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APRESENTACAO

E com grande satisfagdo que anunciamos a publica¢io da
obra intitulada “Direitos Humanos, Politicas Publicas e Cidadania”.
A presente coletdnea (cujo processo de produgdo iniciou-se no ano
passado) ¢ o resultado de uma politica editorial implantada nesta
mesma [ES ainda no decorrer de 2010 e, cujos contornos preveem,
sempre que possivel, o langamento de um livro a cada ano a versar
sobre palpitantes tematicas no universo do Direito. In casu, trata-
se, especificamente, da quarta coletanea ja produzida no seio desta
Faculdade de Direito, fato este que concorre para demonstrar as razoes
pelas quais o nosso curso, hodiernamente, tornou-se uma referéncia
segura e respeitavel a todos aqueles que acalentam o firme ensejo de
enveredar com éxito pelasfascinantes trilhas das carreiras juridicas.

Desta feita, tivemos a honra de contar com a participagdo
de destacados docentes de cinco diferentes nacionalidades,
bem como, também,com o recebimento de outras importantes
contribui¢des oriundas de diversos Estados do pais, bem como,
de pesquisas orientadas no ambito da propria Faculdade.

O tema escolhido, por si sd, ¢ de suma relevancia e
demonstra os esforgos conjugados no sentido de se promover
debates e estudos especificos envolvendo os grandes desafios
contemporaneos enfrentados por esta e outras nacdes deste belo
continente. Assim, esperamos que possamos servir de plataforma
para a discussdo de problematicas que afetam nossa sociedade ¢ que
possamos oferecer ainda outras tantas pesquisas nesta mesma seara.

Prof. Rodrigo Freitas Palma

Coordenador de Politicas Editoriais da Faculdade Processus
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A EXTRADICAO DE REFUGIADOS NA
JURISPRUDENCIA RECENTE DO STF

Carolina de Abreu Batista Claro!

INTRODUCAO

O direito internacional dos refugiados, que teve grande
desenvolvimento na segunda metade do século XX, no poés
Segunda Guerra Mundial, encontra-se no rol da chamada protegdo
internacional da pessoa humana?. Sdo protegidos pelo direito dos
refugiados aqueles migrantes internacionalmente forcados que
foram levados a deixar seu pais de origem em razdo de um fundado
temor de perseguicdo onde moravam®.

! Doutoranda em Direito Internacional — Universidade de Sdo Paulo (USP), Mestre em Desen-
volvimento Sustentavel — Universidade de Brasilia (UnB), Professora de Direito Internacio-
nal e Advogada pro bono para imigrantes indocumentados e refugiados no Brasil. Integrante
do Observatorio de Direitos Humanos da UFSC, do Nucleo de Pesquisas sobre Deslocados
Ambientais da UEPB, do International Migration Academic Network ¢ do Grupo de Estudos
Direitos Humanos ¢ Vulnerabilidades.

2 A protecdo internacional da pessoa humana comporta trés vertentes, a saber: direito interna-
cional dos direitos humanos, direito internacional humanitario e direito internacional dos refu-
giados. O direito internacional dos direitos humanos diz respeito a acordos gerais ou especifi-
cos ¢ de alcance global ou de alcance regional. Sobre o assunto, vide: TRINDADE, Ant6nio
Augusto Cangado. Tratado Internacional dos Direitos Humanos. 2* Edigéo. 3 volumes. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2003. O direito internacional humanitario refere-se a protecao
dos individuos no ambito de conflito armado interno ou internacional. A respeito do tema,
vide: DAL MASO JARDIM, Tarciso. O Brasil e o Direito Internacional dos Conflitos Arma-
dos. 2 Tomos. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 2006. Adiante, este artigo versara sobre
um aspecto especifico do direito internacional dos refugiados, qual seja, do pedido extradicio-
nal, no Brasil, envolvendo refugiados.

3 Os refugiados sdo (i) migrantes for¢ados, em oposi¢do aos migrantes voluntarios, (ii) migrantes
internacionais, em oposigéo aos deslocados internos, e (iii) precisam demonstrar que sofrem um
fundado temor de persegui¢do no pais de origem, seja este de sua nacionalidade ou ndo, nos
termos do artigo 1° da Lei n® 9.474 de 22 de julho de 1997, segundo o qual: Sera reconhecido
como refugiado todo individuo que: I - devido a fundados temores de persegui¢do por motivos
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Dentre os varios principios que devem ser observados pela
legislacao estatal no trato dos refugiados, encontra-se o non-
refoulement, consubstanciado no dever de proteger o refugiado no
sentido de nao devolvé-lo ao pais onde sua vida ¢ ameagada ou de
entrega-lo a terceiro pais que possa, por sua vez, entregar o refugiado
para o Estado no qual sua vida ou integridade fisica podem estar
seriamente ameacgadas®.

Nessa esteira, cumpre analisar como se comporta o direito
extradicional arespeito dos refugiados, notadamente como o Supremo
Tribunal Federal (STF) tem tratado o tema na sua jurisprudéncia
recente, depois de promulgada a Lei n® 9.474, de 1997, que dispde
sobre o tratamento do refugiado no Brasil.

Num primeiro momento, pode causar estranheza inquirir-
se sobre uma possivel extradicdo de individuo que esteja protegido
sob a legislacdo interna e internacional a respeito dos refugiados.
Entretanto, cabe verificar qual a atual interpretacdo dada pelo STF,
diante da legislagdo em vigor no pais, e averiguar os possiveis rumos
que um processo extradicional envolvendo refugiados deveria tomar.

Na primeira parte sera estudado o instituto do refiigio, no
direito internacional e no direito interno brasileiro, para, na segunda
parte, discorrer-se sobre a extradicdo e, finalmente, na terceira parte,
proceder-se a uma analise dos casos recentes envolvendo extradigdo
de refugiados na jurisprudéncia do STF.

1. APROTECAO JURIDICA DOS REFUGIADOS

Os movimentos migratoérios tém-se mostrado de fundamental
importancia ao longo da histéria humana. As migragdes permitiram
a colonizagdo de paises, impulsionaram o desenvolvimento
econdmico, proporcionaram diversidade cultural e linguistica. Por
esse motivo, Khalid Koser® afirma:

de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se fora de seu pais
de nacionalidade e n3o possa ou ndo queira acolher-se a prote¢do de tal pais; II - ndo tendo
nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou nao
queira regressar a ele, em fungéo das circunstancias descritas no inciso anterior; III - devido a
grave e generalizada violagdo de direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade
para buscar refigio em outro pais”.

4O principio do non-refoulement, ou da ndo devolugo, encontra-se previsto nos artigos 7°, §1°,33 ¢ 34
da Lein®9.474/97 e no artigo 33 da Convengdo da ONU Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951).

5 KOSER, Khalid. International Migration: a Very Short Introduction. 1** Edition. Oxford:
Oxford University Press, 2007, p. 1.
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Hoje ha mais migrantes internacionais do
que nunca antes e o nimero deles certamente
crescera no futuro proximo. Quase todo pais na
Terra ¢ e continuara a ser afetado. A migracao
¢ indissociavel de outros assuntos globais
importantes, incluindo  desenvolvimento,
pobreza e direitos humanos. Os migrantes
frequentemente sdo os membros da sociedade
mais empreendedores e mais dindmicos;
historicamente, a migracdo tem sustentado
0 crescimento econdmico € a construgdo da
nagdo e tem enriquecido a cultura. A migracao
também apresenta desafios significativos.
Alguns migrantes sdo explorados ¢ seus direitos
humanos desrespeitados; a integracdo nos
paises de destino pode ser dificil; e a migragdo
pode privar os paises de origem de habilidades
importantes. Por todas essas e outras razdes, a
migragdo importa. (tradugdo livre)°

Cumpre distinguir dois tipos de movimentos migratdrios
que sdo estudados pelo direito internacional: (i) os deslocamentos
internos, que se referem as migragdes ocorridas dentro de um
mesmo Estado; e (ii) as migragdes internacionais, que transcendem
fronteiras estatais. Nesta Ultima, encontra-se o refigio dentre as
varias causas (econdmica e bélica, por exemplo) que impulsionam o
transito internacional de pessoas.

Etimologicamente, refiigio provém de refugiare, que significa
buscar guarida ou protecao. A palavra ¢ bastante utilizada na biologia
para indicar migragdo de espécies animais de um habitat para outro
na busca da sobrevivéncia de um grupo. Nas ciéncias sociais, refugio
refere-se a migragdo de pessoas que deixam o territorio do pais onde
habitualmente vivem para buscar prote¢ao nos limites espaciais de
outro Estado.

®No original: “There are more international migrants today than ever before, and their num-
ber is certain to increase in the foreseeable future. Almost every country on earth is, and will
continue, to be affected. Migration is inextricably linked with other important global issues,
including development, poverty, and human rights. Migrants are often the most entrepre-
neurial and dynamic members of society; historically migration has underpinned economic
growth and nation-building and enriched cultures. Migration also presents significant chal-
lenges. Some migrants are exploited and their human rights abused; integration in destination
countries can be difficult; and migration can deprive origin countries of important skills. For
all these reasons and more, migration matters”.
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José Francisco Luz Filho’ situa o escopo da protegdo
internacional conferida aos refugiados, da seguinte forma:

Odireitointernacional dosrefugiados temcomo
ratio a protecdo internacional da seguranga,
da vida e da liberdade do refugiado. Os
Estados, ao incorporarem em suas legislagdes
nacionais os documentos que edificam esse
ramo do direito internacional, obrigam-se a
exercer tal protecao nas hipdteses de chegada
de refugiados em seus territorios nacionais.

Diante das preocupagdes internacionais relativas ao grande
fluxo internacional de pessoas, sobretudo em periodos de conflito
interno ou internacional, surgiram, historicamente, algumas
organizacgdes que buscaram organizar e coordenar a ajuda prestada
aos refugiados, sobretudo depois de ja assentados no territdrio de
um pais. Entre elas, pode-se citar o Alto Comissariado para os
Refugiados Russos (1921), o Escritério Nansen para os Refugiados
(1930), o Alto Comissariado para os Refugiados (Judeus e outros)
Provenientes da Alemanha (1933), o Alto Comissariado da Liga das
Nagoes para os Refugiados (1938), o Comité Intergovernamental
para os Refugiados (1938) e a Organizacdo Internacional para os
Refugiados (1946)3.

De acordo com Fischel de Andrade’, “o refiigio, como
instituto juridico internacional global, surgiu e evoluiu ja no século
XX, a partir de 1921, a luz da Liga das Nagdes e, posteriormente,
da Organizagdo das Nagdes Unidas” (énfase presente no original).
O autor' identifica dois grandes periodos histéricos de preocupagéo
internacional relativa aos refugiados. Segundo ele,

Oprimeiro (1921-1938) tem como caracteristica
o fato de a protegdo vislumbrada ser mormente
aconcedida a grupos inteiros de refugiados, que

7 LUZ FILHO, José Francisco Sieber. Non-refoulement: breves consideragdes sobre o limite
juridico & saida compulséria do refugiado. In: ARAUJO, Nadia; ALMEIDA, Guilherme Assis
(Coord.). O Direito Internacional dos Refugiados: uma perspectiva brasileira. 1* Edi¢do. Rio
de Janeiro: Renovar, 2001, p. 178.

8 A respeito do tema, vide importante obra de José Henrique Fischel de Andrade — Direito
Internacional dos Refugiados: evolugdo historica (1921-1952). 1* Edigdo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1996.

? ANDRADE, José Henrique Fischel. Op. cit., p. 19.

1 Op. cit., p. 26-27.
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tinham algo em comum: a falta, muitas vezes
absoluta, de protegdo juridica, posto muitos
terem sido desnacionalizados, em especial
os russos. A essa caracteristica de falta de
protecdo legal — ambito puramente juridico —,
deve-se aditar a auséncia de protegdo material
aqueles refugiados que formavam categorias
afetadas por determinados eventos politicos
ou sociais — ambito social ou humanitario —, ¢
que, por isso, buscavam refligio, como ocorreu
principalmente com os refugiados provenientes
da Alemanha.

O segundo periodo (1938-52) ndo ¢ marcado
tanto pela qualificagdo coletiva da defini¢do de
refugiado, massimpelaperspectivaindividualista
com que foi cunhado: os refugiados ndo eram
mais definidos em funcdo da origem ou da
participacdo em determinado grupo politico,
étnico, racial ou religioso: o que passava a
contar, a partir dos instrumentos concluidos neste
segundo periodo, eram as convicgdes pessoais
dos refugiados. Essa caracteristica influenciou
sobremaneira o inicio da fase contemporanea da
protecao dos refugiados.

Sobre a importancia da prote¢do dos refugiados no plano
internacional, Michael Dummett"' lembra que todo ser humano tem
direito de se proteger de uma perseguicdo. Ele afirma que “negar
refugio aos perseguidos ¢ negar-lhes algo que lhes deve; ¢ uma
injustica manifesta” (tradugao livre)'2.

Vale ressaltar que a protecdo internacional conferida aos
refugiados ocorre antes do reconhecimento do refiigio e depois de
reconhecida a condicao de refugiado ao individuo, assim como ela é
aplicavel ao territorio estatal ou aos espagos internacionais comuns
a humanidade. Dessa forma'?,

A protegdo internacional, fung¢do primordial
do direito internacional dos refugiados, deve
ser garantida e exercida pelo Estado que

' DUMMETT, Michael. Sobre inmigracion y refugiados. Traduccién de Miguel Angel Coll.
1* Edicion. Madrid: Catedra, 2004, p. 44.

12 No original: “Todo ser humano tiene derecho a ponerse a salvo de la persecucién: negar
refugio a los perseguidos es negarles algo que se les debe; es una injusticia manifiesta”.

B LUZ FILHO, Op. cit., p. 191-192.
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recebe a solicitacdo do reconhecimento pela
condigdo juridica do refugiado. Ela deve ser
exercida desde 0o momento em que o individuo
ultrapassa as fronteiras do Estado do qual sofre
persegui¢do. Enquanto em areas internacionais
a protecdo ¢ exercida pela comunidade
internacional, a qual deve orientar os atores
internacionais envolvidos acerca existéncia
da protecdo juridica. Logo, ¢ inconcebivel a
existéncia de um espaco fisico fora do Estado
perseguidor onde a protecao internacional nao
se faca presente, ndo merece consideragdo
a alegacdo juridica de que ha espacos onde
o direito ndo encontra aplicabilidade, ndo
se pode conceber verdadeiros “estados de
natureza” no mais puro modelo hobbesiano-
maquiavélico através do direito.

1.1 A Convencao da ONU Relativa ao Estatuto dos
Refugiados

O direito internacional dos refugiados compreende todos os
instrumentos juridico-internacionais que visam proteger tanto o
solicitante de refigio'* quanto o refugiado cuja condic¢@o juridica
ja foi reconhecida por algum Estado. Hodiernamente, os principais
instrumentos especificos que protegem o refugiado sdo a Convengao
da ONU sobre o Estatuto dos Refugiados (1951)'° e o Protocolo de
Nova lorque sobre o Estatuto dos Refugiados (1967)'.

Segundo Luz Filho!'’, “a Convengdo ¢ o primeiro tratado
internacional sobre o tema a ser elaborado apoés os eventos da
Segunda Guerra, de maneira que seu contetdo reflete a preocupagio
da comunidade internacional a época”. Guido Soares aduz que a
Convengdo da ONU Relativa ao Estatuto dos Refugiados nasceu
cercada de dificuldades e de concessdes, uma vez que sua elaboracao
ocorreu em plena Guerra Fria para se solucionar as questdes

14 Segundo Luz Filho, uma vez que o individuo encontra-se fora do seu territorio de origem e
busca protegdo em outro pais, a condigdo de refugiado ja existe; resta, apenas, ser reconhecida
pelo Estado onde ele se encontra. Op. cit., p. 178.

15 Incorporada ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n® 50.215, de 1961.

16 Incorporado ao ordenamento juridico brasileiro por meio do Decreto n°® 70.946, de 1972.

7 0p. cit., p. 188.
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migratdrias que tanto preocuparam a Europa no pos Segunda Guerra
Mundial. De acordo com o professor's,

A Convencao sobre o Estatuto dos Refugiados
de 1951 nasceria marcada pelas dificuldades
do momento de sua adogdo: (a) havia a
necessidade de reconhecer-se a situacao
das pessoas que se tinham beneficiado das
normas votadas pela Sociedade das Nagdes;
(b) havia, igualmente, necessidade de precisar
a situagdo daquelas pessoas a quem nao fora
possivel aplicar as normas da Organizagao
Internacional dos Refugiados (essas, por sua
vez, sucessoras das normas do Unrra), mas
cujos direitos a refugio ndo estavam excluidos;
(c) as necessidades de regular-se a situagdo dos
refugiados, antes da constitui¢do do Acnur, ou
seja, “acontecimentos antes de 1° de janeiro
de 1951”. A tais condicionamentos de ordem
temporal, que passou a ser denominada de
“reserva temporal”, havia, ainda, a questdo
de definir-se qual a extensdo geografica dos
acontecimentos que deram origem a situagdo
de refugiados, ou seja, se acontecimentos
ocorridos unicamente na Europa, ou ocorridos
na Europa ou alhures (tal fendmeno sera
incluido na Conven¢do, como opcao dada
aos Estados-partes, e passaria a ser conhecido
como limitagdo ou reserva geografica). Tais
dificuldades, ademais, eram acentuadas pelo
posicionamento politico dos paises do bloco
socialista, naquele momento histdrico,emquea
questao dos direitos humanos, particularmente
dos refugiados, apresentavam-se como um
dos motivos para a oposicdo Leste-Oeste,
dada a inflexibilidade de ndo arrendarem-se
do conceito de que o tema constituia dominio
reservado dos Estados. Uma leitura direta do
texto daquela convengao revela um documento
recheado de concessoes, de alternativas aos
Estados, e sobretudo, com a nitida ideia de que
se tratava de regulamentagdo internacional de
assunto particular, ou seja, o problema dos
refugiados na Europa, que, tdo logo resolvido,
deixaria exaurida a finalidade daquele ato

8 SOARES, Guido F. Silva. Curso de Direito Internacional Piblico. Sdo Paulo: Atlas, 2002, p. 396.



24

Carolina de Abreu Batista Claro

internacional; em suma, uma convengao
internacional circunstancial, limitada no
tempo e restrita a0 espago europeu, portanto,
uma liquidagdo de assuntos do Entre-Guerras
e da Segunda Guerra Mundial, ocorridos na
Europa.

Para os fins da Convengdo da ONU relativa ao Estatuto dos
Refugiados, ¢ considerada refugiada a pessoa que

[...] temendo ser perseguida por motivos de
raca, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, encontra-se fora do
pais de sua nacionalidade e¢ que ndo pode
ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-
se da protegdo desse pais, ou que, se ndao tem
nacionalidade encontra-se fora do pais no qual
tinha sua residéncia habitual em consequéncia
de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido
ao referido temor, ndo quer voltar a ele.

A partir da delimitagdo imposta pela Convencao sobre quem
pode ser considerado refugiado para fins do direito internacional,
Liliana Jubilut!® esclarece que “sdo elementos essenciais da definigdo
de refiigio a perseguicdo, o bem undado temor, ou justo temor, e
a extraterritorialidade”. A autora ainda completa: “Sdo cinco os
motivos revistos internacionalmente que asseguram o refugio: a
raca, a nacionalidade, a opinido politica, a religido e o pertencimento
a um grupo social?,

A enumeracao estrita da Convencdo indica que elando se aplica
a qualquer outro caso que fuja a definigdo mencionada no seu artigo
1°, A, 2, como, por exemplo, a situacdo crescente dos migrantes
ambientais ou de qualquer outra categoria de migrante reconhecida
ou ndo pelo direito internacional, mesmo que o individuo apresente
fundado temor de perseguigao no seu pais de origem ou, por qualquer
outro motivo, fique impedido de a ele retornar.

Na ocasido do surgimento da atual protecdo dos refugiados
no ambito do direito internacional, criou-se também o Alto
Comissariadoda ONU para os Refugiados (ACNUR) como

19 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no ordena-
mento juridico brasileiro. 1* Ed. Sao Paulo: Método, 2007, p. 45.
2 Op. cit., p. 113.
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reformulagdo dos organismos até entdo existentes. Jubilut?! demonstra
a importancia da criagdo do ACNUR, cujo mandato extrapola aquele
estabelecido no ambito da Liga das Nagdes:

O estabelecimento do ACNUR  inaugurou
uma nova fase na protecdo internacional dos
refugiados.  Primeiramente, verificou-se a
positivagdo internacional das fontes do Direito
Internacional dos Refugiados, com a Convengdo
de 1951 Relativa ao Estatuto dos Refugiados e
com o Protocolo de 1967 Relativo ao Estatuto dos
Refugiados, o que contribuiu para o inicio efetivo
da sistematizacdo internacional de protecao.

Em segundo lugar houve uma alteracdo na
qualificacdo do refugio, visto que, até entdo,
o reconhecimento do status de refugiado
se dava tdo-somente a partir de critérios
coletivos, ou seja, concedia-se a protegdo para
individuos que provassem ser membros de um
determinado grupo perseguido em fung¢ao de sua
nacionalidade ou etnia, por exemplo, ndo sendo
necessaria a comprovagao da individualizagdo
da perseguigdo; e que, a partir de entdo, passou-
se a efetivar também tal qualificagdo a partir de
dados de persegui¢des individuais.

O trabalho do ACNUR nao tem sido simples, especialmente
na protecao de refugiados que migram para paises cuja instabilidade
politica é permanente. Nao obstante, a existéncia do 6rgao ¢ de suma
importancia no que tange ao aspecto pratico da prote¢ao internacional
da pessoa humana na esfera internacional.

1.2 A Lein® 9.474 de 1997

Somente apds trinta e seis anos da incorporagdo ao
ordenamento juridico brasileiro da Conveng¢ao da ONU Relativa ao
Estatuto dos Refugiados ¢ que foi promulgada a Lei n°® 9.474, de
1997, para estabelecer procedimentos relativos ao reconhecimento
da condi¢ao de refugiado no Brasil.

Além de disciplinar o direito dos refugiados, a Lei cria o0 Comité
Nacional para os Refugiados (Conare), 6rgao de deliberacao coletiva
do Ministério da Justi¢a. A composi¢ao do Conare ¢ a seguinte®:

2 Op. cit., p. 27.
22 Conforme artigo 14 da Lei n® 9.474, de 1997.
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I - um representante do Ministério da Justica,
que o presidira;

II - um representante do Ministério das
Relagdes Exteriores;

I - um representante do Ministério do
Trabalho;

IV - um representante do Ministério da
Saude;

V - um representante do Ministério da
Educagao e do Desporto;

VI - um representante do Departamento de
Policia Federal,;

VII - um representante de organiza¢do nao
governamental, que se dedique a atividades de
assisténcia e protecdo de refugiados no Pais.

§ 1° O Alto Comissariado das Na¢des Unidas
para Refugiados — ACNUR — serd sempre
membro convidado para as reunides do
Conare, com direito a voz, sem voto.

§ 2° Os membros do Conare serdo designados
pelo Presidente da Republica, mediante
indica¢des dos orgdos ¢ da entidade que o
compdem.

§ 3° O Conare tera um Coordenador-Geral,
com a atribuicdo de preparar os processos de
requerimento de refiigio e a pauta de reunido.

De acordo com o artigo 12 da Lei n® 9.474/97, a competéncia
do Conare ¢ a seguinte:

I - analisar o pedido e declarar o
reconhecimento, em primeira instincia, da
condicdo de refugiado;

II - decidir a cessagdo, em primeira instancia,
ex officio ou mediante requerimento das
autoridades competentes, da condi¢ao de
refugiado;

III - determinar a perda, em primeira instancia,
da condicdo de refugiado;

IV - orientar e coordenar as agdes necessarias
a eficacia da protecdo, assisténcia e apoio
juridico aos refugiados;

V - aprovar instrugdes  normativas
esclarecedoras a execugdo desta Lei.
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A Lei n°® 9.474/97 ndo se limitou a definicdo de refugiado
presente na Convencao da ONU relativa ao Estatuto dos Refugiados,
ampliando a abrangéncia daqueles que podem se beneficiar da
protecdo. Para fins da legislacdo brasileira (artigo 1° da Lei),

Sera reconhecido como refugiado todo
individuo que:

I - devido a fundados temores de perseguicao
por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas encontre-se
fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa
ou ndo queira acolher-se a protecdo de tal
pais;

II - ndo tendo nacionalidade e estando fora do
pais onde antes teve sua residéncia habitual,
ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
fun¢do das circunstancias descritas no inciso
anterior;

IIT - devido a grave e generalizada violagao de
direitos humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais
de nacionalidade para buscar refiigio em outro
pais.

Alegislagaobrasileiraadotouadefinicdo ampliadaderefugiado
proposta na Declaragdo de Cartagena de 1984, que, ao reconhecer
como refugiado o individuo que sofre grave e generalizada violagao
de direitos humanos, extrapola a defini¢ao prevista na Convengao de
1951 e no Protocolo de 1967.

Vale ressaltar que apenas os Estados sdo competentes
para reconhecer a condigdo de refugiado segundo suas leis
internas e tratados internacionais de que faga parte. Excluem-
se do reconhecimento da condi¢do de refugiado os organismos
internacionais. A logica, aqui, ¢ a mesma aplicada a nacionalidade,
segundo a qual apenas os Estados estdo revestidos de poder para
fazer valer o elo politico-juridico dos seus cidaddos.

Sobre a importancia do reconhecimento da condicdo de
refugiado aquelas pessoas que se enquadram nas situagdes descritas
pela lei, Jubilut comenta:

2 Adotada no “Coldquio sobre Protegdo Internacional dos Refugiados na América Central,
Meéxico e Panama: Problemas Juridicos e Humanitarios”, realizado em Cartagena, Colom-
bia, entre 19 ¢ 22 de Novembro de 1984.
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O reconhecimento do status de refugiado
busca, assim, preservar esses direitos do
individuo, utilizando, para tanto, critérios
objetivos e subjetivos. O reconhecimento do
status de refugiado se baseia no “bem fundado
temor de persegui¢do”, expressao que traz em
si tanto critérios objetivos quanto subjetivos

[.].

Os critérios objetivos estdo representados pela expressao
“bem fundado” e vém a ser caracterizados pela comparacdo entre
a situagdo objetiva do pais de origem do refugiado com a situagdo
relatada por esse como base de sua solicitagdo de refligio. Ja o critério
subjetivo estd presente na expressdo “temor de perseguicdo”, o qual
deve ocorrer em funcdo de um dos cinco motivos ja mencionados.

1.3 Procedimentos do pedido de refugio

Osartigos 17a20daLein®9.474/97 indicam os procedimentos
pelos quais o estrangeiro fara pedido de reconhecimento de refugio.
Geralmente, o pedido ¢ realizado diante das autoridades migratorias
do pais: o estrangeiro ingressante no territorio nacional devera fazer
pedido por escrito ao Departamento de Policia Federal. Caso o
estrangeiro ja se encontre no Brasil, podera fazer pedido também na
delegacia de Policia Federal mais proxima de onde se encontre.

Uma vez realizada, a solicitacao de refligio sera entdo recebida
pelo Departamento de Estrangeiros do Ministério da Justica e
enviada a apreciacdo do Conare, que analisard, em colegiado, cada
caso segundo as circunstancias relatadas pelo solicitante de refiigio
e de acordo com informacdes obtidas sobre a situagdo do pais de
origem para identificar se as alegacdes do solicitante sdo criveis.

Se o pedido for deferido, o 6rgdo notificara o solicitante e
a Policia Federal para que esta tome as medidas administrativas
cabiveis (como emissdo de passaporte, caso o refugiado ndo tenha
outro, ¢ o devido cadastro do estrangeiro com emissdo do RNE
— registro nacional de estrangeiro, ja protegido sob a égide da
legislagao aplicavel ao refugiado).

Caso o pedido seja indeferido, cabera recurso dirigido
ao Ministro da Justi¢a, que, em ultima instincia, decidira pelo
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reconhecimento ou ndo do refigio®®. Vale ressaltar que, enquanto a
solicitacdo de refugio estiver sob analise, o estrangeiro e sua familia
deverdo receber autorizagdo de residéncia provisoria no pais. Caso
o recurso ao Ministro da Justiga seja indeferido, o solicitante devera
regularizar sua estada no pais ou se retirar do territdrio nacional para
evitar deportacdo.

De todo modo, hd sempre a possibilidade de argui¢ao judicial
sobre o indeferimento do pedido de refugio, depois de esgotadas
todas as instancias administrativas®.

1.4 Garantias legais advindas do reconhecimento da
condicio de refugiado

Tendo sido reconhecida sua condigdo, o refugiado gozara de
todos os direitos e obrigagdes aplicaveis aos estrangeiros (com as
ressalvas legais) e recebera documentacdo para que tenha regular
transito no pais e possa aqui exercer atividade remunerada?®.

No que respeita a esfera internacional (compreendida pela
legislagdo interna), a principal garantia ligada ao direito internacional
dos refugiados € o non-refoulement, principio segundo o qual o
refugiado ndo pode ser entregue ao pais sobre o qual possui fundado
temor de perseguicdo. Consoante informa Luz Filho?,

Compreende-se como o principio do
non-refoulement um principio de direito
internacional dos refugiados segundo o
qual o solicitante de refligio ndo podera

24 Conforme artigos 29 e 31 da Lei n® 9.474/97: Artigo 29 — “No caso de decisdo negativa, esta devera
ser fundamentada na notifica¢do ao solicitante, cabendo direito de recurso ao Ministro de Estado da
Justica, no prazo de quinze dias, contados do recebimento da notificagdo”. Artigo 31 —““A decisio do
Ministro de Estado da Justi¢a ndo sera passivel de recurso, devendo ser notificada ao CONARE, para
ciéncia do solicitante, e a0 Departamento de Policia Federal, para as providéncias devidas”.

2> A chamada “Judicializagdo do Refigio” é relativamente incomum no Brasil, mas ¢ possivel
na pratica juridica nacional. Sobre o tema vide: A¢do Ordinaria no 2007.70.00.025627-1. 2*
Vara Federal — PR; A¢do Ordinaria n® 2007.70.00.029163-5. 5* Vara Federal — PR; ¢ Agdo
Ordinaria n® 2006.42.00,001 1 8 6-0 — 2° Vara Federal - Se¢do Judiciaria de Roraima.

2 A esse respeito, os artigos 5° e 6° da Lei n° 9.474/97 indicam: Artigo 5° — “O refugiado go-
zara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, ao disposto nesta Lei,
na Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigagdo de acatar as leis, regulamentos e providéncias
destinados a manutengdo da ordem publica”. Artigo 6° — “O refugiado tera direito, nos termos
da Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, a cédula de identidade comprobatéria
de sua condi¢do juridica, carteira de trabalho e documento de viagem”.

2 Op. cit., p. 179.
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ser encaminhado a um pais onde o mesmo
possa sofrer, ou ja sofre, uma perseguicdo
ameacadora ou violadora de seus direitos
fundamentais.

O non-refoulement refere-se essencialmente a impossibilidade
de recair sobre o refugiado medidas compulsoérias para sua retirada do
territorio nacional®®, salvo em se tratando de estrangeiro nocivo que
atente contra a seguranca nacional e a ordem publica, situagdo em que
o proprio reconhecimento da condic¢do de refugiado sera revogado.
Ao mesmo tempo, o non-refoulement € instrumento de protecdo
internacional dos direitos humanos que visa proteger o refugiado no
territorio do pais que o acolheu.

A Convencgdo da ONU relativa ao Estatuto dos Refugiados
informa a respeito do non-refoulement:

Artigo 32.1 — Os Estados Contratantes nao
expulsardo um refugiado que esteja regularmente
no seu territdrio, sendo por motivos de seguranga
nacional ou de ordem publica.

Artigo 33 — Nenhum dos Estados Contratantes
expulsara ou rechagara, de forma alguma, um
refugiado para as fronteiras dos territorios
em que sua vida ou liberdade seja ameagada
em decorréncia da sua raga, religido,
nacionalidade, grupo social a que pertenga ou
opinides politicas.

A Lei n® 9.474/97 incorporou o non-refoulement em artigos
distintos, a saber:

Artigo 7° — § 1° Em hipotese alguma sera
efetuada sua deportacdo para fronteira de
territério em que sua vida ou liberdade esteja
ameacada, em virtude de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinido
politica.

Artigo 33 — O reconhecimento da condi¢@o de
refugiado obstard o seguimento de qualquer

2 Que sdo compreendidas como repatriamento, deportagdo, expulsdo e extradigdo. Sobre o
tema, vide Jacob Dolinger (Direito Internacional Privado — parte geral) que apresenta boa
conceituagao dos quatro institutos.
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pedido de extradicdo baseado nos fatos que
fundamentaram a concessdo de refagio.

Artigo 36 — Nao sera expulso do territorio
nacional o refugiado que esteja regularmente
registrado, salvo por motivos de seguranca
nacional ou de ordem publica.

Artigo 37 —A expulsdo de refugiado do territorio
nacional ndo resultara em sua retirada para pais
onde sua vida, liberdade ou integridade fisica
possam estar em risco, e apenas sera efetivada
quando da certeza de sua admissdo em pais
onde ndo haja riscos de perseguigao.

Carvalho Ramos® identifica trés situagdes com as quais
o solicitante de refugio (ou o refugiado) pode ser deparar, que
constituem “testes” ao non-refoulement: (i) a arbitrariedade na zona
de fronteira; (ii) a perseguicdo por parte de agentes privados; e (iii)
a extradi¢do de refugiados.

Diante da dificuldade de se fiscalizar a conduta dos agentes
federais de fronteira a respeito da permissdo de entrada de
solicitantes de refiigio no territorio brasileiro, Carvalho Ramos® cita
jurisprudéncia que evidencia o problema que segue sem fiscalizacdo
pelo poder publico:

[...] ha importante precedente do TRF-3* Reg.,
em habeas corpus preventivo interposto por
familiares no Brasil de chineses integrantes
da seita Falun Gong. O habeas corpus foi
impetrado visando a obtencao de salvo conduto
permitindo o ingresso de estrangeiros chineses
sem visto de entrada no pais para formalizarem
pedido de refugio. No writrevelou-se a conduta
de agentes policiais federais no Aeroporto de
Guarulhos (Sao Paulo, o maior do Brasil)
de considerarem “falso” o pedido de reftigio
feito, ou seja, um mero disfarce para entrada
irregular no territério nacional, levando a
deportacdo imediata ainda na zona primaria
de fronteira. No entender do TRF-3* Reg.,

2 CARVALHO RAMOS, André. O principio do non-refoulement no direito dos refugiados:
do ingresso a extradi¢do. Revista dos Tribunais, Sao Paulo, ano 99, volume 892, fevereiro de

2010, p. 357-369.
30 Op. cit., p. 358-359.
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ao prover o recurso, ndo se tratava de obter
o refgio pela via judicial, mas tdo somente
“0 que se pretende ¢ conseguir formalizar o
pedido de refiigio, nos termos dos arts. 1°, 1,
7° e 8°da Lei 9.474, de 22.07.1997 e somente
no bojo do procedimento relativo ao processo
de refigio ¢ que se devera averiguar o
atendimento ou ndo das condigdes necessarias
a obten¢do do refugio”.

No que tange a perseguicdo por agentes privados,

preocupante € a situagao

descrita por Carvalho Ramos?! a respeito

de indeferimentos em massa de solicitagdes de refigio de ciganos

romenos no ano de 2000:

3 Op. cit., p. 361-362.

No Brasil, cabe mencionar as decisdes do
Conare ndo reconhecendo o estatuto de
refugiados aos ciganos romenos em 2000.
Pesou na decisdo do 6rgdo que a recém-
democratizada Roménia, parte da Convengéo
Europeia de Direitos Humanos, ndo perseguia
mais 0s seus nacionais de origem cigana e que
poderia oferecer protecdo suficiente contra
eventuais perseguicdes de agentes privados.
A situacdo ficou dramatica pelos niimeros: a
Pastoral do Migrante de Sdo Paulo encaminhou
pedido de providéncias ao Ministério Publico
Federal no Estado de Sao Paulo relatando que
as solicitagoes de refiigio de ciganos romenos
haviam sido “sistematicamente indeferidas”.
O Servigo da Pastoral do Migrante, no mesmo
pedido ao Ministério Publico, relatou que
havia ja encaminhado 56 solicitagdes, todas
indeferidas, e possuia informa¢des de outras
dezenas na mesma situagao.

O Ministério Publico encontrou indicios de
perseguicdo, salientando que “a situacao de
perseguicdo étnica na Roménia, contra os
ciganos, nao fosse a sua notoriedade (nesse
passo, reportagem do jornal O Estado de S.
Paulo, do dia 03.12.2000, intitulada ‘Roménia
ndo consegue livrar-se do totalitarismo’),
vem também atestada por varios organismos
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internacionais de prote¢@o aos Direitos Humanos,
tais como o European Roma Rights Center e
Helsinque Watch do Human Rights Watch, e
analisada minudentemente pelo antropdlogo
holandés radicado no Brasil, Frans Moonen
[...]". Assim, o Parquet federal recomendou a
reandlise pelo Conare dos casos dos ciganos,
mas, naquela altura, as deportagdes e 0 escape a
clandestinidade por parte dos proprios ciganos ja
haviam ocorrido.

Outra questdo tratada por Carvalho Ramos e que sera objeto
de analise adiante, ¢ da possibilidade de o refugiado ser extraditado.
Segundo informa o principio do non-refoulement, a resposta é
negativa. Porém, no que respeita a andlise do STF em matéria de
extradicao de refugiados, a relagdo entre as obrigacdes internacionais
do Brasil e a atuagao do Tribunal nem sempre é harmoniosa.

2. EXTRADICAO

A extradi¢do ¢ um conhecido instrumento de cooperagao juridica
internacional que trata de retirada compulséria de estrangeiro por
solicitacao de Estado que ¢ competente para processa-lo ou para puni-lo.

A respeito das fungdes do instituto da extradi¢ao, Mirto
Fraga’®? ensina:

A extradi¢ao ndo ¢ pena, mas um instrumento
de cooperacdo internacional na repressdao ao
crime. As leis e tratados sobre extradicdo ndo
tém por finalidade direta a punigdo; objetivam,
antes, tornar possivel a puni¢do, propiciando
meios ¢ formas necessarias a entrega dos
criminosos que escapam a jurisdicdo do
Estado, competente para puni-los, como
adverte Dardeau de Carvalho. Para ele, com
razdo, as normas que regulam a extradigdo se
aproximam “das normas de processo penal,
que nada mais ¢ do que o conjunto de meios
e formas que tém por fim a aplicacdo da lei
penal nos casos concretos”.

32 FRAGA, Mirtd. O Novo Estatuto do Estrangeiro comentado: Lei n° 6.815, de 19.8.80,
alterada pela Lei n® 6.924, de 9.12.81. 1* Edigao. Rio de Janeiro: Forense, 1985, p. 290, item
11.
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Segundo Dugard e Vand den Wyngaert*, o instituto da
extradicdo ¢ um misto de direito internacional e direito interno. Para
os autores, “os tratados podem prever a entrega, entre Estados, de
criminosos fugitivos, mas a lei local ¢ que determina, de acordo
com o tratado de extradicdo, se o fugitivo serd entregue” (tradugao
livre)*.

De acordo com Rodrigues Coelho®,

A extradi¢dao ¢ o ato da vontade soberana de
um Estado que entrega a justiga repressiva de
outro Estado um individuo, por este perseguido
e reclamado, como acusado ou ja condenado
por determinado fato sujeito a aplicagdo da
sua lei penal.

Por seu turno, Jacob Dolinger*® afirma:

Extradigdo ¢ o processo pelo qual um Estado
atende ao pedido de outro Estado, remetendo-
lhe pessoa processada no pais solicitante por
crime punido na legisla¢do de ambos os paises,
ndo se extraditando, via de regra, nacional do
pais solicitado.

A respeito das fungdes do instituto da extradi¢do, Artur
Gueiros Souza assinala:

Quem se debruca sobre o estudo das
extradi¢des, tanto no direito brasileiro quanto
no estrangeiro, percebe dois grandes valores
que se projetam, em nitido antagonismo: de
um lado, o postulado de se otimizar, com
eficacia e celeridade, a chamada cooperagdo
internacional em matéria penal; de outro, a

3 DUGARD, John; VAN DEN WYNGAERT, Christine. Reconciling Extradition with Human
Rights. The American Journal of International Law, Vol. 92, n° 2 (April, 1998), p. 188.

3 No original: “Extradition is a blend of international and national law. Treaties may provide
for the rendition of criminal fugitives between states, but it is for municipal law to determine
whether the fugitive is to be surrendered in accordance with the extradition treaty”.

3 RODRIGUES, Manoel Coelho. 4 Extradi¢do no Direito Brasileiro e na Legislagdo Com-
parada. 1* Edi¢do. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1930, tomo I, p. 3. Apud FRAGA,
Mirt6. Op. cit., p. 286, item 4.

3 DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado — parte geral. 8* Edi¢do. Rio de Janeiro:
Renovar, 2005, p. 241.
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obrigacdo que compete ao Estado, de fazer
valer, aos que se encontram sob sua tutela, os
direitos inerentes a condi¢do humana.

Tendo em conta que a superacdo desse
antagonismo faz-se necessaria para um Estado
que queira integrar-se ao concerto das nagoes,
costumou-se delegar ao judiciario a tarefa de
compatibilizar tais valores, por intermédio
de um procedimento que tenha por fim o
pronunciamento sobre a viabilidade, ou néo,
de determinado pedido de extradigao.

Sem embargo, o posicionamento do Poder
Judicidrio em tal matéria ndo prescinde, no
nosso entender, de um decisivo respeito ao
canonedodevidoprocessolegal, compreendido
como a garantia de validade e regularidade das
relagdes processuais, na busca de adequagdo
do jus libertatis ao jus puniendi, maxime em
sua manifestacao transnacional.

No Brasil, a extradigdo sera realizada necessariamente sobre
estrangeiro’’ com pedido formal realizado por outro Estado a partir
de uma conduta criminal imputada ao individuo que se quer ver

extraditado.

Por comportar fases no Executivo e no Judiciario, a extradigao é
um ato de natureza mista. A esse respeito, Mirtd Fraga’® esclarece:

A concessao da extradi¢do é ato do Governo,
embora subordinado aquele exame da Corte
Suprema, quanto a legalidade e procedéncia do
pedido. O procedimento relativo a extradicao
compreende trés fases, duas governamentais
e uma judiciaria. A primeira se inicia com
o recebimento do pedido e se encerra com
seu encaminhamento ao Supremo Tribunal
Federal; a segunda ¢ a fase judiciaria, em que
a Corte Suprema examina o pedido, quanto
a sua legalidade e procedéncia; a terceira,
na qual o Governo procede a entrega ou, se
indeferida pelo Judiciario, comunica o fato ao
Estado interessado.

37 Uma vez que a Constituigdo veda a extradi¢do de nacionais.

% Op. cit., p. 291-292.
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Em decorréncia de disposi¢dao constitucional®*, o pedido
de extradicao fica sujeito a analise da legalidade por parte do
STF, de acordo com os requisitos que se impdem sobre o pedido
extradicional.

2.1 Requisitos da Extradiciao

Erik Gamstrup® indica como principios atinentes a extradi¢o:
(1) principio da prevaléncia dos tratados; (ii) principio da reciprocidade;
(iii) principio da legalidade; (iv) principio da ndo extradi¢do de
nacionais; (v) principio da dupla tipificacdo; (vi) principio da
preferéncia da jurisdigdo nacional; (vii) principio da jurisdicao do
Estado requerente; (viii) principio do ne bis in idem; (ix) principio da
exclusdo dos crimes ndo comuns; (x) principio da comutacdo; e (xi)
principio da especialidade.

Alguns desses principios sdo citados no artigo 77 da Lei n°
6.815/80*. De qualquer forma, a legisla¢ao brasileira nio especificou
emrolunico quais os requisitos sob os quais a extradi¢ao (especialmente
a ativa) serd realizada. Para que se verifiquem tais requisitos, deve-
se recorrer concomitantemente ao Estatuto do Estrangeiro (Lei n°
6.815/80), a Constituicdo Federal e ao Regimento Interno do STF
(artigos 207 a 214%).

3 Artigo 102, I, g, que diz: “Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda
da Constitui¢@o, cabendo-lhe: processar e julgar, originariamente, a extradigdo solicitada por
Estado estrangeiro”.

40 In: FREITAS, Vladimir Passos (Coord.). Comentarios ao Estatuto do Estrangeiro e Op-
¢do de Nacionalidade. 1* Edigdo. Campinas: Millenium, 2006, p. 169-171.

4 De acordo com o artigo 77: “Nao se concedera a extradi¢do quando: I - se tratar de brasi-
leiro, salvo se a aquisi¢do dessa nacionalidade verificar-se apds o fato que motivar o pedido;
1I - o fato que motivar o pedido nao for considerado crime no Brasil ou no Estado requerente;
111 - o Brasil for competente, segundo suas leis, para julgar o crime imputado ao extraditando;
IV - alei brasileira impuser ao crime a pena de prisao igual ou inferior a 1 (um) ano; V - o ex-
traditando estiver a responder a processo ou ja houver sido condenado ou absolvido no Brasil
pelo mesmo fato em que se fundar o pedido; VI - estiver extinta a punibilidade pela prescri¢ao
segundo a lei brasileira ou a do Estado requerente; VII - o fato constituir crime politico; e
VIII - o extraditando houver de responder, no Estado requerente, perante Tribunal ou Juizo
de excegdo. § 1° A excecdo do item VII ndo impedira a extradi¢do quando o fato constituir,
principalmente, infragdo da lei penal comum, ou quando o crime comum, conexo ao delito
politico, constituir o fato principal”.

4 Artigo 207 — “Nio se concedera extradi¢do sem prévio pronunciamento do Supremo Tri-
bunal Federal sobre a legalidade e a procedéncia do pedido, observada a legislagdo vigente”.
Artigo 208 — “Nao tera andamento o pedido de extradi¢do sem que o extraditando seja preso e
colocado a disposi¢ao do Tribunal”. Artigo 209 — “O Relator designara dia e hora para o inter-
rogatorio do extraditando e requisitara a sua apresentacdo”. Artigo 210 — “No interrogatorio,
ou logo apds, intimar-se-a o defensor do extraditando para apresentar defesa escrita no prazo
de dez dias. § 1° O Relator dara advogado ao extraditando que ndo o tiver, e curador, se for o
caso. § 2° Sera substituido o defensor, constituido ou dativo, que ndo apresentar a defesa no
prazo deste artigo”. Artigo 211 — “E facultado ao Relator delegar o interrogatorio do extra-




Carolina de Abreu Batista Claro

Gamstrup® procura descrever o que ele chama de “condigdes
positivas” e de “condi¢des negativas” do procedimento extradicional.
Sao elas:

a) Condigoes positivas: Tipicidade do fato tanto
perante o direito interno do Estado requerente,
quanto do Estado requerido; carater penal
comum da infra¢do; cometimento do crime
sujeito a jurisdigdo do Estado estrangeiro;
sentenga condenatoria definitiva ou ordem
de prisdo emitida pela autoridade competente
estrangeira.

b) Condi¢ées negativas: Ndo se tratar de
infragdo de baixo potencial ofensivo, bem de
simples contraven¢do; inexisténcia de pedido
anterior denegado, pelo mesmo fato; ndo
concorrer competéncia da autoridade judicidria
brasileira, nem haver condenacdo no Brasil;
ndo se tratar de crime politico ou de opinido
(a admitir asilo); a prescricdo; ndo se tratar de
brasileiro nato ou naturalizado, neste ultimo
caso, fora das ressalvas constitucionais.

Segundo o autor, esses “pré-requisitos ora dizem respeito a
pessoa do extraditando (ex: ser estrangeiro), ora ao processo (ex:
litispendéncia ou condenacdo definitiva no exterior; competéncia
da justica do Estado requerente), ora ao proprio fato ilicito (ex: a
exigéncia de revestir-se de certa gravidade)™**. E prossegue®:

Ainda, sob outro ponto de vista, pode-se
dizer que alguns pressupostos sdo inexordveis
ou insupriveis (ex: nao ser o extraditando
brasileiro nato; em caso algum ha de ser
extraditado) e que outros sdo superdaveis
ou supriveis. Dentre estes ultimos estdo:

ditando a juiz do local onde estiver preso. Paragrafo inico. Para o fim deste artigo, serfo os
autos remetidos ao juiz delegado, que os devolverd, uma vez apresentada a defesa ou exaurido
o prazo”. Artigo 212 — “Junta a defesa e aberta vista por dez dias ao Procurador-Geral, o Rela-
tor pedira dia para julgamento. Paragrafo Ginico. O Estado requerente da extradi¢do podera ser
representado por advogado para acompanhar o processo perante o Tribunal”. Artigo 213 —“O
extraditando permanecera na prisao, a disposi¢ao do Tribunal, até o julgamento final”. Artigo
214 — “No processo de extradi¢do, ndo se suspende no recesso e nas férias o prazo fixado por
lei para o cumprimento de diligéncia determinada pelo Relator ou pelo Tribunal”.

$ Op. cit., p. 173.

4 Idem.

4 Ibidem.
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a) natureza da san¢@o — o extraditando pode
ser entregue se o Estado requerente assumir
o compromisso de comutar a pena de morte;
b) a impossibilidade de entrega a um terceiro
Estado — pode ser objeto de transagdo. A
imposi¢ao da pena de prisdo perpétua ndo
foi cogitada pela lei, nem pela Constituigdo.
Assim, fica a davida: diante do banimento da
pena de morte, da perpétua ¢ das cruéis, seria
compativel com a Constitui¢ao da Republica
a entrega nas ultimas hipdteses? O tema ja
foi debatido pelo Supremo Tribunal Federal,
com divergéncias de opinido e resultado, por
enquanto, positivo.

O pedido de extradi¢do serad realizado por via diplomatica
com a instru¢do de todos os documentos (em traducao juramentada)
necessarios para comprovar que o pais requerente tem competéncia
para julgar o extraditando ou que ja o condenou por crime sob sua
jurisdigao.

O artigo 80 da Lei n° 6.815/80 prevé expressamente:

A extradig@o sera requerida por via diplomatica
ou, na falta de agente diplomatico do Estado
que a requerer, dirctamente de Governo a
Governo, devendo o pedido ser instruido com
a copia auténtica ou a certiddo da sentenca
condenatoria, da de prontncia ou da que
decretar a pris@o preventiva, proferida por Juiz
ou autoridade competente. Esse documento
ou qualquer outro que se juntar ao pedido
conterd indicag¢des precisas sobre o local, data,
natureza e circunstancias do fato criminoso,
identidade do extraditando, e, ainda, cdpia
dos textos legais sobre o crime, a pena e sua
prescrigao.

Segundo Carmen Tiburcio*,

O Estatuto do Estrangeiro prevé que o pedido
de extradi¢do deve ser enviado ao Brasil por
via diplomatica ou diretamente pelo governo
estrangeiro, o que exclui a possibilidade de

4 TIBURCIO, Carmen. Temas de Direito Internacional. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Renovar,
2006, p. 239.
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pedidos formulados por autoridade judiciaria
ouadministrativaestrangeira. Assim, nos paises
onde a autoridade judiciaria é a competente
para solicitar a extradi¢do, o pedido deve ser
ratificado pelo governo estrangeiro.

Para que se processe o pedido extradicional na forma passiva®’,
depois de recebido o pedido, deve-se procurar o primeiro quesito:
a existéncia de tratado bi ou multilateral de extradi¢do entre o pais
requerente e o requerido. Na auséncia do tratado, os paises podem,
discricionariamente, aplicar a promessa de reciprocidade para casos
futuros, entre eles, a respeito da extradi¢ao. O Brasil filia-se a ideia
de que, ausente o tratado, a reciprocidade pode ser invocada para
fins de extradi¢ao®®.

Assim como ocorre nos tratados sobre transferéncia de presos®,
o tratado de extradi¢do ndo ¢ vinculante como forma de promover
a extradi¢do, mas, apenas, para gerar o dever de analise do pedido
extradicional & luz do ordenamento juridico do pais requerido®.
Por isso, é equivocada a interpretagdo de que, uma vez solicitada
a extradicdo com base em tratado, ela ¢ obrigatdria. Ora, se assim
fosse, ndo seria necessario fazer sobre ela exame de legalidade face
a legislacdo interna (para que se garanta a prevaléncia, em ultima
instancia, dos direitos humanos) — bastaria que a extradicdo se
procedesse, diante do Executivo, e que o Judiciario atuasse apenas
quando provocado por habeas corpus.

2.2 Extradicao vs. Direito dos Refugiados

Por forca tanto da legislagdo nacional sobre refugiados
quanto dos principios de direito internacional que regem a matéria,

47 Sera passiva a extradi¢gdo em que o pais ¢ demandado a entrega de um individuo e ativa
quando ele solicita a extradigdo.

4 De acordo com o artigo 76 da Lei n° 6.815/80, “a extradi¢do podera ser concedida quando
o governo requerente se fundamentar em tratado, ou quando prometer ao Brasil a reciproci-
dade”.

4 Sobre o tema, Artur de Brito Gueiros Souza (2007, p. 265) afirma: “N&o se cria, com trata-
dos nessa matéria, uma obrigagdo de transferéncia, mas, apenas, um dever de analisar pe-
didos de transferéncia. Em suma, o Estado brasileiro continua soberano para acatar ou nao a
solicitacao que lhe foi dirigida e, acresca-se, sequer necessita fundamentar eventual indeferi-
mento da transferéncia”.

50 E o que afirma Matthew Murchison in: Extradition’s Paradox: duty, discretion, and rights
in the world of non-inquiry. Stanford Journal of International Law, n. 43, vol. 295, 2007, p.
297.
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o refugiado ndo pode ser submetido ao pedido extradicional ou
definitivamente extraditado do pais, caso o pedido de extradi¢do seja
baseado nos mesmos motivos que ensejaram o reconhecimento do
refagio.

De acordo com o direito internacional e a legislacdo interna
especifica (Lei n° 9.474/97), a condi¢ao de refugiado é causa
impeditiva de extradi¢ao. No entanto, o artigo 77 da Lei n® 6.815/80,
que indica situagoes impeditivas da extradi¢do, nao cita, entre elas, a
propria condi¢ao de refugiado, como tampouco o faz a Constituigdo
Federal.

Por esse motivo, os ministros do STF relutam em aceitar o
imperativo das normas de prote¢ao internacional da pessoa humana e
a responsabilidade internacional do Brasil sobre os refugiados como
fatores excludentes de sua decisdo sobre o pedido extradicional.
Frequentemente, invocam o principio da separagdo de poderes para
julgar tais pedidos extradicionais e até mesmo para revisar o ato
administrativo de reconhecimento de refiigio, em clara dissonancia
com o pacto federativo que defendem.

No que tange a extradi¢do, diante do direito dos refugiados,
essa somente serd considerada legitima, para o direito interno e o
direito internacional, caso o pedido extradicional seja feito sobre
situacdo diversa daquela que ensejou o reconhecimento da condigdo
de refugiado.

A respeito do assunto, Luz Filho®' argumenta:

Na hipotese de o Estado brasileiro receber o
pedido de extradi¢do, sendo o individuo que
se pretenda extraditar ja reconhecido como
refugiado em territdrio nacional, caberd uma
analise dos fundamentos do pedido, vale
ressaltar, se este, o fundamento do pedido,
confundir-se com a clausula de exclusdo
(artigo 3° da Lei 9.474/97), esta ultima
produzird seus efeitos cobrindo de legalidade
o processo extraditorio. Em caso contrario,
isto €, o pedido de extradicdo fundamenta-se
no fato que deu origem ao refugiado, estar-
se-a diante de violag@o ao principio do non-
refoulement.

St Op. cit., p. 205.
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A Convengdo da ONU Relativa ao Estatuto dos Refugiados®?
indica que seus Estados-membros devem negar o reconhecimento
da condicao de refugiado as pessoas que

a) cometeram um crime contra a paz, um crime
de guerra ou um crime contra a humanidade, no
sentido dado pelos instrumentos internacionais
elaborados para prever tais crimes;

b) cometeram um crime grave de direito
comum fora do pais de refugio antes de serem
nele admitidas como refugiados.

Corroborando essa restri¢do, no direito brasileiro o artigo 3°,
III, da Lei n°® 9.474/97 afirma que “ndo se beneficiardo da condi¢ao
de refugiado os individuos que tenham cometido crime contra a
paz, crime de guerra, crime contra a humanidade, crime hediondo,
participado de atos terroristas ou trafico de drogas”. Permitindo,
dessa maneira, o ndo reconhecimento da condigdo de refugiado (e a
consequente aplicabilidade de qualquer medida compulsoria contra
o estrangeiro) que tenha cometido esses crimes especificos.

Ao inserir a expressao “crimes hediondos”, a legislagdo
brasileiraextrapolouos dizeres da Convengdo e abriumargem paraque
quaisquer crimes considerados hediondos pela legislagao especifica
e infraconstitucional brasileira impliquem no nio reconhecimento
da protecdo do refugio e na consequente possibilidade de extradi¢ao
do estrangeiro.

Resta saber, na pratica, como fica a situagdo em que o pretenso
refugiado busca abrigo no pais sob o argumento de persegui¢ao
politica, na qual lhe s3o imputados quaisquer dos crimes considerados
hediondos pela legislag@o brasileira. A esse respeito, adianta-se que
nem o proprio STF tem tido entendimento unanime sobre o tema.

De qualquer forma, caso se procedesse a extradicdo de
refugiado com base em causas distintas daquelas que motivaram o
reconhecimento do refugio, o individuo ndo deveria ser entregue ao
Estado no qual sofre fundado temor de perseguicdo ou a nenhum
Estado que possa entregd-lo aquele pais, sob pena de a protegdo
internacional ter-se esvaziado.

Relativamente a pratica juridica brasileira, trés momentos
distintos devem ser analisados a respeito da extradi¢do de refugiados,

52 No seu artigo 1°, letra F.
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os dois primeiros ocorridos na esfera do Judicidrio e, o ultimo, ja
no Executivo: (i) a suspensdo do processo extradicional enquanto
ndo decidido em definitivo o pedido de reftigio; (ii) a extingdo do
processo extradicional sem julgamento do mérito, uma vez concedido
o refugio; e (iii) a extradi¢do, propriamente dita, do refugiado.

A seguir, tratar-se-230 dos motivos ocorridos na esfera do
Judiciario, quais sejam, da suspensdo e da extingdo do processo
extradicional.

2.3 A suspensio do processo extradicional a partir do
pedido de refigio

A suspensao do processo extradicional ndo ¢ expediente incomum,
embora sejam de trabalhosa enumeragao as causas que ensejam suspensao
temporaria do processo, uma vez que cada caso concreto demandara a
analise do STF sobre sua viabilidade, segundo as normas processuais.
Nao obstante, a jurisprudéncia mostra que as causas mais comuns de
suspensdo do processo de extradi¢do, quando em tramite no STF, sejam
devidas a questdes formais relativas a instrugdo do processo.

Vicente Greco Filho* assim exprime acerca dos efeitos da
suspensao do processo:

Durante o tempo de suspensdo, o processo,
apesar de se manter o vinculo juridico entre as
partes e 0 juiz, esta latente ¢ inerte. E proibida
a pratica de qualquer ato processual, salvo atos
urgentes, a fim de evitar dano irreparavel. O ato
praticado durante a suspensdo, salvo o caso de
emergéncia, ¢ nulo. A suspensdo do processo
acarreta, automaticamente, a suspensdo dos
prazos, os quais voltam a correr pelo que
lhes sobrar quando o processo retomar seu
andamento.

Em relato de 1909, Arthur Briggs* indicava que as causas
suspensivas da extradi¢do (sem prejuizo futuro para entrega do
criminoso) seriam: (a) estar o extraditando respondendo a processo
ou cumprindo sentenga no pais requerido por crime diverso daquele

33 GRECO FILHO, Vicente. Direito Processual Civil Brasileiro. 17* Edigdo. Sdo Paulo: Sarai-
va, volume 2, 2006, p. 63.

3% BRIGGS, Arthur. Extradi¢do. 1* Edig¢do. Rio de Janeiro: Imprensa Nacional, 1909,
p. 69-79.
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que motivou o pedido de extradicdo; (b) insuficiéncia de provas
quanto a conduta criminosa imputada ao extraditando; (c) estar o
extraditando gravemente enfermo; (d) estar o extraditando em local
incerto e nao sabido; e (e) até julgamento final de pedido de habeas
corpus do extraditando.

Uma vez que inexiste disposi¢do no Cddigo de Processo Civil
a respeito da suspensdo do processo extradicional pela superveniéncia
do pedido de refugio, a jurisprudéncia do STF mostra que nao ha
unanimidade em fazé-lo entre os ministros do STF ou entre os
procuradores-gerais que ja atuaram nos casos envolvendo extradi¢@o de
solicitante de refigio ou de refugiado. Ademais, alguns desses (ministros
e procuradores) chegaram a suscitar uma possivel inconstitucionalidade
de mengao especifica sobre o tema na Lei n° 9.474/97, que ja foi
declarada constitucional, em seu conjunto, pelo pleno do STF*.

Apesar das opinides discordantes de ministros e procuradores-
gerais, na maioria das vezes tem prevalecido a disposi¢cdo legal
a respeito do tema. Consoante o artigo 34 da Lei n° 9.474/97: “a
solicitagdo de refugio suspenderd, até decisdo definitiva, qualquer
processo de extradicao pendente, em fase administrativa ou judicial,
baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de refugio”.

A suspensao temporaria do processo extradicional em virtude
de pendente decisao final sobre pedido de refugio ja foi aplicada em
algumas ocasides pelo STF, inclusive no polémico caso Battisti’’.

Diante da solicitagdo de refugio enderecada ao Conare ou, em
grau de recurso, ao Ministro da Justica, aplicam-se os artigos 265,
IV, b e 462, ambos do Codigo de Processo Civil, que prescrevem,
respectivamente: “suspende-se o processo quando a sentenca
de mérito ndo puder ser proferida sendo depois de verificado
determinado fato, ou de produzida certa prova, requisitada a outro
juizo” e “se, depois da propositura da a¢do, algum fato constitutivo,
modificativo ou extintivo do direito influir no julgamento da lide,
cabera ao juiz toma-lo em consideragdo, de oficio ou a requerimento
da parte, no momento de proferir a sentenca”.

5% Extradi¢do 1008-5. Relator para o Acorddo: Ministro Sepulveda Pertence. Julgamento:
21/03/2007.

¢ Como na ja citada Extradigdo 1008-5. Relator para o Acorddo: Ministro Septlveda Per-
tence. Julgamento: 21/03/2007.

7 Conforme relatério do Ministro Cezar Peluso na Extradigdo 1085. Julgamento:
16/12/2009.
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Muito pertinentemente, Greco Filho®® ensina a respeito da
suspensao do processo consoante o artigo 265, IV, b do Codigo de
Processo Civil:

O caso da letra b (a sentenca ndo pode ser proferida senao
depois de verificado determinado fato ou de produzida certa prova,
requisitada a outro juizo) nao ¢ de fato de prejudicial, mas de questio
preliminar. A preliminar é toda questdo anterior a decisdo definitiva
e que impede o conhecimento do mérito. E diferente, portanto,
da questdo prejudicial, que ¢ uma relacdo juridica logicamente
antecedente, que condiciona a decisdo final de mérito. A preliminar,
que pode ser das mais diversas naturezas, [...] impede que o juiz se
pronuncie sobre o mérito da causa.

2.4 A condic¢ao de refugiado como obice ao seguimento do
processo extradicional

Embora inexista qualquer disposi¢do processual especifica no
Codigo de Processo Civil a respeito do impedimento do decurso do
processo extradicional por causa superveniente de refugio, a Lei n°
9.474/97 trouxe disposicao sobre o tema, que vem continuamente sendo
ignorada pelo STF diante da sua competéncia expressa no artigo 102, I,
g da Constitui¢do Federal.

No inicio do século passado, Briggs® mencionava como causas
que prejudicariam ou anulariam os pedidos de extradi¢do: (a) ser o
criminoso nacional do pais requerido; (b) a inexisténcia de tratado de
extradi¢ao®; (c) ndo estar o crime previsto no tratado de extradigao®;
(d) perda de prazo para apresentacao dos documentos instrutérios do
processo extradicional; (e) ser o crime de carater politico; (f) estar
prescrita a acao ou a pena; (g) estar o extraditando respondendo pelo
mesmo crime ou ja ter cumprido pela, em terceiro pais, pelo qual sua
extradi¢ao ¢ solicitada; (h) morte do extraditando; (i) concessao de
habeas corpus; (j) o crime ter sido cometido ap6s a naturalizagdo do

8 Op. cit., p. 66-67.

% Op. cit., p. 81-93.

% Hodiernamente, aceita-se o compromisso da reciprocidade mesmo diante de auséncia de
tratado bi ou multilateral sobre o tema. A época retratada por Briggs, o compromisso de
reciprocidade deveria ser submetido ao crivo do Congresso Nacional por for¢a de disposi¢ao
constitucional.

1 Atualmente, ¢ mais comum os tratados informarem que a conduta deve ser considerada
criminosa no pais solicitante. Na época em que Briggs escreveu sua obra (1909), os crimes su-
jeitos a extradi¢@o costumavam ser numericamente mencionados nos tratados de extradigao.
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extraditando no pais requerido; e (k) o crime ter sido cometido antes
da naturalizacdo do extraditando no pais requerido.

Por forca do direito internacional, caso ao estrangeiro seja
reconhecida a condi¢ao de refugiado, seja por parte do Conare ou do
Ministro da Justica, ele ndo podera ser retirado compulsoriamente
do territorio nacional enquanto perdurar a prote¢ao concedida pela
legislagdo brasileira. Tal proibi¢ao insere-se no principio do non-
refoulement, que veda quaisquer medidas compulsorias realizadas
contra refugiado para o pais onde o estrangeiro sofre fundado temor
de perseguicao.

O artigo 33 da Lei n® 9.474/97 indica que “o reconhecimento
da condigdo de refugiado obstard o seguimento de qualquer pedido
de extradicdo baseado nos fatos que fundamentaram a concessao de
refagio”.

No mesmo sentido, o artigo 33 da Convencdo da ONU
sobre o Estatuto dos Refugiados afirma que “nenhum dos Estados
Contratantes expulsara ou rechacard, de forma alguma, um refugiado
para as fronteiras dos territrios em que sua vida ou liberdade seja
ameagada em decorréncia da sua raga, religido, nacionalidade, grupo
social a que pertenca ou opinides politicas”.

Embora a disposicao convencional aplique o termo “expulsdo”
enao “extradicdo” e considerando-se que, no Brasil, os dois institutos
sdo distintos, a logica da Convencdo ¢ a mesma daquela descrita
na Lei n® 9.474/97: uma vez reconhecida a condigdo de refugiado
ao estrangeiro, este ndo podera ser compulsoriamente retirado do
territorio nacional enquanto perdurar a condigdo de refugiado.

Apesar de muito relutante, a jurisprudéncia do STF também
se pronunciou sobre o tema, a saber®?:

[...] depreendo que a concessdo do status de
refugiado, na hipotese em questdo, deu-se de
forma legal ¢ isenta de qualquer macula que a
invalide.

