pelo cidadao, dos seus ganhos
institucionais e pessoais, de pertencimento a um sistema publico e republicano.

Esse sentimento, alids, vem sendo catalogado, de tempos em tempos, pelas
pesquisas realizadas na regido, que demonstram, claramente, uma percepg¢ao de
que o Estado e seus deveres prestacionais (direitos sociais) sdo exigéncias a que
nado se admite retroceder, mas, no que se refere a democracia, torna-se cada vez
menos importante.

Fica claro que tal sensacao vem se aprofundando (INFORME LATINOBARO-
METRO, 2017, p. 2) na regiao, pois:

Es una democracia diabética que no alarma, con un lento y paulatino de-
clive de multiples indicadores, distintos segun el pais, y el momento, que
permite de alguna manera ignorarlos como fenémeno social. Sin embar-
go, vistos en conjunto, esos indicadores revelan el deterioro sistematico
y creciente de las democracias de la region. No se observan indicadores
de consolidacidn, sino, acaso, indicadores de desconsolidacion.

Sendo assim, cabe intentar observar alguns movimentos para fundar tal
queda de confianca em valores que deveriam ser captados pelos individuos como
minimos para qualquer desenvolvimento saudavel, seja econémico, politico, so-
cial ou pessoal.
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2.2 ALGUMAS CARACTERISTICAS DOS GOVERNOS DOS ESTADOS LATINO-
AMERICANOS, DO SEU CONTEXTO DEMOCRATICO

Pode-se perceber, no continente, alguns movimentos pendulares entre ditadura
e democracia, em alguns ambientes nacionais acompanhados de golpes de estado
que mostram semelhangas importantes para a nossa andlise. Além disso, verifica-se
que a hipertrofia do Poder Executivo também é uma caracteristica da regido.

Veremos alguns destes movimentos.

2.2.1 BRASIL: DITADURA MILITAR E ABERTURA DEMOCRATICA

No caso brasileiro, entre o periodo 1964-1985, viveu-se uma ditadura mili-
tar que se caracterizou por periodos distintos. De 1964-1967, os militares, ocu-
pando o Governo Federal, nao haviam, ainda, sinalizado para a continuidade de
sua permanéncia no poder, pois difundiam a informacdo de que aquele governo
seria transitdrio. Esse periodo é o menos sangrento, com alguns toques de res-
peito ao Direito, ao menos sob o aspecto formal. Entre 1968-1977, viveu-se o
periodo mais violento dessa ditadura, com assassinatos reiterados de opositores
do governo, violagdes continuas de direitos fundamentais, fechamento do Con-
gresso Nacional, cassacdo de politicos opositores, aposentadoria compulséria de
ministros do Supremo Tribunal Federal, aumento das competéncias da Justica
Militar para julgamento de crimes civis, entao definidos como politicos, centrali-
zacao excessiva de competéncias na Unido Federal e a reforma ampla da Consti-
tuicdo de 1967 pela Emenda 1/69.

A partir de 1978, ainda sob um governo militar, inicia-se um processo de
“abertura democratica”, lento e gradual, como se dizia, que ira desembocar na
eleicdo indireta, pelo Congresso Nacional, de Tancredo Neves, em 1985, tendo
como vice-presidente José Sarney que, com a morte do primeiro, antes da posse,
acaba se tornando o primeiro civil a ocupar a Presidéncia da Republica desde
1964. Esse processo de abertura democratica, dentre outras decisdes, aprovou
uma lei, em 1979, de anistia (Lei Federal no. 6683/77), a qual, recentemente,
fundamentou a condenagao do Brasil perante a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Caso Gomes Lund e outros v. Brasil).

Em 1987, com um Congresso Nacional ja eleito, ocorre um processo cons-
tituinte que levara a promulgacdo da Constituicdo de 1988. Desde entao, apesar
de um processo de impeachment que, em 1992, condenou Fernando Collor de
Mello, o primeiro Presidente da Republica eleito diretamente, a perda do cargo
e suspensao de seus diretos politicos por oito anos, nao se fala mais em golpe de
estado militar no Brasil.
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2.2.2 ARGENTINA: DITATURA MILITAR E REFORMA CONSTITUCIONAL DE 1994

A Argentina, entre 1976 e 1983, viveu, também, um governo militar bas-
tante violento. Nesse estado nacional, entre 1975 e margo de 1976, verifica-se
a existéncia de um governo representativo, republicano e federal, conforme o
artigo 12 da Constituicao Federal. Nos termos do artigo 81 o presidente da Re-
publica e o Vice-Presidente, assim como senadores e deputados, haviam sido
eleitos para um mandato de quatro anos (SAGUES, 2009, p. 23). A Constituicao
naquele momento nao previa mecanismo de democracia participativa, como ini-
ciativa popular legislativa, referendum, plebiscito ou instrumentos de revogacao
de mandatos (SAGUES, 2009, p. 25). A forma de estado federativa enfrentava um
governo federal centralizador, que acabava por intervir nas provincias de modo a
diluir os efeitos da descentralizagao tipica do federalismo argentino. Nesse sen-
tido, unem-se centralizacdo politica e hipertrofia do poder executivo federal em
detrimento dos poderes das provincias. A instabilidade politica acabou por for-
talecer o surgimento de movimentos armados que objetivavam a derrubada do
poder de plantao.

Esse periodo argentino € marcado, assim, por presidencialismo fortalecido
e uma centralizacao de forgas no poder executivo federal, além de um populismo
exacerbado e uma democracia fraca, até que, em 24 de marco de 1976, ocorre um
golpe de estado denominado Proceso de Reorganizacion Nacional, que se mante-
ve até dezembro de 1983, passando por algumas etapas, mais e menos ditatoriais
e violentas.

E criada uma Junta Militar que assume fungdes constituintes de modo a
usurpar as competéncias presidenciais e também as legislativas, do Congresso.
Além disso, nomeia livremente os membros do Poder Judiciario, que se fez
totalmente monitorado e submisso.

Durante esse periodo militar, tem-se (a) um governo autoritario, com con-
centracdao de poderes no Governo Federal, (b) com profundas violagdes de di-
reitos fundamentais. Ao mesmo tempo um (c) governo castrense, formalmente
federal, mas, de fato, (d) unitario, com proje¢dao da Unido Federal sobre os gover-
nos provinciais e (e) com a designag¢do de governadores pelos militares (SAGUES,
2009, p. 26).

A partir de 1983, com a elei¢do de Raul Alfonsin, o sistema representativo se
refaz, com os principios republicano e federal novamente fortalecidos. Tal qual
no caso brasileiro, essa elei¢do se deu indiretamente (SAGUES, 2009, p. 27-28).
Resgata-se o funcionamento do principio da separag¢do dos poderes, com um Po-
der Judiciario renovado.
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Em 1994, faz-se uma reforma ampla da Constituicdo Federal, em clara in-

tencao de fortalecer o sistema representativo e o sistema governativo. Paradoxal-

mente, a0 mesmo tempo em que se pretende reduzir a forga politica do Presiden-

te da Republica, admite-se a reeleicao para tal cargo, agora, por elei¢cdes diretas
(SAGUES, 2010, p. 32).

A Constituicdo Argentina, uma das mais antigas no mundo ainda em vigor, com
a Reforma de 1994 ndo somente inscreveu em seu texto novos direitos civis, politi-
cos e sociais, mas, também, constitucionalizou diversos tratados internacionais de
direitos humanos, que adquiram status constitucional, conforme artigo 75, inciso 22.

A partir de entdo, em sede governamental, aprofundou-se o presidencialis-
mo, tanto nos governos de Carlos Menem quanto nos de Nestor Kirchner e, mais
recentemente, de Cristina Kirchner. O hiperpresidencialismo (NINO, 1992) tipico
no continente tem na Argentina um excelente exemplo.

Em sede de direitos humanos, desde a Reforma de 1994, da-se o aprofun-
damento de uma cultura de direitos humanos, ndo somente em sede de texto
constitucional, mas, também, com os famosos julgados Bulacio, Buenos Alves,
Ehkmedjian, dentre outros, reconhecendo a Argentina o direito internacional
dos direitos humanos como vinculante em sede nacional.

2.2.3 COLOMBIA

No caso colombiano, o giro de copernicano do seu constitucionalismo se deu
com a Constituicdo de 1991. Isso porque para a politica e para o direito colom-
bianos se saiu de um constitucionalismo autoritario, centralista e confessional
para outro que tem suas bases na participagdo politica plural e democratica e
na afirmacio dos direitos humanos (OSUNA PATINO, 2009, p. 282). Fez-se uma
transformacdo tanto estrutural quanto substancial do constitucionalismo daque-
le pais que, deslegitimado democraticamente no século XX, evoluiu para despon-
tar por caracteristicas de técnica constitucional invejavel.

Os quarenta anos que antecederam a Constituicao de 1991 foram marcados
pela decretacdo de Estado de Sitio e de Emergéncia Economica, que serviram
para suspender direitos fundamentais e apoderar o Presidente da Republica de
fungdes excepcionais, como os Decretos-Leis autorizados pelo Congresso da Re-
publica mediante Leis de Faculdades Extraordinarias (ORTIZ, 2009, p. 211).

Ortiz (2009, p. 213) divide o periodo que vai de 1976 a 2005 em dois: o primei-
ro, que denomina de Cierre y de Bloqueo Institucional, caracteriza-se pelo bipartida-
rismo, com governo excepcional e pela decomposi¢dao quase absoluta de ordem pu-
blica e da seguranca, mediante algum refor¢o dos poderes judiciais - especialmente
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do controle de constitucionalidade -, da diminui¢do da idade minima para participar
dos processos eleitorais, bem como a eleicao malfadada dos poderes locais.

O segundo periodo, que vai de 1991 a 2005, denominado Cambio Consti-
tucional y de Consolidacion del Nuevo Modelo de Estado, termina com a também
malfadada reforma constitucional que permitiu a reeleicao do Presidente da Re-
publica, Alvaro Uribe Vélez. Nesse periodo se reformou a Constituicio, alterando
o funcionamento do sistema politico, para permitir a extradi¢do de nacionais,
aprimorar a justica penal e as instituicdes de democracia representativa e as elei-
coes (ORTIZ, 2009, p.282).

A Colombia, em 1991, apresentava profundos problemas sociais e econ0mi-
cos, além da violéncia com base nas guerrilhas, como as FARC ou outros grupos
paramilitares, tendo isso provocado milhares de mortes e deslocamentos com-
pulsérios de populagdes rurais.

O centralismo e o hiperpresidencialismo caracterizam tanto a forma de es-
tado quanto o sistema de governo, impondo caracteristicas tipicas de um cons-
titucionalismo de perfil ndo somente regional, mas latino-americano (OSUNA
PATINO, 2009, p.301-302), como se vera.

A Constitui¢cdo de 1991 outorga aos direitos fundamentais um papel central,
asseverando os deveres do estado para sua concretizac¢ao, sendo possivel afirmar
que a “adesdo da sociedade colombiana a cultura dos direitos humanos” € o seu
projeto politico (OSUNA PATINO, 2009, p.284).

E interessante verificar que a Coldmbia ndo passou por longos periodos de
governos militares - pequeno periodo de 1953-1957 -, tal como Brasil e Argentina,
mas a presenga militar e a importancia das for¢as armadas sdo reconhecidamente
uma caracteristica do estado colombiano, inclusive com severas violagdes de direitos
humanos. E a presenca norte-americana, especialmente nas gestoes dos governos
conservadores, conferiu ao pais status diferenciado nas relagoes com os EUA, estabe-
lecendo acordos bilaterais em matéria militar - referéncia especial ao de 2009.

Além disso, reforgou-se a presenca militar norte-americana em territério
colombiano, com bases aéreas e pessoal das forcas armadas. Essa aproximacao
nao deixou de gerar ruidos com os vizinhos Venezuela e Equador.

2.2.4 VENEZUELA

A Venezuela aprovou uma nova constitui¢dao, em 1999, tendo em 2007 feito
uma sensivel reforma. Tal reforma, mesmo respeitando os procedimentos for-
mais, ndo obedeceu ao constituinte originario. O presidente Hugo Chavez, reelei-
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to em 2006, supostamente para um ultimo mandato, nomeou por um decreto-lei,

em 2007, um “Conselho presidencial de reforma Constitucional” que teve seus

trabalhos sancionados pela Assembleia Nacional também no mesmo ano, 2007
(CORAO; CASAL, 2009, p. 635).

A reforma, aprovada contra o préprio texto da Constituicdo, produz mudan-
cas em temas sensiveis ao regime democratico, como a regulacao constitucional
dos Estados de Excecdo, a qual estendeu poderes e reduziu as cautelas e contro-
les que estavam na Constituicdo de 1999, ampliando os direitos suscetiveis de
restricao (artigo 337) (CORAO; CASAL, 2009, p.626). Ademais, foram reduzidos
os meios de democracia participativa sob a justificativa de que “somente pelo
socialismo sera possivel a verdadeira democracia”, como dito pelo Presidente na
apresentacao deste projeto na Assembleia” (CORAO; CASAL, 2009, p. 628-628).

O poder Executivo se fortaleceu. Foi aumentado o mandato do presidente
para 7 anos, passando a “ter o periodo de governo mais longo de toda América
Latina e o maior de nossa Histdria Constitucional, somente se igualando ao peri-
odo da ditadura de Juan Vicente Gomez” (CORAO; CASAL, 2009, p.634), sem que
houvesse limites para a reeleicao.

2.2.5 MEXICO

Os problemas do hiperpresidencialismo no México, ainda que nao tao ex-
pandidos como na Venezuela, retratam também os vicios do constitucionalismo
latino-americano. O México, com sua Constituicdo de 1917, que inaugura o cons-
titucionalismo social na América Latina, produz uma grande novidade textual,
tendo, todavia, os mesmos problemas politicos e constitucionais que ocorrem em
todo o resto do continente (CAMARENA, 2009, p.231), como veremos, agravados
pela proximidade com os Estados Unidos, tao interessados em dominar o cendrio
politico latino-americano em grande parte do século XX.

Dentre esses problemas, uma democracia unicamente formal (CAMARENA,
2009, p. 232) e a dominagdo de somente um partido politico, o PRI, por mais de
oitenta anos, contribuiu para a debilidade dos processos politicos. Os problemas
de seguranca com o narcotrafico e a corrup¢do sdo outras questdes que 0 aproxi-
mam de algumas das tipicas questdes constitucionais do continente.

2.3 A ABERTURA RUMO AOS DIREITOS HUMANOS INTERNACIONAIS NAS
CONSTITUICOES DOS PAISES ANALISADOS

0 modo como os tratados de direitos humanos sao referidos pelas Consti-
tuicOes latino-americanas também passa por um processo de aproximacao, pois
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outro tema que aparece no constitucionalismo dos paises latino-americanos des-
de a década de 1980 é a abertura constitucional para o direito internacional dos
direitos humanos e por isso existe um novo status no direito constitucional da
regiao fruto da onda de democracia e de centralizagdo da pessoa humana nos
sistemas constitucionais.

As diferentes Constituicdes tratam do direito internacional dos direitos hu-
manos, especialmente do processo de relacionamento com o direito interno, de
maneira diferente.

A Constituicdo Argentina, desde a reforma de 1994, escreveu em seu texto
novidades generosas. Primeiro, o artigo 75, inciso 22, afirma que os tratados inter-
nacionais tém hierarquia supralegal, ou superior as leis. Além disso, deu hierarquia
constitucional a mais de uma dezena de tratados internacionais expressamente,
sujeitando, inclusive, sua dendncia a aprovagao por dois tercos dos membros das
Camaras do Congresso Nacional.

A Constituicao Venezuelana contém em seu artigo 23 disposicao que atribui
hierarquia constitucional aos tratados, pactos e convenc¢des de direitos humanos e,
ademais, que prevalecem sobre o direito interno se forem mais favoraveis a pessoa
humana que as disposi¢des da Constituicdo e leis nacionais, desde que ratificados.

Na Coldémbia, a Constitui¢do de 1991, em seu artigo 93, acentua que “os tra-
tados e convénios internacionais ratificados pelo Congresso, que reconhecem os
direitos humanos e que proibem sua limitacdao nos estados de excegdo, prevale-
cem na ordem interna”. E prossegue dizendo: “Os direitos e deveres consagrados
nesta Carta se interpretardo em conformidade com os tratados internacionais
sobre direitos humanos ratificados pela Colémbia”. Ou seja, atribui hierarquia
constitucional a ditos tratados.

No México, desde a reforma de 2011, a qual alterou o artigo 12 da Cons-
tituicao, afirma-se que o principio pro persona regula a relacao entre tratados
internacionais e direito interno. Ou seja, surgindo eventual conflito prevalecera a
norma mais favoravel a pessoa humana.

Por fim, no Brasil, ainda que entendamos que o artigo 52, paragrafo 22, deve-
ria ser interpretado de acordo com a disposicao mexicana do artigo 12, ndo € essa
a posicao do Supremo Tribunal Federal que entendeu que os tratados internacio-
nais de direito humanos tém hierarquia supralegal, porém ainda abaixo da Cons-
tituicao. Em 2004, ap6s a emenda constitucional 45, incluiu-se na Constituicao
um novo paragrafo 32 ao artigo 59, em que se instituiu um novo procedimento
para que alguns obtenham formalmente hierarquia constitucional, instituindo,
desta forma, um tramite mais exigente que o procedimento de emenda no qual
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ndo existe participacao do Presidente da Republica. Deste ponto, inicia-se um

novo debate sobre normas formal e materialmente constitucionais ou unicamen-
te materialmente constitucionais (PIOVESAN, 2011, p. 135).

Assim, as Constituicdes sdo parte de um novo ciclo também no tema dos
direitos humanos, o que permite se contemplar um novo ambiente internacional
dos direitos humanos, especialmente, no Sistema Interamericano de Direitos Hu-
manos com sede na Organizacdo dos Estados Americanos.

2.4 CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO EM SUA DINAMICA

A constatacdo das semelhancas entre o direito constitucional interno dos
Estados nacionais latino-americanos pode se dar de modos diversos. Primeiro,
havendo identidade entre a realidade constitucional que existe em ambiente na-
cional, também as instituicdes e os direitos previstos em sua Constituicao ten-
dem a se aproximar. Essa realidade constitucional aproxima o direito constitu-
cional e o constitucionalismo desses Estados nacionais de modo nao intencional.

Por outro lado, essa aproximacgao pode se dar, ainda, a partir da observacao
das instituicdes e dos direitos previstos em outras Constitui¢cdes, de modo a ser
possivel conhecer e optar por decisdes tomadas em outro ambiente constitucio-
nal como referéncia no momento de construcao do texto constitucional.

Esse movimento, na América Latina, vem aproximando ordens constitucionais,
com seus direitos e instituicoes, de modo a se poder falar, mais e mais, na forma-
¢ao de um ius comunne latino-americano (CAVALLO, 2011, p. 52-53), que se funda,
especialmente, na realidade constitucional aproximada de cada Estado nacional e
no desenvolvimento de decisdes por instituicdes habilitadas, que intensificam a ob-
servacao dos problemas e das solugdes de outros Estados nacionais ou organismos
internacionais, como, p. ex., a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Seria possivel dizer que existiria um constitucionalismo de perfil latino-a-
mericano? Derivaria da realidade constitucional assemelhada dos Estados na-
cionais da regido? Qual o papel do sistema interamericano de direitos humanos?
O que repercutiria ou derivaria dos tribunais essa aproximag¢ao? Essas questoes,
logo a seguir, passarao a ser enfrentadas.

2.5 ARECONFIGURACAO DO CONSTITUCIONALISMO LATINO-AMERICANO A
PARTIR DO FINAL DE DECADA DE 1970

Nao se pode negar, por 6bvio, que as Constitui¢gdes latino-americanas, his-
toricamente, foram tidas como documentos de pouca efetividade, que pouco
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fizeram para controlar movimentos politicos contrarios aos seus conteudos,
podendo-se assim dizer de um constitucionalismo bastante focado em belas de-
claragdes, por um lado, com notas de simbolismo constitucional (NEVES, 2007,

p.- 1).

Também é possivel afirmar que as Constitui¢cdes latino-americanas nasci-
das a partir do come¢o da década de 1980 marcam, em linhas gerais, periodo
de redemocratizagdo apds governos em grande medida militares/autoritarios e
deslegitimados democraticamente, tendo supostamente marcas a aproxima-las.

Pode-se dizer que alguns temas perpassam essas Constituicdes de forma
semelhante. Essas mudancas introduzidas a partir da década de 1970, também,
pretendem negar a necessidade de se produzir uma homogeneizacao cultural
para admitir os conflitos e fortalecer os pluralismos existentes em cada estado
nacional (UPRIMNY, 2012), inclusive étnicos e religiosos, alcan¢ando, ainda, po-
pulac¢des negras e indigenas que ganham autonomia a respeito de seus processos
decisérios baseados em critérios tradicionais e também no gozo das terras em
que se mantém.

Os direitos sociais (lato sensu) viram uma expansao nos textos constitucio-
nais, com a adocao de modelos sociais e democraticos de estado, com interven-
cdo social e econOmica, e se viu uma abertura ao direito internacional dos di-
reitos humanos e o refor¢o, em ambiente nacional, das garantias fundamentais
(judiciais) de direitos, com o reforgo da justica constitucional (UPRIMNY, 2012).

Outras caracteristicas podem ser visualizadas, também, nas mais recentes
Constituicoes venezuelana, equatoriana e peruana que, apesar de serem referén-
cia para o que se denomina “novo constitucionalismo latino-americano”(NCLA)
(VICIANO; MARTINEZ, 2010, p. 34), ndo convencem como documentos e movi-
mentos novos, mas, sim, como continuacdo das transicoes ocorridas a partir da
década de 1980, passando por Brasil (1988), Colombia (1991), Reforma Consti-
tucional Argentina (1994) etc. Isso porque as “novidades” do NCLA ja estavam
presentes, em grande parte, nas anteriormente referidas.

Ha, por consequéncia, caracteristicas que apontam semelhancgas entre todas
essas Constituigoes.

A extensao dos textos constitucionais, sua complexidade (institucional) e
rigidez acabariam por apontar nao somente para a manutencao de longos textos
ja existentes a que os autores denominam “constitucionalismo classico” latino-
-americano, muito fundado no constitucionalismo norte-americano. Isso por-
que essas Constituicdes receiam que as mudangas que pretendem produzir nao
se facam claras e que haja um processo de 6bice de implementacgao, inclusive,
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influenciando os trabalhos constituintes, de reforma, em medidas diversas (no
caso boliviano e venezuelano, proibindo; no caso colombiano, limitando).

No caso da complexidade, define-se que questdes como eleicao de membros
de 6rgaos da magistratura superior ou do Tribunal Constitucional Plurinacional
(Constituicdo Boliviana, arts. 194 e 198) ou um mecanismo de coordenacao de
politicas fiscais e monetarias (Constituicao Venezuelana, arts. 230 e ss.).

Essa complexidade conviveria com a simplicidade linguistica, que objetiva
popularizar essas Constituicoes (VICIANO; MARTINEZ, 2010, p. 31). Além dis-
so, uma rigidez constitucional confundida com grau de imutabilidade, defendida
claramente como solucao importante, de modo que nao se conhega a figura do
poder constituinte reformador e se preserve intocaveis os textos constitucionais,
como no caso da Bolivia (art. 411) e da Venezuela (arts. 342-346) ou nos casos
colombiano (arts. 374 e ss) e equatoriano (art. 441), em que o processo é limita-
do para direitos fundamentais e algumas instituicoes. Por fim, defende-se a vin-
culacao a vontade do poder constituinte como meio de preservacdo de decisdes
altamente transformadoras (UPRINMY, 2012).

Materialmente, fortalecem-se os mecanismos de participacdo democratica
direta do povo, com a ampliacao dos titulares de direitos politicos de partici-
pacdo e envolvendo uma majoracdo destes momentos de decisdes que ndo por
representantes, inclusive, os poderes de controle das decisdes estatais em ma-
téria financeira. A criacdo de instrumentos judiciais de protecdo de direitos fun-
damentais novos e a ampliacao do catalogo de direitos fundamentais, passando
a conter direitos coletivos, além dos direitos tradicionais, direitos fundados em
tratados internacionais, direitos que protejam minorias antes pouco referidas
nos textos constitucionais, tais como mulheres, indigenas, negros etc., e, por ul-
timo, a afirmac¢do da necessidade de reducao das desigualdades em sociedades
altamente desiguais (VICIANO; MARTINEZ, 2010, p. 34).

Também o fortalecimento da independéncia judicial, com alargamento da
participacdo deste 6rgao como a proteger e garantir direitos, aumentando seu
papel de controle das arbitrariedades dos demais 6rgaos (UPRIMNY, 2012).

2.6 O BRASIL NESSE MOMENTO DO CONSTITUCIONALISMO LATINO-
AMERICANO

A partir das caracteristicas acima expostas, necessario se faz verificar em
que o constitucionalismo recente brasileiro a elas se adapta ou as conforma.

No ambito da democracia participativa e da legitima¢ao democratica, en-
contram-se formas de participagdo democratica interessantes, como as cons-
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tantes no titulo IV do capitulo 1, da Constituicdo Colombiana de 1.991, o que se
denomina governo participativo, ou no artigo 12, da Constituicdo equatoriana de
1.998, ou ainda com suas referéncias a “governo participativo” na Venezuela e na
Bolivia (preambulo e artigos 6, 18, 55, 62 e outros da Constituicao Venezuelana e
artigo 11 da Constituicao Boliviana de 2.009), e, na Constitui¢do equatoriana de
2008, conforme titulo 1V, capitulo primeiro secao terceira.

Sobre o tema, interessa notar que ja a Constitui¢do brasileira ampliou esses
mecanismos, em 1988. A comecar por conter como um de seus principios funda-
mentais, logo no artigo 19, a afirmag¢do de que o Estado brasileiro é um Estado
Democratico de Direito, é dizer, nao somente um Estado fundado na legalidade,
ou no império da lei formal, mas também em exigéncias constitucionais de legiti-
macao democratica do proprio Direito. Exige-se, assim, um ambiente democrati-
co em que a participacao popular nao se esgota na antiga formula representativa,
mas, também, e cada vez mais, aprofunda os mecanismos de participacdo popu-
lar direta nas decisdes governamentais®.

Alias, sobre o tema Bonavides (2005) escrevera ha muito tempo:

A ideologia constitucional dos paises do Terceiro Mundo ha de ser, por
inteiro, distanta da que ora prevalece no cogminado Primeiro Mundo.
Se insistirmos em seguir a risca as transformacgdes ali produzidas, por
efeito de mudangas - processadas sempre no magno interesse de uma
globalizacdo concentradora de forga, hegemonia e poder, restrita aos
espagos confinados da central do capitalismo -, o constitucionalismo
entre nos deixara de existir até mesmo como copia de modelos externos.

1“A ideologia constitucional dos paises do Terceiro Mundo ha de ser, por inteiro, distanta da que
ora prevalece no cogminado Primeiro Mundo. Se insistirmos em seguir a risca as transformacoes
ali produzidas, por efeito de mudangas - processadas sempre no magno interesse de uma globa-
lizacdo concentradora de forca, hegemonia e poder, restrita aos espagos confinados da central do
capitalismo -, o constitucionalismo entre nds deixara de existir até mesmo como cépia de modelos
externos. Restara, tdo-somente, a ficcdo e a caricatura de uma pseudo e evanscente soberania, es-
carnecida por conceito abstrato e sem contetido, a par da aceitacdo resignada da condic¢io colonial
irreparavel. A chave constitucional do futuro entre nds reside, pois, na democracia participativa,
que faz soberano o cidaddo-povoo cidaddo titular efetivo de um poder invariavelmente superior
e, ndo raro, supremo e decisivo. O cidadao nesse sistema é portanto o povo, a soberania, a nacao,
governo; instancia que ha de romper a sequencia histérica na evolugio do regime representativo
promovendo a queda dos modelos anteriores e preparando a uma democracia direta de nature-
za legitimamente soberana e popular” (BONAVIDES, 2005, pp. 34-35). E importante destacar a
ultima manifestacdo de democracia direta: com mais de um milhao e setecentos mil assinaturas,
foi encaminhada a Camara dos Deputados - e aprovada como Lei Complementar n® 135/2010 - a
chamada lei da ficha limpa, que institui novas hipéteses de inelegibilidade, notadamente a auséncia
de condenacio, ainda que nio transitada em julgado, por certos ilicitos. Esta lei foi alvo de intenso
debate em duas frentes: a) sua aplicabilidade sobre as elei¢cdes de 2010, em razdo do artigo 16 da
Constituicdo; e b) sua inconstitucionalidade por violagio da presungio de inocéncia. O Supremo
Tribunal Federal ja se manifestou pela inaplicabilidade nas elei¢ées de 2010.
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Restara, tao-somente, a ficgdo e a caricatura de uma pseudo e evanscen-
te soberania, escarnecida por conceito abstrato e sem conteudo, a par da
aceitacao resignada da condicdo colonial irreparavel. A chave constitu-
cional do futuro entre nds reside, pois, na democracia participativa, que
faz soberano o cidadao-povoo cidadao titular efetivo de um poder inva-
riavelmente superior e, ndo raro, supremo e decisivo. O cidadao nesse
sistema é portanto o povo, a soberania, a na¢do, governo; instancia que
ha de romper a sequencia histérica na evolugao do regime representa-
tivo promovendo a queda dos modelos anteriores e preparando a uma
democracia direta de natureza legitimamente soberana e popular.

A Constituicao de 1988 inscreveu, em seu texto, quatro ferramentas de par-
ticipacao: o plebiscito, o referendo, a acao popular constitucional e a iniciativa
popular legislativa.

O plebiscito e o referendo sao espécies de consulta popular vinculantes, com
o objetivo de que diretamente os cidaddos se manifestem democraticamente so-
bre matéria constitucional, legislativa ou administrativa. O plebiscito “é convoca-
do com anterioridade a ato legislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo
voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido submetido”, enquanto o referendo
“é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo, cumprindo
ao povo arespectiva ratificacdo ou rejeicio”?. Em ambito federal, foram utilizados
algumas vezes, para manifestagdo popular sobre sistemas e formas de governo,
legislagdo sobre desarmamento, eventos de criacdo de novos Estados membros.

A iniciativa popular legislativa, conforme o artigo 13 da Lei 9709/1998:

[...] consiste na apresentacao de projeto de lei a CaAmara dos Deputados,
subscrito por, no minimo, um por cento do eleitorado nacional, distribu-
ido pelo menos por cinco Estados, com ndo menos de trés décimos por
cento dos eleitores de cada um deles.

Ha dois casos rumorosos de iniciativa popular recentes. Em 1989, apds o
assassinato brutal de uma atriz de novelas, coletaram-se assinaturas para envio
de projeto de lei a respeito de crimes hediondos. Mais recentemente, coletaram-
-se assinaturas para aprovac¢ao de uma lei dificultando a candidatura de politicos
com condenac¢des ainda que nao transitadas em julgado. Nas duas situacoes, a

Z Conforme artigo 2°, §§ 1° e 2° da Lei 9709/1998: “Art. 22 Plebiscito e referendo sido consultas
formuladas ao povo para que delibere sobre matéria de acentuada relevancia, de natureza cons-
titucional, legislativa ou administrativa. § 10 O plebiscito é convocado com anterioridade a ato le-
gislativo ou administrativo, cabendo ao povo, pelo voto, aprovar ou denegar o que lhe tenha sido
submetido. § 22 O referendo é convocado com posterioridade a ato legislativo ou administrativo,
cumprindo ao povo a respectiva ratificacao ou rejeicao”.
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participacdo do Supremo Tribunal Federal, em controle de constitucionalidade,
foi central para definir os limites constitucionais das duas leis. Por fim, a acao
popular constitucional diz respeito a legitimacdao que detém todos os cidadaos
para propor acao judicial “que vise a anular ato lesivo ao patrimonio publico ou
de entidade de que o Estado participe, a moralidade administrativa, ao meio am-
biente e ao patrimonio historico e cultural” (artigo 52, LXXIII).

Vale frisar, ainda, que, em ambito legal (infraconstitucional) a participacao
do cidadado nos ultimos anos, de modo direto, pode ser vista em diversas are-
as em que o Estado, a partir dos seus agentes, decide: no parlamento, com as
audiéncias publicas; no Judiciario, principalmente, no Supremo Tribunal Fede-
ral, com a participa¢dao popular em ag¢des de inconstitucionalidade, como amicus
curiae ou em audiéncias publicas; no poder Executivo, em audiéncias publicas
em grandes processos licitatorios, ou com o espalhar, por diversas cidades bra-
sileiras, da participacdo dos cidadados na elaboracdo dos orgamentos, com dis-
cussoes a respeito da alocacao de verbas para tal ou qual objetivo orcamentario
(orcamento participativo).