Tenho que tais excegdes a extradigdo do agente
refugiado ndo se fizeram presentes. Desvela-
se, portanto, o principio do non refoulement, o
qual merece prestigio e acolhimento.

Assim, ndo mais vislumbro a viabilidade
do processamento da extradi¢do justamente
pela auséncia de pressuposto valido ao
desenvolvimento regular do feito.

62 Extradi¢do 1.170. Relatora Ministra Ellen Gracie. Julgamento: 18/03/2010.
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[...]

Ante o exposto, DECLARO extinto sem
resolucdo de mérito o presente processo de
extradi¢do. Como corolario 16gico e, na esteira
da manifestagdo da douta Procuradoria Geral
da Repuiblica, revogo a prisdo preventiva
outrora decretada nestes autos.

Em que pese a legislacdo processual, o Cdédigo de Processo
Civil enuncia no seu artigo 267, IV: “extingue-se o processo, sem
resolucdo de mérito quando se verificar a auséncia de pressupostos de
constituigao e de desenvolvimento valido e regular do processo”. Ora,
se o extraditando, no curso do processo, recebe sobre si 0 escudo do non-
refoulement via reconhecimento da condic@o de refugiado, o processo
extradicional, se baseado nos fatos que motivaram o reconhecimento
do refagio, fazem com que o processo judicial perca seu objeto (uma
vez que, de acordo com o CPC, constitui-se fato impeditivo da agdo) e,
portanto, deva ser extinto sem julgamento de mérito.

Por isso, uma vez detectada a prote¢ao especial concedida
ao estrangeiro considerado refugiado no Brasil, ndo se pode
aventar a possibilidade de continuacdo do processo extradicional
sob o simbolo da separagdo dos poderes, apesar da argumentagdo
descabida de muitos ministros e procuradores-gerais que acreditam
que o obice dos artigos 33 e 34 da Lei n° 9.474/97 infringiria o artigo
2° da Constitui¢do Federal. Se a conducdo da politica externa fica,
por determinag@o constitucional, a cargo do Executivo e se o Estado
brasileiro responde, no plano internacional, pela ndo observancia
dos tratados, costumes e principios de direito internacional com
os quais tenha acordado, ndo se pode sequer aventar um eventual
desrespeito ao principio da separagdo de poderes, ja que o Estado,
diante de suas obrigagdes, ¢ uno ¢ indivisivel.

3.A JURISPRUDENC,IA DO SUPREMO TRIBUNAL
FEDERAL EM MATERIA DE EXTRADICAO DE
REFUGIADOS

A jurisprudéncia do STF ndo ¢ muito vasta em matéria de
refugiados. No sentido que aqui se emprega (de refugiado segundo
o direito nternacional), foram encontrados menos de dez casos
no repertorio on-line de jurisprudéncia do tribunal®. Esclarece-se

% A tiltima pesquisa realizada no sitio www.stf.jus.br sobre o tema ¢ datada de 01 de novembro
de 2013.
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que, para fins dessa pesquisa, foram excluidas men¢des ao asilo
politico ou ao asilo diplomatico, por serem os institutos diversos do
refugio®.

Apesar da escassez jurisprudencial baseada na Lei n°
9.474/97, percebe-se que ndo chega a haver muita semelhanca
no modus operandi do STF em casos envolvendo refugiados,
especialmente no que tange aos pedidos de extradi¢ao envolvendo
esses estrangeiros. Exemplo disso é o caso Battisti, que trouxe a
tona mais uma interpretacdo do Tribunal sobre a questio dos
refugiados, provavelmente muito mais pela dimensao politica que o
caso alcancou dentro e fora do Brasil do que propriamente pelo seu
contetdo juridico.

Para efeitos do presente artigo, serdo analisados os casos mais
relevantes e recentes encontrados na jurisprudéncia do Tribunal a
respeito da matéria.

3.1 Casos Gloria Trevi, Sergio Sanchez e Maria Portillo

Nas Extradigdes 783, 784 e 785, solicitadas pelo México,
figuram como extraditandos os nacionais mexicanos Gloria Trevi,
Sergio Sanchez e Maria Portillo, respectivamente. Os trés sdo
acusados dos crimes de violagdo®, corrup¢do de menores e rapto,
supostamente ocorridos naquele pais. A época, o caso recebeu
bastante notoriedade no Brasil e no exterior em virtude da fama de
Gloria Trevi, cantora de musicas infantis.

6 A esse respeito, o professor Guido Soares comenta: “Tem sido freqiiente a sinonimia entre
asilo e refiigio, em parte devido a que, salvo a América Latina, o instituto do asilo ndo tem
um regime de regéncia por normas multilaterais escritas, ¢ também porque os proprios atos
internacionais sobre asilo e mesmo legislagdes internas dos Estados, a ele relativas, por vezes
empregam termos e expressdes como refugiado, buscar refiigio, que ainda mais trazem con-
fusio para a area. H4 mesmo quem pretenda que asilo seja uma palavra para indicar o género
e refiigio seja o indicativo da espécie. Além de as origens historicas dos institutos serem total-
mente distintas sem correlagéo reciproca, ¢ mister considerar, em primeiro lugar, que houve,
no sistema das Nagdes Unidas, o desenvolvimento de um campo particular, regulado por
normas multilaterais precisas, negociadas sob os auspicios de uma organizagdo que funciona,
sob a égide da ONU, o Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados (Acnur); em
segundo, existe nos dias correntes, uma particularidade no Direito Internacional da América
Latina, onde o asilo ¢ regulamentado por normas multilaterais muito especiais, que nada mais
fizeram do que cristalizar costumes ja consagrados entre os paises dessa area” (Op. cit., p.
373). A respeito do tema, vide também Celso Albuquerque Mello In: Direito Internacional
Americano. 1* Edigdo. Rio de Janeiro: Renovar, 1995.

% Equivalente ao de estupro na legislagdo brasileira.
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J& durante o curso dos trés processos extradicionais, foi
solicitado o reconhecimento da condi¢do de refugiado ao Conare
em favor dos extraditandos. Em razao do pedido, o STF suspendeu
as trés acgoes até decisdo definitiva do 6rgdo, com base no artigo 34
da Lein® 9.474/97.

Em entrevista a imprensa, o entdo Ministro da Justica,
Aloysio Nunes Ferreira, declarou ser favoravel a extradi¢do da
cantora e de sua equipe para o México. Diante disso, a defesa dos
extraditandos impetrou Mandado de Seguranga preventivo (com
pedido de liminar) para que fosse suspenso o julgamento do pedido
de reftgio, por entenderem que o Conare poderia ser influenciado
pela declaragdo publica do Ministro da Justica ¢ sob a alegagdo
de que aquele 6rgao se subordinava ao Ministro. A Justi¢a Federal
deferiu liminar determinando a retirada da solicitagdo de refiigio da
pauta de julgamento do Conare; posteriormente, a apreciagdo foi
retomada pelo 6rgdo colegiado.

O mesmo tema foi decidido pelo STF no Mandado de
Seguranga n° 24.304, em cujo acorddo o Ministro Carlos Velloso
expressou a auséncia de subordinacdo do Conare ao Ministro da
Justiga. Lé-se do voto do Ministro, relator da decisdo:

Afaste-se, primeiro de tudo, a alegacdo de que
os membros do Conare estdo subordinados ao
Ministro da Justica. O simples fato de, sendo
negativa a decisdo do Conare, caber recurso
ao Ministro da Justica, isto ndo quer dizer que
os membros do Conare, oriundos de diversos
orgdos publicos e de uma organizacdo nao
governamental, estariam subordinados aquela
autoridade. Os membros do Conare decidem com
independéncia, ¢ o que deflui da Lei 9.474/97,
exigindo esta que as decisdes sejam motivadas.
Ademais, participa das reunides do Conare, como
membro convidado, o Alto Comissariado das
Nagdes Unidas para Refugiados — ACNUR, com
direito a voz (art. 14, § 1°). Esclareca-se, ademais,
que os membros do Conare sdo designados pelo
Presidente da Republica, mediante indica¢des
dos orgaos e da entidade que o compde (art. 14,
§ 2°), certo que a participagdo do Conare sera
considerada servico relevante e ndo implicara
remunera¢do de qualquer natureza ou espécie
(art. 15).
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Depois de julgado o Mandado de Seguranca n° 24.304, em
04 de setembro de 2002, o Conare indeferiu o reconhecimento da
condicdo de refugiado a Gloria Trevi, a Sergio Sanchez e a Maria
Portillo, uma vez que ndo restaram comprovados os motivos
autorizadores do refliigio. A protecao lhes foi negada pelo governo
brasileiro também em sede recursal ao Ministro da Justica.

Os trés casos levantaram questdes de ordem e toda sorte de
recursos previstos pela legislagdo processual e constitucional. A
questdo relevante nos trés julgados, diante do que aqui se discute,
¢ a aplicabilidade da Lei n°® 9.474/97 sem maiores questionamentos
por parte do STF, ja que ndo houve reconhecimento de refugio
aos extraditandos e uma vez que o pedido de refigio serviu para
suspender temporariamente o processo, nos termos do artigo 34 da
Lei. O Tribunal, por fim, decidiu pela concessdo da extradi¢ao nos
trés processos.

3.2 Caso Oliverio Medina

A Extradigdo 1008-5 cuida de pedido realizado pela Colombia
sobre o nacional colombiano Oliverio Medina, também conhecido
como Padre Medina, baseado em dois crimes de homicidio
supostamente cometidos pelo extraditando, além de crimes de
“sequestro extorsivo”, “terrorismo”, “rebelido” e “porte ilegal de
arma de fogo”, todos datados de 1991.

Na ocasido dos crimes imputados ao extraditando, o0 mesmo
era clérigo nas Forgas Armadas Revoluciondrias da Colombia
— segundo ele, com autorizacdo e a mando do proprio governo
colombiano. Cumpre salientar que os julgamentos foram iniciados
em 2005, quando havia ampla divulgag¢do de que o extraditando se
encontrava em territorio brasileiro, e que seu julgamento correu in
absentia, nao tendo Medina sequer constituido advogado naquele
pais.

O caso Medina foi o primeiro de que se tem conhecimento
no Pais em que um reconhecimento de refigio foi confirmado no
curso do processo judicial, sobre o que recai o disposto no artigo 33
da Lei n° 9.474/97. Antes da concessdo do refagio, o artigo 34 da
mesma lei foi aplicado ao processo, reconhecendo-se a suspensio
processual até decisdo sobre o pedido de refugio.

Por ocasido do julgamento de 21 de marco de 2007 na
Extradi¢ao 1008-5, afirmou-se o que segue:
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Reconhecimento do status de refugiado
do extraditando, por decisdo do comité
nacional para refugiados-Conare: pertinéncia
tematica entre a motiva¢do do deferimento do
refugio e o objeto do pedido de extradigdo:
aplicacdo da Lei 9.474/97, art. 33 (Estatuto
do Refugiado), cuja constitucionalidade ¢
reconhecida: auséncia de violagdo do principio
constitucional da separagdo dos poderes.
De acordo com o art. 33 da L. 9474/97, o
reconhecimento administrativo da condi¢ao
de refugiado, enquanto dure, ¢ elisiva, por
defini¢do, da extradi¢do que tenha implicagdes
com os motivos do seu deferimento. E valida a
lei que reserva ao Poder Executivo — a quem
incumbe, por atribuicdo constitucional, a
competéncia para tomar decisdes que tenham
reflexos no plano das relagdes internacionais
do Estado — o poder privativo de conceder
asilo ou refiigio. A circunstancia de o prejuizo
do processo advir de ato de um outro Poder
— desde que compreendido na esfera de sua
competéncia — nao significa invasdo da area
do Poder Judiciario. Pedido de extradi¢ao
ndo conhecido, extinto o processo, sem
julgamento do mérito e determinada a soltura
do extraditando. Caso em que de qualquer
sorte, incidiria a proibicdo constitucional
da extradigdo por crime politico, na qual se
compreende a pratica de eventuais crimes
contra a pessoa ou contra o patriménio no
contexto de um fato de rebelido de motivagdo
politica (Relator para o acérddo Ministro
Sepulveda Pertence, julgamento em 21-3-07,
DJ de 17-8-07).

Apesar de ndo unanime, a decisao do STF no caso Medina foi
pelo ndo conhecimento da agdo e pela extingdo do processo extradicional
sem julgamento de mérito, com expedi¢do de alvara de soltura ao
ora extraditando, devido a preliminar de que Medina ndo pode ser
extraditado por ser ele refugiado protegido pelo governo brasileiro.
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3.3 Caso Cesare Battisti

A Extradicao 1085, em que € requerente o governo da Italia e
extraditando o nacional italiano Cesare Battisti, baseia-se em quatro
crimes de homicidio, ocorridos em 1977 € em 1979, e no crime de
“associagdo subversiva”. O governo da Italia informou que Battisti
havia sido condenado, pelos crimes em que se fundamenta o pedido
extradicional, e que o extraditando foi condenado a pena de prisao
perpétua com isolamento diurno inicial de seis meses.

O caso Battisti é revestido de polémicas desde seu inicio.
Em primeiro lugar, Battisti ja havia sido considerado refugiado na
Franga na década de 1980, de onde fugiu depois que sua condigdo foi
revogada na década de 1990%. De 14, Battisti seguiu para o México
e ingressou no Brasil com passaporte falso até ser preso em 2007,
para fins de extradi¢do. No curso do processo, sobreveio solicitacao
de refiigio que o suspendeu temporariamente com fundamento no
artigo 34 da Lei n® 9.474/97.

E sabido que Battisti participou de grupo militante de esquerda
na década de 1970, quando os crimes a ele imputados ocorreram.
Também ¢ conhecido o fato de que Battisti foi julgado a revelia
pelos quatro homicidios e que a principal prova contra ele foi a
testemunhal, obtida por delagdo premiada.

No julgamento em plenario de 16 de dezembro de 2009, o
Ministro Marco Aurélio questionou o teor do julgamento imputado
a Battisti e o fato de a documentacao trazida aos autos pela Italia
conter repetidas vezes frases com teor de perseguicao politica, a que
poucos outros ministros se detiveram.

O caso Battisti recebeu ampla repercussao nacional e
internacional muito em razdo de pressdes politicas do governo
italiano, inclusive, em declaragdes ptiblicas do seu Primeiro-Ministro,
Silvio Berlusconi, pelas explicagdes que o governo italiano solicitou
do embaixador brasileiro na Italia e por ameagar retirar, por tempo
indeterminado, seu embaixador do Brasil.

Durante o curso do processo extradicional, o Conare negou
o refugio a Battisti por entender que nao havia fundado temor de
perseguicdo deste em relacdo a Italia. Em grau de recurso, porém, o
entdo Ministro da Justica, Tarso Genro, concedeu refugio a Battisti
em 14 de janeiro de 2009. Ocorre que, por maioria, 0s ministros

% O que ocorreu por discricionariedade do entdo novo presidente da Republica
francesa.
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do STF nao sé questionaram a legalidade do ato administrativo,
devidamente baseado na Lei n° 9.474/97, como o anularam.
Posteriormente, consideram serem os crimes cometidos por Battisti
de natureza comum para, por maioria € com voto fervoroso do
relator, Ministro Cezar Peluso, autorizar a extradi¢do de Battisti a
Italia.

A revisdo de atos administrativos nd3o ¢ incomum na pratica
juridica do STF. O que se questiona, porém, ¢ a conota¢ao muito mais
politica do que juridica realizada sobre o ato de reconhecimento de
refugio na Extradi¢do 1085, uma vez que nao se comprovou ilegalidade
manifesta a ponto de o ato ter sido invalidado. Um questionamento
realizado pelos Ministros, nessa extradi¢do, foi se a revisdo deveria
ser realizada em agdo propria ou como preliminar no julgamento do
pedido extradicional. Na agdo, prevaleceu a ultima hipotese.

Carvalho Ramos, favoravel ao judicial review, assim expressa
a respeito da revis@o dos atos concessivos de refugio:

[...]arevisdo deve ser absolutamente regrada
e estrita, em respeito ao principio do non-
refoulement. De fato, no tocante ao refugio,
essa revisdo deve ser feita sempre sob o
paradigma da interpretacdo pro homine. Pro
isso, defendo que a concessdo de refugio no
Conare ou na via recursal ao Ministro da
Justica faz nascer um 6nus argumentativo
ao Supremo Tribunal Federal, que devera
expor, sem sombra de duvida, que ndo havia
sequer fundado temor de perseguicdo odiosa
ou situagdo grave de violagdes macicas de
direitos humanos no caso em analise. Assim
a duvida milita a favor da concessdo do
refaigio (principio do in dubio pro fugitivo)
¢ ainda so6 pode ser questionada a decisdo
do Conare se houver evidente prova de
abuso ou desvio de finalidade, como reza
a doutrina do controle judicial dos atos
administrativos.

Esta revisao pelo Judiciario (pelo STF, nos
processos extradicionais, ou em outros tipos
de agdes, como, por exemplo, uma agdo civil
publica interposta pelo Parquet federal)
deve ser feita de modo fundamentado e levar
em consideracao a meta final do Direito dos
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Refugiados que ¢ a preservagao da dignidade
humana, sob pena de expor o Brasil a sua
responsabilizagdo internacional por violagdo
de direitos humanos, uma vez que o direito
ao acolhimento ¢ previsto também no art.
22 da Conveng¢ao Americana sobre Direitos
Humanos, cuja Corte (Corte Interamericana
de Direitos Humanos) o Brasil ja reconheceu
a jurisdigdo.

Diante da Extradi¢gdo 1085, afastado, entdo, o ato que concedeu
reflgio a Battisti, por maioria de votos o STF votou pelo provimento
da extradicao.

Por ocasido do julgamento de Battisti, muitos ministros
alegaram que os artigos 33 e 34 da Lei n° 9.474/97 (que julgaram
constitucional no caso Medina) usurpam o artigo 2° da Constitui¢do a
respeito da separagdo de poderes. Dois anos antes (no caso Medina),
o mesmo plenario do STF defendeu a constitucionalidade da lei que
atacam no caso Battisti.

Outra argumentagdo suscitada pelos Ministros foi a de que
o tratado de extradicdo obrigada a entrega do extraditando, o que
significa que, se autorizada pelo STF, a extradi¢@o seria um dever do
Presidente da Republica. Em contraposi¢do (e com devida razao),
0 Ministro Marco Aurélio bem lembrou que o STF exerce mero
controle de legalidade externa da pretensdo formulada por Estado
estrangeiro; segundo ele, a decisdo politica cabe ao Executivo, no
ambito exclusivo e discricionario do Chefe de Estado.

O que mais chama a atengdo no caso Battisti é a sucessdo
de desacertos por parte do STF com relagdo a Lei n° 9.474/97,
especialmente depois do julgamento do caso Medina, uma vez que
ambos sdo similares entre si e nos quais se fez presente a maioria dos
ministros que participou da Extradi¢do 1008-5¢7.

Apesar da concessdo da extradicdo por parte do STF, o
Presidente da Reptiblica, na sua competéncia final sobre pedidos
extradicionais®, decidiu ndo extraditar Cesare Battisti para a Italia.
Battisti chegou a cumprir pena de 2 anos por uso de passaporte falso

7 Estiveram presentes no julgamento do caso Medina os Ministros: Gilmar Mendes, Sep-
ulveda Pertence, Celso de Mello, Marco Aurélio, Cezar Peluso, Carmen Lucia, Carlos Britto,
Joaquim Barbosa, Eros Grau e Ricardo Lewandowski. No caso Battisti, foram presentes e
votantes os Ministros: Gilmar Mendes, Cezar Peluso, Marco Aurélio, Carmen Lucia, Carlos
Britto, Joaquim Barbosa, Eros Grau, Ellen Gracie e Ricardo Lewandowski.

% De determinar a efetivagdo do pedido extradicional ao pais solicitante.
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(para ingresso em territério brasileiro) e hoje encontra-se amparado
pela Lei n® 9.474/97.

A principal argumentag@o no campo do Direito dos Refugiados
arespeito da Caso Battisti ndo diz respeito especificamente a atuagao
do STF no processo extradicional, mas sim sobre recair sobre Battisti
a clausula de exclusdo da Lei n° 9.474/97 no sentido de que ndo
podera ser reconhecido como refugiado o individuo que tenha sido
condenado por crime comum®,

Nao obstante as disposi¢des da Convengdo de 1951 e da lei
brasileira, fato € que o governo brasileiro reconheceu a condigdo de
refugiado a Battisti por ato do Ministro da Justica e, da mesma forma
que as decisdes colegiadas do Conare podem deferir pedidos de
reconhecimento de refiigio, Cesare Battisti também esta legalmente
amparado pela Lei n® 9.474/97 por ato legal expedido em sede
recursal.

3.4 Caso Gustavo Bueno

A Extradicao 1170, em que figura como requerente a
Republica Argentina e extraditando o nacional argentino Gustavo
Bueno, foi julgada em 18 de margo de 2010 por relatoria da Ministra
Ellen Gracie. O extraditando é acusado de ter cometido os crimes de
“privacdo ilegitima da liberdade e graves ameacas™.

Ocorre que no momento da prisdo para fins de extradicado,
Gustavo Bueno apresentou as autoridades da Policia Federal
documento expedido pelo ACNUR em que consta reconhecimento
da condi¢do de refugio, pelo governo brasileiro, anterior a Lei
n° 9.474/97. Nao obstante, sua prisdo foi determinada (para fins
de extradi¢do) para que a veracidade da documentacdo pudesse
ser averiguada no processo de extradi¢do requerido pelo governo
argentino. Durante o transcurso do processo extradicional, em nota,
o presidente do Conare informou que o reconhecimento de refigio
do extraditando datava de 12 de junho de 1989 e que esta permanecia
valida.

Na decisdo em plenario, os ministros do STF entenderam
que o reconhecimento da condi¢do de refugiado do extraditando
constituia obice ao processo extradicional nos termos do artigo 33

© ALTO COMISSARIADO DAS NACOES UNIDAS PARA REFUGIADOS — ACNUR.
Manual de Procedimentos e Critérios para a Determinag¢do da Condigdo de Refugiado. Bra-
silia: ACNUR, 2013, p. 32.



Carolina de Abreu Batista Claro

da Lei n° 9.474/97. O processo, entdo, foi extinto sem julgamento
de mérito e determinada expedicao de alvara de soltura em beneficio
do extraditando.

Acertadamente, a relatora, Ministra Ellen Gracie, fez constar
em seu voto que

Tenho que tais excegdes a extradigdo do agente
refugiado ndo se fizeram presentes. Desvela-
se, portanto, o principio do non refoulement, o
qual merece prestigio e acolhimento.

Assim, ndo mais vislumbro a viabilidade
do processamento da extradi¢do justamente
pela auséncia de pressuposto valido ao
desenvolvimento regular do feito. [...]

O extraditando esta acobertado pela sua
condigdo de refugiado, devidamente
comprovado pelo 6rgdo competente — Conare
—, € seu caso ndo se enquadra no rol das
excecdes autorizadoras da extradicdo de
agente refugiado.

Ante o exposto, DECLARO extinto sem
resolucdo de mérito o presente processo de
extradigdo. Como corolario 16gico e, na esteira
da manifestagdo da douta Procuradoria Geral
da Republica, revogo a prisdo preventiva
outrora decretada nestes autos.

Expeca-se alvara de soltura, colocando-se em
liberdade o nacional argentino GUSTAVO
FRANCISCO BUENO, se por outro motivo
ndo estiver preso.

Por unanimidade de votos, acompanhando o voto da relatora,
os ministros entenderam que a condicdo de refugiado, devidamente
comprovada, impediria a extradicdo do nacional argentino.

Curioso notar que, nos autos, nao constam o0s motivos
autorizadores do refiigio, em que pese o questionamento do
Tribunal, em outros processos de extradi¢do, a respeito de o refigio
ter ligacdo com os crimes pelos quais a extradi¢do ¢ solicitada.
Mesmo diante da inexisténcia de qualquer informacao a respeito das
causas que motivaram o reconhecimento do refugio, os ministros
do STF entenderam que a mera existéncia de comprovagao de que
o extraditando foi considerado refugiado pelo governo brasileiro
invalida a pretensdo extradicional.
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CONCLUSOES

Diante da breve andlise de processos de extradi¢do julgados
apos o advento da Lein®9.474/97 pelo STF em matéria de refugiados,
percebe-se a auséncia de linearidade no que tange ao julgamento
desses processos extradicionais. Ora o STF pauta-se pela legalidade
diante da Lei n°® 9.474/97 ora deixa o clamor politico abalar sua
interpretacdo da mesma lei.

A respeito do papel desempenhado pelo STF em matéria de
extradi¢do e sobre as fungdes do instituto, Carmen Tiburcio” relembra:

A extradi¢ao ¢ um instrumento de cooperagao
judiciaria em matéria penal entre Estados,
subordinada a prévio pronunciamento judicial
e, em caso de deferimento, a decisdo politica
do Executivo. O Supremo Tribunal Federal,
ao apreciar a matéria, ndo examina o mérito
do processo que, no pais estrangeiro, deu
ensejo ao pedido extradicional. Compete-
lhe, tio somente, verificar o cumprimento
dos pressupostos constitucionais e legais
para a concessao da medida. (grifos ndo
constam no original)

Apesar de cada caso demandar uma analise diversa do Tribunal
a partir dos fatos que informam a a¢do, percebe-se que mesmo diante
de situagdes muito parecidas entre si — e em cujos julgamentos
figuram muitos dos mesmos Ministros — as decisdes tendem a ser por
demais discrepantes e muitas vezes em desacordo com a protecao
internacional dos refugiados assegurada pelo Brasil.

Nas extradigOes 783, 784, 785, 1008-5 e 1085, o STF reconheceu
a imposi¢do legal, determinada pelo artigo 34 da Lei n° 9.474/97, a
respeito da suspensao do processo extradicional enquanto ndo decidido
pedido superveniente de reconhecimento de refugiado. Nas Extradi¢cdes
1008-5 e 1085, a condi¢do de refugiado foi reconhecida no curso do
processo extradicional, tendo o STF conferido aplicabilidade ao artigo
34 da Lei n° 9.474/97 apenas no primeiro caso, o que demonstra nao
haver critério, no que pese ao direito dos refugiados, por parte do
Tribunal para tratar da matéria quando hé reconhecimento da condigo
de refugiado pelo governo brasileiro.

0 Op. cit., p. 258.



Carolina de Abreu Batista Claro

Como em toda matéria atinente a questdo dos refugiados e,
mais ainda, a respeito das responsabilidades internacionais do Brasil
em matéria de principios que transcendem o texto legal, ministros e
procuradores-gerais equivocam-se ao impor a competéncia do STF
em matéria de extradi¢do sobre o disposto nos artigos 33 e 34 da Lei
n° 9.474/97 ou, pior, sob o argumento de que tais artigos ferem o
principio da separacdo de poderes do artigo 2° da Constituigdo.

Nao se afirma, aqui, que o refugiado ¢ um ser intocavel, ainda
mais sabendo que o reconhecimento efetivado pelo governo brasileiro
perdurara enquanto o fundado temor de perseguicdo subsistir. Trata-
se apenas de pronunciar direitos garantidos pelo direito internacional
e por normativa de direito interno sobre a prote¢do internacional da
pessoa humana, cujo conteudo foi e tem sido de dificil conquista ao
redor do mundo.

Nas situagdes em que o STF desconheceu a condicao de
refugiado concedido pelo Executivo, ele infringiu competéncia
constitucional daquele 6rgao do poder. Quando o STF, além de ter
retirado o reconhecimento da condi¢ao de refugiado, encontrou bases
supostamente legais para extradi¢cdo do individuo que buscou abrigo
no Brasil, o Tribunal também ensejou, direta ou indiretamente, a
responsabilidade internacional do Brasil por violagdo de direitos
humanos, mais especificamente, em relagdo ao principio do non-
refoulement afeto ao direito internacional dos refugiados.

Entendendo-se que a eficacia do principio de non-refoulement
¢ conditio sine qua non para a efetiva protecao internacional do
direito dos refugiados e que a solicitacdo do reconhecimento da
condi¢do juridica de refugiado ¢é direito que se insere no rol dos
direitos fundamentais’!, causa estranheza que o tribunal de mais alto
grau de jurisdi¢do no Brasil, que supostamente deveria defender
a democracia e os direitos humanos, desrespeite principios que
informam o proprio direito e o alcance da justica.
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CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO DE VIVER
COM DIGNIDADE O PROCESSO DE MORTE

Cristian Fetter Mold!

INTRODUCAO

Muito longe de pretender esgotar o assunto, o presente texto
pretende oferecer elementos para que algumas questdes a respeito
do chamado Direito de Morrer sejam futuramente respondidas.
Logicamente a primeira delas ¢: Existe tal Direito? Se existe, quem
pode pleitea-lo e como ou em que circunstancias ele pode ser
exercido?

O tema ndo ¢ novo e vem sendo debatido com maior ou
menor intensidade em varios paises. Alguns ja possuem legislagao
a respeito — permissiva, parcialmente permissiva, proibitiva - outros
nao se encontram nem perto disso, havendo at¢ mesmo em alguns
uma tendéncia a buscar evitar o proprio debate, dependendo da
maior ou menor protegao que suas legislagdes concedam aos Direitos
Humanos e a dignidade da pessoa humana.

Intmeros institutos caminham em conjunto com o assunto
principal: Eutanasia, Ortotanasia, Suicidio Assistido, Obstinacao
Terapéutica, Cuidados Paliativos, Testamento Vital, todos estes e
mais alguns a merecer centenas de laudas e estudos, mas que serdo
apresentados aqui de forma breve, de modo a que o leitor seja
remetido a outras fontes em busca de mais informacao a respeito.

! Advogado, Professor de Direito de Familia e Sucessdes, membro do IBDFAM - Instituto
Brasileiro de Direito de Familia e da ADLIB - Advogados pela Liberdade de Orientagdo Se-
xual e Identidade de Género.
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Ao final, espera-se que as ponderagdes aqui apresentadas
somem-se a outros estudos e consideragdes feitas por outros
doutrinadores brasileiros e estrangeiros, de modo a inspirar as
respostas as questoes postas acima, e que tais ensejem escolhas
legislativas e jurisprudenciais que lhes sejam consoantes.

1. O DIREITO A UMA MORTE DIGNA COMO
COROLARIO DO DIREITO A VIDA DIGNA(?)

Costuma-se dizer que ha um consenso entre os estudiosos
de que os direitos humanos sdo um fendomeno e um produto da
Modernidade europeia, ja que seu efetivo reconhecimento estatal,
como direitos que o ser humano possui pelo simples fato de pertencer
a espécie humana, ocorreu, pela primeira vez, na Declaragdo de
Direitos da Virginia e na Declaragdo Francesa dos Direitos do Homem
e do Cidadio, respectivamente publicadas em 1776 e 17892

Sua estruturacdo cronoldgica, no entanto, pode variar um
pouco de autor para autor, sendo que alguns vao buscar antecedentes
historicos no Cédigo de Hamurabi, quase quatro mil anos A.C., na
chamada Lex Poetelia Papiria (de 326 A.C.) ou na Magna Carta de
Jodo Sem Terra, do ano 1.215, por exemplo, dividindo sua evolugao
histérica em etapas rigidas (ou “geragdes”) ou em dimensdes que as
vezes misturam-se ou evoluem de maneira cronologica invertida,
antecipam-se ou sobrepdem-se. Sendo importante frisar que, no
mundo de hoje, existem sociedades em que a expressdao “Direitos
Humanos” (ainda) ndo faz o menor sentido’.

A observancia e o desenvolvimento dos Direitos Humanos
baseiam-se na ideia de Dignidade da Pessoa Humana, cujo conceito
juridico proposto por Ingo Wolfgang Sarlet € o seguinte:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada
ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito ¢ consideracdo por parte do Estado e
da comunidade, implicando, neste sentido, um
complexo de direitos e deveres fundamentais
que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano,

2 CULLETON, Alfredo; BRAGATO, Fernanda Frizzo; FAJARDO, Sinara Porto. Curso de
Direitos Humanos. p. 86.

3 CULLETON, Alfredo; BRAGATO, Fernanda Frizzo; FAJARDO, Sinara Porto. Op. Cit.
p. 87.
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como venham a garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagdo
ativa e corresponsavel nos destinos da propria
existéncia e da vida em comunhao dos demais
seres humanos.*

No Brasil, a dignidade encontra-se no epicentro da ordem
juridica, pois o constituinte de 1988 a elevou a categoria de principio
fundamental da Republica, pilar estrutural da organizacdo do Estado,
conforme previsto no artigo 1°, inciso IIT da Constitui¢ao®.

Uma vez que o primeiro direito humano a ser observado,
evidentemente, € o Direito a Vida, o mais fundamental de todos os
direitos, pois, sem ela nenhum outro direito poderia ser exercido, €
certo que o seu estudo ao longo do tempo ha de se encontrar com o
estudo do Direito a Vida “Digna” e com os dilemas bioéticos que se
pdem em situagdes limitrofes, quando, para muitos, a vida, por nao
ser mais digna, ndo valha mais a pena ser vivida.

Mas o que ¢ uma vida digna de ser vivida? E mais: uma
vida indigna deve ser interrompida por uma morte provocada ou
permitida? A quem pertence a vida? Ao seu portador? Ao Estado?
Essas sdo questdes relevantes.

Certo ¢ que a vida humana ¢ finita ¢ seu fim ¢ a morte. Ha
tantas formas de abordar o tema “morte” que nao caberiam neste
breve estudo.

Para Schopenhauer, a morte é propriamente o génio inspirador,
ou a musa da filosofia, e cita Socrates, que definiu a filosofia como
“a preparac¢ao para a morte”*

Para Epicuro, a morte ¢ indiferente, pois, enquanto estamos
vivos, a morte nao existe, € quando estamos mortos, ja nao existimos.
A tese de Epicuro aparece também em Montaigne: a morte “ndo
lhe concerne nem morto nem vivo: vivo, porque vocé existe,
morto porque vocé ja ndo existe”. Ele argumenta: como nao nos
preocupamos com o fato de ndo existirmos antes de nossa concepgao,
ndo deveriamos nos preocupar também com nossa morte futura. Ao

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais, p. 60.

> SILVEIRA, Vladmir Oliveira da; CAMPELLO, Livia Gaigher Bosio. Cidadania e Direitos
Humanos In: MORAES, Alexandre de; KIM, Richard Pae (Coordenadores). Cidadania: o
novo conceito juridico e a sua relagdo com os direitos fundamentais individuais e coletivos,
p.109

® SCHOPENHAUER, Arthur. Da Morte, p. 23.
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pensador francés junta-se Feuerbach, o qual desenvolve a tese de
que a morte ¢ uma mera aparéncia, ou seja, s6 tem realidade na
medida em que é comparagao e relacao. O fim efetivo de um sujeito,
portanto sua morte ndo existe mesmo para ele, s6 tem realidade para
o sobrevivente’.

Para uma linha de pensadores, a morte ¢ um mal, pois
interrompe o processo que mantém a pessoa presente no ser e
interfere com o processo de sua vida®.

Bernard Schumacher, analisando a morte do ponto de vista
estritamente bioldgico, afirma que ela pode ser definida como “a
perda permanente e irreversivel de funcionamento e de organizagdo
das diversas partes que compoem o individuo, perda que os reduz a
micro-organismos fisico-quimicos dispersos, eliminando o universo
egocéntrico do individuo vivo e, de algum modo, devolvendo os
componentes ao universo fisico”.’

Em outras palavras, amorte do individuo e a sua decomposigao
da origem a vida para milhares de outros seres.

Importantissimo frisar que o que venha a ocorrer com a pessoa
(com o corpo oucomuma suposta “alma’’), apds amorte (se € que algo
além da decomposi¢@o acontece...), € absolutamente desinteressante
para este artigo, posto envolver incontdveis ‘“‘possibilidades”
advindas das crengas religiosas (ou da falta delas) atinentes a cada
ser humano, sendo possivel encontrar, com facilidade, dezenas de
teorias de cunho dogmatico, as quais ndo podem ser comprovadas
empiricamente.

Necessario, entdo, tratar do assunto sem receios, até porque
uma das caracteristicas mais marcantes da morte, além da sua
certeza, como lembrava o escritor Millor Fernandes, era sua
hereditariedade.

Nosso entendimento ¢ o seguinte, ¢ ¢ desta premissa que
partiremos: Nao hd uma cisdo entre vida digna e morte digna,
entendida esta como uma morte sem sofrimento, seja ele fisico,
psicologico ou espiritual '°.

"SCHUMACHER, Bernard M.. Confrontos com a Morte, p. 208.

8 SCHUMACHER, Bernard M.. Op. cit., p. 227 et seq.

? SCHUMACHER, Bernard M.. Op. cit., p. 41

10 PEREIRA, Ténia da Silva. O Direito a Plenitude da Vida e a Possibilidade de uma Morte
Digna In. PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa
Helena. Vida, Morte e Dignidade Humana, p.01
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Todos os seres humanos aspiram viver dignamente ¢ segundo
seus valores vitais.

Podemos conceituar os valores vitais como sendo o conjunto
de valores e crengas de uma pessoa que ddo sentido ao seu projeto
de vida e que sustentam suas decisdes ¢ preferéncias nos processos
de enfermidade e morte.

O ordenamento juridico deve concretizar e, simultaneamente,
proteger estas aspiragoes.

Mas a morte, como destaca o texto da Legislagdo da Andaluzia
sobre os Direitos e Garantias durante o processo de Morte, a morte
também faz parte da vida. Morrer constitui o ato final da biografia
pessoal de cada ser humano e nao pode ser separada daquela como
algo distinto. Portanto, o imperativo de uma vida digna alcanca
também a morte. Uma vida digna requer uma morte digna. O direito
a uma vida humana digna ndo pode ser truncado com uma morte
indigna.

O ordenamento juridico estd, por conseguinte, chamado
também a concretizar e proteger este ideal da morte digna'!.

A legislagdo espanhola mais recente, talvez por isso, fale em
um “Direito a Viver com Dignidade o Processo de Morrer”'2.

2. ALGUNS CONCEITOS BASICOS

Os dilemas apresentados por Ronald Dworkin, em seu livro
“Dominio da Vida”'3, fornecem, através de casos praticos, todos
assustadoramente veridicos, as dividas necessarias para a busca de
algumas perguntas, embora o presente artigo nao tenha por objeto
respondé-las de modo definitivo:

O autor conta varios casos de embates ocorridos na Justica
Americana envolvendo parentes, hospitais, grupos religiosos e
demais entidades pro life € pro choice, quando o assunto morte vem
a tona.

"W ANDALUZIA. Ley de derechos y garantias de la dignidade de la persona en el proceso de
la muerte. Disponivel em http://www.boe.es/boe/dias/2010/05/25/pdfs/BOE-A-2010-8326.
pdf.

12 MARTINEZ, Fernando Rey. Que significa en el ordenamento espariiol el derecho a vivir
com dignidade el processo de la muerte? Disponivel em http://revistas.pucp.edu.pe/index.
php/derechopucp/article/view/4270/4242.

13 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: Aborto, Eutandsia e Liberdades Individuais, pas-
sim.
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Sdo pessoas que ja perderam a consciéncia e o diagnoéstico
¢ de estado vegetativo persistente; pessoas que estdo passando por
dores atrozes, mas que nao possuem diagnostico de morte iminente;
pessoas com doengas que ndo irdo matar rapidamente, mas que
conscientemente pedem para morrer, porque nao querem passar por
algum sofrimento futuro que aquela doenga certamente trard, como
a perda progressiva dos movimentos ou da memoria.

Peguemos, por exemplo, o caso da pessoa ativa e que por
algum motivo encontra-se em estado vegetativo persistente, tendo
perdido por completo a possibilidade de interagir de qualquer forma
com seu semelhante, embora ndo tenha diagnostico de morte iminente.
Consideremos que esta pessoa ndo tenha deixado qualquer diretiva
antecipada sobre os tratamentos a serem aplicados ou suprimidos,
conforme permite a legislacao de varios paises.

Podemos encontrar familiares ou mesmo pessoas estranhas a
vitima que tenham uma das seguintes opinides:

a) aquele sofrimento é “desnecessario”, pois ndo pode estar
entre os interesses fundamentais de uma pessoa ficar naquele
estado;

b) aquela pessoa sempre foi tdo ativa e “guerreira” que
certamente esta lutando pela sua vida, e ninguém tem o direito de
interromper esta luta;

c) seria necessario investigar se aquela pessoa tinha dito
alguma vez entre amigos e/ou parentes que jamais gostaria de ficar
daquele jeito e que, por isso, os aparelhos que lhe mantinham viva
“deveriam” ser desligados.

d) que, independentemente de qualquer das opinides contidas
nas opgoes acima, a vida € um bem sagrado e/ou indisponivel, e que,
portanto, ndo pode ser suprimida por ninguém.

Na legislacdo norte-americana e em varios outros paises,
a pessoa tem o direito de deixar diretivas antecipadas sobre os
procedimentos médicos que devam e que ndo devam ser utilizados
para manter o signatario vivo em circunstancias especificas.

Em varias legislacdes, essas decisdes podem ser tomadas apds
0 paciente ser conscientemente informado de seu estado de satude (o
chamado “Consentimento Informado™).

Certo que alguns problemas surgem quando esta pessoa nao
deixa essas informagdes por escrito, nem tampouco uma pessoa
indicada para tomar as decisdes por ela em caso de inconsciéncia,
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ou quando o pais em que vive nao possua legislacao prevendo tal
possibilidade.

Para Lippman, o “Testamento Vital” ¢ uma declaragdo escrita
da vontade de um paciente, quanto aos tratamentos aos quais ele nao
deseja ser submetido caso esteja impossibilitado de se manifestar, sendo
importante que seus desejos sejam documentados e manifestados de
forma consciente e esclarecida'.

Embora ndo haja legislacdo a respeito, o Testamento Vital
passa a ser reconhecido no Brasil através da Resolucao 1995/2012,
do CFM que se fundamenta na autonomia da vontade do paciente,
bem como na dignidade humana prevista na Constituicdo Federal'>.

Mencione-se inclusive o artigo 41 do Cédigo de Etica Médica,
o qual sinaliza de forma clara que a vontade expressa do paciente
deve ser respeitada, e que devem ser evitados os tratamentos futeis, a
chamada obstinagao terapéutica, de modo a prolongar artificialmente
a vida do paciente em situacdo terminal ou de agonia'®.

Segundo Brochado e Penalva, a centralidade da pessoa
humana no atual ordenamento juridico provocou uma reflexdo em
varios ambitos, que ultrapassa o estritamente juridico, expandindo-
se para a area médica, bioética e antropoldgica, entre outras.

Na perspectiva médica, continuam as autoras, fala-se em uma
efetiva transformacgdo na relagdo médico-paciente, de uma relacio
autoritaria para uma perspectiva dialogica, de modo a se buscar
constituir uma alianca terapéutica, na qual sejam respeitados os
direitos e garantias do paciente. Tal tutela ocorre a principio por ser ele
“proprietario” do corpo doente, titular de autonomia que lhe autoriza
governar o proprio corpo, razao pela qual deve ser considerado pelo
Direito como soberano de si mesmo e da propria saude. Por isso,
afirma-se o carater vinculante da vontade do paciente!”.

Nos chamados “estados terminais”, varias legislacdes,
inclusive a brasileira, afastam a chamada Obstinacao Terapéutica
— conceituada pela legislagdo da Andaluzia'® como sendo situagdo

4 LIPPMANN, Ernesto. Testamento Vital: o direito a dignidade, pags. 17-21.

150 texto pode ser acessado em http://www.bioetica.ufrgs.br/1995 2012.pdf.

16 BRASIL. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cddigo de Etica Médica. Disponivel
em <http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_5.asp.

7 BROCHADO, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e autonomia:
uma abordagem do testamento vital no Direito brasileiro. In. PEREIRA, Téania da Silva;
MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (org.). Vida, Morte e Dignidade
Humana, pags. 57-82.

8 ANDALUZIA. Loc. Cit..
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em que se iniciam ou se mantém medidas de suporte vital ou outras
intervencoes carentes de utilidade clinica, unicamente no sentido
de prolongar a vida biologica de uma pessoa que se encontra em
situagdo terminal ou de agonia, sem possibilidades reais de melhora
ou recuperagdo, sendo em consequéncia, suscetiveis de limitagdo.

Destaque que a propria Igreja Catolica, em sua Enciclica
Evangelium Vitae', publicada por Joao Paulo IT em 1995, condena o que
chama de “excesso terapéutico”, ou seja, certas intervencdes médicas
jé& inadequadas a situagdo real do doente, porque nao proporcionadas
aos resultados que se poderiam esperar, ou ainda porque demasiado
gravosas para ele e sua familia.

A morte ocorrida apds essa série de procedimentos inuteis €
chamada de Distanasia. E na opinido de Léo Pessini.:

A morte ndo é uma doenga e ndo deve ser
tratada como tal. Ndo somos doentes nem
vitimas da morte. Podemos ser curados de uma
doenga classificada como mortal, mas nao
da dimensdao de nossa mortalidade. A nossa
condicao de existir como seres finitos ndo ¢ uma
patologia. Quando esquecemos isso, acabamos
caindo na tecnolatria e na absolutiza¢do da
vida bioldgica pura e simplesmente. Nesse
contexto, os instrumentos de cura e cuidado se
transformam em ferramentas de tortura®.

Eutanasia — No conceito de Hubert Lepargneur, citado
por Monica Silveira Vieira?! — ¢ o emprego ou a abstencdo de
procedimentos que permitem apressar ou provocar o 6bito de um
doente incuravel, a fim de livra-lo dos extremos sofrimentos que o
assaltam ou em razao de outro motivo de ordem ética.

Ha uma série de subdivisdes dessa pratica como a Eutanasia
Ativa, que consiste na conduta de se abreviar a vida do paciente por
meio de uma acdo ¢ Eutanasia Passiva quando por meio de uma
omissao®.

19 JOAO PAULO 11, Evangelium Vitae — Sobre o valor e a inviolabilidade da vida humana,
p. 130.

20 PESSINI, Léo. Cédigos de Etica e questdes de final de vida: uma leitura ética comparada.
Disponivel em http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/artigo2.htm.

2'VIEIRA, Monica Silveira. Eutandsia - Humanizando a Visdo Juridica, p. 103.

22 Varias formas de classificagdo da Eutanasia aparecem em SERRANO, Pablo Jimenez. Fun-
damentos da Bioética e do Biodireito, p. 166 et seq.
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Para alguns autores o Suicidio Assistido ¢ uma subespécie da
Eutanasia Ativa, pois neste caso uma pessoa propicia ao doente todos
0S meios necessarios para que este provoque sua propria morte.

Javier Gafo Fernandez usa o termo Cacotandsia, para se
referir a abreviagdo da vida do paciente sem que nem ele nem seu
representante tenham manifestado vontade nesse sentido®.

Bem diferente ¢ o tentador conceito de Ortotanasia, cujos
defensores rejeitam a pratica da Distanasia e da Eutanasia, buscando
um meio termo, uma postura intermediaria, de equilibrio, morte no
seu tempo certo, sem tratamentos desproporcionais e sem abreviacao
do processo de morrer, evitando-se que o doente sofra com dor, fome
ou sede, até que advenha no momento certo decidido pela natureza
seu falecimento®.

Totalmente ligado a ideia da Ortotandsia encontra-se o
conceito de Medicina Paliativa ou Cuidados Paliativos, que visam
proporcionar ao paciente terminal que ndo mais tem perspectiva de
cura, o0 maximo de bem-estar fisico, mental e espiritual, permitindo
que viva bem seus ultimos dias, sem temer a morte que deve vir no
momento que a natureza escolhe.

A defesa da Ortotanasia ganhou forca no Brasil a partir da
edicdo da Lei 10.241/99, do Estado de Sao Paulo, que regulava os
direitos dos usuarios dos servigos de saude, assegurando ao paciente
terminal o direito de recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios
para tentar prolongar a vida. Mario Covas, governador do Estado
a época, afirmou que sancionava a lei como politico ¢ como
paciente, ja que seu cancer ja havia sido diagnosticado. Dois anos
depois, estando em fase terminal, utilizou-se dela, ao recusar o
prolongamento artificial da vida.

Para Nise Yamaguchi, citada por Gerson Camata, a Ortotanasia
¢ cuidar dos sintomas sem recorrer a medidas intervencionistas de
suporte em quadros irreversiveis, € respeitar o descanso merecido do
corpo, o momento da limpeza da caixa preta de magoas e rancores;
¢ a hora de dizer coisas boas, os agradecimentos que nao fizemos
antes; ¢ a hora da despedida e da partida®.

2 GAFO FERNANDEZ, Javier. 10 Palavras-Chave em Bioética Apud VIEIRA, Ménica Sil-
veira. Op. Cit. p. 104.

2 VIEIRA, Ménica Silveira. Op. Cit., pag 246.

2 CAMATA, Gérson. Em Defesa da Ortotandsia. In. PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES,
Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (org.). Vida, Morte e Dignidade Humana,
pags. 57-82.
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Autores destacam, por fim, o “alivio da dor” como um direito
humano®*, ¢ Maria Elisa Villas-Boas chega a sustentar a propria
Ortotanasia como um “direito fundamental do ser humano™?’, ou seja,
de ser tratado condignamente em seus momentos finais, permitindo-
lhe viver o mais naturalmente possivel até a morte.

3. A FIM DE AMPLIAR O DEBATE

Neste ponto poderiamos tentar fazer um comparativo entre os
conceitos, as vantagens e desvantagens da Eutanasia e da Ortotanasia,
podendo até defender a adogao de um ou outro instituto para um ou
outro caso em particular. Mas este nao € o objetivo deste artigo.

O que devemos ter em mente ¢ que cada um de nos possui
uma visdo particular da morte, do processo de morrer e cada um de
nos reagira de forma particular se porventura no futuro tivermos uma
noticia, por exemplo, a respeito da brevidade de nossa vida, de alguma
doenga que nos ira provocar dores lancinantes, sofrimentos atrozes
ou, ainda, a perda paulatina da consciéncia, dos movimentos, ou de
praticas que consideramos importantes, como caminhar livremente
pela rua ou poder abragar um filho ou um neto.

Tal visdo ¢ resultado do conhecimento e das experiéncias
acumuladas ao longo de nossas vidas e deve ser respeitada a qualquer
custo.

Evidentemente, no momento em que o Conselho Federal de
Medicina define e recomenda a pratica da Ortotanasia e dos cuidados
paliativos, muitos doentes terminais passam a ter um tratamento por
eles considerado digno, até que um natural processo de morte se
instaure.

Mas existem pessoas que ndo estdo em fase terminal, mas
estdo a sofrer, e, por isso, estdo pedindo para morrer. Para estas
pessoas ainda nao ha solugdo prevista na lei brasileira para que suas
vidas sejam encerradas. So lhes resta o suicidio, com todas as graves
consequéncias que vem a provocar, ou a resignacao.

Assim, se a unica solugdo para o exercicio do Direito de
Morrer prevista no ordenamento brasileiro — ainda que sob a forma

20 BRENNAN, F.; COUSINS, M.J.. El alivio del dolor como un derecho humano. Rev. Soc.
Esp. Dolor 2005; 12: 17-23.

27 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Um Direito Fundamental a Ortotandsia. In: PEREIRA, Ta-
nia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (org.). Vida, Morte
e Dignidade Humana, p. 229 et seq..



Cristian Fetter Mold

de uma resolucdo do CFM ou de uma Lei estadual — é a Ortotanasia,
nao podemos dizer que a discussdo esta encerrada.

Acontece que ha pessoas que acreditam na Eutandsia ou no
Suicidio Assistido como uma solugdo digna para os seus males.

Ha pessoas que ndo levam a sério uma Enciclica Papal.

Ha pessoas que acreditam que ndo podem se submeter a uma
transfusdo de sangue.

Ha pessoas que julgam que uma vida sem o movimento dos
bragos e/ou das pernas ¢ uma vida que nao merece ser vivida.

Ha pessoas que ndo querem viver para ver sua consciéncia
evanescer pouco a pouco.

E essas pessoas ndo estdo amparadas pelo Estado brasileiro.
Seu desejo de morrer ou de ndo sofrer €, por vezes, considerado
ilicito, doentio, pecaminoso.

Consequentemente o debate deve ser ampliado.

Muitos leitores podem pensar que a vida ¢ um bem sagrado e
que ndo compete aos seres humanos determinar quando ela comega
ou quando ela termina. A sacralidade da vida humana ¢ um argumento
de cunho religioso, utilizado ndo somente nas discussoes sobre o fim
da vida, mas também quanto ao seu comego.

Alias, a maioria dos leitores deste artigo, provavelmente,
considera a vida um bem sagrado.

Mas o conceito de sagrado ¢é subjetivo, inserido na esfera
da liberdade individual de pensar e acreditar em tudo aquilo
que se entenda conveniente. Como diz Maria Liicia Karam, se o
individuo livremente escolher adotar essa crenga, certamente ha de
lhe ser garantida a possibilidade de se comportar em conformidade
com o0s preceitos morais ou religiosos que assim prescrevam a
indisponibilidade da vida®.

Mas, continua esta autora, o Estado ndo pode adotar um tal
preceito. Se o adotar, estard abandonando sua necessaria laicidade e
consequentemente se afastando do modelo democratico. A liberdade
de crer e de ndo crer em um ou mais deuses ou em nenhum Deus ha
de ser garantida pelo estado de direito democratico.

Assim, se a vida ndo pertence a um Deus — e um Estado laico
ndo pode afirmar isso — e se também nao pertence ao individuo,
por sua indisponibilidade, chegariamos a conclusdo de que o

28 KARAM, Maria Lucia. Proibi¢ées, Crenc¢as e Liberdade: O Direito a Vida, a Eutandsia e
o Aborto, p. 15.
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préprio corpo do individuo seria uma propriedade do Estado ou da
sociedade, mas isso significaria instrumentalizar o individuo, negar
sua dignidade e totalitariamente contrariar os fundamentos do estado
de direito democratico.

Nosso Estado, em suma, ndo pode impor ao individuo o
conceito de “Sagrado”.

Claro que se pode discutir o fato de poucas pessoas serem
favoraveis a Eutanasia, ou ao Suicidio Assistido ou a recusa de
transfusdo de sangue, dentre outras praticas, embora ndo existam
numeros disponiveis, até porque provavelmente nunca se investiu
em uma pesquisa séria a respeito, ¢ também porque geralmente as
pessoas considerem em debates a morte dos outros e nunca a sua
proépria, mas o fato de uma suposta maioria ter uma suposta opiniao
a respeito, nao significa absolutamente nada.

Isso fica bem claro na opinido de Nelson Nery Junior, ao expor
o caso das recusas de transfusdo de sangue por Testemunhas de Jeova,
citando julgamento do Supremo Tribunal Federal (STF, Pleno, ADIn
1351-3, j. 7.12.2006) relatado pelo Ministro Marco Aurélio®:

No estado democratico de direito a nenhuma
maioria organizada em torno de qualquer
idedrio ou finalidade, por mais louvavel
que se mostre, ¢ dado tirar ou restringir os
direitos e liberdades fundamentais dos grupos
minoritarios dentre os quais estdo a liberdade
de se expressar, de se organizar, de denunciar,
de discordar, e de se fazer representar nas
decisdes que influem nos destinos da sociedade
como um todo, enfim, de participar plenamente
da vida publica... Alids a diversidade deve
ser entendida ndo como uma ameaga, mas
como fator de crescimento como vantagem
adicional para qualquer comunidade que
tende a enriquecer-se com essas diferengas. O
desafio do estado moderno, de organizagdes
mais complexas, ndo ¢ elidir as maiorias, mas
reconhecé-las e, assim fazendo, viabilizar
os meios para assegurar-lhes os direitos
constitucionais.

2 NERY JUNIOR, Nélson. PARECER - Escolha esclarecida de tratamento médico por pa-
cientes Testemunhas de Jeova como exercicio harmonico de direitos fundamentais, p. 21.
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CONCLUSAO

Por fim, volto a sustentar que nao estamos aqui para defender
esta ou aquela pratica para abreviar ou prolongar a vida humana, mas
sim de dizer que, no atual estado evolutivo de nosso ordenamento,
sobretudo pelas escolhas feitas pelo constituinte de 1988, devemos
respeitar toda e qualquer decisdo consciente ¢ fundamentada que
um cidaddo brasileiro tome a respeito dos tratamentos que quer
ou nao quer receber, em estados terminais ou nao, ainda que ndo
concordemos com a aludida decisdo, ou que ndo desejemos esta
medida para a nossa vida ou para o final dela.

Caso a decisdo deste cidaddo o leve a morte, ainda que tempos
antes da chamada morte natural, devemos respeitar o seu direito de
ndo querer uma morte natural. Diz a doutrina estrangeira:

El derecho a la vida es um derecho
fundamental y basico; el mas importante
que uma sociedade puede conceder a sus
membros. Por lo tanto, la vida es un bien a
proteger, pero siempre y cuando se quiera
seguir vivendo: Un derecho es algo que uno
pude elegir ejercer o no; y uno puede renunciar
a vivir — mediante una decisién permanente,
tomada libremente, tras informarse la persona
adulta capacitada y no estar prejudicando a
nadie. Es menester tener en cuenta que, junto
al derecho a la vida, entran en juego otros
derechos fundamentales, como el derecho
a la libertad (autonomia) y el derecho a la
felicidade (entendida en el sentido de calidad
de vida)*.

Indubitavel que a presente discussdo ndo se esgota aqui. Ha
implicagoes de ordem sucessoria, securitaria, previdenciaria, familiar,
penal e de outras dreas que mereceriam uma especial atengdo, mas o
espago para desenvolvé-las € curto, e nossas ideias ainda se encontram
em constante aperfeicoamento.

Mas uma coisa € certa: é necessario retirar o preocupante véu
que encobre essas discussdes. Urge levar este debate para o centro de

30 AUSIN. F. Jos¢; PENA, Lorenzo. Derecho a la vida y eutandasia: Acortar la vida o acortar
la muerte? Anuario de Filosofia del Derecho XV (1998), pp 13-30.
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nossas atengdes, sem medo, sem mistificagdes, sem pirotecnia, sem
espetaculos de luz, imagem e som; sem receio de se perder votos, sem
desvios para temas de menor importancia, sem menosprezo a opiniao
do outro, sem ter que discar “0800xxx” para dizer se concorda ou
“0800yyy” para dizer se ndo concorda, sem maniqueismos, mas sim
com a honestidade intelectual que o tema merece.

Ademais, basta de propagar que este ou aquele pais,
“aprovou a eutanasia”, como se tal fosse um programa eugénico de
eliminagdo dos mais velhos e doentes. Como se o fim do mundo se
aproximasse cada vez que isso ocorresse. Como se imediatamente
isto significasse um maior comércio de 6rgdos ou liberagdo de leitos,
em uma enfadonha e interminavel “Teoria da Conspiragdo” que em
nada ajuda para melhorar a qualidade dos debates.

Ademais, ndo se pode nem mesmo falar em “Eutanasia”,
quando a intencao do legislador estrangeiro nao foi essa.

Cito como exemplo grave: um dos tltimos paises a legislar
a respeito da Morte Digna foi a Andaluzia, em documento legal
retrocitado, publicado em 2010.

Se colocarmos os termos “Andaluzia e Morte Digna” no site
de buscas “Google” o numero de ocorréncias ¢ tdo grande quanto se
colocarmos “Andaluzia e Eutanasia” — mais de 700 mil ocorréncias
para cada caso, na época em que este artigo foi escrito.

E o legislador andaluz, logo no preambulo da Lei, afirma que
afasta o uso do termo Eutanasia, preferindo chamar o documento
de Lei de Direitos e Garantias da Dignidade da Pessoa Durante o
Processo de Morte.

Ao longo da Lei, fala-se em Ortotanasia, Cuidados Paliativos,
Consentimento Informado, Diretivas Antecipadas, escolha de
pessoas para representar o doente quando este ndo possa mais se
manifestar, dentre outros importantes aspectos.

Ademais a lei tem por finalidade a promocdo da liberdade,
autonomia e vontade da pessoa, de acordo com seus desejos,
preferéncias, crengas ou valores, assim como a preservacdo de
sua intimidade e confidencialidade - termo analogo a privacidade,
mas que no ambito bioético significa o dever de preservagao das
informagdes privadas e intimas, ou ainda a “garantia do resguardo das
informac¢des dadas pessoalmente em confianca e a prote¢ao contra
a sua revelagdo nao autorizada”, segundo o Glossario de Bioética
(Bioethics Thesaurus) do Kennedy Institute of Ethics. (Washington:
KIE, 1995:9);
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Por fim, o legislador andaluz ordena que se respeitem os
chamados Valores Vitais - Conjunto de valores e crengas de uma
pessoa que dao sentido ao seu projeto de vida e que sustentam suas
decisdes e preferéncias nos processos de enfermidade e morte.

A quem interessa, portanto, chamar a Lei andaluza de “Lei da
Eutanasia”, ou outro conceito simplista? Isso deve ser repensado.

Certo que a Eutanésia ¢ permitida por varias legislacoes,
como a Holandesa, por exemplo, mas conforme destacado por Leo
Pessini, geralmente a informacao a respeito da Ortotanasia faz com
que varios pacientes desistam da Eutanasia, embora seu numero nao
caia para zero’!.

Pugna-se por um debate sério a respeito em plagas brasileiras,
debate este que ja teve inicio em outros paises latino-americanos
(como o Uruguai e a Argentina). E permaneceremos insistindo
nisso. Ha pessoas no Brasil, e sdo muitas, cujas opinides, crengas
e valores a respeito da vida e da morte, ndo estdo sendo respeitadas
e isso esta errado. Como vocé quer morrer? Sera que a sua vontade
esta amparada pelo Estado? Quem ¢ o dono da sua vida? Essas sdo
questdes ainda por responder.

Deixo-vos ao final com a interessante licdo (ou sera uma
ressalva) da autora portuguesa Maria Filomena Monica:

E provavel que morra nos proximos dez, quinze anos. Tenho
filhos e netos, amei e fui amada, escrevi livros, ouvi musica e viajei.
Em principio, poderia dar-me por satisfeita, o que infelizmente nao
me faz encarar a morte com placidez. Como Montaigne afirmou, com
o tempo, o dilema vida versus morte vai-se transformando num outro,
velhice versus morte. Sei que as minhas células foram morrendo, as
minhas articulagdes se tornaram rigidas e até o meu cranio diminuiu,
mas nada disto conta quando se trata de pensar no fim. Se amanha
um médico me disser que sofro de uma doenga incuravel, terei um
ataque do coracdo, o que convenhamos, resolveria o problema. Mas
se isto ndo acontecer quero ter a lei do meu lado®.

3 PESSINI, Léo. Lidando com pedidos de eutandsia - a inser¢do do filtro paliativo. Revista
Bioética Vol. 18, n. 03, 2010, p. 549-560. http.//revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revis-
ta_bioetica/article/view/584/590.

2 MONICA, Maria Filomena. 4 Morte. Lisboa. Fundagdo Francisco Manuel dos Santos:
2011, p. 80.
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A CIDADANIA DA PESSOA IDOSA NO BRASIL DO
FUTURO: REFLEXOES INICIAIS SOB OS PARAME-
TROS DOS DIREITOS HUMANOS

Celso Leal da Veiga Junior!
INTRODUCAO

A vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil?
determina ser dever da familia, da sociedade e do Estado, amparar
as pessoas idosas mediante a participagdo delas na comunidade,
defendendo-lhes a dignidade e o bem-estar. Também lhes garantindo
o direito a Vida.

Trata-se de um discurso politico e social relevante, oriundo da
crescente preocupacao com os idosos, sintonizando recomendacdes
internacionais e ao natural envelhecimento populacional no mundo.

E possivel compreender que o interesse do legislador no
Brasil, proximo do sentimento fraterno, ¢ que a familia seja a maior
promotora de medidas voltadas ao amparo e a valorizagdo do idoso,
de modo que no ambiente familiar, ¢ a partir dele, a pessoa idosa
receba ampla atengao.

O Brasil dispde do Estatuto do Idoso, materializado na Lei
Federal 10.741, de 1° de outubro de 2003, destinado a regular os
direitos assegurados aos com idade igual ou superior a sessenta
anos.

! Mestre e Doutorando em Ciéncia Juridica na Universidade do Vale do Itajai, UNIVALI, sob
a orienta¢do do Professor Doutor Cesar Luiz Pasold. Professor ¢ Coordenador do Curso de
Direito da UNIVALI, em Tijucas, SC.

2 A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas, assegurando
sua participa¢do na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar ¢ garantindo-lhes o
direito a vida” (Artigo 230, caput).
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Em dez anos de existéncia, o Estatuto do Idoso, que
deveria chamar-se Estatuto da Pessoa Idosa, subsidiou projetos e
procedimentos que se revertem, positivamente, sobre a populagao.

Todavia, muito ainda deve ser (re)pensado e efetivado para
que os dez niicleos vinculativos® de valorizagdo do idoso se integrem
harmoniosamente ao Brasil do futuro.

O Brasil esta com a sua populacdo envelhecendo, tornando
imperioso o exercicio de agdes preventivas, necessarias a Cidadania
plena da pessoa idosa, ainda mais que, conforme CAMARANO*:

Embora o envelhecimento tenha sido desejado
pela sociedade, pois ¢é resultado de politicas e
incentivos promovidos por ela e pelo Estado, as
suas conseqiiéncias, em geral, tém sido vistas
com preocupagdo, por acarretarem mudangas
no perfil das demandas por politicas publicas
e na redistribuicao dos recursos, determinando
desafios para o Estado, a Economia e o bolso
dos individuos.

O Indice Global de Envelhecimento de 2013, publicado
em Outubro de 2013, ao reconhecer que o envelhecimento ¢é
celebrado por causa do aumento da esperanca de Vida decorrer do
desenvolvimento, coloca o Brasil na trigésima primeira colocagio
entre noventa e um paises preocupados com a qualidade de vida das
pessoas idosas, indicando que 10,9% dos brasileiros — 21,6 milhdes
- possuem idade superior a 60 anos, com previsdo de o percentual
elevar-se a 29% em 2050.

E de salientar que paises como Chile, Espanha, Uruguai,
Argentina, Costa Rica e Panama ocupam posi¢des mais privilegiadas
que o Brasil.

A atual classificacdo ainda ndo é a ideal para um pais com
as dimensdes do Brasil e que devera atuar para prevenir e superar

3 Direito a vida; Direito ao Respeito; Direito ao Atendimento de suas Necessidades Basicas;
Direito a Satde; Direito a Educacdo; Direito a Moradia; Direito a Justi¢a; Direito ao Trans-
porte; Direito ao Lazer e Direito ao Esporte; conforme Veiga Junior, Celso Leal da; Pereira,
Marcelo Henrique. Comentdrios ao Estatuto do Idoso, p. 19/22.

4+ CAMARANO, Ana Amélia. Prefacio in FELIX, Jorge. Viver muito: outras idéias sobre en-
velhecer bem no séc. XXI (e como isso afeta a economia e o futuro), p. 9.

5 Global Age Watch Index 2013, desenvolvido pela ONG Help Age International. Acessar
www.helpage.org/global-agewatch/reports/.
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as dificuldades advindas com a populagdo idosa, consciente que
segundo o padrao mundial®:

El indice muestra que las personas de los paises
que tienen experiencia en la promulgacion de
politicas progresistas de bienestar social para
todos sus ciudadanos en todas las etapas de sus
vidas tienen mas probabilidades de obtener
beneficios en salud e bienestar, asi como un
sentimiento de conexion social en la edad
avanzada.