A democracia participativa vem se expandindo, o que enfraquece a visao
liberal da forte separacgdo entre Estado e sociedade, fazendo com que esses dois
campos de poder estejam e sejam vistos cada vez mais proximos. Contrapde-se
a expansao do Estado, principalmente no século XX, por campos em que antes
eram, mormente ocupados pela sociedade (leia-se a expansao da legislacao so-
bre o direito privado, a assunc¢do dos servicos de telefonia, energia elétrica, fer-
rovias, dentre tantos outros), a expansao da sociedade, por intermédio de ONGs,
principalmente, ocupando em coopera¢do com Estado, muitas vezes, os campos
da saude, educacgao, protecao do meio ambiente, direito do consumidor etc. Vé-
-se, assim, que concomitantemente ao aumento do corpo estatal e de sua parti-
cipacdo na vida privada dos cidadaos, a sociedade também atua, mais e mais, em
espagos antes de exclusividade estatal. A ampliacdo das obriga¢des do Estado
caminha, concomitantemente, com a absor¢ado da tarefa do Estado pela socieda-
de. Pode isso ser verificado com a explosao associativa havida na ultima metade
do século XX, o que faz com que a aproximacao entre Estado e sociedade no Es-
tado Social seja reciproca: quanto mais se exige do Estado, mais sociedade civil
organizada é necessaria para auxiliar ao préprio Estado, apresentando-se entdo
um paradoxo, que afirma que quanto mais sociedade, mais Estado. E vice-versa.

Tem-se ai que novos atores sociais vém responder a crise de credibilidade da
politica formal, fundada em partidos politicos, e esses atores nao mais se resumem
aos sindicatos, tao importantes no despertar do século passado, mas se remetam a
outros grupos sociais organizados (movimentos sociais, por um lado, e empresas
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transnacionais, por outro) no que se denomina Estado “Pés-Social” (CAMPILONGO,

2002, p. 32 e ss), ou Estado Social tardio, como preferimos. Esses grupos depen-

dem de um fortalecimento de sua participacdo na disputa pela realizacao de seus
interesses no seio dessa sociedade em mudanca (LARA, 1992, p. 81).

Este “novo ambiente” acaba por fazer com que partidos politicos, sociedade
civil organizada e os proprios cidaddos formem uma rede a tutelar e fiscalizar a
acao estatal, inclusive judicialmente (KUNTZ, 2002, p. 18-19), para a mais efi-
ciente distribuicao de bens materiais.

Sobre a criacao de instrumentos judiciais de protecao de direitos funda-
mentais, outra questdo levantada anteriormente, com a sua respectiva consti-
tucionalizacdo, é decorréncia logica da falta de efetividade que os instrumentos
de tutela de direitos fundamentais detém em momentos autoritarios, quando ou
sdo suprimidos das Constituicdes, tal qual, no Brasil, ocorreu com o Mandado de
Segurancga na Constituicdo de 1937, no que denominamos Estado Novo, ou tém
suprimida a sua efetividade em fungao, principalmente, da pressao que se depo-
sita sobre o Poder Judiciario com o objetivo de torna-lo subserviente ao poder
que momentaneamente ocupa o Governo. Acredita-se que a constitucionalizacao
dos remédios constitucionais funciona como um elemento que dificulta a afronta
aos direitos fundamentais pelo Estado tutelados.

Outra marca desse novo periodo é a ascendéncia, no que se refere ao tema
poder politico, do Poder Judiciario, que passa, mais a mais, a se tornar um poder
ativo, que busca ocupar um espago mais alargado na luta entre os poderes, de
modo a se acreditar que pode, efetivamente, fazer-se, em contrapeso real, e nao
meramente formal, dos excessos e das omissdes dos demais poderes. Denomina-
mos esse movimento de ativismo judicial, a demonstrar que nos momentos em
que as liberdades democraticas sao mais respeitadas pelos poderes politicos, o
Poder Judiciario se faz mais presente na vida dos cidaddaos como um escudo as
afrontas e excessos antijuridicos dos préprios poderes do Estado. Assim, no que
se refere ao presente item, o constitucionalismo brasileiro p6s 1988 se permi-
tiu, inicialmente, ndo somente criar, mas, também, constitucionalizar remédios,
podendo ser encontrados, no texto constitucional, o mandado de seguranca, tan-
to na modalidade individual quanto coletiva, o habeas data, o habeas corpus e
o mandado de injuncdo. Além desses, a Constituicao prevé, ainda, as a¢des da
modalidade concentrada e abstrata da jurisdicdo constitucional, como a Acao
Direta de Inconstitucionalidade, a A¢do Declaratéria de Constitucionalidade e a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental.

Além da previsdo expressa de tais remédios constitucionais em seu texto, a
ordem constitucional inaugurada com a Constituicdo de 1988 aprofundou uma
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realidade atinente a atividade judicial: ganhou terreno o poder de criagdo do di-
reito pelos juizes e, mais ainda, aumentou-se o nimero de vozes de sérios analis-
tas da realidade juridica entendendo que o ativismo judicial passara a ser visto
como parte dessa nova realidade constitucional.

Com isso, ganham espago, no ambito da atividade judicial, institutos juri-
dicos antes desconhecidos ou pouco conhecidos, como o controle das omissdes
inconstitucionais da administracdo publica e dos parlamentos, as técnicas de de-
cisdo, como a interpretacdo conforme, as sentencas manipulativas, aditivas, as
decisdes judiciais concretizadoras de direitos sociais, provedoras, dentre outras
novidades. O Poder Judiciario ganha espaco na arena politica e o juiz passa a ser
um ator politico privilegiado, visto que detém o poder de concretizar direitos
fundamentais independentemente de algumas amarras, como a perspectiva da
representatividade democratica fundada no voto e no mandato.

Nos ultimos anos, tem-se percebido, no Brasil e na América Latina (POU,
2011, p. 237), uma expansao do papel concretizador de direitos fundamentais
por parte dos juizes. Esse fendmeno vem sendo debatido e estudado a partir de
algumas denominagdes: ativismo judicial, controle jurisdicional de politicas pu-
blicas ou judicializacdo da politica (MACEDO, 2011, p. 351).

No caso brasileiro, essa novidade pode ser vista permeando a jurisprudén-
cia de diversos tribunais, em temas os mais variados: distribuicao de remédios,
acesso a leitos em hospital, vagas em escolas publicas, dentre tantos outros, que
demonstram o poder normativo dos juizes, ndo somente anulando politicas pu-
blicas, mas alterando-as ou, inclusive, criando-as.

Ainda no caso brasileiro, percebe-se um sensivel alargamento do catalogo
de direitos fundamentais no texto constitucional, ainda que o catalogo de direitos
fundamentais previsto na Constitui¢do Brasileira originaria pudesse ser conside-
rado deveras extenso.

Mais do que isso, a nova Constituicdo, intencionalmente, trouxe esse catalo-
go, de forma inaugural no constitucionalismo brasileiro, para o comeco do texto.
Assim, entre os artigos 52 e 16, foi previsto um largo catalogo, passando pelos
direitos civis, politicos, sociais, culturais e econdmicos. Além desses, o artigo 59,
paragrafo 29, estabelece um mecanismo de abertura constitucional para direitos
implicitos e outros decorrentes de tratados internacionais dos quais o Brasil é
parte. Vale ainda recordar que esse catalogo nao é exaustivo e permite a desco-
berta de direitos fundamentais em outros espacgos da Constituicao, como direitos
nos campos tributario, econémico, ambiental, consumidor, crianca e adolescente,
idosos, indigenas etc.
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Trata-se de um expediente exaustivo, labor da Assembleia Constituinte de

1987/88, com a constitucionaliza¢do de diversos direitos anteriormente previs-

tos em ambito legal, podendo-se verificar um fendmeno de sobreposicao de or-

dens afetas a direitos, com previsao em leis, na propria Constituicdo e, ainda, em
ambito internacional (TRINDADE, 1991, p. 631).

O que poderia ser visto, pejorativamente, como fruto da cultura codicista
que assola a intelectualidade juridica nacional, na verdade, é fruto do receio fun-
dado na histéria constitucional brasileira, impregnada de momentos autoritarios
ou de pouco espirito democratico. Essa constitucionalizagao, se nao bloqueasse
processos antidemocraticos, ao menos dificultaria rupturas fundadas em movi-
mentos de forca como esses citados. Acoplado ao ativismo judicial, vem funcio-
nando, razoavelmente, como um esteio ao processo de consolidacdo do Estado
Democratico de Direito no Brasil, de modo a fazer com que aqueles que reitera-
damente buscam retrocessos no campo dos direitos fundamentais tenham difi-
cultados os seus trabalhos de reforma constitucional.

No que se refere aos direitos decorrentes de tratados internacionais, a nova or-
dem constitucional em debate foi prodiga em torna-los eficazes juridicamente. Em
1988 havia tratados anteriormente assinados que somente apds a promulgacao da
Constituicdo foram ratificados. Além destes, novos tratados assinados foram ratifi-
cados e se tornaram direito eficaz, internamente, visto que a posigdo dominante na
jurisprudéncia patria ndo é da aplicabilidade imediata dos direitos decorrentes de
tratados internacionais de direitos humanos, em que pese dela discordarmos. Esse
é uma demanda exigida, ordinariamente, por aqueles que lutam pelo fortalecimento
dos mecanismos de integracdo, ou de internacionaliza¢ao do direito constitucional.

CONCLUSAO

O presente artigo pretende unicamente apontar as semelhancas que podem
ser vistas em processos constitucionais que ocorrem concomitantemente na
América Latina especialmente a partir do final da década de 1970.

Nesse sentido, verifica-se que o Brasil se encaixa, ao mesmo tempo em que
estimula, um processo que mostra identidade entre caracteristicas das Constitui-
¢Oes nacionais.

Esse processo pode ser acoplado a um outro que decorre do direito inter-
nacional dos direitos humanos que se apresenta no continente, mas que merece
outro trabalho.

Como ndo se pretende concluir nesse espac¢o, quis-se muito mais, em uma
perspectiva mais descritiva que critica, mostrar que ainda que nao volitivamente,
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mostram-se assemelhados alguns processos politicos e constitucionais na regiao
politica chamada América Latina.
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Resumo: A Constituicdo Federal de 1988 garante ao Tribunal do Juri a competéncia para julgar
os crimes dolosos contra a vida, de tal modo que as agbes penais que versam sobre esses crimes
sdo julgadas por particulares. A par disso, a confluéncia do Direito com o Cinema, em especial no
drama da década de 60 intitulado “12 homens e uma senten¢a” (12 Angry Men), apresenta algumas
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criticas contra a justeza inerente ao referido instituto. Assim, busca-se estuda-la, apresentando
um paralelo entre a citada pelicula e o tribunal do jdri, mormente o modelo brasileiro. Para tan-
to, o presente artigo adota, metodologicamente, uma pesquisa de abordagem qualitativa, sendo
também bibliografica, na medida em que sdo utilizados documentos que ja receberam tratamento
analitico. Busca-se demonstrar que, consoante asseverado no filme, a prova processual pode ser,
no Conselho de Sentenca, enfraquecida por fatores externos, de maneira que a intima convic¢ao do
veridicto - que abarca o seu viés democratico - também pode levar a arbitrariedades. Enfim, a des-
peito de tais controvérsias, o procedimento do Juri encontra-se, no rol de direitos fundamentais, na
Carta Magna de 1988, o que torna imperioso o estudo de suas regras e nuances a pratica forense.

Palavras-chave: Justica; Sistema Penal; Tribunal do Juri.

Abstract: The Federal Constitution of 1988 ensures to the Jury the trial of intentional crimes against
life, in such a way that the criminal actions that deal with these crimes are judged by individuals. In
addition, the confluence between Law and Cinema, especially in the 1960’s drama entitled “12 men
and one sentence” (12 Angry Men), presents some criticisms against the correctness inherent to the
institute. Thus, it is sought to study it, presenting a parallel between the aforementioned film and
the jury’s court, mainly the Brazilian model. For this, the present article adopts, methodologically,
a research of qualitative approach, being also bibliographical, since documents that have already
received analytical treatment are used. It seeks to demonstrate that, as asserted in the film, procedural
evidence may be weakened by external factors in the Sentencing Council, so that the close conviction
of the verdict - which includes its democratic bias - can also lead to arbitrariness. Finally, in spite of
such controversies, the Jury’s procedure is, in the list of fundamental rights, in the Magna Carta of
1988, which makes it imperative to study its rules and nuances to forensic practice.

Keywords: Justice; Criminal System; Jury Court.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Direito e Cinema: Breve analise do classico “12 Ho-
mens e uma Sentenga”. 3. O juri norte-americano: do instituto retratado no filme
ao vigente nos dias atuais. 4. O Trinunal do Juri no direito patrio. 5. Criticas ao
Tribunal do Juri brasileiro sob a 6tica de “12 homens e uma sentenc¢a”. 5.1. A
quem beneficia a divida? 5.2. A intima convic¢ao: uma questao de justica? Con-
clusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em tempos de transjuridicidade, o didlogo entre Thémis, deusa grega da
Justica, e Caliope, musa da poesia, exsurge, de modo indelével, no cenério aca-
démico, ao ponto de se dizer que “quem sé sabe direito, nem sequer direito sabe
direito” (FRANCA FILHO, 2016).

De tal maneira, o Cinema, sétima arte que o €, mostra-se de grande valia ao
Direito. Nessa linha, a obra “12 homens e uma sentenca” apresenta uma série de
questdes relevantes a ciéncia juridica, sobretudo ao processo penal. Reverberam
assim, dentre outros temas, a justeza da decisao do Conselho de Sentenga, pautada
apenas, no cenadrio brasileiro, na maioria dos votos de jurados confinados; a analise
critica da intima convicgao, correlacionando-a a Teoria da Decisdo como um todo e
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a Hermenéutica; como também a relevancia do principio do in dubio pro reo ao Di-
reito Penal, mormente no Tribunal do Juri - dada a gravidade do delito imputado.

Assim sendo, o presente trabalho visa a extrair o conceito de justica, a partir
do cenario exibido no filme, e buscar sua aproximac¢do com a jurisdicao brasilei-
ra. Apresenta-se, de tal modo, um proficuo didlogo entre Direito e Cinema, apds
breve narrativa do filme, para assim delinear o regramento patrio destinado ao
Tribunal do Juri e ao instituto de modo geral, apontando, enfim, criticas quanto
a intima convicgao, o critério de justica acolhido e a desantencao ao principio do
favor rei, segundo o qual, a duvida entre posicdes antagdnicas deve tender aquela
que beneficia o réu. Abordam-se, também, gracas ao roteiro descrito na pelicula,
algumas caracteristicas do Tribunal do Juri dos Estados Unidos da América.

No que toca a metodologia empregada, adota-se a técnica de pesquisa bi-
bliografica, na medida em que foram consultados documentos que ja receberam
tratamento analitico. Entrementes, sdo citados varios exemplos trazidos na obra
cinematografica que demonstram a importancia dos debates sobre presuncao
de inocéncia, fatores influenciadores dos jurados e até mesmo a eficacia de uma
decisao advinda do Juri, denotando, desta forma, a aludida simbiose que pode ser
estabelecida entre Direito e Cinema.

O primeiro capitulo trata da relevante relacdo estabelecida entre a ciéncia
juridica e o Cinema, que se denota especialmente no filme “12 homens e uma
sentenga”. Posteriormente, apresenta-se um breve panorama sobre a regula-
mentac¢ado do Juri no direito estadunidense. Apoés, a fim de propiciar uma analise
comparada, é demonstrada a disposi¢do legal do instituto no direito patrio. Por
fim, faz-se uma abordagem critica do Tribunal do Juri, a partir do filme citado,
sobretudo quanto ao principio do favor rei e o sistema da intima convicgao, afeto
a avalicao da prova nesse procedimento.

2 DIREITO E CINEMA: BREVE ANALISE DO CLASSICO “12 HOMENS E
UMA SENTENCA”

Observada a necessidade interpretativa da Ciéncia do Direito (atividade in-
fluenciada pela cultura e pela propria vivéncia do individuo), bem como a ca-
pacidade de descontrugdo da certeza das crengas postas, na medida em que se
inscrevem no horizonte herméneutico novas experiéncias, ha que se reconhecer
a relevancia do Cinema que age, simultaneamente, “[...] como um instrumento
pedagogico rico que outorga aos alunos uma visao mais realista do seu campo
de trabalho e como recurso na formagao de profissionais dotados de habilidade
e competéncia na dedica¢do de fend6menos de carater transdimensional”, confor-
me destacam Sousa e Nascimento (2011, p. 105).
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Isso porque, segundo Coelho (2012, p. 11), é descabido restringir a for-

macdo do jurista ao mero aprendizado de regras positivadas, visto que aquela

“apenas se forja pela efetiva experiéncia do mundo intersubjetivo”. Para Queiroz

(2007), “uma boa interpretacao, na arte como no direito, mais do que técnica e

razao, exige talento e sensibilidade. E a técnica juridica é apenas um meio a ser-
vico de um fim: a justi¢a”'?.

Assim, essa simbiose entre o Direito e a Arte é de extrema valia, afinal a
literatura e o Cinema podem ensinar muito ao direito, haja vista a caréncia de
grandes narrativas no direito, de modo que Streck e Karam Trindade (2013, p.
227) acentuam:

A literatura pode humanizar o direito. Ha varios modos de dizer as coisas.
Uma ilha é um pedaco de terra cercado por agua, mas também pode ser
um pedaco de terra que resiste bravamente ao assédio dos mares. E co-
mum dizer que o galo canta para saudar a manha que chega; mas, quem
sabe, ele canta melancolicamente a tristeza pela noite que se esvai.

Visto isso, a pelicula 12 Homens e Uma Sentenca® (12 Angry Men), dirigida
por Sidney Lumet, revela uma série de inquientacdes existentes no mundo juri-
dico, razdo pela qual o presente artigo tera sua atencao voltada a este classico do
cinema mundial.

Datado de 1957, o filme, roteirizado por Reginald Rose, circunscreve-se,
quase todo o tempo, a sala dos jurados, onde deliberam o julgamento do caso.
Cabe destacar a atuacdo do vencedor de Oscar, Henry Fonda, no papel principal,
conduzindo toda a trama. Alerta-se, de pronto, que o veredito sé deveria ser pro-
ferido por cada jurado, quando convictos das circunstancias faticas e probatorias
que ensejariam a condenac¢do ou a absolvicao do jovem porto-riquenho, acusado
de parricidio, isto €, o assassinato do proprio pai.

! Afinal, como sugere Boaventura de Sousa Santos (1988, p. 147-148), o direito legislado, que esta
nos Codigos, é tdo somente uma das varias formas de juridicidade, de modo que se destaca a ideia
de pluralismo juridico.

2Convém, neste interim, relembrar a critica contumaz que o préprio Santos (2011, p. 81-97) faz ao
ensino do direito e a formagao dos operadores do direito, destacando a necessidade de uma ver-
dadeira “revolu¢do” em uma série de elementos. Um desses pontos carentes de urgente reforma,
segundo Santos, é o “refugio burocratico” das institui¢des juridicas, em ha uma “preferéncia por
tudo que é institucional, burocraticamente formatado. Deste modo, uma das possiveis saidas para
esse cendrio, destaca Santos, é uma “revolugdo nas faculdades de direito”.

3 A obra trata-se de um classico do cinema mundial, tendo concorrido ao Oscar de 1958 nas cate-
gorias de Melhor Diretor, Melhor Filme e Melhor Roteiro Adaptado e ganhado o Urso de Ouro no
Festival de Berlim de 1957. Henry Fonda, ator principal do filme, ganhou o BAFTA 1958 (Reino
Unido), na categoria de Melhor Ator Estrangeiro (IMDB, 2017).
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Num primeiro momento, 11 jurados verteram pela culpa do acusado, res-
tando apenas o Sr. Davis (Henry Fonda), jurado ntimero 8, contra a condenacao
do rapaz a pena de morte, sem que antes houvesse discussao sobre o caso. Desse
modo, o roteiro se desenvolve a partir das tentativas do Sr. Davis em convencer os
outros 11 jurados sobre a inocéncia* do denunciado, em vista da fundada divida
acerca de sua culpabilidade.

Verifica-se, no decorrer do filme, a preocupacao maior de cada jurado em
seu universo particular. Por exemplo, um esta preocupado com o calor na sala;
outro com a perda da transmissao do jogo, que eventual atraso poderia resultar.

A discussao comega e algumas provas sao postas em debate: duas testemu-
nhas teriam visto o homicidio; o rapaz comprou uma faca igual a que foi encon-
trada ao lado do corpo do pai; o histdrico do garoto; o fraco alibi consistente na
ida ao cinema no horario do crime. Pouco a pouco, as evidéncias outrora inques-
tionaveis encontram brechas e os jurados, ao se despirem dos seus pré-concei-
tos, mudam os veredictos para a absolvicdo do garoto, sendo, por fim, julgado o
caso no sentido de absolver o réu dos gravosos fatos que lhe eram imputados.

Cabe ressaltar que a constituicao de veridicto, apds o debate entre os jura-
dos na sala fechada, assemelha-se ao procedimento do juri, aplicado, até hoje, na
maioria dos estados norte-americanos.

3 0 JURI NORTE-AMERICANO: DO INSTITUTO RETRATADO NO FILME
AO VIGENTE NOS DIAS ATUAIS

Na Constituicao norte-americana, o julgamento pelo juri popular consubs-
tancia-se numa verdadeira garantia fundamental de todo cidaddo. Nesse sistema,
grande parte dos juizes e membros do Ministério Publico nao sdo concursados,
mas sim nomeados pelo Poder Executivo (NUCCI, 2015, p. 59-60). A esse respei-
to, dispOe a Carta Magna estadunidense em seu art. 3¢, Secao II, item 3:

O julgamento de todos os crimes, exceto em casos de impeachment, sera
feito por juri, tendo lugar o julgamento no mesmo Estado em que hou-
verem ocorrido os crimes; e, se nao houverem ocorrido em nenhum dos
Estados, o julgamento terd lugar na localidade que o Congresso designar
por lei®.

*Oportuno destacar que, num primeiro momento, verifica-se que o personagem interpretado por
Henry Fonda ndo esta convicto acerca da inocéncia do jovem submetido ao julgamento daqueles 12
jurados, entretanto adverte aos demais que, ainda assim, nao existem naquele caso provas suficien-
tes para a condenagdo do acusado, motivo pelo qual este deveria ser absolvido.

5No documento original: “The Trial of all Crimes, except in Cases of Impeachment, shall be by Jury;

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 230 - 248 | jan./jun. 2018



A JUSTICA PELAS LENTES DO CINEMA: O FILME “12 HOMENS E UM‘A SENTENCA” E

A CRITICA AO TRIBUNAL DO JURI BRASILEIRO

Como menciona Baliardo (2010), cerca de 90% dos juris acontecem nos Es-

tados Unidos, devido a margem constitucional ampla oferecida ao instituto no

tocante a competéncia jurisdicional. Vé-se, portanto, um grande rol de crimes de

competéncia do Tribunal do Juri, o que ja diferencia do cenario brasileiro, onde,
como veremos, restringe-se aos crimes dolosos contra a vida.

Alias, tratando-se de processo criminal, a VI Emenda confere ao acusado os
direitos de celeridade e publicidade no julgamento:

[...] por um juri imparcial do Estado e distrito onde o crime houver sido
cometido, distrito esse que sera previamente estabelecido por lei, e de
ser informado sobre a natureza e a causa da acusacao; de ser acareado
com as testemunhas de acusac¢do; de fazer comparecer por meios legais
testemunhas da defesa, e de ser defendido por um advogado®.

Além de que a V Emenda preceitua que “ninguém sera detido para respon-
der por crime capital, ou outro crime infamante, salvo por dentincia ou acusagao
perante um Grande Juri[...]””. Em consequéncia disso, mostra-se a relevancia de
verificar se ha indicios de que houve pratica de crime considerado mais grave.

Vale dizer que, de acordo com a XIV Emenda?, Secao I, é vedado ao estado-fe-
derado a elaboracao de lei que mitigue ou diminua privilégios ou imunidades dos
cidadaos do Estados Unidos, como é o caso do julgamento pelo tribunal popular.

Percebe-se, portanto, a seguranca juridica dada por esta emenda ao garantir
que, de pronto, o particular saiba que, seja qual for o estado-federado, havera o
julgamento perante o juri, isso porque a autonomia estadual, legiferante e politi-
co-administrativa, 14 é bastante elevada.

Antes de constituir o Conselho de Sentenca, precede-se o voir dire, proce-
dimento no qual os interessados questionam os potenciais jurados, visando a

and such Trial shall be held in the State where the said Crimes shall have been committed; but when
not committed within any State, the Trial shall be at such Place or Places as the Congress may by Law
have directed”.

®No documento original: “In all criminal prosecutions, the accused shall enjoy the right to a speedy
and public trial, by an impartial jury of the State and district wherein the crime shall have been com-
mitted, which district shall have been previously ascertained by law, and to be informed of the nature
and cause of the accusation; to be confronted with the witnesses against him; to have compulsory
process for obtaining witnesses in his favor, and to have the Assistance of Counsel for his defence”.

”No documento original: “No person shall be held to answer for a capital, or otherwise infamous
crime, unless on a presentment or indictment of a Grand Jury [...]".

8No documento original: “All persons born or naturalized in the United States and subject to the ju-
risdiction thereof, are citizens of the United States and of the State wherein they reside. No State shall
make or enforce any law which shall abridge the privileges or immunities of citizens of the United
States; nor shall any State deprive any person of life, liberty, or property, without due process of law;
nor deny to any person within its jurisdiction the equal protection of the laws”.
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conhecer, de antemao, suas opinides, podendo entao, diante delas, recusa-los ou
nao (NUCCI, 2015, p. 58). Ensina Baliardo (2010) que voir dire “é a expressao de
origem anglo-normanda para o que, em latim, é conhecido como verum dicere,
isto €, ‘dizer o que é verdadeiro’, em outras palavras, ‘o que implica em verdade’
ou ‘reune verdade em sua esséncia”.

Isso repercurte na criagdo de “estratégias”, tanto da acusacao quanto da de-
fesa, para selecionar os jurados a partir de caracteristicas sociais, raciais e psi-
colégicas do jurado em potencial, podendo ou nado aceita-lo, de acordo com seus
interesses. Cabe registar, como serd demonstrado adiante, que inexistre previsao
normativa, no Direito Brasileiro, nesse sentido, de modo que as recusas injustifi-
cadas sao efetivadas apenas com base na percep¢ao superficial.

Outro interessante ponto de reflexdo é o de que a competéncia do juri, nas
cortes federais, é disponivel ao acusado, até mesmo nos casos de pena de morte,
desde que devidamente assistido por advogado e com a anuéncia do promotor e
do magistrado.

4 0 TRIBUNAL DO JURI NO DIREITO PATRIO

Como adverte Bonfim (2014), inexiste, em toda a América do Sul, composi-
¢do similar ao Juri brasileiro, de modo que a Argentina, por exemplo, o desconhe-
ce por inteiro e, nos demais casos, ha apenas procedimentos pautados por maior
oralidade, mas nada analogo.

Em comparagdo aos Estados Unidos, no mais das vezes, ocorre 1a um confli-
to entre as normas federal e estadual, sendo os Trial Juries, compostos por doze
jurados, aquilo que mais se assemelha. No entanto, indeléveis notas os distingue
do instituto brasileiro, quais sejam, “a necessidade da votacdo unanime e a nao
existéncia da ‘incomunicabilidade entre os jurados’, bem como do ‘sigilo das vo-
tacdes’, razao pela qual da-se exatamente o contrario: o voto é revelado” (BON-
FIM, 2014, p. 27-28).

A despeito do que se possa pensar e concluir, o Tribunal do Juri, propria-
mente dito, ndo surgiu na Inglaterra, sendo a sua origem alvo de debates entre
os autores, mas pacifico é o entendimento de que, muito embora com outra for-
macao, ja era conhecido por outros povos (RANGEL, 2015, p. 603). Neste sentido,
Bandeira (2010, p. 21) destaca que os primeiros vestigios do instituto remontam
a Grécia Antiga, na qual, desde o século 1V a.C, os seus cidaddos reuniam-se em
praca publica e formavam o tribunal dos Heliastas.

Edmundo Oliveira (1999, p. 103 apud STRECK, 2001, p. 75), em “O Tribunal
do Juri na Administracdo da Justica nos Estados Unidos”, expde um trecho de
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Criminal Justice, escrito por James, A. Inciardi, onde sobressaltam os primérdios
do Tribunal do Juri:

[..] os antigos gregos tiveram a sabedoria de criar o principio da Jus-
tica Popular que floresceu e se consolidou nos sistemas legais através
das geragodes. A titulo de ilustracdo, e oportuno lembrar que a Helieia,
de 2501 a 201, foi o Tribunal Popular da Grécia Antiga que inspirou
a formula inglesa do Tribunal do Juri, introduzido na Common Law a
partir de 1066 pelo rei Guilherme, o conquistador normando. Durante a
Heliéia, Demostenes se consagrou como Tribuno, merecendo destaque
também a Apologia de Socrates feita por Platdo, que se revoltou contra
a condenacao do seu Mestre Soécrates pela Helieia. A partir de 1215, o
Concilio de Latrao provocou significativa reviravolta no Tribunal do Juri
na Inglaterra, época do periodo English Liberty. O Bill of Rights, redigido
por James Madison, trouxe a conquista do Writ of Habeas Corpus, mode-
lo inglés que serviu de inspira¢ao aos paises do mundo todo.

No Brasil, ha quem sustente a inspiragdo francesa no momento de criagdo do
instituto, que, por seu turno, importou da Inglaterra o modelo de Jari Popular e co-
locou-o em pratica ja no ano seguinte a Revolucao Francesa (STRECK, 2001, p. 87).

Vale reproduzir o ensinamento de Bandeira (2010, p. 27) sobre o surgimen-
to do modelo de julgamento no territério nacional:

O Tribunal do Juri foi instituido no Brasil pela Lei de 18 de julho de
1822, com competéncia para julgar exclusivamente crimes de imprensa.
A sua composicao inicial era de vinte e quatro jurados escolhidos “den-
tre os homens bons, honrados, inteligentes e patriotas”. O réu poderia
recusar até dezesseis jurados e s6 poderia recorrer a cleméncia do prin-
cipe regente. Posteriormente, a Constituicdo do Brasil imperial previu o
Tribunal do Juri como 6rgdo do Poder Judiciario com competéncia para
se pronunciar sobre os fatos. Todavia, a Lei de 20 de setembro de 1830
deu contornos mais precisos, instituindo o juri de acusacao e o juri de
julgacdo, nos moldes do petit jury e grand jury do sistema inglés. O jari
de acusacdo era composto por vinte e trés membros e incumbido de
apreciar a formagao de culpa.

Trata-se de instituto pretérito a propria Republica Brasileira, previsto, in-
clusive, na Constituicdo do Império, ainda que de reduzida competéncia - apenas
para pronunciamento sobre os fatos. Com o advento da Lei de 20 de Setembro
de 1830, como visto, foram instituidos os Juris de acusacao e julgamento, aproxi-
mando-se, de tal modo, do modelo inglés e do modelo atual de Juri Popular, como
6rgdo do poder judiciario.
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Conforme reza o art. 52, XXXVIII, da Constitui¢do Federal de 1988, o Tribu-
nal do Juri é reconhecido como instituigdo competente para o julgamento dos cri-
mes dolosos contra a vida, sendo-lhe assegurado: a plenitude de defesa; o sigilo
das votacgdes; a soberania dos veredictos.

Quanto a competéncia, estende-se ao Tribunal do jJdri o julgamento dos cri-
mes de homicidio, infanticidio, auxilio ou instigacdo ao suicidio e o aborto, aos
quais o Cédigo Penal dedicou capitulo préprio (Titulo I, Capitulo I, Dos Crimes
Contra a Vida). Nesse ponto, importante esclarecer que outros crimes que con-
tenham resultado morte, tais como latrocinio ou extorsdo mediante sequestro
seguida de morte, por ndo serem tachados como crimes dolosos contra a vida,
sdo julgados por juizes singulares, conforme o teor da suimula 603 do Supremo
Tribunal Federal®.

Percebe-se que o constituinte ndo mencionou a forma tentada e tampouco
os crimes conexos. Acerca disso, ensina Greco Filho (2015, p. 449):

A tentativa nao necessitava, mesmo, ser citada, porque o crime tentado
é o proprio crime em fase de execugdo. Ja quanto aos conexos, a meng¢ao
seria conveniente, mas a extensao a eles é da tradi¢do do direito brasi-
leiro, e ndo se questionou a sua exclusdo nem mesmo na época em que a
competéncia do jari era privativa para os crimes dolosos contra a vida.

Até porque o art. 78, § 12, do Codigo de Processo Penal, atribui ao Tribunal
do Juri como foro prevalente em caso de concurso desta jurisdicdo com o outro
6rgdo da Justica Comum. Além disso, o art 74, § 12, do mesmo cédigo dispoe que:

Art. 74. A competéncia pela natureza da infragdo sera regulada pelas leis de
organizacao judiciaria, salvo a competéncia privativa do Tribunal do Juri.