1. QUAL A CIDADANIA PROGRAMADA AOS IDOSOS
NO BRASIL?

A Cidadania e a Dignidade da Pessoa Humana sao alguns dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil e relacionados aos
Principios Fundamentais identificadores do Estado Democratico de
Direito.

No processo de integracdo da pessoa idosa com a realidade
nacional, faz-se necessario reconhecer o idoso como cidadao pleno,
um sujeito de direitos e nao simples personagem que nasceu,
produziu e sucumbe com o passar dos anos.

A nagdo precisa aprender a conviver com a populagdo
idosa, mas distanciando-se dos fatores que menosprezam o velho
nacional.

Para PASA”:

A cultura atual deseja controlar o
envelhecimento. O culto ao corpo, a beleza,
a agilidade e, principalmente a produtividade
desencadeia a rejeicdo a velhice como um
mecanismo de defesa natural. No entanto, €
na aceitacdo da realidade que se compreende
como ¢ possivel ser feliz em qualquer
momento da vida. Esse ¢ o melhor caminho
para a longevidade.

6 Resumen do Indice Global del Envejecimiento 2013, p. 8. Acessar www.helpage.org/global-
agewatch/reports/.

" PASA, Fabiane. Enfrentando a depressdo e a solidao. In BRUSTOLIN, Leomar A; COR-
TELLETTIL Ivonne A. Saber viver: reflexdes e dicas para envelhecer com qualidade, p. 147.
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E pensando na esséncia do Estado Democratico de Direito, que
se faz urgente no Brasil a recomposic¢ao do significado de Cidadania
e de Direitos Humanos com a finalidade de alia-los a efetividade
de direitos aos idosos, mudando-se conceitos € comportamentos em
relaciio a pessoa idosa, valendo para tanto, repensar BRANDAO e
MERCADANTE?:

Em uma sociedade na qual os valores sdo o
ganho e o consumo, qual o lugar reservado a
quem ndo mais ganha, e pouco consome? Que
ndo gera lucros, mas despesas? Que ndo ajuda
e tem de ser ajudado? Que ndo ¢ vigoroso,
saudavel e bonito segundo padrdes estéticos
ligados 4 beleza, saude e forca fisica?

Na expectativa de tornar mais real o Principio da Dignidade
da Pessoa Humana, em combinacdo com a Cidadania e os Direitos
Humanos verdadeiramente adaptados ao sentimento fraterno,
formando-se um conjunto justo e necessario aos direitos da pessoa
idosa, ponderando-se que para GALTUNG?:

[...] um direito humano sera concebido a
partir daqui como uma norma, respeitante
a e, de facto, protegendo o que hd de mais
essencial na existéncia humana. Existe uma
ligagdo as necessidades humanas basicas que,
potencialmente, tornariam os direitos humanos
aplicaveis aos seres humanos em toda a parte

[.]

Conforme PIOVESAN!: “os direitos humanos sdo fruto de
um espago simbolico de luta e agd@o social, na busca por dignidade
humana, o que compde um construido axiologico emancipatdrio”.

Assim, para BOTELHO!", “a concretiza¢do dos direitos
fundamentais pode ser entendida como um pressuposto para a
efetivacdo da cidadania” ao que, existindo omissdes quanto aos

8 BRANDAO, Vera Antonicta T.; MERCADANTE, Elizabeth Frohlich. Envelhecimento ou
longevidade, p. 41.

® GALTUNG, Johan. Direitos Humanos: uma nova perspectiva. Tradu¢do de Margarida Fer-
nandes, p. 10.

10 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 13. ed.
p.176.

""BOTELHO, Alexandre. Curso de Ciéncia Politica, p. 352.
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direitos das pessoas idosas pelos diversos niveis da Administragao
Publica no Brasil, o Poder Judiciario tém se pautado com decisodes
de vanguarda a respeito da saude do idoso, tomando por parametro
questdes constitucionais mais amplas e prestigiando o idoso como
cidaddo merecedor de cuidados especificos.

E preciso que as Politicas Publicas voltadas aos idosos sejam
construidas com a participacao deles almejando-se, entre outros, o
sentido do enlace cidaddo na elaboragdo de leis, projetos e programas
a eles voltados.

O idoso-cidaddo, sem ser obstaculo, mas ativo e interessado,
representa a evolugdo do Direito e das forgas sociais que carecem
de mais legitimidade ao futuro do Brasil, pais que se apresenta
parcialmente despreparado para atender as demandas decorrentes da
longevidade de seus filhos.

Se para MORAES' a nog¢ao de direitos fundamentais ¢ “mais
antiga que o surgimento da idéia de constitucionalismo, que tdo-
somente consagrou a necessidade de insculpir um rol minimo de
direitos humanos em um documento escrito, derivado diretamente
da soberana vontade popular” ¢ razoavel entender que dignificar o
idoso, esteja ele dependente ou ndo, € obrigacao moral antes de ser
legal.

De nada adianta o arcabougo legal se a Sensibilidade ¢ a
Amorosidade ndo estiverem ligadas e exercitadas no cotidiano das
pessoas e das diversas reparticdes publicas nacionais.

Infelizmente, nadivisao de deveres paracomosidosos, embates
existem entre a familia, a sociedade e o Estado, cada qual buscando
escusar-se, delegando ao outro, parcelas de responsabilidades.

Apenas a Politica Nacional do Idoso e o Estatuto do Idoso
serdo insuficientes para a garantia de dias melhores a populagao
idosa.

A (re)constru¢ao da Cidadania da pessoa idosa é questdo
merecedora de estudos mais aprofundados, possibilitando a
sistematizacdo legal e operacional dos anseios, das necessidades e
das demandas emergentes.

E imprescindivel a mudanga comportamental da familia, do
Estado, dasociedade e do proprio idoso que ao exercicio da Cidadania
plena deve deixar de considerar-se vitima do sistema economico e

2 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais: comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicao da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia, p.19.
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atuar, em todos os sentidos, com maior autonomia, bradando por
direitos e integrando-se a 6rgdos representativos.

Entre alguns dos Direitos Fundamentais expressos na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, ¢ possivel neles
inserir a pessoa idosa e promover, com mais &nfase, a Cidadania
da pessoa idosa, ainda mais se forem abarcados aqueles principios
implicitos no texto constitucional, apesar de a festejada Declaragao
Universal dos Direitos Humanos' ndo colocar o idoso como sujeito
de maiores preocupacgdes, tanto que fornece melhor destaque, por
exemplo, a maternidade e a infancia, afirmando-lhes pontualmente,
o direito a cuidados e assisténcia especiais, enquanto a pessoa idosa
nela consta em carater geral.

2. ALGUNS SIGNIFICADOS AO BEM DA CIDADANIA
DA PESSOA IDOSA

A edificacdo da Cidadania plena ao idoso, como decorréncia
de processo historico e social fara justica aos Direitos Humanos e a
sua importancia no contexto da humanidade.

Com o aumento da populagdo idosa no Brasil, surgirdo outros
tipos de questdes que até entdo ndo eram notadas. Os idosos passam
despercebidos.

Sabe-se que existe enorme dependéncia das pessoas em
relacdo ao Estado, algo que havera de ser ajustado sem perder de
vista que na ligdo de Pasold™:

Quanto ao Paternalismo e o Estado Brasileiro
o desafio ¢ estabelecer qual o real limite
além do aspecto conceitual entre politicas,
projetos, programas de apoio aos social e
economicamenteexcluidos,eocomportamento
paternal do poder governamental, este Gltimo
sempre estimulador da cooptagdo politica dos

contemplados.

13 Adotada e proclamada pela Resolugdo 217-A da Assembléia Geral das Nagdes Unidas em
10.12.1948.

4 PASOLD, Cesar Luiz. Teoria da Constitui¢do e do Estado: uma pauta para o tempo XXI.
In PASOLD, Cesar Luiz; SANTO, Davi Espirito. Reflexoes sobre Teoria da Constituigdo e
do Estado. p. 471.
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Se os direitos fundamentais devem ser destinados a todas as
pessoas, podem-se admitir os idosos como os destinatarios especiais,
tendo eles, inclusive, Direito a Paz e a Tranquilidade, situagao que
poderia ser garantida, mais pelo Estado do que pela familia e pela
sociedade.

Nao é porque existem o Estatuto do Idoso no Brasil e algumas
acoes paliativas acerca das pessoas idosas que estdo resolvidos os
problemas e as caréncias da populagdo idosa.

Pelo contrario, a partir do referido diploma legal, nasceu
a necessidade de debater sobre a Cidadania da pessoa idosa,
qualificando-a frente ao mercado e outros interessados que buscarao
explorar a longevidade.

E que, conforme OLIVEIRA JUNIOR'*:

[...] muito embora a maioria dos principios
que fundamentam os direitos fundamentais a
qualidade de vidaestejam constitucionalizados,
isto nao quer dizer que estejam sendo vividos.
E preciso perceber a distincia entre a
Constituicao formal e a Constitui¢ao real, bem
como o fato de que sempre existe o risco das
forgas politicas atuarem menos em favor do
melhor e funcionalmente util e mais em favor
de interesses economicos.

Visando a Cidadania da pessoa idosano Brasil, mediante amplo
debate com a comunidade, impde-se uma pratica dialogal, dialética
e sistémica entre governos, sociedade e familia, aproximando-os da
realidade do cidaddo idoso, criando-se mecanismos que possibilitem
a reducdo das discriminacdes.

O redesenho sobre a Cidadania no Brasil pode ser um
conselho associado a hipdtese de se alcancgar a esperada efetividade
dos direitos a pessoa idosa, construida nos ideais de Justi¢a, da Paz,
do Cuidado e da Solidariedade.

A Cidadania da pessoa idosa no Brasil, partindo-se da
premissa que as democracias representativas sdo reduzidas, requer
outro pensar, mais humanizado, unido ao entendimento de finitude
das pessoas, em valores que para BOFF'® ndo conhecem limites:

15 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, p-162.
16 BOFF, Leonardo. Etica da vida: a nova centralidade, p-142.
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Tais valores sdo a tolerancia, a ndo violéncia,
a idéia da renovacdo gradual da sociedade
por meio do livre debate, a transformagéo das
mentalidades e do modo de viver mediante o
didlogo permanente, aberto e critico; enfim,
a vivéncia da irmandade e da consciéncia de
um destino comum para todos. A democracia
¢ o regime no qual cada pessoa reivindica
a dignidade de obedecer ao que ¢ justo. E
0 que ¢ justo ou injusto ndo ¢ estabelecido
de modo autoritario pela lei, mas nasce da
persuasdo sobre a validade objetiva de valores
que julgam nossas praticas e norteiam nossas
consciéncias.

A Cidadania, pela sua importancia, ha de ser compreendida
por varias formas. Desde a juridica até a socioldgica, o que permite
analise dela sob o manto da Espiritualidade, fazendo com que
possamos compreender a Utopia de uma Cidadania da pessoa idosa,
esta voltada ao grupo de seres humanos que cresce a margem do
desenvolvimento econdmico, distanciado da valorizacdo da vida
como bem inalienavel.

Para realgar a Cidadania como um todo e fundamentalmente
ao Bem de uma Cidadania da pessoa idosa, os poderes constituidos
no Brasil e a sociedade em geral devem assimilar a urgéncia de se
voltarem ao simples, ao elementar, que ¢ a Dignidade da pessoa
humana, partindo da indica¢do de OLIVEIRA JUNIOR!” no sentido
de a Cidadania ser compreendida através de trés planos diversos,
porém interligados, a saber:

a) o da evolugdo sucessiva de direitos; b)
o da necessidade de uma politizagdo do
direito e uma juridicizagdo da politica, ou
da busca da efetividade sem a eliminagdo
de certos principios, ¢ c¢) a questdo dos
avangos tecnologicos na darea a bioética e
da bioengenharia e os problemas éticos dai
decorrentes para a construgdo de uma ordem
juridica.

17 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria Juridica e Novos Direitos, p- 85.
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CONCLUSAO

Sem a pretensdo de concluir o assunto, mas iniciar debate
ao aperfeigoamento do tema e reconhecendo a existéncia de ruidos
na efetivacdo da Cidadania e de uma Cidadania da pessoa idosa,
considerando o atual modelo de Estado no Brasil e as variaveis
das crises e das omissoes da familia, da sociedade e do Estado em
relagdo aos idosos, parece que:

a) em momentos nos quais buscam a longevidade através do
avang¢o da medicina e outras ciéncias, poucos avangam para destacar
a pessoa idosa como sujeito de direitos;

b) o idoso, tido como excluido, convive distante dos valores
elementares da plena Cidadania, afastado de valores humanos
fundamentais;

c) os legisladores ndo entendem a pessoa idosa como um ser
humano qtil e necessario, mas sim dependente e sem autonomia;

d) em tempos de discursos voltados a valorizagdo da Vida,
esquecem Principios basicos de deveres fundantes da familia que
em diversos casos esconde o seu membro idoso, privando-o de
cuidados;

e) outras reflexdes exigem constincia de modo a se buscar
(re)aproximagcao pratica e conceitual entre a Cidadania, o Direito e
a Vida;

f) aineficacia e a inefetividade de alguns direitos fundamentais
relacionados aos idosos ndo é maior por conta de medidas adotadas
pelo Poder Judiciario. Todavia, as pessoas idosas ndo podem
permanecer em litigios constantes para assegurar direitos. Pelo
contrario, deveriam estar mais tranquilas e participativas;

g) uma vida digna ao idosos? A continuar como estamos,
permanecera apenas o discurso politico-partidario favorecedor
daqueles que objetivam vantagens;

h) Direitos Humanos e Cidadania sdo referenciais historicos,
necessarios ao aperfeicoamento do aparato legal-judicidrio nacional
a populacdo idosa;

1) a lei nada é e pouco representara se, no seio familiar, ndo
conviver a Harmonia forjada pela Sensibilidade, com o Respeito
Humano e a Moral;

j) se os direitos evoluem, edificar uma Cidadania da pessoa
idosa, sem criar privilégios, pode ser um caminho para que o Brasil
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seja, de fato, cumpridor de tarefas imprescindiveis a Dignidade da
pessoa humana;

k) a Cidadania da pessoa idosa havera de ser aquela que
motiva o idoso a participar de processos, das decisdes politicas,
integrando-o como reivindicante, titular, parceiro, agente de
mudangas e destinatario de deveres e direitos;

1) dar ao idoso a validade real ao exercicio preferencial de
Acesso a Justica e dela obter rapida decisdo podera ser uma das
consequéncias da Cidadania da pessoa idosa.
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LOS DERECHOS HUMANOS Y EL MATRIMONIO
CANONICO: El1 CANON 1095 DEL C.I1.C.

M?* Leticia Rojo Alvarez-Manzaneda!'

INTRODUCCION

Si hacemos referencia a los usos lingiiisticos, el térmi-
no “derechos humanos”, designa aquellos derechos que, refi-
riéndose a valores basicos, se encuentran recogidos por los tra-
tados internacionales. Teniendo en cuenta esta consideracion la
diferencia entre derechos fundamentales y derechos humanos se
encuentra en el ordenamiento que los reconoce y protege, si ha

! Trabajo realizado por Profa. Dra. M* Leticia Rojo Alvarez-Manzaneda, Profesora Contratada
Doctora, del Departamento de Derecho Procesal y Derecho Eclesiastico del Estado (Seccion
Departamental de Derecho Eclesiastico del Estado) de la Facultad de Derecho de la Universi-
dad de Granada (Espafia). Doctora en Derecho por la Universidad de Granada con la califica-
cion de “Sobresaliente cum laude”; autora de numerosas publicaciones en las que se abordan
temas como “El proceso de secularizacion del matrimonio en Portugal”, “El testamento vital
en la legislacion autonomica; analisis comparativo”, “Confesiones religiosas, matrimonios
homosexuales y objecion de conciencia en Espafia”, “Analisis de la objecion de conciencia
fiscal”, “La eleccion del Romano Pontifice”, “Régimen juridico de los bienes historico-artis-
ticos de las confesiones religiosas en la legislacion autonomica”, “La objecion de conciencia
farmacéutica y la Sentencia del Tribunal Superior de Justicia de Andalucia de 8 de enero de
20077, “Derecho de libertad religiosa: objecion de conciencia ante la asignatura de educacion
para la ciudadania”. Por lo que se refiere a las publicaciones en libros y capitulos de libros, hay
que decir que los temas tratados son los siguientes: “Instrumentos juridicos para la proteccion
del Patrimonio Historico-Artistico y Cultural de la Iglesia Catolica en Granada”, “Planes de
accion en tutorias de la Universidad de Granada 2003-2004”, “Orientacion y tutoria en la
Universidad de Granada”. - “Otros supuestos de objeciones de conciencia”, “La ensefianza
y el aprendizaje en la universidad. Una propuesta de evaluacion en la facultad de derecho:
la formacion de los juristas y su adaptacion al espacio europeo de educacion superior”, “Los
sentimientos religiosos en los mayores”, “El régimen patrimonial, econémico y fiscal de las
confesiones”, y la “Asistencia religiosa”.
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blamos de derechos fundamentales el ordenamiento interno y en el
caso de los derechos humanos ¢l ordenamiento internacional®. Por lo
tanto podemos decir que unos mismos derechos, son protegidos por
varios ordenamientos, entre los que se establece un sistema de cola-
boracion. Ademas en Espaia hay que tener en cuenta lo establecido
en art. 10.2 de la Constitucion que obliga a interpretar las normas
constitucionales sobre derechos fundamentales “de conformidad
con la Declaracion Universal de Derechos Humanos y los tratados y
acuerdos internacionales sobre las mismas materias ratificados por
Espana”.

“Los derechos humanos nacen con un marcado signo indivi-
dualista, como libertades individuales que reclaman un dmbito de
autonomia que compete garantizar al Estado. Al Estado liberal hay
que reconocerle la declaracion y proteccion juridica de libertades
y de ciertos derechos fundamentales, civiles y politicos (de pensa-
miento, expresion, religion, participacion politica aunque restringi-
da, establecimiento de garantias penales y procesales, etc. ).

En relacion con la proteccion de estos derechos frente a los
poderes publicos, el régimen de ejercicio de estos derechos puede
responder al modelo preventivo o el represivo. El preventivo es
aquel en el que la administraciéon controla o vigila a priori el uso
de la libertad, de tal forma que queda “retenida” en tanto en cuen-
to no se conceda el correspondiente permiso. El modelo represivo,
consistente en que los ciudadanos ejercen esos derechos sin limites,
pero hay que tener en cuenta que pueden ser objeto de sancion en
via judicial, si se produce la vulneracion de otros derechos o bienes
juridicos, se trata de un modelo que se aplica en sistemas respetuo-
sos con las libertades y el que se desprende de la constitucion y de
su normativa de desarrollo®.

Otro aspecto que también hay que tener en cuenta es que
el Tribunal Constitucional determina que “no existen derechos
ilimitados. Todo derecho tiene sus limites que, ... establece la
Constitucion por si misma en algunas ocasiones, mientras en otras

2DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L. M. Sistema de derechos fundamentales. Cizur Menor: Thom-
son-Civitas, 2005 (2.* ed.), Capitulo I (“Aproximacion a la idea de derechos fundamentales”),
p.31.

3 BETEGON CARRILLO, J. Concepto y fundamento de los derechos humanos. Teoria del
derecho y filosofia del derecho, lustel, Madrid, (http://www.iustel.com).

4 PRIETO SANCHIS, L. La proteccién de los derechos humanos. Teoria del derecho y filoso-
fia del derecho, lustel, Madrid, (http://www.iustel.com).
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el limite deriva de una manera mediata o indirecta de tal norma, en
cuanto ha de justificarse por la necesidad de proteger o preservar
no solo otros derechos constitucionales, sino también otros bienes
constitucionalmente protegidos™.

1. EL MATRIMONIO COMO DERECHO HUMANO

Centrandonos en el tema objeto de nuestro estudio, el
matrimonio, comenzaremos por analizar lo establecido por el
ordenamiento internacional desde la perspectiva de derecho
humano.

En el articulo 16 de la Declaracion Universal de Derechos
Humanos de 10 de diciembre de 1948°, proclamada por la Asamblea
General, se determina, que “los hombres y las mujeres, a partir de
la edad nubil, tienen derecho, sin restriccion alguna por motivos
de raza, nacionalidad o religion, a casarse y fundar una familia, y
disfrutaran de iguales derechos en cuento al matrimonio, durante el
matrimonio y en caso de disolucion del matrimonio. S6lo mediante
libre y pleno consentimiento de los futuros esposos podra contraerse
el matrimonio”.

El Convenio de Roma de 4 de noviembre de 19507, para
la Proteccion de los Derechos Humanos y de las Libertades
Fundamentales, en su articulo 12, regula el derecho a contraer
matrimonio. Determina que “a partir de la edad nubil, el hombre y la
mujer tienen derecho a casarse y a fundar una familia segtin las leyes
nacionales que rijan el ejercicio de este derecho”.

En el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos se
reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer matrimonio
y a fundar una familia si tienen edad para ello, para que se celebre
el matrimonio es necesario el consentimiento de los contrayentes.
Los Estados Partes tomaran las medidas apropiadas para asegurar
la igualdad de derechos y de responsabilidades de ambos esposos

5 Sentencia del Tribunal Constitucional 2/1982, de 29 de enero (BOE de 26 de febrero de
1982).

¢ 10 de diciembre de 1948, Asamblea General ONU. Declaracion Universal de derechos hu-
manos, adoptada y proclamada por la 183" Asamblea General de la Organizacion de las Na-
ciones Unidad.

7 Convenio de 4 de noviembre de 1950, ratificado por instrumento de 26 de septiembre de
1979. Proteccion de los derechos humanos y de las libertades fundamentales, hecho en Roma
(BOE de 10 de octubre de 1979).
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en cuanto al matrimonio, durante el matrimonio y en caso de
disolucion®.

En el Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales
y Culturales’® en su articulo 10 se determina que “el matrimonio debe
contraerse con el libre consentimiento de los futuros conyuges”.
Y el articulo 12 del Convenio de Roma para la proteccion de los
Derechos Humanos y de las libertades fundamentales, en el que se
recoge el derecho a contraer matrimonio, concretamente se dice que
“a partir de la edad nubil, el hombre y la mujer tienen derecho a
casarse y a fundar una familia segtn las leyes nacionales que rijan
en el ejercicio de este derecho”.

Dentro del ambito de la Union Europea tenemos que destacar
el articulo 9 de la Carta de Derechos fundamentales de la UE, hecha
en Niza el 7 de diciembre de 2000'°, en el que se garantiza “el
derecho a contraer matrimonio y el derecho a fundar una familia
segun las leyes nacionales que regulen su ejercicio”.

A la vista de lo anterior queda claramente constatado
que la uniéon matrimonial necesita una regulacion juridica que,
independientemente de su caracter civil o religioso, ha de ser
regulada por normas que determinen necesariamente los derechos y
deberes de los que componen esta union.

2. DISTINTOS CONCEPTOS DE MATRIMONIO

Se exponen a continuacion distintos conceptos de matrimonio,
cada uno con las particularidades que le son propias y teniendo en
cuenta la fuente de la que proceden.

Segin el Diccionario de la Real Academia Espafiola el
matrimonio se define como la “union de hombre y mujer, concertada
mediante ciertos ritos o formalidades legales, para establecer y
mantener una comunidad de vida e intereses”.

La Constitucion Espafola de 1978, ubica dentro de los
derechos y deberes de los ciudadanos, concretamente en el articulo
32, el derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica, y
determina que la “ley regulara las formas de matrimonio, la edad y

8 Vid. art. 23 del Pacto de 19 de diciembre de 1966. Ratificado por instrumento de 13 de abril
de 1977. Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (BOE de 30 de abril de 1977).

° Pacto de 19 de diciembre de 1966. Ratificado por Instrumento de 27 de abril de 1977. Pac-
to Internacional de derechos econdmicos, sociales y culturales (BOE de 30 de abril de 1977).
1" Do Comunidades Europeas “Serie C” num. 364, de 18 diciembre 2000.
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capacidad para contraerlo”"!, con lo que se deja la capacidad para ser
regulada legalmente'.

En el Cddigo Civil, se regula el matrimonio del articulo 42 al
107. En su articulo 44 se determina que “el hombre y la mujer tienen
derecho a contraer matrimonio”, afiadiendo “que el matrimonio
tendra los mismos requisitos y efectos cuando ambos contrayentes
sean del mismo o de diferente sexo”', en el mismo texto se indica
que no hay matrimonio sin consentimiento matrimonial'*, asi como
quienes no puede contraer matrimonio, la forma de celebracion,
etc...

Y el Codigo de Derecho Canédnico en el canon 1.055 se
establece que el matrimonio candnico es la “alianza matrimonial
por la que el varén y la mujer constituyen entre si un consorcio de
toda la vida, que se ordena por su misma naturaleza al bien de los
conyuges y a la generacion y educacion de la prole”™.

El canon 1057.2 establece: “El consentimiento matrimonial
es el acto de la voluntad, por el cual el vardn y la mujer se entregan
y aceptan mutuamente en alianza irrevocable para constituir el
matrimonio”. De ello se deduce que el consentimiento es un acto
interno y personalisimo, es en definitiva un acto humano, un acto
de la voluntad, hacemos nuestras las palabras de J. F. Castafio que
dice lo siguiente: “el acto humano de consentir, que en su naturaleza
entitativa es un acto de la voluntad, en su “mecanismo interno”, se
halla precedido de una serie de actos parciales del intelecto. Antes de
que el consentimiento esté completo en su ser de “actus voluntatis”,
es decir, antes de que llegue a su ultima perfeccion entitativa (acto
decisorio), tiene que pasar por una serie de actos del intelecto como
son advertir, considerar, deliberar, juzgar, estimar... Acto, pues de
la voluntad aunque en su formacién y antes de llegar a su ultima
perfeccion, esté prendido de actos del intelecto™'>.

111, El hombre y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad juridica.
2. La ley regulara las formas de matrimonio, la edad y capacidad para contraerlo, los derechos
y deberes de los conyuges, las causas de separacion y disolucion y sus efectos”.

12 Vid. también en relacion con la institucion del matrimonio los articulos 14,39 y 149.1.8* de
la Constitucion de 1978.

13 El parrafo 2° del articulo 44 introducido por el apartado uno del articulo tnico de la Ley
13/2005, de 1 de julio, por la que se modifica el Codigo Civil en materia de derecho a contraer
matrimonio (BOE de 2 de julio).

4Vid. articulo 45 del Codigo Civil.

15 CASTANO, I. F., “El canon 1057, centro de la legislacién matrimonial”’, en AAVV, Es-
tudios Juridico-canodnicos, Universidad Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1991, p. 213-
214.
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Sin pretender precisar ni entrar sobre el caracter socio-politico-
religioso de las distintas definiciones anteriormente expuestas,
nos centramos en el hecho fundamental de que para hablar de un
matrimonio valido es necesario que sea contraido con una serie de
requisitos: capacidad de las partes, consentimiento mutuo y libre, y
en la forma que determine el legislador.

3. LOS DERECHOS DE LA PERSONA EN RELACION
CON LAS CAUSAS MODIFICATIVAS DE LA
CAPACIDAD

Nadie estad obligado a ejercitar este derecho de la persona.
El individuo es libre para casarse o no. Y el legislador no puede
prohibir a ninguna persona ejercitar este derecho.

Ahora bien existen limitaciones a este derecho que pueden
venir determinadas por el legislador, en cuyo caso el matrimonio
contraido no seria valido.

Y cuando se pueden llegar a plantear esas limitaciones?
Loégicamente que las mismas se sitian con anterioridad a la
celebracion del matrimonio teniendo en cuenta, a la hora de elaborar
el expediente matrimonial, que no exista ninguna de las prohibiciones
que el legislador ha establecido, y en su caso solicitando la dispensa
correspondiente.

Pero larealidad nos lleva al momento posterior a la celebracion
del matrimonio, partiendo de la existencia de una ruptura, de un
fracaso en la convivenciay sobre todo de los resultados recogidos por
la jurisprudencia, y ya entramos plenamente en el ambito del Derecho
matrimonial canonico, que nos muestra que el mayor porcentaje de
causas de nulidad matrimonial que se tramitan ante los tribunales
eclesiasticos estan relacionadas con la falta de consentimiento, en
definitiva por una falta de capacidad en ambas partes o en alguna de
ellas a la hora de contraer matrimonio.

Asi pues cuando se produce un fracaso matrimonial, lo
primero que se ha de tener en consideracion es el origen del mismo
y especialmente qué factores han llegado a incidir en dicho fracaso.

{Supone ello una incapacidad de las partes para la convivencia?
(Supone una quiebra de la capacidad del individuo en todos los
ordenes de la vida?. Ciertamente que no puesto que hay situaciones en
las que la incapacidad de la persona tnicamente afecta a la esfera de
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las relaciones interpersonales matrimoniales, y que de forma certera
aparece recogida en la sentencia del Tribunal interdiocesano de
Primera Instancia de Sevilla: “Si quiere hacer hincapié este Colegio
Judicial que sus conclusiones solo se refieren al area del matrimonio y
de la comunidad conyugal, pues €ste es su oficio, sin juzgar nada por
cuanto se refiere a otras areas de la vida de los litigantes en esta causa,
que quedan fuera del ambito de lo matrimonial y de la comunidad
conyugal, pues sale ello del oficio del Tribunal'®.

Si las perturbaciones afectan a la configuracion psiquica
del sujeto y a sus facultades en términos tales que afecte a que
el consentimiento matrimonial pueda prestarse validamente y
cumplirse los compromisos esenciales asumidos, el sujeto es incapaz
de consentir o asumir y por consiguiente no puede nacer el vinculo
matrimonial.

4. LAS INCAPACIDADES DEL CANON 1095

Existen en las legislaciones circunstancias modificativas de la
capacidad de las personas fisicas'’. Y en este sentido, y dado que nos
referimos al matrimonio candnico, el Codigo de derecho candnico
en el Titulo VI De las personas fisicas y juridicas, Capitulo Primero,
De la condicién candnica de las personas fisicas, a partir del canon
96, explicita aquellas circunstancias que afectan a la capacidad de
las personas fisicas'®.

No se trata aqui y ahora de entrar a analizar dichas
circunstancias, ni tampoco desarrollar lo referente a las prohibiciones
o impedimentos candnicos que ciertamente suponen una clara
restriccion al “ius connubii”. Este trabajo pretende centrarse en la
incapacidad para consentir y en definitiva en analizar el contenido
del canon 1095, del vigente Codigo de derecho candnico, a la luz de
la jurisprudencia emitida mas recientemente por el Tribunal de la
Rota de la Nunciatura Apostélica de Madrid.

16 Sentencia del Tribunal interdiocesano de Primera Instancia de Sevilla de fecha 15 de febrero
de 2007.

17Vid. Libro Primero del Cédigo Civil.

18 “Por el bautismo se adquiere, pues, la condicion de personas fisica en el Derecho candnico,
y por tanto, la plenitud de los derechos y deberes propios de los cristianos; se puede privar
de estos derechos por sancion legitimamente pronunciada”, SOUTO PAZ, J.A. Derecho ca-
nonico. Universidad Nacional de Educacion a Distancia, Madrid, 1986, p. 92. Vid. también
LOMBARDIA, P. Escritos de Derecho Candnico III. Ediciones de la Universidad de Navarra,
Pamplona, 1974, p. 59 y ss.

97



98

®

M Leticia Rojo Alvarez-Manzaneda

Este canon, determina que: “Son incapaces de contraer
matrimonio: 1° quienes carecen de suficiente uso de razon; 2°
quienes tienen un grave defecto de discrecion de juicio acerca de los
derechos y deberes esenciales del matrimonio que mutuamente se
han de dar y aceptar; 3° quienes no pueden asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio por causas de naturaleza psiquica”’.

4.1. La carencia de suficiente uso de razon

La doctrina determina que estariamos ante este supuesto en
el caso de que en el momento de contraer matrimonio no se tenga el
suficiente uso de razon, esto quiere decir que, se carece de dominio
de entendimiento y voluntad para realizar un acto humano. Dentro de
este supuesto nos encontramos ante las personas que estan afectadas
por una enfermedad mental, en estado de perturbacion psiquica.
En resumen todos aquellos que se encuentran privados del uso de
sus facultades intelectuales y volitivas en el momento de prestar el
consentimiento.

Partiendo de la dificultad que entrana la enfermedad metal
en cuanto a su concepto y manifestacion, es evidente que encierra
matices que son de dificil comprension juridica.

Sin penetrar tanto en la palabra enfermedad como mental
es evidente que lo que aqui quiere recoger la legislacion es una
discordancia o anomalia de lamente en larelacion intelectiva volitiva,
que es lo que se podria considerar como enfermedad mental.

En este sentido, como dice V. Reina: “...no son las
perturbaciones psiquicas en cuanto tales, las que hacen nulo el
matrimonio, sino su incidencia en el consentimiento conforme a
criterios juridicos de valoracion...”?.

Esta incapacidad pertenece a la esfera cognitiva o valorativa-
teorica. El consentimiento exige la capacidad de conocer y de
entender la realidad exterior al hombre. Y como dice Aznar Gil
“Esta capacidad, se realiza mediante tres fases sucesivas: mediante
la aprension de la cosa, la reflexion sobre la misma y el juicio
que se da. Por lo tanto, cualquier enfermedad mental que impida

19 Este canon constituye una novedad en relacion con lo dispuesto en la legislacion del Codi-
go de derecho canonico de 1917. Recoge la praxis jurisprudencial de los ultimos afios esta-
bleciendo la incapacidad para prestar el consentimiento matrimonial en estos tres supuestos
concretos.

2 REINA, V., “Lecciones de Derecho matrimonial”’, Barcelona, 1984, p. 72-73.
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el desarrollo y ejercicio de esta facultad, o una grave perturbacion
del animo, que suponga una carencia del suficiente uso de razon,
impedira emitir un consentimiento matrimonial valido™?'.

Habria que aludir a los distintos supuestos en que se presenta
la enfermedad mental, encuadrados como anomalias de personalidad
y que abarcarian las psicosis, neurosis, psiconeurosis, psicopatias,
desviaciones sexuales y deformaciones morales?.

4.2. El grave defecto de discrecion de juicio acerca de
los derechos y deberes esenciales del matrimonio que
mutuamente se han de dar y aceptar

En este caso no son capaces de consentir aquellos que tienen
un defecto grave de discrecion de juicio, es decir, carecen de
capacidad critica, o madurez de juicio suficiente y proporcionada a
los derechos y deberes que mutuamente se han de dar y aceptar, de
tal forma que esto supone que no puedan discernirlos, entenderlos y
quererlos adecuadamente.

Como sefiala Panizo, “la discrecion de juicio puede decirse
que es suficiente cuando la persona es capaz de proporcionar su
consentimiento, intelectual y volitivamente, a lo que es la esencia
juridica del matrimonio. EI canon 1095 no contempla, para admitir
una incapacidad del matrimonio, cualquier tipo de laguna del
psiquismo; no exige -segun la doctrina y la jurisprudencia mas
fiable- un perfecto equilibrio intelectivo-volitivo-afectivo, sino que
pide, por el contrario, que exista un grave defecto de discrecion
de juicio en sentido candnico. Con esto insistimos en una idea:
la normalidad psicologica es categoria distinta y con diferente
proyeccion que la normalidad canoénica. Y bien puede ocurrir que
una persona sea calificada de anormal en sentido psicoldgico o
psiquiatrico, sin que esa anormalidad se traduzca en una verdadera
falta de discrecion™?,

2L AZNAR GIL, F. El nuevo derecho matrimonial canénico. Publicaciones de la Universidad
Pontificia de Salamanca, Salamanca, 1983, p. 268.

22 Para un mejor estudio de la cuestion vid. GUTIERREZ MARTIN, L. “La incapacidad
para contraer matrimonio”’, Publicaciones Universidad Pontificia de Salamanca, 1987, p.
103-150.

2 GARCIA FAILDE, 1.J. Manual de Psiquiatria forense canénica. Universidad Pontificia de
Salamanca, Salamanca, 1991, p. 66.
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La jurisprudencia se manifiesta en cuanto al acto del
consentimiento matrimonial como “acto humano, es decir que
procede inmediatamente de la voluntad y supone y requiere también
un acto del entendimiento, lo que equivale a decir que es un acto
que procede de la voluntad deliberada de quien lo pone y que en ¢l
se da la accion de ambas facultades, entre las cuales se da mutua
dependencia y causalidad™*.

En esa misma linea la sentencia del Tribunal de la Rota
de Madrid, de fecha 12 de julio de 2006, declara la nulidad el
matrimonio a causa del grave defecto de discrecion de juicio sufrido
por el esposo, y en su fundamentacion juridica establece lo siguiente:
“acto humano se dice que es el acto del que el hombre es duefio. “Est
autem homo dominus suorum actuum per rationem el voluntatem
... lllae ergo acciones proprie humanae dicuntur, quae ex voluntate
deliberata procedunt, in quantum (voluntas) sequitur deliberationem
rationis”?,

De igual forma aparece reflejado en un Decreto ratificatorio
de sentencia del Tribunal de la Rota de Madrid, la necesidad de que
el acto humano de consentir ha de ser pleno: “La fenomenologia
del “obrar humano” se constituye toda ella por un hacer del hombre
como persona racional; un hacer que reviste perfiles diferentes al
“conocer”y “decidir” lo que se hace y al “realizar” lo que se conoce y
decide. Es -como sefiala J. DE FINANCE (Ensayo del obrar humano,
Gredos Madrid, 1.966, pag. 7)- un proceso que va del pensamiento
en acto a las cosas en acto, “ab anima ad res”, del “querer y decidir
contraer matrimonio” al “estar condiciones de efectivizar y poner
por obra lo consentido™?.

4.3. Son incapaces de prestar validamente el
consentimiento, y como consecuencia, de contraer
matrimonio, quienes no pueden asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio por causas de naturaleza
psiquica

Se tiene que tratar de una anomalia que realmente incapacite
para asumir esas obligaciones esenciales.

24 Decreto ratificatorio C. Alonso Rodriguez Tribunal de la Rota de la Nunciatura Apostélica
Madrid 15-12-1998).

% Cf. S. Thomas, Summa Theol. 1* — II*, qu. 1, art. 1.

26 C. Panizo, Decreto ratificatorio de sentencia de fecha 24 de abril de 2006 (Base de Datos
de Tirantonline.com).
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El problema de la incapacidad conyugal habria de ser afrontado
partiendo del principio de derecho natural, que se encuentra en
la base del canon 1.095 por cuanto “nemo potest ad impossibile
obligari”. Este principio se aplica al matrimonio entendido como un
consorcio para toda la vida y se refiere a las obligaciones esenciales
del matrimonio, que son las que constituyen el punto de referencia
para valorar la incapacidad. Por consiguiente el concepto concreto
quedaria referido a la incapacidad para asumir es decir imposibilidad
moral que incide en el sujeto en relacion con la vida matrimonial.

Esta imposibilidad ha de existir en el momento de la emision
el consentimiento, y no equivale simplemente a no cumplir, ni a la
posible dificultad que ello conlleve, ni tampoco a no querer cumplir,
sino a realmente no poder cumplir. En este sentido hacemos nuestra
la expresion del Profesor Viladrich que, a este respecto, indica lo
siguiente: “A diferencia de “cumplir” o “realizar” que son términos
equivocos, asumir es una accion libre y racional de presente: el
futuro es anticipado en potencia y sobre esta potencia el sujeto
compromete su intento de realizacion, como intento obligado en
justicia para siempre”?’.

Ellegislador nos indica que la caracteristica de esa incapacidad
ha de ser por causa de naturaleza psiquica, aunque la jurisprudencia
pone de manifiesto que no necesariamente ha de ser una patologia
en sentido estricto, si bien se acepta que se deba tratar de una seria
forma de anomalia referida al universo psiquico de la persona.

Precisamente desde que se han incorporado las nuevas técnicas
a la vida actual se han venido a producir nuevas causas posibles de
nulidad matrimonial con una terminologia especifica las llamadas
adicciones.

En los fundamentos de derecho del Decreto ratificatorio de
sentencia de fecha 28 de marzo de 2006, en el que se declara la
nulidad del matrimonio por defecto de consentimiento en el marido
demandado, tanto por su grave defecto de discrecion de juicio como
por su incapacidad de asumir-cumplir las esenciales obligaciones
conyugales, se procede a precisar qué se entiende por “adiccion”.
“La palabra “adiccion” y el adjetivo “adicto” -cuando se refieren
a personas, “persona con adiccién” o “persona adicta”- llevan
consigo idea de “sumision inexcusable o imperiosa”, idea de ser o

2 VILADRICH, P.J., sub. Can. 1095 en “Comentario Exegético al Cédigo de Derecho Cand-
nico”, EUNSA, Pamplona 202, vol3/2, p. 1228.
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persona “dominada” por un habito; en Toxicomania, por el habito
de consumo de sustancias toxicas o por habitos irrefrenables e
inflexibles de conductas aunque no sean determinados por ingesta
de sustancias toxicas (por ejemplo, ludopatias, cibermanias®, etc.).
En “estados de adiccion”, lo mas esencial y digno de nota es el peso
del habito, del que no se puede prescindir o abstenerse por razones
psicologicas o fisiologicas inclusive. Una natural consecuencia del
“habito” a sustancias psico-activas o de las conductas de “enganche”
sin sustancias es la caracterizada por la pérdida o grave deterioro del
control de los impulsos”.

En las circunstancias actuales se ha de destacar la importancia
que tanto individual como colectivamente tiene la red de
comunicacion global — Internet — y mientras que su uso racional
y equilibrado es beneficioso para la persona y la sociedad, no
cabe duda que de contrario puede ser perjudicial, y dentro de esta
consideracion, su uso irracional y desequilibrado puede ser debido a
una adiccion de consecuencias impredecibles, y es mas esta adiccion
podria incidir directamente en la persona originando, en su caso,
un trastorno de personalidad, motivando una incapacidad y dando
origen a la nulidad matrimonial.

En este sentido nos referimos expresamente a un recientisimo
Decreto ratificatorio de sentencia de nulidad matrimonial de 1°
instancia de fecha 17 de abril de 2013, en el que se declara la nulidad
del matrimonio por grave defecto de discrecion de juicio en el esposo

28 Internet se ha incorporado a la vida moderna y su popularizacion ha suscitado advertencias
sobre las consecuencias negativas si se usa de forma desmedida Vid. CRUZADO DIAZ, L;
MATOS RETAMOZO, L.; KENDALL FOLMER, R. Adiccion a internet: perfil clinico y
epidemiologico de pacientes hospitalizados en un instituto nacional de salud mental. Rev
Med Hered 17 (4), 2006, p. 197 y ss. En esta misma publicacion en su pagina 203, después
de realizar un exhaustivo estudio determina que los “pacientes con adiccion a internet se ca-
racterizan por su corta edad, elevado tiempo de uso diario de internet, predominancia de uso
de juegos en red y alta frecuencia de rasgos y conducta psicopaticas. Provienen de familias
disfuncionales, poseen baja autoestima e¢ importante comorbilidad con cuadros depresivos
y de consumo de sustancias. Su adiccion redundd en importante deterioro personal acadé-
mico y de sus relaciones familiares”. Vid. también MARCO, C.; CHOLIZ, M. Tratamiento
cognitivo-conductual en un caso de adiccion a Internet y videojuegos. International Journal of
Psychology and Psychological Therapy, 2013, 13, 1, p. 125-141, en este estudio se determina
que “es preciso aseverar que jugar con videojuegos y conectarse a Internet son conductas
que no solo son utiles y beneficiosas, sino que incluso es probable que se incrementen en la
poblacion. Pero no hay que olvidar que hay personas que pueden llegar a padecer problemas
de dependencia de éstas y que esto ya es motivo de preocupacion por parte de familiares y
profesionales, razon por la cual es necesario darle cumplida respuesta desde la investigacion
cientifica para ayudar a aquellas personas que presentan dificultades para controlar el uso de
videojuegos e Internet”.
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demandado y por incapacidad del mismo para asumir las obligaciones
esenciales del matrimonio. Dentro de los fundamentos de derecho
sefiala que: “La adiccion a internet agrupa a una serie de desordenes
relacionados con la realizacion compulsiva de actividades en linea
(online): Compras, cibersexo, juegos de azar, uso desproporcionado
de redes sociales, captacion de novedades, continua visualizacion
de imagenes... Las caracteristicas mas conocidas de este sindrome
adictivo son el abandono de la vida familiar o social, el descuido
de las funciones laborales, asi como el deterioro de la higiene y la
salud fisica a raiz de la inversion de energia y tiempo desmesurados
en Internet. Cabe destacar el desajuste en el suefio de la persona
adicta. Estas personas se sumergen en un mundo virtual, cada vez
mas aislado del mundo real, condicionando todos sus ambitos de
vida, afectando asi gravemente al area de su voluntad y de su libre
actuacion. Los contrayentes que padecen esta adiccion de forma
grave no asumen las obligaciones esenciales del matrimonio, se
muestran incapaces de formar una comunidad de vida y amor, pues
degradan la instituciéon matrimonial en virtud de un egocentrismo
cada vez mas agudo y ponen de manifiesto una mas que preocupante
inmadurez afectiva”.

El Pontificio Consejo para las Comunicaciones Sociales, hace
especifica referencia a la problematica nacida del uso de Internet,
y en ese sentido dice lo siguiente: “Internet tiene un conjunto de
caracteristicas impresionantes. Es instantaneo, inmediato, mundial,
descentralizado, interactivo, capaz de extender ilimitadamente sus
contenidos y su alcance, flexible y adaptable en grado notable. Es
igualitario, en el sentido de que cualquiera, con el equipo necesario
y modestos conocimientos técnicos, puede ser una presencia activa
en el ciberespacio, anunciar su mensaje al mundo y pedir ser oido.
Permite a las personas permanecer en el anonimato, desempenar
un papel, fantasear y también entrar en contacto con otros y
compartir. Segun los gustos del usuario, se presta igualmente a
una participacion activa o a una absorcion pasiva en «un mundo
narcisista y aislado, con efectos casi narcoticos». Puede emplearse
para romper el aislamiento de personas y grupos o, al contrario, para
profundizarlo™®.

2 C. Moreno Garcia, Decreto ratificatorio de sentencia de nulidad matrimonial de fecha 17
de abril de 2013.

30 Pontificio Consejo para las Comunicaciones Sociales, “Etica e Internet”, 22 de febrero de
2002, n° 7.
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De todas formas habria que decir que para que se
reconozcan estas posibles causas de nulidad matrimonial habran
de ser antecedentes a la celebracion del matrimonio, graves, y que
impidan la existencia de una comunidad de vida y amor — objeto
del matrimonio — y valoradas por las correspondientes pruebas y de
forma especifica por la prueba pericial.

En estas causas se ha de acudir al dictamen de peritos®!,
siendo el objeto de la pericia el conyuge que sufre esta patologia,
y los capitulos a los que ha de responder los de la naturaleza o
diagndstico, su grado, su comienzo, su fin, sus efectos, asi como las
razones cientificas en que fundamenta sus conclusiones.

Corresponde al juez nombrar a los peritos, después de oir a las
partes o a propuesta de ellas, y determinar mediante decreto cada una
de las cuestiones que debe considerar el dictamen de los peritos. Al
perito se le entregara las actas de la causa y aquellos otros documentos
y adminiculos que pueda necesitar para cumplir bien y fielmente su
cometido®. En este sentido hay que hacer referencia a las palabras de
Juan Pablo II, en su discurso al Tribunal de la Rota Romana, el 5 de
febrero de 1987, en el que pone de manifiesto que “entender de las causas
de nulidad del matrimonio por limitaciones psiquicas o psiquiatricas
exige, por una parte, la ayuda de expertos en esas materias, que valoren
seglin su propia competencia la naturaleza y el grado de los procesos
psiquicos que afecta al consentimiento matrimonial, y la capacidad de
la persona para asumir las obligaciones esenciales del matrimonio; por
otra parte no dispensa al juez eclesiastico, al usar las pericias, del deber
de no dejarse sugestionar por conceptos antropologicos inaceptables
acabando por ser implicado en malentendidos sobre la verdad de los
hechos y de los significados”.
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CIDADANIA E ETICA
PRESSUPOSTOS BASICOS PARA A
CONVIVENCIA SOCIAL

Alane de Lucena Leal!

“O que eu vi, sempre, é que toda agdo
principia mesmo ¢é por uma palavra
pensada.” (Guimaraes Rosa in: Grande
Sertdo: Veredas).

A questdio proposta nesse capitulo sobre Cidadania e Etica—
pressupostos basicos para a Convivéncia Social tém a finalidade de
oferecer um melhor entendimento nas preocupagdes que envolvem
o bom funcionamento da vida em sociedade, mormente no tocante
dos Direitos Humanos & Cidadania.

O seguinte capitulo propde promover o entendimento, critico
e reflexivo sobre o exercicio da Cidadania e da Etica. Oferece
pensamentos de alguns tedricos classicos para analise e atuacdo na
vida social, publica e privada, porquanto a reflexdo deve preceder
a acdo.A Cidadania é fundamentalmente um método de inclusdo
social. Cidadania ¢ algo que ndo se aprende com os livros, mas com
a convivéncia na vida social e publica, na pratica.

! Mestre em Ciéncias da Religido, graduada em Filosofia, com especializagdo em Filosofia e
Existéncia, Terapia Comunitaria-MISMEC e Psicodrama. Instrutora de Tai Chi Chuan. Pro-
fessora do Centro Universitario UNIEURO (DF). E autora dos livros Educacio e Cidadania
(ed. Paulinas, 2005), Relato de uma experiéncia sob a otica das Ciéncias Sociais(ed. Livre
Expressdo, 2012), coautora: Direito e Religido: Uma Aproximagao (ed. Processus, 2012) e A
Terapia Comunitaria Integrativa no Cuidado da Saude Mental (ed. Kiron, 2013),bem como ar-
tigos publicados em revistas eletronicas.Contatos:e-mail: alanelucena@yahoo.com.br; Blog:
alanelealteste.wordpress.com; Twitter: @profalaneleal.
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Entende-se que a Etica esteja ligada a liberdade, porque implica
em escolhas conscientes e com responsabilidades. Logo, cré-se que
mais do que normas e codigos, a Etica deve ser uma atitude, uma
maneira de ser que ¢ derivada do intimo da cada individuo. Portanto,
esse ensaio situa-se na intersec¢do desses dois eixos: Cidadania e
Etica.

Com isso, buscou-se elucidar alguns conceitos chaves para
melhor compreender a teoria aliada a pratica. Assim, os conceitos
de Cidadania e de Etica se tornam o pilar deste trabalho. Para tanto,
recorreu-se aos classicos gregos, Socrates, Platdo e Aristoteles bem
como aos tedricos da area de Ciéncias Sociais, Marx, Durkheim,
Peter Berger, dentre outros.

Cidadania fala de cidade, de civilizacdo, de conduta no mundo
das relagdes sociais, politicas que constroem a casa do homem de
hoje (ethos). Sem ética a cidadania se esvazia e se corrompe. Dai a
importancia de articular semanticamente esses dois universos.

Acredita-se, pois, que todo conhecimento sugere mudangas no
qual converge para atividades ligadas a constru¢ao de Ser Cidadao,
pressuposto bésico para a pratica da Etica bem como da moral no
seu significado primario.

Diante disso, esclarece-se que a opinido da autora traz um viés
com questoes ligadas no eterno aprendizado de ser e de tornar-se
docente e praticante do eterno vir-a-ser do sujeito pensante e atuante
na sociedade.

1. CIDADANIA

Os maiores males ndo se devem aquele que
tem de confrontar-se consigo mesmo. Os
maiores malfeitores sdo aqueles que ndo se
lembram porque nunca pensaram na questao.
(Hannah. Arendt)

Entende-se por Cidadania® o direito a vida num sentido pleno.
Trata-se de um direito que precisa ser construido coletivamente,
ndo s6 em termos do atendimento as necessidades basicas, mas de
acesso a todos os niveis de existéncia, incluindo o mais abrangente,

2 LEAL, Alane de Lucena. Relato de uma experiéncia sob a ética das Ciéncias Sociais: Uma
tentativa de repensar as diferengas culturais e suas transformagdes. Rio de Janeiro. Ed. Livre
Expressao, 2012.
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o papel do(s) homem(s) no Universo, que se realiza pela educacao,
pela vida em sociedade mediada pelo encontro e relacao face a face,
que €, sobretudo, um auxilio transformador.

Assim como a Cidadania a Etica é hoje questio fundamental,
quer na educacdo, quer na familia e entidades, para o aperfeicoamento
de um modo de vida. Ndo basta o desenvolvimento tecnoldgico e
cientifico para que a vida fique melhor. E preciso uma boa e razoavel
convivéncia na comunidade politica, para que os gestos e acoes de
Cidadania possam estabelecer um viver harménico, mais justo e
menos sofredor.

Enquanto em um estado democratico todos os cidadaos sao
iguais perante a lei, a sociedade civil ou a nagdo sera tanto mais
democratica quanto menor forem as diferencas de poder real dos
seus membros — quanto menores forem as diferencas decorrentes do
dinheiro, do conhecimento, ¢ mesmo da capacidade de organizagao
ou mobiliza¢do social. Pode-se compreender, com base em Celso
Lafer que:

[...] areflexdo arendtiana, no entanto, vai mais
além [...] os direitos humanos pressupoem
a cidadania nfio apenas como um fato e
um meio, mas sim como um principio,
pois a privacio da cidadania afeta
substantivamente a condicio humana,
uma vez que o ser humano privado e suas
qualidades acidentais — o seu estatuto politico
— vé-se privado de sua substancia, vale dizer
de ser tratado pelos outros como semelhante.’
(negrito da autora).

E na esfera politica e publica que realizamos nossa condigio
humana. O exercicio da Cidadania, ou de tornar-se Cidadao, encontra-
se em um processo dialético, que se encontra em incessante percurso
em nossa sociedade, porque Cidadania ¢ o direito a vida no sentido
pleno, isto ¢, direito que precisa ser construido coletivamente, como
ja explicitado anteriormente. Sobretudo porque a Cidadania é uma
construgdo que estd sempre em processo porque sO as leis ndo
constroem a Cidadania®.

3 LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1998, p. 214.
*LEAL, Alane de Lucena. Educacdo e Cidadania. Sio Paulo: Paulinas, 2005.
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E importante lembrar que o mais antigo tratado de filosofia
politica, A Republica de Platdo’, datado do século IV a.C., ¢, além
do mais completo tratado sobre educacdo segundo a avaliagcdo de
Rousseau®, essencialmente um tratado sobre a justica. Na elaboragdo
da Kalipolis, ou da cidade ideal, fundada nos principios da justica,
Platdo estabelece que o governante deve ser filésofo, pois so ele
conhece a esséncia da justica, a mais importante das quatro virtudes
cardeais. As outras trés virtudes que devem moldar o carater do
cidaddo grego seriam a temperanga, a coragem ¢ a piedade.

A cidade justa, afirma Platdo, além de governada pelo filosofo
¢ aquela composta de cidadaos justos, ¢ o cidaddo justo € aquele
que age tanto na esfera politica quanto na esfera privada de maneira
justa, ou seja, o cidaddo justo ¢ o homem justo.

Desde a Republica de Platdo, até a filosofia das Escolas, a
filosofia politica moderna e a filosofia contemporanea tém buscado
uma definigdo precisa do conceito de justica. Conectando a nogao
de justica a de propriedade a agdo justa pode ser definida como
“dar a cada um o que lhe ¢ devido”. Ou ainda “restituir o que se
tomou”. Vinculando-a a linguagem o conceito de justica pode ser
compreendido como “manter a palavra dada” ou ainda “cumprir as
promessas”. Vinculando-a a posse das armas, a mais controvertida
defini¢do de justi¢a define que justo € “o que esta no interesse do mais
forte”. A partir do século XVII, a nogdo de justica esta vinculada a
noc¢ao de contrato ¢ ¢ definida como “o cumprimento dos contratos
celebrados”.

Nesse sentido, se considerarmos, de modo geral, varios
periodos da historia do pensamento filosofico, o injusto seria,
portanto, violar a propriedade alheia, ndo pagar as dividas, mentir,
ndo cumprir as promessas, desrespeitar aqueles que detém o poderio
bélico e ndo cumprir os contratos celebrados.

A linguagem juridica, a linguagem do poder publico, a
linguagem dos representantes das organiza¢des ndo governamentais
e a linguagem académica devem, num esforco comum, buscar os
evidentes beneficios da interdisciplinaridade, principio que hoje
impera como paradigma do processo de conhecimento em oposi¢do

S PLATAO. 4 Republica. Sao Paulo: Martin Claret, 2009.

¢ Jean-Jacques ROUSSEAU (1712/1778) foi um importante filosofo, tedrico politico, escritor
¢ compositor autodidata suico. E considerado um dos principais filosofos do iluminismo e um
precursor do romantismo.
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ao carater de especificidade das varias areas do saber, predominante
até o final do século passado.

A nogao de Cidadania que se tem hoje se refere, de maneira
geral, aos direitos e deveres partilhados por individuos em
determinada comunidade. Na maioria das vezes, ¢ enfocada no
aspecto do acesso individual aos direitos e produtos sociais, assim
como participagdo, enquanto pertencimento na sociedade.

Acredita-se que ndo ha um consenso sobre o tema, ou seja,
o tema permanece gerando polémica e comprova que, mesmo no
ambito da filosofia moral ou da jurisprudéncia, a ignorancia sobre o
assunto ainda néo foi superada.

E importante compreender que Cidadania ndo deve ser vista
como uma condi¢@o passiva e privilegiada de poucos, mas sim como
um Direito e um Dever de cada Cidadao. Ha explicito o vinculo entre
a Cidadania e Educag@o, pois ndo existem cidadaos sem a educacgao
adequada.Portanto, a educa¢do tem como forma preventiva, um
importante papel no combate a corrup¢do. A Educacdo para a
Cidadania ¢ um forma preventiva de controle social.

E consenso na Grécia Antiga, no entanto, que a justica deve
ser considerada como um bem em si e que deve ser praticada pelo
seu proprio valor. Isso significa que a agdo justa ndo deve ser
pautada na expectativa de obtencdo de qualquer tipo de beneficio
com recompensa, nem tampouco estar fundamentada no receio de
punigao.

Sobre a questdo da justica, € possivel ainda detectar duas
correntes distintas: a jusnaturalista e a juspositivista. A primeira
se funda numa espécie de justi¢a inscrita na natureza. A segunda
estabelece que a justica se fundamenta no direito positivo ou civil.
O direito natural moderno prescreve que justo ¢ o que diz a razdo
humana, ou o bom senso. Por outro lado, o direito civil prescreve
que justo € o que diz a lei civil, sendo o legislador um representante
ou 0 proprio povo.

Pode-se compreender, com base em Lafer’ que elementos
para reflexdo sobre a possibilidade de se encontrar caminhos
para a reconstru¢do dos Direitos Humanos. Suscita, sobretudo, a
importancia da tomada de consciéncia de que o Direito ¢ fundado no
social e para o social, e, que, por conseguinte, o individuo tido como

" LAFER, Celso. 4 Reconstrugao dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003.
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Cidadao se insere nesse contexto, qual seja da relacao e construgao
da Cidadania o qual possibilita o envolvimento na Responsabilidade
Social e Etica que perpassa as relagdes interpessoais.

O tema da Cidadania ¢ um tema classico que permanece
valido e desperta a atengdo dos pensadores politicos desde a Grécia
antiga até nossos dias.

As ideias de Cidadania politica e social tém suas origens
no pensamento de Marshall, quando o autor vincula o conceito de
Cidadania a partir do desenvolvimento dos direitos, iniciando com
o aparecimento dos direitos civis, politicos e, finalmente, os sociais.
Os direitos civis referem-se aos direitos necessarios a liberdade
individual, os direitos politicos compreendem a participagdo no
exercicio do poder e os direitos sociais, que surgem no século
XIX, correspondem ao desenvolvimento das leis trabalhistas e a
implantacdo da educagdo primaria publica.

Thomas Humprey Marshall (1893-1981) foi um sociologo
britanico, conhecido principalmente por seus ensaios, entre 0s
quais se destaca Citizenshipand Social Class,” Cidadania e Classe
Social”, publicado em 1950, a partir de uma conferéncia proferida
no ano anterior. Analisou o desenvolvimento da cidadania como
desenvolvimento dos direitos civis, seguidos dos direitos politicos e
dos direitos sociais, nos séculos XVIII, XIX e XX, respectivamente.
Introduziu o conceito de direitos sociais, sustentando que a cidadania
s0 ¢ plena se ¢ dotada de todos os trés tipos de direito e esta condigdo
esta ligada a classe social.

Dessas acepgoes, pode-se ressaltar que “Tudo o que vai desde
o direito a um minimo de bem-estar econdomico e seguranga, ao
direito de participar, por completo da heranga social™.

Por ser uma constru¢do eminentemente coletiva, ¢é
fundamentalmente historica e politica, variando de acordo com o
contexto social e da intervencdo dos sujeitos. Portanto, Cidadania,
mais do que ter direitos e deveres, esta ligada a capacidade de
intervengdo social na construgdo e consolidacdo de direitos e
obrigagdes mutuas, como despertar para a dignidade coletiva.

A Cidadania pressupde o desenvolvimento de valores éticos
que se objetivam nas seguintes virtudes civicas: solidariedade

8 MARSHALL, Thomas Humphrey. The Marshall Lectures, conferéncias em Cambridge,
1949, In: Colegio leituras sobre a Cidadania-Cidadania ¢ Classe Social. Senado Federal, Cen-
tro de Estudos Estratégicos, Ministério da Ciéncia e Tecnologia, 2002.
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(sentimento que levam os individuos a se auxiliarem mutuamente)
e tolerancia (disposicao de admitir, nos outros, modos de pensar, de
agir e de sentir diferentes dos nossos), engrenadas na relacao da vida
publica.

Ha uma estreita ligacao entre Cidadania e Direitos Humanos —
ser cidadao significa ter acesso pleno a todos os direitos individuais
e politicos, sociais e econdmicos que assegure uma vida digna ao ser
humano, a comunidade e a sociedade.

Assim sendo, salienta-se que:

[...] o direito subjetivo ¢ uma figura juridica
afim com a dos direitos do homem e da
personalidade, todos representativos, no seu
desenvolvimento teérico, do individualismo.
[...] ver na cidadania o direito a ter direito uma
vez que a igualdade ndo ¢ um dado, mas um
construido da convivéncia coletiva, que requer,
por isso mesmo, acesso ao espago publico’.

A percepcao dos conhecimentos necessarios ao exercicio da
Cidadania, proporcionados pela convivéncia no ambito social teve
énfase variante (em fung@o das diferentes localizagdes sociais dos
grupos inquiridos): na formacdo académica, na instrumentagdo
pragmatica ou na emancipacao social.

A percepcao e o exercicio da Cidadania, assim como dos
direitos e deveres, longe de ser algo dado, ¢ uma construgdo dindmica
a partir de vivéncias coletivas tragadas em determinados contextos
sociais. Desde a proclamagdo dos direitos humanos!® ela tem uma
dimensdo publica (relativa ao bem comum e a generalizagdo de
normas), mas também particular (relativa ao direito a diversidade de
existéncia real das pessoas). Estas duas dimensdes nem sempre se
constituem de maneira harmoniosa, havendo supressao de uma sobre
a outra, dificultando o estabelecimento de uma Cidadania plena.

Nesse sentido, maior compreensao das relagdes entre publico
e privado, de geral e de diverso, de social e de individual, nas
sociedades modernas, ¢ fundamental para se chegar ao conceito
de Cidadania hoje e reconstrui-lo em nossa praxis. Isso ndo se da

> LAFER, Celso. 4 Reconstrugdo dos Direitos Humanos: um dialogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2003, p. 98.

10 Declaragdo Universal dos Direitos Humanos. Adotada e proclamada pela Resolugdo 217 A
(IIT) da AssembleiaGeral das Nagdes Unidas, em 10 de dezembro de 1948.
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somente se apropriando de um legado tedrico, mas também pratico:
“O unico meio de fazer com individuos outra coisa que nao eles
mesmos ¢ coloca-los em relacdo e agrupd-los de uma maneira
duradoura.''”. Portanto, “politicamente ndo existimos isolados, mas
coexistimos. [...] podemos pensar por conta propria, s6 podemos
agir em conjunto.'?”.

Cidadania nao nos ¢ dada, ela é construida e conquistada a
partir da nossa capacidade de organizacao, participagao e intervencao
social. Nesse exercicio, criar uma cultura da cidadania torna-se mais
importante do que o discurso, do que os conceitos.

Construir Cidadania ¢ também construir novas relacdes e
consciéncias. A Cidadania ¢ algo que nao se aprende com os livros,
mas com a convivéncia na vida social e publica.

Criaruma cultura da Cidadania torna-se mais importante do que
acoes concretas. Isso significa que os simbolos, 0s comportamentos,
as praticas das pessoas devem respirar cidadania, modificando a
concepgao e a realidade do atual Estado brasileiro.

Diante das discussoes e reflexdes levantadas, aventam-se as
seguintes questdes: Quais os critérios que norteiam as escolhas que
um homem faz em sua vida? Quais sdo os valores que pautam suas
agoes?

Pode-se compreender com base nas referéncias supracitadas
que Cidadania ¢ também um sentimento de pertencimento a uma
dada comunidade. Cidadania ndo ¢ uma defini¢cdo estanque, mas um
conceito historico.

Entdo, ¢ preciso fundar a responsabilidade individual numa
Etica construida e instituida tendo em mira o bem comum, ou
seja, visando a formagdo do sujeito ético, porque ai € possivel a
sintese entre Cidadania e Etica, no qual possa prevalecer muito
mais uma Etica de principios, do que uma Etica do dever. Ou seja,
a responsabilidade individual devera ser portadora de principios e
ndo de interesses particulares, porquanto somos seres de relacao.
Necessitamos viver e conviver em sociedade.

E preciso ressaltar que o exercicio da Cidadania ndo deve ser
reduzido ao direito de escolha dos representantes no momento do

" DURKHEIM, Emile. 4s regras do método sociolégico. Sao Paulo, Ed. Martin Claret: 2002,
p. 147.
2 HANNAH, Arendt. A Condi¢cdo Humana. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2000,
p- 349.
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voto. E falsa a crenga de que o exercicio da Cidadania se resume no
momento do voto emperiodos de eleicao.

Na busca permanente do bem publico, a escolha de um
representante implica ndo somente o momento da eleicdo, mas
igualmente um trabalho constante de informagao e fiscalizagdo. Ato
que se ocorre com consciéncia. No processo seletivo de escolha livre
e democratica dos representantes direitos e deveres dos cidadaos se
confundem. Respectivamente, a educagdo preventiva, o voto e a
fiscalizag@o da ag@o dos representantes sao simultaneamente direitos
e deveres civicos de cada cidaddo.

E cada vez mais visivel a conscientizagio de que o exercicio da
cidadania implica trés etapas distintas: uma preocupagdo constante
com a propria consciéncia politica, que antecede o momento do
voto, numa segunda etapa, o proprio voto, um direito civil que no
Brasil e alguns outros poucos paises do mundo ¢ também um dever
e, finalmente, numa terceira etapa, a atividade cidadd impde ao
controle permanente das a¢des dos representantes eleitos.