§ 12 Compete ao Tribunal do Juri o julgamento dos crimes previstos nos
arts. 121, §§ 12 e 29, 122, paragrafo unico, 123, 124, 125, 126 e 127 do
Codigo Penal, consumados ou tentados.

Convém distinguir a ampla defesa da plenitude de defesa, isso porque “a
plenitude do direto de defesa significa que a defesa no ambito do tribunal do juri
deve ser mais intensa do que a defesa para os demais processos em geral” (DE-
ZEM, 2017, p.937).

Em verdade, como no direito ndo ha palavras vas, a expressao plena remete
a um leque probatoério muito superior ao dos procedimentos ordinarios, sendo

9“A competéncia para o processo e julgamento de latrocinio é do juiz singular e ndo do tribunal do
jari”.
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possiveis argumentos de ordem moral, filoséfica e/ou religiosa, por exemplo. As-

sim, garante-se também a defesa técnica, como também a autodefesa exercida

pelo préprio réu em ambas as fases. Para possibilitar a primeira, é possivel que

o Juiz-presidente inclusive nomeie “defensor ao acusado, quando considera-lo

indefeso, podendo, neste caso, dissolver o Conselho e designar novo dia para o

julgamento, com a nomeacao ou a constituicao de novo defensor”, segundo o art.
497,V, do Codigo de Processo Penal.

Ja, por conta do sigilo das votagdes, assegura-se a incomunicabilidade do
corpo de jurados entre si e com terceiros para preservar a intima convicg¢ao. Ali-
as, nenhum sujeito processual podera saber como tal jurado analisou determi-
nado quesito, tendo em vista que ndo ha qualquer espécie de contato entre os
jurados e os demais sujeitos processuais, no momento da votacao, visto que esta
se da, sigilosamente, por meio de células fisicas.

Com essa determinacao, o legislador busca a imparcialidade dos votos no
Jari, temendo o “efeito cascata” na votac¢do, onde jurados seguiriam votos dos ou-
tros apenas por seguir, para ndo estabelecer divergéncia. E, considerando-se que
o julgamento pode mudar drasticamente a vida do acusado, a ponto de privar sua
liberdade, esse tipo de situagdo ndo deve existir.

Deve-se observar ainda que “[...] a teor do disposto no art. 60, § 42, IV, da CF,
a ‘instituicdo do juri’ configura cldsula pétrea, insuscetivel de modificacdo pelo
Poder Constituinte Derivado” (MARCAO, 2016, p. 911, grifo do autor). Tal regra
constitucional direciona ainda a lei ordinaria a tarefa de organizar o jdri, o que
configura, nas palavras de Mendes e Branco (2014, p. 487) “reserva legal quali-
ficada”. Em face disso, o Cddigo de Processo Penal (Decreto-Lei n.2 3.689/1941)
regula o procedimento do Juri dos artigos 406 ao 497.

Portanto, de acordo com o Cédigo de Processo Penal, o juri comporta duas
fases, quais sejam, “a formagdo da culpa (judicium acusationis) e o julgamento
propriamente dito (judicium causae)” (MENDES; BRANCO, 2014, p. 487). Como ja
mencionado, a primeira delas compreende os atos do recebimento da dentincia
até a pronuncia, ja segunda estende-se até a sessdo de Julgamento?.

A primeira fase (judicium acusationis) inicia-se com o oferecimento da de-
nuncia pelo Ministério Publico ou queixa-crime subsidiaria, segundo as exigén-
cias do art. 41 do Cédigo de Processo Penal, a saber, exposi¢do do fato criminoso,
com todas as suas circunstancias, a qualificacdo do acusado ou esclarecimentos
pelos quais se possa identifica-lo, a classificagdo do crime e, quando necessario,
o rol das testemunhas.

120 Tribunal de Justica do Distrito Federal elaborou um roteiro sobre o procedimento do juri. Para
0 acesso, consultar: <https://www?2.tjdft.jus.br/imp/docImp/TRIBUNALDOJURI_dia.pdf>.
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Apés, o juiz competente ordenara a citagdo do acusado para responder a
acusacdo, vide art. 406, ou rejeitara liminarmente a inicial com base em alguma
hipétese do art. 395, ambos do Cédigo de Processo Penal, que sdo a inépcia da
denuncia, auséncia de pressuposto processual ou condi¢cdo para o exercicio da
acao penal ou de justa causa para o exercicio da acdo penal.

Uma vez citado, o réu oferecera resposta a acusacao a fim de demonstrar e
justificar atos, especificar provas a produzir, arrolar testemunhas e praticar todos
os atos que sejam necessarios para a sua defesa. Posteriormente, oportuniza-se
ao autor da acdo penal o direito de se manifestar acerca da resposta do acusado
para que depois seja realizada audiéncia de instrucdo, na qual se realizardo os
debates, interrogatérios e o Juiz proferira decisao.

Explica Avena (2013, p. 576) que “neste momento, faculta-se ao magistrado
pronunciar o réu, impronuncia- lo, absolvé- lo sumariamente ou desclassificar a
infracao penal”.

O Juiz, ao identificar indicios de autoria e materialidade do fato delitivo, pro-
ferird sentenca de prontuncia. Nesse sentido, o art. 413 do diploma processual
penal aduz: “O juiz, fundamentadamente, pronunciara o acusado, se convencido
da materialidade do fato e da existéncia de indicios suficientes de autoria ou de
participacao”.

Apenas com a decisdo de pronuncia havera o prosseguimento do processo
criminal na vara na qual tramita e o posterior julgamento pelo tribunal do jari
(AVENA, 2013, p. 576). Apos a preclusdo da sentenca de pronuncia, os autos se-
rao encaminhados ao juiz presidente do Tribunal do Juri (art. 421, CPP), inician-
do-se, assim, a segunda fase do procedimento.

O juiz entdo notificara as partes para que arrolem testemunhas no prazo de
5 (cinco) dias, apresentem rol de testemunhas que irdo depor em plenario, até o
maximo de 5 (cinco), oportunidade em que poderao juntar documentos e reque-
rer diligéncias, nos termos do artigo 422 do citado CPP.

Depois de sanadas todas as questdes relacionadas a nulidades e matérias
faticas, o juiz determinara data para o julgamento do réu pelo tribunal do juri. A
sessdo de julgamento ocorrera conforme as alteragdes procedimentais promovi-
das pela Lei 11.689/2008. Serao convocados 25 (vinte e cinco) jurados escolhi-
dos a partir de sorteio e estes terdo que se fazer presentes no dia do julgamento.
Desses, serao sorteados 7 (sete) que comporao o conselho de sentenga, respon-
savel efetivamente pelo julgamento do réu.

Na sessdo de julgamento, sdo realizadas as oitivas do réu e das testemunhas,
nas quais os jurados, a acusacao e a defesa poderao formular perguntas a fim de
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que sejam esclarecidos fatos e alegacdes (arts. 473 a 475). Ato continuo, inicia-se
a fase dos debates entre a acusacgao e defesa e.logo apds, a quesitacao. Nessa fase,
o conselho de sentenca decidira, por meio de respostas objetivas e sigilosas, acer-
ca da materialidade do fato, da autoria, e se o acusado deve ser absolvido ou nao.

A titulo de curiosidade, é nessa etapa que se desenrola a trama do filme.

5 CRITICAS AO TRIBUNAL DO JURI BRASILEIRO SOB A OTICA DE “12
HOMENS E UMA SENTENCA”

5.1 A QUEM BENEFICIA A DUVIDA?

A mera instauracdo do processo penal per si afeta a dignidade da pessoa hu-
mana, a quem é imputada o fato criminoso (JARDIM, 1999, p. 93). Desse modo, o
devido processo legal e a presunc¢do de inocéncia ou de nao-culpabilidade, como
optam alguns, constituem-se em auténticas garantias minimas do individuo em
face do poderio estatal, segundo a licao de Oliveira (2008, p. 283-284).

Nao por acaso, dita o art. 52, LVII, da Carta Magna que “ninguém sera con-
siderado culpado até o transito em julgado de sentenca penal condenatéria”. Em
sentido harmoénico, o item 2, do art. 82 da Convencao Americana sobre Direitos
Humanos, subscrita pelo Brasil, dispde que “toda pessoa acusada de delito tem
direito a que se presuma sua inocéncia enquanto nao se comprove legalmente
sua culpa”.

Nota-se na pelicula certo louvor ao principio detalhado (do favor rei), em
especial, na cena em que, ao ser questionado sobre a certeza quanto ao jovem
ser ou ndo culpado, o Sr. Davis assevera que tinha fundada duavida, e que por isso,
ndo poderia condena-lo. Vale lembrar que, naquele sistema de juri, todos os ju-
rados teriam que convergir numa opinido, ao final do debate sobre o caso. Neste
toar, enquanto todos os outros jurados anseavam pela condenac¢ao do acusado,
levados pela emocao e indicios de prova, o personagem interpretado por Henry
Fonda se mantém firme, em congruéncia decisoria.

Preocupante é o fato de que, abrasileirando o caso, o longa-metragem
transformaria-se num curta, pois impera aqui, como ja mencionado, o sigilo
das votacdes:

A escolha é totalmente diversa do sistema anglo-americano, no qual se
permite que o convencimento seja construido com a participacao, efe-
tiva e atuante, de todos os integrantes do Conselho de Sentenga. [...] No
Brasil, os jurados integrantes do Conselho de Sentenca deverao respon-
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der aos quesitos a eles apresentados, de cuja resposta o Juiz-Presidente
(juiz togado) explicitara o conteudo da decisdo e formara o convenci-
mento judicial final. Se condenatdria a decisao, passara a aplicacdo da
pena cabivel (OLIVEIRA, 2015, p. 718).

Em verdade, ainda consoante Oliveira (2008, p. 565), trata-se da regra da
incomunicabilidade, a fim de impedir a influéncia de um jurado no espirito de
julgamento dos demais, a fim de se manter preservada o status plural da decisao
e, a0 nosso juizo, também do livre-convecimento.

Nesse diapasao, questiona-se a aplicabilidade do primado da presuncao de
inocéncia nos julgamentos de crimes dolosos contra a vida, visto que, no mais
das vezes, a duvida beneficia, em detrimento do réu, a acusagao, o que acarre-
ta flagrante ilegalidade de presuncao de culpa. Afinal, a presuncao em sentido
técnico é definida, segundo Brasil (2016), como “o mecanismo através do qual,
a partir de um fato conhecido, se aceita um outro, desconhecido, sem que haja
necessidade de recorrer a qualquer meio de prova”.

Diante disso, urge lembrar que o in dubio pro reo influenciou a dissonan-
cia no voto do personagem de Henry Fonda, Sr. Davis, e, doravante, de todos os
outros. Como o primeiro sustentou no inicio da trama, é muito sério condenar
alguém sem sequer ter debatido o caso, sem lhe dar o beneficio da duvida.

Convém destacar a inaplicabilidade do famigerado e (pseudo)principio do
in dubio pro societate por simplesmente nao ter sido recepcionado pela Cons-
tituicao Federal, isso em razao da desarmonia com a consagrada presuncao de
inocéncia (LOPES JUNIOR, 2017, p. 852).

5.2 A INTIMA CONVICCAO: UMA QUESTAO DE JUSTICA?!!

Ha inegavel carater democratico vinculado ao tribunal do juri, visto, pois,
que nasce das decisdes emanadas por populares: ao invés de magistrados com-
prometidos com o monarca, o julgamento do particular passa a ser atribuido a
seus concidadaos (RANGEL, 2015, p. 604). De tal maneira, a ideia da submissao
do homem ao crivo de seus pares e nao de técnicos reveste-se de incontestada
roupagem democratica. Nessa linha “de criagdo de justica fora dos limites do Di-

1 Existem trés sistemas de apreciacdo de provas adotados pelo ordenamento juridico. Sdo eles:
o tarifado, no qual ha hierarquia, estabelecida pelo legislador, entre as provas para a formacio
do convencimento; o do livre convencimento motivado ou da persuasio racional, que permite ao
julgador fundamentar sua decisdo a partir da valoragdo subjetiva das provas angariadas no proces-
so (no Brasil, é regra nos procedimentos comuns do CPP); e o da intima convic¢do, adotado pelo
procedimento do Tribunal do Jari nacional, no qual o jurado néo precisa motivar sua decisdo. Com
efeito, no caso brasileiro, o jurado sequer a externa!
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reito positivo, o Tribunal do Juari é mesmo democratico”, como afirma Oliveira
(2015, p. 719, grifo do autor).

O status democratico que lhe é comumente conferido, no entanto, nao re-
pousa livre de criticas. Com efeito, Lopes Junior (2017, p. 846) destaca a com-
plexidade da instituicdo “democracia”, afirmando ser desarrazoado reduzi-la a
dimensdo formal-representativa, esquecendo-se da material, “enquanto siste-
ma politico-cultural que valoriza o individuo em todo feixe de relagdes que ele
mantém com o Estado e com os outros individuos”. Nesse contexto, apregoa o
destacado autor que o fortalecimento do individuo, no processo criminal, ocorre
a partir da potencializacdo de seu lugar e condicao de fala (leia-se, por meio do
contraditorio e da ampla defesa), e na garantia do juiz natural (que deve estar em
posicdo de alheamento).

Revela-se o Juri afeito ao critério de justica dos sofistas, na medida em que
o decisum entre sentenca que absolve ou condena ocorre por meio de uma con-
vengdo, seja de forma mais ampla, como nos Estados Unidos, seja mais reservada,
como no Brasil, onde os debates partem dos interessados processuais - Ministé-
rio Publico e Defesa.

Ato continuo, pode-se dizer que a verdade, na Grécia Classica, originava-se
da persuasao, ndo sendo, ao revés, inserida na natureza, haja vista que até mes-
mo os juizos de valor sobre a natureza advém do ser humano, como acentuou
Protagoras, o mais notoério sofista (MASCARO, 2016, p. 39).

Em acertada conclusao, prossegue Mascaro (2016, p. 39), ao indicar que
neste ponto “residiu a grande humildade dos sofistas, que se julgavam faliveis
em suas opinides, e justamente por isso abertos perenemente a possibilidade do
entendimento das opinides contrarias”. Dai, o silogismo processual, a exigéncia
do contraditorio e da plenitude de defesa, ratificam a presencga desse pensamento
no Tribunal do Judri, haja vista que, a partir do conflito de ideias, chega-se a uma
verdade convencionada.

Entretanto, cabe destacar que a intima convic¢do, aspecto basilar do juri
brasileiro, torna-se, recorrendo ao coléquio, “uma faca de dois gumes”, em vista a
sua potencial arbitrariedade decorrente:

[..] da inexisténcia do dever de motivacao dos julgados. A resposta a
quesitacdo pelo Conselho ndo exige qualquer fundamentagao acerca da
opc¢ao, permitindo que o jurado firme seu convencimento segundo lhe
pareca comprovada ou revelada (aqui, no sentido metafisico) a verda-
de. E, convenhamos, esse é realmente um risco de grandes proporgdes.
Preconceitos, ideias preconcebidas e toda sorte de intoleréncia podem
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emergir no julgamento em Plenario, tudo a depender da eficiéncia reto-
rica dos falantes (OLIVEIRA, 2015, p. 719).

Ora, por desguarnecer fundamentacao de qualquer jaez, a decisdo dos jura-
dos é, segundo Lopes Junior (2017, p. 849), absolutamente ilegitima, sendo con-
fundida com patente arbititrariedade, o que configura o predominimo do poder
sobre razao, isto é, da prepoténcia em sua pureza.

Agrava-se ainda pela disparidade entre acusado e juizes, subjacente luta
de classes, porém presente desde o limiar do instituto no Brasil, como denuncia
Rangel (2015, p. 604):

[...] com a formagao do tribunal popular, no Brasil, feita por pessoas que
gozassem de conceito publico por serem inteligentes, integras e de bons
costumes (cf. art. 27 do Cédigo de Processo Criminal do Império - Lei de
29/11/1832), faz estabelecer um preconceito social e, embora disfarca-
da uma luta entre classes.

Nessa instituicao, acrescente-se, “os iguais nao julgam os iguais”, para tanto
“basta verificar a formacdo do Conselho de Sentenga: em regra, funcionarios pu-
blicos e profissionais liberais. E os réus? Pobres”, raramente, “um de nés”. (RAN-
GEL, 2015, p. 604). Inclusive, o préprio Pontes de Miranda (1960, p. 335) ja ha
muito defendia a necessidade de uma composi¢cdao heterogénea do Conselho de
Sentenca. De tal modo, a escassez de representatividade inivializa o aspecto de-
mocratico inato a origem do Tribunal do Juri, o que destoa dessa dimensao for-
mal (LOPES JUNIOR, 2017, p. 847).

Em sentido diverso, Nucci (2017, p. 731) opina que “o julgamento por pares
significa apenas a garantia de um ser humano leigo julgando outro, além do que
cultura e formac¢do nao sao qualidades justificadoras da dispensa de um jurado”.

Retrata-se, em “12 Homens e uma Sentenca”, a interferéncia de fatores sub-
jetivos nos jurados, até mesmo de aspectos externos, como a chuva ou eventual
atraso para o jogo. Mais além, havia também o caso do ultimo jurado a ser con-
vencido, que enxergava no jovem, o seu filho e, por isso, devido a problemas pes-
soais, buscava condena-lo.

Em vista a isso, Lopes Junior (2017, p. 849) adverte a monstruosidade juri-
dica que é ser julgado a partir de elementos extraprocessuais, o que permite uma
condenacao a partir da “cara’, cor, op¢ao sexual, religido, posi¢do socioecondmi-
ca, aparéncia fisica, postura do réu duarante o julgamento ou mesmo antes do
julgamento”, em suma, hd uma miriade de fatores habeis a formar o juizo de valor
ou desvalor do jurado para com o acusado.
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Luis Flavio Gomes (2011), ao analisar pec¢a de teatro homonima ao filme e

com roteiro adaptado semelhante a esse, ressaltou a problematica da influéncia
do critério subjetivo/pessoal dos jurados, no julgamento:

A moral existe para pautar nossos comportamentos. Também permite
fazer nossos julgamentos. O problema, no entanto, ndo esta no julga-
mento, sim, nos nossos pré-julgamentos. Vemos o mundo pela nossa
janela (de compreensao desse mundo). A janela tem como base a parte
superior do nosso peito. As laterais sobem verticalmente até nosso ul-
timo fio de cabelo. A linha superior cobre nossa cabeca. Essa é nossa
janela de compreensdo (ou visdao) do mundo. Tudo que ja entrou por
essa janela vem a tona quando fazemos nossos julgamentos. Sdo nossos
pré-conceitos, pré-juizos. Varios jurados, nos julgamentos, ndo conse-
guem esconder seus racismos, seus preconceitos. Julgam a pessoa, ndo o
fato (direito penal de autor, ndo direito penal do fato).

Como sugere Salomon (2015, p. 14), dentre tais fatores ha que se levar em
consideracao o papel da midia, de modo que, com o intuito de preservar o devido
processo legal e o respeito a presunc¢do de inocéncia, é necessario que se firme,
ainda que minimamente, limites a imprensa no que diz respeito a intimidade e
vida privada do réu, senao este sempre se vera prejudicado ante a imensa dispa-
ridade de armas entre sua defesa e a midia.

Ademais, segundo Lopes Junior (2017, p. 847), “a falta de profissionalismo,
de estrutura psicolégica, aliados ao mais completo desconhecimento do proces-
so e de processo” militam em desfavor do Tribunal do Juri, haja vista que os jura-
dos nao possuem um conhecimento legal e dogmatico minimo, o que atrapalha
os variados juizos axioldgicos inerentes a analise da norma penal e processual
aplicavel ao caso em aprec¢o, como também uma valoragao razoavel da prova.

Depreende-se que, no procedimento do Tribunal do Juri, a despeito das atu-
acdes da acusacdo e defesa, ha forte influéncia externa no caso debatido. Essa
influéncia, como ja mencionado, advém de diversos fatores relacionados as vidas
particulares dos julgadores. A problematica é tratada com clareza no filme, que
leva o espectador a questionar-se acerca do ideal de Justica e se é esta o objeto
do Juri Popular. Alias, a Justica, como primeira virtude das instui¢cdes sociais e
sin6bnimo de equidade, conforme aduz John Rawls (1993, p. 85 apud ALMEIDA;
BITTAR, 2015, p. 499), traz ao acusado a seguranca de ter suas condutas des-
critas e seus direitos garantidos em leis, sem que haja distingao por critérios de
pessoalidade (RAWLS, 1993, p. 193).

Desse modo, o critério da intima convic¢ao, bem como a impossibilidade do
jurado motivar e discutir seu voto, no Direito Brasileiro, mostram-se faliveis na
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busca pela justica, podendo ser comumente afetados por fatores externos, que
tornariam o julgador uma pessoa tendenciosa no seu entendimento sobre o caso
debatido, e ndo neutra, como deveria ser.

CONCLUSAO

Perante o exposto, a simbiose entre Direito e Arte, no caso, o Cinema, restou
evidenciada a partir de um classico da “sétima arte”: o filme “12 Homens e Uma
Sentenca”. Nesse passo, é imperioso observar que o principio do favor rei influen-
ciou o voto absolutoério do personagem de Henry Fonda e, posteriormente, o dos
demais. Ora, incerta a materialidade e autoria delitivas, prefere-se a liberdade do
acusado em vez da condenag¢do de um possivel inocente. Nao obstante, o roteiro
do filme destoa da realidade procedimental do Brasil.

A andlise do rito do Jdri no Brasil denota que os jurados sdo incomunicaveis,
0 que impede a ocorréncia de reviravoltas no julgamento, como a do filme, além
de ndo ser necessario um veredito unanime para a condenag¢do ou absolvicao
do réu. Neste sentido, os debates restringem-se a sustentagdo oral do Ministério
Publico e da Defesa. Por fim, sobressalta o status democratico que revolve o juri
como um todo, na medida em que o destino do acusado sera decidido por popu-
lares, e ndo por Juiz togado, assemelhando-se, em verdade, ao conceito de justica
tipico dos sofistas.

Visto isso, nota-se que a mesma intima convic¢do, apresentada nos ritos
brasileiro e americano, retratada no filme, que pode propiciar uma decisao equa-
nime além dos preceitos legais, também concentra inerente fabilidade, isso por-
que pessoas, por vezes, decidem com base em ideias predefinidas ou discrimina-
torias acerca do autor do delito, sem sequer analisar atentamente o fato.

No entanto, em que pesem tamanhas controvérsias, como destaca Oliveira
(2008, p. 565), bem ou mal o juri esta prescrito na ordem constitucional com o
conddo de clausula pétrea, sendo, portanto, o estudo de suas regras e nuances
fundamentais a pratica forense. Nao sé. A instituicdo do Jdri, como tribunal po-
pular, deve se lastrear a partir dos critérios da mais limpida justica. Para tanto,
cabe ao jurado sentir “o peso da toga” e honrar o miinus publico que exerce, apre-
ciando o caso em suas minucias, com o devido zelo, tal como o Henry Fonda, no
filme, o fez.
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Resumo: O ponto de partida para dar inicio a transforma¢do mundial que culminou na teorizagio
dos Direitos Fundamentais esta sustentado nas ideias do chamado iluminismo do século XVIII, com
a Revolugao Francesa, que se baseavam nos ideais de liberdade, igualdade e fraternidade. A partir
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dai, iniciou-se o processo de constitucionalizacido do Direito, elevando os direitos do homem para
0 patamar constitucional, os quais passaram a conduzir toda a ordem juridica. Tal revolucao de
cunho filoséfico, ideoldgico e dogmatico refletiu em todos os demais ramos do Direito, inclusive no
Direito Privado. No Brasil, somente com o advento da Constituicdo de 1988 essas mudancas foram
feitas. Em 2002, os valores incutidos na Constituicdo foram migrados para o Cédigo Civil, os quais
causaram a repersonalizagdo ou despatrimonializagdo do Direito Civil, pautado no fundamento
constitucional da dignidade da pessoa humana. Tudo isto provocou obriga¢des para o Estado que
passou a intervir na economia e na sociedade, com o propdsito de construir uma sociedade mais
justa e igualitaria. Para isto, institucionalizou diversas politicas publicas como meio de garantir a
transformacao da realidade social e, por conseguinte, melhorar a vida das pessoas. Por outro lado,
no ambito do Direito Civil algumas teorias tiveram um processo de releitura e redefini¢des as novas
concepgdes constitucionais, sendo criada a teoria do Estatuto do Patriménio Minimo, pautada na
dignidade do individuo. Sera utilizada na pesquisa a investigacdo bibliografica com abordagem
qualitativa.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais; Constitucionalizacido; Direito Civil; Politicas Publicas; Te-
oria do Estatuto Juridico do Patriménio Minimo; Teoria do Umbral.

Abstract: The starting point for initiating the world transformation that culminated in the
Fundamental Rights theorization is supported by the ideas of eighteenth-century intellectual teaching
so called enlightenment with a French Revolution based on the ideals of freedom, equality and
fraternity. From then on, the Law constitutionalisation process began, elevating the human rights to
the constitutional level, beginning to conduct the entire legal order. Such a philosophical, ideological
and dogmatic nature revolution reflected in all other branches of Law, including the Private Law.
Only after the 1988 Constitution pledge, changes were made in Brazil. The instilled values in the
Constitution migrated to the Civil Code in 2002, causing a repersonalization or depatrimonialization
of Civil Law, based on the constitutional foundation of the dignity of the human person. All this, caused
obligations to the State that started to intervene in the economy and society, with the purpose of
building a more just and egalitarian society. To this end, it has institutionalized various public policies
as a means of guaranteeing the transformation of social reality, and thus improving people’s lives. On
the other hand, in the Civil Law scope some theories had a re-reading and redefinitions process to the
new constitutional conceptions, being created the theory of the Statutes of the Minimum Patrimony,
based on the dignity of the individual.

Keywords: Fundamental Rights; Constitutionalisation; Civil right; Public policy; Theory of the Legal
Status of Minimum Patrimony; Threshold Theory.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. As politicas ptiblicas concretizando os direitos fun-
damentais. 2.1 Breves comentdarios sobre a constitucionaliza¢ao do direito. 2.2
A efetividade dos direitos fundamentais. 3. As politicas publicas como meio de
acesso ao patriménio minimo. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O processo de constitucionalizagdao do Direito decorreu dos movimentos
originarios da transformacao do pensamento filoséfico, politico e econémico,
oriundos dos ideais da Revoluc¢do Francesa - liberdade, igualdade e fraternidade,
pensamentos que impulsionaram o mundo juridico para a grandiosa transfor-
macao doutrindria de cunho filos6fico/dogmatico/ideol6gico. Tal transformacao
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fundamentou o cunho valorativo inserido nas Constitui¢des, o que se reflete nos
principios norteadores que passaram a ser a base do ordenamento juridico.

No Brasil, tal fendmeno foi vivido com maior intensidade a partir do advento
da Constituicao de 1988, designada como a “Constituicao Cidadad”, exatamente
porque fora construida nas bases dos Direitos Fundamentais, cujo fundamento
principal repousa na dignidade da pessoa humana.

Neste diapasao, para que essa dignidade seja alcan¢ada, necessaria a atu-
acao do Estado intervindo diretamente na sociedade e na economia de modo
a promover acdes visando a garantia desse direito. Assim, no sentido dirigente
atribuido a Constituicdo de 1988, a efetividade da atuacao do Estado quanto ao
alcance dos objetivos sociais impostos constitucionalmente, da-se por meio de
programas estatais, com metas bem planejadas, orcamento definido e controle
por agodes fiscalizatorias, visando ao interesse da coletividade e proporcionando,
de fato, a transformacao da realidade social, possibilitando uma melhoria de vida
do cidadao.

0 cerne do estudo pauta-se na andlise do instrumento das politicas publicas
como meio de concretizacao dos Direitos Fundamentais, visando a garantir a me-
lhoria de vida das pessoas. Serviu-se, também, da teoria do Estatuto Juridico do
Patriménio Minimo (minimo existencial), visando a demonstrar a relagdo entre a
efetividade das politicas publicas com tal teoria, como forma de garantir o mini-
mo existencial para uma vida digna.

Considerando que o estudo sobre politicas publicas é recente e que ainda
ndo tem um consenso sobre a definicdo deste instrumento, o fato é que se trata
de programas definidos pelo Estado, a partir de seus 6rgaos politicos-adminis-
trativos, para resolver “problema” publico. As politicas publicas sdo consideradas
atividades, de natureza complexa, que demandam a atuacdo estatal com a fina-
lidade de atingir os objetivos a que se propdem, para atender a uma imposicao
Constitucional.

Destarte, para esta analise, delimitou-se o campo de atuacao a politica pu-
blica do Governo Federal voltada para Agricultura Familiar, especificamente o
Microcrédito Rural, realizada por meio do Programa Nacional de Fortalecimento
da Agricultura Familiar (Pronaf) que se destina a atender “os agricultores de me-
nor renda. Permite o financiamento das atividades agropecuarias e ndo agrope-
cudrias, podendo os créditos cobrirem qualquer atividade que possa gerar renda
para a familia atendida”.

Para isto, a andlise aqui realizada tem o propoésito de demonstrar a relacao
entre a efetividade desta politica publica e a teoria do Estatuto Juridico do Pa-
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trim6nio Minimo (minimo existencial), como forma de garantir a dignidade da
pessoa, enquanto ser humano. Para isto, sera utilizada a metodologia por meio
da investigac¢do bibliografica, seguindo uma abordagem qualitativa.

2 AS POLITICAS PUBLICAS CONCRETIZANDO OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

Para que se possa tratar do tema sobre politicas publicas, necessario se faz
realizar uma digressao sobre a construgdo dos pilares que sustentam os Direitos
Fundamentais no decorrer da histéria mundial, desde o movimento da Revolu-
cdo Francesa até os dias atuais, dando énfase a Constitui¢do brasileira de 1988.

Para isto, partiu-se do movimento revolucionario amparado pelas ideias
filos6ficas do iluminismo, provocadas pela crise da classe burguesa insatisfeita
com o poder absoluto do Estado, visto como instrumento de opressao e privacao
de liberdade, que culminou com o advento da Revoluc¢ao Francesa. Tal movimen-
to, baseado na igualdade, liberdade e fraternidade, promoveu uma transforma-
¢do mundial no que tange aos direitos do homem, com uma carga axiolégica que
sedimentou a construcdo da teoria dos Direitos Fundamentais.

Com o término da Segunda Guerra Mundial, marcada por barbaries que cau-
saram graves consequéncias no mundo, surge a primeira manifestagdo com o
intuito de proteger os direitos do homem, com nova visao de mundo, com novos
alicerces ideoldgicos, pautados em valores, cuja face se encontra calcada na De-
claracdo Universal dos Direitos Humanos (1948)?, a qual foi a inspiracdo para
outros diplomas internacionais.

Com isto, da-se inicio ao desenvolvimento da Teoria dos Direitos Funda-
mentais, tendo como corrente propulsora o chamado p6s-positivismo?, que vem
se consolidando na comunidade juridica de forma gradual, por se pensar que a
dignidade da pessoa humana é um valor a ser preservado para que se alcance,
efetivamente, o idedario de justica, buscando a promo¢do do bem-estar social e a
minimizag¢do das desigualdades entre os individuos.

No Brasil, tardiamente, o fendomeno dos direitos fundamentais ganhou de-
bates e discussoes somente com o advento da Constituicao de 1988, que rompeu
com a ditadura militar (que perdurou por longos 30 anos), estes marcados por

1 A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos é o documento que materializa a luta travada em de-
fesa dos direitos do Homem, momento que o mundo amargava os efeitos da segunda grande guerra

2Recomenda-se o aprofundamento do pensamento filoséfico de Robert Alexy e Ronald Dworkin,
que revolucionou as bases do positivismo, apresentando as teses em que o valor moral deve ser
reconhecido na aplicabilidade das teorias do Direito.
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opressoes das liberdades individuais e coletivas. Para Marmelstein (2016, p. 64),

“nossa Constituicao pretendeu sepultar o cadaver autoritario da ditatura militar

e representou, para os brasileiros, a certidao de nascimento de uma democracia
tardia, mas sempre aguardada”.

2.1 BREVES COMENTARIOS SOBRE A CONSTITUCIONALIZAGAO DO DIREITO

Abre-se, neste topico, espago para discorrer, de uma forma concisa, relati-
vamente a constitucionalizacdo do Direito, tendo em vista que ndo se pretende,
neste trabalho, fazer analise sobre o tema. No entanto, considera-se imperioso
trazer a baila a matéria para a abordagem objeto do nosso estudo.

Bem verdade que o advento do Estado do Bem-Estar Social®, ou mesmo Wel-
fare State, marcado pela intervencao do Estado, cujo modelo politico foi implan-
tado dado as diversas crises deixadas pelo liberalismo econémico, trouxe para o
mundo juridico grandiosa transformag¢do doutrinaria de cunho filoséfico/dog-
matico/ideologico, cuja razdo se assentou na implementacao valorativa inserida
nas Constituicdes por meio de principios norteadores que passaram a ser a base
do ordenamento juridico. Tais principios buscam a igualdade social, visando a
garantir o minimo de condi¢des para uma vida digna dos cidadaos.