Tanto no sentido antigo quanto moderno, a Cidadania deve
ser compreendida como uma atividade permanente. Implica além
do voto uma atividade duradoura de conhecimento e educagdo que
o precede, assim como uma atividade de fiscalizagdo que seria
posterior a0 momento da eleicdo.

2. ETICA

[...] os homens tornam-se arquitetos
construindo e tocadores de lira tangendo seus
instrumentos. Da mesma forma, tornamo-nos
justos praticando atos justos. (Aristoteles)

Entende-se por ética, no primeiro sentido, do grego Ethos,
morada, abrigo, refiigio, a forma de se programar solugdes para os
problemas sociais, cultivando um conjunto de valores ¢ formando
cultura interna e externa. Tem como alicerce para sua sustentagdo a
Cidadania e os Direitos Humanos na aplica¢do do Direito nas suas
mais variadas formas de atuacgdo.

Etica é o estudo sistematizado das diversas morais, no sentido
de explicitar os seus pressupostos — as concepgdes sobre o ser
humano. E prdxis, pratica humana, que é o comportamento moral,
orienta-se, pois, pelo desejo de unir o saber ao fazer.

115



116

Alane de Lucena Leal

Etica fala de ethos”, de comportamento, de costumes que se
tornam normativos para um grupo social. Procura perceber-lhes o
carater racional, universal, categorico que ultrapassa a arbitrariedade
dos individuos. E a ciéncia que estuda o comportamento moral das
pessoas na sociedade.

Logo, o Homem age no mundo de acordo com valores —
nog¢des de bem e de justo. O Homem € um ser moral, pois avalia sua
acdo a partir de valores. E o que ¢ Moral?

Moral ¢ o conjunto de normas sociais que orientam o
comportamento humano tendo como base os valores proprios a
uma dada comunidade. Por conseguinte a questdo cultural se faz
presente nesse processo. Entende-se moral como codigo escrito que
rege uma sociedade, e a ética a forma como o individuo se relaciona
com o codigo.

Percebe-se, sobretudo, que a Etica estd ligada a liberdade,
porque implica escolhas conscientes e com responsabilidades.

A ideia de responsabilidade se encontra articulada com a de
liberdade, pois se cré que tal conceito representa o eixo central da
reflexio da Etica. Compreende-se que tal nogio auxilia a encaminhar
para ag¢do com responsabilidade, porque responsabilidade também
esta ligada a nogio de compromisso. Logo, Etica evoca uma postura
de vida, um modo de ser e de se estar na sociedade.

Mais do que normas e codigos, a Etica deve ser uma atitude,
uma maneira de ser que ¢ derivada do intimo. E uma base firme para
0 viver.

Apartir dessa reflexdo, pode-se dizer que: “Etica é um conjunto
de principios e valores que guiam e orientam as relagdes humanas.
Esses principios devem ter caracteristicas universais, precisam ser
validos para todas as pessoas e para sempre.” (Herbert de Souza —
Betinho'?).

13 Ethos, na sociologia uma espécie de sintese dos costumes de um povo. O termo indica, de
maneira geral, os tragos caracteristicos de um grupo, do ponto de vista social e cultural, que o
diferencia de outros. Seria assim, um valor de identidade social. A palavra ethos tem origem
grega e significa valores, ética, habitos e harmonia. E o “conjunto de habitos e acdes que vi-
sam 0 bem comum de determinada comunidade”. Ainda mais especificamente, a palavra ethos
significava para os gregos antigos a morada do homem, isto é, a natureza. (Fonte: Wikipédia).
Em Filosofia, ethos significa morada, refigio, abrigo do Ser.

14 Herbert José de Sousa, conhecido como Betinho, foi um socidlogo e ativista dos direitos
humanos brasileiro. Concebeu e dedicou-se ao projeto A¢do da Cidadania contra a Fome, a
Miséria e pela Vida. (Fonte: Wikipédia)
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Ao se perguntar por quese deve fazer isso ou aquilo ou porque
ndo se deve fazé-lo, pergunta-se pela dignidade do ato.

Por que devo respeitar as regras do transito? Por que nao devo
jogar lixo a esmo? Por que devo ensinar bem? Por que ndo devo
destruir a natureza? Por que devemos respeitar o outro? Por que
devo ser honesto? Por que ndo devo colar durante as provas?

Quando nao somos capazes de responder a essas perguntas
somos mordidos pela consciéncia. Por isso, a consciéncia estd ligada
ao conceito de responsabilidade e de liberdade. Promessa ¢ um ato
que implica responder no futuro, logo, Etica possui um carater
universal, pois todos os seres humanos possuem consciéncia.

A preocupagdo com os problemas éticos teve inicio com
Socrates (filésofo grego, Séc. V a.C.) — “o pai da moral”. Suas
indagagdes partiam do principio que todos nos somos “sabedouros”
de bons atos e discernimentos. “O que € essencial no ser humano? A
sua alma racional.” A ética socratica é racionalista, fundamentada na
razdo. O homem que age conforme a razdo age corretamente.

Logo, s6 pode ser considerado um ato moral aquele ato
praticado de forma auténoma, consciente, e por dever.

Como Socrates diante do ethos grego de seu tempo, procura-
se trazer ao tribunal da razdo universal o ethos de nosso tempo a fim
de se construir uma Etica que ultrapasse as opinides (doxas), para se
tornar demonstracao.

Os estudos desses autores vém ao encontro de nossos anseios,
no sentido de mostrar que no primeiro livro da Republica de Platio”,
¢ colocada a questdo “O que ¢ a justica?” De que forma ¢ a justica
melhor que a injustica? E quem ¢ mais feliz, o homem justo ou o
injusto?”

Herdeiro e continuador da ética socratica, Platdo foi quem
pela primeira vez consignou por escrito argumentos em defesa da
justica como a virtude por exceléncia, seja para o individuo seja para
a sociedade e propalou a crenga socratica de que o homem justo €
intrinsecamente feliz, desenvolvendo, dessa maneira, um conceito
de justica substancialmente distinto das concepgdes tradicionais.

Podemos ilustrar o conceito de justiga com destaque a sua
identidade comunitaria por meio do seguinte trecho'®:

15 Platdo. A Republica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009.
16 Platdo. A Republica. Sdo Paulo: Martin Claret, 2009, p.122.
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No lugar de conceber a justica como um conjunto de
convencdes sociais que sdo articuladas e impostas pela e por causa
da sociedade como um todo, Socrates explica a justica como aquela
virtude (excellence) ou arete (virtude propria) pela qual qualquer
ser humano sera levado ao tipo de vida que maximizara seu maior
bem.

O conceito platdnico do justo estd acima de todas as normas
humanas e remonta a sua origem na alma'’ mesma. E na natureza
mais intima desta que deve ter seu fundamento o que o filésofo
chama o justo.

Uma comunidade socialmente equilibrada é agente de uma
nova cultura e de mudanga social, produtora de valor para todos os
componentes da sociedade e comunidades diferenciadas e de maior
potencial de sucesso e longevidade. Sobretudo porque nao ha justigca
social sem Etica, entendida enquanto prdxis.

Aristoteles (filosofo grego, Séc. IV a.C.) ndo pensava a
Etica do individuo e da sociedade separadamente. Nem pensava o
individuo fora da sociedade. Fundamentar os direitos do individuo
na propria natureza humana, anterior ao Estado ¢ comum a todos.
Portanto, direitos naturais € universais.

Autor de dois tratados sobre ética, a Efica a Nicomaco e a
Etica a Eudemo, e um tratado sobre politica, A Politica, Aristoteles
define a Etica como o estudo das a¢des humanas tendo em vista o
bem privado, ou seja, a paz.

As hipéteses encontradas na Etica Aristotélica indicam a vida
ideal como vivéncia das virtudes, junto com os outros, e que essa
vivéncia ¢ a felicidade.

O que é 0 bom ou o bem?

Para Aristoteles, ético é um bem universal, porque o homem
feliz vive bem e se conduz bem, pois praticamente definimos a
felicidade como uma forma de viver bem e conduzir-se bem.

A exceléncia moral € o produto do habito “[...] tornamo-nos
justos praticando atos justos, moderados agindo moderadamente, e
corajosos agindo corajosamente”'®.

17 Na obra o Fédon, Platdao expde as suas ideias sobre a alma. A alma ndo se limita a ser en-
tendida como o principio da vida, mas ¢ também vista como o principio de conhecimento. A
alma ¢ uma substancia independente do corpo, ¢ eterna, unindo-se a ele de forma temporaria
e acidental.

18 ARISTOTELES. Etica a Nicémaco. Brasilia, Ed. UnB: 2001, p. 57.
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Agir de acordo com a reta razao ¢ a prudéncia, ou melhor, a
rectaratio agibilium (reta razdo aplicada ao agir). Arte de decidir
corretamente, ndo em virtude de qualquer tipo de sentimento, mas
com base na realidade mesma. Prudéncia ¢ ver a realidade e, com
base nela, tomar a decisdo certa. Ver a realidade € apenas uma parte
da prudéncia.

E mediante a pratica de atos justos que o homem se torna
justo, e ¢ mediante a pratica de atos moderados que o homem se
torna moderado; sem os praticar, ninguém teria sequer remotamente
a possibilidade de se tornar bom. Quem age sob compulsido e
involuntariamente age sofrendo, mas quem pratica atos porque estes
sdo agradaveis ou nobilitantes pratica-os com prazer.

A partir desses levantamentos, cabe sinalizar o tdo absurdo
que ¢ atribuir a responsabilidade (culpa) as circunstancias exteriores,
em vez de atribui-la para si mesmo [...]. Para tanto, acredita-se que
o ato responsavel sejaprecedido pela deliberagdo,porque a escolha
requer o uso da razdo, do pensamento e da reflexao.

Sera que deliberamos acerca de tudo, e tudo ¢ um possivel
objeto de deliberacdo, ou a deliberagdo ¢ impossivel acerca de certas
coisas?

Toda deliberagdo é uma investigagdo — coisas que podem
ser realizadas gragas aos nossos proprios esforcos. Entende-se
por moderagdo como o meio-termo no tocante aos prazeres, € por
prudéncia como a reta razao aplicada ao agir. Assim como acreditava
Aristoteles.

A ¢ética serve para termos uma sociedade de boa qualidade,
justa, funcional; ndo para ser santa. Devemos ser éticos porque a
realidade assim exige e ndo simplesmente porque € certo ou bom.

2.1 O Individuo como Ser Social

O homem que ignora ser sujeito a necessidade
ndo pode ser livre, uma vez que sua liberdade
¢ sempre conquistada mediante tentativas,
nunca inteiramente bem sucedidas, de libertar-
se da necessidade. (H. Arendt)

Para Arendt", os homens, independentemente do que fagam,
sdo sempre seres condicionados, estamos condicionados porque vi-

1 HANNAH, Arendt (1906-1975). 4 Condi¢do Humana. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2000.
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vemos num mundo grupal, socializado a partir da convivéncia hu-
mana. Porém, € importante ressaltar que esta convivéncia humana
traz a competitividade e, que por vezes, dificulta-nos a tomar uma
posi¢do de forma integra e imparcial ainda que dependamos do co-
letivo.

Acredita-se que a atitude do homem determina o sentido da
sua existéncia. A atitude ¢ uma agdo que o homem toma no mundo.
Na sua inser¢ao dinamica no mundo, o homem toma a atitude defi-
nidora da realidade de sua existéncia e com isso determina o mundo
para si. Logo, o homem e o mundo estabelecem uma relagao dual. O
mundo ndo pode ser concebido sem o homem, € 0 homem somente
pode ser entendido quando em relagdo com o mundo. O homem nao
€ um ser-para-si, mas um ser que se projeta e se manifesta no mundo
ecom o mundo.

O papel da cultura no desenvolvimento do “humanizar-se” e
do “tornar-se cidaddo” sugere a importancia das praticas individuais
para formagdo/manuteng@o da cultura.

Isso nos revela a disparidade das diferencas sociais bem como
a dificuldade em melhorar tais diferencas, como nos coloca Aren-
dt?*: “porque a riqueza de qualquer dos seus cidaddos consiste em
sua participag@o na renda anual da sociedade como um todo”, isto
¢, exercer a Cidadania consiste em colocar em pratica seus direitos
e deveres de forma participativa, colaborando para a construcdo de
um espaco conquistado e ao imposto por alguns.

Desse modo, um dos aspectos fundamentais da vida da
comunidade, sobre o qual se pode agir a fim de tornar a paz vital mais
proxima e, por conseguinte, adquirir uma relagdo mais equanime ¢
a educagdo, porque o verdadeiro educador tem por objetivo basico o
desenvolvimento das qualidades individuais do educando e sabe que
isto ndo ¢ possivel pela imposi¢cdo de sua vontade ¢ de suas ideias
sobre o outro, mas somente pela capacidade de realmente escutar o
outro, de estabelecer um didlogo auténtico.

Destarte, algo que amplia o senso comum ¢ a socializagao,
que certifica que o individuo € um ser de relagdo, ao necessitar, sem-
pre, de apoio, de reservas, de consideragdes, de aconselhamento, de
reciclagem, de reaprendizado, do encontro, do outro. Nao para criar

20 HANNAH, Arendt (1906-1975). A Condi¢do Humana. Rio de Janeiro: Forense Universi-
taria, 2000, p. 174.
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um ciclo de dependéncia, mas para alcangcar momentos de harmonia,
de adaptacao, crescendo com a experiéncia do encontro.

A colocagdo da comunidade no centro do interesse relacional
estabelece a retomada do sentido da responsabilidade para com o
povo. Unidade e responsabilidade mutuas, entre as comunidades.
E a retomada da agdo na realidade, agdo responsavel, fruto de uma
escolha, da liberdade individual de cada um.

Isso s6 é possivel mediante uma atitude fenomenologica®' do
ser. Nao se alcanca a plenitude do encontro sem antes haver realiza-
do uma redugdo, numa abstenc¢ao dos apriorismos e dos julgamen-
tos, para se atingir o outro sem barreiras.

Sabe-se que o proprio conceito de Cidadania é uma constru-
¢a0 histdrica e politica, modificando-se de acordo com a localizagao
social dos sujeitos que o professam. De maneira geral, delimita-se
a nogdo de Cidadania no que se refere aos direitos e deveres par-
tilhados por individuos em determinada comunidade. Atualmente,
a maior parte dos discursos enfoca o aspecto do acesso individual
(cada dia mais ampliado a diversos setores sociais, antigamente ex-
cluidos) aos direitos e produtos sociais, assim como na participacao,
enquanto pertencimento, na sociedade.

O individuo que se sente e se quer isolado de sua comunidade
ndo ¢ um cidaddo pleno, nem emancipado, dessa perspectiva “Sé na
comunidade (com outros), ¢ que cada individuo tem os meios de de-
senvolver em todas as diregdes as suas aptiddes; s6 na comunidade,
portanto, se torna possivel a liberdade pessoal”*.

Assim como a emancipagdo, também os direitos e a cidadania
sdo construidos coletivamente ao longo da historia: A ideia dos di-
reitos humanos s6 foi descoberta entre os séculos XVIII-XIX. Nao
¢ uma ideia inata a0 homem, mas este a conquistou na luta contra
as tradigOes historicas em que o homem antes se educara. Dessas
acepcdes, pode-se ressaltar que: “Em parte, estes direitos sdo direi-
tos politicos, direitos que s6 podem ser exercidos em comunidade

2! A Fenomenologia trata dos fendmenos perceptiveis, extinguindo a separagdo entre o sujeito
¢ o objeto. Essa filosofia surgiu no século XIX, a partir dos estudos de Franz Brentano e teve
em sua corrente de estudos os filosofos Edmund Husserl, Martin Heidegger, Jean-Paul Sartre
¢ Merleau-Ponty. E oposta ao positivismo analisando a realidade no ponto de vista individual.
Tudo que se apresenta a consciéncia ocorre como um objeto intencional. [Fonte: http://www.
infoescola.com/filosofia/fenomenologia/]

2 MARX, Karl & ENGELS, Friedrich — 4 Ideologia Alemd — Sao Paulo: Moraes, 1984,
p. 84.
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com outros homens. Seu conteudo ¢ a participacdo na comunidade
e, concretamente, na comunidade politica, no Estado .

Os estudos desses autores vém ao encontro dos anseios da
autora, no sentido de mostrar que a Cidadania ¢ um conceito den-
S0, extenso e muitas vezes contraditério. A contribui¢do dos autores
classicos ¢ muito valida, pois ao compreender melhor as relagdes
entre os individuos e a sociedade, entre sociedade civil e o Estado,
interpretando de forma mais ampla e multifocal as interagdes e con-
flitos entre grupos, classes, partidos e setores sociais, desenvolve-se
a criticidade, vislumbram-se alternativas.

Dessa forma, pode-se prever melhor o resultado das agdes ¢
das relagdes, e se responsabilizar pelas mesmas. Enfim, o legado so-
cioldgico dessa abrangéncia e relevancia € extremamente util na for-
magao de estudantes por lhes instrumentalizar melhor para a analise
historica e politica de seus direitos e deveres, mostrando-lhes seus
aspectos variaveis, ideoldgicos e morais, oportunizando intervengao
mais autdnoma ou emancipada, ja que as pessoas ¢ grupos vislum-
bram mais opg¢des, aumentando suas possibilidades de escolhas.

Sociedade ¢ onde se estar inserido, agindo e participando
das praticas comuns que buscam o atendimento a todos. Cria-se a
dependéncia de uns com outros para a decisdo do conjunto, mas o
interesse comum prevalece e o objetivo é o bem-estar de todos.

Asociedade ndo ¢ um individuo ou a soma de varios individuos,
como dizia Durkheim?, mas é a composi¢do de um grupo, da
organizacdo de suas caracteristicas comuns que se manifestam por
meio de suas crencas, valores, tradi¢des, experiéncias etc.

Entdo se levanta a seguinte questdo com referéncia a génese
das normas: O que vem primeiro, a estrutura ou a norma?

Partindo dos pressupostos sociologicos, entende-se que,
segundo Berger”, ao nascer, o individuo ja cumpre uma norma,
e um ritual para se formar uma norma, sendo assim, o individuo
nasce social. Como defendia Durkheim?,“a sociedade precede o

2 MARX, Karl & ENGELS, Friedrich — 4 Ideologia Alemd — Sdo Paulo: Moraes, 1984,
E'I ]3)2L.JRKHEIM, Emile. As regras do método sociolégico. Sio Paulo, Ed. Martin Claret:
225()](_;?EIRGER, Peter. Perspectivas Sociolégicas — Uma visao Humanistica. Petropolis, Vozes:
21"9]§ERKHEIM, Emile. As regras do método sociologico. Sao Paulo, Ed. Martin Claret: 2002,
p. 87.
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individuo”. No entanto, Berger descreveu que as normas da sociedade
exercem fortes influéncias no individuo, mas, que também o mesmo
possui certa autonomia sob a sociedade, ou seja, ha relacdo dialética
entre individuo e sociedade.

Dessa forma, tem-se que a pessoa social encontra-se inserida
em um status, isto €, necessita ser reconhecida, ser legitimada pelo
outro. Sobretudo porque, dentro dos grupos, hd interacdes das
pessoas, interacao face-a-face, pois o empenho de uma pessoa ocorre
no ato de grupo primario ou familiar. Tem-se a matriz grupal da
identidade, ou seja, alguém entra em um grupo social para satisfazer
as necessidades do grupo ou as principais pelo menos.

Desse modo, entende-se por sociedade a reunido de grupo que
vive num determinado espago geografico, convivendo mais ou menos
intensamente de acordo com a disposi¢ao geografica. Quanto menor
a comunidade, maior a intensidade de comunicagdo. O individuo s6
se torna social por meio da aprendizagem social.

A socializagdo requer uma aprendizagem social, requer,
dentre outras fungdes, o convivio com normas. Cada cultura possui
seus valores, e dessa forma a sociedade espera do individuo alguma
coisa porque os conteudos da socializagdo sdao os valores que sao
passados.

Assim, as normas estio na sociedade quando sdo internalizadas
ou quando apenas por interesse se aprendem as normas no stafus € no
papel desenvolvido, porque o papel ¢ vivido em relagdes dialéticas,
pois as mesmas sdo a consciéncia social.

Para Durkheim?’, as normas ou regras sociais exercem uma
coercao, isto ¢, uma pressao sobre os individuos para que os mesmos
cumpram a norma estabelecida. Estdo, inclusive, muito bem
explicitadas na sua obra prima As regras dos métodos sociologicos
no capitulo que descreve sobre Fatos Sociais.

Segundo Durkheim, as normas possuem uma hierarquia e
costumes e a sociedade controla, mas retribui pelas san¢des, costume
cristalizado e se torna uma lei. Logo, as normas tém coer¢do em
si. Assim, a sociedade moderna advém da prépria norma a qual
“obriga” o sujeito a ser assim ou de outro jeito.

As normas sdo as consciéncias sociais que também estdao
presentes na fragmentagdo de trabalho ou fragmentacdo social para
alguém. As normas podem se traduzir em costumes, ou mitos ou

?” DURKHEIM, Emile. Li¢bes de Sociologia. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002.
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ainda folclore. As normas nao podem ser violadas, pois quando se
integra na sociedade se ganha, cumprindo-as, pois desse modo se €
reconhecido pela comunidade

Dessa forma, as normas possuem hierarquia de valor porque
as leis punem e a sociedade continua punindo, mesmo depois que
alguém paga por aquilo que ja cumpriu.

Nesse aspecto, onde se situa o individuo, o “eu” no contexto
de normas sociais?

Segundo Berger®, a localizagdo do “eu”, em configura¢des
concebidas por estranhos, constitui um dos aspectos significantes
do processo “crescer”. Entdo, a cosmovisdo ¢ inserida no contexto
social da vida da crianga e, com a crianga, surge o elemento da
identidade, porque ha um referencial.

Estar na sociedade, portanto, ¢ fazer parte de grupos sociais, é
ter um enderego, um referencial, mapear a sua historia e se localizar
com seus infinitos papéis no processo de tornar-se adulto.

Todo processo sugere pontos e articulagdes diferenciadas, ha
niveis distintos, isto é, camadas sociais diferenciadas dentro de uma
mesma sociedade. Ha o “nds” e o “eles”. Ha, sobretudo, controle
social que ¢ um dos conceitos mais utilizados em sociologia, pois,
nenhuma sociedade pode existir sem controle social.

No controle social, existe registro de violéncias aqueles
que estdo ou exercem poder e/ou controle sobre os demais. Os
subterfugios para tal pratica demandam certa “criatividade”, bem
como certo aprendizado cultural, pois a coer¢ao pode ser manifestada
pela forga, violéncia, ameaga, manipulacdo, pressao econdmica, a
melhor utilizada no sistema capitalista.

Tais medidas sdo desenvolvidas e aprimoradas nas civilizagdes
para se exercer o controle social. Os individuos atuam no grupo,
modificando e sendo modificados, reestabelecendo contatos,
“atualizando” seus valores, porque assim se processa a dindmica
grupal.

Ainda sobre o controle social, hd elementos como ridicularizar
o outro como forma de exercer dominio ou manipular individuos,
pois, segundo Berger®:

2 BERGER, Peter. Perspectivas Sociolégicas — Uma visdo Humanistica. Petropolis, Vozes:
1986.

2 BERGER, Peter. Perspectivas Sociolégicas — Uma visdo Humanistica. Petropolis, Vozes:
1986, p. 85
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[...] o ridiculo e a difama¢do, ou ainda, a
desaprovagdo e, consequentementea perda
de prestigio, sdo instrumentos potentes de
controle social em grupos primarios, ou grupo
mais intimo,[...] a crianga obedece a norma
ndo por receio de castigo, mas para nao ser
alvo de zombaria.

A partir desses levantamentos, cabe mostrar queo individuo €
obrigado a viver e a conviver com esses sistemas e com o controle
social.

No controle social, ou sistema coercitivo, a cultura, entendida
como conjunto de elementos que compdem o individuo e a sociedade
com as varias formas de se manifestar, exerce influéncia e cumpre
o0 “papel social” de ditar normas previamente estabelecidas no seio
social. E também pratica coer¢do nos grupos sociais, ou acarreta
sangdes legais, utiliza elementos como: costumes, morais, seitas,
crengas, convengdes etc.

Surge, entdo, uma cadeia ou rede, entendida como sucessao
de fatos e acontecimentos intercalados na relacao social de grupo
ou de individuo. Para elucidar um exemplo, temosnas palavras de
Berger®:

[...] a imoralidade ¢ punida com a perda do
emprego [...] o controle social do sistema
ocupacional ¢ da maior importancia porque ¢
o emprego que decide o que uma pessoa pode
fazer na maior parte da sua vida, exercendo
uma pressdo da ocupagdo da pessoa; a
excentricidade pela perda das possibilidades
de se conseguir outro anticonvencionalismo
pela rejeicao dos grupos que respeitam aquilo
que consideram ser boas maneiras.

Tal procedimento pode resultar em rejeicdo pelos demais
componentes do grupo social por meio desse circulo vicioso.
Sobretudo porque, dentro da localizagdo na sociedade, cada elemento
compde um sistema de hierarquia, da chamada estratificagdo social.
Portanto, a sociedade é vista como uma realidade externa que
pressiona e coage o individuo.

3 BERGER, Peter. Perspectivas Socioldgicas — Uma visdo Humanistica. Petropolis, Vozes:
1986, p. 87.
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Berger trata dos diferentes papéis que o individuo desempenha
ao longo da vida, as cenas que ¢ “levado” a “interpretar” quando a
sociedade o coloca frente as vicissitudes do cotidiano, pois:

[...] em quase todas as situagdes sociais
existem pressoes poderosas para garantir quais
as respostas sejam as adequadas [...] os papéis
trazem em seu bojo tanto as agdes como as
emocdes ¢ atitudes a clas relacionadas [...] o
papel da forma e constréi tanto a acdo quanto
0 ator.

O individuo é multifacetado por papéis e identidades que
assume para ¢ na sociedade, porque ¢ ser de relacdo e necessita
da sociedade para legitima-lo como ser que pensa, sente e decide,
ainda que exercendo uma autonomia relativa, isto ¢, a sociedade
presentemente se manifesta no homem, e nas suas decisdes, pois 0
mesmo esté inserido no contexto social, dela nasce e dela faz parte
por toda uma vida.

Por fim, a propria identidade pode ser reificada, isto €, encarar
(algo abstrato) como uma coisa material ou concreta; coisificar, a
apreensao dos fendmenos humanos como se fossem coisas.

A reificagdo implica o fato de que o homem ¢é capaz de
esquecer sua propria autoria do mundo humano, e também que a
dialética entre o homem (o produtor) e seus produtos ¢ perdida de
vista pela consciéncia. O mundo reificado € por definicdo um mundo
desumanizado, sentido pelo homem como um fato estranho a sua
propria atividade.

A verdadeira relagdo entre o homem e seu mundo € invertida
no plano da consciéncia. O homem, produtor de um mundo, ¢
apreendido como sendo produto desse mundo. E a atividade humana
¢ apreendida apenas como fenomeno secundario de processos nao
humanos. Os significados humanos deixam de ser entendidos como
produzindo o mundo e passam a ser compreendidos como sendo
produtos da natureza das coisas.

A reificacdo €, pois, uma modalidade da consciéncia ou, mais
precisamente, uma modalidade da objetivagdo que o homem faz do
mundo humano. Mesmo apreendendo o mundo em termos reificados,
o homem continua a produzi-lo. Em sintese, isso que dizer que,
paradoxalmente, o homem ¢ capaz de produzir uma realidade que
0 nega.
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Ha, entdo, uma identificacdo total do individuo com as
tipificacdes que lhe sdo socialmente atribuidas. Ele ¢ apreendido
como nao sendo nada sendo esse tipo. E tal apreensdo pode ser
positiva ou negativamente acentuada em termos de valores ou
emogoes.

Dessa forma, tem-se que: “a sociedade, entdo, ndo ¢ apenas
uma coisa que existe ‘1a’, no sentido durkheimiano, mas ela também
existe ‘aqui’, parte de nosso ser mais intimo™!, como ja mencionado.
Porque a sociedade, sobretudo, controla e da forma a identidade do
individuo, pensamentos e emogdes.

CONCLUSAO

Tendo nascido cidaddo de um Estado livre
e membro do soberano, embora fraca seja a
influéncia que minha opinido possa ter nos
negocios publicos, o direito de neles votar
basta para impor o dever de instruir-me a
seurespeito  [...])(Rousseau, Do Contrato
Social, Prefécio)

A historia da Cidadania confunde-se em muito com a historia
das lutas pelos direitos humanos. A Cidadania estd em permanente
construcdo; ¢ um referencial de conquista da humanidade, por meio
daqueles que sempre buscam direitos, liberdade bem como garantias
individuais e coletivas, e ndo se conformam frente as dominagdes
arrogantes, seja do proprio Estado ou de outras instituicdes ou
pessoas que nao desistem de privilégios, de opressdo e de injusticas
contra uma maioria desassistida e que ndo se consegue fazer ouvir,
exatamente porque se lhe nega a Cidadania plena cuja conquista,
ainda que tardia, ndo sera obstada.

Acredita-se, pois, que este ¢ o rumo do estudo das Ciéncias
Humanas ou das Ciéncias Sociais, bem como do Direito, ou seja,
abrir novas janelas para se vislumbrar o mundo das ideias, das
praticas. Mergulhar no desconhecido. Existe uma base funcional
para o desenvolvimento da sociedade que se determina ser universal,
cultivar um conjunto de valores e formar cultura interna e externa

3 BERGER, Peter. Perspectivas Socioldgicas — Uma visdo Humanistica. Petropolis, Vozes:
1986, p. 136.
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que possui alicerce para sustentagcdo tanto da Cidadania quanto da
Etica.

Busca-se evidenciar a importancia do papel do educador
em seus aspectos politicos, econdmicos e sociais, destacando sua
dimensao Etica, porquanto consciéncia critica é condi¢io necessaria
da Cidadania, portanto, agente fundamental de mudanga.

A sociedade do futuro sera mais sadia a medida que souber
viver na Cidadania a Etica que The compete. Sem Cidadania, o
individuo fica entregue ao seu intimismo vulneravel. Sem Etica,
a vida social perde seu rumo. Conjugando ambas ele conseguira
encontrar os rumos de sua vida.
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REVOLTAS POPULARES E CRISE DA DEMOCRACIA
REPRESENTATIVA: O SURGIMENTO DO
INDIVIDUO COMO UM NOVO ATOR SOCIAL?

Alejandro Gabriel Olivieri!
Gustavo Javier Castro Silva?

INTRODUCAO

As revoltas e manifestagdes dos ultimos anos, ocorridos
nas mais diversas partes do globo, permitem uma grande gama de
interpretagoes (BAUMAN, 2013; CASTELLS, 2013; HARVEY et
al.,2012; MARICATO et al., 2013). Esses protestos sdo sinais de que
se aproxima uma crise global? Os protestos tém relagdo uns com os
outros? Trata-se de uma resposta a uma crise global do capitalismo?
Sado consequéncia direta dos avangos nas telecomunicagdes e
no fendmeno da internet e ndo representam questdes de fundo?
Como se explica que esses protestos ocorram em paises das mais
variadas culturas, religides e sistemas politicos? Como se explica
que os protestos ocorram em regides atrasadas no desenvolvimento
capitalista e também em paises onde houve um avango substancial?
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Politica pela Universidade Federal de Santa Catarina e Doutor em Sociologia pela Universi-
dade de Brasilia. Atualmente ¢ professor das disciplinas de Filosofia Geral e Ciéncia Politica
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2 Graduado em Filosofia pela Pontificia Universidad Catdlica de Valparaiso, Mestre em Cién-
cia Politica pela Pontificia Universidad Catodlica de Chile, Mestre em Relag¢des Internacionais
pela Universidade de Brasilia e Doutor em Sociologia pela Universidade de Brasilia. Atual-
mente ¢ Professor da Disciplina Ciéncia Politica e Teoria Geral do Estado no Curso de Direito
da Faculdade Processus em Brasilia.
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O mais notavel nas erupg¢des ¢ que estdo acontecendo nao
apenas, nem basicamente, nos pontos fracos do sistema, mas em
pontos que, até aqui, eram percebidos como historias de sucesso.
Sabemos por que as pessoas protestam na Grécia ou na Espanha;
mas por que ha confusdo em paises prosperos ou em rapido
desenvolvimento como Turquia, Suécia ou Brasil?

Vejamos o caso da Turquia. Antes dos protestos na Praga
Taksim este pais era modelo ideal de estado estavel, a combinar
pujante economia liberal e islamismo politico moderado. Pronta para
a Europa, um bem-vindo contraste com a Grécia mais “europeia”,
colhida num labirinto ideoldgico e andando rumo a autodestruigdo
econdmica.

Isso apesar do holocausto dos arménios; prisao de jornalistas; o
status ndo resolvido dos curdos; chamamentos a uma “grande Turquia”
que ressuscitaria a tradi¢cao do Império Otomano; imposicéo, vez ou
outra, de leis religiosas, entre outros problemas, sempre considerados
como secundarios e sem a capacidade de comprometer o bom
desenvolvimento em geral.

Evidentemente que os protestos na Praca Taksim nao tém
como causa fundamental a transformacao de um parque em torno
daquela praga, localizada no centro de Istambul, em shopping
Center, mas intuimos que um mal-estar muito mais profundo foi o
motor dos protestos.

E crucialmente importante ndo vermos os protestos turcos
meramente como sociedade civil secular que se levanta contraregime
islamita autoritario, apoiada por uma maioria islamita silenciosa. O
que complica o quadro é o impeto anticapitalista dos protestos. Os
que protestam sentem intuitivamente que o fundamentalismo de
mercado e o fundamentalismo islamico nao se excluem mutuamente.
E apenas luta contra governo corrupto? E luta contra governo
islamico autoritario? E luta contra a privatizagdo do espago publico?
A pergunta continua em aberto.

A privatiza¢do do espago publico por acdo de um governo
islamita mostra que as duas modalidades de fundamentalismo
podem trabalhar de mios dadas. E sinal claro de que o casamento
“por toda a eternidade” de democracia e capitalismo ja caminha para
o divorcio.

Também em América Latina os protestos foram destaque
nas manchetes dos jornais. Em junho de 2013, o Brasil foi o palco
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das maiores manifestagdes publicas em mais de duas décadas. Um
més depois, o Peru testemunhou a sua maior passeata em uma
década. Enquanto isso, no Chile, os protestos estudantis do passado
recente evoluiram e abrangem agora temas que vao muito além da
educacao.

Essas reivindicagdes sao importantes devido a sua crescente
magnitude. No entanto, esses protestos sdo ainda mais notaveis
levando-se em conta o fato de que ocorreram em trés paises com as
economias mais bem-sucedidas da América Latina.

O Brasil ¢ a maior economia da América Latina e a sexta
maior do mundo. O Chile, que é considerado ha muito tempo como
um dos paises emergentes melhor administrados da regido, tornou-se
recentemente uma nagdo de renda alta. Apesar da incerteza global, o
Peru conseguiu alcancar um excelente crescimento econdmico nos
ultimos quatro anos.

Os manifestantes ndo estdo saindo as ruas com demandas
abusivas. O fato € que nos ultimos meses eles vém pagando pregos
mais altos pelos diversos servigos publicos, que ndo melhoraram.
No Brasil, por exemplo, as tarifas dos servigos ptiblicos e da cesta
basica comecaram a subir hd um ano em ritmo acelerado, o que
duplicou a taxa média de inflagdo. Enquanto isso, no Chile, os gastos
com educagdo, servigos publicos, alimentos ¢ bebidas se tornaram
trés vezes mais elevados do que a inflagao média.

Na segunda metade do século XX, os segmentos de classe
média latino-americanos eram pequenos, abaixo de 20% da
populagdo, e seus compromissos e expectativas em relagdo ao
governo eram limitados. Eles nido necessitavam pagar elevados
impostos nem esperavam receber muito dos servigos publicos. A
populagdo decidiu ndo contar com os servicos publicos e pagar por
educacao, saude, seguranga e eletricidade privadas.

Hoje, muitos membros dessa crescente classe média estao se
conscientizando de que ha um limite para se sair do sistema. Existem
bens publicos dos quais, entre muitos outros fatores, todos dependem
como as rodovias, o transporte publico, a qualidade da educacdo, da
saude e do ar, assim como a seguranca dos cidadaos.

Entre 2003 e 2011, a classe média da regido apresentou uma
expansdo acima de 50%. Hoje, e pela primeira vez na historia,
ha mais latino-americanos na classe média do que na pobreza.
Todavia, um maior contingente nesse segmento nao faz com que
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uma sociedade seja de classe média. Para alcangar esse estagio,
um importante requisito € melhorar a qualidade e a cobertura dos
principais servigos publicos. Somente quando isso ocorrer ¢ que o
contrato social desses paises podera ser fortalecido - rompendo o
circulo vicioso da baixa taxacdo e da qualidade inferior da educacao,
da seguranga e da satude publica.

Os protestos servem para nos fazer lembrar que as sociedades
latino-americanas sofreram uma mudanga radical nos tltimos anos.
Na verdade, a transformacao foi tdo rapida que se tornou dificil para
os governos manterem ¢ melhorarem os servicos em condigdes de
atender a demanda.

Além disso, enquanto o investimento na melhoria dos
servigos publicos representa a adogdo de medidas de longo prazo
que ndo servem a objetivos politicos imediatos, os protestos ajudam
a enfatizar que a falta de investimento pode custar igualmente caro
para os membros eleitos do governo.

Os esforgos para entender os protestos ndo ocorrem somente
no plano politico, socioldgico ou epistemologico. Em nossa opinido,
existe um substrato o6ntico que pode ser determinante para a tentativa
de construir uma explicagdo. Estamos frente ao surgimento do
individuo, aquele que de fato possui ser, alcando a voz ante instancias
coleivas que, efetivamente, possuem menos forca ontica: o Estado, a
Sociedade, os Partidos Politicos, entre outros.

1. NA PROCURA DA AUTONOMIA DO INDIVIDUO:
ROUSSEAU E A DEMOCRACIA DIRETA

Os protestos e revoltas dos quais estamos tratando aqui,
expressam, de alguma ou outra forma, o dilema da representagao
politica, recolocando, assim, o debate sobre democracia direta ou
democraciarepresentativa, que ja encontra-mos no propio surgimento
do Estado moderno. Nesse sentido, o pensamento de Rousseau
(ROUSSEAU, 2011) ¢ categoérico ao sustentar a democracia direta
como a Unica forma de democracia possivel e desejavel.

O grande diferencial da proposta roussouniana, se comparada
com outros tedricos contratualistas do seu tempo, € a justificativa
teorica da participacao direta do povo na feitura da lei. A sua critica
a democracia representativa permite uma visao alternativa a outras
vertentes tedricas desenvolvidas na sua época, como as teorias
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politicas de Hobbes e Locke. Rousseau encontra na desigualdade
humana o principal problema da organizagao politica. Dado que nao
existe liberdade sem igualdade, as leis que se fundam num contexto
de desigualdade s6 servem para a manutencgdo da injustica. Por tal
motivo, a defesa da liberdade e da igualdade € o fim de todo o sistema
politico, se o objetivo for construir um Estado diferente a sociedade
civil corrompida pela desigualdade.

Através do contrato social os individuos conquistam sua
liberdade. Liberdade que, no pensamento de Rousseau, ¢ percebida
como emancipag¢do humana, como conquista de autonomia, quer
dizer, uma liberdade positiva e ndo simplesmente entendida como
“ndo intervencdo” do Estado, uma liberdade negativa.

A liberdade individual s6 existe com a liberdade coletiva,
ou seja, sem a existéncia de uma convengdo, construida pelos
individuos para estabelecer os seus direitos, estes ndo existiriam e
uns poderiam subjugar os outros. Essa teoria politica baseia-se na
possibilidade dos seres humanos regerem coletivamente sua propria
convivéncia que, de maneira geral, ¢ entendida como superagao de
toda arbitrariedade, no momento em que o ser humano se submete a
uma lei fundada na propria vontade livre.

Assim, todo individuo é ao mesmo tempo soberano e
sudito. Quando o povo esta reunido, em assembleia, este constitui
0 soberano, mas, apos as deliberagdes, o corpo politico assume a
forma de Estado, fazendo com que o povo cumpra o que ele mesmo
estabeleceu. O corpo politico ¢ constituido de cidadaos e suditos:
cidaddos enquanto participantes da atividade soberana; suditos
enquanto submetidos as leis do Estado. Somente desta forma o
individuo consegue resgatar a sua liberdade.

Rousseau ndo admite a representacdo da vontade de um
cidadao para o outro. A vontade so sera geral se tiver a participagdo
de todos os cidadaos de um Estado, por ocasido do ato legislativo.
A soberania ¢ o exercicio da vontade geral e ¢ inaliendvel. Para que
possamos ter um verdadeiro corpo politico, baseado na vontade geral,
em defesa da liberdade, enquanto esséncia da humanidade, todos os
participantes do Estado deveriam estar presentes nas deliberagoes,
para que ndo se quebre o carater geral.

Considerando que todos precisam estar em condi¢des de
igualdade para haver democracia, nenhum ser humano podera ser
autoridade diante dos demais e as convengoes, criadas por todos, sdo
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a base de toda autoridade legitima. O interesse de um representante
sempre € privado e ndo podera expressar o que os outros tém a dizer.
Rousseau refere-se a representatividade como uma ideia absurda,
originaria da sociedade civil corrompida, ndo podendo haver
democracia se essa ndo for direta e as leis que ndo forem ratificadas
pelo proprio povo sdo consideradas nulas.

O debate sobre a democracia direta levanta a questdo do
monopdlio dos partidos politicos sobre a representacdo politica.
No Brasil, por exemplo, sdo inelegiveis, além dos inalistaveis e dos
analfabetos, todos os cidadaos nao filiados a partidos politicos, ou
seja, a grande maioria da populacdo. Na verdade, este monopolio é
a regra na maior parte dos paises democraticos.

Ainda assim, na Italia o sistema eleitoral permite nas eleicdes
para o legislativo local, a apresentacdo de listas de candidatos sem
partido. Na Alemanha o sistema eleitoral permite o lancamento de
candidaturas avulsas sem vinculo partidario, nas eleigdes distritais.

Existem alguns sinais efetivos de uma possivel crise da
representatividade? Podemos mencionar, por exemplo, o absenteismo
eleitoral crescente; a queda acentuada do numero de filiados a
partidos politicos e, por Gltimo, a perda de confianga dos cidadaos
nas instituigdes politicas. Neste sentido, lancar candidatos sem
partido seria substanciar o direito do cidadao de acrescentar opgdes
ao jogo eleitoral, aperfeicoando, desta maneira, a democracia.

2. 0 EMPODERAMENTO DO INDIVIDUO: MAX
STIRNER

A pergunta pelas causas das revoltas atuais, considerando a sua
diversidade de objetivos, estratégias, taticas, localidade etc., remete
necessariamente a pergunta de quem sdo os atores envolvidos nessas
logicas coletivas. Em nossa opinido, o individuo surge de maneira
poderosa ante outros atores que, na tradi¢do da sociologia, podem
ser aglutinados no conceito de movimentos sociais.

Ja no século XIX, observamos algumas propostas tedricas
que, de alguma ou outra maneira, discutiram com propostas mais
coletivistas, colocando como centro do debate a questao do individuo.
Uma destas propostas mais singulares ¢ a do filésofo alemao Max
Stirner, pensamento que ficou marginalizado, apesar das evidentes
influencias na filosofia contemporanea desenvolvida no século XX
(STIRNER, s.d.).
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Com efeito, no livro O Unico e sua Propriedade, Stirner faz
uma critica radicalmente antiautoritaria e individualista a sociedade
da sua época. O livro expde que todas as religides e ideologias
se assentam em conceitos vazios, abstragdes, que terminam
por submeter o individuo, seja o estado, a lei, a igreja, o sistema
educacional, partidos politicos ou qualquer outra institui¢ao que
reclame autoridade sobre o individuo.

Para Stirner, ser propriamente livre significa ter o poder, ndo
somente para desembaragar-me daquilo que ndo quero e que me
oprime, quer dizer, o sentido de privagdo e de negacao da liberdade,
mas também ter o poder para obter aquilo que quero, a saber, a
liberdade como propriedade.

A busca da liberdade entendida absolutamente atenta
contra a individualidade destréi o sujeito mesmo da liberdade.
E, por outro lado, a conquista de uma liberdade determinada nos
leva necessariamente a recair no dominio de uma nova opressao.
Parece, entdo, que o esforco libertador acaba, irremediavelmente,
na autodestruicao de si mesmo ou na construgdo de outra forma de
dominio.

A busca da liberdade deve dirigir-se ao Eu, deve ser feita pelo
Eu e deve terminar no Eu. Quer dizer, a liberdade, assumida como
propriedade, sera possivel, so6 na medida em que o Eu seja a fonte,
o motor ¢ o fim de todo o atuar do individuo. Portanto, na medida
em que nos reconstituimos no que propriamente Somos, cOmo
individuos, poderemos ser livres.

Dessa maneira, eu quero ser libertado, diz Stirner, de tudo o
que ndo seja Eu, de tudo o que me nega, quer dizer, quero ser liberto
de tudo o que atenta contra mim. Assim mesmo, tudo o que eu quero,
0 que me serve, expande meu Eu, forma parte de mim mesmo; um
amor ou uma vocagao surge do Eu e desemboca no Eu. A liberdade
¢, entdo, uma forma radical consigo mesmo, a revelagdo do Eu.

O problema central da liberdade deve entdo ser novamente
colocado: ndo se acaso eu me possa libertar de tudo, pois ha,
justamente, coisas das quais ndo quero ser liberto, coisas que, pelo
contrario, quero. Nem tampouco me apropriar daquelas coisas
determinadas que queira, conquistando assim uma liberdade
meramente particular. O problema central reside, como ja temos
deixado entrever, em definir o termo real do esforco libertador: Eu.
Tal esforco comeca por um saber de si. Pois se a liberdade somente
se consegue por um acionar dirigido ao Eu e executado pelo Eu,
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devo saber claramente o que ¢ este Eu para que este acionar tenha
definido o seu sentido.

Sendo eu a medida de todo para mim mesmo, entdo, o fato
fundamental da minha existéncia sera meu poder. Eu s6 me tenho
a mim mesmo ¢ a minha necessidade de expandir-me, ja que meu
proprio poder € a capacidade de constituir-me a mim mesmo como
medida de todo, ¢ isto, ser medida de todo, ¢ o que me define como
eu mesmo: eu estou sozinho, com meu poder, frente a tudo.

A vida, dessa maneira, ¢ o campo de batalha em que se juntam a
combater os individuos, onde cada um tenta ser proprietario na medida
de seu poder. A agressividade, portanto, ¢ fundamental para o individuo.
A agressividade ¢, entdo, consequéncia da individualidade do individuo
e é necessaria para a conquista da sua liberdade e da conservacao da sua
identidade.

Para Stirner, o individuo ndo pode ser sendo forte; ¢ a
liberdade radical deste consiste nesta fortaleza que lhe permite nao
se submeter a alguma coisa que, pelo momento, ¢ mais poderosa que
ele. O individuo enquanto tal nunca se dobra, no maximo deixa de
lado um mau caminho, mas isso, indubitavelmente, é diferente de
submeter-se.

O individuo rodeara a rocha que fecha o caminho até que
tenha poélvora suficiente para destrui-la. Quer dizer, esta liberdade
radical do individuo expressa-se nesta disposi¢do a nunca se curvar
¢ anunca se dar por vencido frente as coisas que quer possuir, porque
isso significaria renunciar ja ndo a propriedade, mas sim a condigdo
mesma de ser sujeito de apropriacao.

Em Stirner encontramos uma preocupacdo nao somente no
que concerne a liberdade politica, mas também, e desde a nossa
perspectiva muito mais importante, um esfor¢co para libertar o
homem da suposta opressao do pensamento. Stirner acredita ter
descoberto o terrivel engano ao qual a humanidade tem estado
exposta através de grande parte da sua historia. Pelo pensamento o
homem tem descoberto as coisas as ndo coisas, quer dizer, a esséncia
e, a gravidade reside nisto, esta ndo coisa ou a esséncia tem passado
a constituir-se no propriamente real.

Porém, a realidade ndo ¢ o pensamento; a realidade ndo se
diz, a realidade simplesmente estd aqui. Toda criagao do pensamento
e toda abstracdo ndo constituem o propriamente real, portanto, a
realidade se faz presente com toda a sua for¢a no mais proximo e
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concreto que eu tenho, isso € meu corpo, em definitivo, eu mesmo,
por quanto o acesso obrigado ao que eu sou ¢ meu corpo, unica
maneira de impedir que este Eu se converta numa nova abstracao.

Existe, hoje, uma possibilidade concreta de um empoderamento
do individuo com ator politico na sociedade em rede, na medida em
que a tecnologia de informagdo e comunicacao oferece um “espaco de
autonomia”, que desafia a ordem institucional disciplinar vigente. O
individuo comoumnovo ator temum carater concreto e singular, quer dizer,
unico, que ndo pode ser subsumido em categorias coletivas essencialistas
e abstratas (movimentos sociais, partidos politicos, estado).

3. AS REVOLTAS COMO EXPRESSAO DOS
EXCLUIDOS DA SOCIEDADE DE CONSUMIDORES

Para Zigmunt Bauman (2013), as recentes mobilizagdes
populares que se alastraram pela Europa e outras regides do planeta
a partir de 2011, t€ém como eixo comum a acao de individuos que se
unem para protestar contra uma percepc¢ao de injustica persistente,
colocando, inclusive, suas vidas em risco. A agao coletiva entra em
jogo de maneira poderosa, em um contexto de difusdo de mudancgas
tecnologicas, a0 mesmo tempo em que a globalizagdo das forcas
econdmicas criam interdependéncias transnacionais que premiam
cada vez mais o exercicio da acdo coletiva para reter certo grau de
controle individual sobre o curso da propria vida.

Em todo lugar as manifestacdes continuam a expressar
frustragdes, esperancas truncadas e expectativas nao correspondidas,
em um ambiente “liquido moderno” caracterizado pela mistura
de enormes quantidades de incertezas, insegurangas ¢ medos em
relag@o ao que o futuro possa reservar. Esta situagdo tem como uma
das suas causas fundamentais a existéncia de um abismo cada vez
mais profundo entre governantes e governados; em outras palavras,
entre os interesses daqueles que detém o poder e as preocupagoes e
ansiedades dos homens e mulheres comuns.

Assim, para Bauman, os governos, privados de grande parte
do seu poder pelos bancos, empresas multinacionais e outras forgas
transnacionais, sdo incapazes de prestar seriamente atengdo as
verdadeiras causas das misérias das pessoas, ¢ estas reagem, como
se poderia esperar, perdendo confianga na capacidade e na vontade
dos governos de resolver seus problemas.
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Entretanto, percebemos, na sua analise, auséncia de uma critica
mais aguda em relagdo as redes de corrupgao evidentemente visiveis
no sistema politico, seja este democratico ou nao; a ineficacia na
redistribuicao dos bens publicos (as vezes consequéncia do anterior);
e, outras vezes, simplesmente o descaso dos governantes no que diz
respeito as necessidades da populagao.

A agdo coletiva percebida nessas revoltas ¢ denominada por
Bauman de politica de “estilo enxame”, que tende a ser horizontal
e lateral, e ndo vertical e hierarquica. Tais como os enxames, essas
agoes coletivas sdo criacdes efémeras, reunidas com facilidade,
mas dificeis de ser manter juntas pelo tempo necessario para se
“institucionalizarem”, quer dizer, para construirem estruturas
duréveis. O autor conclui que ndo se pode construir uma sociedade
alternativa com base apenas em componentes passionais, por
defini¢do, efémeros.

Mas a questdo que deve ser refletiva é se, de fato, existe uma
aspiragdo de tomada do poder, se existe um anseio compartilhado
pela criagdo de uma sociedade alternativa. Efetivamente, o que,
segundo a nossa opinido, deixa a situagdo mais instadvel e perigosa
¢ que ndo existe uma meta final que defina o bem comum. Nesse
cenario, a tendéncia € um incremento do descontentamento, do
sofrimento, das frustragcdes e da indignacdo, na medida em que o
sistema politico contemporaneo € incapaz de responder a demandas
individuais de diversos tipos, ¢ muitas vezes contraditorias.

O desconsolo de Baumam reside no fato de que estas agodes,
mediadas significativamente pelas novas tecnologias de comunicagao
e informagdo, ndo contém em si aquilo que ¢ fundamental em toda
acdo politica: a forca e o poder para a mudanga. Assim, para ele,
nenhuma das explosdes populares de protesto estimuladas pela
internet e eletronicamente ampliadas conseguiu até agora remover
os motivos da raiva e do desespero das pessoas.

Na nossa perspectiva, a for¢a desses movimentos reside,
precisamente, em que ndo encontram nenhum /ocus especifico
dentro do sistema politico tradicional ou institucionalizado, dentro
da estrutura do estado-nagdo. A forca vem da grande capacidade de
criar instabilidade politica e social e ndo pelo fato de alcancar fatias de
poder dento do status quo.

Quando Bauman analisa os distarbios acontecidos na
Inglaterra, em agosto de 2011, afirma que os grupos envolvidos
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neles, eram, basicamente, consumidores excluidos e desqualificados.
Quer dizer, os distirbios urbanos na Gra-Bretanha deveriam ser
compreendidos como uma revolta de consumidores frustrados.

Na sua visdo, uma sociedade de consumidores que se define
principalmente porque todos sdo consumidores, consumidores por direito
e por dever, entra em uma espiral de falsas necessidades e tentagoes,
cujos objetos de desejo tornam-se multiplos. Mas, simultaneamente,
cresce também a raiva, a humilhacdo, o despeito e o rancor motivados
por nao ter esses objetos desejados, assim como cresce a0 mesmo tempo
o impulso de destruir o que ndo se pode ter.

Os atores descritos por Bauman, evidentemente, formam
parte daqueles que protestam, mas ndo esgotam todos os agentes
perceptiveis do fendmeno, como tampouco esgotam o amplo e
variado leque de reivindicagdes. Assim, o que podemos dizer sobre
aqueles que protestam e ndo podem ser classificados simplesmente
como marginalizados da sociedade de consumo?

4. OS MOVIMENTOS SOCIAIS NA SOCIEDADE EM
REDE

Para Castells (2013) os atores principais dos recentes protestos
objeto da nossa analise podem ser entendidos como movimentos
sociais, seguindo assim uma tradi¢do ja estabelecida nas ciéncias
sociais no geral e na sociologia em particular. N6s ndo estamos tao
certos de que este se constitua no melhor enfoque para tentar entender
o fendmeno. O fato de tratar-se, evidentemente, de a¢des coletivas
fora dos canais institucionais formais significa necessariamente
que sdo manifestacdes de movimentos sociais? O ator principal
desses movimentos deveria ser denominado, rigorosamente, de
“movimento social”? Nao sera expressao emergente, embora ainda
difusa, de aquilo que, por falta de um conceito melhor, poderiamos
chamar de “individuo”?

Compartilhamos com Castells que os movimentos tratados
se expandiram por contdgio viral num mundo conectado em rede
mediante internet Wi-Fi e marcado pela rapida difusao de ideias e
imagens. Existe, entdo, a partir desse fenomeno uma conexdo do
ciberespaco (espago dos fluxos) e do espago urbano (espago do
lugar) que se retroalimentam mutuamente e que fazem possivel a
reunido dos individuos nas revoltas.
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Castells afirma que essa onda de rebelido polifacética
foi causada pela humilha¢do (causa da indignagdo) produzida
fundamentalmente pelo cinismo e arrogancia dos poderosos (Castells,
2013). Para o autor, os que se uniram transformaram o medo em
indignagdo e esta em esperanga de um mundo e de uma humanidade
melhor. Em outras palavras, trata-se de encontrar a dignidade no
sofrimento compartilhado da humilhacdo (companheirismo), tema
recorrente na maioria dos movimentos.

A luta de poder fundamental ¢ a batalha pela construgdo
de significados nas mentes das pessoas (Castells, 2010). E, nesse
sentido, a ocupacdo do espaco urbano adquire uma importancia
capital, sobretudo, para o empoderamento de um contrapoder.
Alguns desses significados podem ser destacados:

1-naocupacdo do espago, recria-se um sentido de comunidade,
base deaquilo que Castells denomina de companheirismo, mecanismo
psicologico essencial para superar o medo;

2- os espagos ocupados adquirem um forte conteudo simbdlico,
pois se identificam com espagos institucionalizados da representagao
politica tradicional ou do poder do Estado (Parlamento, camaras
municipais, monumentos etc.) ou centros e instituigdes do poder
financeiro e econdmico transnacionais (bancos, multinacionais etc.).
Quando se tem controle sobre o espaco, controla-se, também, a vida
das pessoas;

3- na sociedade em rede o espago publico dos movimentos
sociais se constroi como um espago hibrido entre as redes sociais da
Internet e a ocupagdo do espaco urbano tradicional. Conectam-se,
assim, dois espagos — o ciberespago € o espago urbano ocupado -
produzindo-se una integragao e interagao continua. Esse novo espaco
publico expressa claramente um espaco de comunicagdo autdnoma,
esséncia dos movimentos sociais, j4 que permite a formagdo do
proprio movimento e faz possivel a sua comunicagdo livre com a
sociedade como um todo.

Para Castells, diferentemente de Baumam, a dimensdo das
emocgdes ¢ o motor dos movimentos sociais ¢ sua forga; assim, do
ponto de vista dos individuos que os compdem, os movimentos
sociais s30 movimentos emocionais’.

3 Para Castells (2013, p. 18-19), as emogdes que fundamentam a mobiliza¢do social e 0 com-
portamento politico sdo o medo (uma emocdo negativa) € o entusiasmo (uma emogao po-
sitiva). Os individuos se mostram entusiasmados quando se mobilizam por um objeto que
I&s importa. Por isso o entusiasmo esta relacionado a outra emogao positiva, a esperanga, na
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Castells explica a existéncia de um movimento social a partir
de duas condi¢des. Em primeiro lugar, a consonancia cognitiva,
a qual surge quando muitos individuos se sentem humilhados,
explorados, ignorados ou mal representados, o que faz superar o
medo e transformar a ira em indignagdo, quando percebem outros
passando pela mesma situagdo (companheirismo).

Em segundo lugar, um canal de comunicag¢do eficaz, que
propague os acontecimentos e as emoc¢des associadas a essas mesmas
experiéncias. Quanto mais rapido e interativo seja o processo de
comunicagdo, € mais provavel que se forme um processo de acdo
coletiva, arraigado na indignagdo, impulsionado pelo entusiasmo
e motivado pela esperanca. Nesse sentido, quanto mais interativa e
autoconfiguravel ¢ a comunicag@o, como no caso da internet e redes
sem fio, mais horizontal € menos hierarquica € a organizacgao, e mais
participativo ¢ o movimento social emergente (Castells, 2003).

O que cria a unidade dentro da diversidade dos individuos
que participam das mobilizagdes populares ¢ seu sentido de
empoderamento, que se origina na indigna¢do compartilhada. Isso
foi possivel pela superacdo do medo, pela unido forjada pelas redes
de interagdo virtuais, no ciberespago, e as comunidades constituidas
nas pragas publicas, no espaco urbano (espaco publico hibrido de
liberdade).

Segundo este autor, os atores dos protestos e¢ revoltas em
curso sao os movimentos sociais em rede. Esses movimentos
apresentam certas caracteristicas que os tornam extremamente
peculiares. Sdo movimentos sem lideranca formal, que recusam
qualquer tipo de representagdo, formal ou informal, e qualquer
forma de delegacao de poder. A causa do anterior esta intimamente
ligada a sua propria constituicdo como movimentos sociais, quer
dizer, a radical rejei¢ao e deslegitimacao da representacdo politica
institucionalizada. Caracterizam-se também por ndo apresentar uma
estrutura organizacional hierarquica. Isso parece ser ndo somente
uma caracteristica organizacional, mas também uma praxis ligada
ao objetivo politico fundamental: a democracia direta.

Esses movimentos tém seu inicio nas redes sociais da internet,
mas tornam-se ocupagdes de fato do espaco urbano, o que permite

medida que esta implica imaginar futuros possiveis. Entusiasmo e esperanga surgem quando
o individuo supera o medo, que tem um efeito paralisante. A ansiedade, num comportamento
sociopolitico, as vezes e superada por outra emogdo negativa, a ira, que emerge quando se
percebe uma acdo injusta e a identificacdo do/os agente/s responsavel/eis por ela.
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a sua espontaneidade. Sdo virais tanto pela difusdo das mensagens
e imagens que divulgam suas ac¢des coletivas, quanto pelo efeito
demonstrativo das manifestacdes ocorrerem em diferentes partes do
globo.

Torna-se oportuno assinalar, neste momento da exposigao,
que as caracteristicas dos movimentos sociais em rede descritas
por Castells como o fato de ndo possuirem uma lideranga formal, a
sua estruturacdo ndo hierarquica e sim horizontal, o fato de agirem
simultaneamente nos niveis local e global, a sua constituigdo viral,
seu modo de agregacdo espontineo ¢ afetivo, o seu carater nao
programatico, a constituicdo do espaco de autonomia como um
terceiro espago entre o urbano e o virtual etc., ndo parecem ser
caracteristicas especificas para descrever os movimentos sociais.
Parece ser, entdo, que a forga analitica do conceito “movimento
social” ndo consegue capturar todas as peculiaridades e sutilezas
dessa agdo coletiva em curso.

Assim, coloca-se a pergunta em relagdo aos verdadeiros
atores dos protestos e revoltas tratados. Nao sera possivel analisar
esse tipo de agdo coletiva como resultado da acao dos individuos?
Nao estaremos em presenga de um novo ator social, o individuo, que
age através da acao coletiva individual?

5. UM NOVO ATOR SOCIAL: O CONCEITO DE
MULTIDAO EM NEGRI E HARDT

5.1 O Império

Antonio Negri e Michael Hardt, no seu livro Império (2002),
afirmam a necessidade de fugir da velha concepcdo marxista-
leninista conforme a qual o imperialismo ¢ a expansao do capitalismo
nacional em dire¢do a espagos mundiais, criando uma hierarquia
através da centralidade das grandes poténcias. Hoje essa afirmagao
ndo faz sentido dado que o Estado-nagdo ja ndo € mais o sujeito
do desenvolvimento capitalista mundial. O mercado mundial é uma
realidade na qual as nagdes vao diluir-se. Hardt e Negri ndo querem
afirmar com isto que o Estado-nacdo tenha deixado de existir, mas
que se esta produzindo uma transferéncia essencial da sua soberania.
Esse ponto tem-se tornado uma das questdes mais polémicas no
ambito da politica global nos ltimos anos.
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Assim, parece nao existir um lugar de centralizacdo do
Império, de maneira que se faz necessario falar de um “ndo lugar”.
A questao essencial consiste na forma como se processa o “mando”
e ndo o lugar desde onde este ¢ exercido. Em outras palavras, por
um lado, Hardt e Negri afirmam que ndo ha um “fora” do Império e,
por outro lado, a ideia de que o Império ndo sdo os Estados Unidos.
A tentativa de construcdo de um espago exterior ao Império resulta
numa impossibilidade dado que isso implicaria uma certa autonomia
dos Estados, autonomia que hoje se vé ameacada em fungdo de
complexos equilibrios do sistema econdmico e financeiro mundial.

Mas ocupar um lugar fora do Império ndo ¢ a Unica
possibilidade de uma pratica politica. Os autores em questdo pensam
na possibilidade de construir no interior do Império uma alternativa
que ndo seja nem regional nem nacional, formada por aquilo que eles
denominam de “subjetividades transversais”, uma das caracteristicas
da multidao. Nesse sentido podemos mencionar cinco caracteristicas
essenciais do Império:

1.- O Império caracteriza-se pela auséncia de fronteiras: o
poder exercido pelo Império nao tem limites. Trata-se de um regime
que abrange a totalidade do espago, ou que de fato governa todo o
mundo “civilizado”. Nao existem fronteiras territoriais confinando
o poder do Império.

2.- O conceito de Império apresenta-se ndo como um
regime historico nascido da conquista, e sim como uma ordem
que na realidade suspende a historia e dessa forma determina, pela
eternidade, o estado de coisas existente. Em outras palavras, o
Império apresenta-se no seu modo de governo como um regime sem
fronteiras temporais, e, neste sentido, fora da Histdria ou no fim da
Historia.

3.- O Império ndo s6 administra um territorio com sua
populagdo mas também cria o proprio mundo que ele habita. Nao
apenas regula as interagdes humanas como procura reger diretamente
anatureza humana. O poder de mando do Império funciona em todos
os registros da ordem social, descendo as profundezas do mundo
social.

4.- Apesar de a pratica do Império banhar-se continuamente
em sangue, o conceito de Império ¢ sempre dedicado a paz - uma
paz perpétua e universal fora da Historia.

5.- Por tltimo, a transi¢do para o Império e seus processos
de globalizacdo oferece novas possibilidades para as forcas de
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libertacdo. O impeto criador da multidao ¢ aquele que sustenta o
Império, mas esse mesmo impeto ¢ capaz também de construir,
independentemente, um contrapoder que os autores denominam
de Contraimpério, uma organizacdo politica alternativa de fluxos
e intercambios globais. Essas forgas que contestam o Império e
prefiguram uma sociedade global alternativa nao estéo, elas proprias,
limitadas a qualquer regido geografica.

5.2 A Multidao

Nas analises de Negri e Hardt, sobre o conceito de multidao, €
explicita a linhagem intelectual que nos remete ao filosofo moderno
Baruch Espinosa. De fato, o conceito de “multiddo” encontra-
se na obra de Espinosa, entendido como uma multiplicidade de
singularidades que se situam em alguma ordem. Como a matéria ¢é
divina (Deus ou Natureza), e a diferenciagdo ¢ um processo interno a
matéria, a multidao é matéria que contém em si o principio formativo.
O conceito de multidao tem sentido proprio e auto-organizativo na
medida em que a filosofia de Espinosa ¢ imanentista.

J& para os autores de Império, o conceito de multiddo ¢ um
conceito de classe, que vai além da importancia que a tradigdo marxista
outorga a unidade, entendida como identidade; mas também o conceito
de multiddo extrapola a consagragdo das diferencas e pluralidade
vindas da tradi¢@o liberal. A classe € um conceito politico que surge
da luta de classes, na medida em que se trata de uma coletividade que
luta em comum, mas também é um conceito politico, na medida em
que essa luta se expressa numa proposta politica (um telos sempre
aberto, definindo-se na propria luta).

Uma multiddo ¢ sempre uma multiplicidade irredutivel,
mas também ecla ndo ¢ uma multiplicidade fragmentada e dispersa.
Trata-se de singularidades atuando em comum. Nao existe nem
uma contradi¢ao conceitual nem real entre singularidade e o que ¢
comum.

Dado que para Negri ¢ Hardt o conceito de multidao tenta
recolocar o projeto politico de luta de classe proposto por Marx, a
multiddo, enquanto classe, ¢ fundamentalmente uma possibilidade.
Portanto, amultidao, para eles, pressupoe um projeto politico comum.
A multidao ¢ a classe de aqueles que trabalham sobre o dominio do
capital e, portanto, daqueles que recusam o dominio do capital. Um
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conceito muito diferente de classe operaria, dado que hoje ndo existe
uma prioridade politica entre as formas de trabalho. Assim, multidao
pode ser definida como todos aqueles que trabalham e produzem sob
o dominio do capital (Negri e Hardt, 2005).