Neste diapasdo, surgem diversos direitos sob o manto do reconhecimento
dos direitos de segunda geracao, como forma de garantir os direitos econémicos,
sociais e culturais, tendo seu ber¢o na consagrac¢do da Constituicao do México de
1917 e da Constituicao de Weimar de 1919.

Assim dispde Sarmento (2010, p. 16):

Mas foi a grande crise do capitalismo, no periodo entre as duas gran-
des guerras mundiais, cujo apogeu constituiu no colapso da Bolsa de
Nova lorque em 1929, que evidenciou a definitiva superacao do modelo
liberal de Estado (embora o neoliberalismo pretenda ressuscita-lo). A
grande depressao, que se seguiu a quebra da bolsa, tornou patente a
necessidade de intervengdo estatal no mercado, para corrigir rumos e
reduzir o desemprego. [..] Assim, o Poder Publico distancia-se da sua
posicdo anterior, caracterizada pelo absenteismo na esfera econémica, e
passa a assumir um papel mais ativo, convertendo-se, mesmo no regime
capitalista, no grande protagonista da cena econémica. O Estado Liberal
transformara-se Estado Social, preocupando-se agora ndo apenas com a
liberdade, mas também com o bem-estar do seu cidadio.

3 Paulo Bonavides (2014), em sua classica obra Do Estado Liberal ao Estado Social, muito bem
discorre sobre o assunto que deu origem ao Estado Social, cuja ideologia serviu de base para cons-
trucdo da Constituicdo de 1988.
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No Brasil, esse movimento revolucionario de uma nova ordem mundial, nas-
cida com a Declaracao dos Direitos Humanos de 1948, somente se consolida com
a promulgacdo da Constituicdo de 1988, designada como a “Constituicao Cidada”,
exatamente porque fora construida nas bases dos Direitos Fundamentais, cujo
fundamento principal repousa a dignidade da pessoa humana.*

No bojo da efetividade, a Constituicdo de 1988, no seu art. 32, estabelece ob-
jetivos claros que visam a concretizacdo deste principio basilar que é a dignidade
da pessoa humana, estabelecendo a erradicagdo da pobreza e a reducao das desi-
gualdades sociais como fundamentos basicos. E como se efetivam tais objetivos?
Discorre-se, a seguir, nesta perspectiva.

2.2 AEFETIVIDADE DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De pronto, percebe-se que a efetividade dos direitos fundamentais, que se
encontram esculpidas na Constituicao, pressupoe a participacao direta do Esta-
do na sua concretizacdo. Uma das formas utilizadas se da por meio de politicas
publicas com a execu¢do de programas governamentais que as alimentem, em
virtude da acdo vinculante estabelecida na Carta Politica, relativamente aos di-
reitos fundamentais.

No dizer de Marcus Aurélio de Freitas Barros (2008, p. 53):

Por esta razdo, tem-se que o estudo das politicas publicas é fortemente
influenciado pelas premissas do neoconstitucionalismo, dentre elas: a) a
supremacia e a forca normativa da Constitui¢ao; b) a presenca marcante
da garantia jurisdicional; c) os tragos da normatividade, superioridade e
centralidade da Constitui¢do; d) a incorporagao de valores e opgdes politi-
cas ligados aos direitos fundamentais; e) a expansao dos conflitos consti-
tucionais. Tudo sito a luz de uma hermenéutica concretizante dos direitos
fundamentais e das modificagdes recentes na teoria constitucional.

Nesse sentido, o Brasil é tragado pela extensao territorial que, de forma
negativa, leva a uma desproporcao de distribuicao populacional de carater ge-
ografico, em que a concentracdo esta nas grandes cidades urbanas que, inevita-
velmente, causa a condensacdo de renda nas maos de poucos e, por via de conse-
quéncia, as desigualdades regionais e sociais, que configura a realidade do pais
desde muito, o que lhe classifica na ordem mundial econémica como um pais

*Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:I - a
soberania;ll - a cidadania; III - a dignidade da pessoa humana; (grifo nosso);IV - os valores so-
ciais do trabalho e da livre iniciativa;V - o pluralismo politico.
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periférico ou subdesenvolvido. Neste cenario, a pobreza, a marginalizagao e ou-
tros males inerentes “atuam em regime de causacao circular acumulativa - sao
causas e efeitos de si proprios”, no pensar de Eros Roberto Graus quando analisa
o objetivo fundamental da Republica Federativa do Brasil, em seu livro “A Ordem
Econdmica na Constitui¢ao de 1988” (2017, p.213).

Assim, no sentido dirigente atribuido a Constituicao de 1988, a efetividade
da atuagdo do Estado quanto ao alcance dos objetivos sociais impostos constitu-
cionalmente, da-se por meio de programas estatais, com metas bem planejadas,
orcamento definido, visando ao interesse da coletividade, com vistas a transfor-
macdo da realidade social, possibilitando uma melhoria de vida do cidadao.

Pode-se vislumbrar, no estudo recente sobre politicas publicas, realizado
por Marcus Aurélio de Freitas Barros, na obra resultante da sua tese de doutora-
do (2008, p.70):

E importante olhar as politicas publicas de frente, ao invés de apenas
anunciar seus objetivos e vinculacao constitucional. Sob esse prisma,
pode-se dizer que sdo atividades orientadas por uma finalidade. Sao,
as mais das vezes, compostas por uma quantidade enorme de normas,
de atos administrativos, de licitagdes, contratos, etc. Exigem, também,
necessariamente, dispéndio de recursos. Dificilmente se compdem de
um unico ato isolado. No geral, demandam verdadeiros processos: seja
legislativo, administrativo ou até financeiro.

Adicionalmente, para nossa melhor compreensao sobre o tema (COMPARA-
TO, 1998, p. 248-249 apud BARROS, 2008, p. 70):

A politica ou “policia” publica [...] € um programa de acdo governamen-
tal. Ela ndo consiste, portanto, em normas ou atos isolados, mas sim
numa atividade, ou seja, uma série ordenada de normas ou atos, do mais
variado tipo, conjugados para a realizacao de um objetivo determi-
nado (grifei). Toda politica publica, como programa de agdo, implica,
portanto, uma meta a ser alcancada e um conjunto ordenado de meios
ou instrumentos - pessoais, institucionais e financeiros — aptos a conse-
cucdo desse resultado. Sao leis, decretos regulamentares ou normativos,
decretos ou portarias de execucdo. Sdo também atos ou contratos ad-
ministrativos da mais variada espécie. O que organiza e sentido a esse
complexo de normas e atos juridicos € a finalidade, a qual pode ser eleita
pelos Poderes Publicos ou a eles imposta pela Constituicdo ou as leis.

Os excertos acima colacionados confirmam a ideia trazida por Fabio Com-
parato (1998), quando conclui que politicas publicas sao atividades, de natureza
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complexa, que demandam a atuagdo estatal com a finalidade de atingir os objeti-
vos a que se propoem, vinculados a uma imposi¢ao Constitucional.

Por tudo isto, verifica-se que o instrumento das politicas publicas € um meio
de concretizacao dos Direito Fundamentais, por via de programas governamen-
tais ou de instituicoes privadas, desde que se destinem a resolver um “problema”
publico, no dizer da Consciéncia Politica (s/a, online), programas estes que serao
desenvolvidos pelo aparato estrutural do Governo, considerando a organizacao
da Administracao Publica.

3 AS POLITICAS PUBLICAS COMO MEIO DE ACESSO AO PATRIMONIO
MINIMO

No tépico anterior, discorreu-se resumidamente sobre os movimentos re-
volucionarios que impulsionaram a transformacao politica, filosofica, ideologica
e dogmatica no mundo que culminou no Constitucionalismo contemporaneo, in-
serindo os direitos fundamentais como carater universal dos Estados democra-
ticos.

Nessa tematica, as politicas publicas servem de instrumento de aplicagao
imediata dos direitos fundamentais, direitos estes que impoem ao Estado a obri-
gacdo de garantir o bem-estar social, buscando a melhoria de vida, com o minimo
de dignidade.

Neste topico, busca-se demonstrar a relacao entre a efetividade das politi-
cas publicas com a teoria desenvolvida sobre o Estatuto Juridico do Patrimdénio
Minimo (minimo existencial), como forma de garantir a dignidade da pessoa, en-
quanto ser humano.

Assim, abre-se um paréntese para digressao sobre tal teoria, sem a preten-
sdo de esgota-la, mas tdo somente com o propdsito de se demonstrar, de fato, que
as premissas propostas naquele diploma inovador podem servir de demonstra-
cdo concreta na aplicabilidade fundante as politicas publicas e seus efeitos na
vida das pessoas.

Para isto, a passagem explanada por Fachin (2006):

A presente tese defende a existéncia de uma garantia patrimonial mi-
nima inerente a toda pessoa humana, integrante da respectiva esfera
juridica individual ao lado dos atributos pertinentes a propria condi¢gdo
humana. Trata-se de um patrimdnio minimo indispensavel a uma vida
digna do qual, em hipétese alguma, pode ser desapossada, cuja prote-
¢do esta acima dos interesses dos credores. A formulacdo sustentada se
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ancora no principio constitucional da dignidade humana e parte da her-

menéutica critica e construtiva do Codigo Civil brasileiro, passando pela
legislacdo esparsa que aponta nessa mesma diregao.

Importante frisar que as bases de sustentacao da teoria do Estatuto Juridico
do Patrimo6nio Minimo estao assentadas no direito fundamental da dignidade da
pessoa humana, que é corolario dos objetivos do Estado.’

Neste ponto, importante destacar que o estudo que fundamentou a teoria
do Estatuto Juridico do Patrimonio Minimo sé foi possivel ser levado a cabo, por
forca do processo de constitucionaliza¢do do Direito Civil, marcado pelo advento
do Estado do Bem-estar Social que levou o Estado a intervir politica, econ6mica e
socialmente, colocando-o como agente da promoc¢ao social e da economia. Como
afirma Facchini (2012, p. 51) “Temos, entao, o fendmeno da constitucionalizagdo
de certos principios e institutos fundamentais do direito privado, como € o caso
da propriedade, da atividade econémica...”.

Ressalta, ainda, Facchini (2012, p. 53):

Da constitucionaliza¢do do direito civil decorre a migragdo, para am-
bito privado, de valores constitucionais, dentre os quais, como verda-
deiro primus inter paris, o principio da dignidade da pessoa humana
(grifei). Disso deriva, necessariamente, a chamada repersonalizagdo do
direito civil, ou visto de outro modo, a despatrimonializagdo do direito
civil. Ou seja, recoloca-se no centro do direito civil o ser humano e suas
emanacoes. O patrimoénio deixa de estar no centro das preocupacgdes
privativistas (recorde-se que o modelo dos c6digos civis modernos, o
Code Napoleon, dedica mais de 80% de seus artigos a disciplina juridi-
ca da propriedade e suas relagdes, sendo substituido pela consideracao
com a pessoa humana. Dai a valorizag¢do, por exemplo, dos direitos de
personalidade, que o Codigo Civil brasileiro emblematicamente regu-
lamenta ja nos seus primeiros artigos, como a simbolizar uma chave e
leitura para todo o restante do estatuto civil.

Segundo a analise feita por Leonardo Barreto Moreira Alves (2007, p.2), em
seu artigo intitulado “A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como com-
plemento a teoria do estatuto juridico do patrimdénio minimo”, tal tese provocou
uma verdadeira revolucdo no estudo dos bens, tendo em vista a despatrimonia-

> Constituicdo Federal de 1988, art. 32: “Constituem objetivos fundamentais da Republica Federa-
tiva do Brasil: I - construir uma sociedade livre, justa e solidaria; II - garantir o desenvolvimento
nacional; III - erradicar a pobreza e a marginalizagdo e reduzir as desigualdades sociais e regio-
nais; IV - promover o bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e quaisquer
outras formas de discriminagao”.
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lizacdo e a perspectiva personalistica operada no Direito Civil, com vistas a pro-
tecao da pessoa humana.

E com este viés personalistico e visando a um minimo de patriménio ao in-
dividuo que se inicia a andlise das politicas publicas para este fim. Para esta ana-
lise, delimita-se o campo de atuagdo a politica publica do Governo Federal volta-
da para Agricultura Familiar, especificamente o Microcrédito Rural, realizada por
meio do Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar (Pronaf),
que se destina a atender “os agricultores de menor renda. Permite o financia-
mento das atividades agropecudrias e nao agropecudrias, podendo os créditos
cobrirem qualquer atividade que possa gerar renda para a familia atendida”.

A execucdo desta politica é feita por intermédio de Instituicdes Financeiras
integrantes da Administragao Publica Federal que administram os fundos consti-
tucionais e destinam-se a contribuir para o desenvolvimento das regides Nordes-
te (FNE), Norte (FNO) e Centro-Oeste (FCO).

Tal programa governamental, gerido pelo Ministério do Desenvolvimento
Agréario, tem como objetivo propulsor “estimular a geracdo de renda e melhorar
o uso da mao de obra familiar, por meio do financiamento de atividades e servi-
¢os rurais agropecuarios e nao agropecuarios desenvolvidos em estabelecimento
rural ou em areas comunitarias proximas”, conforme extraido do site do Banco
Central (s/a, online).

O Decreto n? 1.946, de 28/06/1996, revogado pelo Decreto n? 3.992, de
30/10/2001, “cria o Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Fami-
liar - PRONAF, com a finalidade de promover o desenvolvimento sustentavel do
segmento rural constituido pelos agricultores familiares, de modo a propiciar-
-lhes o aumento da capacidade produtiva, a geracao de empregos e a melhoria de
renda”. E ainda com a seguinte diretriz:

Art.18. As acdes do PRONAF serdo orientadas pelas seguintes diretrizes:
I - melhorar a qualidade de vida no segmento da agricultura familiar,
mediante promog¢ao do desenvolvimento rural de forma sustentada, au-
mento de sua capacidade produtiva e abertura de novas oportunidades
de ocupacao e renda;

Verifica-se que a criacao de tal politica publica vem tornar efetivo o direi-
to da dignidade da pessoa humana, no momento em que possibilita as familias
agricultoras do meio rural a melhorar de vida por meio do crédito subsidiado.
Verifica-se, pelas caracteristicas do programa Pronaf, que a pequena proprieda-
de nao é passivel de garantia, o que permite inferir, que, uma vez ocorrendo a
inadimpléncia do crédito, essas familias tém seu bem maior, a propriedade, salva
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de qualquer hipoteca/penhora, garantindo-lhes, assim, um minimo de patrimo-
nio para subsisténcia.

Com isto, conclui-se que esta politica publica ja nasceu nas bases da teo-
ria do estatuto juridico do patriménio minimo, na medida em que as regras de
concessao de crédito visam a melhoria das condi¢ées das familias contratantes,
bem como ao desenvolvimento da producao agricola na propriedade do produ-
tor rural, o que proporciona a geracao de renda minima para subsisténcia e a
contribui¢do para o desenvolvimento local e regional, nao havendo, portanto, a
necessidade de invocar citada teoria, haja vista a impossibilidade de execucao
do crédito, por via judicial, caso haja inadimpléncia, dado que as bases que sus-
tentam o programa Pronaf ja asseguram a preservacao do direito a dignidade,
protegendo o patrimoénio.

CONCLUSAO

Diante da nova ordem imposta pela Constituicao de 1988, o Estado passa a
ter um grande compromisso para salvaguarda dos direitos sociais e para justica
social em func¢ao da protecao dos direitos fundamentais, passando a configurar
um Estado prestacional.

Visando ao alcance desses objetivos, o Estado passa a intervir de maneira
mais direta politica, social e economicamente. E fato que ha limites para essa
atuacao, atenuada por meio do controle jurisdicional. Assim, no sentido dirigente
atribuido a Constituicdo de 1988, a efetividade da atuacao do Estado quanto ao
alcance dos objetivos sociais impostos constitucionalmente, da-se por meio de
programas estatais, com metas bem planejadas, orcamento definido, visando o
interesse da coletividade, com vistas a transformacao da realidade social, possi-
bilitando uma melhoria de vida do cidadao.

E neste ponto que se concentraram os estudos aqui realizados, na medida
em que se verificou que o instrumento das politicas publicas é um meio de
concretizacao dos direitos fundamentais, por via de programas governamentais
ou de institui¢cdes privadas, desde que se destinem a resolver um “problema”
publico, programas estes que serdo desenvolvidos pelo aparato estrutural do
Governo, considerando a organizacao da Administracao Publica.

Com isto, no exame feito no Programa de Fortalecimento da Agricultura Fa-
miliar (Pronaf), objeto da politica publica desenvolvida para o Microcrédito Ru-
ral, foi possivel verificar que: essa politica publica ja nasceu nas bases da teoria
do Estatuto do Patrimdnio Minimo, na medida em que as regras de concessdo de
crédito visam a melhoria das condi¢des das familias contratantes, bem como o
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desenvolvimento da producdo agricola na propriedade do produtor rural, pro-
porcionando a geracdo de renda minima para subsisténcia e contribuindo para o
desenvolvimento local e regional.

Em vista disso, entende-se, portanto, nao haver a necessidade de se invocar
a teoria do Estatuto Juridico do Patrimo6nio Minimo, haja vista a impossibilidade
de execucdo do crédito, por via judicial, caso haja inadimpléncia, dado que as
bases que sustentam o programa Pronaf ja asseguram a preservacgao do direito a
dignidade, protegendo o patrimdnio.

REFERENCIAS

ALVES, Leonardo Barreto. A teoria do umbral do acesso ao Direito Civil como complemento
a teoria do estatuto juridico do patriménio minimo. Disponivel em: <https://jus.com.br/
artigos/10406/a-teoria-do-umbral-do-acesso-ao-direito-civil-como-complemento-a-te-
oria-do-estatuto-juridico-do-patrimonio-minimo/2>. Acesso em: 22 jun. 2017.

BARROS, Marcus Aurélio de Freitas. Controle Jurisdicional de Politicas Publicas: Parame-
tros objetivos e tutela coletiva. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 2008.

BONAVIDES, Paulo. Do Estado Liberal ao Estado Social. 11.ed. 2 tiragem. Sao Paulo: Ma-
lheiros Editora, 2014.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Texto Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br> Acesso em: 22 jun. 2017.

. Decreto n? 3.508. Dispde sobre o Conselho Nacioal de Desenvolvimento Rural Sus-
tentavel - CNDRS, e da outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.
br/ccivil_03/decreto/D3508.htm> Acesso em: 22 jun. 2017.

FAQ - Programa Nacional de Fortalecimento da Agricultura Familiar - Pronaf. Banco Cen-
tral do Brasil. Disponivel em: <http://www.bcb.gov.br/pre/bc_atende/port/PRONAF.
asp#1>. Acesso em: 22 Jun. 2017.

FACCHINI NETO, Eugénio. A CONSTITUCIONALIZACAO DO DIREITO PRIVADO - RIDB,
a.1, n? 1, p.185-243 2012. Disponivel em: <http://www.idb-fdul.com/uploaded/files/
RIDB_001_0185_0243.pdf&gt>. Acesso em: 22 jun. 2017.

FACHIN, Luiz Edson. Estatuto Juridico do Patriménio Minimo. 2 ed. atualizada. Sdo Paulo:
Renovar, 2006.

. Teoria Critica do Direito Civil: a luz do novo Cddigo Civil Brasileiro. 3 ed. Sao Paulo:
Editora renovar, 2012.

; RUZIK, Carlos Eduardo Pianovski. Direitos fundamentais, dignidade da pessoa hu-
mana e o novo Cédigo Civil: uma andlise critica. 2 ed. atualizada. Sao Paulo: Renovar, 2006.

GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econémica na Constitui¢do de 1988. 18.ed. Revisada e atu-
alizada. Sao Paulo: Malheiros Editora, 2017.

MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 6.ed. Revista, atualizada e am-
pliada. Sdo Paulo: Atlas, 2016.

NETO, Nagibe de Melo Jorge. O Controle Jurisdicional das Politicas Publicas. Salvador: Edi-
tora Jus Podivm, 2008.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 249 - 261 | jan./jun. 2018



AS POLITICAS PUBLICAS COMO INSTRUMENTO DE CONCRETIZAGCAO
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE ACESSO AO PATRIMONIO

POLITICAS PUBLICAS. Consciéncia Politica. Disponivel em: <http://www.portalcons-
cienciapolitica.com.br/ci%C3%AAncia-politica/politicas-publicas/> Acesso em: 20 jun.
2017.

POLITICA PUBLICA PARA AGRICULTURA FAMILIA. Ministério do Desenvolvimento Agrd-
rio. Disponivel em: <http://www.mda.gov.br/sitemda/sites/sitemda/files/ceazinepdf/
politicas_publicas_baixa.pdf> Acesso em: 22 jun. 2017.

SARMENTO, Daniel Antonio de Moraes. Direitos Fundamentais e Relagdes Privadas. 2. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 249 - 261 | jan./jun. 2018

261



262

ANA CARLA PINHEIRO FREITAS E VICTOR MARCILIO POMPEU

JUSTICA RESTAURATIVA: SUA LEGITIMACAO
PELO CONCEITO DE PODER EM FOUCAULT

RESTORATIVE JUSTICE: ITS LEGITIMATION
BY THE CONCEPT OF POWER IN FOUCAULT

Ana Carla Pinheiro Freitas
Doutora em Direito pela PUC-SP. Psic6loga pela PUC-SP. Professora dos cursos
de Mestrado e Doutorado da UNIFOR. Pesquisadora do REPJAL/UNIFOR.

Victor Marcilio Pompeu
Doutorando em Direito pela UNIFOR.
Professor do Curso de Direito e da P6s-Graduagdo da UNIFOR.

Submetido em: 18/03/2018
Aprovado em: 26/05/2018

DOI: http://dx.doi.org/10.21671 /rdufms.v4i1.5696

Resumo: O conceito de poder na Modernidade sofreu grandes transformacdes desde Maquiavel,
Hobbes, Locke, Rousseau até chegar em Foucault. Tem, de inicio, um viés impositivo, ndo-relacional
e abstrato, nos autores antes citados. Alcan¢ca uma medida material no pensamento de Foucault.
Para este, o poder é fruto da prépria dindmica das relagdes interpessoais. As verdadeiras relagdes
de poder estdo imiscuidas no agir cotidiano. Ele é escalonado e inclui todos os individuos como
sujeitos de uma parcela de poder, mesmo que estejam sujeitados a um modelo de poder que rege
determinado lugar e momento histéricos. Qualquer tentativa do Estado de deter e regulamentar,
por completo, os vinculos de empoderamento presentes na sociedade serdo inadequadas. A Justica
Restaurativa configura meio alternativo adequado para a resolucdo de conflitos penais em uma
sociedade caracterizada pelo temor, como o Brasil, diante da fragilidade e ineficiéncia do sistema
estatal punitivo. Através dela, a coletividade participa de forma ativa no processo de retribuicao,
reintegracdo e ressocializacdo do infrator, haja vista ocorrer uma transposicao de parte dos po-
deres proveniente do Estado (jus puniendi) para aqueles envolvidas no litigio penal. Assim sendo,
as partes interessadas, subsidiadas pela comunidade, podem transigir sobre as causas e consequ-
éncias do litigio, envolvendo todos os interessados em um processo dialético em prol da prépria
restauracdo social. A metodologia utilizada é exploratéria bibliografica.

Palavras-chave: Justica restaurativa; Legitimacdo; Conceito de poder; Foucault.
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Abstract: The concept of power in Modernity has changed considerably since Machiavelli, Hobbes,
Rousseau to get Foucault. It has, at first, a descriptive bias, abstract, the authors mentioned before.
Reaches a material measure in Foucault’s thought. For this, the power is the result of the dynamics of
interpersonal relationships. The real power relations are meddling in their daily routine. It is scaled
and includes all individuals as subjects of a share of power, even if at the same time subjected to a
model of power that governs certain place and historical moment. Any attempt by the state to hold
and regulate, completely, the empowerment of links present in society are inadequate. Restorative
Jjustice sets suitable alternative means for resolving criminal conflicts in a society of fear, like Brazil,
given the weakness and inefficiency of the punitive state system. Through it, the community is actively
involved in the return process, reintegration and rehabilitation of the offender, given there is a part of
implementation of the powers from the State (jus puniendi) for those involved in criminal litigation.
Therefore, stakeholders, subsidized by the community, can settle on the causes and consequences of
litigation, involving all stakeholders in a dialectical process in favor of the own social restoration. The
methodology used is exploratory literature.

Keywords: Restorative Justice; Legitimation; Concept of power; Foucault.

SUMARIO: 1. Introducéo. 2. Uma breve cronologia acerca dos discursos sobre
o poder na modernidade. 3. A teoria do poder em Michel Foucault: da justica
punitiva a justica restaurativa. 4. O exercicio democratico do poder pela justica
restaurativa. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em contraposicdo a justica punitiva, que pde exclusivamente nas maos do
Estado a decisdo acerca das consequéncias do crime, a justica restaurativa ocorre
por meio de um processo colaborativo, envolvendo um mediador - entendido o
termo em sentido amplo - e a participacdo do(s) infrator(es) e da(s) vitima(s).

Ocorre que, tendo como principal bem tutelado a liberdade, o Direito Penal
preza pela seguranca juridica em sua instancia maxima, ou seja, alicerca-se no
principio da legalidade restrita. Assim sendo, as formas alternativas de solucao
de conflitos, como a justica restaurativa, tém de construir seu espaco mostran-
do-se como possibilidade eficaz de pacificacao social, ao lado da justi¢a punitiva.

0 aumento da violéncia, da perspectiva quantitativa e da complexidade dos
litigios penais que surgem na sociedade contemporanea globalizada e virtual,
exige do Estado e da coletividade um posicionamento e uma forma de participa-
cdo ativa e direcionada. Imprescindivel que os direitos e valores sociais se impo-
nham e ratifiquem sua legitimidade diante da ameaca real ao retorno a um esta-
do de barbarie baseado em posturas autoritarias e intempestivas, pelo o que se
pode chamar de poder paralelo, o qual se impde e faz as vezes do Estado legitimo,
especialmente no cotidiano das grandes cidades brasileiras.

A justica restaurativa implica em uma forma democratica de exercicio do
poder, porque se perfaz diluida entre as partes ou entre infrator e vitima, em
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vez da expressdo de poder que se localiza exclusivamente nas mios do Estado. E
como se ocorresse uma divisao do poder, em que uma parcela sua é exercida pelo
Estado - a pena continuaria a ser aplicada - e outra parcela do poder é entregue
as partes, no intuito de uma “restauracdo” maxima possivel ao status quo ante a
pratica do delito.

Diz-se que o conceito de poder em Foucault legitima a justica restaurativa,
na medida em que o referido autor concebe uma defini¢do prépria para o concei-
to de poder. Defende que ele ndo se encontra estacionado nas méos do Estado. E
exercido por cada individuo em todas as esferas sociais, nas relagdes interpesso-
ais, mesmo que estes ndo tenham consciéncia disso. As pessoas sao induzidas ou,
utilizando um termo do vocabulario de Foucault, sdo “disciplinadas” pela logica
das “institui¢des totais”, outro conceito amplamente utilizado pelo autor, a pen-
sar que nao sao detentoras de nenhum poder, que este é exercido unicamente por
aqueles que se encontram nos escaldes mais altos das fungdes estatais.

»n «

No entanto, a concepc¢ao da “microfisica do poder” “em defesa da sociedade”,
Foucault aponta que o poder se encontra desde sempre ja disperso e nao concen-
trado nas maos do Estado. O cotidiano da vida social implica, por si s6, na divisdao
de poder - em maior ou menor escala - entre os membros da prépria comunida-
de. A referida divisao de poder pode se tornar mais justa na medida em que as
pessoas “tomam posse do que lhes pertence”, ampliem o comando relativamente
a suas proéprias vidas e a vida em sociedade, sem reproduzir as falhas do poder

opressor formalmente legitimado.

O exercicio restaurativo da justica implica na “solu¢ao” do caso concreto ao
abranger todos aqueles efetivamente envolvidos de forma direta, e nao somente in-
direta, ou seja, pela via da mediacao formal do Estado. A justica restaurativa propor-
ciona a “construgdo de sentido” nas relacoes interpessoais e sociais. Ela ndo implica
apenas em um direito das partes, especialmente da vitima, tendo em vista a realiza-
¢do da justica efetiva. Ela implica, igualmente, no dever do ofendido ou de uma coleti-
vidade especifica de se envolver na resolugdo do ilicito que lhe diz respeito.

O estudo se inicia com uma breve cronologia acerca de alguns discursos
sobre o poder, tendo em vista construir uma base para se apontar, em seguida,
como os referidos discursos influenciam a construgao da ideologia que impregna
a chamada “justiga punitiva”, assim como a ideia de poder em Foucault possibilita
a legitimacdo da “justica restaurativa”. Por fim, abordar-se-a o elo entre a pratica
restaurativa da solugao de conflitos e o exercicio democratico do poder.

Para a realizacao do presente estudo, utilizar-se-a bibliografia multidiscipli-
nar exploratdria, assim como o procedimento indutivo tendo em vista conduzir o
leitor ao entendimento da ideia proposta no titulo.
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2 UMA BREVE CRONOLOGIA ACERCA DOS DISCURSOS SOBRE O PODER
NA MODERNIDADE

De acordo com a etimologia da palavra, “poder” deriva do latim potere, pas-
sando a ser chamada, posteriormente, também, de possum, potes e posse. A pala-
vra “poder” pode ser usada em diferentes conotac¢des e areas do conhecimento
cada vez mais especificas, com o advento da Modernidade e, especialmente, da
chamada Pés-modernidade: poder social, poder econdmico, poder militar, poder
politico etc.

Em seu sentido usual, significa possuir forca fisica ou moral, ter influéncia,
ter autoridade. Ter o direito de deliberar, agir, mandar. Assim temos que “poder”
é um termo que traz a ideia de controle, persuasao e sujeicdo. Em contrapartida,
em uma perspectiva filosofica, segundo Blackburn (1997), o vocabulo poder sig-
nifica a capacidade de conseguir que algo se efetive, seja por direito, por controle
ou por influéncia. O poder € a capacidade de se mobilizar for¢cas econdémicas,
sociais ou politicas para obter certo resultado.

Sob a perspectiva socioldgica (DIAS, 2008), “poder” é definido como a ha-
bilidade que o homem possui de impor a sua vontade sobre a dos demais, inde-
pendentemente de haver qualquer resisténcia por parte destes. Para Max Weber
(1999): “Poder significa toda probabilidade de impor a prépria vontade numa
relacao social, mesmo contra resisténcias, seja qual for o fundamento dessa pro-
babilidade”.

Em linguagem da Ciéncia Politica e do Direito encontramos, ainda, uma di-

» «

versidade de expressdes relacionadas a ele, tais como “poder constituinte”, “po-
der coercitivo”, “poder legislativo”, dentre outras, possuindo elas um fim relacio-
nado a manutenc¢do da ordem, a garantia de defesa e a promogao do bem-estar

da sociedade.

Além das diferentes definicdes de poder, oriundas de diversas areas do co-
nhecimento, muito ja se escreveu acerca do conceito de “poder”. No presente con-
texto, o tema é revisitado por meio de alguns discursos a seu respeito, tendo em
vista realizar uma breve viagem no terreno de alguns conceitos que norteiam o
termo e que se destacam no mundo ocidental. A chamada modernidade é o ponto
de partida e de chegada. Isso porque é nesse periodo histdrico que o conceito de
poder é expressamente reivindicado para legitimar o Estado e que nascem clas-
sicas teorias acerca de sua origem.

Diz-se aqui classico no sentido atribuido ao termo por Pierre Bourdieu em
sua teoria do habitus (BOURDIEU, 1980). Para este autor, as abordagens classicas
se contrapdem as “tradicionais”, na medida em que estas comportam apenas uma
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repeticao ao passo que a visao “classica” importa em uma atualizagdo constante e
significativa das instituicoes ou ideias dos autores assim designados.

Alguns dos principais conceitos de poder estdo intimamente ligados ao pré-
prio nascimento do Estado Moderno, vez que estes fundamentam-se e compdem-
-se mutuamente. Importantes filésofos e cientistas politicos modernos ajudaram
a construir esses conceitos. Em ordem cronoldgica, destacam-se, dentre outros,
Maquiavel, Hobbes, Locke, Rousseau e Bobbio.

Maquiavel, primeiro classico da modernidade e de suas agruras politicas,
concebeu um manual pragmatico aos regentes com o objetivo de viabilizar a ma-
nutencdo do poder. Com sua obra “O Principe”, tornou-se tdo conhecido que sua
fama chegou ao “senso comum” e a partir dele criou-se o adjetivo “maquiavélico”,
utilizado até os dias de hoje, no sentido de busca inescrupulosa pelo poder. Cha-
ma-se atengdo para o fato de que, na verdade, Maquiavel ndo criou o “mau poder”,
ou a sua busca inescrupulosa, ele apenas o descreveu e atualizou na sociedade
em que viveu e nas que o precederam.

Em sua obra, Maquiavel traz, de maneira lticida, um contraponto ao paradig-
ma de pensamento dominante, no sentido de que o homem seria um ser pacifico
e sociavel, presente desde a antiguidade: Aristoteles ja afirmava que o homem
¢ um “animal politico” por natureza. Para Maquiavel, o homem seria um animal
politico ambicioso e dominado por interesses, sendo dirigido por desejos ines-
gotaveis (HERB, 2016). Essa visao de homem, egoista e narcisista, foi seguida
por varios pensadores posteriores a Maquiavel, como Hobbes (2006), Nietzsche
(2015) e Freud (1999). Inclusive o termo “narcisismo” se torna em um dos prin-
cipais conceitos da psicanalise.

Conforme sobredito, Maquiavel realiza um juizo de valor pragmatico sobre
os homens em geral, observa seu comportamento e projeta sobre eles adjetivos
a respeito de seu carater, com o fito de lhes antever comportamentos e, assim,
viabilizar uma forma de manutengdo da sociedade: “pode-se dizer, em geral, dos
seres humanos que eles sdo ingratos, inconstantes, falsos, hipdcritas, temerosos
e gananciosos” (MAQUIAVEL, 2011, p.112).

As ideias de Maquiavel fugiam do modelo ideal de sociedade e foram funda-
mentais para a solidificagdo das primeiras teorias de outro grupo de pensadores
também essenciais a construcao do Estado Moderno e de sua “teoria de poder”,
os chamados “contratualistas” (BOBBIO, 2010, 272-283). Esses pensadores de-
fendiam a existéncia de uma espécie de cessdo de direitos coletiva dentro da
sociedade, a respaldar a manutencao do Estado enquanto ente maximo e pro-
tetor. De acordo com essa linha de pensamento, os homens viviam num estado
de natureza, livres, desorganizados, regidos exclusivamente pelas leis naturais e
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pelas determinac¢des divinas. A partir de um determinado momento, no entanto,
conscientizam-se que seria necessario ceder parte de suas liberdades, em prol da
manutencgdo coletiva.

Tal Estado de Natureza viria a ser substituido pela sociedade civil, mediante
um contrato social. O referido contrato seria imprescindivel, ja que os homens,
apesar de deterem direitos naturais de liberdade e de propriedade, necessita-
vam de um governo. Deste modo seria fundamental centralizar a soberania em
uma Unica instituicao e em uma unica pessoa, o que evitaria embates ao poderio
do Estado. Aqueles que lesionassem o referido poder do Estado deveriam ser
aplicadas sangdes, tendo em vista o restabelecimento da ordem, assim como a
prevencao relativamente a novos ataques. Eis o surgimento teérico do poder pu-
nitivo do Estado.

Nesse contexto, assim como Maquiavel, outro grande cético da natureza hu-
mana foi o fildésofo Thomas Hobbes que, em suas obras, especialmente no “Levia-
ta” (HOBBES, 2006), buscou demonstrar a base filoséfica do poder, justificando-o
a partir do livre arbitrio de cada pessoa. Hobbes corrobora a ideia de estado de
natureza, deixando claro seu modo de pensar, no sentido de que a humanidade
vivera em plena desarmonia estando, portanto, fadada ao insucesso, pois, en-
quanto sujeitos de plena liberdade e de pleno poder, os homens conduzem uma
luta incessante e permanente pela sobrevivéncia e reconhecimento onde nao ha
vencedores, ja que “se todos possuem o poder igual, entdo ele nao significa nada”
(HOBBES, 1993, p.284).

Nessa situacao de “guerra de todos contra todos”, Hobbes defende que a tinica
solucao possivel para estabelecer a harmonia e a paz entre os homens seria a ade-
sdo ao contrato social, no qual todos os individuos concordam em abdicarem de
seu poder individual e depositar nas maos de um soberano o monopolio de todo o
poder (HOBBES, 1993, 331): “Porque nado foram os suditos que deram ao soberano
esse direito; simplesmente ao renunciarem ao seu, reforcam o uso que ele pode fa-
zer do seu préprio, da maneira que achar melhor; para a preservacao de todos eles”.

Para Locke, em contrapartida, o Estado surge com o fito de garantir a boa
vida que o individuo ja tem no estado de natureza, haja vista acreditar que nesse
estado o homem ndo era um ser mau, sendo, ao contrario, detentor de principios
que giravam em torno da preservacao da espécie. O processo de criacdo do Esta-
do pressupde a cessdo dos direitos dos individuos, ou seja, o individuo é o titular
dos seus direitos naturais, mas, temporariamente, o estado age em seu nome. Di-
ferentemente de Hobbes, Locke contesta o Leviata por meio da lei natural e da te-
ologia, buscando, principalmente, limitar a soberania do poder estatal, por meio
da separacdo de poderes, a fim de garantir a liberdade individual do cidadao.
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Desse modo, no que diz respeito ao pacto estabelecido entre governantes
e governados, diferentemente de Hobbes que defende a ideia do Estado abso-
lutista, detentor de todo o poder advindo do povo, Locke prega a ideia de que a
abertura de direito ndo é absoluta, em verdade, “os homens abrem mao dos seus
direitos o minimo possivel, apenas naqueles aspectos que sdo essenciais para se
manter a ordem e a seguranc¢a de todos, como bom liberal que é” (ARAU]JO; COS-
TA; MELO, 2011, p.216).

Rousseau resgata a visao positiva de homem. Fundamenta em sua obra que
o ser humano é essencialmente bom (bon sauvage), porém a sociedade o cor-
rompe. A propriedade privada é também assunto primordial de seu pensamento,
afirmando ser dela que provém todos os males da sociedade. Defende que desde
o momento em que o homem teve a necessidade do auxilio do outro, percebendo
a utilidade do estoque de provisoes, desaparece a igualdade e a propriedade tor-
na-se real e necessaria (NASCIMENTO, 1991). Segundo Rousseau, a auséncia da
propriedade privada resultaria em uma sociedade sem conflitos, de modo que os
homens viveriam em liberdade no seu estado natural. Prop6s o que chamou de
“Contrato Social” onde, em prol da manutencao da sociedade, todos alienariam
parte de suas liberdades individuais e somente poderiam ser verdadeiramente
livres ao potencializar e legitimar a definicdo do Estado, até porque a vontade
geral ndo pode errar (ROUSSEAU, 2009, p.41-42).

Sob as perspectivas da visdo de homem como “mau”, especialmente em
Hobbes, como “bom”, especialmente em Rousseau, e sob o quantum de poder sobre
si mesmos os individuos estavam dispostos a conferir ao Estado, germinou-se o de-
bate do nascimento e dos limites objetivos e subjetivos do Estado. A modernidade
teve por definicdo um poder em que o Estado é uma organizacdo social soberana,
detentora legal de todo o poderio administrativo e legislativo, em um determinado
territorio, dotado de forg¢a coercitiva interna e soberania externa. A chamada pos-
-modernidade atribui uma nova dimensao ao poder do Estado, com o surgimento
da chamada “globalizacao” e a elasticidade do conceito de soberania.

Bobbio reconhece os limites do Estado, assim como a crescente “ascensao
dos individuos ao poder”, especialmente com o surgimento das gerag¢des de direi-
tos, sacramentada na Revolu¢ao Francesa. Primeiramente, os direitos individuais
sdo garantidos. Apos a Segunda Guerra Mundial os direitos sociais recebem im-
pulso e na segunda metade do século XX e inicio do século XXI os chamados direi-
tos da fraternidade tentam se impor, em um mundo cada vez mais sem fronteiras
territoriais (BONAVIDES, 2015). Como bem afirma o autor, os componentes do
Estado passam a se firmar cada vez mais como cidaddos detentores de direitos,
nao mais como suditos (BOBBIO, 1992, p.4).
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3 ATEORIA DO PODER EM MICHEL FOUCAULT: DA JUSTICA PUNITIVA
A JUSTICA RESTAURATIVA

As teorias acerca do contrato social, antes abordadas, diferenciam-se umas
das outras na medida e na forma com que estendem e diminuem o ambito de
mando do Estado. O caminho percorrido pelos discursos acerca do poder na Mo-
dernidade ocidental auxiliam a tragar um itinerario tendo em vista o que se pode
chamar de passagem do poder punitivo ao poder disciplinar. Em paralelo, permi-
tem que se passe de uma etapa a outra no ambito da légica do poder disciplinar
ateé se chegar ao foco do presente artigo, ou seja, ao que se pode chamar de poder
participativo, compartilhado, por meio do exercicio da justi¢a restaurativa.

No livro “Vigiar e punir”, Surveiller et punir (FOUCAULT, 1993), assim como
na “Histéria da loucura”, Histoire de la folie (1972), dentre outras obras de Fou-
cault, o autor aponta o caminho histérico que vai do poder punitivo ao poder dis-
ciplinar. Em “Vigiar e punir” tem-se a passagem da forma impositiva e despética
de poder do Estado ao poder formalmente representativo, por meio das leis ditas
democraticas. Na “Historia da loucura”, Foucault aponta igualmente a passagem
da lepra a loucura como principais mazelas da sociedade e do refinamento ou
humanizacao do tratamento desta que, legitimado pela ciéncia, legitima-se igual-
mente perante a sociedade.

Foucault criou um novo modo de pensar o poder. Pode-se dizer que ele criou
uma nova espécie referente ao género “poder”. Ele parte de uma concepgdo ou
expressao material do poder, para descrevé-lo e para contar sua historia. Rompe
com o tradicional e majoritario entendimento sobre o assunto que defendia ser o
poder estatico, soberano, concentrado e escalonado. Para ele, o poder é dinamico
e se encontra dissolvido em todos os setores da sociedade. Com a passagem his-
torica do poder baseado na autoridade para o poder disciplinar, houve uma ver-
dadeira revolugao, no sentido de sua legitimidade: se antes o Estado fazia morrer
e deixava viver, passou a fazer viver e deixa morrer (FOUCAULT, 2005).

Foucault afirma ndo ter jamais construido uma teoria geral do poder, em vez
disso ele realizou “uma analise diferencial dos diversos niveis de poder dentro da
sociedade” (FOUCAULT, 2001, p.1680). No que tange ao seu entendimento sobre
a elaboracdao de uma teoria geral do poder (FOUCAULT, 1979, p.80), menciona
que:

0 que esta em jogo nas investigacdes que virdo a seguir é dirigirmos me-
nos para uma ‘teoria’ do poder que para uma ‘analitica’ do poder: para
uma definicdo do dominio especifico formado pelas relagdes de poder e
determinacao dos instrumentos que permitam analisa-lo.
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Ademais, torna-se importante mencionar que Foucault traz uma ideia posi-
tiva de poder, no sentido de ser ele “democratico”, o que até entdo nao existia. Ele
firma que os individuos sao detentores de poder e capazes de administrar sua
propria liberdade, em certa medida. Esse conceito revolucionario de poder vai
de encontro ao conceito de poder no sentido de retratar uma ideia de opressao,
temor e supressao de liberdade de uma minoria sobre uma maioria.

Sob a perspectiva de Foucault, de acordo com o seu método discursivo
(SCHOENWELDER-KUENTZE, 2016, p.132-151), o poder configura um conjunto
de relacdes assimétricas, constituido sempre por dois polos - um ativo e o outro
passivo -, onde um exerce influéncia sobre o outro, assim como esse outro exerce
poder sobre um terceiro e assim sucessivamente, de maneira dinamica.

Conforme apontado acima, Foucault ndo identifica um conceito de “Teoria
de Poder”. Na verdade, o autor rejeita completamente essa ideia, haja vista nao
considerar o poder como uma realidade que possua uma natureza, uma esséncia,
que se possa definir em caracteristicas universais: o que existe sao discursos de
poder.

A bem da verdade, da énfase a andlise do termo sob uma perspectiva dial6-
gica, na qual uns sujeitos atuam sobre outros, em uma relacdo assimétrica, per-
manente, dinamica e positiva. Nesse contexto, Foucault (1979, p. 248) aduz que:

O poder nao existe. Quero dizer o seguinte: a ideia de que existe, em
um determinado lugar, ou emanando de um determinado ponto, algo
que é um poder, me parece baseada em uma analise enganosa e que, em
todo caso, ndo da conta de um numero consideravel de fendmenos. Na
realidade, o poder é um feixe de relagdes, mais ou menos organizado,
mais ou menos piramidalizado, mais ou menos coordenado. Portanto, o
problema nao é de construir uma teoria do poder.

Nessa perspectiva, Foucault defende a ideia de que nao existe uma concep-
¢do de poder como algo unitario e global, mas, sim, formas dispares, heterogé-
neas e que se encontram em constante transformacao. Afirma que “o poder nao
seria um objeto natural, uma coisa, mas sim uma pratica social e, como tal, cons-
tituida historicamente”.

Desse modo, por meio do estudo de suas obras, constata-se que o autor pro-
poe uma reflexdao sobre o conceito de poder, desconstruindo a ideia tradicional
de um poder estatico e de imanente soberania, exercido verticalmente. A bem da
verdade, entende, por meio de uma analise diferencial dos diferentes niveis de
poder dentro da sociedade, que o poder é uma realidade dinamica de relacgdes,
onde sujeitos agem sobre outros sujeitos.
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Para Michel Foucault, o atual conceito de poder repousa sobre uma corrente
ideia falsa. Destacando diversos posicionamentos que vao de encontro ao enten-
dimento majoritario que tradicionalmente se tem sobre o esse termo; em pri-
meiro lugar, o autor entende que as pessoas consideram que o poder é algo fixo,
que emana de um nucleo central, de onde tudo é controlado, o qual se irradia
para as suas extremidades, havendo, portanto, uma autoridade tnica, ou seja,
alguém que fora investido dessa fung¢ao, ocupando, dessa forma, uma posicdo de
detentor do poder. Nesse sentido, o autor (FOUCAULT, 2001, p.265) declara que:

Eu quero dizer isto: a ideia que ha, um lugar qualquer, ou emanando de
um ponto qualquer, algo que é um poder, (Tal ideia) parece-me descan-
sar sobre uma analise falsificada, e que, em todo caso, ndo se da conta de
um numero consideravel de fendmenos.

No seu entendimento, o poder ndo se encontra entranhado em um nucleo
central estatico. Na realidade, pontua que este é, conforme antedito, dinamico,
“enigmatico”. Ele é, ao mesmo tempo, visivel e invisivel, presente e escondido,
“investido” por toda a parte.

Para Foucault, ndo ha que se falar em “dimensao potencial do poder”. Ele
nao seria onipotente ou onisciente. Pelo contrario, se as relacdes de poder pro-
duziram formas de inquérito e analises dos modos de saber, ele ndo pode ser tido
como onisciente. O poder seria, no caso, cego, porque se encontrava dentro de
um impasse. No entendimento do autor (2001, p.1254), se se assistiu a diferen-
tes formas de vigilancia, é porque o poder continuava impotente.

Por outro lado, Foucault (1987, p.103) defende que o poder nao tem saber so-
bre tudo, bem como néo é capaz de tudo fazer por si s6. A contramao da construcio
logica e filosofica que visa justificar a concentragao de poder, o autor afirma que a
onipoténcia se impode pela simples razao de que o poder surge a todo instante, em
todas as relacdes entre um ponto e outro, enquanto sua onipresenca se justificaria
pelo fato de estar por toda parte, vez que provém de todos os lugares.

Foucault critica ainda a ideia de titularidade do poder, vez que esta seria
atualmente relacionada com quaisquer sortes de exploragdo, de manipulacao ou
de opressdo. Em contrario senso, entende que o “poder nao € algo que se adqui-
re, arrebate ou compartilhe, algo que se guarde ou deixe escapar”. Defende que
nas relacdes de poder, nao haveria dualidade entre dominadores e dominados,
em que houvesse repercussao impositivamente vertical, podendo ter qualquer
direcao (horizontal ou vertical).

Conforme supramencionado, para Foucault ndo existe o poder em si, ou
seja, o poder como algo possuido por alguém, mas sim relacdes de poder, que,
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por meio de mecanismos proprios, atuam como uma forga que controla os indi-
viduos de uma sociedade, coagindo-os e disciplinando-os. Neste diapasao, busca
pontuar seu conceito de relagdo de poder (FOUCAULT, 2001, p.1538):

Quando se fala de poder, as pessoas pensam imediatamente em uma
estrutura politica, um governo, uma classe social dominante, o mestre
frente ao escravo, etc. isto ndo é de nenhum modo aquilo que eu penso
quando falo de relagdes de poder. Eu quero dizer que, nas relagdes hu-
manas, qualquer que sejam - que trate de comunicar verbalmente, como
fazemo-lo agora, ou que trate-se de relagdes amorosas, institucionais
ou econOmicas -, o poder continua presente : eu quero dizer a relacdo
na qual um quer tentar dirigir a conduta do outro. Estas sdo, por con-
seguinte, relacdes que pode-se encontrar em diversos niveis, sob dife-
rentes formas; estas relagdes de poder sao relagdes moveis, ou seja elas
podem alterar-se, elas ndo sdo dadas de uma vez para sempre.

O autor entende que o poder estd presente em todas as relacdes, em uma
verdadeira rede que se expande por toda a sociedade. Diz que as relacdes entre
os individuos representam poder, vez que estes detém possibilidades e, a todo
instante, exercem influéncia a liberdade alheia em suas decisoes.

Portanto, para Foucault (1979, p. 149) o poder nada mais é que a propria in-
fluéncia que uma acao tem sobre outras, sem necessario carater punitivo ou im-
positivo. A disciplina é a marca utilizada pelo autor para diferenciar as hipéteses
do exercicio impositivo do poder: chamando estas de relacdes de poder postas,
vez que porta consigo um “modelo reduzido do tribunal”.

Sob este prisma, é que se evidenciam as relagdes de poder sem maiores en-
traves, pois os polos da relagdo sado distintos, como os papeis que incorporam, por
exemplo: opressor-oprimido, mandante-mandatario, persuasivo-persuadido, e
tantas quantas forem as relacées que exprimam comandantes e comandados.

Foucault, portanto, acredita que as verdadeiras relagées de poder estdo no
cotidianos e que as instituicdes politicas falham ao tentar controlar todas as rela-
coes de poder, independentemente da extensdo de sua digesta normativa. O bom
funcionamento social seria fruto, na verdade, do depoésito da responsabilidade
nos individuos que sdao implicados nas relacdes cotidianas, pautado num minimo
de normatizagao institucional. Oportunidade em que relega ao jus estatal plano
secundario, frente a jus social.

Diante dessa ideia de microestrutura do poder de Michel Foucault, traz-se
a baila os parametros da Justica Restaurativa, como alternativa e modelo de re-
solugdo de conflitos, por meio da delegacao de poderes as partes envolvidas no
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litigio penal, a fim de que, juntamente com a sociedade que lhes circunda, par-
ticipem ativamente do processo de retribuicgao, ressocializacdo e reintegracao.

4 0 EXERCICIO DEMOCRATICO DO PODER PELA JUSTICA RESTAURATIVA

A justica restaurativa, conforme apontou-se acima, pode ser legitimada pelo
discurso acerca do que se pode chamar “poder inclusivo” em Foucault. O cami-
nho historico-cronoldgico e tedrico até o surgimento do conceito de poder em
Foucault passa por Maquiavel, Hobbes, Rousseau, Locke, dentre outros autores
que tentaram atribuir significado e legitimidade ao exercicio do poder através
de discursos especificos. Seus modelos, no entanto, vinculam o poder ao sobera-
no ou a uma elite economicamente dominante. Legitimam, portanto, a chamada
“justica punitiva”.

Assim como Marx (2011) propde o “materialismo dialético” para apontar
que “as formas de produ¢dao movem o mundo”, em contraposicdo ao idealismo
histérico-dialético de Hegel, a ideia de poder de Foucault é material e inclusiva
e se espraia por toda a sociedade, em contraposicdo as diferentes concepgdes
idealistas de poder de Hobbes, Maquiavel, Rousseau e outros. O entendimento
de Foucault acerca do poder respalda a justiga restaurativa, como uma forma de
exercicio democratico do poder.

A chamada “mediac¢do vitima-ofensor” consiste em proporcionar que am-
bos, colocados em um mesmo ambiente, guardada a seguranga fisica e juridica,
busquem um acordo que implique na resolugdo de outros aspectos decorrentes
do delito que nao digam respeito apenas a puni¢ao-retribui¢do, mas que abran-
jam, por exemplo a reparagdo de danos emocionais sofridos pela vitima.

Importante frisar que a aplica¢do da justica restaurativa nao implica no nao
cumprimento da pena tradicional, jA que ambas podem ocorrer concomitante-
mente. Aquela tem um papel fundamental no que tange a efetiva pacificacdao do
conflito originado pelo ilicito penal. Isso porque a justica restaurativa propde um
novo paradigma na definicdo de crime e dos objetivos da proépria justica. Ela en-
volve a concep¢do de crime como violagdo a pessoa e as relagdes interpessoais.

A Justica Restaurativa é uma pratica bastante difundida em diversos pai-
ses, que propde um ritual informal, no qual agressor e vitima sdo postos em um
didlogo, mediato ou imediato, sempre com a participacdo de terceiros, visando
a desconstru¢do do paradigma estéril punitivo exclusivamente retributivo, ao
enxergar no agressor a possibilidade de conscientizacdo e reparacdo do dano
provocado. Ou seja, mediante participagdo ativa de ambos os interessados se re-
param conflitos a margem do sistema punitivo Estatal.
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Conforme Zaffaroni, as penas ndao passam de simples mecanismos de ma-
nifestacdo de poder do Estado (ZAFFARONI, 1991, 204), dada sua ineficacia ou
falibilidade, devem-se buscar novos métodos que viabilizem a reconstrucao da
justica social. Voltaire ja afirmava a época que os infratores deviam ser condena-
dos a viver e serem Uteis a seus paises, vez que causaram prejuizos e a sociedade
demanda reparac¢ao (VOLTAIRE, 2006, p.19).

Ou seja, a propria sociedade, ao ver-se preterida, ¢ quem demanda as neces-
sarias reparacoes e, sob esta perspectiva de empoderamento social, é que se pro-
pOem as praticas da Justica Restaurativa, em que a responsabilidade e o poder
orbitam da esfera publica estatal para a esfera particular de interesse primario,
subsidiada pelo interesse coletivo.

No Brasil, as praticas tradicionais de carcere sdo responsaveis pela simples
segregacdo momentanea dos transgressores da lei. Em momento algum confe-
rem qualquer assisténcia direta ou indireta ao constrito no sentido de preparar-
-lhe ao posterior convivio em sociedade. A bem da verdade, a realidade prisional
brasileira atual lembra a descrita por Howard (1777, p.7) em seu ensaio sobre as
prisdoes no Reino Unido no Século XVIII:

There are prisons, into which whoever looks will, at first sight of the peo-
ple confined there, be convinced, that there is some great error in the
management of them; the shallow meagre coutenances declare, without
words, that they are very miserable; many who went in healthy, are in a
few months changed to emaciated dejected objects. Some are seen pining
under diseases, “sick and in prison”; expiring on the floors, in loathsome
cells, of pestilential levers, and the confluent small-pox; victims, | must not
say to the cruelty, but I will say to the inattention, of sheriffs, and gentle-
men in the comission of the peace. The cause of this distress is, that many
prisons are scantily supplied, and some almost totally unprovided with the
necessaries of life.!

Sao varias as semelhancas que podem ser identificadas entre os escritos de
Howard e a realidade prisional brasileira, espelhada em uma estrutura precaria
que remonta, em perfunctoria leitura, os contornos expostos ha mais de trés sé-

1“Ha prisdes a que basta um primeiro olhar, aos la confinados, para convencer-se de que ha um
grande erro em sua gestdo. As espécies esqualidas declaram, sem nem mesmo pronunciar-se, ser
integralmente miseraveis, muitos daqueles que entraram com satide, em poucos meses, transfor-
maram-se em objetos desanimados. Alguns inclusive sdo vistos definhando as “doencas da prisao”,
expirando ao chio, em celas repugnantes, infestadas de pestes, como variola. Estes sdo vitimas,
nao da crueldade, mas do descaso dos administradores e responsaveis. A causa destes sofrimento
€ que muitas prisdes sdo pifiamente abastecidas, enquanto muitas, sequer atendem as condic¢des
minimas necessarias a vida humana” (Traducao livre).
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culos. Neste diapasao, denota-se a ineficiéncia do Estado e justifica-se a pulveri-
zacao do Poder Estatal a sociedade, como mecanismo alternativo ao problema.

0 empoderamento das partes do conflito, mediante a perspectiva da Justica
Restaurativa, viabiliza a resolucao do conflito espelhado nos interesses sociais e,
consequentemente, beneficiando a sociedade como um todo. Tal perspectiva, ao
abstrair do Estado o monopélio do poder punitivo, permite as partes identificar
nao so6 a solugdo do conflito, mas a raiz do problema social. Pautado as ideias de
Foucault, a transferéncia de poder instrumentalizaria o didlogo entre as partes,
ao conferir-lhes o direito de dirimir os préprios conflitos.

Ao tempo que se confere a sociedade o direito de transigir acerca do tema,
abandona-se a ideia classica de responsabilizacdo estatal, enquanto ser onipo-
tente, onisciente e onipresente; constréi-se um modelo mais equanime e eficien-
te no ambito das relacdes de poder. Até porque é pressuposto de validade juri-
dica da norma a sua legitimacao social; esta, escorada nos préprios valores da
sociedade, ha de guiar os legisladores e conformar a norma no sentido de esta
venha a preencher sua funcao: de regulamentar conflitos judiciais, no sentido de
uma validade dedntica ndo-imperativista (HABERMAS, 1999, p.84-85).

Neste diapasdo, expurgadas as ideias de monopdlio, estaticidade e concen-
tracao do poder, no caso, do jus puniendi, a sociedade sera capaz de gerir e ad-
ministrar a resolu¢do de conflitos, mediante regras minimas de convivéncia, ao
viabilizar o didlogo entre os interessados imediatos no conflito, subsidiados pela
comunidade. Possibilitando, assim, ndo s6 a retribuicao do dano causado, mas
também a ressocializacdo e a reintegracao do pretenso agressor no seio social.

E necessario, pois, enfatizar o aspecto zetético do poder; ao invés de sua dimen-
sdo dogmatica (FERRAZ JUNIOR, 1995, p.21-22). O sentido do discurso diretivo do
poder punitivo ndo deve excluir o sentido informativo e comunicativo do discurso,
necessita trazer a lume aspectos psicologicos, antropolégicos, filoséficos, histéricos
e sociolégicos na aplicagao da justica. O Direito, especialmente o Direito Penal, nao
pode se mostrar como fendmeno burocratizado, como um simples instrumento de
poder punitivo e a ciéncia juridica como uma técnica a servigo desse poder.

Como bem defende Boaventura de Souza Santos (1988, p.61), é necessdria
a existéncia de modelos alternativos de administra¢do da justica, que ocorram
paralelamente ao modelo tradicional de administracao tecnocratica da mesma. A
justica restaurativa, no caso, propde a media¢ao ou conciliacdo através de instan-
cias e instituicdes descentralizadas que possam substituir ou complementar o
modelo tradicional. Propde, portanto, a construgdo de um Direito novo, ou de um
novo paradigma do Direito Penal. Um modelo juridico capaz de limitar o espago
da dominagdo burocratica e da violéncia - no sentido da ordenagdo da legitimi-
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dade sob coacgao - e promover a expansao do didlogo como processo de negocia-
cdo e de participacao.

CONCLUSAO

A justica restaurativa configura um meio alternativo de resolu¢ao de con-
flitos penais em uma sociedade caracterizada pelo temor diante da fragilidade
e ineficiéncia do sistema estatal criminal, baseado somente na justica punitiva.
Esta, por sua vez, encontra respaldo nos classicos conceitos de poder, que se des-
tacam na Modernidade pelas ideias de Maquiavel, Hobbes, Locke e Rousseau,
dentre outros.

A abordagem do poder em Foucault inova ao conceber o poder como um
processo, um movimento, uma a¢do, um discurso que se encontra pulverizado
em toda a sociedade, em vez de té-lo como um conceito ideal e estatico, legitima-
dor da “disciplina” autoritaria imposta pelas fun¢des estatais e autorizador da
justica punitiva.

Sua concepc¢ao de poder ganha forte conotacdo, principalmente, se vincula-
das a pratica da Justica Restaurativa, na qual a sociedade participa de forma ativa
do processo de retribuicao, reintegracdo e ressocializacdao do infrator, haja vista
ocorrer uma transposicao de poderes proveniente do Estado (jus puniendi) para
as partes que se encontram envolvidas no litigio penal.

Por meio do presente artigo pode-se, pois, estender o pensamento de Fou-
cault, relativamente a uma perspectiva do exercicio do poder no ambito do pro-
cesso penal: se o poder € fruto da propria dinamica das relagdes interpessoais,
onde sujeitos agem uns sobre outros, também a resposta aos atos que infringem
as condutas tidas como licitas por uma determinada comunidade podem ser res-
tauradas com a participacao dessa mesma comunidade.

Foucault acredita que as verdadeiras relagdes de poder estao imiscuidas
nos vinculos cotidianos, sendo, falhas, portanto, quaisquer tentativas por parte
do Estado de deter e regulamentar, por completo, os vinculos de empoderamen-
to presentes na sociedade, sendo necessario que os vinculos e, especialmente o
rompimento de alguns vinculos sejam elaborados pela prépria sociedade.

Portanto, faz-se necessaria uma sedimenta¢do microfisica dos institutos
de poder. A pulverizacao desconcentrada destes as relagdes interpessoais pode
viabilizar institutos como a referida pratica restaurativa nos conflitos penais: as
partes interessadas, subsidiadas pela comunidade, poderao transigir sobre as
causas e consequéncias do litigio, envolvendo, assim, todos os interessados num
processo material dialético disciplinar eivado de ampla legitimidade.
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Resumo: O presente artigo se propde a analisar o sistema de justica penal negociada no ordena-
mento juridico brasileiro. Aborda o seu conceito, os principios que o fundamentam e a influéncia
do modelo norte-americano na negociacdo da sentenca criminal, que possibilita a abreviacao do
processo a partir da confissdo do réu - ou, ao menos, da sua auséncia de contestacdo. Entende-se
que a negociacdo da sentenca em matéria criminal colide com alguns principios fundamentais de
um processo penal democratico. E necessario, portanto, ter prudéncia na incorporacio deste mo-
delo ao ordenamento patrio, sob pena de, em busca da celeridade processual, atropelar-se garan-
tias fundamentais do processo em um Estado Democratico de Direito.
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Abstract: This article proposes to analyze the criminal negotiated justice system in the Brazilian
legal system. It addresses its concept, the principles that underlie it and the American model influence
in the negotiation of the criminal sentence, which makes it possible to abbreviate the process from
the confession of the defendant - or, at least, from his absence of contestation. It is understood that
the negotiation of the sentence in criminal matters conflicts with some fundamental principles of a
democratic criminal procedure. It is therefore necessary to be prudent in incorporating this model into
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the country’s legal system, under penalty of seeking the speed of proceedings to trample fundamental
guarantees of the process in a Democratic State of Law.

Keywords: Negotiated criminal justice; Democratic criminal procedure; Fundamental guarantees.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. A justica Penal Negociada: causas de legitimacio.
2.1. Pressupostos para a validade do consenso. 2.2. A hipervalorizacao do papel
do acusador e sua incompatibilidade com o sistema acusatoério. 3. Os Juizados
Especiais Criminais. 4. A Colaboracao Premiada. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

Em 13 de Fevereiro de 2018, uma juiza aposentada do estado de Missouri,
EUA, publicou um artigo® no jornal The Washington Post pedindo que a Suprema
Corte norte-americana anulasse uma sentenca que ela havia proferido cerca de
vinte anos antes - e pela qual estava arrependida. Em 1997, Evelyn Baker con-
denou um adolescente a 241 anos de prisao por dois assaltos a mao armada,
nos quais nao houve feridos. No artigo, ela relata que, dentre os motivos que a
levaram a estabelecer uma pena tdo alta, estava o fato de o adolescente nao ter
aceitado a negociagdo proposta pelo Ministério Publico, que ofertara trinta anos
de prisdo em troca da confissao do crime. O jovem, agora adulto, segue preso em
regime fechado aguardando a solucdo do impasse®.