Nas ultimas décadas do século XX, o trabalho imaterial
foi substituindo o trabalho industrial. O trabalho imaterial produz
conhecimento, informa¢do, comunicacdo, relagdes interpessoais
baseadas numa relacdo emocional. O trabalho imaterial tornou-se
hegemonico em termos qualitativos. A principal caracteristica do
trabalho imaterial € que ele produz comunicagio, relagdes sociais e
cooperagdo. Os casos singulares de processos de trabalho, condigdes
produtivas, situa¢des locais e experiéncias de vida coexistem com
um “devir comum”, que tende a reduzir as divisdes qualitativas no
trabalho e que ¢ o fundamento biopolitico da multidao (Negri, 2003).

O par conceitual contraditorio, identidade e diferenga, nio
ajuda a entender a organizacdo da multidao. De fato, somos uma
multiplicidade de formas singulares de vida e, a0 mesmo tempo,
compartilhamos uma existéncia global comum. A antropologia da
multiddo ¢ uma antropologia de singularidade e partilha. Assim, a
multiddo ¢ uma rede aberta de singularidades que se mantém unida
com base no que compartilham e produzem em comum.

A multiddo estd engajada na producdo de diferencas,
invengoes e modos de vida. Deve, assim, ocasionar uma explosao de
singularidades. Essas singularidades sao conectadas e coordenadas de
acordo com um processo constitutivo sempre reiterado e aberto. Seria
um contrassenso exigir que a multiddo se torne a “sociedade civil”.
Mas seria igualmente estranho que forme um partido ou qualquer
estrutura fixa de organizagdo. A multiddo ¢ a forma ininterrupta de
relacdo aberta que as singularidades pdem em movimento. Por tras
de identidades e diferencas, a multidao exige “um comum”, que deve
ser entendido como proliferacao de atividades criativas, relagdes ou
formas associativas diferentes. Resumindo, o conceito de multidao
abrange trés perspectivas analiticas:

1- do ponto de vista sociologico, multiddo refere-se a um
conjunto, entendido como uma multiplicidade de subjetividades, ou
melhor, de singularidades;

2- como classe social, mas nao operaria, atuando numa
sociedade pos-fordista caracterizada pela hegemonia do trabalho
imaterial;
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3- como uma multiplicidade, nem identificada com o conceito
de povo, nem esmagada na massa, mas capaz de desenvolvimento
autonomo e independente. Esse desenvolvimento também possui um
carater intelectual na medida em que aprimora as potencialidades do
trabalho, mediante a reapropriacdo dos instrumentos de trabalho e
dos dispositivos de cooperagao.

Podemos destacar por ultimo, que de forma surpreendente e
até original, a elaboracdo do conceito de multidao leva os autores a
refletirem criticamente sobre o fendmeno amoroso. Para eles, seria
possivel identificar uma série de dimensdes nas quais o tema do
amor pode abrir novas perspectivas analiticas no campo da ciéncia
politica: amor como livre expressdo dos corpos, como inteligéncia
somada ao afeto, como geragdo contra a corrupcdo. Torna-se
necessario uma concepcao inteiramente materialista do amor, ou
uma concepgdo verdadeiramente ontoldgica: o amor como poder da
constituigdo da existéncia.

Apoiando-se na tradi¢do filosofica inaugurada na modernidade
por Espinosa, o amor estd baseado num reconhecimento duplo:
reconhecimento do outro como diferente e reconhecimento de que a
relagdo com esse outro aumenta nosso proprio poder. Assim, para o
filosofo o0 amor é o aumento de nosso proprio poder acompanhado
do reconhecimento de uma causa externa. Isso ndo ¢ uma nog¢édo de
amor na qual toda a diferenga se perde ao abragar uma unidade que
amarra seus movimentos. Pelo contrario, esse ¢ um amor baseado
na multiplicidade. Assim, Negri e Hardt concebem a multidao como
a singularidade somada a cooperacdo e como reconhecimento da
diferenca e do beneficio de uma relagdo comum. E nesse sentido
que os autores afirmam que o projeto da multiddo ¢ um projeto de
amor.

6. DEMOCRACIA EM REDE: REPENSANDO A
DEMOCRACIA DIRETA

Uma das ideias desenvolvidas no presente texto diz respeito
a possibilidade, dada pelos avangos tecnoldgicos originados nas
tecnologias de informag¢do e comunicagdo (TICs), do exercicio,
de fato, da democracia direta. Hoje existe o suporte tecnologico
necessario a criacdo de uma plataforma virtual que sustente a
consulta direta aos cidaddos, sobre as questoes da polis.
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Nos ultimos anos surgiram abordagens tedricas, pesquisas
empiricas e experiéncias politicas concretas, que se expressaram
em propostas eleitorais em diversos sistemas democraticos pelo
mundo afora, vinculadas ao conceito de “democracia em rede”. Essas
experiéncias, ainda em processo de tentativa e erro, t€ém em comum o
objetivo de ampliar a participagdo cidada, para além dos mecanismos
tradicionais que limitam esta participagdo aum voto esporadico de anos
em anos, incorporando o uso habitual das novas tecnologias digitais.
Essas propostas permitem que os individuos votem diretamente sobre
qualquer assunto ou, no minimo, delegar o voto a um delegado-
conhecido (um prox)*) em determinado tema especifico.

Uma dessas experiéncias politicas concretas é o Partido Pirata®
na Alemanha, o qual utiliza internamente um software denominado
“liquid feedback” para as tomadas de decisdes partidarias. Na nossa
regido, na Argentina, nas ultimas elei¢cdes abertas para definir os
candidatos a elei¢do legislativa, na cidade autonoma de Buenos
Aires, surgiu o partido politico denominado Partido de la Red, o

qual defendeu como uma de suas principais bandeiras eleitorais
a democracia direta. Ambos sdo representantes locais de um
movimento global que propde a utilizagdo das novas tecnologias
para a democratizacdo da vida publica.

Assim, a denominada “democracia em rede” sustenta uma
delegag¢ao horizontal baseada numa participacdo de baixo para
cima. Por exemplo, o Partido de La Red, mediante seu software,
abre a possibilidade de que cada um dos filhados possa delegar

4 Proxy ¢ o termo utilizado para definir os intermediarios entre o usuério e seu servidor. E
por isso desempenha a fun¢do de conexdo do computador (local) a rede externa (Internet).
Como os enderegos locais do computador ndo sdo validos para acessos externos, cabe ao
proxy enviar a solicitagdo do endereco local para o servidor, traduzindo e repassando-a para
o seu computador. E interessante como um conceito oriundo da informatica ¢ utilizado para
descrever as relagdes politicas de representagdo.

3 Partido Pirata refere-se aos partidos politicos que tém como bandeira a luta contra as atuais
leis de propriedade intelectual e industrial, incluindo copyright e patentes, contra a violagao
do direito de privacidade e a favor do respeito ao dominio ptblico, da promoc¢ao de praticas de
copyleft, dos sistemas operativos livres e das praticas do compartilhamento. Os Partidos Pira-
tas também defendem os direitos civis, democracia direta, compartilhamento livre de conhe-
cimento (Open content), privacidade e transparéncia publica. Devido ao rapido crescimento
de popularidade do Partido Pirata na Suécia, seu lugar de origem, o movimento se espalhou
por dezenas de paises, onde diversos partidos piratas se organizam para defender pautas se-
melhantes. Na Europa, o movimento ganhou mais forga nos paises escandinavos, mas também
vém crescendo nos demais paises, inclusive no Leste Europeu. No Brasil, 0 movimento para
criagéo do Partido Pirata existe desde 2007.
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seu voto tanto a um amigo de confianga como a um representante
formal. A finalidade desse mecanismo participativo sui generis
consiste em potenciar os nds da rede mais idoneos frente a temas
especificos. Dessa forma, constitui-se um tecido que vai se
entrelacando continuamente numa rede de influéncias orientada a
criar inteligéncia coletiva. Entretanto, cada pessoa mantém o direito
sobre suas opinides e, sempre que o desejar, pode retomar o poder
sobre a decisdo sem solicitar permissdo alguma ao representante/
delegado. O resultado dessa engenharia partidaria consiste em um
controle mais proximo ¢ eficaz por parte do representado no que
diz respeito ao seu representante, o qual fica numa situagdo mais
transparente de accountability.

O uso das redes sociais, cada vez mais habitual em diferentes
dimensdes da vida, se introduzido como ferramenta de participagao
politica permanente, permite pensar, sem utopias, a possibilidade
do exercicio quotidiano do voto, como expressdo da autonomia e a
liberdade dos individuos num sistema democratico.

Cabe ainda destacar o conceito de “democracia liquida” ou
“democracia delegativa” (FORD, 2002). Este conceito, vinculado
ao conceito de democracia direta, aponta a um procedimento no
qual as votagdes se realizam por um mandato especifico para uma
determinada questdo. A votagdo € sustentada por uma recomendagao
de agdo, quer dizer, por uma analise da questdo em debate feita
por especialistas na matéria, pré e contra. E um sistema misto
entre democracia direta ¢ democracia representativa, no qual os
representantes do povo sdo designados para votar em cada tema,
ao invés de serem eleitos para um mandato amplo, com duragdo
especifica. Em alguns casos, na democracia liquida, o mandato
especifico pode ser delegado. No presente, o partido pirata alemao,
o partido local sueco Demoex, e a Listapartecipata italiana, dentre
outros, ja praticam e defendem a democracia liquida, em carater
experimental.

CONCLUSOES

Podemos afirmar que os esforgos para entender teoricamente
os protestos e revoltas atuais pelo mundo afora ndo ocorrem somente
no plano politico e socioldgico, mas também no plano epistemologico
e filosdfico.

Em nossa opinido, existe um substrato ontico que pode ser
determinante para a tentativa de construir uma explicagdo mais
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complexa e satisfatoria. Como afirmamos no inicio do artigo, estamos
presenciando o surgimento do individuo como uma nova forma de
ator social. Este individuo € o ente que de fato possui uma densidade
de ser, algando a sua voz perante instancias coletivas que possuem
menos forga e legitimidade oOntica, a saber, o Estado, a Sociedade, os
Partidos Politicos e outros.

Por esse motivo, come¢amos mostrando como na analise
rousseauniana a representatividade ¢ apresentada como uma ideia
absurda, originaria da sociedade civil corrompida, ndo podendo haver
democracia real se ndo for direta, assim como as leis precisam ser
ratificadas pelo povo para nao serem consideradas nulas. Desde essa
perspectiva tedrica, o debate sobre a democracia direta questiona o
monopolio dos partidos politicos sobre a representagio politica.

Seguidamente, questionamos se as causas das revoltas atuais,
considerando a sua diversidade de objetivos, estratégias, taticas,
localidade etc., nao deveriam remeter necessariamente a pergunta de
quem s30 os atores envolvidos nessas logicas coletivas. Levantamos
a hipdtese de que o individuo, como ator social, surge de maneira
poderosa ante outros atores que, na tradi¢do da sociologia, podem
ser aglutinados no conceito de movimentos sociais.

Essa hipotese explicativa baseia-se no fato de que hoje existe
uma possibilidade concreta de um empoderamento do individuo com
ator politico na sociedade em rede, na medida em que as tecnologias
de informacao e comunicacao oferecem um “espaco de autonomia”,
que desafia a ordem institucional disciplinar vigente. O individuo
como um novo ator tem um carater concreto e singular, quer
dizer, inico, que ndo pode ser subsumido em categorias coletivas
essencialistas e abstratas (movimentos sociais, partidos politicos,
Estado). Por tal motivo, fizemos uma referéncia explicita ao projeto
teorico proposto pelo filésofo Max Stirner, quem, ja no século XIX,
apontava para a autonomia do individuo frente a todas as abstragdes
ante as quais o “Eu” terminava irremediavelmente sujeito.

Ainda que compartilhamos algumas das observagdes de
Bauman ao analisar os protestos atuais, discutimos a sua afirmacao
desses protestos e revoltas terem uma aspiragdo de conquista do
poder e da existéncia de um anseio compartilhado pela criacdo de
uma sociedade alternativa. Em nossa opinio, a situacao é complexa,
instavel e perigosa justamente pelo fato de ndo existir uma meta
final que defina o bem comum. Nesse cenario, a tendéncia ¢ um
incremento do descontentamento, do sofrimento, das frustragdes e
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da indignag¢ao, na medida em que o sistema politico contemporaneo
¢ incapaz de responder a demandas individuais de diversos tipos, €
muitas vezes contraditorias.

Também discordamos em duas questdes apontadas pelo autor
citado acima. Em primeiro lugar, os atores descritos por Bauman,
quer dizer “os excluidos da sociedade de consumo”, evidentemente,
formam parte daqueles que protestam, mas ndo esgotam todos
os agentes perceptiveis do fendmeno em curso, como tampouco
esgotam o amplo e variado leque de reivindicagdes. Assim, o que
podemos dizer sobre aqueles individuos que protestam e ndo podem
ser classificados simplesmente como marginalizados da sociedade
de consumo?

Em segundo lugar, ao contrario do que para o socidélogo polonés
se apresenta como uma limitagdo e uma fraqueza das revoltas atuais,
a sua dificuldade de se institucionalizarem, a nossa perspectiva
defende que a forga desses protestos reside, precisamente, em que
ndo encontram nenhum Jocus especifico dentro do sistema politico
tradicional ou institucionalizado, dentro da estrutura do Estado-
nacao. Em outras palavras, a sua for¢a vem da grande capacidade de
criar instabilidade politica e social e ndo pelo fato de alcancar fatias
de poder dento do status quo.

Depois revisamos as analises tedricas e empiricamente complexas
de Manuel Castells. Para ele os atores principais dos recentes protestos
podem ser entendidos como “movimentos sociais”. Questionamos que
tal vez esse enfoque desconsidere o fato de que agdes coletivas, fora
dos canais institucionais formais, ndo representam necessariamente
manifestagdes de movimentos sociais. Propomos pensar esse fendomeno
atual como uma expressdao emergente, embora ainda difusa, de aquilo
que, por faltade um conceito melhor, poderiamos chamar de “individuo”,
como um ator social.

Esclarecermos também que as caracteristicas dos movimentos
sociais em rede descritas por Castells, tais como o fato de ndo
possuirem uma lideranca formal, a sua estruturacdo nao hierarquica
e sim horizontal, o fato de agirem simultaneamente nos niveis local
e global, a sua constitui¢ao viral, seu modo de agregacao espontaneo
e afetivo, o seu carater ndo programatico, a constituicao do espago
de autonomia como um terceiro espago entre o urbano e o virtual
etc., ndo parecem ser caracteristicas especificas para descrever os
movimentos sociais. E alertamos para o fato de que a forga analitica
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do conceito movimento social ndo consegue abranger todas as
peculiaridades e sutilezas dessa a¢@o coletiva em curso.

Por tultimo, analisamos brevemente as posi¢oes de Negri e
Hardt, no que diz respeito ao conceito de império e de multiddo. Para
esses autores, a multiddo caracteriza-se pela produgao constante de
diferencas, invencdes e modos de vida. Deve, assim, ocasionar uma
explosdo de singularidades. Essas singularidades sdo conectadas
e coordenadas de acordo com um processo constitutivo sempre
reiterado e aberto. A multidao é a forma ininterrupta de relagdo aberta
que as singularidades pdem em movimento. Entretanto, por tras de
identidades e diferencas, simultaneamente a multiddo exige “um
comum”, que deve ser entendido como proliferacao de atividades
criativas, relagdes ou formas associativas diferentes.

Cabe lembrar que uma das hipoteses norteadoras do presente
trabalho dizrespeito ao encontro inevitavel entre politica e tecnologias
de informacdo e comunicagdo. Em outras palavras, uma das ideias
desenvolvidas ao longo do texto afirma a possibilidade do exercicio,
de fato, da democracia direta, aberta pelos avangos originados
nessas tecnologias. Existe hoje o suporte tecnologico necessario a
criacdo de uma plataforma virtual que sustente a consulta direta aos
cidaddos, sobre as questdes da polis. Nesse sentido, o uso das redes
sociais, cada vez mais habitual em diferentes dimensdes da vida, se
introduzido como ferramenta de participagdo politica permanente,
permite pensar, sem utopias, a possibilidade do exercicio quotidiano
do voto, como expressdo da autonomia e a liberdade dos individuos
num sistema democratico.

Concluindo, fica assim colocada a pergunta em relagdo
aos verdadeiros atores dos protestos e revoltas tratadas. Nao sera
possivel analisar esse tipo de agdo coletiva como resultado da acao
dos individuos? Nao estaremos em presenca de um novo ator social,
o individuo, que age através da acdo coletiva individual?
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A LICENCA COMPULSORIA DOS MEDICAMENTOS
COMO FORMA DE EFETIVAR O DIREITO HUMANO
A SAUDE E A CIDADANIA

Leonardo Gomes de Aquino'

INTRUDUCAO

O presente artigo ¢ o estudo que nos traz analise da licenca
compulsoria dos medicamentos como forma de efetivar o direito
humano a satde e a cidadania, isso porque o direito a saude ¢ um
direito humano.

Sendo que faremos a nossa analise sobre a 6Otica do Direito
Constitucional, Direito Internacional e o Direito da Propriedade
Industrial e as repercussodes referente aos direitos humanos.

O tema foi escolhido a partir da necessidade de analisar o
direito humanos da saiude e as patentes de medicamentos, que
marcam a linha ténue que separa o interesse individual e o direito
coletivo.

Pretendemos desenvolver este trabalho analisando e
pesquisando a legislagdo interna brasileira acerca de medicamentos
e os tratados internacionais ¢ o enfretamento do direito a patente
dos medicamentos e o direito coletivo a satide para se alcangar a
efetividade almejada. Tomamos como base a doutrina de Patricia
Luciane de Carvalho, Luiz Carlos Saldanha Rodrigues Junior, P.
Champ ¢ A. Attaran, L. R. Helfer, Blasi, Gabriel di Blasi e Denis
Borges Barbosa. Além das decisdes do Supremo Tribunal Federal,

! Mestre em Direito. Advogado. Professor de Direito Empresarial. E-mail: LGOMESA@
1G.COM.BR
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REsp 325237, Rel. Min. José Delgado, DJU de 03/09/2001 e AgRg
n°® 842866, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 28/010/2002.

Ja que se tem como objetivo a verificagdo da possibilidade de
aplicagdo do instituto da licenga compulséria como meio capaz de
efetivar o direito a satde.

Para tanto, utilizaremos a método dedutivo, no qual passamos
autilizar a cadeia de raciocinio em ordem descendente, que se iniciou
na andlise do direito humano a saude e os aspectos caracterizadores
da licenca juridica compulsoria.

O artigo estd dividido em introdugdo e desenvolvimento, o
qual analisa do direito humano a satde, a concepgao de cidadania,
abrangéncia do termo medicamentos, a importancia da patente
e a possibilidade de licenciar compulsoriamente as patentes de
medicamentos.

1. ASAUDE COMO UM DOS DIREITOS HUMANOS

A saude sempre este ligada a ideia de enfermidades graves
e que afetavam boa parte da populagdo, ou seja, s6 se tornava de
preocupacao dos governantes quando se tornavam epidemias, o que
gerava perdas econOmicas grandiosas. SO assim, o Estado passava
a se preocupar. Patricia Luciane de Carvalho afirma que a questao
da saude estava mais ligada a uestdes economicas do que aos direito
humanos.?

Contudo, a ideia da saude inserida como um direito humano
partir do art. 25, da Declaragdo Universal dos Direitos Humanosl,
de 1948: “toda pessoa humana tem direito a um padrdo de vida capaz
de assegurar para si e sua familia saide e bem-estar...”. A saide em
direitos humanos?, além de um compromisso assumido em documentos

2 CARVALHO, Patricia Luciane de. Patentes farmacéuticas e acesso a medicamentos, p.15.
3 A satide ¢ um direito humano fundamental, nos termos do artigo 25 da Declaragdo Universal
de Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, e do artigo 12 do Pacto Internacional de
Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, de 16 de dezembro de 1966, incorporado ao orde-
namento juridico nacional pelo decreto 591, de 6 de julho de 1992, que prevé o direito de toda
pessoa desfrutar o mais elevado nivel de satde fisica e mental. E, somente, na Constituigdo de
1988 foi elevado a direito fundamental do homem.
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internacionais*, deve ser uma das prioridades dos governos democraticos.
Sua finalidade ¢ a constru¢do de uma cultura de respeito aos direitos
humanos, em especial, a dignidade da pessoal humana’ e, por isso
mesmo, sua adogdo como politica ptiblica ¢ essencial a democracia®
e ao Estado de Direito’.

A construgao dos direitos humanos constitui o principal desafio
para a humanidade nos primoérdios do século XXI, isso porque ha
um protagonismo imaginado e maximizado do papel dos direitos
humanos na constru¢@o das capacidades necessarias para uma vida
digna ou de um dimensionado exarcebado das dificuldades impostas
para seu efetivo respeito das dificuldades impostas para seu efetivo
respeito e promocgao, apontado desafio, desnudado de idealismo,
mostra-se bastante realista. Dentro dessa dupla concepgdo, temos,
de um lado, os direitos humanos no papel fundamental e essencial
na construgdo e consolidagdo de espagos pela luta da dignidade
humana e, por outro, a fragilidade de seus conceitos, a partir do

4 No ano de 1966 sido firmados os dois principais Pactos Internacionais: os de Direitos Civis
e Politicos e os de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais. A Declaragdo de Alma-Ata foi
formulada por ocasido da Conferéncia Internacional sobre Cuidados Primarios de Saude, reu-
nida em Alma-Ata, no Cazaquistdo, entre 6 e 12 de setembro de 1978, dirigindo-se a todos os
governos, na busca da promogéo de saude a todos os povos do mundo. A Organiza¢gdo Mun-
dial da Saude (OMS) ¢ uma agéncia especializada em satde, fundada em 7 de abril de 1948 ¢
subordinada a Organizagdo das Nag¢des Unidas. Sua sede ¢ em Genebra, na Suica.

5 Nao pode haver coisa mais valiosa, para os seres humanos, que a pessoa humana. Sua dig-
nidade, inteligéncia, consciéncia e vontade a colocam acima de todas as coisas da natureza. A
dignidade ¢ direito fundamental com o qual todos nascem. Devemos agir, com os outros, com
espirito de fraternidade. DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos Humanos e Cidadania, p. 1.

® As democracias contemporaneas se fundamentam nesta “cultura dos direitos humanos e de
politicas publicas consolidadas neste campo de atuagéo politica”. Alguns aspectos procedi-
mentais desta nova organizac¢@o politica sdo relevantes para a efetivagéo dos direitos huma-
nos. O primeiro é o “resgate do papel do Estado, e dos organismos e redes internacionais de
prote¢do dos direitos humanos, no sentido de assegurar o acesso das populacdes” aos direitos
reconhecidos, de forma integral e progressiva. PATARRA, N.L.; Silva, A. F.; Guedes, M.
C.. Direitos Humanos: ideias, conceitos e indicadores, p. 249-255. A democracia funda-se
segundo Bobbio nos principios de liberdade (autodeterminagio) e de igualdade e nos ideais
de tolerancia, de ndo violéncia e de irmandade, e se caracteriza pela constituigdo pactuada de
um conjunto de regras fundamentais que estabelecem quem esta autorizado a tomar decisdes
coletivas e com quais procedimentos. BOBBIO, Norberto. O futuro da democracia; uma de-
fesa das regras do jogo, p. 38 e 65.

7 A ideia do Estado de Direito exige que as decisdes coletivamente obrigatorias do poder
politico organizado, que o direito precisa tomar para a realiza¢do de suas fungdes proprias,
ndo revistam apenas a forma do direito, como também se legitimem pelo direito corretamente
estatuido. Nao ¢ a forma do direito, enquanto tal, que legitima o exercicio do poder politico
e sim a ligagdo com o direito legitimamente estatuido. E, no nivel pds-tradicional, de justi-
ficagdo, s6 vale como legitimo o direito que conseguiu aceitagdo racional por parte de todos
os membros do direito, numa formagao discursiva da opinido ¢ da vontade (HABERMAS, J.
Direito e Democracia: entre faticidade e validade, p. 172).
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proposto na Carta Internacional de Direitos Humanos, isso porque
a uma tendéncia em compreender que os direitos humanos estariam
apenas albergando os sujeitos em situacao de vulnerabilidade.

E compreensivo que a nogdo de direitos humanos transcenda
aos aspectos meramente legais, pois isso se da por causa da grande
carga jusnaturalista, pois deve se observa pela percepgdo ético-
universal de agir que deve ser observada pelo Estado (Governo) e
de mais pessoas (institui¢des e individuos), e o seu reconhecimento
internacional deriva do aspecto moral introduzido pela pureza
inexistente e a abstracdo do contetido axiologico desses direitos,
completamente dissociada de contextos reais, mas amparado na
maxima do respeito universal devido a todos os seres humanos.
Seus principios e normas devem garantir a “satisfacao das condicdes
minimas para a realiza¢do de uma vida digna™®. Uma vida digna é
aquela que o individuo possa ter suas necessidades basicas atendidas,
respeitar a si mesmo (autoestima) e aos outros. Eurico Bitencourt
Neto demonstra que “manter uma existéncia digna é dar as condi¢des
para o ser humano nao perca tal capacidade de autodeterminagdo e
de ser sujeito, ndo sendo comparado a simples objeto da agdo do
Estado ou de terceiros”. °

De fato, a extensdo da eficacia dos direitos humanos'®, no
tocante a saude, deve estar consubstanciada na possibilidade de
manter a vida com saude, pois ter vida digna ¢ possuir satde e para
manté-la ¢ necessario que haja “prestagdes de saude disponiveis, e
ndo as condigdes melhores ou piores de satude das pessoas”, pois nao €
possivel nenhuma influéncia no resultado final que uma determinada

8 Dias, 2010 apud VENTURA, Mirian. Direitos humanos e saiide: Possibilidades e desafios,
p. 88.

® BITENCOURT NETO, Eurico. O direito ao minimo para uma existéncia digna, p. 118.

10 Esses direitos sio admitidos como universais e indivisiveis. Universais porque a condi¢do
de pessoa deve ser o tnico e exclusivo requisito para titularidade desses direitos, sendo a
dignidade da pessoa humana o fundamento de toda e qualquer medida. Indivisiveis porque os
direitos civis e politicos devem ser conjugados aos direitos econdmicos, sociais e culturais, de
forma que possibilite o exercicio da liberdade e da convivéncia com justi¢a social, eliminando
os obstaculos normalmente estabelecidos pelo tratamento desassociado desses direitos ¢ a
sua complementaridade obrigatoria. A indivisibilidade das dimensdes individual e social dos
direitos humanos ¢ expressa nas Convengdes especificas: sobre a eliminac¢ao da discriminagao
racial (1965), sobre a discrimina¢do da mulher (1979), sobre os direitos da crianga (1989), e
mais recentemente, sobre direitos das pessoas com deficiéncias (2006). Essas Convengdes
ratificam os principios e normas contidas nos dois grandes Pactos genéricos, e especificam sua
aplicabilidade para os sujeitos de direitos destacados. VENTURA, Mirian. Direitos humanos
e saude: Possibilidades e desafios, p. 88.
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prestagdo de satude produzira no paciente''. Assim, a satde pode ser
conseguida por meio de politicas publicas na area de saude.

As politicas publicas geram cidadania, pois um dos direitos
que compodem a cidadania é o direito social e a saude se encontra
dentro dos direitos sociais fundamentais.

A concretizacdo da saude tem sido ponto de partida de diversas
politicas sociais, de forma a concretizar o direito universal aos
cidadaos de acesso. Questoes importantes colocadas nesse aspecto
referem-se: o que seria como alcangar a universalizacdo? Nesse
espectro se quetiona como incorporar permanentemente as novas
tecnologias médicas e farmacologicas de prevencao e de curativa?

A dificuldade em incorporar a universalizagdo seria o custo
saude'?, gerado por trés pontos: uma crescente evolugdo nas novas
tecnologias médicas, refletidas em equipamentos e medicamentos
geram despesas complexas e altas, o segundo seria o envelecimento
populacional e o tltimo a falta de cuidado da populagdo no tratamento
da prevengao.

2. AS POLITICAS PUBLICAS NA AREA DE SAUDE

E compreensivel que a vida digna dos individuos ¢ um espago onde
se manifestam articulagdes entre processos biologicos e sociais que incidem
de forma determinante na qualidade de vida, que como consequéncia na
satide dos mesmos, pois promover a saude ¢ algo diferente de prevenir as
enfermidades e de trata-las. Assim, a forma mais classica de gerir estes
trés pontos fundamentais para intervir no processo saude/doenca inclui a
promocao da satide, a prevencdo de doencas, acidentes e violéncias e seus
fatores de riscos € o tratamento e a reabilitagdo das mesmas'>.

" BARCELLOS, Ana Paula de. O direito a prestagées de saivide: complexidades, minimo
existencial e o valor das abordagens coletiva e abstrata, p.134.

12 Com a promulga¢do da Emenda Constitucional n® 29/2000, que estabelece vinculagéo de
percentual da receita para gastos com satde na ordem de 15% para os municipios brasileiros.
Com isso o legislador quis definir um maior aporte de recursos para o setor da saude e, ao
mesmo tempo, sanear as possiveis distor¢des causadas pela ma distribuigdo dos investimen-
tos governamentais. Esse aporte maior de recursos publicos ¢ e deve ser compativel com a
arrecadacdo, ou seja, os instrumentos legais devem ser adotados para recuperar os créditos
¢ ativos sonegados dos cofres publicos, além de punir os péssimos gestores. RODRIGUES
JUNIOR, Luiz Carlos Saldanha. A dignidade da pessoa humana e a prestagdo compulséria de
medicamentos pelo sistema unico de satide em campo campo grande — MS: instrumentagao
para o desenvolvimento local., p. 85.

13 A prevengdo e o tratamento das doengas endémicas, profissionais e de outra natureza ¢ um
direito humano previsto no artigo 10 do Protocolo de San Salvador, de 17 de novembro de
1988, incorporado ao ordenamento juridico nacional pelo decreto 3 321, de 30 de dezembro
de 1999.
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O direito a saude pode ser encarado sob trés aspectos'*: o direito
subjetivo (a saude ¢ direito de todos e dever do Estado's), o direito
programatico (direito de politica estatal para melhoria do direito a
saude) e o da obrigagdo juridica (dirigida a assegurar condigdes que
possibilitem ao cidaddo procurar obter um nivel maximo de satde).

Os caminhos a serem tomados diferem, conforme o dmbito
de estudo da satde, isso porque a saude de forma adequada decorre
de diversos fatores, tais como os sociais, os politicos, econdmicos
e culturais, que se combinam de forma peculiar em todas as
sociedades'¢. E para se manterem saudaveis, os individuos precisam
de circunstancias sociais, ambiente saudavel, alimentacdo adequada,
prevengdo de problemas especificos de saude, de informagdo e
em ultimo caso de tratamento ambulatoriais, hospitalares e de
medicamentos.

Assim, para enfrentar essa gama de problemas e fatores que
afetam a saude, ha politicas publicas na promoc¢ao da satde, que
estdo inseridas dentro de diversos contextos, com diversas finalidades
e com propostas de intervencdo de abrangéncia pequena, média e
alta, que segundo Suterland e Fulton'” podem estar situadas em dois
grandes circulos. A primeirareside no fator preventivo de modificar os
comportamentos de risco, de maneira a criar uma cultura educacional
no individuo (como higiene pessoal, alimentacdo, fumar e beber,
atividades fisicas, comportamento sexual etc.). No outro aspecto
estariam as agOes voltadas a toda a coletividade (fornecimento de
medicamentos a baixo custo ou de forma gratuita).

14 O Direito de Satide ndo deve ser concebido, exclusivamente, no sentido de que uma pessoa
estaria impossibilitada de vir a ser prejudicada na sua satde, por outra pessoa, mas por varias
formas de agressdo originarias da comunidade ou mesmo do meio ambiente. Nesse sentido,
anorma juridica deve criar e ampliar direitos para os individuos, a par das obrigagdes corres-
pondentes. (DIAS, 2003 apud RODRIGUES JUNIOR, Luiz Carlos Saldanha. A dignidade da
pessoa humana e a prestagdo compulsoria de medicamentos pelo sistema tinico de satide em
campo grande — MS: instrumentagdo para o desenvolvimento local, p. 87).

150 desenho constitucional, nessa linha, circunscreve o direito a saide como um direito publi-
co subjetivo, que, por sua vez, se efetiva mediante a prestagdo dos poderes publicos para a sua
garantia. Evidente esta que o carater publico e coletivo da satide implica o reconhecimento dos
fatores que lhes condicionam, como as condigdes de vida, nelas incluido o trabalho, seja este
de que tipo for e seja qual for a sua modalidade prestacional. Luiz Carlos Fadel de Vascon-
cellos & Maria Helena Barros de Oliveira. Direitos Humanos e Saiide no Trabalho, p. 115.
16 P. L. CASTELLANOS, (Castellanos, P.L. Los modelose xplicativosd el proceso salud-
enfermedadL: osd eterminantess ociales, p. 81-102.) , afirma que a satde e a doenga séo pro-
cessos inerentes a vida e sdo condicionados pelos modos de vida, condi¢des de vida e estilo.
7 SUTHERLAND. R. W. e FULTON, M.J, p.161-181.
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Sao diversas as politicas publicas iniciadas pelo Governo
Federal, mas tomaremos como ponto de andlise a questao dos remédios
ou medicamentos concedidos as pessoas necessitadas. Medicamentos
estes oferecidos de forma gratuita ou mesmo a baixo custo, por meio
do Programa Farmacia Popular e Remédio a Baixo Custo do Governo
Federal. Isso ocorre porque ¢ dever do Estado conceder saide aos
seus cidadaos, garantido mediante politicas sociais e econdmicas que
visem a redu¢@o do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as acdes e servicos para sua promogao, protecao
e recuperagdo (art. 196 da CF).

O direito humano a satde, entdo, ¢ universal para todas as
pessoas, ¢ integral, na medida em que afirma que saude ¢ qualidade
de vida e bem-estar, e ¢ interdependente, pois se realiza com outros
direitos.'

A saude, quando compreendida como uma aspiragdo ou ideal
do ser humano, permite que o Estado adote providéncias para a sua
viabilidade, o que se chama de politica publica. Tal politica publica
encontra respaldo na maxima de que o Estado somente existe em
fungdo de seus constituintes numa relagdo de interdependéncia.

3. A CIDADANIA E SUA COMPOSICAO

A cidadania segundo Thomas Marshall ¢ composta de trés
tipos basicos de direitos: direitos civis, direitos politicos e direitos
sociais.

Os direitos civis referem-se aqueles que se compdem dos
direitos a propriedade, de firmar contratos validos, de liberdade de
expressdo, pensamento, crenga e justica. Da perspectiva institucional,
os direitos civis estdo relacionados aos Tribunais de Justica, que
servem a salvaguarda desses direitos e a protecdo dos membros da
comunidade nacional.

Os direitos politicos dizem respeito ao direito de sufragio
universal (votar e ser votado) e de acesso aos cargos publicos. As
assembleias representativas (locais e nacionais) sao exemplos de
instituicdes que servem como vias de acesso a participagao politica
(na literatura) e ao processo de tomada de decisdes publicas.

'8 E nesse especial espectro temos a Lei 9.313/96, sobre a distribui¢do gratuita de medicamen-
tos aos portadores do HIV e doentes de AIDS.
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Os direitos sociais refere-se a um leque mais amplo de direitos
dos cidadaos que vao do direito ao minimo de satde, segurancga e
bem-estar até ao de participar plenamente na heranga social e viver
a vida de um ser civilizado, de acordo com padrdes que prevalecem
na sociedade. Nesse caso, as instituigdes publicas correspondentes
s30 a escola e os servigos sociais ofertados pelo Estado, que visam
garantir um minimo de prote¢ao contra a pobreza ¢ a doenga.

Assim, acidadania no seu estagio atual esta consubstanciadana
ideia de dignidade da pessoa humana, cuja consagracao se encontra
sedimentada no art. 1°, III, da CF. A noc¢do de dignidade apresenta
uma dimensao dupla, a0 mesmo tempo defensiva (serve como limite,
ao orientar direitos fundamentais) e prestacional (cria tarefas, ou
seja, deveres cometidos ao Estado). Nao percamos de vista o carater
historico-cultural deste conceito, que reclama a concretizagdo e
permanece em processo de continuo desenvolvimento. Desse modo,
as dimensdes cultural e natural da dignidade humana interagem e
se completam, permitindo a constru¢do de um conceito objetivo da
no¢do, de matriz secularizada e universal. Assim, ninguém pode,
num caso concreto, ser rebaixado a objeto, ou seja, mero instrumento
a servico de outra pessoa, pois respeitar a dignidade do outro ndo ¢
“torna-lo um simples meio”, para obtengdo de um fim. "

Dessaforma, adignidade dapessoa humanacompde o fundamento
¢ o fim do Estado, ou seja, constituem a fonte de onde promanam os
direitos, liberdades e garantias pessoais, direitos econdmicos, sociais
e culturais. Nessa linha, o conceito de cidadania pertence a todo ser
humano logo, esse principio alude a procura da qualidade de vida, a qual
esta ligada a promocao do aumento do bem-estar social e econémico
das pessoas menos favorecidas.?

4. MANIFESTACOES LEGAIS ACERCA DA SAUDE

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispoe
que “toda pessoa humana tem direito a um padrdo de vida capaz de
assegurar para si ¢ sua familia saude e bem-estar...”.

O Pacto dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (Pidesc),
em seu artigo 12, reafirma a universalidade e a integralidade do
direito humano a satde: “toda pessoa deve desfrutar do mais alto

1 SEELMAN, Kurt. Pessoa e dignidade da pessoa humana na filosofia de Hegel, , p. 45-49.
20 MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 183 ¢ 193.
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padrao de saude fisica e mental”. E, na sequéncia, indica formas
concretas de implementar esse direito: “diminuindo a mortalidade
infantil, garantindo condi¢des saudaveis no trabalho e meio ambiente,
prevenindo e tratando de doencas e epidemias e assegurando
assisténcia médica em casos de enfermidades”.

O Acordo de TRIPS?! no art. 8(1) prevé que

Os Membros, ao formular ou emendar
suas leis e regulamentos, podem adotar
medidas necessarias para proteger a saide e
nutricao publicas e para promover o interesse
publico em setores de importancia vital para
seu desenvolvimento socioecondmico e
tecnologico, desde que estas medidas sejam
compativeis com o disposto neste Acordo.

O texto constitucional dispde no art. 6° uma série de direitos
sociais e insere a saide nesse rol de direitos fundamentais do
cidadao, anunciando a vocag¢ao brasileira para um “Estado de Bem-
Estar Social” embora seja essencialmente Democratico de Direito.

A saude como instrumento a cidadania possui como parametro
legal constitucional o art. 196 ao estipular que “a satde ¢ direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e
econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros
agravos e ao acesso universal e igualitdrio as agdes e servigos
para sua promogdo, protecdo e recuperacdo” e competindo ao
Poder Publico por meio do Sistema Unico de Saude “controlar e
fiscalizar procedimentos, produtos e substancias de interesse para
a saude e participar da produgdo de medicamentos, equipamentos,
imunobiologicos, hemoderivados e outros insumos” (art. 200, da
CF).

2l Acordo sobre os Aspectos dos Direitos de Propriedade Intelectual Relacionados ao Co-
mércio (TRIPS), vigente no pais a partir de 1° de janeiro de 1995, por for¢a do Decreto n®
1.355, de 30 de dezembro de 1994, que versa sobre as regras basicas de prote¢do a diversos
bens intelectuais. Acordo TRIPS. Vigéncia no Brasil. Precedente da Corte. 1. O que sustenta
o periodo de transigdo ¢ a vontade do pais-membro, ndo sendo, portanto, obrigatdrio pos-
tergar a data de aplicacdo do disposto no Acordo TRIPS. Esta Corte ja se pronunciou nessa
diregéo assentando que se o Brasil ndo manifestou, “em momento oportuno, qualquer opgao
em postergar a vigéncia do TRIPS no plano do direito interno, entende-se haver renunciado
a faculdade oferecida pelo art. 65 daquele acordo” (REsp n® 423.240/RJ, Relator o Ministro
Fernando Gongalves, DJ de 15/3/04). 2. Recurso especial ndo conhecido. REsp 661536/RJ.
Rel. Ministro Carlos Alberto Menezes Direito. Decisdo: 07/04/2005. DJ 30/05/2005 p. 375.
http://www.stj.jus.br. Acesso em 13/08/2012.
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O direito a saide comporta duas vertentes “uma de natureza
negativa, que consiste no direito a exigir do Estado (ou de terceiros)
que se abstenham de qualquer ato que prejudique a saude; outra, de
natureza positiva, que significa o direito as medidas e prestacdes
estaduais visando a prevengado das doengas e tratamento delas”. 2

Sendo assim, ha um dever (de fazer — obrigatoriedade de
vacinacao e de abstengao — proibi¢ao de fumar) de todos em promover
e defender a saude. Esse dever dos cidaddos tem por objetivo quer a
propria saude, quer a dos outros (saude publica®).

Questao interessante ¢ o dever de o individuo cuidar da propria
saude, isso porque ninguém ¢ obrigado a submeter a tratamento
de saude que o exponha a risco de morte (art. 14 do CC), embora
ele ndo suscite duvida quando esteja em causa a defesa da satude
alheia (doenca contagiosa), inclusive sendo dever da autoridade
de satde comunicar a vigilancia sanitaria a existéncia do caso. No
entanto, podem-se colocar problemas constitucionais, quando nos
referimos aos exames e cuidados de saude obrigatéria (internagdes
compulsdrias), por causa do limite existéncia da dignidade da
pessoa humana, mas advogo que neste caso estamos protegendo a
dignidade, pois o sujeito nao tem a capacidade plena saudavel. >

Nesse sentido, o dever de fomento da saude publica
corroborara informagdes e exames obrigatorios, ndo porque haja
uma necessidade de viver com saude®, mas porque se trata de um
dever das autoridades publicas (art. 196 da CF).

Por outro lado, J. J. Gomes Canotilho®® incute a seguinte
projecao juridica no tocante ao direito que o sujeito possui de
“rejei¢do do direito de ndo saber o seu estado de satide”. E certo que
direito protege a livre manifestacdo da personalidade por meio do
corpo e veda atos autolesdo que impde prejuizo a saude e a dignidade
da pessoa, adotando uma perspectiva unitaria, entendendo ndo ser
possivel dissociar a propria pessoa do seu corpo e para manté-lo ¢
imperioso ter saude.

22 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do da Republica Portuguesa, p. 825.

2 “Satde publica é o campo das agdes de satide que tem em perspectiva a promogéo e pro-
tegdo da satde individual e coletiva, através da atuagdo nas dimensdes coletivas.” MERHY,
Emerson Elias. A saude publica como politica: um estudo de formuladores de politicas, p.73.
2 AQUINO, L. G. O Ressarcimento ao SUS: A natureza juridica do preceito legal. Observan-
cia do art. 32 da 9.656/1998.

2 AQUINO, L. G. O Ressarcimento ao SUS: A natureza juridica do preceito legal. Observan-
cia do art. 32 da 9.656/1998.

2 CANOTILHO, J.J. Gomes. Constitui¢do da Republica Portuguesa. Anotada, p. 826.



Leonardo Gomes de Aquino

O titular a vida e a saude é todo ser humano, consoante
expressa previsao do art. 196, caput, da Constituicdo que preveé:
“art. 196. A saude ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdomicas que visem a reducdo do risco
de doenca e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario
as acdes e servicos para sua promog¢ao, prote¢do € recuperacao’.
Assim, qualquer sujeito, maior ou menor, que esteja dentro do
territorio brasileiro, de forma definitiva ou em transito fard jus ao
tratamento de satide, independentemente de sua condicao financeira
individual, mas o tratamento ndo inserido nos padrdes basicos do
Sistema Unico de Saude (SUS) podera ser reclamando do Poder
Publico apenas quando imprescindiveis, tanto pelos brasileiros
quanto pelos estrangeiros, tdo somente se a pessoa nao tiver meios de
custea-los sem prejudicar suas condi¢des minimas de sobrevivéncia.
Caso os tratamentos estejam disponiveis apenas na rede privada, a
responsabilidade estatal é subsidiaria.”’

O Art. 196 da CF disciplina que “a saude ¢ direito de todos e
dever do Estado”. Aqui se define de maneira clara a universalidade
da cobertura do Sistema Unico de Satide. J4 o paragrafo tnico do art.
198 da CF determina que: “o sistema tnico de saude sera financiado,
nos termos do art. 195, com recursos do or¢amento da seguridade
social, da Unido, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municipios,
além de outras fontes”. Dessa forma, todo o Poder Publico (a Unido,
os Estados, o Distrito Federal e os Municipios) deve desenvolver
politicas publicas, econdmicas e sociais, para a redu¢ao dos riscos
de doengas e ara permitir o acesso irrestrito aos tratamentos e
medicamentos. Esta questdo é de extrema importancia, pois, em todo
debate sobre o financiamento do SUS, a énfase € na participagdo da
Unido, como se esta fosse a Gnica responsavel.

No art. 24 da Carta Magna, ainda pode ser ressaltada a
competéncia concorrente dos trés entes federativos, no inciso XII,
para legislar sobre matérias relacionadas a protecao e defesa da
saude.

Em 1990, foram criadas as Leis n.° 8.080 e n.° 8.142, que
regulamentaram o Sistema Unico de Saude (SUS). A primeira
fortaleceu o carater universal e publico do direito humano a satde: ¢

7 A universalidade, a igualdade e a integralidade sdo principios do funcionamento do Sistema
Unico de Satde (SUS) de maior relevancia. Inimeras estratégias foram realizadas nas duas
ultimas décadas, no ambito ampliar a cobertura de agdes que, em seu conjunto, possam signi-
ficar, para o usudrio, o acesso mais facilitado a uma atengao integral.

165



166

Leonardo Gomes de Aquino

para todas as pessoas e ¢ dever do Estado (governos federal, estadual
e municipal). Com esta ampliacdo, estabeleceu uma novidade: a
descentraliza¢do dos servigos de saude, colocados mais proximos
da populagdo e de acordo com sua realidade. A segunda decreta que
sem participag@o ndo se efetiva o direito humano a satude, dai que
determina a criacdo das conferéncias, conselhos e ainda define os
recursos (tetos para as trés esferas de governo).

O art. 2° da Lei 8.088/90 dispde no art. 2° que “a saude ¢
um direito fundamental do ser humano, devendo o Estado prover
as condi¢des indispensaveis ao seu pleno exercicio”. O dever do
Estado de garantir a satde consiste na reformulag@o e execucao de
politicas econdmicas e sociais que visem a reducdo de riscos de
doengas e de outros agravos no estabelecimento de condi¢des que
assegurem acesso universal e igualitario as agcdes e aos servicos para
a sua promogao, protecdo e recuperacdo. O dever do Estado ndo
exclui o das pessoas, da familia, das empresas e da sociedade.

A Constituicdo Federal prevé no art. 197 que “sdo de relevancia
publicaas acdes e servicos de saude, cabendo ao Poder Publico dispor,
nos termos da lei, sobre sua regulamentacgao, fiscalizacdo e controle,
devendo sua execugdo ser feita diretamente ou através de terceiros e,
também, por pessoa fisica ou juridica de direito privado”.

A assisténcia a saude podera ser executada por meio do ente
publico que tem a sua regulamentagdo na lei 8080/90 e também
podera ser feita por um ente privado que ¢ disciplinado pela lei
9656/98 que trata dos planos de saude.

Em parametros gerais, trata-se de um direito que pressupoe a
colaboragdo de uma série de sujeitos: os pacientes, SUS, os planos
de satde, os profissionais (médicos, enfermeiros, paramédicos,
terapeutas, farmacéuticos) e os empresarios da industria farmacéutica
e de produtos médicos, sem esquecer entidades de regulacdo e de
controle (Anvisa).

Observa-se que, entre as normas internacionais € as normas
internas acerca do direito humano a satde, houve uma evolugdo e
ampliagdo nos conceitos, que se deu pela influéncia da sociedade civil
e que na opinido de Rosiana Queiroz “este reconhecimento oficial
foi uma conquista, e o desafio atual € manter e efetivar plenamente
o direito humano a satde*.

2 QUEIROZ, Rosiana. Direitos Humanos e Saide, p. 46.
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5. AMANUTENCAO DA SAUDE: TRATAMENTOS

Afirmei que a saide ¢ um meio para se manter a vida, no
entanto, sob qualquer perspectiva que se adote o termo saude,
a sua perda deve ser entendida como acrescida de uma dimensao
muito mais ampla do que aquela classica, oriunda das ideias da
patologia e da clinica, de modo a compreender toda ¢ qualquer
alteracdo indesejada nos planos fisico, mental, social e individual. A
preservacao, manutengdo e recuperacao da saude tornaram-se, pois,
verdadeiras exigéncias de sociedade contemporanea, que busca
incessantemente viabilizar os meios para satisfazer tais crescentes
necessidades, mas limitando o aspecto terapéutico as qualidades
impostas pela medicina para o caso concreto. A Organizagao Mundial
de Saude conceitua saude no paragrafo 2° da sua Constitui¢gdo como
sendo “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo apenas a auséncia de doengas ou enfermidade”. Neste prisma
compete ao Estado promover o bem-estar fisico, mental e social
do individuo, tanto no aspecto preventivo, curativo, como o de
promogcao da satde.

As politicas publicas (sociais e econdmicas) possuem um
carater preventivo ou reparador, em que o Estado tem o dever
de reduzir o risco de doengas e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes € servigos para sua promogao,
protecao e recuperagdo, que sdo de relevancia publica. A Terapia
“¢ o tratamento de uma doenca, ou seja, ¢ 0 método ou modalidade
de tratamento, como p. Ex. Terapia intensiva, terapia ocupacional,
terapia antimicrobiana™. O Tratamento ¢ o “conjunto de meios
terapéuticos e prescricdes higienodietéticas de que se langa mao
para curar uma doenga, combater seus efeitos ou aliviar os doentes, a
prescrigao escrita das medidas terap€uticas destinadas a um paciente
ou, ainda, a aplicagdo dessas medidas terapéuticas ao paciente”. *°

O STJ por meio do REsp 325237, Rel. Min. José Delgado,
assegurou tratamento integral no combate ao HIV e AIDS, afastando
os limites da lei 9.313/96 ao afirma que ¢ de “responsabilidade estatal
no fornecimento gratuito de medicamentos no combate a AIDS,
¢ conjunta e solidaria com a da Unido e do Municipio. Como
a Lein® 9.313/96 atribui a Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e

 REY, Luis. Diciondrio de termos técnicos de medicina e saiide, p. 853.
3 REY, Luis. Diciondrio de termos técnicos de medicina e satide, p. 880.
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aos Municipios o dever de fornecer medicamentos de forma gratuita
para o tratamento de tal doenca, ¢ possivel a imediata imposicao
para tal fornecimento, em vista da urgéncia e consequéncias
acarretadas pela doenga.”! E dever constitucional da Unido, do
Estado, do Distrito Federal e dos Municipios o fornecimento
gratuito ¢ imediato de medicamentos para portadores do virus
HIV e para tratamento da AIDS. Pela peculiaridade de cada caso
e em face da sua urgéncia, ha que se afastar a delimitacdo no
fornecimento de medicamentos constante na Lei n°® 9.313/96”. E
ao seu turno o AgRg n°® 842866, Rel. Min. Luiz Fux, autorizou o
tratamento e medicamentos para a hepatite “C” pelo SUS, dispondo
expressamente que “em qualquer grau de complexidade, de modo
que, restando comprovado o acometimento do individuo ou de
um grupo por determinada moléstia, necessitando de determinado
medicamento para debela-la, este deve ser fornecido, de modo a
atender ao principio maior, que ¢ a garantia a vida digna”.>

Para que o poder publico conceda o tratamento de saude
necessario, o sujeito interessado devera fazer a solicitagdo perante
o SUS, caso o tratamento ndo seja coberto pelo ente publico, o
interessado devera formular pedido demonstrando sua doenga, bem
como devera apresentar prova de que o tratamento ou medicamento
fornecido pelo SUS ¢ ineficaz ou insuficiéncia para defesa de sua
satude ou que traz sofrimento desproporcional, caso o tratamento
sO ocorra no exterior, deve o interessado demonstrar a eficacia do
tratamento. A prova devera ser feita por meio de laudo pericial ou
atestado médico particular ou proprio do SUS, fornecido por médico
com formagdo na area especifica da doenca.

6. OS MEDICAMENTOS

O medicamento ¢ apenas uma das formas que a pessoa possui
para ter, manter e resgatar a satde.

La medicina moderna depende en sumo
grado del uso de medicamentos y vacunas
para tratar o prevenir las enfermedades.
Hay medicamentos eficaces para combatir

3 BRASIL. STJ. REsp 325237, Rel. Min. José Delgado, DJU de 03/09/2001, p. 159.
32 BRASIL. STJ. AgRg n° 842866, Rel. Min. Luiz Fux, DJU 28/010/2002, p. 132.
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lamayoria de las enfermedades infecciosas
mas prevalecientes, como las infecciones
respiratorias agudas, el VIH/SIDA, el
paludismo, 1as enfermedades diarreicas,
la tuberculosis y el sarampion. También
se han inventado medicamentos que han
salvado la vida de personas afectadas
por enfermedades no transmisibles,
como las isquemias y los trastornos
cerebrovasculares.*

Assim, o medicamento ¢ considerado como a preparagdo ou
a especialidade farmacéutica, cuja manipulagdo e fabricagdo esta
regulamentada pelo Decreto 20.397/46, pela Lei n. 5.991/73, pela
Lein. 6.360/76 e pela lei 9.279/96, além de portarias expedidas pela
Anvisa.

O art. 56 do Decreto 20.397/46 estipula que “a fabricagao,
manipulagdo, o comércio e propagada de remédio secretos sdo
terminantemente proibidas sob pena de apreensdo e ficando
passivel ainda de processo criminal o responsavel pela fabricagao
clandestina”. E prevé ainda “é considerado remédio todo preparado
que ndo esteja licenciado como especialidade farmacéutica, que ndo
seja produto oficial ou que nio esteja ainda a este equiparado”.

Ja o art. 4°, 11, da Lei n. 5.991/73, dispde que Medicamento
¢ o “produto farmacéutico, tecnicamente obtido ou elaborado,
com finalidade profilatica, curativa, paliativa ou para fins de
diagnostico”.

A Lei 6.360/76 no art. 3° prevé que

XX - Medicamento Similar - aquele que
contém 0 mesmo ou 0s Mesmos principios
ativos, apresenta a mesma concentracao,
forma farmacéutica, via de administragao,
posologia e indicagdo terapéutica, e que ¢

3 Livre Tradugdo: A medicina moderna depende muito do uso de medicamentos e vacinas
para tratar ou prevenir as enfermidades. H4 medicamentos eficazes para combater as doengas
infecciosas mais frequentes, tais como as infecgdes respiratorias graves, a AIDS/HIV, maldria,
diarreias, a tuberculose e o sarampo. Também foram inventados medicamentos que tém salva-
do a vida de pessoas afetadas por enfermidades ndo transmissiveis, como a isquemia cerebral
e os transtornos cerebrovasculares. OMS e OMC. Los acuerdos de la OMC'y la salud publica:
un estudio conjunto de La OMS'y la Secretaria de la OMC, p. 97.
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equivalente ao medicamento registrado no
orgao federal responsavel pela vigilancia
sanitaria, podendo diferir somente em
caracteristicas relativas ao tamanho e
forma do produto, prazo de validade,
embalagem, rotulagem, excipientes ¢
veiculos, devendo sempre ser identificado
por nome comercial ou marca;

XXIII -  Produto  Farmacéutico
Intercambiavel — equivalente terapéutico
de um medicamento de referéncia,
comprovados, essencialmente, os mesmos
efeitos de eficicia e seguranga.

Medicamento Genérico ¢ aquele medicamento similar a um
produto de referéncia ou inovador, que se pretende ser com este
intercambiavel, geralmente produzido apds a expiragdo ou rentincia
da protegdo patentaria ou de outros direitos de exclusividade,
comprovada a sua eficacia, seguranca e qualidade, e designado pela
DCB ou, na sua auséncia, pela DCI (art. 3°, XXI da Lei 6.360/76).

Medicamento dereferéncia ¢ o “produto inovador registrado no
orgdo federal responsavel pela vigilancia sanitaria e comercializado
no Pais, cuja eficacia, seguranga e¢ qualidade foram comprovadas
cientificamente junto ao 6rgdo federal competente, por ocasido do
registro” (art. 3°, XXII da Lei 6.360/76).

Sado medicamentos homeopaticos os dinamizados preparados
com base nos fundamentos da homeopatia, cujos métodos de
preparagao e controle estejam descritos na Farmacopéia Homeopatica
Brasileira, edicdo em vigor, outras farmacopeias homeopaticas, ou
compéndios oficiais reconhecidos pela Anvisa, com comprovada
acdo terapéutica descrita nas matérias médicas homeopaticas ou
nos compéndios homeopaticos oficiais reconhecidos pela Anvisa,
estudos clinicos, ou revistas cientificas (Regulamentado pela RDC
26/2007).

Os medicamentos t€ém por designio funcional a obrigagao
de satisfazer as prioridades da coletividade. Nesse espectro a OMS
afirma que cabe a cada Estado decidir quais os medicamentos
essenciais, pois os fatores para criagdo da lista desses medicamentos
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dependem de fatores locais, determinados pela saude local, historico
epidemioldgico e avangos no campo farmacéutico. **

Podemos afirmar que a ideia primordial da lista de
medicamentos obrigatérios fornecidos pelo Pais tem importancia
fundamental na politica sanitaria, possui um valor de relevancia
publica e deve ser garantido para prover o bem maior que ¢ a
saude.

Em 1964 foi editado o Decreto n° 53.612 com a primeira
lista de medicamentos, denominada “Relagdo Basica e Prioritaria
de Produtos Biologicos ¢ Matérias para Uso Farmacéutico Humano
e Veterinario” e dispde sobre a aquisicdo de medicamentos pela
Administracdo Publica Federal. Este Decreto trouxe todos os
medicamentos que deveriam ser adquiridos pelo governo federal
junto aos laboratérios governamentais ou empresas nacionais da
area.

O Ministério da Satde publicou a Portaria MS/GM n°® 533,
de 28 de margo de 2012, que estabelece o elenco de medicamentos
¢ insumos da Rela¢do Nacional de Medicamentos Essenciais —
RENAME. ARENAME/2012 foi elaborada a partir das defini¢des do
Decreton®7.508, de 28 de junho de 2008 e estruturada de acordo com
a Resolugdo n°® 1/CIT, de 17 de janeiro de 2012. A RENAME/2012
contempla os medicamentos e insumos disponibilizados no SUS
por meio do Componente Basico da Assisténcia Farmacéutica,
Componente Estratégico da Assisténcia Farmacéutica, Componente
Especializado da Assisténcia Farmacéutica, além de determinados
medicamentos de uso hospitalar.®

A assisténcia a satde ndo constitui um monopolio do
Estado, pois ha permissdo de empresas produzirem e patentearem
medicamentos, ¢ isso ocorre por meio da concessdo do Estado
as empresas, pois “os efeitos econdmicos advindos das praticas
de investimentos do campo da pesquisa ¢ desenvolvimento dos
produtos farmacéuticos ¢ uma das causas dos elevados precos de

medicamentos”. 3

34 OMS (ORGANIZACION MUNDIAL DE LA SALUD). Perspectivas Politicas sobre Me-
dicamentos de La OMS — 4.

> BRASIL. Ministério da Saude.

3 MELO, Milena Barbosa de; PAULO, Christiane Ramos Barbosa de. O desequilibrio entre
a fungdo social das patentes de medicamentos e o interesse individual das empresas farma-
céuticas, p.36.
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Entretanto, por se tratar deum direito fundamental derelevancia
publica, quando prestada por entidade privada, estd submetida a
regulamentacao, fiscalizag¢do e controle do Poder Publico.

7. A QUESTAO DA PATENTE DOS MEDICAMENTOS

A patente ¢ o titulo de propriedade temporaria e concedidos
pelo Estado, com base na Lei 9.279/96 aqueles que inventam
novos produtos, processos ou fazem aperfeicoamento destinados a
aplicacdo industrial, esse direito ¢ atributivo.

O art. 229-C dispde “a concessao de patentes para produtos e
processos farmacéuticos dependera da prévia anuéncia da Agéncia
Nacional de Vigilancia Sanitaria — Anvisa”, que segundo a posi¢do
dominante ndo devera adentrar no mérito dos requisitos necessarios
para concessdo patente que sdao: novidade (arts. 11 e 12); atividade
inventiva (art. 13); aplicagdo industrial (art. 15); e ndo estar nas
proibicdes legais (art. 10 e 18).

A patente possui importancia fundamental, pois a concessdo
deste direito de exclusividade garante ao seu titular a possibilidade
de retorno do investimento aplicado no desenvolvimento de novos
produtos e processos industriais. Em outras palavras, a patente
comprova e garante ao seu titular a exclusividade de exploragdo
de uma tecnologia e, a0 mesmo tempo, assegura a ele o direito
de impedir terceiros que a explorem sem sua autoriza¢d@o. Como
contrapartida pelo acesso ao publico do conhecimento dos pontos
essenciais do invento ou do modelo, a lei d4 ao titular da patente um
direito limitado no tempo, pressuposto de que ¢ socialmente mais
produtiva em tais condicdes a troca de exclusividade do fato (a do
segredo da tecnologia) pela exclusividade temporaria do direito.*’

Tempo esse previsto na LPI, a qual estabelece 20 anos
contados do depdsito e que ndo podera ser inferior a 10 anos da
concessao, permitindo assim que a empresa estabeleca o prego que
melhor atenda aos seus interesses comerciais.

Entretanto, o reconhecimento erroneo do direito de
exclusividade garantido pelo registro de uma patente pode trazer
prejuizos ao mercado, afetando sua concorréncia interna quanto o
proprio processo de desenvolvimento tecnologico. Essa garantia

37 JUNGMANN, D. M.; Bonetti, E. A. 4 caminho da inovagdo: prote¢io e negdcios com bens
de propriedade intelectual: guia para o empresario, p. 45.
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de exclusividade na comercializacdo da invencdo apresentada gera
efeitos de monopolio no mercado, que sdo plenamente justificados
temporalmente devido aos investimentos empreendidos pelo criador,
sejam eles financeiros, fisicos, sem eles em recursos humanos, para
atingir o alto inventivo de sua criagdo. Portanto, o reconhecimento
erréneo, ou o ndo reconhecimento, de uma patente ou a sua nulidade,
podem, por um lado, alimentar os chamados free riders, que se
aproveitam das invengoes alheias, e, por outro, criar o monopdlio
mercadologico que pode ndo se justificar devido ao baixo grau
inventivo daquilo que fora patenteado.™

Um ponto importante na ideia de patentear medicamentos
acaba por gerar oligopdlios, que “caracterizam-se por serem poucas
empresas que controlam o mercado de um setor especifico™’, ou
seja, prevalecendo-se da concentragdo do mercado em determinado
medicamento, as empresas muitas vezes abusam do poder de
deteng@o e exploram em excesso, para obter retorno financeiro
dos gastos na produgdo e comercializagdo dos medicamentos, em
pequena escala de tempo, justificando-se com base no investimentos
de novos produtos mais eficazes.

8. RAZOES DE PROTECAO DA INVENCAO E DO
MODELO DE UTILIDADE

Segundo Gabriel de Blasi** a patente possui as seguintes
razdes de existéncia: razOes de direito; de economia; de técnica; de
desenvolvimento; e sociais.

a) As razoes de direito decorrem da necessidade do Estado
reconhecer de forma legal a propriedade da invengdo ¢ do modelo
de utilidade ao seu inventor. E que sem a patente, o inventor fica
totalmente desprotegido contra a exploragao indevida, possibilitando
aos concorrentes desleais toda a sorte de contrafagdes, ou seja,
de copias ilegais de uma invencdo ou modelo de utilidade que se
insere entre os crimes de concorréncia desleal. E a patente que confere
ao seu titular, por um prazo determinado, o direito de exploragdo do

3% CNI, Propriedade industrial aplicada: reflexées para o magistrado, p. 21.

3 HERINGER, Astrid. Patentes Farmacéuticas & Propriedade Industrial no Contexto Inter-
nacional, p. 64.

4 BLASI, Gabriel di e outros. 4 propriedade industrial. Os sistemas de marcas, patentes e
desenhos industriais analisados a partir da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, p. 43-46.
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invento, possibilitando o ingresso na justica com o objetivo de paralisar
a contrafacdo, e, eventualmente, ressarcir-se dos possiveis prejuizos
decorrentes da pratica de uma concorréncia desleal na exploracao do
invento, ou seja, realizada sem o seu consentimento. Com a patente,
o inventor resguarda a exclusividade de utilizagdo da invengdo em
um determinado mercado, assegurando, inclusive, aos investidores, a
possibilidade de explora¢do sem concorréncia. #!

b) As razdes de economia transcorrem do beneficio que a
invengao gera para a sociedade, sendo justo que o inventor lucre com
o seu trabalho. A exploragdo do invento, quanto maior for a clientela
que ele cria, maior sera o lucro do inventor. Restringindo a exploragao
ao seu titular, os lucros que este cria sdo estipulados, e conduz ao prego
elevado para o consumidor, mas , em outras situagdes, 0 consumo
fica bem limitado, abrangendo apenas e tdo somente pequenas fatias
do mercado. Para coibir essas situagdes, as legislagdes possuem
mecanismos para evitar tal abuso, neste caso a licenca compulsoria
¢ um mecanismo eficaz para evitar as especulagdes e os lucros
exagerados. Caso o abuso decorra do ndo uso da invengdo, cabera o
dispositivo denominado caducidade. #*

¢) As razdes de técnica emanam da inestimavel contribuicao
das patentes para o aumento do conhecimento humano nas mais
variadas atividades. Consoante um dado fornecido pelo patente
Olffice norte americano a maior parte das técnicas caracterizadas
em documentos de patentes ndo sdao encontraveis em outras
publicacdes. Extrai-se disso a segura conclusdo de que a patente
estimula as atividades do ser humano, e incentiva a busca de solugoes
técnicas a serem empregadas para suprir as necessidades e os anseios
da sociedade. Por conseguinte, a patente amplia o campo de opgdes
e alternativas de solu¢@o, possibilitando a escolha de um meio maia
eficiente. ¥

d) As razdes de desenvolvimento derivam da aceitacao
doutrinaria e governamental dos varios paises, que o sistema de
patente ¢ fonte de desenvolvimento e, ainda protegido no Brasil pela
constituicao (art. 5°, XXIX). Dai a sua adogdo por quase todos os

4 BLASI, Gabriel di e outros. 4 propriedade industrial. Os sistemas de marcas, patentes e
desenhos industriais analisados a partir da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996, p. 44.

42 BLASI, Gabriel di e outros. 4 propriedade industrial. Os sistemas de marcas, patentes e
desenhos industriais analisados a partir da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996. , p. 45. BAR-
BOSA, Denis Borges. Valor Politico e Social da Patente de Invengdo.