Aos olhos de um jurista brasileiro, pode parecer estranho a possibilidade
de a acusagdo propor uma pena tao alta em troca da confissao do réu. A negocia-
cdo da sentenca criminal, contudo, € praxe no sistema norte-americano. Pesquisa
de 2013 apontou que quase 97% das condenagdes no sistema de justica federal
dos EUA se fundamentam em acordos para o reconhecimento da culpabilidade
(VASCONCELLOS, 2015). No Brasil, o debate avanga com o entusiasmo de deter-
minados juristas que veem no modelo de justica negocial um destino inexoravel
do sistema de justica brasileiro e de outros paises. Esse preceito, entretanto, nao
avanca sem criticas. Consolidado no direito brasileiro a partir da Lei 9.099/95,
que criou os Juizados Especiais Criminais, e fortalecido pela Lei 12.850/13, que
incorporou no ordenamento patrio o instituto da colaboracao premiada, tal sis-
tema tem sido combatido sob o argumento de apresentar caracteristicas incom-
pativeis com um Processo Penal Democratico.

! Washington Post 201. “I sentenced a teen to die in prison. I regret it”. Disponivel em https://www:.
washingtonpost.com/opinions/i-sentenced-a-teen-to-die-in-prison-i-regret-it/2018/02/13/20e-
731ba-103a-11e8-8eal-c1d91fcec3fe_story.html?utm_term=.20c1c4fa4cab. Acessado em
23/04/2018.

ZConsultor Juridico. “Arrependida, juiza pede a Suprema Corte para anular decisdo tomada ha 20
anos”, 2018. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2018-fev-20/juiza-suprema-corte-anu-
lar-decisao-tomada-20-anos>. Acessado em 23/04/2018.
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O presente artigo busca contribuir com a discussao, analisando os principios
e pressupostos processuais correspondentes, bem como a experiéncia judicial
brasileira, com vistas a confrontar argumentos e apontar perspectivas que auxi-
liem na evolugdo do debate. Inicia-se com a conceituagdo do acordo no processo
penal, sua relacao com o principio da obrigatoriedade da agdo penal, bem como
sua adequacao ao sistema processual pretensamente acusatorio estabelecido no
ordenamento juridico patrio. Adiante, passar-se-a a analise da experiéncia bra-
sileira iniciada com a criagao dos Juizados Especiais Criminais, bem como com a
instituicdao da delacao premiada.

Por fim, serao apontadas conclusdes no sentido de aprimoramento do mo-
delo, bem como da cautela que se ha de ter para que nao se insista na importa-
cdo de um sistema que nao corresponde as demandas da realidade do sistema
judicial brasileiro. Naturalmente, ndo € proposito do presente trabalho esgotar o
debate em torno da negociacdo da pena na justica criminal. Nem poderia, face a
complexidade que o tema envolve. Trata-se, portanto, de uma contribuicdao a um
tema que ainda enseja diversas polémicas e expectativas, em face da tendéncia
observada nos ultimos anos de ampliacdo das hipdteses de justica negociada no
sistema judicial criminal brasileiro.

2 A JUSTICA PENAL NEGOCIADA: CAUSAS DE LEGITIMACAO

Na medida em que as relagdes sociais tém adquirido mais complexidade, o
direito penal tem se expandido, novos tipos penais sao criados, penas em abs-
trato aumentadas e a pressao social pela solu¢dao do aumento da criminalidade
também cresce. Desse modo, as discussoes relacionadas ao papel do direito no
controle da violéncia e da corrupgao ganham relevo, com o Judiciario assumindo
cada vez mais protagonismo no debate publico. Como forma de responder as
crescentes pressoes de cunho punitivista, parte dos juizes reagem por meio de
condenac¢des fundamentadas em fragil arcabougo probatério ou pela imposicao
de medidas cautelares respaldadas em nog¢des equivocadas do que vém a ser a
“garantia da ordem publica”, como se o aumento no nimero de condenagoes re-
fletisse necessariamente uma maior eficiéncia do sistema.

Dados do Conselho Nacional de Justica apontam que, em 2015, existiam seis
milhdes de a¢des criminais ainda na fase de conhecimento no judiciario brasi-
leiro®. Esse fendmeno de expansao do direito penal ndo ocorre, entretanto, des-
provido de criticas. Lénio Streck (2018) afirmou em artigo recente que “um pais

3 Conselho Nacional de Justica. “Estatisticas revelam aumento das condenagdes de encarceramen-
”n

to”, 2016. Disponivel em: <http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/83669-estatisticas-revelam-au-
mento-das-condenacoes-de-encarceramento>. Acessado em: 23/04/2018.
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que confunde direito penal com politica social de controle de massas estd com
serissimos problemas de compreensao sobre o proprio sentido do Direito”.

Nesse cenadrio, é natural - e, até certo ponto, necessario — que se sobressaiam
propostas sobre a busca por mais celeridade e eficiéncia da justica criminal. Tal
preocupacdo encontra amparo na Constituicdo Federal, que em seu artigo 52, inc.
LXXVIII dispde que “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados
a razoavel duracdo do processo e os meios que garantam a celeridade de sua tra-
mitacao”. Badaré (2015) explica que o prazo razoavel do processo deve ser ana-
lisado em um aspecto duplo: tanto no direito a um processo em prazo razoavel
sem dilagdes indevidas, como quanto ao direito ao desencarceramento do acu-
sado preso cautelarmente, caso seu processo se prolongue por tempo indevido.

De fato, a morosidade judicial, de modo geral, acarreta prejuizos a todos os
interessados no processo. Brandalise (2016, p. 32) sintetiza essa questdo quando
afirma que a demora tras dificuldades ao acusado, na medida em que prolonga
a “incerteza sobre seu futuro e condicionamento de sua liberdade”, bem como “a
sociedade, porque esta clama por uma justica em adequado prazo, que puna os
responsaveis pelo crime que seja credivel”.

E neste contexto que a justi¢a criminal negocial se posiciona como um dos
temas centrais do processo penal contemporaneo. Busca-se na preocupacgao
com o prazo razoavel do rito e na economia processual as causas de legitimacao
do acordo na esfera judicial. Nao se afirma, neste ponto, que o consenso no
processo penal seja um fend6meno recente, posto que observado com folego na
jurisprudéncia norte-americana desde o século XIX. No caso do Brasil, entretanto,
pais de tradigao civil law, a crescente presenca deste debate no ambito juridico se
deu fundamentalmente a partir das ultimas décadas.

A preocupacdo com lentiddo judicial generalizada tem induzido a formula-
cdo de propostas para a celeridade e simplificacao do rito processual. A barga-
nha, ou negociacdo, da sentenga criminal conquista o entusiasmo de juristas ao
antecipar a aplicacdo da sang¢do penal, abreviando o processo a partir da confis-
sdo do réu (ou, ao menos, da falta de contestacdo as acusac¢oes apresentadas),
que abre mao de seus instrumentos de defesa e, assim, facilita a atividade acusa-
toria, podendo, ainda, colaborar com a producao de provas contra si mesmo ou
contra terceiros envolvidos na pratica de eventuais ilicitos penais.

Entende-se, dessa forma, que além de facilitar o trabalho da acusagao, é for-
coso reconhecer que, a depender do caso, a barganha pode prestar-se também
ao beneficio do acusado, como forma de atenuar o sofrimento que o processo
naturalmente proporciona e de auferir uma pena mais benéfica.
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De forma resumida, Brandalise conceitua a justica negociada da seguinte
forma:

[...] € um acordo voluntario acerca do exercicio de direitos processuais
e que determina o encurtamento do procedimento, na medida em que
leva a uma sentenca de forma mais acelerada (e que tende a ser mais
benéfica ao acusado, ja que o réu deixa de utilizar direitos processuais).
Além da voluntariedade, devem estar presentes a inteligéncia/compre-
ensao de seus termos, um substrato fatico e a efetiva assisténcia de um
advogado/defensor para sua efetivacdo (em prol do direito de defesa)
(BRANDALISE, 2016, p. 29).

Vasconcellos, por sua vez, pontua:

[..] pensa-se que a justica consensual (ou negocial) é o modelo que
se pauta pela aceitagdo (consenso) de ambas as partes - acusacao e
defesa - a um acordo de colaboragdo processual com o afastamento
do réu de sua posicdo de resisténcia, em regra impondo encerramento
antecipado, abrevia¢do, supressado integral ou de alguma fase do pro-
cesso, fundamentalmente com o objetivo de facilitar a imposi¢do de
uma san¢do penal com algum percentual de reducdo, o que caracteriza
o beneficio ao imputado em razao da renuncia ao devido transcorrer
do processo penal com todas as garantias a ele inerentes (VASCON-
CELLOS, 2015, p. 55).

Observa-se, assim, a abrevia¢ao dos tramites processuais ordindrios a partir
do acordo proposto pela acusagdo no qual o acusado confessa as imputac¢des que
lhe sdo direcionadas ou, pelo menos, abdica do direito de contesta-las, em troca
de uma pena mais branda, ou, em alguns casos, de perdao judicial. A depender
do caso, a proposta do Ministério Publico pode ser apresentada antes ou depois
do oferecimento da dentincia, sendo necessarios, para a consolida¢ao do acordo,
alguns requisitos fundamentais.

Os principais fundamentos da aplicagdo da barganha no processo penal,
portanto, se referem a celeridade e economia processual. Busca-se abreviar o
rito como forma de garantir-se mais eficiéncia ao sistema de justica. Sao essas as
justificativas que fizeram da negociacao da sentenca uma pratica cotidiana nos
Estados Unidos e que despertam o entusiasmo dos juristas que buscam naquele
pais a inspiracao para um modelo mais célere de justi¢a processual.

Cumpre destacar, entretanto, que tais fundamentos recebem severas criticas
por parte dos juristas norte-americanos - no Brasil, nao é diferente. O processo
penal é também uma arma da civilizagdo contra a barbarie. Através da garantia
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do contraditoério, do juiz natural e de outros principios constitucionalmente res-
paldados, busca-se a verdade possivel dos fatos e a coibigdo do arbitrio.

2.1 PRESSUPOSTOS PARA VALIDADE DO CONSENSO

O consenso no processo penal se manifesta de variadas formas em cada
pais, inclusive no direito patrio, a depender de qual seja a lei na qual se refe-
rencia. Para que o acordo seja valido, entretanto, alguns pressupostos gerais se
fazem necessarios: (I) voluntariedade do acusado na negociac¢ao; (II) informagao
suficiente para tomada de uma decisao racional; (III) adequac¢do da proposta a
denuncia apresentada.

A voluntariedade € condicdo basilar para a validade de acordo judicial, uma
vez que, diante de sua aceitacdo, o acusado aceita abrir mao de instrumentos di-
reitos fundamentais para sua defesa presentes apenas no processo ordinario. O
aceite do acordo importa na confissao do acusado - ou, pelo menos, na auséncia
de contestacdo as acusacoes apresentadas - renunciando ao seu direito ao con-
traditdrio, a elabora¢do de provas a seu favor, dentre outros. Uma vez negada a
proposta de acordo pelo acusado, o processo devera seguir seu rito normal.

Deve ser pela manifestacao da sua livre vontade, portanto, que o acusado
aceite os termos da negociacdo. Qualquer coac¢ado indevida sobre si sera requisito
para invalidade do acordo.

0 segundo requisito se refere a compreensao dos termos da negociacao por
parte do acusado. Ele deve ter ciéncia de sua situacao e das acusacgoes que lhe
sdo imputadas, da pena a lhe ser imposta, bem como das consequéncias e dos
direitos que renuncia a partir da celebragdo do acordo. Por fim, faz-se necessaria
a adequacao entre os fatos indicados pela acusagdo e o crime confessado, tema
controverso, pois, dependendo do caso, ndo ha como ter provas das acusacoes
imputadas para além do préprio reconhecimento por parte do acusado.

A todos os pressupostos apresentados sdo feitas ponderacdes ou criticas
por parte da doutrina. Sob o argumento de economia e celeridade processual, su-
primem-se direitos fundamentais do réu, que, diante da possibilidade de ver-se
submetido a uma pena desproporcional em caso de rejeicao do acordo, aceita os
termos propostos. Ndo se trata sempre de confessar um fato criminoso, mas de
ratificar a acusacdo. Mesmo que ele seja inocente, 0o medo de uma condenacao
injusta pode leva-lo a encurtar o sofrimento que o processo gera e declarar-se
culpado como forma de evitar um mal maior, sobretudo se estiver preso ou sub-
metido a outras medidas cautelares.

Sobre a justica negociada, Aury Lopes Jr. alerta:
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O pacto no processo penal é um perverso intercambio, que transforma a
acusagdo em um instrumento de pressdo, capaz de gerar autoacusacdes
falsas, testemunhos caluniosos por conveniéncia, obstrucionismo ou preva-
ricagOes sobre a defesa, desigualdade de tratamento e inseguranca. O furor
negociador da acusagdo pode levar a perversao burocratica, em que a par-
te passiva ndo disposta ao ‘acordo’ vé o processo penal transformar-se em
uma complexa e burocratica guerra (LOPES JUNIOR, 2017, p. 785).

A busca pela verdade processual, assim, se relativiza em detrimento de uma
verdade negociada entre as partes, a partir das informagdes colhidas na fase pré-
-processual e, por isso mesmo, ainda ndo submetidas ao contraditério. O princi-
pio norteador do processo penal democratico, a presung¢do de inocéncia, da lugar
agora a presuncao de culpa.

Conforme pontua Vasconcellos:

[...] o requisito da voluntariedade na aceitagcdo da barganha é falacioso,
pois o funcionamento dos mecanismos se da por ameaca, que causa a
impossibilidade de qualquer escolha livre da defesa, atestando proble-
matica que, por certo, intensifica-se diante do panorama de desigualda-
de social brasileiro, o qual ja é permeado por insuficiéncia na assisténcia
juridica penal (VASCONCELLOS, 2015, p. 168).

Entende-se nao ser possivel suprir direitos fundamentais em detrimento de
uma pretensa celeridade processual. Parcela dos entusiastas da justica penal nego-
ciada parece, na verdade, transferir para o réu a responsabilidade pelo congestio-
namento do judiciario. Brandalise afirma ser “inviavel o aumento desmesurado de
integrantes do Poder Judiciario e do Ministério Publico” (BRANDALISE, 2016, p. 40),
demonstrando que o problema da morosidade judicial nao esta no réu, mas na insu-
ficiéncia de recursos para a administracdo da justica. O sistema judicidrio ndo pode,
portanto, transferir para o acusado um problema que € de sua inteira responsabili-
dade. A celeridade processual, afinal, precisa ser pensada também do ponto de vista
do acusado — mas ndo por meio da supressao de suas garantias fundamentais.

Sem prejuizo das causas atenuantes, a pena deve ser imposta na medida da
culpabilidade do réu. Deve ter relacdo com os fatos narrados e ndo com critérios
vinculados puramente a gestao do sistema judicial.

2.2 AHIPERVALORIZACAO DO PAPEL DO ACUSADOR ESUA INCOMPATIBILIDADE
COM O SISTEMA ACUSATORIO

Questao que se apresenta sobre o tema diz respeito a possibilidade de nao
oferecimento da denuncia por parte da acusagdo, uma vez que a avaliacao de
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oportunidade por parte do Ministério Publico para apresentar dentincia criminal
iria de encontro ao principio da legalidade, normalmente associado a obrigato-
riedade de oferecimento da acao penal sempre que forem verificados indicios de
autoria e materialidade de infragdo a lei penal.

Sobre este ponto, Vasconcelos afirma:

[..] de um lado, ha a legalidade, que delimita (e, assim, limita) na lei os
espacos de atuac¢do dos atores do campo criminal (...). De modo distinto se
caracteriza a obrigatoriedade da agdo penal, a qual, segundo nossa visao,
pode ser excepcionada dentro da legalidade, ou seja, conforme hipéteses
e condigdes previstas no texto legal (VASCONCELLOS, 2015, p. 43).

Posto isso, ndo se pode olvidar que, ainda que haja previsao legal para que o
Ministério Publico ofereca acordo no processo penal, resta a reflexdo sobre o repo-
sicionamento de suas fun¢des neste contexto. Uma vez que o papel do juiz é mera-
mente protocolar na homologac¢ao do consenso, concentra-se em um unico sujeito
processual a incumbéncia de acusar e julgar, pactuando a pena em uma posicao
processual superior a do acusado. Ora, o processo penal é um direito fundamental
em uma sociedade democratica: é o Uinico caminho possivel para se impor uma
pena a um cidadao, configurando limitagdo ao poder punitivo estatal. Ainda que se
reconhega que nao seria adequado o juiz negociar a pena, € preciso ter prudéncia
em relagdo aos critérios que a acusacgao utilizara para oferecer acordo.

Essa é uma das razdes pela qual se reconhece a incompatibilidade da justica
negociada com o modelo acusatério, ou com o modelo misto, adotado pelas so-
ciedades democraticas hodiernas. Em linhas gerais, considera-se a existéncia de
dois sistemas processuais penais. No inquisitdrio, o juiz atua de oficio e age tam-
bém como acusador. Nao h3, portanto, imparcialidade e passividade do julgador.

Ja no modelo acusatoério existe a separacao da figura do acusador e do jul-
gador e igualdade entre a acusacdo e a defesa. O processo é publico e permite o
exercicio do contraditério e ampla defesa.

No sistema acusatorio, portanto, existem determinadas garantias da defesa
incompativeis com a barganha da sentenca criminal. Garantias, essas, que tém
sido relativizadas em prol de uma pretensa celeridade e eficiéncia processual,
como se a ideia de efetividade estivesse necessariamente associada a ideia de
condenacao. De acordo com Aury Lopes Jr.:

A tese de que as formas de acordo sao um resultado l6gico do “modelo
acusatorio” e do “processo de partes” é totalmente ideolédgica e misti-
ficadora, como qualificou Ferrajoli, para quem esse sistema é fruto de
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uma confusdo entre o modelo tedrico acusatério — que consiste na se-
paragdo entre juiz e acusac¢do, na igualdade entre acusacao e defesa, na
oralidade e publicidade do juizo - e as caracteristicas concretas do siste-
ma acusatdrio americano, algumas das quais, como a discricionariedade
da ac¢do penal e o acordo, ndo tém relagdo alguma com o modelo tedrico
(LOPES JUNIOR, 2017, p. 784).

No modelo norte-americano, pode o Ministério Publico negociar ndo apenas
a pena do acusado, mas também os fatos e imputacdes que lhe serao direciona-
das, o que corrobora com o argumento exposto anteriormente de que a verdade
perseguida na justica penal negociada é a verdade negociada entre as partes e
nao a verdade processual estabelecida a partir das provas colhidas, do confronto
entre diferentes alegacdes e da observacao dos direitos fundamentais da defesa.

No Brasil, para que o Ministério Publico esteja habilitado a negociar os ter-
mos da condenacao, é imprescindivel que haja previsao legal para tanto, vez que,
conforme dito anteriormente, o processo patrio se pauta pelo principio da lega-
lidade. E por essa razio que se recebeu com perplexidade a edicio da Resolucio
N2 181/17 do Conselho Nacional do Ministério Publico*, a qual, em seu artigo
189, prevé que “ndo sendo o caso de arquivamento (da investigagdo criminal), o
Ministério Publico podera propor ao investigado acordo de ndo persecuc¢ao pe-
nal quando, cominada pena minima inferior a 4 (quatro) anos e o crime nao for
cometido com violéncia ou grave ameaca a pessoa, o investigado tiver confessado
formal e circunstanciadamente a sua pratica” mediante determinadas condig¢oes
elencadas do referido artigo (grifos nossos).

Trata-se de uma flagrante hipertrofia nas fun¢ées do 6rgao acusador, que
possibilita a imposi¢do de sang¢do ao investigado com fundamento nas investiga-
coes pré-processuais sem garantia de contraditdrio ou de outros direitos que lhe
sdo inerentes no curso do processo. A resolugdo concede ao Ministério Publico,
portanto, poderes que nao lhe sdo conferidos pela Constituicdo Federal ou pela
legislacao extravagante, transformando-o em 6rgao acusador e julgador, em evi-
dente confronto ao que se espera de um processo penal democratico.

Embora ndo seja o objetivo deste artigo, cabe, neste ponto, registrar a pre-
ocupacao com a tendéncia de hipervalorizagdo da fun¢do do Ministério Publico,
que gera desequilibrio entre as partes no processo penal e invasao da compe-
téncia do 6rgdo julgador. Esse papel é incompativel com o modelo acusatério do
processo e representa um retrocesso nos direitos e garantias conquistadas nos
marcos do Estado Democratico de Direito.

*Conselho Nacional do Ministério Publico. Disponivel em: <http://www.cnmp.mp.br/portal/ima-
ges/Resolucoes/Resolu%C3%A7%C3%A30-181.pdf>. Acessado em: 24/04/2018.
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3 OS JUIZADOS ESPECIAIS CRIMINAIS

Uma vez avaliados alguns temas gerais sobre a negociacao no processo pe-
nal, passa-se, neste momento ao estudo das possibilidades de barganha previstas
no direito brasileiro. Seu grande marco se deu com a Lei 9.099/95, responsavel
pela criagdo dos Juizados Especiais Criminais, no qual se apresenta uma opc¢ao
clara do legislador pelo estabelecimento de um novo rito pautado na economia
processual e celeridade. Isso vem expressamente disposto no artigo 62 da re-
ferida lei, que dispde que “o processo perante o Juizado Especial orientar-se-a
pelos critérios da oralidade, simplicidade, informalidade, economia processual
e celeridade”.

A Lei 9.099/95 estabelece a possibilidade de conciliacdo civil, transacao
penal ou suspensao condicional do processo para infragdes de menor potencial
ofensivo, definidas como aquelas cuja lei ndo comine pena maxima superior a
dois anos.

A conciliacao é possivel ainda na fase pré-processual nos delitos em que a
lei exige representacdo ou queixa da vitima. De acordo com o artigo 74, a com-
posicdo dos danos civis tera eficacia de titulo a ser executado no juizo civil com-
petente e, de acordo com o seu paragrafo unico, o acordo homologado acarretara
renuncia ao direito de queixa ou representa¢do. Uma vez descumprido o acordo
por parte do acusado, a sentenca homologatdria servird como titulo executivo
judicial na esfera civel. Ja no caso de nao haver conciliagdo em audiéncia prelimi-
nar, abre-se possibilidade para a transacao penal ou, em outro momento, para a
suspensao condicional do processo.

A transacao penal encontra previsdao constitucional no artigo 98, inciso L.
Através da transac¢do penal, a acusacdo podera propor uma pena restritiva de
direitos ou multa, que abrevia o processo por meio da imposi¢cdo antecipada da
sancao penal. Também ocorre antes do oferecimento da denuncia e, uma vez ce-
lebrada, ndo enseja o reconhecimento de culpa, mas o acusado nao podera se
beneficiar do instituto por um prazo subsequente de cinco anos. Se o prazo ain-
da estiver correndo, cabera a acusacdo apresentar acao penal. Mas, no caso de
celebragdao e cumprimento da transacdo, estarda a acusacdo impossibilitada de
apresenta-la e ocorrera a extincao da punibilidade do acusado.

Quando os termos da transagao forem descumpridos pelo acusado, entende
o Supremo Tribunal Federal que a persecucio penal deve ser retomada. E o que
dispde a sumula vinculante nimero 35:

A homologacao da transacdo penal prevista no artigo 76 da Lei
9.099/1995 nao faz coisa julgada material e, descumpridas suas clau-
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sulas, retoma-se a situacao anterior, possibilitando-se ao Ministério
Publico a continuidade da persecucao penal mediante oferecimento de
denuncia ou requisicao de inquérito policial.

Ja a suspensao ocorre depois do oferecimento da agdo para crimes cuja pena
minima cominada for igual ou inferior a um ano, situagcdo na qual o Ministério
Publico podera propor a suspensao, desde que, nos termos do artigo 89 da re-
ferida lei, o acusado nao esteja sendo processado ou ndo tenha sido condenado
por outro crime, e presentes estejam os demais requisitos que autorizariam a
suspensdo condicional da pena. Uma vez suspenso o processo, 0o acusado sera
submetido a um periodo de prova, sob as condi¢Ges estabelecidas na lei ou ainda
outras que o juiz julgar pertinentes.

Dispd&e o paragrafo 42 do artigo 89 da Lei 9.099/95 que “a suspensao podera
ser revogada se o acusado vier a ser processado, no curso do prazo, por contra-
vencao, ou descumprir qualquer outra condicao imposta”. Expirado o prazo de
suspensdo sem que haja causa de revogacao, sera declarada a extin¢ao de puni-
bilidade.

Repara-se que, nos trés institutos previstos, descritos na Lei 9.099/1995,
ha uma semelhancga no que se refere a postura do réu, que aceita a acusagao sem
contesta-la e acolhe as obrigacdes que lhe sdo propostas, ainda que nao lhe seja
reconhecida a punibilidade em nenhuma das situagées. Essa posi¢cao ensejou cri-
ticas por parte da doutrina, no sentido de que tais institutos suprimiriam direitos
dos acusados. Entretanto, uma vez existente previsao constitucional para a tran-
sacdo penal e a op¢ao de rejeicao dos termos do acordo por parte do acusado, as
polémicas foram se dirimindo ao longo dos anos, por mais pertinentes que sejam
- e, de fato, o sdo.

Ja foi dito que os espacgos de oportunidade para negociacao por parte do Mi-
nistério Publico estdo delimitados pela legislagdo vigente. Neste ponto, um tema
que se apresenta diz respeito a possibilidade de, uma vez presentes todos os re-
quisitos para concretizacdo da transacdo penal ou da suspensao condicional do
processo no caso concreto, o acusador publico estar obrigado ou nao a apresen-
tar uma das ditas propostas. A doutrina majoritaria® defende que, recusando-se o

>Ja em 2001, Geraldo Prado afirmava que “Mesmo se no lugar da proposta o representante do
Ministério Publico opte pelo oferecimento direto da dentincia, o procedimento devera ser sustado
para que o juiz remeta ao Procurador-Geral os autos, alertando quanto a desatengio sobre a obri-
gatoriedade da solugdo consensual. Caso o Procurador-Geral concorde com o Promotor de Justica,
ndo havera o necessario consenso a conferir base a transacio e, em vista disso o, processo retoma-
ra seu curso natural. Se for o contrario, caberd ao préprio Procurador-Geral formular a proposta de
pena ou delegar a formulacao a outro Promotor de Justi¢a, homologando o juiz o acordo, se este for
concretizado, e deixando de receber a dentincia ja oferecida porque o conflito havera sido resolvido
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representante do Ministério Publico em apresentar a proposta de acordo, podera
0 juiz determinar o envio do caso ao Procurador-Geral de Justica, uma vez que
nao haveria discricionariedade do acusador publico para nao fazé-lo.

O tema ja foi, inclusive, objeto de simula do Supremo Tribunal Federal, de
numero 696, a qual dispde:

Reunidos os pressupostos legais permissivos da suspensao condicional
do processo, mas se recusando o promotor de justica a prop6-la, o juiz,
dissentindo, remetera a questao ao Procurador-Geral, aplicando-se por
analogia o art. 28 do C6digo de Processo Penal.

Por fim, cumpre ainda destacar um pressuposto comum da transa¢ao penal
e da suspensao condicional processo. Versa a Lei 9.099/95 que a transagao penal
ndo sera admitida quando ficar comprovado que “nao indicarem os antecedentes,
a conduta social e a personalidade do agente, bem como os motivos e as circuns-
tancias, ser necessaria e suficiente a adogdo da medida”. De modo semelhante, o
artigo 89 dareferida lei, remete ao artigo 77 do C6digo Penal como requisito para
suspensao da pena. Esse ultimo dispoe em seu inciso Il sobre “a culpabilidade, os
antecedentes, a conduta social e personalidade do agente”.

Tais pressupostos para a efetivacdo da transacdo penal e suspensado condi-
cional do processo se mostram extremamente vagos e abertos, seja porque dis-
poem sobre pressupostos flagrantemente conflitantes com o principio da pre-
suncao de inocéncia, como é o caso dos maus antecedentes, seja porque a andlise
de muitos deles foge as possibilidades e a formagao técnica do juiz, como é o caso
da “personalidade” do agente.

Esses critérios, portanto, mostram-se incompativeis com principios consoli-
dados constitucionalmente no ordenamento patrio. Observa Aury Lopes Jr:

Em suma, o maior problema é o decisionismo, o verdadeiro autoritarismo
que encerra uma decisdo dessa natureza, que é substancialmente incons-
titucional por grave violacao dos direitos de defesa e contraditorio, pois
nio ha possibilidade de refutagio das hipéteses decisérias. E um dado
impossivel de ser constatado empiricamente e tampouco demonstravel
objetivamente para poder ser desvalorado (LOPES JUNIOR, 2017, p.758).

Tais pressupostos para a efetivacdo da transacdo penal e suspensao condi-
cional do processo, portanto, mostram-se extremamente vagos e abertos, seja
porque dispdem sobre pressupostos flagrantemente conflitantes com o principio

definitivamente” (PRADO, 2011, p. 253-254).
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da presuncdo de inocéncia, como é o caso dos maus antecedentes, seja porque a
analise de muitos deles foge as possibilidades e formacao técnica do juiz, como €
o caso da “personalidade” do agente.

4 A COLABORACAO PREMIADA

Diferentes tipos e graus de colaboracao sdo previstas na legislacao brasilei-
ra. A Lei 9.613/98, que versa sobre o crime de lavagem de dinheiro, ja prevé a re-
ducdo da pena de um a dois tergos nos casos em que o autor, coautor ou participe
colaborar espontaneamente com a prestacao de esclarecimentos que conduzam
a apuracao das infracdes penais®. Dispositivo semelhante esta presente também
na Lei de Drogas (Lei 11.343/06)". E, por sua vez, a Lei de Organizacio Criminosa
(Lei 12.850/13) a que melhor detalha o referido instituto em um capitulo intitu-
lado “Da Colaboragao Premiada”. Isso porque os diplomas anteriores se concen-
travam mais nas consequéncias da delacao para a aplicagdo da pena do que nos
seus aspectos processuais.

Trata-se, de modo geral, da possibilidade do acusado, investigado ou indi-
ciado confessar todas ou algumas das imputagdes que lhe sdo feitas e, a partir
dai, colaborar com a persecucdo criminal para identificagdo dos demais autores
dos fatos investigados, bem como para a reuniao de provas e informacgdes perti-
nentes ao processo. E aplicavel, portanto, nos crimes que envolvem concurso de
agentes, quando um ou mais participe podem colaborar para a elucidagdo dos
fatos.

Sua aplicagao, contudo, nao se limita as organizagdes criminosas. Segundo
Badard, os dispositivos previstos na Lei 12.850/13terdo aplicacdo a toda e qual-
quer ocorréncia, pois ndo ha “nada de peculiar ou especial, em relacao ao crime
organizado que justifique essa restricdo de valoracdo da delacdo premiada, que
ndo se encontre nos outros regimes especiais que a prevéem”s.

®Lei 9.613/98, art. 12, § 52: “A pena podera ser reduzida de um a dois tercos e ser cumprida em
regime aberto ou semiaberto, facultando-se ao juiz deixar de aplica-la ou substitui-la, a qualquer
tempo, por pena restritiva de direitos, se o autor, coautor ou participe colaborar espontaneamente
com as autoridades, prestando esclarecimentos que conduzam a apuracdo das infra¢des penais,
a identificacdo dos autores, coautores e participes, ou a localizacdo dos bens, direitos ou valores
objeto do crime”.

7 Lei 11343, art. 41:“0 indiciado ou acusado que colaborar voluntariamente com a investigacio
policial e o processo criminal na identificacido dos demais co-autores ou participes do crime e na
recuperacao total ou parcial do produto do crime, no caso de condenacdo, terd pena reduzida de
um tergo a dois terc¢os”.

8Badar¢ afirma “Tera incidéncia também, por analogia, a todo e qualquer caso de delag¢do premia-
da. Isso porque, ndo ha nada de peculiar ou especial, em relacdo ao crime organizado, que justifique
essa restricdo de valoracdo da delagdo premiada, que ndo se encontre nos outros regimes especiais
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A partir dessas consideragdes iniciais, ja € possivel refletir sobre algumas
criticas pertinentes ao instituto da colaboracdo premiada. Afirma-se ser neces-
saria em razado da impossibilidade do Estado dispor de todas as condi¢des para a
apuracdo dos diversos crimes presentes em uma sociedade cada vez mais com-
plexa. Disso depreende-se como positiva a possibilidade do préprio acusado co-
laborar com a colheita de informacdes e provas para a elucidacdao da verdade
perseguida.

Por outro lado, acredita-se ser prejudicial ao sistema de justica que o 6nus
pela colheita de provas recaia sobre o acusado, a quem se atribui uma “presuncao
de culpa” e que, pressionado pela hipotese de ser condenado ao final do processo
- ou de ao menos, receber uma pena desproporcional a extensdo de sua culpa-
bilidade - aceita colaborar com as investiga¢des. De certa forma, neste ponto, ha
duas manifestacoes de descrenca no sistema de persecucao penal: de um lado,
por parte do acusado que se vé diante da possibilidade de ser injusticado ao final
do processo e, do outro lado, o préprio Estado ao reconhecer, implicitamente ou
ndo, a ineficiéncia de sua capacidade investigativa.