4 CERQUEIRA, Jodo da Gama. Tratado da propriedade industrial, p. 208-209.
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paises do ocidente ou do oriente, qualquer que seja o seu estagio de
desenvolvimento, nao obstante algumas opinides de que o privilégio
produz efeitos negativos no campo do desenvolvimento industrial,
pela limitacdo que impde a livre concorréncia. A realidade, porém,
¢ bem outra, pois justamente nos paises em que nao se resguarda o
invento por meio de concessao do privilégio, que o desenvolvimento
industrial € encolhido, e as vezes até infimo. A falta de um sistema
de patente, e isso se tem constatado, cria uma atmosfera de
desanimo entre os empresarios, que passam a nao investir, ou a
investir com muita parciménia, na instalacdo de novas industrias.
Uma vez publicadas as patente, de cuja publicidade deve constar as
caracteristicas da inveng¢ao patenteada, o progresso alcancado chega
ao alcance da coletividade, e, com isso, qualquer pessoa pode se
valer da inven¢ao objeto da patente, e, uma vez expirado o prazo de
sua validade e consequente exclusividade, toda e qualquer pessoa
pode dela utilizar. *

e) As razdes sociais emanam de preceito constitucional
(art. 5°, XXIX), dessa forma, o exercicio da patente ndo é o
fim em si mesmo, mas antes um meio de promover os valores
sociais, sujo o vértice central encontra-se na propria pessoa
humana. Os fins sociais, de fato, representam a busca maior e
o norte principal do proprio direito. Pode-se afirmar que nao
ha direito que ndo vise ao alcance de fins sociais. Os fins sociais
definem os objetivos e os anseios de uma sociedade que tem o seu agir
regulado pelo direito. A sociedade contempordnea organizada, culta
e civilizada, reivindica o reconhecimento de seu proprio papel social.
Nesse sentido, os fins sociais se identificam com o0 bem comum e devem
sobrepor as razdes econdmicas e de direito de uma patente®. Gabriel de
Blasi demonstra que o impacto da diminuigdo da forga de trabalho de
um pais, causada pela morte de milhares de pessoas infectadas por uma
epidemia, pelo fato de ndo possuir recursos financeiros para arcar com
os custos de tratamento, ¢ motivo considerado suficiente para que um
laboratorio farmacéutico, titular da patente de um medicamento para
tratamento de determinada doenga, cumpra de alguma forma com sua
fung@o social, disponibilizando esses medicamentos para a populagao de
forma gratuita. 4

“ BARBOSA, Denis Borges. Valor Politico e Social da Patente de Invengdo. (2000).

“ BARBOSA, Denis Borges. Valor Politico e Social da Patente de Invengdo. (2000).

4 BLASI, Gabriel di e outros. 4 propriedade industrial. Os sistemas de marcas, patentes e
desenhos industriais analisados a partir da Lei n® 9.279, de 14 de maio de 1996., p. 46.
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9. SAUDE PUBLICA E AS PATENTES

A declaragdo de Doha"’ trouxe a tona questdes que ja haviam
sido discutidas e, até¢ de certa forma, acordadas nas negociacdes
quando da formulacdo do TRIPS, mas que nao foram implementadas
na sua totalidade. Assim Doha reproduziu as divergéncias
entre o bloco dos paises desenvolvidos e o bloco dos paises em
desenvolvimento.*

O principal objetivo de Doha ¢ certificar que os Estados-
membros, em especial os paises em desenvolvimento, em atencao
as suas contingéncias nacionais relacionadas a saude publica,
possam utilizar mecanismos legitimos, como a licenga compulsoria
e a producdo local na manufatura dos produtos patenteados em
areas vitais ao desenvolvimento tecnoldgico e a transferéncia de
tecnologia, sem sofrer retalhamentos de ordem econdémica. #

Em particular, Doha busca atingir um consenso sobre a
interpretagdo dos art. 30 e 31°°, que tratam, respectivamente,
da licenga compulsoria e dos requerimentos de trabalhos locais

\

conectados a saude publica para manufatura de produtos vitais
do desenvolvimento social, econdmico e tecnologico, como, por
exemplo, a producdo de medicamentos essenciais e as patentes
relacionadas a esses medicamentos. !

4 Ficou consagrado nessa declaragdo o compromisso de acessibilidade dos retrovirais outros
medicamentos para o combate a HIV/AIDS, por meio de medidas de politicas econdomicas
mais acessiveis aos paises em desenvolvimento.

4 A Declaragdo tem sido, inclusive, contestada, quanto ao seu status legal. Ha entendimento
no sentido de que essa declaragdo ndo teria importancia apenas politica e ndo legal, o que
certamente, afeta a sua implementagdo como instrumento legal valido a interpretar as regras
do TRIPS e, portanto, apto a ser utilizado como fundamento na solugdo de controvérsias na
estrutura da OMC. Entretanto, tal posi¢@o ¢ incoerente aos principios da OMC, assim como o
principio da boa-fé, que deve ser observado a priori a qualquer acordo multilateral. Portanto,
negar status legal a Declaracdo de Doha equivaleria a esvazia-la, além do mais ela perderia
todo o sentido, inviabilizando os paises em desenvolvimento a clarificar a sua posi¢do sob a
égide do TRIPS, assim como limitar algumas imposi¢des dos paises desenvolvidos.

4 HELFER, L. R. Regime shifting: The TRIPS Agreement and new dynamics of international
intellectual property lawmaking, p. 1-83

50 PANEL report in Canada: patent protection of pharmaceutical products: WT/DS114/R Gen-
ebra:: WTO

I'Na reunido de DOHA foram levantadas alternativas para evitar abusos por parte dos proprie-
tarios das patentes e para solucionar o acesso dos medicamentos essenciais para o tratamento
do HIV/AIDS. Uma das alternativas ¢ dos Estados-membros fazerem uso da licenga compul-
soria e das regras das importagdes paralelas. A importagéo paralela ¢ mais uma consequéncia
das patentes de medicamentos, que ocorre quando determinado mercado (A), compra um me-
dicamento protegido por patente, no pais (B), onde neste o produto ¢ mais barato, que importa
para o pais (C), onde o mesmo produto é comercializado a um prego mais elevado. Porém,
para que tudo isso ocorra, depende de regras de exaustdo de direitos adotado por determinado
pais. O direito de importacdo paralela, pode ser sustentado, a partir de outro dispositivo, da
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O Governo Brasileiro se utilizou em 2001 da licenca
compulsoria nos casos das patentes relativas aos medicamentos
para HIV/AIDS, ¢ teve como parametro legal o art. 68 da LPI*,
harmonizadas com os padrdes minimos exigidos pelo TRIPS.
Apesar de sua plena legitimidade, ela foi questionada pelo Governo
Americano junto a OMC, e que teve como argumento central que
o art. 27(1) % do TRIPS tem carater absoluto, pois esse artigo
expressamente proibe a discriminacgdo entre patentes importadas ou
as produzidas localmente.>*

Cabe ressaltar, entretanto, que a licenga compulsoria nos casos
de saude publica, atingida por 142 delegagdes dos Estados-membros
na Reunido ministerial de Doha, em 2002, fortaleceu o entendimento
de que o TRIPS deve ser interpretado sistematicamente e que o seu
texto tem de ser coerente com 0s seus principios para fazer sentido,
gerando o entendimento que os art. 27 e 28 sdo regras gerais, € 0 0S
art. 30% e 31°° expressdo as excegOes as regras gerais, em respeito a

propria lei 9.279, em seus § 3° ¢ 4§ do artigo 68, que trazem em seu contexto a licenga com-
pulsoria. De certa forma, este direito ndo ofenderia o art 28 do TRIPS, por se ter respaldo no
art. 30 do mesmo tratado. HELFER, L. R. Regime shifting: The TRIPS Agreement and new
dynamics of international intellectual property lawmaking, p. 1-83

52 Art. 68. O titular ficara sujeito a ter a patente licenciada compulsoriamente se exercer os di-
reitos dela decorrentes de forma abusiva, ou por meio dela praticar abuso de poder econdmico,
comprovado nos termos da lei, por decisdo administrativa ou judicial.

53 Artigo 27 - Matéria Patenteavel. 1. Sem prejuizo do disposto nos paragrafos 2 e 3 abaixo,
qualquer invengdo, de produto ou de processo, em todos os setores tecnologicos, sera patente-
avel, desde que seja nova, envolva um passo inventivo e seja passivel de aplica¢do industrial5.
Sem prejuizo do disposto no paragrafo 4 do Artigo 65, no paragrafo 8 do Artigo 70 e no para-
grafo 3 deste Artigo, as patentes serdo disponiveis e os direitos patentarios serdo usufruiveis
sem discriminagéo quanto ao local de invengdo, quanto a seu setor tecnologico e quanto ao
fato de os bens serem importados ou produzidos localmente.

* CHAMP, P; ATTARAN, A. Patent rights and local working under the WTO TRIPS agree-
ment: of analysis of the U.S.: Brazil patent dispute, p. 365-393.

5% Artigo 30. Excecdes aos Direitos Conferidos. Os Membros poderdo conceder excegdes limi-
tadas aos direitos exclusivos conferidos pela patente, desde que elas ndo conflitem de forma
ndo razoavel com sua exploragdo normal e ndo prejudiquem de forma néo razoavel os interes-
ses legitimos de seu titular, levando em conta os interesses legitimos de terceiros.

56 Segundo o art. 31 do Acordo de TRIPS sdo requisitos que devem ser observados para a con-
cessdo da Licenga: A autoriza¢do desse uso sera considerada com base no seu mérito individu-
al; 1. Esse uso s0 podera ser permitido se o usuario proposto tiver previamente buscado obter
autorizagdo do titular, em termos ¢ condi¢des comerciais razoaveis, ¢ que esses esfor¢os nao
tenham sido bem sucedidos num prazo razoavel. Essa condi¢do pode ser dispensada por um
Membro em caso de emergéncia nacional ou outras circunstancias de extrema urgéncia ou em
casos de uso publico ndo comercial. No caso de uso publico ndo comercial, quando o Governo
ou o contratante sabe ou tem base demonstravel para saber, sem proceder a uma busca, que uma
patente vigente ¢ ou sera usada pelo ou para o Governo, o titular serd prontamente informado;
1. O alcance ¢ a duragdo desse uso sera restrito ao objetivo para o qual foi autorizado e, no caso
de tecnologia de semicondutores, sera apenas para uso publico ndo comercial ou para remediar
um procedimento determinado como sendo anticompetitivo ou desleal ap6s um processo admi-
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maxima do Direito (Lex specialis derogat legi generali).

O Brasil aprofundou as diferengas, nesse campo, com Estados
Unidos da América quando, por meio do Decreto n® 6.108/2007,
licenciou compulsoriamente, por interesse publico, para fins de
uso publico ndo comercial, a patente do medicamento antiAIDS
“Efavirenz” fabricado pela companhia suica Merck.

Deve-se deixar claro que as licengcas compulsorias serao
sempre remuneradas e concedidas sem exclusividade, ndo se
admitindo o sublicenciamento (art. 72, da Lei 9.279/96), nao
acarretando prejuizo econdmico direto aos seus titulares.

Assim, em razdo dos principios gerais do direito, em especial,
a dignidade da pessoa humana, essencial no Direito, deve ser adstrita
a utilizacdo e a exploragdo por um unico sujeito de invencdes
ou descobertas relacionadas a areas que diretamente afetardo o
desenvolvimento da satde publica e o bem-estar social e economico
de toda a humanidade, como € o caso das patentes relacionadas aos
medicamentos.

nistrativo ou judicial; III. Esse uso sera ndo exclusivo; IV. Esse uso ndo sera transferivel, exceto
conjuntamente com a empresa ou parte da empresa que dele usufruir; V. Esse uso serd autorizado
predominantemente para suprir o mercado interno do Membro que autorizou; VI. Sem prejuizo
da protec@o adequada dos legitimos interesses das pessoas autorizadas, a autorizagdo desse uso
podera ser terminada se e quando as circunstancias que o propiciaram deixarem de existir e se
for improvavel que venham a existir novamente. A autoridade competente tera o poder de rever,
Mediante pedido fundamentado, se essas circunstancias persistem; VIL O titular sera adequada-
mente remunerado nas circunstancias de cada uso, levando-se em conta o valor econdmico da
autorizagdo; VIIL. A validade legal de qualquer decisdo relativa a autorizacdo desse uso estara
sujeita a recurso judicial ou outro recurso independente junto a uma autoridade claramente supe-
rior naquele Membro; IX. Qualquer decisdo sobre a remuneracdo concedida com relagdo a esse
uso estara sujeita a recurso judicial ou outro recurso independente junto a uma autoridade cla-
ramente superior naquele Membro; X. Os Membros ndo estdo obrigados a aplicar as condigdes
estabelecidas nos subparagrafos (b) e (f) quando esse uso for permitido para remediar um proce-
dimento determinado como sendo anticompetitivo ou desleal apds um processo administrativo
ou judicial. A necessidade de corrigir praticas anticompetitivas ou desleais pode ser levada em
conta na determinac¢ao da remunerac¢@o em tais casos. As autoridades competentes terdo o poder
de recusar a terminagdo da autorizagio se e quando as condi¢des que a propiciam forem tenden-
tes a ocorrer novamente; XI. Quando esse uso ¢ autorizado para permitir a exploragdo de uma
patente (“a segunda patente”) que ndo pode ser explorada sem violar outra patente (“a primeira
patente”), as seguintes condi¢des adicionais serdo aplicadas: a) A invencdo identificada na se-
gunda patente envolvera um avancgo técnico importante de consideravel significado econdémico
em relagdo a invengdo identificada na primeira patente; b) O titular da primeira patente estara
habilitado a receber uma licenga cruzada, em termos razoaveis, para usar a invengao identificada
na segunda patente; e ¢) O uso autorizado com relag@o a primeira patente sera nao transferivel,
exceto com a transferéncia da segunda patente.
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10. A LICENCA COMPULSORIA POR INTERESSE
PUBLICO OU EMERGENCIA NACIONAL (ART. 71
DA LPI)

O Acordo de TRIPS no art. 8 (1) prevé que “os Membros, ao
formular ou emendar suas leis e regulamentos, podem adotar me-
didas necessarias para proteger a saude e nutri¢cao publicas e para
promover o interesse publico em setores de importancia vital para
seu desenvolvimento socioecondmico e tecnoldgico, desde que es-
tas medidas sejam compativeis com o disposto neste Acordo”.

O art. 71 da Lei 9.279/96 prevé que

nos casos de emergéncia nacional ou interesse
publico, declarados em ato do Poder Executi-
vo Federal, desde que o titular da patente ou
seu licenciado nao atenda a essa necessidade,
podera ser concedida, de oficio, licenga com-
pulséria, temporaria e ndo exclusiva, para a
exploracdo da patente, sem prejuizo dos direi-
tos do respectivo titular.

Para que seja concedida a licenca compulsoria, faz-se neces-
séria a existéncia de emergéncia nacional ou interesse ptblico e do
ato do Poder Publico Federal.

Denis Borges Barbosa demonstra que

Os fundamentos da licenca sdo os expressos
no art. 71 da Lei 9.279/96. Devem-se distin-
guir as questdes de emergéncia nacional, que
implica em um estado agravado de interesse
publico ou coletivo, qualificado pela urgéncia
no atendimento das demandas, e as de simples
interesse publico. O critério constitucional de
“iminente perigo publico”, proprio das requi-
si¢des, nao se identifica, porém, inteiramente e
em todos 0s casos com o critério de emergén-
cia nacional ou interesse publico.”’

S BARBOSA, Denis Borges. Licen¢as compulsérias de patentes: abuso de patentes, abuso
de poder economico e interesse publico. http:denisbarbosa.addr.com/trabalhospi.htm. Acesso
em 14/10/2013.
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O art. 2° do Decreto no 3.201, de 6 de outubro de 19993 quali-
fica emergéncia nacional como o iminente perigo publico, ainda que
apenas em parte do territorio nacional. E consideram-se de interesse
publico os fatos relacionados, dentre outros, a satde publica, a nu-
tricdo, a defesa do meio ambiente, bem como aqueles de primordial
importancia para o desenvolvimento tecnologico ou socioecondmi-
co do Pais.

Denis Borges Barbosa afirma que

E certo que o simples interesse publico justifi-
ca, ao nosso entender, a concessdo da licenca
compulsoria, até a luz do amparo constitucio-
nal a desapropriagdo. A questdo entdo ¢ da
necessidade da prévia indenizagdo, aplicavel
neste ultimo caso, e dispensavel nas requisi-
¢cdes. Queremos crer, no entanto, que o pa-
gamento de royalties na propor¢do do uso da
patente atende, em substancia, a garantia cons-
titucional da indenizagao ao titular da proprie-
dade de forma adequada e economicamente
comparavel. %

O ato do Poder Executivo Federal que declarar a emergéncia
nacional ou o interesse publico sera praticado pelo Ministro de Estado
responsavel pela matéria em causa e devera ser publicado no Diario
Oficial da UniZo.

Constatada a impossibilidade do titular da patente ou o seu li-
cenciado atender a situacdo de emergéncia nacional ou interesse pu-
blico, o Poder Puiblico concederd, de oficio, a licenca compulsoria, de
carater nao exclusivo, devendo o ato ser imediatamente publicado no
Diario Oficial da Unido.%

O ato de concessao da licenga compulsoria estabelecera, den-

38 Dispde sobre a concesséo, de oficio, de licenga compulséria nos casos de emergéncia nacio-
nal e de interesse publico de que trata o art. 71 da Lei no 9.279, de 14 de maio de 1996.

3 BARBOSA, Denis Borges. Licencas compulsérias de patentes: abuso de patentes, abuso
de poder economico e interesse publico. http:denisbarbosa.addr.com/trabalhospi.htm. Acesso
em 14/10/2013.

% Em 4 de maio de 2007, ap6s longa e infrutifera negociagdo com o laboratorio Merck Sharp
& Dohme, o Presidente da Republica assinou o Decreto n® 6.108, concedendo o “licenciamen-
to compulsorio, por interesse publico, de patentes referentes ao “Efavirenz”, para fins de uso
publico ndo comercial”. Foi a primeira quebra de patente de um medicamento no Brasil. O
decreto fundamentou-se, portanto, no art. 71 da Lei de Patentes retromencionada.
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tre outras, as seguintes condicdes: I - o prazo de vigéncia da licen-
ca e a possibilidade de prorrogacao; e II - aquelas oferecidas pela
Unido, em especial a remuneragao do titular. O ato de concessdo da
licenga compulséria poderda também estabelecer a obrigagdo de o
titular transmitir as informagdes necessarias e suficientes a efetiva
reproducdo do objeto protegido e os demais aspectos técnicos apli-
caveis ao caso em espécie, observando-se, na negativa, o disposto
no art. 24 e no Titulo I, Capitulo VI, da Lei no 9.279, de 1996. Na
determinagdo da remuneragdo cabivel ao titular, serdo consideradas
as circunstancias econdmicas ¢ mercadologicas relevantes, o prego
de produtos similares e o valor econdmico da autorizagdo (art. 5°, do
Decreto no 3.201/99).

A autoridade competente podera requisitar informagdes ne-
cessarias para subsidiar a concessao da licenca ou determinar a re-
muneracdo cabivel ao titular da patente, assim como outras informa-
¢oes pertinentes, aos 6rgaos e as entidades da administragao publica,
direta e indireta, federal, estadual e municipal (art. 6°, do Decreto no
3.201/99).

No caso de emergéncia nacional ou interesse publico que ca-
racterize extrema urgéncia, a licengca compulsoria de que trata este
Decreto podera ser implementada e efetivado o uso da patente, in-
dependentemente do atendimento prévio das condigdes estabeleci-
das nos arts. 4° ¢ 5° deste decreto. Se a autoridade competente tiver
conhecimento, sem proceder a busca, de que ha patente em vigor,
o titular devera ser prontamente informado desse uso (art. 7°, do
Decreto no 3.201/99).

A patente podera ser iniciada independentemente de acordo
sobre as condi¢des de validade, prorrogacdo e remuneragao.

A exploracdo da patente licenciada compulsoriamente por
emergéncia nacional ou interesse publico podera ser realizada di-
retamente pela Unido ou por terceiros devidamente contratados ou
conveniados, permanecendo impedida a reproducdo do seu objeto
para outros fins, sob pena de ser considerada como ilicita. A explora-
¢do por terceiros da patente compulsoriamente licenciada sera feita
com aten¢ao aos principios do art. 37 da Constitui¢ao, observadas as
demais normas legais pertinentes. (art. 9°, do Decreto no 3.201/99).

Denis Borges Barbosa demonstra que

¢ indispensavel que a oferta de licenga se faca
de forma impessoal e mediante publicidade.
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O mecanismo pelo qual a licenca é ofertada
as empresas interessadas deve, em principio,
constar de edital publicado para que todos os
interessados possam fazer uso da patente ou,
se s algum deles deve ser beneficiario, para
que todos possam se candidatar a oportunida-
de em igualdade de condigdes. ¢!

Nos casos em que ndo seja possivel o atendimento as situ-
acOes de emergéncia nacional ou interesse publico com o produto
colocado no mercado interno, ou se mostre inviavel a fabricagao do
objeto da patente por terceiro, ou pela Unido, podera esta realizar a
importacdo do produto objeto da patente. A Unido adquirira prefe-
rencialmente o produto que tenha sido colocado no mercado direta-
mente pelo titular ou com seu consentimento, sempre que tal proce-
dimento nao frustre os propdsitos da licenga. (art. 10, do Decreto no
3.201/99). Atendida a emergéncia nacional ou o interesse publico, a
autoridade competente extinguira a licenca compulsoria, respeitados
os termos do contrato firmado com o licenciado (art. 12, do Decreto
no 3.201/99). A autoridade competente informara ao Instituto Na-
cional da Propriedade Industrial — INPI, para fins de anotagao, as li-
cengas para uso publico nao comercial, concedidas com fundamento
no art. 71 da Lei no 9.279, de 1996, bem como alteracdes e extingdo
de tais licencas (art. 13, do Decreto n°® 3.201/99).

CONCLUSOES

A saude ¢ um direito humano e, para a sua concretizagdo, ¢
necessario o Estado se utilizar de politicas publicas de prevengao, de
monitoramento e curativa. Para a realiza¢do dessas politicas publi-
cas, o Estado vem fomentando Programas como Farmacia Popular e
Remédio a Baixo Custo.

A dignidade da pessoa humana compde o fundamento e
o fim do Estado, ou seja, constituem a fonte de onde promanam
os direitos, liberdades e garantias pessoais, direitos economicos,
sociais e culturais. Nessa linha, o conceito de cidadania pertence a
todo ser humano logo, esse principio alude a procura da qualidade
de vida, a qual estd ligada & promog¢ao do aumento do bem-
estar social e econdmico das pessoas menos favorecidas, logo €

" BARBOSA, Denis Borges. Patentes de Invengdo — Licen¢as Compulsorias. 2002, p. 3-4.
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necessario e primordial que haja saude para que possa o individuo
exercer a sua cidadania, sendo dever do Estado promové-la da forma
mais adequada possivel, que o faz por meio da criagdo de normas
de carater constitucional, internacional e normas internas, sendo a
saude uma preocupag¢ao mundial.

A satide como vimos pode ser alcangada por diversas formas
e uma delas ¢ por meio do uso de medicamentos. A preservagao,
manutengdo e recuperagdo da satde tornaram-se, pois, verdadeiras
exigéncias de sociedade contemporanea, que busca incessantemente
viabilizar os meios para satisfazer tais crescentes necessidades,
mas limitando o aspecto terapéutico as qualidades impostas pela
medicina para o caso concreto. E uma forma de incentivar a criagdo
desses medicamentos ¢ o Estado conceder patentes que, no caso do
Brasil, necessitam de prévia autorizagdo da Anvisa.

Essa protecdo da patente gera efeitos positivos e negativos:
os positivos podem ser encarados como retorno financeiro aos
criadores e 0 uso exclusivo. Ja os pontos negativos sdo que a criagao
fica na mao de alguns, o que pode gerar monopolios e oligopdlios,
bem como a questdo dos valores da criagdo nao sofrem a incidéncia
da concorréncia de mercado, podendo o inventor produzir o
medicamento e colocar o preco que achar conveniente, pois ndo ha
uma forma de taxar os medicamentos.

Em razdo dos principios gerais do direito, em especial, a
dignidade da pessoa humana, essencial no Direito, deve ser restrita
a utilizagdo ¢ a exploragdo por um Unico sujeito de invengdes
ou descobertas relacionadas a areas que diretamente afetardo o
desenvolvimento da satde publica e o bem-estar social e economico
de toda a humanidade, como € o caso das patentes relacionadas aos
medicamentos.

Uma forma para proteger a satide publica ¢ a utilizacdo da
licenga compulsoéria, desde declarados em ato do Poder Executivo
Federal, desde que o titular da patente ou seu licenciado ndo
atenda a essa necessidade, podera ser concedida, de oficio, licenca
compulsoria, temporaria e ndo exclusiva, para a exploragdo da
patente, sem prejuizo dos direitos do respectivo titular. Isso porque
a licenca compulsoria passaria a desempenhar papel fundamental
no equilibrio do mercado. Essa fungdo moderadora vai ao encontro
dos principios constitucionais da ordem econdmica e dignidade
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da pessoa humana, que estabelecem a liberdade do mercado como
regra, mas que, igualmente, determinam que a lei reprima o abuso de
poder econdmico que vise a dominag¢do dos mercados, a eliminacao
da concorréncia e ao aumento arbitrario dos lucros e o uso indevido
da patente em detrimento do interesse publico maior que a propria
dignidade humana.
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SOBRE A NOVA “JURISTOCRACIA”, OU DE COMO
OS PODERES SE FAZEM PEQUENOS
OU GIGANTES'

Alvaro Osério do Valle Simeiio’

O principio da separagdo de poderes, de forma bem objetiva,
nada mais ¢ do que uma técnica para evitar ditadura ou qualquer
forma de regime de governo em que as funcdes estatais estejam
concentradas nas maos de uma unica pessoa ou grupo. Essa
concentracdo ¢ evitada por um quadro de controle mutuo a ser
estabelecido pelo simples e natural fato do poder politico estar
dividido.

Nao é semrazio que no “Manual Pratico do Ditador” deve estar
escrito, ja nas primeiras paginas, que “...se vocé€ ¢ uma unanimidade,
enfraqueca os demais Poderes, dissolvendo esse tal de Parlamento
ou fechando a tal de Suprema Corte. Se possivel, feche os dois e
coloque o pessoal no exilio!”. Nada que lembre o passado recente
do nosso amado Brasil, pois como diziam os fardados: Brasil ame-o
ou deixe-o!

Mas retomando o presente, observa-se que o principio
da separacdo de poderes tem por objetivo a aplicagdo pratica, no
plano estatal, da sabedoria popular segundo a qual “dividindo se
enfraquece, juntando se € mais forte”.

E que na politica o ideal ¢ a fraqueza, pois forca demais,
em unica mao, descamba naturalmente para o arbitrio. Abusar do
poder, quando ele ¢ demais, é vocagdo inata ao ser humano (e isso
acontece em qualquer esfera de organizagdo, seja a patria, o clube, o
condominio ou a familia).

! Aos amigos Jaci Fernandes de Aratjo e José Gilson das Chagas.
2 Mestre em Direito Internacional. Advogado da Unido.
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Para evitar esse desequilibrio, ou seja, o surgimento ou o
retorno do absolutismo arbitrario (hoje ditadura), ¢ que o Bardo de
Montesquieu ja defendia, nos idos de 1748, que aquele que legisla
nao deve aplicar a lei criada, assim como quem aplica a lei ndo deve
ser seu criador.

A ideia de divisdo, mas do que de separacdo de poderes, é
fazer com que todos possam tudo, mas preservando uma ordem de
precedéncia em relagdo a uma funcao especifica. Essa funcao seria
atribuicao de certo Poder com base em soberania, de modo que o
outro Poder deveria se abster de interferir quando estivesse em foco
esse tipo de atuag@o soberana, albergada pelo texto constitucional.

Em outros termos, a divisdo de poderes ndo se baseia na
profunda filosofia musical do “ado, ado, ado, cada um no seu
quadrado” ou na antiga li¢do de que “cada macaco deve permanecer
em seu galho”. Ao contrario disso, cada Poder tem o direito de se
imiscuir em qualquer fungdo, sobretudo para que haja controle de
um Poder sobre o outro, mas a tltima palavra, na criacdo do direito,
¢ do Parlamento, ou do Executivo quando se tratar de aplicar a lei
criada (para a ainda sonhada consecucao de politicas publicas que
visem o bem comum). J4 em temas de aplicacdo da lei para compor
conflitos, litigios, essa ultima palavra seria do Judiciario (...fungao
de jurisdigdo, da justaposi¢ao latina juris + dictio = dizer o direito).

Sabe-se, por exemplo, que o Supremo Tribunal Federal
- que encabega o Judicidrio - pode editar sumula vinculante,
desempenhando fun¢do legislativa, mas tal simula ndo obriga o
Congresso Nacional, pois esse 6rgdo pode aprovar ato normativo
dando novo direcionamento ao assunto, e isso ocorre porque a ultima
palavra, no que toca a legislag@o positiva, ¢ do Parlamento.

Quando olhamos para hoje e para ontem vé-se, contudo, que
esse entendimento sobre divisao de poderes anda meio esquecido e
talvez até subvertido no Brasil.

E que muitas vezes vimos — e alguns ainda veem - o Executivo
legislar mais do que aplicar a lei (chuva de Medidas Provisoérias). O
Legislativo pseudo-administrar mais do que legislar (...sobretudo
por meio da ingeréncia para liberacdo de verbas ¢ no bojo de uma
salada de CPI's) e o Judiciario bater carimbo em todas as pretensdes
aberrantes do Executivo, ante o medo de problemas no repasse
depois do dia vinte (Governador, Presidente, fulano briga com
sicrano, quem deve ganhar?).
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Esse quadro levava e ainda leva a uma hipertrofia ou nanismo
de alguns Poderes. O Executivo, por exemplo, ainda hoje s6 admite a
tramitacao e o surgimento de leis da sua iniciativa ou que congreguem
0s seus interesses, ¢ para tal usa e abusa do seu arsenal financeiro
numa terra de or¢amento ficticio. Basta ver que a aprovagdo de leis
propostas por parlamentares que ndo compdem o chamado “bloco
governista” ¢ quase nula.

Talvez tenha chegado a hora da sociedade organizada propor
mais normas, inclusive por meio de “parlamentos populares” e
“parlamentos académicos”, incentivo que se faria a democracia
participativa tdo sonhada e divulgada por Bonavides.

Aboanovidade, nesse quadro de perene subversao do conteudo
historico e doutrinario da divisdo de poderes, ¢ o soerguimento
do Judiciario, o que muitos chamam de “governo dos juizes” ou
“ativismo judicial”, um quadro que se caracteriza pelo desempenho
de fun¢do politica por magistrados, sobretudo pelos integrantes do
Supremo Tribunal Federal.

Atos judiciais obrigando o Executivo a dar efetividade a
politicas publicas no campo da satde e educagdo, determinagdes
para mudanca na divisdo da riqueza nacional entre os entes
federados, sentengas que determinam a imediata prisdo de membros
de outro Poder, liminares que suspendem a tramitagao de projetos de
lei por vicio formal de inconstitucionalidade, decisdes inovadoras
sobre partidos politicos, mutagdes da Constituicdo no campo da
maioridade (seja de vitimas de estupro presumido ou mesmo no
campo genérico da maioridade penal), sdo exemplos de atuagdo
judiciaria que extrapolam a simples composi¢do de litigios. Essa
atuacdo cria, com muita for¢a, um novo direito em terreno lacunoso,
onde ninguém quis colocar as maos.

Como ja se disse, isso ndo fere o principio da separaciao de
poderes, pois a supressdo de lacunas também ¢ uma forma de frear,
controlar, contrabalancar a omissao. Contudo, ¢ preciso ter em vista
quais sao os limites dessas limita¢des ofertadas pelo Poder Judiciario,
de maneira a prevenir ou tapar qualquer discussdo sobre legitimidade,
ainda que os criticos do ativismo tomem por base um conceito de
legitimidade puramente liberal, que ndo chega nem mesmo a Weber,
quanto mais a Maturana ou Luhmman.

O dogma da legitimidade classica, segundo o qual s6 decide
quem ¢ sufragado, ¢ de apelo popular muito grande, ainda que os
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acontecimentos de junho de 2013 mostrem-nos diregao extremamente
oposta e, talvez, perigosa. Ha inclusive o desejado risco de que no
meio da multiddo, em frente ao Congresso, a antiga turba ignorada
pelos mandantes grite nomes nunca dantes sufragados, entre os
quais Barbosa, Gurgel, Aurélio e Mendes. A atual Presidente, por
exemplo, nunca tinha sido votada antes de 2010.

Uma coisa ¢ certa: o Executivo ¢ forte de nasceng¢a no Brasil,
pois vivemos um presidencialismo que eu chamaria de “extremo”
(... viva Ulisses, o parlamentarista que descansa em Angra). O
Judiciario tem se levantado tal qual o pao-de-aglicar na propaganda
de whisky, e ao Congresso s6 sobrou uma opgao: esquecer 0 umbigo
e comecar a fazer a revolugdo reivindicada, ou encontrar-se com
seu erro nas urnas, pois esse ¢ o destino proprio dos homens e dos
politicos, ou da nossa propria espécie: o homo politicus.

Isso tudo é musica para pensar ou ja estava escrito em lendas,
sabres, ou no diario de Prestes?



A COMISSAO NACIONAL DA VERDADE NO
BRASIL: CONJUNTURA E CENARIOS
PROSPECTIVOS

Alessandro Rodrigues da Costa!
Carlos Federico Dominguez Avila®

INTRODUCAO

O ano de 2014 marca os 50 anos do movimento que algou
o poder politico no Brasil, instaurando o regime militar que durou
até o ano de 1985, quando foi eleito, de modo indireto, o Presidente
civil Tancredo de Almeida Neves, encerrando 21 anos da “ditadura
dos quartéis”, caracterizada pelo desrespeito aos minimos direitos
humanos, representados em sua esséncia por prisoes ilegais, desa-
parecimento de pessoas contrarias ao regime vigente de ditadura,
torturas e mortes.

A efeméride, registrada por protestos de grupos represen-
tativos de direitos humanos, por um lado, e pelos representantes
saudosistas do Clube Militar do qual integram os ainda presentes
defensores da “Revolucdo”, pelo outro, deixa claro que o passado
traumatizante desse periodo ainda desperta dor, raiva, indignacao e
sentimento de impunidade.

Nesse contexto, continuam os trabalhos da Comissao Nacio-
nal da Verdade, instalada em 16 de maio de 2012, com mandato de
seus membros e com a entrega do relatorio final de seus trabalhos
previsto para 16 de dezembro de 2014.

! Mestrando em Ciéncia Politica pelo Centro Universitario UNIEURO e Servidor Publico
Federal (Analista Judiciario do Tribunal Superior Eleitoral -TSE).

2 Doutor em Historia. Docente e pesquisador do Centro Universitario Unieuro e da Universi-
dade Catolica de Brasilia.
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A grande questdo a ser desatada continua sendo a efetiva con-
tribuicdo da Comissao da Verdade para a denominada “Reconcilia-
¢do Nacional”, uma vez que ela prescinde de competéncia e poder
para, a partir dos dados obtidos em suas investigagdes, solicitar a
apurac¢ao judicial e puni¢do daqueles que comprovadamente agiram
em nome da policia politica estatal para torturar, matar e ocultar os
corpos dos dissidentes ao regime militar vigente.

1. AUTORITARISMO E LUTA PELA DEMOCRACIA
NO BRASIL

Durante a chamada Ditadura Militar?, o Estado brasileiro de-
liberadamente e reiteradamente descumpriu normas internacionais
a que era signatario, tais como a declaragdo Universal de Direitos
Humanos, de 1948, cujo artigo V, versa que: “ninguém sera sub-
metido a tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano e de-
gradante”, adotando como meios de investigacdo a tortura fisica e
psicoldgica.

No regime militar houve a pratica sistematica da tortura no
Brasil, como forma de obtengdo de confissdo ou como forma de
castigo, por parte dos agentes do Estado, que de forma vil chegaram
até mesmo a torturar criangas ¢ mesmo mulheres gestantes, vistas
como subversivas. Arquidiocese explica que:

A tortura foi indiscriminadamente aplicada
no Brasil, indiferente da idade, sexo ou
situagdo moral, fisica, e psicologica em que se
encontravam as pessoas suspeitas de atividades
subversivas. Nao se tratava apenas de produzir,
no corpo da vitima, uma dor que fizesse entrar
em conflito com o proprio espirito e pronunciar
o discurso que, ao favorecer o desempenho do

3 Segundo Boris Fausto, o regime ou ditadura militar no Brasil foi o regime autoritario que
governou o pais de 31 de margo de 1964 até 15 de margo de 1985. A implantagdo da ditadura
comegou com o Golpe de 1964, quando as For¢as Armadas do Brasil derrubaram o governo
do presidente democraticamente eleito Jodo Goulart e terminou quando José Sarney assumiu
o cargo de presidente. A revolta militar foi fomentada por Magalhaes Pinto, Adhemar de Bar-
ros e Carlos Lacerda, governadores dos estados de Minas Gerais, Sdo Paulo e Rio de Janeiro,
respectivamente. O regime militar brasileiro inspirou o modelo de outros regimes militares
e ditaduras por toda a América Latina, sistematizando a “Doutrina de Seguranca Nacional”,
que justificava agdes militares como forma de proteger o “interesse da seguranca nacional”
em tempos de crise. FAUSTO, Boris. Historia do Brasil, Sao Paulo: Editora da Universidade
de Sao Paulo, 2008
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sistema repressivo, significasse sua sentenca
condenatoria. Justificada pela urgéncia de se
obter informagdes, a tortura visava imprimir
a vitima a destruicdo moral pela ruptura dos
limites emocionais que se assentavam sobre
relagdes efetivas de parentesco. Assim criangas
foram sacrificadas diante dos pais, mulheres
gravidas tiveram seus filhos abortados, esposas
sofreram para incriminar seus maridos.
(ARQUIDIOCESE, 1985, p. 34).

O Projeto “Brasil: Nunca Mais™, desenvolvido por Dom Pau-
lo Evaristo Arns, o Rabino Henry Sobel e o Pastor presbiteriano Jai-
me Wright, realizado clandestinamente entre 1979 e 1985, durante
o periodo final da ditadura militar no Brasil, no ano de 1985 gerou
uma importante documentacao sobre a historia do Brasil, tendo sis-
tematizado informagdes de mais de um milhdo de paginas contidas
em centenas de processos do Superior Tribunal Militar (STM), reve-
lando a extensao da repressdo politica no Brasil e cobrindo um pe-
riodo entre 1961 a 1979. O relatdrio completo, resultado do esfor¢o
de mais de 30 brasileiros que se dedicaram durante quase seis anos
arever a historia do periodo no Pais, reescrevendo-a a partir das de-
nuncias feitas em juizo por opositores do regime de 64, bem como o
livro publicado pela editora Vozes, organizado pela Arquidiocese de
Sao Paulo, tiveram papel fundamental na identificacdo e dentincia
dos torturadores do regime militar e desvelaram as perseguicdes, o0s
assassinatos, os desaparecimentos e as torturas; atos praticados nas
delegacias, unidades militares e locais clandestinos mantidos pelo
aparelho repressivo no Brasil.

Nas palavras de Arquidiocese (1985, p. 38), as torturas prati-
cadas durante a ditadura do regime militar t€ém uma ligagdo robusta
com técnicas desenvolvidas através de experimentos como os do
Projeto Mkultra, programa ilegal de experiéncias em seres humanos,
feito pela CIA — o Servigos de Inteligéncia dos Estados Unidos da
América — entre os anos 1950 até fins da década 1960. As experién-
cias em seres humanos visavam identificar e desenvolver drogas e

4 O projeto Brasil: Nunca Mais — BNM foi desenvolvido pelo Conselho Mundial de Igrejas e
pela Arquidiocese de Sdo Paulo nos anos oitenta, sob a coordenagéo do Rev. Jaime Wright e
de Dom Paulo Evaristo Arns. A iniciativa teve trés principais objetivos: evitar que os proces-
sos judiciais por crimes politicos fossem destruidos com o fim da ditadura militar, tal como
ocorreu ao final do Estado Novo, obter informagdes sobre torturas praticadas pela repressao
politica e que sua divulgagdo cumprisse um papel educativo junto a sociedade brasileira.
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procedimentos a serem usados em interrogatorios e tortura, visando
debilitar o individuo para forcar confissdes por meio de controle de
mental. As varias drogas utilizadas, todas do tipo drogas psicoativas,
incluiram Mescalina, LSD e outras.

Essas técnicas foram trazidas para o Brasil pelos militares e
agentes policiais que frequentaram a Escola das Américas®.

Varios membros da forga policial brasileira e militares foram
treinados por especialistas em tortura que vieram para o Brasil com
o0 objetivo de difundir os métodos e meios de interrogatorio compi-
lados pela CIA.

A recente liberagao pelo governo americano de uma lista par-
cial® de nomes de participantes nos treinamentos da Escola revelou
também o fato de que militares brasileiros treinaram e participaram
de tortura, inclusive no Chile.

No Brasil foi instalado, por meio do Decreto Presidencial
53.649, de 2 de marco de 1964, o Centro de Instrugdo de Guerra na
Selva (CIGS), em Manaus, comandado pelo general francés Paul
Aussaresses, promotor do uso da tortura na guerra colonial da Argé-
lia. O GIGS’ foi criado por oficiais brasileiros formados na Escola
das Américas.

Com a institui¢do do decreto presidencial denominado Ato
Institucional N° 5 ou Al 5, varias garantias constitucionais foram
suspensas mostrando-se como uma resposta do governo militar a
decisdo da Camara dos Deputados, que se negara a conceder licenga
para que o deputado Marcio Moreira Alves fosse processado por um
discurso onde questionava até quando o Exército abrigaria tortura-
dores e pedindo ao povo brasileiro que boicotasse as festividades do
dia 7 de setembro. O Al 5 deu ao regime poderes absolutos e cuja

5 Escola das Américas (em inglés School of the Americas), a partir de 2001 renomeada
como Western Hemisphere Institute for Security Cooperation (WHINSEC)— Instituto do He-
misfério Ocidental para a Cooperagdo em Seguranga ¢ uma institui¢do mantida pelos Estados
Unidos que ministra cursos sobre assuntos militares a oficiais de outros paises. Atualmente
situada em Fort Benning, Columbus, Georgia, a escola esteve de 1946 a 1984 situada no Pana-
ma, onde se graduaram mais de 60 mil militares e policiais de cerca de 23 paises de América
Latina, alguns deles de especial relevancia pelos seus crimes contra a humanidade como os
generais Leopoldo Fortunado Galtieri ou Manuel Noriega.

¢ Conferir: http://www.documentosrevelados.com.br/nome-dos-torturados-e-dos-militares-
que-aprenderam-a-torturar-na-escola-das-americas/escola-das-americas-estudantes-e-instru-
tores-do-brasil-periodo-de-1954-1996/. Acesso em 15.3.2014.

7 Conferir: http://www.documentosrevelados.com.br/nome-dos-torturados-e-dos-militares-
que-aprenderam-a-torturar-na-escola-das-americas/tipos-de-tortura-usados-durante-a-ditadu-
ra-civil-militar. Acesso em 15.3.2014.
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primeira consequéncia foi o fechamento do Congresso Nacional por
quase um ano e considerado por muitos historiadores a “oficializa-
¢do” das praticas de tortura como brago da repressao aos dissonantes
do governo militar.

De acordo com Arquidiocese (1985, p. 93), as torturas fisicas
realizadas aos montes durante a estadia dos militares no governo
aconteceram sob inumeras modalidades, destacando o “pau-de-ara-
ra”, que consistia numa barra de ferro atravessada entre os punhos
amarrados e a dobra do joelho, colocada entre duas mesas, o cor-
po do torturado ficava pendurado a cerca de 20 ou 30 centimetros
do solo, recebendo eletrochoques, a palmatéria e o afogamento; o
“eletrochoque” era dado por um telefone de campanha do Exérci-
to, sendo que seus fios longos eram ligados no corpo do torturado,
normalmente, nas partes intimas, ouvidos, dentes, lingua e dedos;
o “afogamento” ¢ considerado um dos complementos do pau-de-
arara, consistindo em langar agua por meio de um pequeno tubo de
borracha introduzido na boca do torturado, que se encontrava pen-
durado; a “palmatoria” objeto constituido de uma borracha grossa,
sustentada por um cabo de madeira; a “cadeira do dragdo”, de Sao
Paulo, era uma cadeira muito pesada, com assento de zinco, liga-
da a um terminal da maquina de choque, denominada magneto, a
referida cadeira possuia uma travessa de madeira que empurrava a
perna da vitima para tras, sendo que a cada descarga elétrica a perna
batia contra a travessa causando ferimentos profundos; a “cadeira
do dragao”, do Rio de Janeiro, era uma cadeira do tipo barbeiro, na
qual o torturado era amarrado com correias revestidas de espumas e
fios elétricos eram ligados nos dedos dos pés ¢ maos; a “geladeira”
consistia em colocar o torturado nu em um ambiente de baixissima
temperatura e dimensdes reduzidas; “insetos e animais” como caes,
cobra, jacaré e barata, também foram usados nas sessdes de torturas,
além disso, “produtos quimicos”, como o Pentatotal, substancia que
faz a pessoa falar em estado de sonoléncia; e “lesdes fisicas” em que
se introduzia objetos no anus do suspeito, queimaduras com cigarro,
permanecer em pé sobre latas e espancamento com cassetete. Ha re-
latos, também, de ameacas e espancamentos em criangas. As mulhe-
res e gestantes, normalmente, sofriam ameacas, choques elétricos,
espancamentos, constrangimentos e abusos sexuais.

Segundo Cury (1978, p. 78), o Governo Geisel marca a cha-
mada “abertura politica”, onde os militares, assolados por uma in-
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flacdo desencadeada pela falta de incentivos aos insumos basicos,
decidiram iniciar um movimento de distensdo para abertura politica
institucional, “lenta, gradual e segura”, segundo as proprias palavras
do entdo presidente Ernesto Geilsel.

Seu sucessor e ultimo presidente militar da ditadura, Jodo
Batista Figueiredo sancionou a Lei da Anistia, promulgada a 28 de
agosto de 1979, sob o n° 6.683, que prevé logo em seu artigo 1°:

Art. 1° E concedida anistia a todos quantos,
no periodo compreendido entre 2 de setembro
de 1961 ¢ 15 de agosto de 1979, cometeram
crimes politicos ou conexo com estes, crimes
eleitorais, aos que tiveram seus direitos politi-
cos suspensos e aos servidores da Administra-
¢do Direta e Indireta, de fundagdes vinculadas
ao poder publico, aos Servidores dos Poderes
Legislativo e Judiciario, aos Militares e aos
dirigentes e representantes sindicais, punidos
com fundamento em Atos Institucionais e
Complementares.

Comegava ai 0 embate sobre o alcance da Lei da Anistia, prin-
cipalmente no que diz respeito aos crimes contra os direitos huma-
nos, como prisao ilegal, tortura, homicidio e desaparecimento for-
cado de pessoas, praticados pelos agentes do Estado durante todo o
periodo alcunhado de “anos de chumbo”.

A Lei da Anistia ¢, portanto, o principal instrumento legal
a contingenciar a completude da Reconciliagdo Nacional no Bra-
sil. Esta, por certo, s6 pode ser alcangada a partir de uma Justica
de Transi¢ao robusta, contendo todos os seus principais requisitos,
quais sejam, a verdade, a memoria e a justi¢a (reparacao). No caso
brasileiro, ainda que louvavel o trabalho da Comissao da Verdade,
falta-lhe atingir o ultimo requisito: a justica.

2. A COMISSAO NACIONAL DA VERDADE NO
BRASIL: CONSIDERACOES SOB A PERSPECTIVA
DA JUSTICA DE TRANSICAO

As comissoes da verdade sdo 6rgdos de investigagao, nao judi-
ciais, temporarios e oficiais, que buscam esclarecer a verdade sobre
as atrocidades cometidas em periodos de guerra, autoritarismo ou
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conflito. Segundo Annan (2009, p. 75-79), os trabalhos dessas co-
missdes sdo direcionados as vitimas e encerram com a apresentacao
dos resultados dos trabalhos investigativos com recomendagoes.

Conforme o ex-Secretario Geral da ONU, no relatorio
S/2004/616 apresentado as Nagoes Unidas:

[...] nossa experiéncia com Comissdes de Ver-
dade também mostra que elas sdo ferramentas
complementares potencialmente valiosas na
busca por justiga e reconciliagdo, uma vez que
focam na vitima, ajudam a estabelecer um re-
gistro historico, além de recomendar medidas
corretivas. Da mesma forma, nosso apoio em
processos de investigacao de antecedentes de-
monstrou que as comissdes sdo um elemento
vital da Justica de Transi¢do e, onde elas res-
peitam os direitos de ambos, da vitima e do
acusado, tornam-se elementos-chave para res-
tabelecer a confianga publica nas instituigdes e
no governo. (ANNAN, 2009, p. 75-79).

A Declaragao Universal de Direitos Humanos de 1948 esta-
beleceu uma base para a nova convivéncia humana, tentando sepul-
tar o odio e os horrores que custou cinquenta milhdes de vidas em
seis anos de guerra. Os tratados internacionais, que surgiram apos
a referida Declaragdo, construiramum arcabouco internacional de
protecdo dos direitos humanos. Os instrumentos garantidores des-
sa protecdo dos direitos humanos foram atualizados em 1993, na
Conferéncia de Viena, a qual firma o acordo sobre a importancia
de que os direitos humanos passassem a ser conteudo programatico
da acdo dos Estados nacionais. Assim, recomendou que os paises
formulassem e implementassem Programas e Planos Nacionais de
Direitos Humanos, sendo que a referida recomendagao foi ratificada
pelo Brasil, tornando parte do ordenamento juridico brasileiro.

No Brasil, o Plano Nacional de Direitos Humanos I, surgiu
em 1996, enfatizando a garantia dos direitos civis e politicos, sendo
revisado e atualizado em 2002, sendo o Plano ampliado com a in-
corporagao dos direitos econdmicos, sociais e culturais, resultando na
elaborag@o no Plano Nacional de Direitos Humanos II, e, no ano de
2010, surgiu o Plano Nacional de Direitos Humanos-3, destacando a
transversalidade e a inter-ministerialidade de suas diretrizes, objetivos
estratégicos e de suas a¢des programaticas.
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Conforme Brasil:

O PNDH-3 esta estruturado em seis eixos
orientadores, subdivididos em 25 diretrizes,
82 objetivos estratégicos e 521 agdes progra-
maticas, que incorporam ou refletem os 7 ei-
x0s, 36 diretrizes e 700 resolucdes aprovadas
na 11* Conferéncia Nacional de Direitos Hu-
manos, realizada em Brasilia entre 15 e 18 de
dezembro de 2008, como coroamento do pro-
cesso desenvolvido no ambito local, regional
e estadual. O Programa também inclui, como
alicerce de sua construcdo, propostas aprova-
das em cerca de 50 conferéncias nacionais te-
maticas realizadas desde 2003 sobre igualdade
racial, direitos da mulher, seguranca alimen-
tar, cidades, meio ambiente, satde, educacgao,
juventude, cultura etc. [...] O PNDH-3 ¢ estru-
turado nos seguintes eixos orientadores: Inte-
ragdo Democratica entre Estado ¢ Sociedade
Civil; Desenvolvimento e Direitos Humanos;
Universalizar Direitos em um Contexto de De-
sigualdades; Seguranca Publica, Acesso a Jus-
tica e Combate a Violéncia; Educagdo e Cul-
tura em Direitos Humanos; Direito a Memoria
e a Verdade. [...] O capitulo que trata do Di-
reito 8 Memoria e a Verdade encerra os temas
transversais do PNDH-3. A memoria histoérica
¢ componente fundamental na construgdo da
identidade social e cultural de um povo e na
formulag@o de pactos que assegurem a nao-
repeticao de violagdes de Direitos Humanos,
rotineiras em todas as ditaduras, de qualquer
lugar do planeta. Nesse sentido, afirmar a
importancia da memoria e da verdade como
principios histéricos dos Direitos Humanos
¢ o conteudo central da proposta. Jogar luz
sobre a repressao politica do ciclo ditatorial,
refletir com maturidade sobre as violagdes de
Direitos Humanos e promover as necessarias
reparagdes ocorridas durante aquele periodo
sdo imperativos de um pais que vem compro-
vando sua op¢ao definitiva pela democracia.
(BRASIL, 2010, p. 17-19).
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As comissoes da verdade e reconciliagdo tém grande impor-
tancia nas sociedades pos-conflito, buscando ouvir e reconhecer a
historia de varias pessoas. Segundo afirmam Rose e Ssekandi (2007,

p. 111):

Em primeiro lugar, elas criam registros abran-
gentes de abusos de direitos humanos ao docu-
mentar os crimes ¢ a identidade e destino das
vitimas. Tais registros facilitam a consciéncia
e o reconhecimento publico das violagdes de
direitos humanos do passado; promovem o de-
senvolvimento de uma cultura de direitos hu-
manos e, de um modo mais amplo, do Estado
de Direito. Em segundo lugar, as comissoes de
verdade e reconciliagdo propiciam as vitimas
um “foérum legitimo e confidvel por meio do
qual podem reivindicar valor e dignidade hu-
manos”, bem como oferecem aos agressores
um “canal por meio do qual possam expiar
suas culpas”. Por fim, uma sociedade pds-con-
flito que ndo consegue estabelecer um proces-
so de apuragdo da verdade pode perpetuar 6dio
e vinganga, nao considerando as necessidades
das vitimas e impedindo o perddo por parte
delas. (ROSE, SSEKANDI, 2007, p. 111).

Para Zyl (2005, p. 12-14), além de dar amplo conhecimento
aos fatos em que ocorreram violagdes aos direitos humanos, impor-
tante também que os governos, cidadaos e perpetradores reconhe-
¢am a injustica dos referidos abusos. A verdade oficial sobre um
passado de violagdes aos direitos humanos pode auxiliar na sensibi-
lizacdo das futuras geragdes contra o revisionismo e dar poder para
que os cidaddos reconhegam e resistam ao retorno de um regime
autoritario. As comissdes da verdade asseguram a possibilidade das
vitimas falarem em espago publico, sendo que seus testemunhos po-
dem colaborar para contradizer as mentiras oficiais ¢ os mitos rela-
cionados as violagdes dos direitos humanos.

Ressalte-se que os testemunhos das vitimas na Africa do Sul
demonstraram que a pratica de torturas era tolerada pelo Estado,
ocorrendo de forma estendida e sistematica. Além disso, as comis-
soes de verdade do Chile e da Argentina conseguiram demonstrar
que os opositores do regime militar nao tinham fugido desses paises
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ou se escondido, mas desapareceram e foram assassinados pelos mi-
litares.

A Comissao Nacional da Verdade brasileira foi criada pela
Lei n.° 12.528/2011 e instituida em 16 de maio de 2012 tendo por
por finalidade apurar graves violagdes de Direitos Humanos ocorri-
das entre 18 de setembro de 1946 ¢ 5 de outubro de 1988.

A Lein.®° 12.527/2011 garante o acesso a informagao e, desta
forma, o acervo de documentos produzidos pela CNV encontra-se
disponivel para consulta aos interessados. Parte dessa documenta-
¢do pode ser visualizada a partir do sitio www.cnv.gov.br. Ja o aces-
so direto a esses documentos materiais pode ser solicitado a partir de
agendamento prévio para visita a sede da CNV, no Centro Cultural
do Banco do Brasil, portaria n® 3, 2° andar, localizado no SCES,
Trecho 2, lote 22, em Brasilia/DF.

A CNV, entretanto, ndo desenvolve suas atividades unicamen-
te em sua sede. Na verdade, atua conjuntamente e em grande medida
com as Comissoes Estaduais da Verdade, onde participa de oitiva de
depoimentos, grupos de trabalho e investigacdo das violagdes aos
direitos humanos ocorridas em diversos estados brasileiros.

Segundo informagdes da propria CNV®, nos sete primeiros
meses de funcionamento, a Comissao dedicou-se a definir os marcos
legais do seu trabalho, a organizar a pesquisa das graves violagdes
de direitos humanos ocorridas no periodo de 1946-1988, a definir ¢
ampliar sua equipe de trabalho, a estabelecer comunicac¢do constan-
te com a sociedade e parcerias com 6rgdos governamentais € com a
sociedade civil organizada.

Em julho de 2012, a CNV recebeu em Brasilia diversas orga-
nizacdes da sociedade civil para receber sugestdes sobre o trabalho,
informagdes ¢ documentos. Varias das intervengdes do publico fo-
ram aceitas pela Comissdo que manteve durante todo o ano contato
direto com o publico, seja ao vivo, percorrendo o pais de norte a sul
em 15 audiéncias publicas e em outros eventos publicos dos quais
participou, seja pelo uso das redes sociais (Twitter, Facebook e You-
tube) na sua comunicagdo, ou, ainda, por meio de parcerias firmadas
com comissdes congéneres e outras organizagdes.

8 Conferir: http://www.cnv.gov.br/index.php/institucional-acesso-informacao/realizacoes-da-
cnv. Acesso em 27.3.2014.
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Em setembro daquele ano, a CNV definiu seu principal marco
legal: por meio da resolugdo n° 2°, estabeleceu, definitivamente, que
as graves violagdes de Direitos Humanos examinadas pela comissao
sdo0 aquelas praticadas por agentes publicos. Um dos pilares para a
decisdo ¢ a lei 9.140/95, uma das que estabelecem as bases para o
surgimento da Comissdo Nacional da Verdade.

Também em setembro de 2012, apds recomendacao da CNV,
atendendo solicitacao da familia Herzog, a Justica de Sao Paulo de-
terminou a mudanga do registro de obito de Vladimir Herzog para
que a causa da morte do jornalista, em 1975, fosse alterada de asfixia
mecanica para morte em decorréncia “de lesdes e maus-tratos sofri-
dos em dependéncia do IT Exército — SP (Doi-Codi)'°.”

Segundo a decisdo, transitada em julgado em dezembro, a
CNV

conta com respaldo legal para exercer diversos
poderes administrativos e praticar atos com-
pativeis com suas atribuicdes legais, dentre as
quais recomendagdes de ‘adogdo de medidas
destinadas a efetiva reconciliagdo nacional,
promovendo a reconstrucao da histéria’, a luz
do julgado na Agdo Declaratoria, que passou
pelo crivo da Segunda Instancia, com o reco-
nhecimento da ndo comprovagdo do imputa-
do suicidio, fato alegado com base em laudo
pericial que se revelou incorreto, impde-se a
ordenacao da retificacao pretendida no assento
de o6bito de Vladimir Herzog.

A sentenga abriu caminho para que varias familias reivindi-
quem o mesmo direito.

De acordo com o sitio mantido pela CNV (www.cnv.gov.br)
em dezembro, a Comissdo anunciou a divisdo de sua pesquisa em
13 grupos de trabalho tematicos, visando debrugar sobre os mais
diversos temas relacionados a repressao sistematicamente pratica-
da pelo Estado ditatorial-militar, como a Guerrilha do Araguaia, a
participacao brasileira na Operagdo Condor, o papel das Igrejas e da
Justiga nesse periodo de nossa Historia.

° Conferir: http://www.cnv.gov.br/images/pdf/resolucao 2 CNV_200812-2.pdf. Acesso em
29.3.2014.
http://www.cnv.gov.br/index.php/institucional-acesso-informacao/realizacoes-da-cnv. Aces-
so em 13.3.2014.
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Ao longo do ano de 2012, a CNV obteve recursos fisicos,
financeiros e de pessoal para executar sua missdo. Partindo de um
staff com sete membros e 14 assessores, sendo que, em dezembro de
2013, a CNV ja contava com uma equipe de 50 pessoas, entre mem-
bros e colaboradores, para alcangar seu objetivo: entregar a socieda-
de brasileira, em maio de 2014, um relatdrio circunstanciado sobre
as graves violagdes de direitos humanos ocorridas no Brasil entre
1946 e 1988, contendo recomendagdes ao Estado brasileiro para que
este nefasto periodo de nossa historia ndo mais se repita.

Em janeiro de 2013, a Comissao Nacional da Verdade firmou
acordo de cooperagdo técnica com o Programa das Nagdes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), que visa prestar suporte a estru-
turacdo da Comissdo nos trés principais eixos de trabalho da CNV:
pesquisa, articulagdo com a sociedade e comunicacgao.

Em 21 de maio de 2013, pouco ap6s completar um ano, a
Comissdo Nacional da Verdade apresentou um balanco de suas ati-
vidades ao Pais. Este ¢ o documento mais atualizado sobre o que a
CNYV produziu em seus 12 primeiros meses.

Com um ano de existéncia, a CNV demonstrou ter consegui-
do colher 268 depoimentos de vitimas, testemunhas e agentes da
repressdo da ditadura civil-militar. As investigagdes foram prorro-
gadas!! e serdo concluidas em maio de 2014.

De acordo com o relatorio apresentado, no primeiro ano de ativi-
dades foram ouvidas 207 vitimas e testemunhas de graves violagdes de
direitos humanos cometidas no periodo de analise da comissao (1946-
1988). Dos depoimentos, 59 foram tomados em entrevistas reservadas
e 148 durante audiéncias publicas realizadas pela comissdo nas cinco
regides do Brasil'%.

Mais 35 pessoas que estiveram diretamente envolvidas ou
que conheceram as praticas usadas pelo regime para violar direitos
humanos foram ouvidas em audiéncias privadas. Desse total, 13 de-
puseram sob convocagio'?.

Além de relatos e depoimentos de familiares ou vitimas da
repressdo, a Comissdo conta com outras formas de informagao. De

1" Conferir: http://brasil.gov.br/governo/2013/05/comissao-da-verdade-comple-um-ano-e-faz-
balanco-das-acoes-desenvolvidas. Acesso em 27.3.2014.
Zhttp://www.cnv.gov.br/index.php/institucional-acesso-informacao-realizacoes-da-cnv.Aces-
so em 29.3.2014.

B Idem.
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acordo com o coordenador da CNV, Paulo Sérgio Pinheiro'4, ha cer-
ca de 20 milhdes de paginas de documentos sobre o assunto.

Entre os avancos da Comissdo da Verdade, estdo as investi-
gacOes sobre o desaparecimento do ex-deputado Rubens Paiva, a
correcdo do atestado de obito do jornalista Vladimir Herzog e as
investigacdes sobre a morte do ex-presidente Jodo Goulart, a Ope-
ra¢do Condor e sobre as violagdes de direitos cometidas contra os
indios durante a ditadura militar.

Os trabalhos desenvolvidos pela Comissdao Nacional da Ver-
dade, objeto do topico anterior desta dissertacdo devem ser ampla-
mente comemorados, entretanto, podem ndo se mostrar suficientes
para promover a reconciliagdo nacional, objetivo formal da CNV,
tracado pelo texto legal da Lei n. 12.528/2011.

Isso porque o processo de Justi¢a de Transi¢ao no Brasil, tida,
de acordo com Pinto (2012, p. 78), como o conjunto de politicas
instituidas naqueles paises que passaram por governos autoritarios,
mostra-se, na verdade, inequivocamente inacabado. Seja porque nao
contempla um dos principais pilares da busca da reconciliagdo, qual
seja a punicdo aos agentes estatais que cometeram crimes durante a
vigéncia desses regimes antidemocraticos, seja porque imposta pelos
proprios algozes que se beneficiaram da Lei de Anistia para escapar
ao ajuste de contas perante a sociedade que eles mesmos afligiram
com torturas, desaparecimentos forcados e até mesmo assassinatos.

O principal ponto gerador dessa incompletude transacional ¢
o normativo disposto ja no artigo 1° e § 1° da Lei de Anistia (Lei n°
6.683/79), que acolhe e anistia todos aqueles que cometeram crimes
politicos ou conexos com estes, no periodo compreendido entre 02
de setembro de 1961 e 15 de agosto de 1979, ou seja, beneficiou
os servidores do Estado Militar que, a despeito de exercerem suas
atividades em prol dos cidaddos, institucionalizaram a utiliza¢ao de
meios desumanos para combater todos os que ousaram discordar do
regime vigente, sendo, dessa forma, uma lei que concede verdadeira
auto-anistia.

Na concepgdo de Pinto (2012, p. 128), o modelo adotado para
a Justica de Transi¢do no Brasil mostra-se especialmente intrincado.
A Lei n° 6.683/1979 foi promulgada em plena vigéncia do periodo
militar, embora em contexto da abertura lenta e gradual formatada
no governo Geisel. A chamada Lei de Anistia mostra-se, portanto,

14 http:www.brasil.gov.br/governo/2013/05/comissao-da-verdade. Acesso em 29.3.2014.
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como uma verdadeira autoanistia, acobertando com uma extensao
inapropriada todos os crimes cometidos durante o periodo de dita-
dura e excessos dela inerentes.

De acordo com Abrao e Torelly (2010, p. 32):

No Brasil a anistia foi amplamente reivindicada
socialmente, pois se referia originalmente aos
presos politicos, tendo sido objeto de manifes-
tacdes historicas que até hoje sdo lembradas.
E preciso ressaltar que a deturpagdo da lei de
anistia de 1979 para abranger a tortura perpetra-
da pelos agentes de Estado jamais fez parte dos
horizontes de possibilidades da sociedade civil
atuante a época, até mesmo porque a tortura
ndo era uma pratica reconhecida oficialmente e
seu cometimento ndo era visivel publicamente
em razdo da censura aos meios de comunica-
¢do. Porém, o que importa ressaltar aqui € que a
luta pela anistia foi tamanha que, mesmo sem a
aprovacao do projeto demandado pela socieda-
de civil, por uma anistia ampla, geral e irrestrita
para os perseguidos politicos, a cidadania bra-
sileira reivindica legitimamente essa conquista
para si e, até a atualidade, reverbera a memoria
de seu vitorioso processo de conquista da anis-
tia nas ruas, apds amplos e infatigdveis traba-
lhos realizados pelos Comités Brasileiros pela
anistia, fortemente apoiados por setores da co-
munidade internacional. (ABRAO, TORELLY,
2010, p. 32).

A sensac¢do de impunidade sobreleva-se ao discurso de que “nao
se deve mexer em feridas ja cicatrizadas”, nas palavras do ex-ministro
da Justica José Gregori'®, defensor da ndo puni¢do aos militares que
agiram na ditadura: “E preciso muita sensibilidade para tratar desse
tema, que dividiu o Brasil em certo periodo”, disse o ex-ministro, ao
lembrar que os militares tiveram apoio de parte da sociedade.