Geraldo Prado explica que

A arquitetura da delacao premiada, por sua vizinhanca com a transacao
penal, guarda ainda outro elemento que em conexdo com uma politi-
ca criminal de penas cada vez maiores, tem potencial para prejudicar
a apuracao dos fatos, em processo publico e em contraditério. O recru-
descimento das penas, ditado pelo movimento de lei e ordem, facilita a
“seducao” da delacdo, esgrimindo-se no campo do concreto com uma
pena de efeito simbdlico, que de fato nunca caberia ou seria aplicada,
mas que, do ponto de vista da estratégia de convencimento, se converte
em poderoso aliado (PRADO, 2015).

Independente da valoracdo que se faga sobre o instituto da delagao premia-
da, fato é que ele estd consolidado no ordenamento juridico patrio a partir de
determinados requisitos legais que devem ser observados para sua validade. O
caput do artigo 42 da Lei 12.850/13 disp0e que o juiz podera, a requerimento das
partes, conceder o perdao judicial, reduzir em até dois tercos a pena privativa de
liberdade ou substitui-la por restritiva de direitos daquele que tenha colaborado
efetiva e voluntariamente com a investigacdao e com o processo criminal.

que a prevéem. Nao é, pois, um caso de Lex especialis derrogat generali. O que inspira a indigita-
da regra é a necessidade de maior cuidado e preocupagio com o risco de erro judiciario, quando
a fonte de prova é um co-imputado. E isso ndo é diferente se o agente colaborador participa de
organizacgdo criminosa, de trafico de drogas, de lavagem de dinheiro ou de crime contra o sistema
financeiro nacional”. (BADARO, 2015, p. 453).
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O Ministério Publico poder4, ainda, deixar de oferecer denuncia se o colabo-
rador ndo for o lider da organizacao criminosa e for o primeiro a prestar efetiva
colaboracdo, numa manifesta referéncia ao principio da oportunidade que, neste
caso, possui previsao legal.

Cumpre observar, também, que no Brasil, o juiz ndo participa da elaboracao
do acordo de colaboracdo. Existem sistemas de justica negocial, como é o caso do
alemao, em que o julgador participa da negociacdo do consenso®. Nao é o caso do
Brasil. O legislador brasileiro preferiu um modelo que preserve a imparcialidade
do juiz. Badaré tras uma reflexao importante sobre o tema ao afirmar:

0 juiz ndo deve presenciar ou participar das negociacdes da delacao,
porque eventual fracasso destas implica a desconsideragao de todos os
seus termos - inclusive da eventual confissdo do réu que pode integrar
a proposicao inicial. Caso o julgador presencie os atos prévios a delagao,
ndo conseguira descartar mentalmente os elementos dos quais tomou
conhecimento, mesmo que a delagdo ndo ocorra e os atos de negociagao
sejam descartados. A participagdo do juiz em tal acordo colocara em ris-
co a sua imparcialidade objetiva (BADARO, 2015, p. 454).

O acordo de colaboragdo, portanto, se da entre o delegado de policia e o
investigado ou entre o Ministério Publico e o investigado ou acusado, sempre na
presente de seu defensor. Ao juiz, cabera a homologac¢do do acordo, verificando
o atendimento aos pressupostos legais. Para este fim, a lei estabelece que o juiz
poder3, sigilosamente, ouvir o colaborador, na presenca de seu defensor.

Se ndo entender estarem presentes os requisitos legais para elaborac¢ao do
consenso, podera o juiz recusar a homologacdo ou adequa-la ao caso concreto.
Neste ponto, a lei ndo é clara de que modo cabera ao magistrado conduzir a ade-
quacao do acordo, uma vez que, em determinadas situacdes, pode-se entender
que influenciaria nos termos da colaboracao, prejudicando, assim, sua imparcia-
lidade.

Cumpre observar que, caso o colaborador se retrate da proposta, o seu con-
teudo e as provas autoincriminatdrias que vier a produzir ndo poderao ser utili-
zadas exclusivamente em seu desfavor.

Importante disposicao legal se encontra no paragrafo 16 do artigo. 42, ao
vedar sentenca condenatdria que tenha como unico fundamento as declaragoes
do delator. Vasconcellos afirma que, fosse o contrario, teriamos um retorno a ja

9Brandalise explica que, no sistema alemio, acordos na justi¢a criminal podem acontecer “apenas
entre o juiz e o arguido e seu defensor, sem uma participagdo mais ativa do Ministério Publico”
(BRANDALISE, 2016, p. 93).
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superada visao da confissdo do acusado como a “rainha das provas” (VASCON-
CELLOS, 2015, p. 119-120). Ja Badaré'® entende que o valor probatério da dela-
cdo deva ser atenuado. Pereira (2013), por sua vez, afirma que quando identifi-
cado no caso concreto o preenchimento dos requisitos da colaboracao e tendo a
mesma contribuido para a elucidagao dos fatos, o autor passa a ter direito subje-
tivo a concessao do beneficio, ndo podendo o magistrado ignora-lo no momento
do estabelecimento da pena.

Na fundamentagdo da sanc¢ao, portanto, o juiz devera apontar as motiva-
coes que o levaram a definir os prémios possiveis atribuidos ao delator em face
da extensao de sua contribuicdo, nos termos do paragrafo 11, artigo 4 da Lei
12.850/13.

Insiste-se, neste ponto, nos requisitos de validade para conformacao da co-
laboracdo premiada apontados anteriormente quando da analise de questdes ge-
néricas da justica criminal negocial: (I) voluntariedade do acusado, que nao pode
ser coagido a firmar o acordo; (II) informacgao suficiente para tomada de uma de-
cisdo racional e presenga de um defensor em todos os momentos da negociac¢ao;
(III) adequacgao da proposta a acusagao apresentada.

Por fim, cumpre ressaltar que, diferentemente do que ocorre na transac¢ao
penal e na suspensdo condicional do processo — nas quais somente é possivel a
aplicacdo de pena restritiva de direitos ou multa - na colaboragdo premiada é
permitida a negociagdo de pena privativa de liberdade em qualquer fase do pro-
cesso, inclusive durante a execuc¢do. Isso permite que o acordo de colaboracgao
seja utilizado como instrumento de coagdo contra o réu, sobretudo quando ele se
encontra enclausurado.

E essa uma das criticas recorrentes, por exemplo, 3 denominada “Operacio
Lava-jato”, na qual respeitados juristas identificam a utilizacdo das prisoes
preventivas como instrumento de pressdo para delacdo. Critica-se também
a aplicagcdo de regimes prisionais diferenciados, sem qualquer relagdo com a
quantidade de pena aplicada. Sao criticas oportunas, que devem ser levantadas
no momento em que o tema estd em acalorada discussdo no Congresso Nacional,
com vistas a se buscar o aprimoramento continuo do instituto da colaboracao
e, principalmente, debater a sua compatibilidade ou ndo com o ordenamento
juridico patrio.

10 Como afirma o autor: “Entre negar qualquer valor probatério a delacdo premiada, de um lado,
ou dar-lhe valor pleno, de outro, é possivel adotar um caminho intermediario: admitir a delacio
premiada, mas com valor probatério atenuado” (BADARO, 2015, p.457).
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CONCLUSAO

Uma vez analisada a experiéncia de positivagdo da justica criminal negocial
no direito patrio, restam-se ainda algumas reflexdes necessarias. A possibilidade
de antecipa¢ao de uma san¢ao a um acusado ainda é tema polémico no debate ju-
ridico ndo apenas no Brasil, mas em varios outros paises. Mesmo nos EUA, onde o
modelo negocial prevalece sobre o processo penal ordinario - tido, neste ponto,
como aquele onde todos os direitos da defesa sdo assegurados - as criticas sao
persistentes.

Entende-se que é preciso manter a prudéncia que o tema exige. Ndo se pode
avaliar a negociacao da sentenca criminal apenas do ponto de vista da economia
processual ou de uma suposta eficiéncia. Justica eficiente nao se confunde com
aquela que mais condena. Nao raras sao as vezes em que este modelo decreta
condenagdes injustas!'. Quando um investigado, indiciado ou réu em um proces-
so penal se vé diante de um sistema judicial falho, fica naturalmente suscetivel a
aceitar a pena proposta diante do receio de uma sentenca desproporcional mais
adiante.

Nos dltimos anos, tém sido frequentes as dentincias de acusagdes ou prisdes
preventivas impostas como instrumento de pressdo sobre o acusado para a con-
cretizacdo de acordos de colaboragdo. Em artigo de 2005, Geraldo Prado (2015)
opina que “jogar o peso da pesquisa dos fatos nos ombros de suspeitos e cancelar,
arbitrariamente, a condicao que todas as pessoas tém, sem exce¢do, de serem
titulares de direitos fundamentais, € trilhar o caminho de volta a Inquisicao”. Ou,
como afirma Aury Lopes Jr. (2017, p. 785): “Tudo é mais dificil para quem nao
esta disposto ao ‘negocio™.

Nao se deixa de reconhecer, neste ponto, que mesmo o rito penal ordina-
rio também possui falhas e pode ensejar condenagdes injustas. Mas, como alerta
Vasconcellos (2015, p. 168-169), “é inegavel a redugao racional de riscos com o
respeito ao devido processo penal”. Nao se deve aceitar, portanto, a alegacao de
que a ampliacdo das possibilidades de barganha é um destino inexoravel do sis-

1 Em sua pesquisa, Vasconcellos tras exemplos de condenag¢des desproporcionais obtidas a partir
da barganha que foram, posteriormente, ratificadas pela Suprema Corte norte-americana: “1) em
North Carolina vs. Alford, confirmou-se a pleabargaining diante do aceite do acusado, mas sem o
seu reconhecimento da culpa, ou seja, ainda que tenha se declarado inocente, pois, se optasse pelo
julgamento, poderia ser condenado a morte (portanto, aceitou o acordo alegando ser inocente,
sob a coagdo de que, se ndo o fizesse, poderia ser condenado a morte); e, 2) em Bordenkircher v.
Hayes, aceitou-se uma barganha que impo0s pena de cinco anos de prisdo pelo crime de emissdo de
um cheque falso referente a quantia de U$88,30, pois, em razdo de uma lei desproporcional que
possibilitava a condenagédo a prisdo perpétua para réus reincidentes, o acusado foi ameagado pelo
promotor, uma vez que, se exercesse seu direito ao julgamento, seria denunciado e julgado por um
juri com base na referida lei” (VASCONCELLOS, 2015, p. 91-92).
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tema judicial brasileiro. Deve-se adequar as propostas de modernizagdo do pro-
cesso penal ao contexto nacional, sob pena de prejudicar direitos fundamentais
que todos possuem em um processo penal democratico.

Cumpre observar, inclusive, que a promessa de efetividade e celeridade ad-
vinda desse modelo ainda ndo se revelou, na pratica, satisfatoria. Os indices de
criminalidade no pais ndo recuam e as varas judiciais seguem abarrotadas. Como
ja alertado anteriormente, ndo se pode depositar no judiciario as solu¢des para
a criminalidade no pais.

Ve

E forcoso reconhecer, por outro lado, que, a depender das circunstancias,
para além das vantagens que a barganha oferece para o acusador publico,
também o acusado pode ser beneficiado pelo instituto. Se bem executada, nos
termos da atual legislacao brasileira, o consenso pode contribuir para atenuar o
sofrimento que um longo processo, naturalmente, confere ao réu ou investigado,
bem como lhe oferecer a possibilidade de receber uma pena mais benéfica.

Questao polémica que ainda se impde diz respeito a seletividade da politica
criminal brasileira nas op¢des de ado¢dao do modelo da negociacao no processo
penal patrio. Repare-se que ele serve a expansao do direito penal material. Mui-
tos das condutas tipificadas nos delitos contemplados pelos juizados especiais
criminais poderiam ser prontamente descriminalizadas, por apresentarem, nas
palavras de Aury Lopes Jr. (2017), minima relevancia social. Por essa razao, in-
clusive, o professor gaticho insere esse sistema no “movimento de banaliza¢do do
Direito Penal e do processo penal” (LOPES JUNIOR, 2017, p. 783-784).

Tome-se, neste ponto, o exemplo da restri¢do ao recurso que existe na ex-
periéncia dos juizados especiais, uma das garantias da defesa suprimidas nesse
modelo. Ainda em 1996, Dalmo Dallari ja alertava:

E interessante observar que, até agora, nenhum processualista brasilei-
ro afirmou ou sequer sugeriu que existe o risco de injusticas pelo fato de,
nesses casos, nao caber recurso para uma instancia superior. Ndo seria
razoavel concluir que o siléncio sobre o0 assunto se deva ao fato de que as
decisoes, no caso dos Juizados Especiais Civeis e Criminais, referem-se
a questdes de reduzido valor econdmico ou de pequena complexidade e
por isso as eventuais injusticas sdo consideradas irrelevantes. Para um
jurista auténtico, qualquer injustica é importante e deve ser evitada ou
corrigida. Ao que parece, portanto, existe consenso no sentido de que
simples possibilidade de revisdo das decisdes, mesmo que por juizes do
mesmo grau, é aceita como garantia suficiente de que os Juizados Espe-
ciais ndo cometerao injusticas inquestionaveis (DALLARI, 1996, p. 103).
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Na outra ponta, a experiéncia da colaboracdo premiada no Brasil tem se
voltado para processos onde existe um perfil muito especifico de acusado, ndao
alcancando, de modo geral, aqueles que nao dispdem de vastos recursos finan-
ceiros para sua defesa técnica, nem os crimes responsaveis por sobrecarregar o
sistema carcerario do pais.

Quer-se demonstrar com isso que o caminho para a superac¢do dos proble-
mas do sistema judicial brasileiro ndo é simples e ndo se localiza em apenas uma
Unica solugdo magica. Quando se afirma ser inviavel o aumento expressivo de
membros do Poder Judicidrio ou do Ministério Publico para dar conta da carga
processual hoje em curso no pais, corre-se o risco de subtrair do poder publico
sua responsabilidade na garantia de um processo penal democratico. Esse é um
direito fundamental do cidaddo e um limitador necessario do poder punitivo es-
tatal. Cabe recuperar, portanto, as fun¢des precipuas do processo.
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Resumo: A presente pesquisa aborda o direito a alimentagao escolar, como meio de manter a pré-
pria vida, que é o maior bem juridico de um ser humano. Delimita-se o tema no estudo da reali-
zacdo desse direito como meio de efetiva garantia da dignidade da pessoa humana e do direito
fundamental a alimentacao adequada. Objetiva-se demonstrar o carater social que a alimentagao
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escolar assume no Brasil. A pesquisa foi realizada por meio de levantamentos bibliograficos acerca
do tema e do estudo dos diplomas legais que regem e norteiam a tratativa dos direitos humanos
e fundamentais. O método de abordagem utilizado foi o dedutivo, partindo de premissas tedricas
passiveis de conclusdo acerca da problemaética levantada. O método histdrico foi empregado para
compreensao dos institutos nos moldes atuais, fornecendo elementos para verificacdo da evolugio
dos direitos fundamentais e da atua¢do do Estado em favor da prote¢do desses direitos.

Palavras-chave: Alimentacao Escolar. Dignidade da Pessoa Humana.

Abstract: The present research deals with the right to school feeding as a means of maintaining
one’s life, which is the greatest legal asset of a human being. The theme is delimited in the study
of the realization of this right as a means of effectively guaranteeing the dignity of the human
person and the fundamental right to adequate food. The objective of this study is to demonstrate the
social character of school feeding in Brazil. The research was carried out through bibliographical
surveys about the subject and the study of the legal diplomas that govern and guide the treatment
of human and fundamental rights. The method of approach used was the deductive, starting from
theoretical premises that can be concluded about the problematic raised. The historical method was
used to understand the institutes in the current molds, providing elements to verify the evolution of
fundamental rights and the State’s action in favor of the protection of these rights.

Keywords: School Feeding. Public policy. Dignity of human person.

SUMARIO: 1. Introducio. 2. Fome, direito a alimentacio e dignidade da pessoa
humana. 2.1. Fome e desnutri¢ado. 3. Dignidade da pessoa humana, direitos fun-
damentais e direitos da personalidade. 4. A alimentacao escolar como desdobra-
mento do direito fundamental a alimentacao adequada. Conclusao. Referéncias.

1 INTRODUCAO

O direito a alimentacao escolar, regulamentada no Programa Nacional de
Alimentagdo Escolar, como desdobramento do direito humano a alimentagdo
adequada e resguardo da dignidade da pessoa humana é a delimitagdo da pes-
quisa que se propoe para o presente estudo.

E cedico que as politicas publicas, instrumentos de efetivacio dos direitos
fundamentais consubstanciados na Constituicao Federal de 1988, alicercam-se em
dois momentos histoéricos: na construcao da Teoria dos Direitos da Personalidade,
e posteriormente, do Estado do Bem Estar Social (Welfare State). Verifica-se, entdo,
a incumbéncia do Estado na garantia dos direitos fundamentais, reputados hoje
como elementos integrantes da dignidade da pessoa humana.

Dentre essa gama de direitos elencados na CF/88, o estudo abordara o di-
reito a alimentacdo escolar (arts. 62 e 208, inc. VII), analisando a politica publica
desenvolvida sob a oOtica do carater social assumido pela alimentacao escolar.
A matéria estd disciplinada pela Lei n.11.947/2009, que instituiu o Programa
Nacional de Alimentacao Escolar, e, dentre outras disposi¢des, caracteriza o re-
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passe voluntario e parcelado da verba, por meio do Fundo Nacional de Educacao,
trazendo em seu bojo defini¢coes, objetivos e critérios de inclusao em suas dire-
trizes, nos moldes que estabelece o seu art. 22.

Justifica-se a escolha do tema no fato de que merenda escolar é uma questao
social no Brasil, pois é realidade de muitas criancas frequentarem a escola na
expectativa de fazer uma refeicao, que em parte das vezes, é a inica que elas tém
no dia. Atrelado a isso, tem-se que a questdo da alimentacdo estd diretamente
relacionada ao desenvolvimento fisico e mental e, via de consequéncia, influencia
no processo de aprendizagem.

Portanto a importancia da nutricao escolar no contexto social do Brasil e as
constantes noticias e divulgacdes acerca da ma qualidade da prestacao de me-
renda escolar, evidenciam a relevancia de estudar cientificamente o tema, pes-
quisando suas deficiéncias e possiveis solugdes.

Diante das abordagens realizadas, apresenta-se a seguinte problematica: no
desempenho de suas competéncias, como o direito a alimentacao escolar, pode
servir de instrumento para garantia da dignidade da pessoa humana?

Objetiva-se com a pesquisa evidenciar a importancia da efetivacao do direito
a alimentagdo escolar, com o cumprimento das diretrizes do Programa Nacional
de Alimentacao Escolar sob os preceitos tedricos do cenario social brasileiro. Para
alcance do objetivo proposto, almeja-se especificamente, estudar o papel do Es-
tado diante a concretizagao dos direitos fundamentais; encontrando espago para
estudar os aspectos historicos, politicos, sociais e legais que permeiam a matéria.

Falar de merenda escolar no contexto brasileiro implica em falar da fome,
e reconhecer que o assunto é também uma questio social. E levado a cabo, para
tanto, as estatisticas acerca da fome e da desnutricdo no pais, destacando como
o programa de alimentacdo escolar pode impactar no desempenho dos alunos
beneficiarios do programa.

A par desses subsidios de cunho sociologicos, passa-se a tratativa do direito
a alimentacdo escolar como desdobramento do direito humano a alimentacao
adequada, amparado no Principio da Dignidade da Humana, ressaltando nova-
mente a relevancia do estudo do tema.

2 FOME, DIREITO A ALIMENTACAO E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Abordar o programa nacional de alimentagdo escolar, remete o0 estudo a uma
fase antecessora de relevante compreensao para o desenvolvimento da politica
publica em comento: a importancia da alimentag¢ao para o ser humano. Para tan-
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to, o estudo partird de um breve delineamento da existéncia da alimentagdo na

historia da humanidade, dando sequencia para a abordagem sociolégica, ou seja,

destacar que merenda escolar no Brasil, é antes de qualquer coisa, uma questao
social, pois ao lado da alimentacao, caminha a fome:

Discutir comida/alimentacao implica considerar outra categoria insepa-
ravel do ato de comer, notadamente quando se trata da populagdo mais
pobre: a fome. Através do levantamento de dados inicial, pude com-
preender que a aproximacao dos significados da merenda nao poderia
acontecer sem referéncia a problematica da fome (BEZERRA, 2009).

A alimentac¢do sempre esteve presente na vida da humanidade, desde o ini-
cio dos tempos, “por milénios, vagaram os predecessores do homem, o préprio
homem e seus descendentes, perscrutando a face da terra, em busca de alimento”
(ABREU et al, 2001). Foi na busca de alimentos que se fixou na histdria um lega-
do filogenético de experiéncias, surgindo o cultivo de cereais e de condimentos,
este ultimo, com grande significado para a histdria alimentar, pois foi o sabor que
desenvolveu a arte de comer e a de beber.

Enquanto na antiguidade classica a disseminacdo do uso de diferentes ti-
pos de alimentos entre os continentes se deve muito ao comércio e a introducao
de plantas e animais domésticos em novas areas; os séculos infaustos da Idade
Média retrocederam as praticas primitivas, verificando-se apenas uma lenta evo-
lucdo nos meios de producdo dos alimentos, principalmente pelo fato de que os
tempos foram marcados pela fome e propagacao de pragas e doencas (GARCIA,
1995).

Na idade contemporanea a alimentacao é marcada pelo dominio da nature-
za e pela evolucao cientifica, destacando-se: o aparecimento de novos produtos;
a renovacao de técnicas agricolas e industriais; as descobertas sobre fermenta-
¢do; a producdo do vinho, da cerveja e do queijo em escala industrial e o benefi-
ciamento do leite; os avangos na genética permitiram sua aplicagdo no cultivo de
plantas e criacao de animais; a mecanizacao agricola; e ainda o desenvolvimento
dos processos técnicos para conservacao de alimentos.

Nao obstante a alimentacdo ser objeto de estudos e preocupagdes desde a
Antiguidade, a partir do século XIII que se desenvolveu o estudo cientifico do
tema:

0O desenvolvimento cientifico do assunto, bem como os problemas de
alimentacdo enfrentados durante a Primeira Guerra, contribuiram para
que se percebesse a importancia do tema, encarado, desde logo, como
um “problema” relacionado as questdes sociais, econémicas e até de se-

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 298 - 318 | jan./jun. 2018

301



302

THAIS XAVIER FERREIRA DA COSTA E JOSE SEBASTIAO DE OLIVEIRA

guranca nacional. Nos paises - centrais ou periféricos - em que havia
um minimo de “desenvolvimento industrial”, o tema adquire posicao de
destaque (BARROS; TARTAGLIA, 2003, p. 117).

Trata-se a alimentagdo, portanto, de um fator primordial para a existéncia
humana, e faz parte da rotina diaria do ser humano desde o seu nascimento com
o aleitamento materno. E se alimentagdo esteve presente, a fome acompanhou
essa histdria:

A fome - eis um problema tdo velho quanto a proépria vida. Para os
homens, tao velho quanto a humanidade. E um desses problemas que
pdem em jogo a propria sobrevivéncia da espécie humana, a qual, para
garantir a sua perenidade, tem que lutar contra as doengas que a assal-
tam, abrigar-se das intempéries, defender-se dos seus inimigos. Antes
de tudo, porém, precisa dia p6s dia, encontrar com que subsistir - co-
mer. E esta necessidade, é a fome que se encarrega de lembra-la (CAS-
TRO, 1984, p. 02).

Sobre a caracterizacdo da fome, uma das mais recorrentes e cruéis violagcoes
a dignidade da pessoa humana, explica Alexandra Bourlen (2008, p. 15):

A fome nio é mais identificada, na atualidade, com a caréncia absoluta
de alimentos capaz de provocar a morte. A auséncia de quaisquer dos
nutrientes indispensaveis a vida humana com qualidade é considerada
fome.

Em que pese a alimentacdo escolar ndo se tratar de um programa social,
devendo o combate a fome ser desenvolvido por politicas publicas direcionadas,
entende-se que a merenda escolar cumpre importante papel suprindo a fome no
periodo de aula, especialmente considerando que o Brasil, embora auto suficiente
em producao agricola, a desnutricao por fome ainda possui indices significativos.

2.1 FOME E DESNUTRICAO

No Brasil, a alimentacdo esteve atrelada as questdes sociais e econdmicas no
curso do tempo, e os primeiros trabalhos cientificos concluiram o que o senso co-
mum ja revelava: que a fome era uma realidade no pais. Os resultados desses tra-
balhos, (nominados inquéritos?, e que abordavam a questdo alimentar por meio da

1Segundo Coimbra: “O que esses inquéritos, e os inimeros que se lhes seguiram, tinham de carac-
teristico era a forma de medir; avaliar e quantificar as caréncias alimentares, a partir de um amplo
e minucioso esquadrinhamento das dietas e da participacdo da alimenta¢do nas despesas. Com
elas, a nutrologia dava um passo decisivo no Brasil, como havia acontecido em outros paises, pois
confirmava, com o arsenal de sua ciéncia, o que todos ja sabiam, que o povo vivia mal e passava
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analise do orcamento familiar e o perfil de consumo alimentar), serviram para sub-

sidiar a politica salarial. A institui¢cdo do Salario Minimo, pela Lei 185 de 14/01/36,

regulamentada pelo Decreto 399 de 30/04/38 “considerava que ele deveria garan-

tir, entre outros itens, uma ragao essencial minima, teoricamente capaz de prover o
aporte nutricional necessario ao trabalhador” (LABBATE, 1988).

O problema da fome e da desnutri¢do passa a ser assunto amplamente deba-
tido?, ja que o Brasil destacou-se por décadas como um dos paises em que a fome
atinge de forma endémica as grandes massas. Tal situacdao pode ser atribuida ao
sistema de colonizagdo e ainda, ao fato de que se desenvolveu no pais a agricultu-
ra extensiva para exportacao, ao invés de uma agricultura intensiva de subsistén-
cia, que mataria a fome da populacao (CASTRO, 1984, p. 263-265).

Mas ndo era s6 isso. Além da discussdo da reforma agraria no pais, primei-
ramente concebida para promover o desenvolvimento industrial sem sacrificar
demasiadamente a economia, entrou em pauta a discussao de aspectos atrelados
ao capitalismo, evidenciando as distor¢des do sistema, onde a fome € fruto da
acumulacdo do capital, conforme observa Marilena Chaui (2003, p. 93):

0 Brasil ocupa o terceiro lugar mundial em indice de desemprego, gasta
por volta de 90 bilhdes de reais por ano em instrumentos de seguranga
privada e publica, ocupa o segundo lugar mundial nos indices de con-
centracdo de renda e de ma distribuicao de riqueza, mas ocupa o oitavo
lugar mundial em termos de Produto Interno Bruto. A desigualdade na
distribuicdo de renda - 2% possuem 98% da renda nacional, enquanto
98% possuem 2% dessa renda (...). Em outras palavras, a sociedade bra-
sileira estad polarizada entre a caréncia absoluta das camadas populares
e o privilégio absoluto das camadas dominantes e dirigentes.

Reitera-se, portanto, o carater social que a alimenta¢do assumiu no Brasil,
até se consolidar em politicas publicas, com marco em pesquisas realizadas na
area da nutricao por Josué de Castro, conforme destaca Jullyane de Oliveira Maia
Lemos e Patricia Moreira (2013, p. 378):

fome, mas fazia com uma linguagem nova, emprestada do laboratério e por ele sacramentada”
(COIMBRA, 1982).

2 Conforme elucida Domene: “Medidas de combate a fome e a desnutrigdo foram estudadas por
diversos autores, que se dedicaram a registrar a historia das politicas nacionais na area de alimen-
tagdo e nutricdo (Musgrove, 1990; Vasconcelos, 2005) e o impacto de programas especificos, como
o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar (PNAE) (Mazzilli, 1987; Spinelli & Canesqui, 2002;
Ometto etal., 2003) ou o Programa de Alimentacdo do Trabalhador (PAT) (Burlandy & Anjos, 2001;
Veloso & Santana, 2002; Savio et al., 2005), entre outros de menor duracao”. In: DOMENE, Semira-
mis Martins e outros. Experiéncias de politicas em alimentagdo e nutrigdo. Disponivel em: <http://
www.scielo.br/pdf/ea/v21n60/a14v2160.pdf>. Acesso em 29 de agosto de 2017.
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Em uma perspectiva historica, observa-se que o problema da fome entra
na agenda politica brasileira a partir de Josué de Castro - um dos maio-
res intelectuais brasileiros no tema da alimentacao e da nutrigdo. Josué
de Castro afirmava que a fome e a ma alimentac¢ao e nutricdo ndo sao
fendOmenos naturais, mas sociais e, portanto, somente por meio de agdes
sociais e coletivas, como a implantag¢do progressiva de politicas publicas
de seguranca alimentar e nutricional, poder-se-ia transformar em reali-
dade o direito humano universal a alimentacao.

Nesse sentido, comenta o doutrinador Dirceu Pereira Siqueira (2015, p. 37):

Certamente a fome é um dos problemas sociais mais graves entre os que
assolam o mundo, em especial os paises em desenvolvimento, como é o
caso do Brasil. Trata-se de uma das mais recorrentes e perniciosas vio-
lagdes da vida digna do ser humano.

E nesse sistema, o Brasil lutou ano pds ano para combater a fome e a desnu-
tricdo, e algou bons resultados: segundo a Organizacdo das Nag¢des Unidas para
Alimentagdo e Agricultura (FAO), o Brasil é um dos 25 paises que conseguiram
reduzir pela metade o nimero de pessoas desnutridas nas ultimas duas décadas:
“Entre os periodos de 2000-2002 e de 2004-2006, a redugao percentual no nume-
ro de pessoas que passam fome foi pela metade, de 10,7% para menos de 5%.”

Nesse cendrio, ganhou destaque o Programa Fome Zero, criado em 2003
pelo Governo Federal, que segundo o Diretor da FAO, José Graziano da Silva “ins-
pirou a criacao de iniciativas de combate a fome na América Latina e no Caribe, a
partir da constatacdo de que apenas o aumento da producao de alimentos nao é
suficiente para acabar com a fome”*.

Dentre as politicas de atuacao no combate a fome, foram a¢cdes implementadas
pelo Governo Federal: Bolsa Familia; Programa Nacional de Alimentagao Escolar -
PNAE; Distribuicao de Cestas de Alimentos para Grupos Populacionais Especificos;
Promocao de Habitos de Vida e de Alimentacdo Saudavel; Rede de Equipamentos
Publicos e Servicos de Alimentacdo e Nutricdo - Redesan; Programa de Alimenta-
¢do do Trabalhador - PAT; Sistema Nacional de Seguran¢a Alimentar e Nutricio-
nal - Sisan; Sistema de Vigilancia Alimentar e Nutricional - Sisvan; Promoc¢ao de
Aleitamento Materno e de Praticas Alimentares Adequadas na Infancia; Programas
Nacionais de Suplementacido de Vitamina A e Ferro.®

3 Segundo dados extraidos de: http://www.dw.com/pt-br/n%C3%BAmero-de-desnutridos-no-
-brasil-caiu-pela-metade-diz-fao/a-17925687. Acesso em 28 de agosto de 2017.

* Segundo dados extraidos de: http://www.dw.com/pt-br/n%C3%BAmero-de-desnutridos-no-
-brasil-caiu-pela-metade-diz-fao/a-17925687. Acesso em 28 de agosto de 2017.

5Segundo dados extraidos de: http://bolsa-familia.info /fome-zero.html. Acesso em 28 de agosto de 2017.
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O Programa Nacional de Alimentacao Escolar é sem duvida, um dos progra-

mas de representatividade no combate a fome, como enfatizou a entdo Ministra

do Desenvolvimento Social e Combate a Fome, Tereza Campello: “s6 com o pro-

grama de merenda escolar, o pais oferece hoje refeicdes a 43 milhdes de alunos

da rede publica. Isso significa alimentar mais do que toda populacdo da Argenti-
na diariamente nas escolas e creches”.

Mas apesar do significativo progresso no que diz respeito aos indices de
desnutricao’, o Brasil ainda tem 3,4 milhdes de pessoas que passam fome? dia-
riamente, segundo a FAO. A incidéncia entre criancas de 0 a 5 anos foram objeto
de divulgacdo pelo Ministério da Saude, e coloca a questao como um problema
social que necessita de permanente atencao.

A base da pesquisa utilizou como fonte dados do IBGE, oportunidade em
que o Brasil contava com aproximadamente 18 milhdes de criangas nessa faixa
etaria’, com a seguinte distribuicao:

NORTE 1.195.885
NORDESTE 5.521.688
SUL 2.243.676
SUDESTE 6.736.385
CENTRO-OESTE 1.457.315

Os dados demonstram que aproximadamente 13% das criangas entre 0 e 5
anos possuem estatura muito baixa ou baixa para idade. Ja em relacdo ao peso

¢ Segundo dados extraidos de: http://www.dw.com/pt-br/n%C3%BAmero-de-desnutridos-no-
-brasil-caiu-pela-metade-diz-fao/a-17925687. Acesso em 28 de agosto de 2017.