Nesse sentido, Piovesan (2009, p. 181) assim se posiciona:

Quanto a lei de anistia de 1979, que abrange
crimes politicos praticados entre 1961 a 1979,

15 Conferir: http://www.valor.com.br/policita/1105700/para-joe-gregori-comissao-
da-verdade-tera-sentido-simbolico$ixzz2UYCHbM6y. Acesso em 17.3.2014
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ha que se afastar a insustentavel interpretacao
de que, em nome da conciliagdo nacional, a lei
de anistia seria uma lei de “duas maos”, a bene-
ficiar torturadores e vitimas. Esse entendimento
advém da equivocada leitura da expressdo “cri-
mes conexos” constante da lei. Crimes conexos
sdo os praticados por uma pessoa ou um grupo
de pessoas, que se encadeiam em suas causas.
Nao se pode falar em convexidade entre fatos
praticados pelo delinquente e pelas a¢des de sua
vitima. A anistia perdoou a estas e ndo a aque-
les; perdoou as vitimas e nao os que delinquem
em nome do Estado. Ademais, € inadmissivel
que o crime de tortura seja concebido como
crime politico, passivel de anistia e prescrigdo.
(PIOVESAN, 2009, p. 181).

De fato, Pinto (2012, p; 178) assevera que a ndo responsa-
bilizagdo dos agentes do Estado que torturaram, for¢aram desapa-
recimentos € mesmo assassinaram em nome da ditadura, colocam
a Justica de Transicdo ocorrida até aqui no Brasil, numa moldura
dissonante das demais adotadas na América do Sul, a0 mesmo tem-
po que frustra as organizagdes civis que passaram todos esses anos
buscando a efetiva justica reparadora das ilicitudes que foram viti-
mas, ou tiveram amigos e parentes nessa situacao.

Dessa forma, vislumbra-se que o Supremo Tribunal Federal,
representado pelos seus onze Ministros, amparados pela competén-
cia de bem zelar pelos preceitos assentados na Carta Maior do povo
brasileiro, em especial o da dignidade da pessoa humana, tinha a seu
favor um cenario favoravel a revisdo do texto legal inserto na Lei
de Anistia, visto que passados quase trinta anos de sua promulgagao
e um movimento politico bastante enfraquecido daqueles que eram
contrarios a sua revisao.

O resultado do julgamento ¢ publicamente conhecido, e sua
repercussdo ndo foi menor que o sentimento de frustracdo e cons-
trangimento dele resultantes.

A mais alta Corte Judicial do pais tem novo encontro marcado
com a possibilidade de fazer historia e revisar a Lei de Anistia, uma
vez que apdés o Acorddo que manteve, por maioria, a constitucio-
nalidade daquela norma, foram ofertados Embargos de Declaragio
na A¢do de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 153. Seu
julgamento pode ser acompanhado de revisao do placar final e conse-
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quentemente da prépria norma, ainda mais que quando de sua chama-
da a pauta, o STF contara com formagao diversa daquela que formou
entendimento no julgamento em 2010. Ainda assim, ndo ha, por parte
das organizacdes que lutam pelas punigdes, muita esperanga de que
o quadro se reverta, ainda mais quando se leva em conta que nao ha
no STF tradigdo em se pautar pela jurisprudéncia alienigena em suas
decisdes, bem como nao parecem, os julgadores daquela instancia,
convencidos do alcance das obrigagdes constantes nos tratados inter-
nacionais de direitos humanos assumidos pelo Brasil.

Restou, entdo, depositada na Comissao Nacional da Verdade,
esperanca de que, mesmo que de forma timida, a injustica historica
prolongada pelo desfecho do julgamento da ADF 153, comegasse a
ser demolida.

Nao obstante o coro robusto quanto a competéncia enfra-
quecida da CNV, em razdo da disposicao legal prevista na Lei n°
12.528/2011, que em seu artigo 4°, paragrafo 4° aduz que as ativida-
des da comissdo “ndo terdo carater jurisdicional ou persecutorio”, o
principal objetivo da CNV ¢ o de esclarecer os fatos e circunstancias
dos casos de graves violagdes de direitos humanos, inclusive identi-
ficando a autoria de quem praticou as referidas violagdes.

Embora atada ao texto da lei que a impede de sugerir punigdes,
os trabalhos da CNV ja tiveram o condao, por si s6,motivo de rego-
zijo, de elevar, através de membros da propria comissao, o discurso
de que nao havera uma transi¢ao completa sem a responsabilizagdo
dos agentes que cometeram os crimes trazidos ao conhecimento da
sociedade por meio dos trabalhos da Comissao da Verdade.

Numa dessas manifestagdes, o entdo membro da Comissao
da Verdade, Claudio Fonteles!'®, ex-Procurador Geral da Reptblica,
ofendeu veementemente a revisdo da Lei de Anistia e consequente-
mente a possibilidade de puni¢do dos militares:!’

' Claudio Lemos Fonteles (Rio de Janeiro, 11 de outubro de 1946) foi Procurador-
Geral da Republica entre 30 de junho de 2003 e 29 de junho de 2005. Graduado
em Direito pela Universidade de Brasilia em 1969, tornou-se mestre em Direito em
1983. Foi estagiario da Defensoria Publica e assessor do MPF, onde ingressou por
concurso em 1973. Na Procuradoria Geral da Repuiblica coordenou a area criminal
(1991) e a antiga Secretaria de Defesa dos Direitos Individuais e Interesses Difusos
(1987) na qual lutou pela demarcacao de terras indigenas. Atua como voluntario em
projetos de assisténcia a populagdes carentes e dependentes quimicos. E professor
de doutrina social da Igreja no curso de Teologia da Arquidiocese de Brasilia (cur-
riculo retirado do sitio da CNV na internet, no endereco: http://www.cnv.gov.br/
index.php/institucional-acesso-informacao/membros/61-claudio-fonteles).

17 http://www.conversafiada.com.br/brasil/2013/05/20/fonteles-stf.vai-rever-a-lei-da-anistia.
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O assunto nao esta definido no STF. A OAB
entrou com agdo, com dois recursos de embar-
go de declaragdo, ainda pendente de aprecia-
¢do. E fundamental a mobiliza¢do quando se
der julgamento dos embargos. Sera pauta das
nossas recomendacgdes. Na recomendacdo cer-
tamente serd discutido, elaborado e proposto
isso (revisao da Lei de Anistia).

Por sua vez, a coordenadora substituta da Comissao Nacional
da Verdade, Rosa Maria Cardoso da Cunha,'® que fora advogada de
presos politicos durante a ditadura também compactua com a ideia
de que a punicao aos responsaveis pelas transgressoes ocorridas du-
rante a ditadura faz parte do processo da reparagdo da verdade his-

torica. De acordo como a advogada, “Nao ha direito a verdade sem
direito a justica”.!”

Também ¢ manifesta a vontade de revisao da Lei de Anistia
por parte dos também integrantes da CNV Paulo Sérgio Pinheiro® e

Maria Rita Kehl.?!

'8 Rosa Maria Cardoso da Cunha (13 de dezembro de 1946) ¢ advogada e professora universi-
taria. Graduada em direito pela Universidade Federal do Rio de Janeiro, em 1969, é mestre em
direito penal pela USP e fez o curso de doutorado em ciéncia politica pelo Iuperj, atualmente
vinculado a UERJ. Criminalista, atuou em defesa de presos politicos no RJ, SP ¢ no DF. Na
advocacia tem trabalhado particularmente nos delitos previstos na legislagdo penal especial.
Integrou o Conselho Nacional de Politica Criminal e Penitenciaria (1999/2002) e foi Secreta-
ria Adjunta de Justi¢a do Estado do Rio de Janeiro (91/94). E professora concursada da UFF
¢ convidada de diversas outras universidades. E autora de livros juridicos e sobre politica.
(curriculo retirado do sitio da CNV na internet, no endereco: http://www.cnv.gov.br/index.
php/institucional-acesso-informacao/membros/67-rosa-maria-cardoso-da-cunha).

1 http://www.redebrasilatual.com.br/cidadania/2013/04/nao-ha-direito-a-verdade-sem-direi-
to-a-justica-diz-membro-da-comissao-da-verdade.

20 Paulo Sérgio Pinheiro (Rio de Janeiro, 8 de janeiro de 1944) ¢é doutor em Ciéncia Politica
pela Universidade de Paris, Franca. Professor Titular de Ciéncia Politica e pesquisador asso-
ciado ao Nucleo de Estudos da Violéncia, da Universidade de Sdo Paulo. Foi secretario de
Estado de Direitos Humanos no governo Fernando Henrique Cardoso e integrou o grupo de
trabalho nomeado pelo ex-presidente Luiz Inacio Lula da Silva que preparou o projeto de lei
da Comissdo Nacional da Verdade. Foi comissionado e relator dos Direitos da Crianga da Co-
missdo Interamericana de Direitos Humanos. Na ONU, onde tem desempenhado diversas fun-
¢des desde 1995, preside atualmente a Comissdo Internacional de Investigagio para a Siria. E
o atual coordenador da Comissdo Nacional da Verdade. (curriculo retirado do sitio da CNV
na internet, no enderego: http://www.cnv.gov.br/index.php/institucioonal-acesso-informacao/
membros/66-paulo-sergio-pinheiro).

2! Maria Rita Kehl (Campinas, 10 de dezembro de 1951) é psicanalista. Mestra em Psicologia
Social e Doutora em psicanalise, também ¢ ensaista e cronista. Formada em psicologia pela
USP, desde a universidade enveredou pelo jornalismo. Foi editora do Jornal Movimento, um
dos mais importantes veiculos da imprensa alternativa durante a Ditadura. Além de atender
pacientes em psicanalise desde 1981, escreveu para diversos meios de comunicagédo e publi-
cou varios livros, entre os quais: “O tempo e o cdo - atualidade das depressdes”, vencedor do
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O advogado José Paulo Cavalcanti Filho,? entretanto, tam-
bém integrante da CNV, adere ao coro daqueles que entendem
que a Lei de Anistia ndo deve ser revista. Sdo suas as seguintes
manifestagdes:?

[...] Nao [sou a favor da revisdo]. Em defesa
do principio da legalidade, sagrado na Decla-
ragdo Universal dos Direitos do Homem e na
Conven¢do Americana sobre Direitos Huma-
nos”, disse Cavalcanti. Para ele, a responsabi-
lizagdo dos envolvidos nos crimes anistiados
deve ocorrer “no plano moral”, pois “a tortura
esta abaixo dos limites da dignidade humana.
[Mas] juridicamente nao...]

Ainda que ndo se tenha uma responsabilizacdo criminal por
conta dos trabalhos da Comissdo Nacional da Verdade, cabe a esse
orgdo a importante tarefa de expor os fatos até entdo acobertados ou
sonegados, perscrutar a verdade e, por ultimo, mas deveras impor-
tante: atribuir responsabilidades aqueles que apoiaram ou se bene-
ficiaram de alguma forma do regime ditatorial imposto no Brasil a
partir de 1964.

3. CONSIDERACOES FINAIS: CENARIOS
PROSPECTIVOS

Apos a derrocada das ditaduras da América do Sul, esses pa-
ises comecaram a planejar seus processos de Justica de Transicao,
langando mao de diversos instrumentos, entre eles: reparagdes, co-
missdes de verdade, julgamentos e outros. Parece-nos que no que se

Prémio Jabuti (ndo-ficgdo), em 2010, ano em que também recebeu o Prémio Direitos Huma-
nos do governo federal na categoria “Midia e Direitos Humanos”. Em 2011 publicou “18 Cro-
nicas e mais algumas”. (curriculo retirado do sitio da CNV na internet, no endereco: http://
www.cnv.gov.br/index.php/institucional-acesso-informacao/membros/65-maria-rita-kehl).

22 José Paulo Cavalcanti Filho (Recife, 21 de maio de 1948) ¢ advogado formado pela Facul-
dade de Direito do Recife. Foi secretario-geral do Ministério da Justi¢a e Ministro (interino)
da Justiga, nogoverno José¢ Sarney. Foi também Presidente do Conselho Administrativo de
Defesa Economica (CADE), da EBN (depois EBC) ¢ do Conselho de Comunicacdo Social
(6rgao do Congresso Nacional). Consultor da Unesco e do Banco Mundial, ocupa a cadeira
27 da Academia Pernambucana de Letras. (curriculo retirado do sitio da CNV na internet, no
enderego:  http://www.cnv.gov.br/index.php/institucional-acesso-informacao/membros/64-
jose-paulo-cavalcanti-filho).

2 http://veja.abril.com.br/blog/reinaldo/geral/bom-senso/membro-da-comissao-da-verdade-
diz-que-lei-da-anistia-nao-tem-de-ser-revista.
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refere aos avangos concernentes a possibilidade de responsabilizagao
judicial dos agentes que cometeram crimes em nome do Estado dita-
torial, a Argentina figura como imponente pioneira, tendo anulado as
suas leis de anistia criadas em plena vigéncia do regime militar. No
Uruguai, entretanto, embora tenha havido conquistas promissoras,
aparentemente ha, hodiernamente, uma estagnag¢ao quanto ao debate
legislativo que pleiteava o fim da Lei de Caducidade. De qualquer
modo, € fato que em ambos os paises, as lei de anistia foram alvo de
amplos e calorosos debates, resultando nas suas invalidagdes e nas
punicdes dos responsaveis, sendo que em alguns casos ainda estio
sendo julgados. No cenario brasileiro, lamentavelmente, ndo houve
condenagdes penais de agentes do Estado por crimes cometidos na
ditadura brasileira.

A forma como a Justi¢a de Transicao foi tratada na Argentina
e Uruguai, por exemplo, mostram claramente que nao se buscou dar
vazao ao revanchismo, pelo contrario, o que se teve como objetivo
foi o fortalecimento da transi¢do democratica naqueles paises, que
acharam por bem enfrentar corajosamente os abusos praticados no
passado, a fim de se curar, de forma definitiva, as feridas abertas
durante seus regimes ditatoriais.

O Brasil ndo parece estar disposto a algar voos mais altos na
busca da maturidade democratica, conferindo aos direitos humanos
a importancia que abstratamente lhe da a Constitui¢ao Federal.

Nosso pais continua na contramao da historia ao adotar uma
postura de esquecimento das barbaries ocorridas durante a ditadura
que aqui se estabeleceu por vinte e um anos.

Lamentavelmente, em que pese alguns avangos pontuais, tais
como a promulgagdo da Lei 12.527/2011, chamada Lei de Acesso
a Informac¢do, bem como a instauracdo da Comissao Nacional da
Verdade, ainda ha muito a se fazer. A propria CNV, ceifada de poder
de solicitar instaura¢do de inquéritos que possam tornar-se proces-
sos criminais, ¢ exemplo da deliberada impunidade adotada, nesses
casos, a partir da aprovagao, ainda em pleno regime militar, da Lei
de Anistia.

Resta, portanto, a esperanca de que o cenario atual possa mu-
dar, seja pela revisao do julgamento que considerou constitucional
a Lei de Anistia, a partir da analise dos Embargos de Declaragao
interpostos na ADPF 153, ainda pendentes de apreciagdo, seja pela
conquista de maiores poderes pleiteados pela maioria dos membros
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integrantes da Comissdo Nacional da Verdade, que consideram que
o trabalho desse grupo s estara efetivamente completo se puder
levar ao judiciario, as barbaries que dele emergirem.

O Brasil tem um compromisso com a verdade, mas ela por si
ndo basta. A reconcilia¢do tdo almejada deste pais com o seu povo
passa pela JUSTICA, que nesse caso so podera prevalecer se o Esta-
do abandonar o caminho do esquecimento, da anistia que gera impu-
nidade e finalmente adotar uma Justica de Transicdo completa, com
a divulgagdo da verdade dos fatos e da responsabilizacdo judicial
dos acusados. Como disse, ¢ um longo caminho.
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DIREITOS HUMANOS E POLITICAS PUBLICAS

Maria Aparecida Assuncio’

INTRODUCAO

Os direitos humanos sdo um conjunto de leis, vantagens e
prerrogativas que devem ser reconhecidos como esséncia pelo ser
humano para que este possa ter uma vida digna, ou seja, nao ser
inferior ou superior aos outros seres humanos porque ¢ de diferente
raga, sexo, etnia, religido etc. Os direitos humanos sdao importantes
para que viver em sociedade ndo se torne um caos, ¢ importantes
para a manutencdo da paz.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi uma
inspiragao e orienta¢ao para o crescimento da sociedade internacional,
com o principal objetivo de torna-la num Estado, e fazer também
com que os seres humanos fossem iguais e livres. E pela primeira
vez, principios fundamentais sistematicos da conduta humana foram
livremente aceitos pela maioria dos habitantes do planeta®.

Politicas publicas ¢ a prestacdo de servicos que visem garantir
a realizacao dos objetivos fundamentais do Estado, privilegiando a
dignidade da pessoa humana, que incluem a protecdo dos direitos
fundamentais, juntamente com condi¢des minimas de existéncia.
Denota um modo de agir do Estado nas fungdes de coordenagdo
e fiscalizacdo de agentes publicos e privados para a realizacao de
certos fins. Fins estes ligados aos direitos sociais.

! Mestre em Administragdo pela Universidade Federal de Minas Gerais. Professora e Coorde-
nadora do Curso de Secretariado da Faculdade.
2 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos, p. 5.
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Dallari Bucci® define politicas publicas como sendo
“programas de ag¢do governamental visando a coordenar os meios
a disposicdo do Estado e as atividades privadas, para a realizagdo
de objetivos socialmente relevantes e politicamente determinados”.
Politicas publicas sdo “metas coletivas conscientes” e, como tais,
problema de direito pblico, em sentido lato.”

Ha que se fazer uma distingao entre politica publica e politica
de governo®, uma vez que, enquanto esta guarda profunda relagdo
com um mandato eletivo, aquela, no mais das vezes, pode atravessar
varios mandatos. Deve-se reconhecer, por outro lado, que o cenario
politico brasileiro demonstra ser comum a confusao entre estas duas
categorias.

No Brasil, infelizmente, a cada eleigao, principalmente quando
ocorre alternancia de partidos, grande parte das politicas publicas
fomentadas pela gestdo que deixa o poder ¢ abandonada pela gestao
que o assume.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS OU DIREITOS
HUMANOS

A luta contra o poder absoluto dos soberanos e o
reconhecimento de direitos naturais inerentes a0 homem — isso sem
deixar de mencionar “a agitacdo politica em torno das ideias de
Locke, Rousseau, os enciclopedistas, os liberais que conquistaram
a independéncia americana®” — constituiram os elementos essenciais
que vieram a desenvolver as ideias concretizadas na Declaragdo
de Virginia de 1777 e na Declaragdo de Direitos do Homem,
proclamadas pela Revolugdo Francesa em 1789.

Com o avango do liberalismo politico e econdmico no inicio
do século XX, apos a Primeira Guerra Mundial, o mundo assistiu a
deterioragdo do quadro social. Século marcado por convulsdes bé-
licas, crises economicas, mudangas sociais e culturais e progresso
técnico sem precedentes (mas ndo sem contradi¢des), o século XX é
a era das ideologias e das revolugdes. [...] E, portanto, um século em
que o Direito publico sofre poderosissimos embates ¢ em que a fase
liberal do Estado constitucional vai seguir-se a uma fase social”.

3 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas, p. 241.

4 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas publicas, p. 241.

5 CAVALCANTI, Themistocles Branddo. Principios gerais de direito publico, p. 194.
¢ MIRANDA, Jorge. Manual de direito constitucional, p. 88.
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Conforme Dallari Bucci’, os direitos fundamentais variam de
acordo com a Constitui¢do de cada pais. Serdo, portanto, considera-
dos direitos fundamentais, aqueles que a Constituicao de cada nagao
designa-los como tais.

Direitos fundamentais sdo os direitos do ser humano
reconhecidos e positivados na esfera do direito constitucional,
portanto difere-se do termo direitos humanos com o qual ¢ bastante
confundido na medida em que este se aplica aos direitos reconhecidos
e positivados na esfera do Direito Internacional, por meio de tratados,
convengdes que aspiram a atividade universal a todos os tempos e
povos. Esses direitos advém da propria natureza humana, dai seu
carater inviolavel, intemporal e universal.

As expressoes “direitos do homem” e “direitos funda-
mentais” sdo utilizadas como sinonimas e Canotilho as entende
como:“poderiamos distingui-las da seguinte maneira: direitos do
homem sao direitos validos para todos os povos e em todos os tem-
pos; direitos fundamentais sao os direitos do homem, juridico-insti-
tucionalmente garantidos e limitados espago-temporalmente.” Pros-
seguindo seu entendimento, “os direitos do homem arrancariam da
propria natureza humana e dai o seu carater inviolavel, intemporal e
universal; os direitos fundamentais seriam os direitos objetivamente
vigentes numa ordem juridica concreta”.

Este mesmo autor considera os direitos fundamentais a “raiz
antropologica” essencial da legitimidade da Constitui¢do e do poder
politico: “esta dimensdo de universalidade e de intersubjetividade
reconduz-nos sempre a uma referéncia — os direitos do homem®”.
Sao direitos constitucionalmente positivados, direta ou indiretamen-
te, consistentes em normas de fundamental importancia ao convi-
vio social assim reconhecidas pelo constituinte, as quais aspiram a
igualdade e a universalidade.

Torrens (2004)'° afirma que a importancia da designagdo esta
na caracteristica de sua eficacia no mundo dos fatos. Dessa forma, o
grau de concretizagdo dependera da ordem socioecondmica vigen-

7 BUCCI, Maria Paula Dallari. Direito administrativo e politicas ptblicas. 1. ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2006.

8 CANOTILHO. José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constitui¢do, p.
359.

° Idem. Fundamentos da constitui¢do, p. 198 .

' TORRENS, Haradja Leite. Hermenéutica juridica e paradigma interpretativo — Perspectiva
¢ fundamentos de aplicacdo da teoria integrativa de Ronald Dwarkin em face da ordem juridi-
ca brasileira. Rio de Janeiro: Letral legal, p.72.
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te em cada pais, ou seja, a concretizagdo dos direitos fundamentais
ocorrera onde a situagdo econdmica permite alcangar os parametros
juridicos.

Segundo Krell, os direitos fundamentais sociais “nao sao direi-
tos contra o Estado, mas sim direitos através do Estado, exigindo do
poder publico certas prestagdes materiais™!!. Silva afirma que estes,

[...] como dimensdo dos direitos fundamentais
do homem, sdo prestagdes positivas propor-
cionadas pelo Estado direta ou indiretamente,
enunciadas em normas constitucionais, que
possibilitem melhores condigdes de vida aos
mais fracos, direitos que tendem a realizar a
igualizagdo de situagdes sociais desiguais.
Sédo, portanto, direitos que se ligam ao direi-
to de igualdade. Valem como pressupostos do
gozo dos direitos individuais na medida em
que criam condi¢des materiais mais propicias
ao aferimento de igualdade real, o que, por sua
vez, proporciona condi¢do mais compativel
com o exercicio efetivo da liberdade.'

22 Acerca do surgimento dos direitos fundamentais, Alexandre de

Moraes'? afirma:

“[...] surgiram como produto da fusdo de
varias fontes, desde tradigdes arraigadas nas
diversas civilizagdes, até a conjugagdo dos
pensamentos filosoficos-juridicos, das idéias
surgidas com o cristianismo e com o direito
natural”.

Do ensinamento acima transcrito, conclui-se que a teoria
dos direitos fundamentais ¢ o resultado de uma lenta e profunda
transformacgédo das instituigcdes politicas e das concepgoes juridicas.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos pode ser
considerada como a maior prova existente de consenso entre os seres
humanos, pelo menos ¢ o que defendia o nobre filésofo e jurista
italiano'*.

"WKRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p. 19.

12 SILVA, José Afonso da.Curso de direito constitucional positivo, p. 276-277

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p. 178

14 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos, p.10.
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No entanto, a nova divisdo social (entre classe proprietaria
e proletaria), afirmada, paradoxalmente, sob o manto protetor da
igualdade de direitos individuais, trazia graves inquietagdes. Tanto
assim que, ainda em 1847, alertava Alexis de Tocqueville: “a
Revolugdo Francesa, que aboliu todos os privilégios e destruiu os
direitos exclusivos, deixou, todavia, subsistir um, o da propriedade
[...] Dentro em pouco, € entre os que t€ém posses € 0s que nao tém,
que se estabelecera a luta politica; o grande campo de batalha sera
a propriedade, e as principais questdes da politica passardo pelas
modificagdes mais ou menos profundas a trazer ao direito de
propriedade® “

A Constitui¢do Federal Brasileira de 1988 relata em seu Ti-
tulo 1II, os direitos e garantias fundamentais subdivididos em cinco
capitulos: Dos direitos e deveres individuais e coletivos, Dos direi-
tos sociais. Dos direitos individuais e coletivos: esses sao os direitos
ligados ao conceito da pessoa humana e a sua personalidade, tais
como a vida, a igualdade, a dignidade, a honra, a seguranca, a pro-
priedade e a liberdade. Da nacionalidade compreende-se a situacdo
do individuo em face do Estado, podendo ser nacional ou estran-
geiro, este direito ¢ também garantido pela Declaracdo Universal
dos direitos humanos. Os direitos sociais sdo aqueles que tém por
objetivo garantir aos individuos as condigdes materiais tidas como
imprescindiveis para o pleno gozo dos seus direitos, por isso tendem
a exigir do Estado intervengdes na ordem social.

Os direitos humanos fundamentais, dentre eles os direitos
e garantias individuais e coletivos consagrados no art. 5° da
Constitui¢ao Federal, ndo podem ser utilizados como um verdadeiro
escudo protetivo da pratica de atividades ilicitas, tampouco como
argumentos para o afastamento ou diminui¢éo da responsabilidade
civil ou penal por atos criminosos, sob pena de total consagragdo ao
desrespeito a um verdadeiro Estado de Direito'.

No Brasil, particularmente, os Direitos Fundamentais Sociais
a educacdo e a saude ndo sdo apenas normas programaticas, pois ja
estdo regulamentados através dos artigos 205 e 196 da Constituigao
Federal. Onde o direito a educacdo é dever do Estado e da familia
e o direito a saude “é direito de todos e dever do Estado”, nada

S TOCQUEVILLE, Alexis de. Souvenirs, apud BENEVIDES, Maria Vitoria. A questdo so-
cial no Brasil - os direitos econdmicos e sociais como direitos fundamentais, p.13.
1 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional, p.181.
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impedindo que as politicas publicas sejam realizadas através da
parceria com a sociedade civil, gerenciadas pelo Estado'’.

A eficacia social reduzida dos Direitos Fundamentais Sociais
nao se deve a falta de leis ordinarias; o problema maior ¢ a ndo
prestacdo real dos servigos sociais basicos pelo Poder Publico.
[...] O problema certamente estd na formulagdo, implementagdo e
manutengao das respectivas politicas publicas € na composi¢ao dos
gastos nos or¢amentos da Unido, dos estados e dos municipios'®.

Bobbio diz que “Do ponto de vista teorico, sempre defendi
— e continuo a defender, fortalecido por novos argumentos - que os
direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas
por lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e
nascidos de modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez
por todas'”’.

Noberto Bobbio conceitua os direitos do homem como “aque-
les que pertencem, ou deveriam pertencer, a todos os homens, ou
dos quais nenhum homem pode ser despojado. Sao aqueles cujo
reconhecimento ¢ condi¢do necessaria para o aperfeicoamento da
pessoa humana, ou para o desenvolvimento da civilizagao®.

Os direitos humanos sdo um conjunto de regras pelas quais
o Estado e todos os cidaddos a ele pertencentes devem respeitar e
obedecer. Portanto, ¢ falar tanto quando nos referimos a direitos
dos cidadaos, como quando nos referimos a direitos humanos, com
a premissa de que associamos direitos humanos a ideia central de
democracia e as ideias basicas envolvidas no tema mais amplo da
educacdo. Os Direitos Humanos sdo universais ¢ naturais. Por isso
sdo chamados de direitos naturais, porque dizem respeito a dignidade
da natureza humana. Sao naturais, também, porque existem antes de
qualquer lei, e ndo precisam estar especificados numa lei, para serem
exigidos, reconhecidos, protegidos e promovidos.

A defesa e a promogao dos direitos humanos, de uma certa
maneira, ja estdo incorporadas a vida politica. Ja se incorporaram no
elenco de valores de um povo, de uma nagao. Mas, pelo contrario,
¢ justamente nos paises que mais violam os direitos humanos,

7 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p. 33-34.

'8 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p.31-32.

1 BOBBIO,Norberto. 4 Era dos Direitos, p. 5.

20 BOBBIO,Norberto. 4 Era dos Direitos, p.6.
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nas sociedades que sdo mais marcadas pela discriminagdo, pelo
preconceito e pelas mais variadas formas de racismo e intolerancia,
que a ideia de direitos humanos permanece ambigua e deturpada.
Portanto,hoje, ¢ extremamente importante situar direitos humanos
no seu lugar.

A defesa dos direitos humanos passou a ser associada a defesa
dos criminosos comuns que, quando sdo denunciados e recebem
penas, pertencem, em sua maioria, as classes populares. Entdo, a
questao deixou de ter o mesmo interesse para segmentos da classe
média que incluia familiares e amigos daqueles presos do tempo da
ditadura. E ai vemos como ja se explica uma parte da ambiguidade
que cerca a ideia de direitos humanos no Brasil, porque depois
da defesa dos direitos daqueles perseguidos pelo regime militar
se estabeleceria, uma diferenciagdo profunda e cruel entre ricos e
pobres, entre intelectuais e iletrados, entre a classe média e a classe
alta, de um lado, e as classes populares de outro, incluindo-se ai,
certamente, grande parte da populacio negra. E evidente que existem
excecdes, pessoas e grupos que continuaram a lutar pela defesa dos
direitos de todos, do preso politico ao delinquente comum. Mas
também ¢ evidente que, se até no meio mais “progressista” essa
distingao vigorou, o que dizer da incompreensdo ou hostilidade dos
meios mais conservadores?'.

O termo “Direitos Humanos” permanece prejudicado pela
manipulagdo da opinido publica, no sentido de associar direitos
humanos com a criminalidade, caracterizando-se assim uma
deturpagdo. Nao se pode ter uma ideia ingénua, pois sabemos que
ha interesses poderosos por trds dessa associagdo deturpadora.
Somos uma sociedade profundamente marcada pelas desigualdades
sociais de toda sorte, e além disso, somos a sociedade que tem a
maior distancia entre os extremos, a base ¢ o topo da pirdmide
socio-econdmica. As classes populares sdo geralmente vistas como
“classes perigosas™?.

2. DIREITOS DE PRIMEIRA GERACAO

Os direitos de primeira geragdo ou dimensdo referem-se as
liberdades negativas classicas, que enfatizam o principio da liberda-

2 BENEVIDES, Maria Victoria. Cidadania e Direitos Humanos, p.3.
22 BUCCILMaria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concreti-
zagdo dos direitos humanos, p.12.
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de, configurando os direitos civis e politicos. Surgiram nos finais do
século XVIII e representavam uma resposta do Estado liberal ao Ab-
solutista, dominando o século XIX, e corresponderam a fase inaugu-
ral do constitucionalismo no Ocidente. Foram frutos das revolugdes
liberais francesas e norte-americanas, nas quais a burguesia reivin-
dicava o respeito as liberdades individuais, com a consequente li-
mitacdo dos poderes absolutos do Estado. Oponiveis, sobretudo, ao
Estado, sao direitos de resisténcia que destacam a nitida separagao
entre o Estado e a sociedade. Exigem do ente estatal, precipuamente,
uma abstencdo e nao uma prestacdo, possuindo assim um carater
negativo, tendo como titular o individuo.

Esses direitos dizem respeito as liberdades individuais, ou os
chamados direitos civis. Surgiram com a necessidade de proteger o
homem do poder estatal, a partir dos ideais advindos do [luminismo
dos séculos XVII e XVIII, mais particularmente com as concepgoes
das constitui¢des escritas.

A primeira geracdo de direitos viu-se igualmente
complementada historicamente pelo legado do socialismo, cabe
dizer, pelas reivindicagdes dos desprivilegiados a um direito de
participar do “bem-estar social”, entendido como os bens que os
homens, através de um processo coletivo, vao acumulando no
tempo. E por essa razdo que os assim chamados direitos de segunda
geragdo, previstos pelo welfare state, sdo direitos de crédito do
individuo em relagdo a coletividade. Tais direitos — como o direito
ao trabalho, a saude, a educacdo — tém como sujeito passivo o
Estado porque, na intera¢do entre governantes e governados, foi a
coletividade que assumiu a responsabilidade de atendé-los [...] Dai a
complementaridade, na perspectiva ex parte populi, entre os direitos
de primeira e segunda geracao, pois estes ultimos buscam assegurar
as condigdes para o pleno exercicio dos primeiros, eliminando
ou atenuando os impedimentos ao pleno uso das capacidades
humanas?.

Segundo Dallari Bucci*!, os direitos de primeira geracdo
consistem em direitos que se realizariam pelo exercicio de liberdade,
como o de expressdo, associacdo e manifestagdo do pensamento,
cuja efetividade requer a seguranca de que nenhuma institui¢do ira
perturbar o seu gozo.

2 LAFER, Celso. 4 reconstrugdo dos direitos humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt., p. 127.

2¢ BUCCI Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concreti-
zagdo dos direitos humanos, p.7
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3. DIREITOS DE SEGUNDA GERACAO

Os direitos de segunda geracdo ou dimensdo relacionam-
se com as liberdades positivas, reais ou concretas, assegurando o
principio da igualdade material entre o ser humano. A Revolugéo
Industrial foi o grande marco dos direitos de segunda geragdo, a
partir do século XIX, implicando a luta do proletariado e a defesa dos
direitos sociais (essenciais basicos: alimentagdo, saude, educagao
etc.). O inicio do século XX ¢ marcado pela Primeira Grande Guerra
e pela fixacdo de direitos sociais.Isso fica evidenciado, dentre outros
documentos, pela Constituicdo de Weimar, de 1919 (Alemanha), ¢
pelo Tratado de Versalhes, 1919 (OIT).

A segunda geragdo dos direitos fundamentais, conhecida
como a dos direitos sociais, econdmicos e culturais, surgida das
lutas no mundo do trabalho durante o século XIX e inicio do XX,
como os de direito a melhores condi¢des no trabalho, direito a
educagdo, a saude, a habitagado etc., reclama do Estado uma ag¢édo
que possa proporcionar condi¢des minimas de vida com dignidade.
Sempre buscando diminuir as desigualdades sociais, notadamente
proporcionando prote¢ao aos mais fracos. As lutas dos socialistas e
da social-democracia, que desembocaram no Estado de Bem-Estar
Social.®. Afirma, ainda, que esses direitos foram criadospara garantir
os de primeira geracdo, monstrando como poderia um individuo
ter direito a livre manifestacdo de pensamento (direito de primeira
geragdo) sem ter acesso a educacgao (direito de segunda geracao).

Importante mencionar que os direitos de segunda geracao nao
negam, tampouco excluem os direitos de primeira geracdo, mas a
estes se somam?.

Paulo Bonavides?, ao fazer referéncia aos direitos de segunda
geragdo afirmou que

[...] sdo os direitos sociais, culturais e
econémicos bem como os direitos coletivos
ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas de
Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia ¢ da reflexdo antiliberal

2 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas piiblicas para a concreti-
zagdo dos direitos humanos, p.14

2 FERREIRA, Manoel Gongalves Filho. Curso de direito constitucional, p. 41.

2 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito constitucional, p. 518.
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deste século. Nasceram abragados ao principio
da igualdade, do qual ndo se podem separar,
pois fazé-lo equivaleria a desmembra-los da
razdo de ser que os ampara ¢ estimula.

Seguindo os mesmos caminhos tragados pelo contexto acima
relacionado, ressalta Ingo Wolfgang Sarlet?

[...] os direitos de segunda dimensdo podem ser
considerados uma densificacdo do principio
da justica social, além de corresponderem a
reivindicac¢des das classes menos favorecidas,
de modo especial da classe operaria, a titulo
de compensac¢do, em virtude da extrema
desigualdade que caracterizava (e, de certa
forma, ainda caracteriza) as relagdes com a
classe empregadora, notadamente detentora
de um maior ou menor grau de poder
econdmico.

O direito de segunda geracdo, ao invés de se negar ao Estado
uma atuacgdo, exige-se dele que preste politicas publicas, tratando-
se, portanto de direitos positivos, impondo ao Estado uma obrigagao
de fazer, correspondendo aos direitos a trabalho, satde, educacao,
habitagdo, previdéncia social, assisténcia social, entre outros

4. DIREITOS DE TERCEIRA GERACAO

Asmudangasocorridasnaeconomiademercado(globalizagdo),
aliadas a crise do Estado intervencionista, provocaram o surgimento
da chamada “terceira geracdo” de direitos, cujo titular ndo sao os
individuos, como nos momentos anteriores,mas grupos humanos.
Tomam corpo os direitos da familia, da etnia, danagdo e direitos da
propria humanidade. Ai se encontram a autodeterminacao dos povos,
o direito a paz, a um ambiente preservado, ao desenvolvimento social
e econdmico, a protecdo da familia, ao reconhecimento de grupos
étnicos, o respeito aos idosos, a tutela de criangas e de consumidores
etc. Pode-se identificar, ainda, alguns direitos coletivos relativos a
bens comuns escassos, como a agua, por exemplo. Constituem os
chamados direitos coletivos. Nesse rol, acabam sendo incluidos, sem
distingdo rigorosa, os direitos difusos e individuais homogéneos,

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais, p. 50.
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tipicos da defesa de categorias de mercado, como os consumidores,
por exemplo®, sinaliza-se entdo, a determinag@o da terceira geracao
dos direitos humanos.

A terceira geragdo dos direitos humanos ¢ a dos direitos
coletivos e sem fronteira que tratam dos assuntosrelacionados a defesa
ecoldgica, ao meio ambiente, desenvolvimento, autodeterminagao
dos povos,a paz, patrimonio cientifico, cultural e tecnoldgico etc.
Nesta geracdo, em 1948, foi aprovada a Declaracao Universal dos
Direitos Humanos pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas. Pode-
se notar a presenga do discurso liberal®.

Ao fazer referéncia aos direitos de terceira geracdo ou
dimensao, Ingo Sarlet®! ressalta que

cuida-se, na verdade, do resultado de
novas reivindicagdes fundamentais do ser
humano, geradas, dentre outros fatores, pelo
impacto tecnoldgico, pelo estado cronico
de beligerancia, bem como pelo processo de
descolonizagdo do segundo pos-guerra e suas
contundentes  consequéncias, acarretando
profundos reflexos na esfera dos direitos
fundamentais.

Fernanda Luiza F. de Medeiros* aponta que

os direitos de terceira dimensdo sdo
denominados de direito de fraternidade ou
de solidariedade porque tém natureza de
implica¢do universal, sendo que os mesmos
alcangam, no minimo, uma caracteristica
de transindividualismo e, em decorréncia
dessa especificidade, exigem esforcos e
responsabilidades em escala mundial, para
que sejam verdadeiramente efetivados.

2 Costuma construir de modo diverso a categoria do que chama “novos direitos”. Refere-se (i)
aos direitos das mulheres (ai, destaca o feminismo islamico); (ii) do ambiente; (iii) dos estran-
geiros e migrantes; (iv) dos presos; (v) o direito a agua; (vi) o direito a autonomia cognitiva
frente a agressdo da comunicagao subliminar dos grandes meios de comunicagdo de massa.
ZOLO, Danilo. Una ‘pietra miliare’? Italia, Rivista Diritto pubblico, n. 3, 2001.

30 BUCCI, Maria Paula Dallari. Buscando um conceito de politicas publicas para a concreti-
zagdo dos direitos humanos, p.16.

3 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 Eficdcia dos Direitos Fundamentais, p. 58.

2 MEDEIROS, Fernanda Luiza Fontoura de. Meio ambiente: direito e dever fundamental.
p.74-75.
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Percebe-se que essas trés geragdes dos direitos, de certa
maneira, englobam os trés ideais da Revolugdo Francesa: o da
liberdade, o da igualdade e o da fraternidade, ou da solidariedade®.

5. DIREITOS DE QUARTA GERACAO

Atualmente, fala-se em uma quarta geragdo de novissimos
direitos.Entre os direitos inerentes a esse novo estagio de constru¢ao
das garantias legais, estariam o patrimonio genético, a preservacao
dos organismos naturais, a regulagdo da transgenia, o livre acesso as
tecnologias da informagao etc. Pelo alargamento (e quase diluigdao) da
matéria objeto de protecao, percebe-se que estamos diante de direitos
que extrapolam a esfera individual, de grupos, categorias ou nagdes.
Trata-se de direitos de dimensao planetaria que se vinculam a propria
sobrevivéncia da espécie humana*.

Apesar de ainda ndo haver consenso na doutrina sobre qual o
contetido dessa espécie de direito, para Noberto Bobbio, “tratam-se
dos direitos relacionados a engenharia genética.”

Paulo Bonavides*® também defende a existéncia dos direitos
de quarta geracdo, com aspecto introduzido pela globalizagao
politica, relacionados a democracia, a informagdo e ao pluralismo,
conforme abaixo transcrito:

A globalizagao politica neoliberal caminha
silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. [...] Ha, contudo, outra globalizag¢ao
politica, que ora se desenvolve, sobre a qual
ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal.
Radica-se na teoria dos direitos fundamentais.
A unica verdadeiramente que interessa
aos povos da periferia. Globalizar direitos
fundamentais equivale a universaliza-los
no campo institucional. [...] A globalizag¢ao
politica na esfera da normatividade juridica
introduz os direitos de quarta geragdo, que,
alids, correspondem a derradeira fase de
institucionalizacdo do Estado social. E direito
de quarta geragdo o direito a democracia, o

3 BENEVIDES, Maria Victoria. Cidadania e Direitos Humanos, p.10

3 MARTINS Fontes. O Estado de Direito: histéria, teoria, critica , p. 41
3 BOBBIO, Norberto. 4 Era dos Direitos, p. 6.

3 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional, p. 571-572.
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direito a informagao e o direito ao pluralismo.
Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de maxima
universalidade, para a qual parece o mundo
inclinar-se no plano de todas as relagdes
de convivéncia. [...] os direitos da primeira
geracdo, direitos individuais, os da segunda,
direitos sociais, € os da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz ¢ a
fraternidade, permanecem eficazes, sdo infra-
estruturais, formam a piramide cujo apice € o
direito a democracia.

Marcelo Novelino®” ressalta que

tais direitos foram introduzidos no ambito
juridico  pela  globalizacdo  politica,
compreendem o direito a democracia,
informacdo e pluralismo. Os direitos
fundamentais de quarta dimensao compendiam
o futuro da cidadania e correspondem a
derradeira fase da institucionalizagdo do
Estado social sendo imprescindiveis para a
realizagdo e legitimidade da globalizagdao
politica.

6. DIREITOS DE QUINTA GERACAO

Ja existem autores defendendo a existéncia dos direitos de
quinta geracdo ou dimensdo, sendo que entre eles podemos citar

o proprio Paulo Bonavides, em que o mesmo vem afirmando, nas
ultimas edigdes de seu livro, que a Paz seria um direito de quinta
geracdo. Vale a pena frisar as palavras de Raquel Honesko?®, quando
ressalta que:

[...] em recentes debates cientificos (IX
Congresso [bero-Americano e VII Simpésio
Nacional de Direito Constitucional, realizados
em Curitiba/PR, em novembro de 2006,

3 NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional, p. 229.

3 HONESKO, Raquel Schlommer. Discussdo Histérico-Juridica sobre as Geragées de Direi-
tos Fundamentais: a Paz como Direito Fundamental de Quinta Geragéo. In: Direitos Funda-
mentais e Cidadania, p. 195-197.
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bem como II Congresso Latino-Americano
de Estudos Constitucionais, realizado em
Fortaleza/CE, emabril de 2008), BONAVIDES
fez expressa mengdo a possibilidade concreta
de se falar, atualmente, em uma quinta geragdo
de direitos fundamentais, onde, em face dos
ultimos acontecimentos (como, por exemplo,
o atentado terrorista de “11 de Setembro”, em
solo norte-americano), exsurgiria legitimo
falar de um direito a paz. Embora em sua
doutrina esse direito tenha sido alojado na
esfera dos direitos de terceira dimensdo, o
ilustre jurista, frente ao insistente rumor de
guerra que assola a humanidade, decidiu dar
lugar de destaque a paz no ambito da protegdo
dos direitos fundamentais.

José Adércio Leite Sampaio®®, quando referencia os direitos

de quinta geracao ou dimensao como:

o sistema de direitos ainda a incorporar
os anseios ¢ necessidades humanas que se
apresentam com o tempo, ha quem fale ja de
uma quinta geragao dos direitos humanos com
multiplas interpretagdes. Tehrarian (1997 aeb)
diz sobre “direitos ainda a serem desenvolvidos
¢ articulados”, mas que tratam do cuidado,
compaixdo e amor por todas as formas de
vida, reconhecendo-se que a seguranga
humana nao pode ser plenamente realizada
se ndo comegarmos a ver o individuo como
parte do cosmos e carente de sentimentos de
amor ¢ cuidado, todas definidas como prévias
condigdes de “seguranca ontologica” para usar
a expressdao de Laing (1969). Para Marzouki
(2003), tais direitos seriam direitos oriundos
de respostas a dominagdo biofisica que impde
uma visdo unica do predicado “animal” do
homem, conduzindo os “classicos” direitos
econdmicos, culturais e sociais a todas as
formas fisicas e plasticas, de modo a impedir a
tirania do esteredtipo de beleza e medidas que
acaba por conduzir a formas de preconceitos

3 SAMPAIO, José Adércio Leite. A constitui¢do reinventada pela jurisdi¢do constitucional,

p. 302.
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com ragas ou padrdes reputados inferiores
ou fisicamente imperfeitos. Essa visdo de
complementaridade ¢ encontrada também em
Lebech (2000), todavia em relagdo ao direito
a vida sob os desafios das novas tecnologias,
derivando entdo um direito a identidade
individual, ao patrimoénio genético e a protegao
contra o abuso de técnicas de clonagem.

Essa sucessao historica de direitos, pelo menos, até a terceira
geracdo, faz todo sentido para os paises de primeiro mundo ou
para os paises do centro do poder, como lembra Bauman®. Para a
periferia, a questdo se coloca de outra forma. No Brasil, ndo tivemos
uma “revolugdo burguesa”. As nossas classes proprietarias nio
lutaram em defesa de liberdades civis e politicas que lhes tivessem
sendo negadas. Também nunca tivemos uma revolugao proletaria. A
implantacdo de nossos direitos sociais se deu em tempos de subjugo
dos direitos individuais e politicos, no periodo de construcao do
Estado de Providéncia. O Estado Social, economicamente forte
e interventor, ditava o que era socialmente importante para a
sociedade civil. Em nosso pais, a consciéncia da dignidade humana
na liberdade, na igualdade e na solidariedade nasceu no século
XX. Sempre vivemos a supremacia dos direitos politicos sobre os
direitos sociais e individuais, ou a preponderancia do Estado sobre
a sociedade. O Estado, nas realidades periféricas, manteve, como
ironiza Boaventura Santos, uma relacdo virtuosa com o mercado (de
elemento coadjuvante e impulsionador da economia) e uma relagdo
deturpada e viciosa com a sociedade (de controle e atendimento
seletivo das reivindicagdes)*. No Brasil, a efetivagdo dos direitos
econdmicos ¢ sociais ainda se mantém como meta para a redugio
de desigualdades sociais e regionais e para o pleno respeito a pessoa
humana.Portanto, ao contrario dos paises europeus ¢ da América
do Norte, no Brasil, os direitos economicos e sociais constituem
condi¢do essencial para a realizagdo das liberdades. Ainda nos
compete lutar pela consolidagdo de direitos individuais, sociais,
coletivos e humanitarios. As quatro geragdes de direitos, a despeito
dos avangos que ja experimentamos, colocam-se diante de nos como
objetivos a estabilizar.

O BAUMAN, Zygmunt. Globalizagdo: as conseqiiéncias humanas, p.12.
4 SANTOS, Boaventura de Sousa. A Reinvengdo Solidaria e Participativa do Estado, p.25.

231



232

Maria Aparecida Assungdo

Segundo Didgenes Junior®, a divisdo acima, detalhada das
geracdes ou dimensdes dos direitos fundamentais, trata-se de um
método meramente académico, uma vez que os direitos dos seres
humanos nao devem ser divididos em geragdes ou dimensdes
estanques, retratando apenas a valorizagdo de determinados direitos
em momentos histéricos distintos.

Sofremos um processo de negagdo dos direitos sociais
arduamente conquistados, na medida em que prospera entre nos a
defesa de um “Estado minimo”, que reduz a cidadania as liberdades
civis e politicas, mantendo, em contrapartida, a fartura de poucos
contra a caréncia de muitos. O Brasil ainda ocupa um desconfortavel
69° lugar nos indicadores sociais do Programa das Nagodes Unidas
para o Desenvolvimento (PNUD), numa lista de 177 paises®.

7. POLITICA PUBLICA

Quanto a defini¢ao do que seja politica publica, Vallés escla-
rece que politica ndo é uma atividade realizada de forma gratuita e
estéril, ao acaso, mas uma atividade que objetiva produzir resulta-
dos, uma vez que suas resolucdes, quer por meio de agdes, quer de
omissdes, sdo genericamente vinculantes, ou, em outras palavras,
suas decisdes ou ndo-decisdes atingem, diretamente ou indiretamen-
te, a totalidade da comunidade politica.** Nas palavras do autor:

[...] un conjunto interrelacionado de decisiones
y no decisiones, que tienen como foco un area
determinada de conflicto o tension social. Se
trata de decisiones adoptadas formalmente
en el marco de las instituciones publicas — lo
cual les confiere la capacidad de obligar -,
pero que han sido percibidas de un proceso
de elaboracion en el cual han participado una
pluralidad de actores publicos y privados®.

Da analise desse conceito, pode-se observar que as politicas
publicas possuem a qualidade de obrigar seus destinatarios, quer
seja positivamente, quer seja negativamente. Sao imposi¢des que se

# DIOGENES JUNIOR, José Eliaci Nogueira. Geragdes ou dimensdes dos direitos funda-
mentais?. In: Ambito Juridico. [Acesso em out 2013].

4 Dados do Relatorio de Desenvolvimento Humano (RDH-2006), do PNUD. Disponivel em:
http://www.pnud.org.br/arquivos/rdh/rdh2006/rdh2006 IDH.pdf Acesso em: dez./2006.

# VALLES, Josep M. Las politicas publicas. In: Ciencia politica: una introduccion, p. 377.
45 VALLES, Josep M. Las politicas publicas. In: Ciencia politica: una introduccion, p. 377.
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aplicam a comunidade, com base na legitimidade politica dos que
as decidem. Deve-se observar também que nem sempre a coergao
paira diretamente sobre a coletividade, mas em determinados casos,
manifesta-se indiretamente, razao pela qual as politicas ptblicas sdo
classificadas. Naconcepgao de Azevedo, emtréstipos: redistributivas,
distributivas e regulatorias*.Ja Vallés as classifica em quatro tipos:
regulatorias, redistributivas, distributivas e institucionais*’.

Mais importante que saber classificar as politicas publicas, ¢
necessario saber implementa-las. A implementa¢do ocorre no campo
operacional do direito e o responsavel por isso ¢ o Poder Publico,
através do Poder Executivo que € o responsavel por executar as normas
legislativas sobre direitos sociais. “Ele cria as proprias politicas e os
programas necessarios para a realizagdo dos ordenamentos legais™*.
Onde o Poder Publico for omisso, ocorre o descumprimento da lei e
podera ser atacado através do mandado de seguranga.®.

O Estado brasileiro possui algumas politicas publicas*’vol-
tadas a realizagdo de seus preceitos legislativos, mas estas devem
sempre serem destinadas a consecug¢@o do bem comum e da digni-
dade da pessoa humana. “A esséncia de qualquer politica ptblica ¢
distinguir e diferenciar, realizando a distribui¢do dos recursos dispo-
niveis na sociedade.”!

A efetivacdo das politicas publicas encontrou limites na
“reserva do possivel”, na medida em que ao Estado cumpre a
responsabilidade pela justica social, dentro de suas limitagdes e
reservas orcamentarias. Os fatores que aportam a exigibilidade dos
direitos sociais sao a “reserva do possivel” € o “minimo existencial”.
Canotilho defende a ideia de que, a efetivagdo dos direitos sociais,
econdmicos e culturais esta dentro de uma “reserva do possivel” e
aponta a sua dependéncia aos recursos econdmicos>?.

4 AZEVEDO, Sérgio de. Politicas Publicas: discutindo modelos e alguns problemas de imple-
mentagdo. In: SANTOS JR., Orlando A. (Org.). Politicas publicas e gestdo local, p. 38.

47 VALLES, Josep M. Las politicas publicas. In: Ciencia politica: una introduccion, p. 377.
4 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p. 99.

4 Idem, Ibidem, p. 32.

30 Citam-se como exemplos as politicas publicas: industrial, energética, ambiental, da saude,
educacional e habitacional.

SUKRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p. 201.

2. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituigdo.
p. 463.
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A questdo da escassez de recursos como limite para o
reconhecimento, pelo Estado, do direito as prestagdes sempre
desafiou os operadores do direito no que diz respeito a eficacia e
a efetividade dos direitos sociais. Diante disso, o Magistrado faz
o exame da necessidade ou ndo de interposicao legislativa para o
reconhecimento de direitos subjetivos sociais ¢ da definicdo das
condigdes em que isso seria possivel. O tema também passa por
uma andlise do papel do Poder Judiciario no que diz respeito as
possibilidades do Magistrado tutelar tais pretensdes. Ou estaria ele
limitado ao controle do discurso em face da separagdo dos poderes,
ja que diante da “reserva do possivel” negar-se-ia a competéncia
dos juizes (ndo legitimados pelo voto) a dispor sobre medidas de
politicas sociais que exigem gastos or¢amentarios™.

Os direitos sociais estariam, portanto, “reféns” de opcdes de
politica econdomica do aparato estatal, eis que a “reserva do possivel”
traduz-se em uma chancela or¢amentaria. Diante da inoperatividade do
legislativo, a via judiciaria apresenta-se como forma de didlogo entre
o cidadao e o Estado, com o objetivo de concretizagdo da democracia.
Mas isso somente sera possivel quando houver o rompimento da tese
que paira sobre os paises subdesenvolvidos de um direito constitucional
de baixa eficacia e com a falacia da “reserva do possivel”, esta tltima,
segundo Krell, fruto da “transferéncia de teorias juridicas, que foram
desenvolvidas em paises ‘centrais’ do chamado Primeiro Mundo
com base em realidades culturais, historicas e, acima de tudo, socio-
econdmicas completamente diferentes”.>*

No Brasil, como em outros paises periféricos,
¢ justamente a questdo a analisar é quem
possui a legitimidade para definir o que seja
“o possivel” na area das prestacdes sociais
basicas face a composi¢do distorcida dos
or¢amentos federativos. Os problemas de
exclusdo social no Brasil de hoje se apresentam
numa intensidade tdo grave que ndo podem
ser comparados a situagdo social dos paises-
membros da unido Européia®.

53 BIGOLIN, Giovani. 4 reserva do possivel como limite a eficdcia e efetividade dos direitos
sociais, p.25.

3 KRELL, Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p.51

5% KRELL Andreas J. Direitos sociais e controle judicial no Brasil e na Alemanha: os (des)
caminhos de um direito constitucional comparado, p. 53.
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8. EFETIVACAO DOS DIREITOS ECONOMICOS
SOCIAIS E CULTURAIS

A discussdo em torno da efetividade dos direitos sociais
prestacionais ndao podera escapar da analise dos elementos e
condi¢des financeiras do Estado para que se atenda aos preceitos
fundamentais da Constituicdo Federal. Porém, a escassez de recursos
orgamentarios jamais podera se tornar dbice a garantia das condi¢des
minimas de existéncia humana, sob pena de sacrificio do principio
basilar do constitucionalismo moderno, qual seja, o principio da
dignidade da pessoa humana.**A garantia do “minimo existencial”
acaba por constituir o padrao minimo da efetivacdo dos direitos
sociais de prestagdo, pois, sem 0 minimo necessario a existéncia,
cessa a possibilidade de sobrevivéncia do individuo e, com ela, as
condi¢des de liberdade.

A questdo social se insere no contexto da luta pelo
reconhecimento dos direitos sociais e das politicas publicas
correspondentes, considerando-se também o avango das organizagdes
sociais e dos movimentos que reivindicam cidadania social.

O maior problema dos direitos humanos é, portanto, a sua nao
efetividade, pois sua defesa dependera sempre da institucionalizagdo
de um sistema de poder, de uma posi¢do de poder na sociedade. O
objeto dos direitos econdmicos ¢ sociais sdo as politicas publicas
ou programas de agdo governamental, que visam a suprimir
caréncias sociais. Os titulares desses direitos sdo os grupos
carentes ou despossuidos — como sujeitos coletivos ou individuais
homogéneos®’.

¢ A dignidade humana, atualmente definida como um principio informador do Direito, desem-
penha um papel de extrema importancia na vida econdmica e social dos individuos. Sabendo
que a finalidade do Direito e do Estado ¢ de servir e resguardar o Homem, o principio da digni-
dade da pessoa humana se torna um meio de alcangar o bem-estar social e proteger o individuo
da acd@o nociva de seus semelhantes, de si mesmo e do proprio Estado. A dignidade da pessoa
humana constitui elemento basilar de qualquer instrumento juridico democratico, fundindo-se
com os proprios conceitos de liberdade e igualdade que embasaram o surgimento dos direitos
fundamentais. Sem a garantia e a implementagdo da dignidade humana, ndo ha que se falar
em liberdade e igualdade. Por outro lado, também néo existem liberdade e igualdade efetivas
quando ndo se observa o minimo necessario para a garantia da dignidade humana. Nelson
Rosenvald entende que a dignidade da pessoa humana “¢é simultaneamente valor e principio,
pois constitui elemento decisivo para a atuacdo de intérpretes e aplicadores da Constitui¢ao
no Estado Democratico de Direito”. ROSENVALD, Nelson. Dignidade Humana e Boa-fé no
Codigo Civil, p. 08.

7 Dados do Relatorio de Desenvolvimento Humano (RDH-2006), do PNUD, p.17.
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O problema se evidencia quando sdo levados em conta os
efeitos perversos da globalizacdo (com o desmonte do Estado de
Bem-Estar). Os excluidos da terra que conseguiram se afirmar
como trabalhadores pela garantia das prestacdes sociais do Estado
nacional, tudo perdem: ja ndo tém propriedade e sdo despojados dos
direitos econdmicos e sociais, engrossando a fila de miseraveis dos
novos tempos.

A realizagao dos direitos humanos econdmicos, sociais e
culturais, reconhecida a dificuldade de sua efetivagdo, induz, num
primeiro momento,as seguintes indagacdes®®: em que espagos ¢
exercida a reivindicagdo de direitos? A partir de que relagdes sociais?
Frente a quais instituigdes? Em relagdo a que demandas? Tudo vai
depender, em maior ou menor grau, da ado¢do de algumas medidas
importantes de efetivagdo. Jayme Benvenuto Lima Jinior aponta
trés caminhos®:

(i) o caminho legal, pela elaboragdo legislativa ou
pela justiciabilidade. Significa a previsao legal especifica ¢ a
implementacdo de instrumentos processuais ¢ eficazes para o
exercicio dos direitos humanos. Sao justiciaveis grande parte dos
direitos trabalhistas, também o direito a educacdo, o acesso as
instituicdes educacionais publicas, a saude etc. Ha propostas, para
além dos remédios conhecidos como o mandado de seguranga, o
habeas corpus, a agdo civil publica, criacdo de novos mecanismos
como, por exemplo, a A¢do de Cumprimento de Compromisso
Social contra o administrador publico;

(ii) o caminho das politicas publicas sociais. Esta via nao deve
ser exclusivamente restrita ao Estado, embora seja o seu principal
executor, mas abrange também as organiza¢des ndo governamentais
¢ as empresas. Tem-se aqui uma clara vinculagdo entre o primeiro
setor (Estado), o segundo setor (mercado) e o terceiro setor
(sociedade civil). Por esse caminho concorrem a desburocratizagao,
a diminui¢@o de custos e a potencializagdo positiva dos resultados,
além da participacdo popular (lembrar, por exemplo, a Acdo
da Cidadania contra a fome e a miséria, pela vida, do Betinho; a
Habitat paraa Humanidade, fundada nos EUA e que, no Brasil, ja
construiu mais de 1.500 casas, em regime de multiplas parcerias;

58 JELIN, Elizabeth. Construir a cidadania: uma visdo desde baixo. pp. 39-57.
39 LIMA Junior, Jayme Benvenuto. Os Direitos Humanos Econémicos, Sociais e Culturais,
pp. 114 ss.
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a Emergency, concebida pelo italiano Gino Strada, uma associagao
humanitéria para a cura e reabilitacdo das vitimas da guerra, atuando
nos locais dos conflitos bélicos etc.).Uma politica piiblica importante
assumida pelo Estado brasileiro foi a chamada acdo afirmativa, ou
as discriminagdes positivas, de carater especial e temporal, para
promover o aumento da presenca de minorias étnicas na educagéo,
no emprego ¢ em outras esferas da vida publica e para recompor
desigualdades historica e culturalmente arraigadas, estimulando a
tolerancia social. A¢des afirmativas importantes assistem grupos
vulneraveis e expostos a discriminacdo social, especialmente
relacionadas a questdo do género (orientagdo sexual), da etnia, da
idade, da condicao fisica etc.;

(i) o terceiro caminho ¢ o do monitoramento de metas
progressivas: espagos privilegiados da democracia participativa,
como a acdo das comissdes e dos conselhos de direitos humanos,
os sindicatos etc. As ONGs também se inserem aqui, em parte. A
experiéncia ndo governamental do Observatorio da Cidadania, para
monitorar a implementacao de plataformas das conferéncias da ONU,
analisa, por exemplo, a relagio pobreza e crescimento. E uma agio
importante, que se fortalece a partir de relatorios da sociedade civil.

A cidadania democratica pressupde a igualdade diante da
lei, a igualdade da participagdo politica ¢ a igualdade de condigdes
socioecondmicas basicas, para garantir a dignidade humana. Esta
terceira igualdade exige uma meta a ser alcangada, ndo so6 por
meio deles, mas pela correta implementagao de politicas publicas
e de programas de acdo do Estado. E aqui que se afirma, como
necessidade imperiosa, a organizagao popular para a legitima pressao
sobre os poderes publicos. A cidadania ativa pode ser exercida de
diversas maneiras, nas associacdes de base e movimentos sociais,
em processos decisorios na esfera publica, como os conselhos de
base, o orgamento participativo, a iniciativa legislativa,consultas
populares etc.

CONSIDERACOES FINAIS

Os direitos fundamentais comecam a adentrar nas relagdes
entre particulares através da sua irradiagdo e também orientados
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pela constitucionalizac¢do do direito privado®. Com isso todos temos
a perder, pois conforme Fernandéz-Largo, os direitos fundamentais
sociais sdo direitos “a satifacer las necesidades bdsicas de toda
persona.”®! E garantir as necessidades basicas do cidadao ¢ dever do
Estado e direito do cidadao, razéo pela qual a sociedade necessitava
de uma atitude ativa do Estado para proporcionar um ambiente de
justica social e garantir o “minimo existencial”.

Conforme destaca Vitoria Benevidas®?, para além de uma
acdo efetiva dos poderes publicos e da pressdo popular, um tipo de
mudanga cultural, no sentido de provocar o que esta mais enraizado
nas mentalidades marcadas por preconceitos, por discriminagao,
pela ndo aceitacdo dos direitos de todos, pela ndo aceitagdo da
diferenca. Trata-se, portanto, de uma mudancga cultural especialmente
importante no Brasil que viveu longo periodo de escravidao e de
violacdo sistematica do respeito a dignidade humana; de politicas
oligarquicas, coronelistas e patrimoniais; de um sistema de ensino
autoritario e elitista,voltado mais para a moral privada do que para
a ética publica.

A participag@o cidadd em entidades da sociedade civil ndo
significa a diminui¢do do papel do Estado. Dos poderes publicos
devem ser cobradas novas propostas de cidadania social, como os
programas de renda minima, de bolsa-escola, de banco do povo,
de policia comunitéria, de satide publica, de politica agraria etc. O
Estado continua sendo o grande responsavel pelo desenvolvimento
nacional com a garantia efetiva dos direitos dos cidadaos.

Ancorado nos Direitos Fundamentais, cuja finalidade principal
¢ o respeito, com protecdo ao poder estatal ¢ as condigdes minimas
de vida e de desenvolvimento do ser humano e consciente que existe
diferenca em cada cultura, o melhor a se fazer é compreendé-las,
afim de que possamos viver em harmonia em uma sociedade justa e
0 mais possivel igualitaria em direitos.

Entende-se a garantia dos direitos sociais primariamente cabe
ao Estado, embora a vinculagio das entidades privadas encontre apoio
no principio constitucional da solidariedade que ¢ dotado de forga
juridica e influéncia a interpretag@o de todo o sistema constitucional.
Dessa forma, ndo ha maiores dificuldades no reconhecimento da

% MOREIRA, Eduardo Ribeiro. Obtengdo dos direitos fundamentais nas relagdes entre par-
ticulares, p. 226.

6 FERNANDEZ-LARGO, Antonio Osuna. Los derechos humanos: dmbitos y desarrollo.,
p. 186.

% BENEVIDES, Maria. Vitéria.Cidadania e Direitos Humanos, p.4.
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vinculagao direita dos particulares a dimensao defensiva dos direitos
sociais, quando estes ndo adotam comportamentos lesivos aos bens
juridicos de terceiros, tutelados pelos direitos sociais. Cabe, assim,
ao Poder Publico o 6nus de arcar com esses direitos e aos particulares
com os tributos para financiar o Estado®.

Aceitar-se que os direitos sociais deixam de ser efetivados
tdo simplesmente porque inexiste orcamento suficiente para sua
implementacdo se estaria afirmando categoricamente que o custo
impede a realizagdo do programa constitucional de uma sociedade
plural, fraternal, solidaria, comprometida com a cidadania, com
a promog¢do do desenvolvimento nacional e a erradicagdo das
desigualdades regionais e sociais.
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O DUMPING SOCIAL NAS RELACOES DE
EMPREGO: COMO PROTEGER O DIREITO
FUNDAMENTAL AO TRABALHO DIGNO!
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Dulce Teresinha Barros Mendes de Morais?

INTRODUCAO

O presente trabalho se propds a realizar uma pesquisa
bibliografica sobre a origem do termo dumping e sua difusdo como
pratica de concorréncia desleal, em que empresas se inserem no
mercado internacional com largas produgdes e pregos bem inferiores
aos praticados por empresas locais. Buscou-se demonstrar o
nascimento do chamado dumping social, efeito do dumping, que afeta
a ordem social, violando direitos fundamentais dos trabalhadores
dessas empresas que praticam a concorréncia desleal, uma vez que
recebem baixissimos salarios e trabalham jornadas exaustivas, tudo
em prol do aumento da competitividade comercial e incremento
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nos lucros empresariais. Fez-se, ainda, um levantamento dos meios
adotados pelo Poder publico para tentar coibir a pratica do dumping
social e punir as empresas que insistem em adotar tal pratica.

Quanto a sua natureza, a pesquisa contemplou uma avaliagdo
qualitativa das informagdes obtidas, o que, para Oliveira,* facilita
descrever a complexidade de problemas e hipdteses, bem como
analisar a interacdo entre variaveis. Ademais, para a consecugao dos
objetivos propostos, pretendeu-se realizar uma pesquisa exploratoria.
As pesquisas exploratorias, segundo Gil,” proporcionam uma
visdo geral de um determinado fato, do tipo aproximativo. Para
Gil, é um tipo de estudo que visa a fornecer ao pesquisador um
maior conhecimento acerca do assunto, a fim de que esse possa
formular problemas mais precisos ou criar hipdteses que possam ser
pesquisadas por estudos posteriores®.