7Outras deficiéncias nutricionais que apresentam importancia epidemioldgica no Pais sdo: anemia
ferropriva - decorrente da caréncia de ferro. Dependendo da localizagdo regional, apresenta uma
prevaléncia entre 19,3 a 46,9% na populagao brasileira; bocio endémico - resultante da deficiéncia
de iodo na alimentacgdo. A prevaléncia média é 1,3%, e as maiores incidéncias sdo observadas no
Mato Grosso, Goids, Minas Gerais e Acre; hipovitaminose A, que - ocorre pela deficiéncia de vita-
mina A na alimentacdo. As maiores prevaléncias sdo observadas nas Regides Nordeste e Sudeste,
principalmente no Vale do Jequitinhonha (Minas Gerais) e no Rio de Janeiro (CONSEA, 2004, p. 10).

8Sobre fome e desnutricdo: “Um paréntese: a crianga que estd na escola pode estar com fome.
Porém, ai, é uma outra discussdo. Neste assunto, é necessario separar quando se fala em fome e
quando se fala em desnutricao, pelo que esta implicito no discurso sobre cada uma. A fome, como
ja dissemos, é uma necessidade primaria e quando nao atendida pode interferir na disponibilidade
da pessoa para qualquer atividade. Uma crian¢a com fome esta menos disponivel para brincar,
para correr, para aprender, inclusive. Satisfeita a necessidade basica, a crianca apresenta-se com
todo seu vigor, novamente. A fome ndo deixa sequelas, ndo altera a anatomia, ndo € irreversivel.
Alimentada a crianca, cessam todos os efeitos da fome, e a crianga estara disponivel para aprender
o que lhe for ensinado”. (MOYSES; COLLARES, 1995, p. 51).

9Segundo dados extraidos de: https://observatoriocrianca.org.br/cenario-infancia/temas/popu-
lacao/675-projecao-da-populacao-segundo-faixas-etarias?filters=1,891. Acesso em 29/08/2017
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(baixo ou muito baixo), atingem 4,2% das criancas na referida faixa etaria. Em
relacdo as regioes, a regido Norte desponta com o maior nimero de criangas com
peso baixo e muito baixo para a idade, seguida pela regidao Nordeste, Centro-Oes-
te, Sudeste e Sul. 0 mesmo ocorre na relagdo altura e idade, reflexos da caréncia
alimentar no desenvolvimento do ser humano como uma consequéncia prima-
ria: as criancas sdao mais baixas e magras por falta de alimentacao, fendmeno que
ja era explicado por Josué de Castro (1984, p. 13):

A desnutricdo é responsavel pela alta taxa de mortalidade infantil e pela
evasdo escolar: menos de 10% dos alunos matriculados no primeiro ano
atingem a oitava série do ensino fundamental. A desnutri¢do é causada
pela falta de alimentos, dificuldades econdmicas e desconhecimento dos
principios de alimentacdo balanceada. Uma criang¢a de quatro anos da
classe A (isto é, das camadas ricas da populac¢ao, lembro eu), diz a revis-
ta, é em geral, 9,19 centimetros mais altas que uma da classe B (isto &,
das camadas populares, lembro eu) e seu peso é superior.

Além do peso e da altura, ainda na fase primadria, a desnutricao apresenta
outras consequéncias que interferem na vida e na formac¢do do ser humano. Se-
gundo dados do CREN, sdo recorrentes quadros infecciosos e anemia entre as
crian¢as com desnutricao moderada em tratamento: “cerca de 80% tiveram pelo
menos um episodio infeccioso no ultimo més, e, entre aquelas com desnutrigdao
grave, essa prevaléncia subiu para cerca de 90%. Além disso, 60% tinham para-
sitas. E outra ocorréncia bastante comum é a anemia, constatada em 62% delas”
(SAWAYA, 2006, p. 151).

Apoés a interrupgao do crescimento fisico, sobrevém os estagios mais avan-
cados, a desnutricao moderada, ou de segundo grau, fase em que a fome é de alta
intensidade e os sinais clinicos sdo perceptiveis ao exame clinico e nao havendo o
tratamento nutricional, o desequilibrio aumenta e advém a desnutricdo grave, ou
de terceiro grau “em que os sinais se acentuam e o comprometimento de todas
as reacoes metabdlicas é tdo intenso que o risco de morte é iminente” (MOYSES;
COLLARES, 1995, p. 39).

Na fase da desnutrigdo grave, ja existe prejuizo para a anatomia do cérebro,
cuja caracterizacdo exige a presenca de trés condigdes simultaneas: como dito,
a intensidade deve ser grave (ou de terceiro grau), a época de incidéncia deve
ocorrer com a fase de maior velocidade de crescimento do cérebro e a duracao
deve ser longa, ou seja, incidir durante a maior parte do crescimento. Neste caso,
podem ocorrer quatro tipos de alteracdes anatémicas: “a) reducao de peso, ta-
manho e volume do cérebro; b) reducdo do numero de células; c) reducao na
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quantidade de mielina13'%; d) alteracdes na concentra¢do de algumas enzimas”
(MOYSES; COLLARES, 1995, p. 44).

A correlacdo desnutri¢ao e fracasso escolar possui duas perspectivas a se-
rem avaliadas: no caso da desnutri¢do grave no inicio da vida, a crianga rara-
mente chega a escola, pois € letal no primeiro ano de vida; havendo sobrevida,
a desnutrigdo grave prejudica as funcdes cognitivas mais complexas. E fato que
a desnutri¢do influencia diretamente no processo de aprendizagem, sendo uma
das causas biolégicas que mais atrapalham o desempenho escolar:

Do mesmo modo que todos referem causas centradas na crianca, todos
referem problemas biol6gicos como causas importantes do ndo-apren-
der na escola. Na opinido destes profissionais, os problemas de saude
das criangas constituem uma das principais justificativas para a situagdo
educacional brasileira. Dentre os problemas citados, merecem destaque
a desnutricao, referida por todos, tanto da educagdo como da saude, e
as disfun¢oes neurolégicas, referidas por 92,5% das 40 professoras e
100% dos 19 profissionais de satide (médicos, psicélogos e fonoaudio-
logos) (MOYSES, COLLARES, 1997).

Nesse contexto, insere-se no debate a importancia da merenda escolar
como fator social em um pais com criangas desnutridas e/ou passando fome, e
ainda, como elemento importante no processo de aprendizagem, pois “enquanto
a desnutricao grave provoca lesdes no sistema nervoso, a fome é, ao contrario,
uma situacao transitoria, ou potencialmente transitéria, que ndo provoca lesoes
irreversiveis, mas que dificulta a realizagdao de qualquer atividade do ser huma-
no” (ABREU, 1995, p. 9).

E fato que a merenda nado pode erradicar a desnutricdo, este é um problema
que nao sera sanado enquanto persistirem as desigualdades sociais, mas pode,
em um primeiro momento, matar a fome do dia:

O caso da desnutrigao € ilustrativo: apontada durante décadas como a
grande causadora desses indices, sabemos hoje que é preciso relativi-
za-la, ndo como fato inaceitavel que atinge tantas criangas brasileiras,
mas como obstaculo a sua escolaridade. Pesquisas médicas ja com-
provaram que as criangas atingidas com mais severidade pela falta de
proteinas e calorias nos primeiros anos de idade nao estdo em numero
significativo dentro das escolas. Se aos dados sobre desnutricao jun-

10 Mielina é uma substincia rica em lipides e que envolve, como uma bainha isolante, os axénios
(ramificagdes do neurdnio, que ligam uma célula a outra, através das sinapses), facilitando a trans-
missao dos impulsos nervosos.
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tarmos as estatisticas de mortalidade infantil nos anos pré-escolares,
entenderemos que as criancas brasileiras pobres que atingem os sete
anos de idade e ingressam na escola sdo sobreviventes, num sistema
social perverso, que conseguiram se alimentar o suficiente para nao
ter seu sistema nervoso lesado. Sdo muitas as estratégias usadas pelas
familias mais pobres para garantir o alimento necessario: o consumo
da “barrigada”, mencionado pelas mulheres da Vila Helena, ouvidas
por Sylvia Leser de Mello (1988), é s6 um exemplo. O que justifica a
manutencao da merenda é a necessidade de sanar a fome momenta-
nea dessas criancgas, tanto mais presente na populagdo escolar, quanto
mais o pais afunda na recessao e no desemprego (PATTO, 1992).

Nao se pode olvidar, que discutir teoricamente que a merenda escolar deve
ser algo encarado naturalmente porque as criangas sentirao fome no periodo em
que estdo na escola, foge da realidade do Brasil, onde a politica publica de ali-
mentacao escolar, em face da pobreza e da miséria de significativos contingentes
da populacdo, assume inquestionavelmente contornos sociais, pois “cresce o nu-
mero de criancas que vao a escola em jejum e que se alimentam em casa com uma
papa de agua com farinha. Para muitos alunos das escolas brasileiras, a merenda
é sua Unica refeicdo diaria” (ANDRADE, 2009).

Essarealidade, de politica publica que faz frente também no combate a fome
é evidenciado pelo compromisso que o Brasil firmou com a Organiza¢do das Na-
coes Unidas!!:

Devido a sua magnitude, o PNAE mostra-se de grande importancia para
o cumprimento dos Objetivos de Desenvolvimento Sustentavel (ODS),
compromisso assumido pelo Brasil junto a Organizagdo das Nag¢des Uni-
das (ONU), sobretudo os dois seguintes:

* Objetivo 2 - Acabar com a fome, alcan¢ar a seguranga alimentar e me-
lhoria da nutri- ¢do e promover a agricultura sustentavel;

¢ Objetivo 4 - Assegurar a educacgdo inclusiva e equitativa e de qualida-
de, e promover oportunidades de aprendizagem ao longo da vida para
todos.

A merenda escolar no Brasil ndo pode assumir carater suplementar, seja sob
o0 viés nutricional, seja na perspectiva de matar a fome do dia, pois é evidente
que permanecendo na escola meio periodo do dia a crianc¢a sentira fome. Insere-

11 Segundo dados extraidos de: http://portal.tcu.gov.br/main.jsp?lumPageld=8A8182A25B4A7A-
-25015B5E1770516ECC&previewltemld=8A8182A25B4A7A25015B5E21D1AA2BB0&lumiteml-
d=8A8182A25B4A7A25015B5E21D1CD2BB4. Acesso em 31 de agosto de 2017.

Revista DIREITO UFMS | Campo Grande, MS | v.4 | n.1 | p. 298 - 318 | jan./jun. 2018



O DIREITO A ALIMENTAGCAO ESCOLAR COMO GARANTIA DA I?IGNIDADE DA

PESSOA HUMANA E DESDOBRAMENTO DO DIREITO HUMANO A ALIMENTACAO ADEQUADA

-se a discussdo da alimentagdo escolar, como uma func¢ao social da escola, e ndo

dissociada das suas atividades de educacdo, devendo o carater compensatorio

ser combatido por uma politica que reconheca a merenda como um direito e a

assuma como parte integrante da educac¢ao da crianga, reivindicando um servigo

de alimentacao que, além suprir a fome, inevitavel para qualquer crianca que

permane¢a mais de quatro horas na escola, atenda as necessidades especificas e
ao mesmo tempo, promova a educagao alimentar.

Denota-se, portanto, que a analise do Programa Nacional de Alimentacao
Escolar, perpassa, necessariamente pelas breves consideracdes de questoes so-
ciais, aqui colocadas para reflexao de que a merenda escolar assume, dentre ou-
tros papeis, o de garantia da dignidade da pessoa humana em formacao, sendo
o direito a alimentag¢do escolar um desdobramento do direto fundamental a ali-
mentacdo adequada.

3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITOS DA PERSONALIDADE

Ha diversos relatos que vislumbram o nascedouro da ideia de individuo e
de grupos humanos atrelados ao que se convencionou chamar de civilizagdo. Os
integrantes do grupo eram considerados “homens” e os que se encontravam a
margem tinham outras designacdes que mencionavam o “outro” como uma es-
pécie animal diferente (COMPARATO, 2011, p. 24). Passados mais de 25 séculos,
a partir de meados do Século XX, pela nova leitura que fazem das declarac¢oes in-
ternacionais os tribunais europeus e o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem
(SZANIAWSKI, 2005, p. 117), adotou-se uma nova concepg¢ao sobre a tutela dos
direitos fundamentais da pessoa humana.

Na Alemanha, tendo como base a promulgacao da Lei Fundamental de Bonn,
de 23 de maio de 1949, que em seu art. 12 declara ser intangivel a dignidade do
homem e no art. 22 reconhece que todos tém direito ao livre desenvolvimento da
personalidade humana, a doutrina pos-se a desenvolver a teoria do direito geral
de personalidade, contrapondo-se ao modelo da teoria tipificadora e fracionada,
pois, por falta de previsao legal, deixavam de ser tutelados inimeros atentados
praticados contra a personalidade, além de os autores incluirem em suas classifi-
cacoOes direitos que ndo possuiam natureza de direitos da personalidade, causan-
do assim grande confusdao dogmatica (SZANIAWSK]I, 2005).

A “crise do direito civil”, que culminou com a repersonalizacdo e a consti-
tucionalizacdo do direito civil, contribuiu para a afirmacao da teoria do direito
geral de personalidade também na doutrina italiana, sendo um de seus adeptos
o jurista Pietro Perlingieri, que confirma a sua aplicagdo ao analisar a propria
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constituicdo italiana (PERLINGIERI, 1999, p. 155). Os fundamentos do direito
geral de personalidade partem da analise dos proprios elementos fundamentais
da personalidade humana, que, segundo Hubmann, constitui-se da dignidade, da
individualidade e da pessoalidade.

A dignidade humana localiza o ser humano no plano universal e, em virtude
de sua natureza, proporciona a criacdo cultural, a realizagdo de valores éticos e
a sua auto edificacdo; a individualidade torna o ser humano um todo indivisivel,
que evolui espiritual e moralmente ao longo de sua existéncia; e a pessoalidade
se realiza com a interag¢do do individuo com a sociedade, afirmando-se como ser
individual em sua autoimagem e seus valores pessoais.

Assim, entende o jurista que deve ser outorgada a todas as pessoas uma
clausula geral de protecdo, que lhes dé uma ampla e geral protecao de sua per-
sonalidade contra toda ameaca ou violagdo, seja oriunda do poder publico ou do
particular, nao se devendo exigir uma necessaria positivacao dos direitos da per-
sonalidade em tipos legais (HUBMANN, 2005, p. 114-116)*% Conforme observa
Elimar Szaniawski (2005, p. 117), a:

[..] atuagdo direta e imediata da norma internacional dos Direitos do
Homem, combinada com a auto-aplicabilidade da norma constitucional,
permitiu ao direito europeu superar a dicotomia do direito em direito
publico e privado e afastar a suposta necessaria positivacao dos direitos
de personalidade em tipos legais, outorgando a todas as pessoas uma
ampla e geral protecdo de sua personalidade.

Assim, pela ordem juridica internacional (supranacional) se realiza a tute-
la a personalidade humana de maneira ampla, salvaguardando a sua dignidade,
sendo suas principais fontes a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, a
Convencao Europeia dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais e
a 172 Convencao de Haia, de 1993, entre outras; e a na ordem nacional (interna)
tém-se como principais fontes as Constituicoes de cada Estado e, eventualmente,
as legislacoes infraconstitucionais.

A teoria da clausula geral de personalidade, portanto, contribui para o de-
senvolvimento da personalidade humana e encontra-se aberta ao desenvolvi-
mento da sociedade como um todo e aos avancgos da tecnologia (SZANIAWSK]I,
2005, p. 117-118), pois resguarda direitos nao tipificados pela legislacao, em face
da existéncia de uma regra de tutela abrangente que possibilita o seu reconheci-
mento sem a necessidade de protecao formal.

12 Neste sentido também dispde Paulo Luiz Netto Lobo, em “Danos morais e direitos da personali-
dade”. Revista trimestral de Direito Civil. ano 2, v. 6. abr-jun 2001. p. 85.
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E para se tratar de direitos fundamentais, é necessario destacar a presenga

de trés elementos: o Estado, o individuo e o texto normativo regulador da relacao

entre Estado e individuo. O Estado, enquanto poder centralizado e capaz de im-

por decisdes, é o elemento, sem o qual, a proclamacao de direitos fundamentais

carece de relevancia pratica, seja para sua garantia e cumprimento entre os in-

dividuos, seja como limitador do préprio poder do Estado. O individuo, enquan-

to ser moral, independente, autbnomo e sujeito de direitos, e que possibilita o

reconhecimento dos direitos individuais. E o texto normativo que formalmente

declara e garante determinados direitos fundamentais, constituindo a forg¢a vin-

culante que se sobrepde a interferéncias estatais e individuais (DIMOULIS; MAR-
TINS, 2011, p. 23-24).

Robert Alexy também ensina que as Constituicoes assumem posi¢do basilar
uma vez que o significado das normas de direitos fundamentais depende de sua
fundamentalidade formal, que decorre da sua posicao no apice da estrutura juri-
dica, e da fundamentalidade substancial que decorre da sua materialidade com
que a tomada de decisOes se dara sobre a estrutura normativa basica do Estado
(ALEXY, 2008, p. 262).

No Brasil, a Constituicdo Federal absorveu a teoria do direito geral de per-
sonalidade e da fundamentalidade dos direitos fundamentais na redacao dada ao
inc. Il do art. 12, que consagra como um dos fundamentos da Republica Federa-
tiva do Brasil a dignidade da pessoa humana, concedendo unidade aos direitos e
garantias fundamentais, inerentes as personalidades humanas. Nesse sentido, os
juristas José Sebastiao de Oliveira e Mariangela Pennacchi (OLIVEIRA, 2008, p.
3684) lecionam que os direitos da personalidade se fundamentam no valor con-
ferido a pessoa humana pelo texto constitucional: dignidade da pessoa humana.

Nao menos ousado é afirmar que a dignidade da pessoa humana encartada
na Constituicao Federal constitui-se em um principio fundamental que estrutura
a disciplina e a interpretacao de todas as outras normas, sendo um conceito su-
premo, que ndo esta coordenado com outros nem é de outros derivado, porquan-
to se encontra no vértice da piramide juridica conceitual (NOGUEIRA, 2006).

Muito embora a Constituicao Federal nao faca menc¢ao expressa a uma clau-
sula geral de tutela da personalidade, como ocorre nas constitui¢cdes alema e ita-
liana, pelo preceito acolhido no art. 19, inc. [, que representa um sobreprincipio
ou um principio-matriz, ndo se pode negar que se tenha adotado uma clausula
geral, um direito geral de personalidade que represente um principio fundamen-
tal para a ordem juridica brasileira. Observa Gustavo Tepedino (1999, p. 47-48)
que:
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Assim, é que, no caso brasileiro, em respeito ao texto constitucional,
parece licito considerar a personalidade ndo como um novo reduto de
poder do individuo, no ambito do qual seria exercida a sua titularidade,
mas como valor maximo do ordenamento, modelador da autonomia pri-
vada, capaz de submeter toda a atividade econdmica a novos critérios
de validade. Nesta direcao, ndo se trataria de enunciar um unico direito
subjetivo ou classificar multiplos direitos da personalidade, sendo, mais
tecnicamente, de salvaguardar a pessoa humana em qualquer momento
da atividade econdmica, quer mediante os especificos direitos subjeti-
vos (previstos pela Constituicao e pelo legislador especial - satde, ima-
gem, nome etc.), quer como inibidor de tutela juridica de qualquer ato
juridico patrimonial ou extrapatrimonial que ndo atenda a realizacao da
personalidade. A prioridade conferida a cidadania e a dignidade da pes-
soa humana (art. 12, II e III, CF), fundamentos da Republica, e a adogao
do principio da igualdade substancial (art. 32, I1I), ao lado da isonomia
formal do art. 52, bem como a garantia residual estipulada pelo art. 52,
§29, CE, condicionam o intérprete e o legislador ordinario, modelan-
do todo o tecido normativo infraconstitucional com a tabua axioldgica
eleita pelo constituinte. Com efeito, a escolha da dignidade da pessoa
humana como fundamento da Republica, associada ao objetivo funda-
mental de erradicagdo da pobreza e da marginalizacdo, e de redugado das
desigualdades sociais, juntamente com a previsao do §22 do art. 52, no
sentido da ndo exclusdo de quaisquer direitos e garantias, mesmo que
nao expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo tex-
to maior, configuram uma verdadeira clausula geral de tutela e promo-
¢do da pessoa humana, tomada como valor maximo pelo ordenamento.

Caio Mario da Silva Pereira (2017, p. 240) também reconhece que a Consti-
tuicdo brasileira enuncia direitos e garantias individuais e coletivos, que o legis-
lador tem de proteger e assegurar, além de consagrar o principio da dignidade da
pessoa humana (art. 12, III) como uma clausula geral de tutela da personalidade.

Ensinam Cristiano Chaves de Freitas e Nelson Rosenvald (2006, p. 108) que:

Nao ha duvida quanto a impossibilidade de previsdo taxativa (numerus
clausus) dos direitos da personalidade. Muito pelo contrario. Consti-
tuem uma categoria elastica, compreendida ampla e concretamente, a
partir do quadro evolutivo do homem, integrado em suas mais variadas
atividades (fisicas, psiquicas, sociais, culturais, intelectuais...). E preciso,
pois, compreendé-los a partir de uma clausula geral que assegure pro-
tecdo plena e eficaz a pessoa humana, permitindo que novos e eventuais
valores incorporados a personalidade nao estejam carentes de tutela
juridica. Alias, na velocidade em que se operam as novas descobertas
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cientificas e tecnolodgicas e considerando o estagio evolutivo da ciéncia,
€ mister afirmar um direito geral de personalidade, de modo a salva-
guardar a tutela da pessoa humana.

Se por um lado a legislacdo contempla a protecao de um ntimero restrito de
direitos da personalidade, por outro, a clausula geral permite que haja tutela de
outros tipos socialmente reconhecidos e apreensiveis pelo intérprete, ainda que
ndo expressamente tutelados, pois “o fato de ndo estar mencionado na Constitui-
¢do ou no Codigo Civil nao significa que nado exista, ou que ndo goze de protecao
legal” (MONTEIRO, 2016, p. 96-97).

Portanto, conforme bem leciona Paulo Luiz Netto Lobo (2001, p. 85), signifi-
ca dizer que sdo tipos de direitos da personalidade: a) os tipos previstos na Cons-
tituicdo e na legislacao civil e; b) os tipos reconhecidos socialmente e conformes
com a clausula geral. A classificagdo, levando-se em consideracdo a tipicidade
aberta, permite que nela se incorporem os direitos tipificados pela legislacao e,
de igual forma, os que somente guardam protegdo pela clausula geral de tutela.

Assim, do principio da dignidade da pessoa humana vislumbram-se, na
Constituicdo Federal em seu Titulo II - Dos Direitos e Garantias Fundamentais,
varios desdobramentos que revelam expressamente os direitos da personalida-
de, a iniciar-se pelo caput do art. 52, que consolida a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade e a igualdade.

No entanto, tais direitos de personalidade, que Elimar Szaniawski denomina
de direitos especiais de personalidade (SZANIAWSKI, 2005, p. 144), nao se re-
velam apenas no art. 52 da Constituicao Federal. Ha outros direitos e principios
que podem ser considerados como desdobramentos do principio da dignidade
da pessoa humana (ou tendo este como fundamento), como é o caso do direito a
alimentagdo escolar.

Assim, pode-se afirmar que tal direito insere-se no sistema de prote¢do na
configuracao legal brasileira, que é misto, pois se realiza por intermédio da clau-
sula protetora da personalidade constitucional e pelos direitos de personalidade
tipificados pela legislacdo constitucional e infraconstitucional, nao havendo in-
compatibilidade entre a tipicidade aberta e a clausula geral de tutela.

Dentro do contexto de direitos sociais, a dignidade é a parametrizacao do
minimo necessario para a existéncia humana:

Dessa forma a dignidade deve sempre ser vista como um minimo, minimo
este que sem ela a pessoa ndo tem uma vida justa e humana que possa
buscar o progresso. Dentro dos direitos da dignidade encontram-se a se-
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guranga, a saude a educagdo entre outros direitos que cabem ao estado
assegurar a sociedade (direitos estes que estao positivados no artigo sex-
to da Constituicao que estao interligados ao artigo 225), sao os direitos
sociais justo com os ideais de justica (LIMA JUNIOR; FERMENTAO, 2012,
p.328/329).

Nessa perspectiva, destaca-se a alimentacdo como um direito social funda-
mental, dentro do minimo existencial para o ser humano, sendo dever do Estado
o desenvolvimento de politicas publicas na garantia do que ficou nominado como
direito a alimentacao adequada.

4 A ALIMENTACAO ESCOLAR COMO DESDOBRAMENTO DO DIREITO
FUNDAMENTAL A ALIMENTAGAO ADEQUADA

O direito a alimentacao constou em diversos textos constitucionais brasilei-
ros, oscilando seu grau de importancia. Na Constituicao de 1824, considera-se a
alimentacdo inserida no direito a saude (tutelado no artigo 179), por entender-se
que a boa saude depende de uma alimentacdo adequada. A Constituicao de 1891
ndo trouxe avangos, mas manteve a redacao dos direitos sociais. A Constituicao de
1934 trouxe a abertura para o reconhecimento do direito a alimentacgdo, pois as-
segurou ao cidadao o direito de prover a subsisténcia de sua familia e determinou
como auxilio subsidiario a alimentagdo aos alunos carentes. Nas Constituicdes de
1937,1946 e 1967 nao houve avancos, permanecendo o direito a alimentacdo sem
previsdo expressa, mudando a situacao apenas com a promulgacdo da CF/88, que
consagrou a protecdo a dignidade da pessoa humana (SIQUEIRA, 2015, p. 45).

Entretanto, o direito a alimentacao foi inserido no texto constitucional pela
Emenda n. 64/2010, que alterou o art. 623 da Constituicao Federal de 1988, fa-
zendo sua inclusdo no rol dos direitos sociais, encontrando arrimo, ainda, no
principio da dignidade da pessoa humana, portanto, reconhecido no rol dos di-
reitos inalienaveis e imprescritiveis dos direitos fundamentais, e consubstancia-
do em varios documentos internacionais!*, sobretudo na Declaragao dos Direitos

13 Art. 62 Sdo direitos sociais a educacdo, a saude, a alimentacio, o trabalho, a moradia, o transporte,
o lazer, a seguranca, a previdéncia social, a prote¢do a maternidade e a infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constitui¢ao.

14 Sobre a alimentacdo na tutela internacional, sintetiza o doutrinador Dirceu, que “Por esses e
tantos outros fatores o tema (alimentacdo) sempre esteve presente nos debates internacionais,
merecendo por certo tal preocupagdo. Alguns instrumentos em nivel internacional merecem maior
atencdo, dentre tantos existentes, de modo que nos limitaremos a analise dos seguintes: Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem (1948), Pacto Internacional dos Direitos Economicos, Sociais
e Culturais (1966) - nesse momento interessante ainda observar a Recomendagao Geral 12 - quan-
to ao Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais (O direito a alimentagao
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do Homem (1948)%5, sendo dever do Estado o combate a fome e promover po-

liticas publicas que garantam a seguranca alimentar e nutricional do individuo,

conforme previsdo do art. 22 da Lei de Seguranca Alimentar (Lein. 11.346, de 15
de setembro de 2006), in verbis:

Art. 2° A alimentagdo adequada é direito fundamental do ser humano,
inerente a dignidade da pessoa humana e indispensavel a realizacdo dos
direitos consagrados na Constituicdo Federal, devendo o poder publico
adotar as politicas e acdes que se facam necessdrias para promover e
garantir a seguranga alimentar e nutricional da populacao.

A disciplina da questdo da seguranca alimentar na referida lei é abrangente,
contemplando, nos moldes estabelecidos pelo art. 42, a disponibilidade, o acesso e
a adequacao alimentar, permeando questdes como a sustentabilidade, biodiversi-
dade e acesso a informacao, decorrendo dai varias diretrizes de politicas publicas
voltadas para a segurancga alimentar, e via de consequéncia, garantia do direito fun-
damental a alimentacdo adequada e resguardo da dignidade da pessoa humana.

Nesse cendrio, destaca-se o direito a alimentagdo escolar, como um desdo-
bramento do direito humano a alimentacao adequada, inserindo-se no ordena-
mento juridico patrio no art. 208, inc. VII da Constitui¢cdo Federal de 1988, parti-
cipando de leis especificas sobre o tema.

Entdo, a fundamentalidade material e formal do direito fundamental a ali-
mentacao escolar encontram-se presentes por toda Constituicdo Federal, e por
consequéncia, por todo Ordenamento Juridico, a luz dos novos vetores interpre-
tativos impoe-se a chamada eficdcia dirigente, que expressa a obrigatoriedade
do Estado em dar a sua eficiente protecdo e aplicabilidade determinando uma
agenda de politicas publicas composta por tarefas, fins e programas (CASTRO,
2015, p.101-102).

CONCLUSAO

O surgimento dos Estados modernos ocidentais adotaram o modelo cons-
titucionalista como garantidor da prépria governabilidade e autonomia entre

adequada - Art. 11) - Genebra (1999); Declaracdo de Roma Sobre a Seguranga Alimentar Mundial,
de 13 de novembro de 1996, Protocolo de San Salvador de 16 de novembro de 1999 e a Conferéncia
das Nacgoes Unidas sobre Desenvolvimento Sustentavel (Rio+20)” (SIQUEIRA, 2015, p. 57).

15 “Todo ser humano tem direito a um padrio de vida capaz de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e
bem-estar, inclusive alimentac¢do, vestuario, habita¢do, cuidados médicos e os servigos sociais indis-
pensaveis, e direito a seguranca em caso de desemprego, doenga, invalidez, viuvez, velhice ou outros
casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle” (ONU, 1948).
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os Poderes. Além da estruturacao interna do Estado e das regras gerais de seu
funcionamento, o Constituinte de 1988 optou por reconhecer diversos direitos e
atribuir deveres e competéncias a fim de garanti-los.

Nessa perspectiva, o direito a alimentacdo escolar encontra-se inserido no
arts. 62 e 208, inc. VII da CF/88, estando amparado, ainda, pela teoria geral do
direito da personalidade e na essencialidade dos direitos fundamentais consa-
grados na redacdo do inc. IIl do art. 19, a dignidade da pessoa humana.

Destarte, o direito a alimentacio escolar como direito fundamental e direi-
to da personalidade encontra-se inserido na teoria do minimo existencial e da
dignificacdo da pessoa humana, diretamente ligado ao pleno desenvolvimento
da pessoa, o que permite, portanto, uma conexao direta deste direito ao direito
da personalidade.

A fundamentalidade do direito a alimentacdo escolar no texto constitucio-
nal decorre da visao de cidadania e do estado democratico. A pessoa natural €
preparada no ambiente cultural e social para o seu pleno desenvolvimento e para
o exercicio da cidadania, sendo que a violacao desse direito diminui sua poténcia
de existir perante seus iguais e co-responsaveis por seu tempo

E preciso reconhecer que o Programa Nacional de Alimentacdo Escolar é
uma das frentes do combate a fome no Brasil, e, em que pese ter sido concebido
para suprir as necessidades nutricionais de um dia letivo (aproximadamente 4
horas), ele se traduz em um importante instrumento para criancas que encon-
tram na merenda escolar a Unica alimentacao do dia.

Desde o seu nascimento, na década de 50, a merenda escolar foi concebida
como forma de reducdo das caréncias nutricionais das criangas, sempre eviden-
ciando a situagdo de miséria da maior parte da populagao brasileira e o carater
social assumido pelos programas, situacao que persiste até os dias atuais. Essa
realidade € reafirmada pelos compromissos que o Brasil firmou com a Organiza-
cdo das Nag¢des Unidas, inserindo no PNAE o cumprimento dos Objetivos de De-
senvolvimento Sustentavel, dentre eles o de acabar com a fome, garantir a segu-
ranca alimentar e a melhoria da nutri¢do das criangas beneficiarias do programa.

A Lei do PNAE representou um avango nas Politicas Publicas, pois reconhe-
ceu no direito a alimentagdo escolar, valores ligados a dignificacdo da pessoa
humana e a sustentabilidade, condicionando a administragdo publica ao cum-
primento e aplicagdo eficiente para concregdo constitucional dos valores que
promovem o individuo. Além disso, o carater vinculativo da verba repassada
pela Unido aos Estados e Municipios garante que a destina¢do dos recursos seja
exclusivamente para alimentagdo escolar, ndo podendo o administrador publico
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utilizar para qualquer outro fim. Portanto, o direito a alimentagdo escolar en-

contra-se amparado de forma plena pela CF/88 e pelos demais diplomas nor-

mativos, possuindo amparo legislativo para concretizar uma politica publica que
resguarde a dignidade da pessoa humana.
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