Essencialmente, realizou-se uma revisao bibliografica com
base em levantamento bibliografico e documental, bem como
uma pesquisa empirica, com a analise dos aspectos especificos
do fenomeno do dumping social e suas decorréncias. As fontes e
instrumentos utilizados paraa pesquisa foram a consulta asreferéncias
bibliografica e documental sobre o tema, o acompanhamento do PL
n°® 1615/2011, em tramite na Camara dos Deputados, bem como as
opinides pessoais dos deputados Carlos Bezerra e Roberto Santiago,
autor e relator do citado projeto, ¢ do Ministro do TST José Roberto
Freire Pimenta, como aplicador da Lei que esta para ingressar no
ordenamento juridico brasileiro, obtidas por meio de entrevista e da
analise da exposi¢ao de motivos do referido Projeto de Lei.

1. DUMPING: ORIGEM E SUA IMPLICACAO NA
ESFERA TRABALHISTA

O dumping tem sua origem no direito comercial, quando
empresas exportadoras vendem seus produtos por valores abaixo do
que os praticados pelas empresas do pais importador, praticando,
assim, a chamada concorréncia desleal. Dessa pratica decorrem
varios efeitos negativos, violadores de direitos sociais individuais

4 OLIVEIRA, Maria Marly de. Como fazer projetos, relatorios, monografias, dissertagées e
teses. Rio de Janeiro: Elsevier, 2005, p. 59.

5 GIL, Antonio Carlos. Como elaborar projetos de pesquisa. 4. ed. Sao Paulo: Atlas, 1999,
p. 43.

 Op. Cit, p. 43.
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e coletivos, como o abuso de direito, em fun¢do da extrapolacao de
limites econdmicos e sociais, vantagem indevida, ante a concorréncia
desleal, e ato ilicito, em relagdo as agressdes individualmente
consideradas.

Uma das extensdes dessa pratica ocorre no ambito do
direito do trabalho: é o dumping social, quando a empresa, visando
a altas producdes e lucro, transgride, deliberada, consciente e
reiteradamente, os direitos fundamentais sociais dos trabalhadores,
provocando graves danos aos envolvidos. Verifica-se, portanto, que
no Direito Trabalhista o conceito ¢ bem similar ao adotado no Direito
Comercial: as empresas buscam eliminar a concorréncia a custa dos
direitos basicos dos empregados. Logo, o dumping social evidencia-
se na conduta de alguns empregadores que, de forma consciente e
reiterada, violam os direitos dos trabalhadores, com o objetivo de
conseguir vantagens comerciais ¢ financeiras, mediante o aumento
da competitividade desleal no mercado, em razao do baixo custo da
produgdo de bens e prestagdo de servigos.

Essa pratica fraudulenta acaba por favorecer, financeiramente,
as empresas que nao observam a legislaco trabalhista em detrimento
daquelas que cumprem as regras impostas pelo ordenamento juridico.
O Enunciado n° 4 da 1? Jornada de Direito Material e Processual na
Justiga do Trabalho’ conceituou o dumping social da seguinte forma:

O dumping social constitui agressoes
inescusaveis e reincidentes aos direitos
trabalhistas, que geram um dano a sociedade,
haja vista que essa pratica desconsidera a
estrutura do Estado Social e do proprio sistema
capitalista, com a obtengdo de vantagem
indevida perante a concorréncia.

Sobre as extensdes dos efeitos do dumping, assim se
manifestou o magistrado do Tribunal Regional do Trabalho da 10?
Regido, Rossifran Trindade Souza®:

"TRIBUNAL SUPERIOR DO TRABALHO. Enunciados aprovados na 1* Jornada de Direito
Material e Processual na Justica do Trabalho. Brasilia: TST, 2007. Disponivel em: <http://
www.nucleotrabalhistacalvet.com.br/novidades/1ljornadadedireiro.pdf.> Acesso em: 30 abr
2013.

8 SOUZA, Rossifran Trindade. Direitos fundamentais e dumping social. /n: COUTINHO,
Grijalbo Fernandes, PAVAN, Jodo Almicar Silva e Souza, JARDIM, Leoncio Mario Jardim
Neto (Coord.). Direito Constitucional do Trabalho. Sdo Paulo: LTr, 2012, p. 400-401.
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O termo, originariamente restrito ao campo
comercial, foi apropriado por outras areas do
direito, porém sempre partindo de idénticas
premissas: redugdo de precos pelo emprego de
artificios desleais para obter vantagens perante
concorrentes. (...) E o dumping social, que se
refere tanto a produgdo de bens em paises com
uma baixa protegdo social aos trabalhadores,
para comercializagdo em paises desenvolvidos,
onde os direitos humanos sdo observados, quanto
pelainobservancia das normas trabalhistas pelas
empresas instaladas em locais onde o direito do
trabalho ¢ amplo, com o propoésito de reduzir
o custo de producdo e, consequentemente, o
preco ofertado no mercado.

A empresa inadimplente com as obrigagdes trabalhistas
contribui ainda mais para a pratica da concorréncia desleal, pois
gasta menos ¢ produz mais, situacdo que possibilita a pratica de
precos mais atrativos. Infelizmente, essa conduta acaba estimulando
a burla ao cumprimento efetivo das normas trabalhistas, atraindo
novos empregadores para a pratica do dumping. Isso acaba gerando
um circulo vicioso de desrespeito aos direitos fundamentais sociais,
constitucionalmente garantidos, tornando cada vez mais dificil a
repressao e puni¢do dessas empresas. Dentre as praticas que podem
configurar o dumping social, podem ser citados o descumprimento
de jornada de trabalho, a terceirizagdo ilicita e a inobservancia de
normas de seguranga e medicina do trabalho.

A falta de legislagdo sobre a matéria, o seu desconhecimento
pelaclasse trabalhadora e as decisdes judiciais dispares se revelam um
grande problema, causando a sensagdo de impunidade. Além disso,
asseverou Jorge Luiz Souto Maior’? que, como varias vezes as lesdes
ndo geram repercussdo econdmica muito grande, os trabalhadores
lesados nao se sentem estimulados a buscarem amparo judicial. Em
outros casos, o desestimulo vem do receio de perder o emprego
e entrar para uma lista negra dos empregadores, o que o deixaria
permanentemente desempregado. Nessa linha de raciocinio, assim
opinou Jorge Luiz Souto Maior':

® MAIOR, Jorge Luiz Souto. O dano social e sua reparagdo. Sdo Paulo: Revista LTr: Leg-
islagao do Trabalho, 2007, ano 11, v. 71, p. 1320. Disponivel em: http://www.nucleotra-
balhistacalvet.com.br/artigos/0%20Dan0%20e%20sua%20Repara%C3%A7%C3%A30%20
-%20Jorge%20Luiz%20Souto%20Maior.pdf, p. 7. Acesso em: 10 mar 2014.

1 Op. Cit., p. 1320 .
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O aparato judiciario ndo sera nunca suficiente
para dar vazdo as inumeras demandas em
que se busca, meramente, a recomposi¢do da
ordem juridica na perspectiva individual, o
que representa um desestimulo para o acesso a
Justica e um incentivo ao descumprimento da
ordem juridica.

Portanto, ¢ evidente a necessidade de uma atuagdo mais
preventiva, educativa e repressiva do Poder Publico, a comecar
pelo Legislativo, por intermédio da criagdo de leis, ndo apenas
como objetivo de punir, mas, também, para levar ao conhecimento
da sociedade que o dumping social existe e deve ser evitado e
combatido.

O respeito e a observancia aos direitos fundamentais dispostos
na Constitui¢cdo Federal ndo podem ser suprimidos frente a interesses
pautados por um capitalismo desleal. Assim, seguindo as palavras de
Norberto Bobbio!!, ndo basta apenas enunciar os direitos; é preciso,
sobretudo, protegé-los e concretiza-los.

Como o dumping social ainda ¢ um fenomeno pouco difundido
entre a classe trabalhadora, a constatacao dessa pratica ilicita acaba
ocorrendo tardiamente, ja no curso da reclamagao trabalhista, muitas
vezes identificado pelo proprio julgador, o qual, atualmente, nao pode
agir de oficio e condenar a empresa a reparar os danos causados.
Diante desse quadro, muitas empresas praticantes do dumping social
se livram da puni¢do, algumas até continuam a praticar atos lesivos
aos direitos de seus empregados.

2 O COMBATE AO DUMPING SOCIAL PELO PODER
PUBLICO

2.1 Projeto de Lei n° 1615/2011

Nao restam duvidas de que a pratica do dumping social fere
nao s6 os direitos individuais dos trabalhadores envolvidos, mas
também da sociedade de modo geral. O Enunciado n°4 da 1 Jornada
de Direito Material e Processual na Justiga do Trabalho, ocorrido em
2007 no TST, dispde que essa violagdo reincidente e inescusavel
aos direitos trabalhistas gera dano coletivo, ja que, com tal pratica,

' BOBBIO, Noberto. 4 Era dos Direitos. 8* Ed. Rio de Janeiro: Campus, 1992, p. 37.
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desconsidera-se, propositalmente, “a estrutura do Estado social e do
proprio modelo capitalista com a obtengdo de vantagem indevida
perante a concorréncia”.

Empresas que praticam o dumping sdo consideradas
fraudadoras e causam danos ndao apenas aos seus empregados,
mas também a empregadores que cumprem com seus deveres
trabalhistas, pois eles acabam sofrendo perdas decorrentes da
concorréncia desleal. Com a constatagdo da pratica ilicita, e do
dano, surge o dever de reparar os ofendidos.

No entanto, o combate ao dumping e a punicdo dos
envolvidos sdo extremamente dificeis, ante a baixa propaga¢ao da
matéria e a auséncia de legislagdao especifica a guiar a sociedade
como um todo, bem como os aplicadores das leis. Ha a necessidade
de se difundir a matéria e criar legislacdo apta a coibir a pratica e
punir os empregadores que insistirem em desrespeitar direitos dos
empregados com o fim de crescimento economico desleal.

A realidade atual mostra que, a despeito de ser uma pratica
bastante comum, o dumping acaba por se manter no bojo das relagdes
comerciais e trabalhistas. Com isso, faz cada vez mais vitimas e
pune cada vez menos.

As decisoes judiciais que enfrentaram a configuragdo da
pratica do dumping social se mostram bastante divergentes quanto
a sua efetiva comprovacdo. Alguns julgadores entendem que a
condenagdo pode ocorrer de oficio ante a ocorréncia de agressdes
reincidentes e inescusaveis caracterizadoras da pratica do dumping
social, a exemplo do jurista Jorge Luiz Souto Maior, do TRT da
15* Regido. Outros, porém, como o ministro Ives Gandra, do TST,
posicionam-se no sentido de ser imprescindivel, além do pedido
da parte na sua peticdo inicial, a demonstracdo cumulativa da
reincidéncia sistematica das praticas: o intuito de obter vantagem
com a concorréncia desleal mediante violacao a direitos trabalhistas,
bem como o dolo especifico de prejudicar a concorréncia.

Mona Hamad Leoncio'? assim se posicionou acerca dos
julgados envolvendo a pratica do dumping:

No que tange especificamente a indenizagao,
pode-se dizer que, para a mensuracdo dos

12 LEONCIO, Mona Hamad. Breves consideragdes sobre a indenizacdo pela pratica de dump-
ing social. Disponivel em http://jus.com.br/artigos/26043/breves-consideracoes-sobre-a-
indenizacao-pela-pratica-de-dumping-social, p. 4. Acesso em 10 dez 2013.
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valores, tendem a ser considerados diversos
critérios, tais como a reincidéncia, a gravidade
do ilicito e o porte econémico da empresa.
Muitos julgados chamam a ateng¢@o, no
entanto, para certa desproporcionalidade na
fixagdo dos valores, ndo raramente reformada
nas instancias superiores.

Foi diante dessa realidade que o Deputado Carlos Bezerra, do
PMDB do Mato Grosso, apresentou, em junho de 2011, Projeto de
Lei dispondo sobre o dumping social. O projeto é o den® 1615/2011
¢ atualmente se encontra na Camara dos Deputados, na CTASP —
Comissao de Trabalho, de Administragdo e Servigo Publico.

Uma das justificativas para a apresentacdo do projeto foi a de
obter a seguranga juridica, uma vez que o cendrio atual ¢ marcado
por entendimentos jurisprudenciais e doutrinarios divergentes. A
respeito, o Deputado Bezerra'? assim se manifestou:

Em face da dindmica da vida em sociedade, a
atividade legislativa, por si s6, ndo consegue
dar respostas adequadas, no tempo apropriado,
a todas as demandas sociais.

Deste modo, é comum a jurisprudéncia tomar
a dianteira e, por meio de interpretacdo da
legislagdo em vigor, chegar a criar novos
institutos juridicos que sé posteriormente
virdo a ser regulados, de forma detalhada, pela
edicdo de uma lei sobre a matéria.

[...]

E facil verificar que esse caminho, embora
comum e indispensavel, em alguns casos,
provoca graves transtornos na vida social,
situacdo que sO se acalma apds a edigdo de
lei dispondo de forma clara sobre o tema
litigioso.

Nosso projeto propde justamente regular, por lei, um tema que
ja vem provocando discussoes as mais dispares no ambito da Justica
do Trabalho: trata-se do fenomeno que passou a ser conhecido como
dumping social.

3 PROJETO DE LEI n° 1615/2011. Dispde sobre o dumping social. Proposta: Deputado Car-
los Bezerra. Relator: Deputado Roberto Santiago. Disponivel em:<http://www.camara.gov.
br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=509413> Acesso em 30 abr. 2013.
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O desembargador José Augusto Rodrigues Pinto'*, em critica
as decisdes judiciais sobre a matéria, assim apontou:

E notério que as sentengas que estio sendo
proferidas na trilha doutrinaria ndo distinguem
a altura piramidal da figura do dumping da
dimensao rasteira da inadimpléncia contratual
como fonte de lucro ilicito.

De fato, o que se verifica atualmente ¢ o grande niimero de
processos que envolvem a pratica do dumping social sendo analisados
e julgados de maneira dispar pelos magistrados trabalhistas. Diante
dessa situagdo, o Deputado Bezerra entendeu que deixar a regulagao
do assunto por conta da jurisprudéncia é temerario, uma vez que,
“como se sabe, até que se encontre um consenso, s€ move por
interpretagoes judiciais conflitantes”.

Exemplos disso sdo diversas absolvigdes em fungao da falta
de iniciativa da parte autora na hora de postular os pedidos na sua
peticdo inicial. Com efeito, os artigos 128 e 460 do Coédigo de
Processo Civil preconizam que o juiz deve decidir nos limites em
que foi proposta a agdo, sendo-lhe vedado conhecer de questdes que
a lei exija a iniciativa da parte, proferir sentenca em favor do autor
de natureza diversa da pedida ou condenar o réu em quantidade
superior ou em objetivo diverso do que foi demandado.

Assim, mesmo havendo a pratica do dumping social, se
o ofendido ndo pleiteia indenizacdo na peticdo inicial, alguns
julgadores nao condenam a empresa ofensora a reparar o dano,
mesmo identificando a pratica no decorrer do processo. Nao
obstante, ha muitos que defendem a possibilidade de o juiz atuar de
oficio. Verifica-se a existéncia de casos em que o julgador, apesar de
inexistir pedido, condenou a empresa que reiteradamente praticou
atos configuradores do dumping social. Mona Hamad Ledncio'®
assim se posicionou acerca da atuacgdo de oficio do magistrado:

Para muitos defensores da tese, a possibilidade
de o juiz atuar de oficio encontra respaldo na

4 PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping Social ou delinquéncia patronal na relagdo de
emprego? In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 77, n°® 4, jul/set 2011, p. 145.
Disponivel em: <http://www.editorajc.com.br/2014/02/dumping-social-delinquencia-pa-
tronal-relacao-emprego/> p. 6. Acesso em: 10 mar 2014.

15 LEONCIO, Mona Hamad. Breves consideragdes sobre a indenizagdo pela pratica de dump-
ing social, p. 4. Disponivel em: http://jus.com.br/artigos/26043/breves-consideracoes-so-
bre-a-indenizacao-pela-pratica-de-dumping-social. Acesso em: 10 dez 2013.
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ordem juridica brasileira, com base em uma
leitura sistematica. Para tanto, pautam-se
nas disposi¢des dos arts. 81 ¢ 83 do Cddigo
de Defesa do Consumidor (Lei n° 8.078/90),
segundo as quais a tutela dos interesses e
direitos de consumidores e vitimas poderia até
mesmo ser exercida individualmente, sendo
admitidas todas as a¢des capazes de promové-
la adequada e efetivamente.

Compulsando decisdes judiciais, nota-se que a corrente que
defende a condenagao por dumping de oficio ainda ¢ minoritaria.
Para ilustrar, em recente julgamento no TST envolvendo indenizagao
por dumping social, o relator do feito, ministro Ives Gandra Martins
Filho, da Sétima Turma, reformou decisdo do Tribunal Regional do
Trabalho da 4* Regido (RS), pela qual se determinou o pagamento
de indenizacdo por dumping social, mesmo nao havendo pedido do
trabalhador na peticao inicial.

O ministro explicou que, apesar de haver expressa previsao
legal de reparacdo dos danos patrimoniais e extrapatrimoniais
causados a qualquer interesse difuso ou coletivo, o Cddigo de
Processo Civil determina a vinculag¢do do juiz aos pedidos do autor.
Portanto, o julgador deve decidir a lide nos limites em que foi
proposta, sendo-lhe proibido conhecer de questdes ndo suscitadas
pela parte.

Outro ndo foi o entendimento do ministro!® Walmir Oliveira
da Costa, relator de recente julgado pela 1* Turma do TST. O TRT
da 4 Regido (RS) havia mantido a condenagdo da empresa do ramo
de bebidas ao pagamento de R$ 100.000,00 (cem mil reais) pela
utilizagdo de mao-de-obra ilicitamente contratada. No entanto,
na inicial ndo havia qualquer pedido de indenizagdo por dumping
social. A decisdo foi de oficio, apds a analise dos fatos e provas
demonstrarem a pratica ao longo dos anos.

O Ministro Walmir reformou a decisdo das instincias
inferiores com os mesmos fundamentos adotados pelo Ministro Ives
Gandra. Ele afirmou que, de fato, a atividade jurisdicional ndo pode
aceitar praticas abusivas de empresas que contratam mao de obra
precaria, desrespeitando as garantias trabalhistas com o intuito de

16 TUNHOLI, Leticia Pessanha. Dumping social - indenizagdo deve ser requerida pelo ofen-
dido, p. 1. Disponivel em: http://www.tst.jus.br/noticias/-/asset_publisher/89Dk/content/
dumping-social-indenizacao-deve-ser-requerida-pelo-ofendido. Acesso em: 10 mar 2013.
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aumentar seus lucros. No entanto, para que haja condenagao pela
pratica de dumping social deve ser observado o procedimento legal
cabivel, assegurando o contraditorio e a ampla defesa em todas as
fases processuais.

Assim, diante de tantos julgamentos divergentes, que acabam
por absolver as empresas violadoras de direitos trabalhistas basicos,
a criagdo da “Lei do dumping social” revela-se extremamente
necessaria para guiar os julgadores na ardua missdo de julgar e
punir, bem como para coibir essa pratica reiterada. O Projeto de Lei
n® 1615/2011 propde exatamente isto: a regularizagcdo do tema, o
qual, como demonstrado, vem provocando grandes discussdes no
ambito do Judiciario Trabalhista, em face dos diferentes caminhos
trilhados pelos julgadores em situagcdes semelhantes.

2.2 Acompanhamento do PL 1615/2011

Atualmente, 0 PLn° 1615/2011 esta em tramite na Camara dos
Deputados, na Comissdao de Trabalho, de Administracdo e Servigo
Publico — CTASP. O Presidente da Comissdo e relator do projeto,
Deputado José Roberto Santiago, do PSD/SP, em margo de 2013,
apresentou parecer favoravel a criagdo da Lei do dumping social. O
Deputado alicergou seu voto nos seguintes fundamentos'”:

A pratica do “dumping social” ndo gera
danos apenas entre as partes diretamente
envolvidas, um empregador especifico e seus
empregados.

Pelo contrario, trata-se de uma das praticas
mais nefastas contra as leis da concorréncia.
Ao infringir sistematicamente a legislacdo
trabalhista, o empregador, além de lesar seus
empregados, prejudica outros empregadores
que com ele concorrem e respeitam a
legislagdo trabalhista, levando-os a prejuizos
insuportaveis e a faléncia.

Pode ocorrer, e com frequéncia ocorre, que
os empregadores concorrentes se sintam na
contingéncia de, para sobreviverem, também
adotarem as mesmas praticas, vindo a

17 Parecer do relator, disponivel em: http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mos
trarintegra;jsessionid=5BE8739FFDOD9DE9E952223B1399B7BA.nodel?codteor=1065787&f
ilename=Parecer-CTASP-14-03-2013. Acesso em: 10 dez 2013.
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generalizar o “dumping social”, transformando
setores inteiros da economia numa verdadeira
guerra de todos contra todos.

O projeto, ao prever severas puni¢des para
a pratica do “dumping social”, merece ser
aprovado.

Extrai-se do parecer do presidente da comissdo que muito
provavelmente a lei entrara em vigor. No entanto, pode ser que isso
demore a ocorrer, em fun¢do do acumulo de trabalho nas casas do
Congresso Nacional, bem como da grande polémica envolvendo o
tema.

Enquanto a Lei ndo ¢ editada, a matéria continuara sendo
decidida de forma subjetiva e aleatoria. Portanto, ¢ imprescindivel
que os parlamentares reconhegam a importancia do assunto, a fim
de dar celeridade ao processo de analise, discussdo e aprovagdo do
referido PL.

2.3 A falta de legislacdo especifica e a atuaciio dos
julgadores

Hoje, as solugdes aplicadas aos casos que envolvem a pratica
do dumping social t€ém como fundamento a legislacao vigente, bem
como o livre convencimento do magistrado. A consequéncia dessa
realidade ¢ a existéncia de decisdes dispares para casos semelhantes.
E um dos motivos apontados para essa problematica ¢ a auséncia de
mecanismos aptos a reduzir a aderéncia de empregadores a pratica
do dumping social, como uma legislacao especifica sobre a matéria.

Em entrevista concedida pelo Ministro José Roberto Freire
Pimenta, do Tribunal Superior do Trabalho,'® este explicou que o
dumping social ¢ um mal terrivel que traz efeitos desastrosos, pois
“rebaixa o patamar real dos direitos trabalhistas constitucionais
e infraconstitucionais assegurados aos trabalhadores. Isso causa
uma desilusdo, uma desmoralizacdo na efetividade das normas”.
O Ministro afirmou que as maiores dificuldades enfrentadas hoje
pelos julgadores ¢ a falta de pedidos de reparagdo para as vitimas do
dumping social. Também ressaltou que “os operadores do direito tém
que pedir mais, pois o julgador ndo pode, hoje, sem lei, aplicar essa

18 Entrevista concedida a Leticia Pessanha Tunholi, em 08 de novembro de 2013, no turno
vespertino, mediante gravagio autorizada, no gabinete do Ministro do TST, Dr. José Roberto
Freire Pimenta.
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indenizagdo. Infelizmente desmoraliza a atuagdo jurisdicional”.

No didlogo, ele citou a proposta que o Juiz Jorge Souto Maior
tem propagado, autorizando o magistrado a aplicar, de oficio, uma
indenizagao pré-fixada, calculada com base nos ganhos da empresa
violadora. “A proposta é boa, eu compartilho dela, mas a forma
que ele tem adotado para fazer isso me parece que traz problemas
processuais serissimos, intransponiveis”, asseverou o Ministro José
Pimenta.

Sobre o Projeto de Lei em tramite na Camara dos Deputados,
o magistrado reconheceu a importancia da sua entrada em vigor, mas
ressaltou que ndo se trata de uma medida indispensavel, tampouco
emergencial. Assim se manifestou o magistrado' acerca do PL
1615:

A falta de uma legislacdo especifica,
evidentemente, ¢ sentida pelo Poder Judiciario,
embora nao seja indispensavel. Nao deixa
de ser verdade. A jurisprudéncia atua no
vacuo, no vazio legislativo e muitas vezes
porque o proprio legislativo prefere trabalhar
com conceitos vagos ou conceitos juridicos
indeterminados, na medida em que talvez, por
um lado se considere dificil delimitar melhor
o ambito de incidéncia que esta editando, mas
por outro, adotam uma postura de ndo arbitrar
com clareza os conflitos sociais, talvez por
conta da dificuldade de conseguir um consenso.
E ai deixa aberta a atuac¢do do Poder Judiciario
(ativismo judicial). Somos obrigados a decidir,
ou dizendo que ndo ha direito algum, ou, ao
contrario, tentando extrair dos principios,
analogia, costumes. Os juizes muitas vezes
sd0 obrigados a ocupar esse espaco politico,
de criar o direito.

Assim, para o Ministro, apesar da importancia da Lei do
dumping social para o ordenamento juridico brasileiro, ela ndo
pode ser considerada indispensavel para a repressdo ao dumping
social nem para a atuacao do Poder Judiciario, que ha muito tempo
enfrenta a existéncia de incontaveis lacunas legislativas, tendo que

19 Entrevista concedida a Leticia Pessanha Tunholi, em 08 de novembro de 2013, no turno
vespertino, mediante gravagio autorizada, no gabinete do Ministro do TST, Dr. José Roberto
Freire Pimenta..



®

Leticia Pessanha Tunholi
Dulce Teresinha Barros Mendes de Morais

decidir de acordo com seu livre convencimento e com a legislagao

vigente. O magistrado assinalou®, ademais, que existem outros
mecanismos igualmente importantes e eficientes para a redugdo do
dumping e a conscientizagdo de empregados e empregadores, como
a via coletiva. Veja-se:

Talvez haja outros mecanismos alternativos
para enfrentar essa pratica deliberada e
maci¢a dos empregadores de descumprirem
deliberadamente os direitos sociais para
rebaixar seus custos ¢ criar uma situacdo de
concorréncia desleal com os empregadores que
cumprem a lei. Como a adogao da via coletiva
para enfrentar de maneira macro, maciga, essas
estratégias empresariais de descumprimento
dos direitos trabalhistas (através das acdes
coletivas, metaindividuais).?!

O que se extrai da fala do Ministro José Pimenta ¢ que a
solucdo para o problema da pratica crescente do dumping social nas
relagdes trabalhistas brasileiras ndo esta apenas na criagdo de uma
lei especifica, mas sim, em outras medidas mais amplas, como agdes
coletivas, encabecadas pelos Sindicatos das categorias, que atacarao
o problema de forma mais ampla. O Ministro destacou, por fim, que
“asolugdo ¢ tratar de maneira molecular aquilo que hoje ¢ atomizado
através dos processos individuais iguais, reiterados, repetitivos, com
decisoes conflitantes”

Corroborando o posicionamento do Ministro Pimenta, o
advogado Alan Balaban® ressaltou a importancia da presenga do
Ministério Publico do Trabalho e dos sindicatos nas relagdes de
trabalho. O especialista asseverou que:

20 Entrevista concedida a Leticia Pessanha Tunholi, em 08 de novembro de 2013, no turno
vespertino, mediante gravagio autorizada, no gabinete do Ministro do TST, Dr. José Roberto
Freire Pimenta.

2l Entrevista concedida a Leticia Pessanha Tunholi, em 08 de novembro de 2013, no turno
vespertino, mediante gravagio autorizada, no gabinete do Ministro do TST, Dr. José Roberto
Freire Pimenta..

2 BALABAN, Alan. Bom-senso na utilizagdo dos meios tecnoldgicos no ambiente de tra-
balho, p. 3. Disponivel em: <http://www.administradores.com.br/noticias/carreira/bom-
senso-fundamental-para-o-uso-de-tecnologias-no-ambiente-de-trabalho/64911>.  Acesso
em: 10 dez 2013.
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O Ministério Publico do Trabalho deve
editar portarias e recomendacdes de como
essa relagdo deve ser mantida. A presenca
dos sindicatos — dos empregados e dos
empregadores — também ¢ fundamental, onde

clausulas em convengdes e acordos coletivos
devem ser elaboradas para resguardar ainda
mais essa relag@o. (...) Assim, na omissao legal
e na divergéncia jurisprudencial dos tribunais
sobre o tema, o melhor a ser feito por todos os
envolvidos no pacto laboral ¢ utilizar o bom
senso, até porque ¢ uma premissa do contrato
de trabalho a boa-f¢ entre as partes.

Contudo, paraJosé Augusto Rodrigues Pinto*, Desembargador
aposentado do Tribunal Regional do Trabalho da 5* Regido (BA),
a inexisténcia de um critério legal para a fixagdo de uma teoria
consistente acerca do dumping social, bem como para a valoragdo
das sangdes pecuniarias é sentida pelo Poder Judiciario, que acaba
desviando o direcionamento da reparagdo do sujeito passivo direto
do dano (o trabalhador), para a sociedade, sujeito passivo indireto.
Para o desembargador!’, deve-se:

Nomear e conceituar, de modo juridicamente
seguro, o descumprimento abusivo das
obrigacdes da empresa na relagdo de emprego,
distinguindo-o da figura econdémica do
dumping, justificar a construgdo teodrica da
indenizacdo suplementar do dano que causa
ao empregado esse descumprimento abusivo;
e indicar critérios sensatos de quantificacdo do
dano e direcionamento do valor quantificado
para quem diretamente o sofreu e, portanto,
seja credor da reparagdo.

Diferentemente de como pensa o ministro José Pimenta, extrai-
se da fala do Desembargador José Augusto Pinto que, enquanto ndo
houver regulamentagdo legal, as condenag¢des continuardo sendo
pautadas a juizo do julgador, segundo critérios variados, como a
gravidade da conduta, a extensao do dano, o dolo, entre outros.

2 PINTO, José Augusto Rodrigues. Dumping Social ou delinquéncia patronal na relagdo de
emprego? In: Revista do Tribunal Superior do Trabalho, vol. 77, n°® 4, jul/set 2011, p. 149.
Disponivel em: <http://www.editorajc.com.br/2014/02/dumping-social-delinquencia-pa-
tronal-relacao-emprego/> p. 8. Acesso em: 10 mar 2014.
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CONSIDERACOES FINAIS

O dumping social caracteriza-se pelas agressoes reincidentes e
inescusaveis aos direitos trabalhistas, praticadas por empregadores,
que geram danos ndo apenas ao trabalhador, mas também a sociedade,
pois, com tal pratica, as estruturas do Estado social ¢ do modelo
capitalista sdo desconsideradas, com o intuito de se obter vantagens
indevidas em face dos outros empregadores.

A aderéncia cada vez maior a pratica do dumping social por
diversos empregadores reflete a falta de repressao e punicao efetivas
por parte do Poder Piblico. Diante dessa auséncia Estatal, a violagao
aos direitos trabalhistas acaba virando um bom negdcio para certos
empregadores, que veem nesse desrespeito uma oportunidade de se
inserirem no mercado de forma desleal, obtendo vantagens indevidas
e causando danos extensos.

Diante dessa realidade, o assunto comeca a ser tratado com
mais frequéncia, ndo apenas pelos Tribunais, mas também pela
doutrina. Passa-se a discutir medidas capazes de reprimir e punir
a pratica e também de leva-la ao conhecimento dos envolvidos,
visando a sua conscientizagao.

Apesar disso, a atua¢ao do Poder Judiciario demonstra que a
omissdo legislativa evidencia uma lacuna imensa, responsavel por
decisdes divergentes para situagdes semelhantes. A auséncia de uma
sistematizacdo do conceito e da caracterizagdo do dumping social
e de critérios para a fixacdo do valor das condenagdes resulta em
julgamentos mais dispares possiveis.

O que se vé atualmente é que, embora haja grande vontade
em se difundir o problema, as decisdes judiciais que enfrentaram a
configuracdo da pratica do dumping social sdo bastante divergentes,
situagcdo que aumenta a sensacao de impunidade e acaba tornando a
pratica atrativa para certos empregadores. Diante dessa problematica,
o Deputado Carlos Bezerra apresentou o PL n° 1615/2011, com o
objetivo, entre outros, de formalizar o tema, a fim de evitar que ele
seja regulado unicamente por meio da jurisprudéncia.

A luz de tudo o que foi apurado, verifica-se que a entrada em
vigor do citado Projeto de Lei - a Lei do dumping social - podera
ajudar na repressdo da pratica e na punicdo dos empregadores
praticantes.

No entanto, apenas a legislagdo ndo serd capaz de frear a
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pratica, punir os autores e ainda orientar os envolvidos. Como
ressaltado pelo Ministro José Roberto Pimenta, € necessaria a adogao
de medidas que ataquem o problema de forma macro, ndo apenas
individual, priorizando, portanto, medidas coletivas, evitando,
assim, a enxurrada de agoes individuais.

O texto do PL 1615/11, tal como apresentado, apesar de
pouco extenso, podera reduzir a impunidade, j4 que autoriza o
julgador a condenar, de oficio, a empresa que figurar no polo passivo
de reclamagdo trabalhista. Mesmo que o trabalhador ndo peca a
reparacao pela pratica do dumping social, se o juiz constatar que
ficou demonstrada a existéncia de atos caracterizadores do dumping
social podera condenar a empresa ndo apenas pelo dano individual,
mas também pelo dano coletivo. O projeto ainda prevé certos
critérios para a valoracdo das sangdes pecunidrias aplicadas, além
de apontar os destinatarios dessas indenizacdes, que poderdo ser o
trabalhador, a empresa concorrente prejudicada e a sociedade.

Apesar da previsao legal, ndo se verificam, no texto do PL,
critérios que efetivamente orientem ndo apenas a quantificacdo da
indenizagdo, mas também se houve, ou ndo, praticas violadoras
de direitos trabalhistas a ensejarem a condenagdo. Dessa forma,
possivelmente, os valores das indenizagdes continuardo sendo
arbitradas pelo magistrado de forma subjetiva. Assim, mesmo com
a entrada em vigor da Lei do dumping social, os magistrados ainda
enfrentardo a falta de critérios mais objetivos acerca da propria
esséncia do dumping, da condenagao cabivel e do destinatario dessa
reparacgao.

Essa critica leva a conclusao de que ainda ha muitas davidas
e lacunas a serem aclaradas e preenchidas no campo do dumping
social. Isso porque, muitas vezes, o magistrado ndo estd diante
de um caso de pratica de dumping, mas, sim, de descumprimento
unilateral do contrato de trabalho, ndo com o intuito de concorrer
deslealmente, mas apenas por inadimpléncia para com as obrigacdes
acordadas. Ou seja, muitas vezes, o descumprimento contratual €
um fim em si mesmo.

O artigo 1°do PL 1615/11 dispde que configura dumping social
“a inobservancia contumaz da legislacdo trabalhista que favoreca
comercialmente a empresa perante sua concorréncia”. Essa definicao,
apesar de ainda deixar margens para diferentes interpretacdes e
aplicagdes, leva ao entendimento de que a pratica do dumping
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social deve ter como objetivo o favorecimento comercial perante
a concorréncia. Assim, no caso de descumprimento contratual sem
esse intuito, ndo parece estar configurado o dumping.

Para alguns magistrados, como o Ministro José¢ Pimenta, do
TST, a solugdo para o problema nao esta apenas na criagdo de uma
lei especifica, mas, sim, na adogdo de medidas mais amplas, como
acoes coletivas, encabecadas pelos Sindicatos das categorias dos
trabalhadores e empregadores, por meio de agdes coletivas. Essas
acles teriam como objetivo atacar o problema de forma coletiva,
evitando, assim, as incontaveis ac¢des individuais hoje existentes.

A adogdo de medidas de natureza coletiva é um caminho
para tentar controlar a atuagdo lesiva de certos empregadores. No
entanto, ainda ndo ¢ a solugdo para a sistematizagdo da matéria,
para se direcionar a atuagao judiciaria. Referida sistematizacao deve
considerar a dimensao do problema, a valoracao das sangdes, bem
como a destina¢do das indenizagdes.

Conclui-se que a regularizagdo da matéria proposta pelo
Deputado Carlos Bezerra, por meio do Projeto de Lei n® 1615/2011,
solucionara prioritariamente uma problematica, que ¢ a autorizagdo
para que o magistrado condene de oficio a pratica do dumping social.
Contudo, muitas outras lacunas continuardo, como os critérios para a
efetiva configuracao do dumping, critérios de valoracao e destinagao
da condenacdo, entre outros. A matéria continuara sendo normatizada
por intermédio das decisdes judiciais, que certamente terdo como
fundamento a futura Lei do dumping social, mas ainda conterao alta
dose de subjetividade, em fung@o das lacunas aqui apontadas.
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O NUCLEO ESSENCIAL DOS DIREITOS HUMANOS
E A SUA APLICACAO DA FORMULA
“A INJUSTICA EXTREMA NAO E DIREITO”

Juliana Zappala Porcaro Bisol!

O Estado Moderno, através de suas concepgdes absolutista
e liberal, foi importante na formagdo da atual sociedade, pois,
em decorréncia dele estabeleceram-se novas formas e regimes de
governo, o que muito influiu para se chegar ao Brasil de hoje, mesmo
no aspecto da seguranca publica, no qual o Estado é o primeiro
responsavel, perante a sociedade, pelas politicas publicas vigentes,
por meio de determinados 6rgdos, dentre os quais se destaca, neste
trabalho aqui apresentado, a policia militar.

E de se considerar a atuagdo da policia militar como uma
instituicao que foi criada para garantir a ordem e fazer cumprir as leis
vigentes, permitindo, dessa forma, que a sociedade confie na mesma
e sinta-se protegida. Parte-se do pressuposto de que as organizagdes
$30 cOMO um organismo, com nascimento e crescimento ¢ depois de
varias etapas de desenvolvimento e amadurecimento, s6 as que sao
capazes de adaptar-se a este processo € que sobreviverao.

Atualmente, percebe-se que a sociedade muda, as empresas
também mudam, alterando ndo s6 as suas caracteristicas para
sobreviver, mas transformando suas antigas organizagoes,
juntamente com a ascensdo do trabalho em equipe que aumenta a
importancia das tradicionais habilidades para lidar com as pessoas
com a formagao de vinculos, o respeito aos seus direitos, bem como
a influéncia e a colaboracao de cada um.

! Graduagdo em Direito pelo Centro Universitario do Distrito Federal (1997) e Mestrado em
Direito pela Universidade Catodlica de Brasilia (2006). Advogada. Professora do Curso de
Direito da Faculdade Processus.
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No caso especifico da policia militar, existe o desafio de
atender a demanda de seguranca publica, e, decorrente disso, os
comandantes e oficiais, observando uma politica ptblica do governo
na area, deverdo ser os catalisadores de mudangas, adaptabilidade
¢ aptiddes para um novo agir de todos os integrantes da instituicao,
sempre com respeito aos direitos humanos, conforme rege a Carta
Magna de 1988 ¢ outras regras de nivel nacional e internacional.

Com base nesta grande preocupacdo vigente nos dias
atuais, pretende-se aprofundar as questdes ligadas a seguranca e a
preservacdo da ordem publica, no que compete a policia militar,
trazendo a tona alguns questionamentos que possam nortear as agdes
policiais no cumprimento de sua tarefa com a participagao efetiva da
sociedade, fazendo uma analise da abordagem policial sob a otica
dos Direitos Humanos no Brasil.

Devido ao advento da Constitui¢do Federal de 1988, foi
instituido no Brasil um presente voltado para a implementagao da
democracia. Nesse sentido, todas as instituigdes, em especial, a
policia militar, passaram a ter as suas missoes e/ou competéncias
(re)discutidas e (re)analisadas pela sociedade civil. Para as policias
militares ndo poderia ser diferente, em virtude da imagem que a
sociedade tem da mesma por causa de sua participagdo no regime
militar brasileiro.

Com o evolver pelo qual o Estado brasileiro estd passando
nos seus mais diversos setores, a seguranga € uma das necessidades
basicas que a sociedade almeja, mas também quer que seus direitos
humanos fundamentais sejam respeitados, pois a Carta Magna de
1988 elenca um enorme catalogo de direitos e, além disso, prevé
varios outros fora dele, sendo possivel registrar, inclusive, os
consagrados nos tratados e convengdes internacionais.

O respeito, a prote¢do ¢ a promogdo dos direitos humanos
pelos integrantes da policia militar deve ser a sua propria substancia
de ag@o, ou seja, a sua agdo/atuacdo deve respeitar e fazer respeitar
os direitos humanos. Por isso, diz-se que ndo € possivel querer
agregar os direitos humanos a atividade policial, sendo que isso
ocorre porque ela ¢ a propria substancia de toda acdo policial, por
estar imbricada com a mesma.

No Estado Moderno absolutista, o poder do soberano era
ilimitado e o povo obedecia cegamente, pois, na época, o Estado
era indemandavel pelo individuo, ndo podendo este questionar,
ante um tribunal, a validade ou ndo dos atos daquele. O Estado era
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identificado como o Estado-policia que impunha ao povo quaisquer
obrigagdes ou restricoes.

Gordillo?, ao pronunciar-se sobre o assunto, diz que: “No
Estado-policia, ao reconhecer-se no soberano um poder ilimitado
quanto aos fins que poderia perseguir ¢ quanto aos meios que poderia
empregar, mal poderia desenvolver-se uma consideracdo cientifica
desse poder.”

Na concepgao do Estado de Direito, a concessao e a garantia
de direitos aos seus cidadaos sdo o seu fundamento mais precioso.
O estudo da teleologia do Estado indica como elemento central
esta func¢do de garantia. Esta finalidade, autenticamente estatal, de
conceder e garantir direitos, todavia, com a evolugao juridico-politica
a que se assistiu nos ultimos séculos, passou a ser desempenhada, em
primeiro lugar, pela Constitui¢do Federal, que elevada a condicao
de “lei das leis”, comegou a sistematizar esta outorga de direitos e
deveres aos cidadaos.

E exatamente esta ideia que presidiu o fundamento de
legitimagdo do Estado, por exemplo, o de organizar a convivéncia
social, a partir da restri¢ao a direitos e liberdades absolutas, em favor
deum interesse geral que outorgou ao Estado a prerrogativa de indicar
qual ¢ este interesse geral e, na sua protecdo, exigir determinadas
condutas dos individuos, ou mesmo, restringir o conteudo de
determinados direitos a limites que permitam o respeito a garantia
deste interesse genérico, hoje chamado de interesse publico.

Segundo Medauar:

“A ideia de Estado ¢é considerado como
um eclemento de ficgdo juridica. Ndo ha
um “Estado” a que se possa invocar para a
protecao de determinados interesses ou que aja
diretamente em conformidade com o interesse
publico. O que existe, sdo 6rgaos do Estado e,
dentre estes orgdos, aquele ao qual incumbe a
tarefa de estabelecer as restrigdes e limites ao
particular, a partir da realizagdo de atividades
concretas que observem o interesse geral e que
se convencionou chamar de Administragao
Publica.”

2 GORDILLO, Agustin. Principios gerais de direito publico. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 1977. p. 28.

3 MEDAUAR, Odete. Direito administrativo moderno. 5.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tribu-
nais, 2001. p. 387.
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E a Administragdo Publica que pertence o poder de interferir
e limitar, em casos especificos no qual a realizacdo da atividade
publica justifica, e as leis e a Constituicao Federal legitimam esta
interferéncia.

A essas prerrogativas de interferéncia, no ambito da atividade
do sujeito privado, € que se denomina poder de policia administrativo,
ou simplesmente poder de policia. Poder de policia ¢ considerado
como a atividade da Administragdo que impde limites a direitos e
liberdades, pois ¢ um tema que se insere na encruzilhada da liberdade-
autoridade, Estado-individuo e revela-se sensivel a indole do Estado e
as caracteristicas historicas, politicas e econdmicas dos paises.

Mayer*, no inicio do século XX, ja havia elaborado uma
definicao mais abrangente de poder de policia, em que entendia que
este ¢ a atividade do Estado que visa defender, pelos meios do poder
da autoridade, a boa ordem da coisa publica contra as perturbagdes
que as realidades individuais possam trazer”.

Embora a ideia de poder de policia esteja consagrada no
Direito Administrativo brasileiro, ela comporta algumas dificuldades
de natureza conceitual, em especial no que diz com uma utilizagao
indistinta do termo para diversos enfoques que se lhe pretenda
indicar, tanto que, para Mello®: “H4, basicamente, dois sentidos
para tal termo. Um ¢ amplo, que consiste na atividade estatal de
condicionar a liberdade e a propriedade, ajustando-as aos interesses
coletivos que indicam o universo das medidas do Estado.”

Esse ¢ o entendimento no direito norte-americano, no qual
0 police power abrange a regulagdo legal de direitos privados
outorgados pela Constitui¢do Federal. Nota-se que o outro ocorre
em sentido estrito, mas se pode observar o poder de policia com
intervengdes genéricas ou especificas do Poder Executivo, destinadas
a alcangar o mesmo fim: interferir nas atividades de particulares,
tendo em vista os interesses sociais.

Sendo a policia uma atividade tipica da Administragao Ptblica
em beneficio do individuo, da coletividade e do proprio Estado, a
seguranca publica ndo pode ser dissociada por ser exercida pelos
orgaos policiais, pelos elementos constitutivos do Estado e por sua
razao finalistica ou teleologica que ¢ o0 bem comum, o respeito a vida
e a dignidade da pessoa humana.

*MAYER, Otto. Derecho administrativo alemdn. Buenos Aires: De Palma, 1951. p. 5.
> MELLO, Celso Ant6énio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 11. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1999. p. 559.
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Para Cretella Jr.%:

“O poder de policia, em geral, sempre existiu
no Estado, qualquer que tenha sido a sua
natureza ¢ funcdo, no que diz respeito aos fins
da sociedade a ele referida, quer tenha um
carater amplo de politica interna (concepgao
originaria da policia como governo), quer
tenha sido concebido como instituicdo
essencialmente administrativa, ou como
administracdo juridica ou administrativa social
do Estado. A ideia de Estado ¢ inseparavel da
de policia.”

Cabe ressaltar que a expressdao poder de policia (police
power) tem sua origem no direito norte-americano, no ano de 1827,
quando por ocasido do julgamento do caso Brown versus Maryland,
o ministro Marshall, entdo presidente da Corte Suprema dos Estados
Unidos, utilizou-a. E, em 1834, o referido juiz, no caso Gibbons
versus Ogdem, novamente empregou os mesmos vocabulos, apesar
de a expressao técnica ainda nao constituir o sentido que hoje se
conhece.

O poder de policia, nos Estados Unidos, tem consideravel
extensdo, ndo se limitando a seguranca pessoal contra as vias de
direito, nem a salubridade ¢ a moralidade publica, mas compreende,
também, os meios protetores da condigdo econdmica e social
dos individuos no fomento do bem-estar da comunidade e na
regulamentacdo de sua vida econdmica. Ja na Franca e na Italia, a
defesa da ordem publica, da seguranca e da salubridade é considerada
como objetivo preciso do poder de policia.

Azkoul diz que:

“No Brasil, o poder de policia mesmo sem se ter
conhecimento de que era — surgiu com o Edital
de 03 de janeiro de 1825, cerca de 17 anos
apos a criagdo da Intendéncia Geral de Policia,
quando o desembargador Antdnio de Paula
classificou como o primeiro estatuto policial

¢ CRETELLA Jr., José. Curso de direito administrativo. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.
p.a537.

" AZKOUL, Marco Antonio. 4 policia e sua fungdo constitucional. Sdo Paulo: Oliveira Men-
des, 1998. p. 32.
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brasileiro as diretrizes sobre o policiamento
da cidade, direito de averiguagdo, inquirigdo,
busca e apreensdo de coisa e suspeitos, prisao
de ladrdes e salteadores, revistas aos suspeitos,
fiscalizacdo de tabernas e botequins, casas de
jogos e seus freqeentadores, entre outros.”

E mediante o exercicio do poder de policia que o Estado
toma uma série de providéncias que recaem sobre os administrados,
garantindo-lhes o bem-estar através do policiamento da conduta
exorbitante de cada um dos componentes do grupo e percebe-
se que a respeito do poder de policia, varios juristas brasileiros
manifestaram-se a respeito.

De acordo com Meirelles®:

“O poder de policia ¢ a faculdade de que dispde
a Administracdo Publica para condicionar e
restringir o uso ¢ gozo de bens, atividades e
direitos individuais, em beneficio da propria
coletividade ou do proprio Estado, ou seja,
¢ o mecanismo de frenagem de que dispde a
Administragdo Publica, para conter os abusos
do direito individual.”

Para Cretella Jr.%:

“O poder de policia informa todo o sistema
de protegdo que funciona, em nossos dias,
nos Estados de Direito. Devendo satisfazer
a triplice objetivo, qual seja, o de assegurar
a trangeilidade, a seguranga e a salubridade
publica.”

A Constituicao Federal de 1988 manteve na redacao da Lei
Federal n. 5.172, de 25 de outubro de 1966 (Codigo Tributario
Nacional), com reda¢do determinada pelo Ato Complementar n.
31, de 28 de dezembro de 1966, uma defini¢dao do poder de policia,

8 MEIRELLES, Hely Lopes. Policia de manutengdo da ordem publica e suas atribuigées. In:
LAZZARINI, Alvaro; MEIRELLES, Hely Lopes; MOREIRA NETO, Diogo de Figueiredo;
CRETELLA Jr., José. Direito administrativo da ordem publica. 2.ed. Rio de Janeiro: Forense,
1987. p. 110.

9 CRETELLA Jr., José. Curso de direito administrativo. 11.ed. Rio de Janeiro: Forense, 1992.
p. 542.
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conforme segue: Art. 78. Considera-se poder de policia a atividade
da Administragdo Publica que, limitando ou disciplinando direito,
interesse ou liberdade, regula a pratica de ato ou abstengao de fato,
em razdo de interesse publico concernente a seguranca, a higiene,
a ordem, aos costumes, a disciplina da producdo e do mercado, ao
exercicio de atividades econdmicas dependentes de concessdo e
autorizagdo do Poder Publico, a trangeilidade publica ou ao respeito
a propriedade e aos direitos individuais ou coletivos.

Por essas colocagdes € que o poder de policia € um conceito
juridico atinente a adequagdo da rivalidade existente no bindmio
individual-grupal versus publico-social, ou seja, ¢ a limitagdo
necessaria de direitos daquele segmento em razdo dos interesses e
direitos desse outro. Enfim, € a esséncia caracteristica do Estado que
tem por objetivo civilizar a vida selvagem do homem, tirando-o do
estado de natureza propalado por Hobbes.

Posicionando-se sobre o poder de policia, Gasparini'® diz ser:

“A atribui¢do de que a Administragao Publica
dispde para condicionar o uso, o g0zo ¢ a
disposi¢ao da propriedade e o exercicio da
liberdade dos administrados no interesse
publico ou social. No entanto, essa atribuicao
ndo se presta para condicionar os direitos de
liberdade ou de propriedade, pois as limitagdes,
os condicionamentos e as restri¢cdes de direitos
incidem sobre a liberdade e a propriedade, e
ndo sobre os respectivos direitos.”

Apolicia ¢ a organiza¢ao administrativa que tem por atribui¢ao
impor limites a liberdade na exata medida da necessidade da
salvaguarda e da preservacao da ordem publica. Ha policia sanitaria,
de posturas urbanas, aérea, maritima, ambiental, de seguranca etc.
Todas estas atividades administrativas atuam no dificilimo e exiguo
espaco existente entre direitos e interesses individuais ou grupais e
o interesse publico-social, ou seja, o interesse sendo de todos, pelo
menos da maioria, o que jamais pode ser confundido com o dos
governantes ou elites, em virtude do elencado no art. 1° da Carta
Magna de 1988, que menciona que o Brasil “(...) constitui-se em
Estado Democratico de Direito (...)”.

1© GASPARINI, Diogenes. Direito administrativo. 6.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 117-
118.

271



272

Juliana Zappala Porcaro Bisol

Para poder realizar suas atividades de policia, com o
exercicio do poder de policia, a Administracdo Publica possui a
policia administrativa (policia militar) e a policia judiciaria (policias
civil e federal). A administrativa tem por missdo a preservacao da
ordem publica em geral. Ela tende, no ambito da seguranga publica,
principalmente, a prevenir os delitos e as desordens, embora algumas
vezes seus agentes ajam repressivamente. A policia judiciaria é
notadamente repressiva, pois sua atribuicdo constitucional ¢ a
investigacao dos delitos que a policia administrativa nao pode evitar
que fossem cometidos, coligir as provas e entregar os autores aos
tribunais incumbidos de julga-los. O objeto da policia administrativa
¢ a propriedade e a liberdade, enquanto o da policia judiciaria ¢ a
pessoa. A policia administrativa rege-se por normas administrativas,
e a judiciaria, por normas processuais.

Diz Lazzarini'! que:

“Nao ¢ o orgdo que deve qualificar a atividade
de policia como sendo de policia judicidria
ou de policia administrativa, pois 0 mesmo
orgdo publico exercera policia administrativa
ou policia judiciaria, diante da atividade de
policia em si mesma desenvolvida.”

Quem assegura a ordem publica ¢ a policia, através do poder de
policia, o qual é inseparavel do Estado, pois os governos passam, as
sociedades morrem, a policia ¢ eterna. Por tais motivos, nao se pode
confundir a expressao “poder de policia” com uma outra semelhante,
por exemplo, o “poder da policia”, haja vista que o primeiro ¢ um
poder administrativo que legitima a atuagao do segundo, bem como
a sua propria razao de existir.

A policia tem as possibilidades de agir, em concreto, pondo
em atividade todo o aparelhamento de que dispde, e isso se deve
a potestas que lhe é conferido pelo poder de policia. E este que
fundamenta o poder da policia, pois sem ele as atividades estatais
seriam arbitrarias e as agdes policiais estariam divorciadas do Estado
de Direito.

Para que o Estado, através de seus orgdos, em especial,
os policiais, possa desempenhar as atividades necessarias aos

' LAZZARINI, Alvaro. Estudos de direito administrativo. 2.ed. Sdo Paulo: Revista dos Tri-
bunais, 1999. p. 241.
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administrados, deve procurar observar a forma como vai usar o seu
poder a fim de ndo agir arbitrariamente, o que se passa a verificar
nos dias atuais.

O Estado Moderno, desde seu surgimento, detém o monopolio
da violéncia fisica legitima. Esse monopo6lio € no sentido de que so6
o Estado pode decidir quem ou quando vai usar a violéncia. Apesar
de ter como missdo basica a protecdo dos direitos humanos e do
patrimonio, o Estado ndo tem conseguido alcangar totalmente este
intento. A concentrag@o de poder nas maos do Estado foi — e ainda ¢
—, varias vezes, uma ameaga enorme para os cidaddos, em virtude de
que os principais perpetradores dos direitos humanos sao justamente
os operadores do monopolio da violéncia fisica legitima do Estado.
Pinheiro'? diz que:

“O medo e a inseguranga estdo a pairar
sobre as cabegas dos cidaddaos que sofrem
com a transi¢do politica, ou seja, da ditadura
para a democracia. Esta ainda ndo esta
plenamente inserida na consciéncia do povo
e, principalmente, na dos governantes, assim,
ha novas exigéncias, além da instaurag@o
do Estado de Direito e das institui¢des de
governabilidade democratica, dos processos
de consolidag¢do que seguem as transi¢cdes de
realizar a democracia no cotidiano para toda a
populacdo e ndo apenas para as elites.”

A violéncia legitimada pelo universo juridico e monopolizada
pelo Estado ¢ apropriada pelas classes populares em processo de
explicitagdo de mecanismos coercitivos de controle social. Essa
apropriagao repousa sobre a institucionalizagdo da violéncia que ¢
repassada a populagao e, por outro, representa uma intensificagdo da
coer¢ao do ordenamento juridico estatal, criando uma situacao de
absoluta auséncia de direitos humanos. Ao desrespeito dos direitos
humanos, soma-se a existéncia de praticas sociais & margem das
garantias fundamentais.

A limitag@o desse direito a sua mera expressdao formal leva a
constituicao de outras instancias de poder que, agregando a violéncia

12 PINHEIRO, Paulo Sérgio. O papel das ONGs no contencioso dos direitos humanos. In:
A protegdo dos direitos humanos e o Brasil. Brasilia: Superior Tribunal de Justica, 2000. p.
106.
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legitima muitas outras formas suas, consolida a ideologia autoritaria
de que, sem a for¢a bruta da repressao, ndo ha sociabilidade, mas o
que chama a atenga@o sobre a qualificacdo que a policia recebe ¢ que
a sociedade tende a identifica-la como uma for¢a de ocupagdo ou
como uma forma de poder de fato, desvinculada de qualquer tipo de
representagdo normativa.

Segundo Junqueira'®, pode-se dizer entdo, que:

“A policia é percebida como um corpo
estranho no interior da localidade, totalmente
independentizado da funcdo de manutengdo
de uma determinada ordem ética, como se o
poder de policia tivesse se tornado poder da
policia, através da utilizacdo pelos policiais
dos seus poderes institucionais.”

Esse distanciamento em relagdo a policia € produto de uma
estratégia logicamente articulada do conjunto do aparelho estatal de
utilizacdo sistematica do terror como instrumento de manutencio
da ordem publica em determinados locais. Nessa otica, verifica-se
que a chamada Doutrina de Seguranga Nacional ¢ uma doutrina de
seguranca do Estado, de seguranga do poder e das classes oligarquicas
que o mantém, e que ¢ a guardid das violéncias e injusticas, a qual
se utiliza de todos os meios necessarios, em detrimento do cidadao,
a fim de implantar o medo, a repressdo indiscriminada, a barbarie e
outros.

A repressdao policial ¢ bastante antiga, e, em Sao Paulo,
principalmente, havia os Esquadrdes da Morte — grupos de policiais
— que ficavam impunes quando praticavam crimes. Esses policiais,
geralmente, atuavam nos 6rgdos de repressdo politica durante os
periodos ndo democraticos do Brasil. A existéncia desses Esquadroes
da Morte, segundo Bicudo'*:

“Repousou e repousa nos dias atuais na
conivéncia dos Poderes Publicos que, de
qualquer sorte, procuram dar satisfacdo as
classes média e alta, na luta, fracassada,

13 JUNQUEIRA, Eliane Botelho; RODRIGUES, José Augusto de Souza. 4 volta do parafu-
so: cidadania e violéncia: In: SANTOS Jr., Belisario dos; PLASTINO, Carlos Alberto; JUN-
QUEIRA, Eliane Botelho. Direitos humanos: um debate necessario. Sdo Paulo: Brasiliense,
1988. p. 49.

14 BICUDO, Hélio Pereira. Direitos humanos e sua prote¢do. Sao Paulo: FTD, 1997. p. 5.
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contra a criminalidade no Pais. E conta com
0 apoio até das camadas populares, a falta de
alternativas para a sua seguranca.”

A problematica da seguranca publica no Brasil ainda est4 a se
qualificar pelo autoritarismo no exercicio do poder que, enquanto nao
for quebrado ou substituido por uma auténtica ordem democratica,
ndo abrigara perspectivas de paz e de justica, haja vista que ndo
se pode deixar que apenas a policia — militar e civil — decida, seja
nas delegacias ou nos quartéis, quem deve ou ndo ser submetido a
julgamento pelo Poder Judicidrio. O poder das policias ¢ enorme,
mesmo que aparentemente nio represente.

Como o alargamento do poder policial passou a atingir
também as classes dominantes — 0 que antes nem se cogitava —, 0
uso da violéncia legitima e ilegitima, por parte do Estado, tornou-se
uma preocupacgdo da sociedade em geral, muito embora seja ainda
conveniente, para muitos, continuar acreditando no mito do Estado
combatendo o mal para sobrepor a ordem a desordem.

Mesmo assim, a atuacdo da policia, na maioria das vezes,
ainda esta voltada aquelas pessoas pobres e excluidas do acesso aos
direitos, as quais constituem a figura tipica da violéncia policial,
pois a repressao produzida pelo Estado esta direcionada, geralmente,
a essas pessoas, visto que ndo tem direito a ter direitos e nao se
admite a eles a aplicag@o do principio da universalidade dos direitos
humanos. De certa forma, no modo de ver das elites, essas pessoas
sdo consideradas uma ameaga a sociedade.

A preservagdo da ordem publica e da seguranga publica, que ¢
colocada como missdo constitucional as policias, mostra-se ambigua,
haja vista que, a Carta Magna de 1988, em seu art. 144, estabelece
os principios que devem reger a seguranga publica, a tranquilidade
publica e a salubridade publica. Mas, por outro lado, nota-se que
a policia ainda mantém-se operando de forma seletiva, voltando-
se a repressdo dos delitos tradicionalmente cometidos pelos que se
encontram a margem da sociedade e também, por serem mais faceis
de conseguir a solugao.

De acordo com Soares': “O respeito a incolumidade fisica
e moral de todas as pessoas, indistintamente, bem como os limites

15 SOARES, Luiz Eduardo. Meu casaco de general: 500 dias no front da seguranca publica do
Rio de Janeiro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 30.
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de atuagao impostos pela legalidade, nasce como um imperativo na
doutrina de respeito aos direitos humanos.”

Entdo, se a policia foi concebida para a prote¢do da ordem
juridica e dos cidadaos — todas as pessoas —, ela tem a obrigacao de
apresentar os resultados de seu trabalho a comunidade a que serve,
ou seja, os objetos roubados ou furtados devem ser restituidos aos
donos, os autores de delitos devem ser presos e¢ a seguranga das
pessoas tem que ser garantida.

Soares'® diz que:

“Essa forma de agir deve ocorrer para que
ndo seja necessario ter de dirigir-se as pessoas
pensando: o que dizer para o pai ¢ a mae de
uma crianca assassinada pela policia? Como
desculpar-se pela morte? Desculpar-se seria
patético. Como reparar a indignagdo do
insulto, que ¢ como se deveria definir a atitude
dos assassinos.”

Para que seja solucionado o problema da policia como
um repressor do Estado e violador dos direitos humanos, ha que
se ter um equilibrio entre as fungdes do monopdlio da forga, por
exemplo, a fungdo implicita do social e a fungdo explicita para todos
os membros da sociedade de prestagdo de seguranga publica, que
esta prevista no art. 144 da Constituicao Federal de 1988, pois este
equilibrio € que garantira um elevado grau de participacao interna,
através do pleno exercicio da cidadania, tdo almejada e a0 mesmo
tempo tao distante de nossa sociedade.

Atualmente, a violéncia policial ndo deve mais ser aceita e nem
exigida pela sociedade como uma forma de resolver os problemas
de impunidade, pois também aumentaria a crenga de que o Estado,
através do Poder Judiciario, ¢ incapaz de produzir justica.

Tendo em vista o contexto histérico do qual emergiu o discurso
dos direitos humanos ¢ a luta por sua efetivagdo. Disso resultou
pelo menos uma certeza, ou seja, a de que os direitos humanos,
tais quais hoje se conhece, sdao o resultado, nunca peremptorio,
do eterno embate entre as forcas opressoras da minoria detentora
do poder e dos meios de manter-se nele e as classes subjugadas

1 SOARES, Luiz Eduardo. Meu casaco de general: 500 dias no front da seguranca publica do
Rio de Janeiro. Sao Paulo: Companhia das Letras, 2000. p. 30.
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em busca da utdpica libertagdo. A batalha contra a opressdo que
tem sido constante ao longo da historia, as vezes mais e as vezes
menos acentuada, embora alterne conquistas e frustracdes, teve seu
momento fundamental no século XVIII, quando as declaragdes de
direitos, em especial, a Declaracdo dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, trouxeram com elas a implementagao do Estado
Moderno.

Os direitos dos quais passaram-se a falar a partir daquele
momento, infelizmente, ndo foram partilhados entre todos os que
sangraram para conquista-los, e o valor absoluto e transcendental
desses direitos passou a servir de discurso ideoldgico, legitimador
de uma nova realidade excludente. Os direitos humanos sdo agora
a nova arma de combate e, com o passar do tempo, sempre mais
comprovam que, realmente ndo sdo um dado de fato, mas um ideal
a perseguir, pois ndo sdo apenas transcendentes, mas também,
imanentes, pois, edificam-se ao longo da histoéria, do por vezes infimo
resultado positivo auferido pela resisténcia em sua sempiterna luta
contra a opressao.

O Brasil discute hoje o seu sistema de seguranca publica,
mas fica claro que o Estado ¢ o primeiro responsavel pelas politicas
publicas desse setor tdo desgastado, porque, por muito tempo, niao
foi dada a ele a atengdo necessaria, visando combater as causas que
propiciam a ocorréncia dos delitos. A preservagdo da ordem publica,
por sua vez, ¢, no momento atual, um dos principais desafios dos
governos e da sociedade, pois as instituicdes policiais estdo sob
intenso fogo.

Percebe-se que a policia militar, como um dos o6rgaos
responsaveis pela seguranca, ressente-se desse procedimento, haja
vista que a seguranca publica tem trazido mais dores de cabeca e
receios nas pessoas do que despertado o interesse dos governantes
como um todo, exce¢do aqueles momentos em que ocorrem crimes
violentos que atingem pessoas expoentes da sociedade brasileira.

A criminalidade e a violéncia estdo a tomar conta de,
praticamente, todos os atos humanos do cotidiano, ¢ a seguranga
publica, através de seus 6rgados, sob determinado aspecto, sente-se
inerte para coibir as a¢des dos delinquentes, pois ela so fard algum
sentido se houver uma verdadeira politica bem definida, sincronizada
e coordenada, em que as discussdes considerem, além do éxito,
também o fracasso dos efeitos desejados.

277



278

Juliana Zappala Porcaro Bisol

As politicas publicas para o setor da seguranga publica devem
partir do governo, o qual é o primeiro responsavel pela forma e atuacao
de sua policia, seja militar ou civil. Além do governo, a sociedade
também deve assumir a sua parte de responsabilidade no tocante a
seguranga publica, visto que até o momento, muito precariamente,
tem adotado posi¢des firmes e concretas sobre o envolvimento que
ela necessita ter com sua policia, pois isso, certamente, aperfeicoara,
em muito, a atuagdo da policia. Esse envolvimento ¢ em decorréncia
do previsto no art. 144, caput, da Constituicdo Federal de 1988, que
diz que a seguranga publica, mesmo sendo um dever do Estado,
também ¢ responsabilidade de todos. Além do mais, a seguranga
publica tornou-se um assunto muito sério para ser abandonado
somente nas maos da policia.

A sociedade nao pode deixar que o governo trate a questao de
seguranga publica somente na otica policial, dizendo um discurso
onde a inseguranca ¢ decorrente, apenas, da falta de policiais ou
ineficiéncia dos mesmos. A policia militar esta dando passos largos
no sentido de ser reconhecida pela sociedade, como uma institui¢ao
garantidora dos direitos humanos, em que o policial militar serd um
agente de promocao dos direitos humanos e da cidadania.
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INTRODUCAO

E importante saber o que é uma politica publica e ver como
ela é tratada no Pais, bem como a forma que o governo faz este
trabalho para amenizar as diferencgas sociais. Trabalho este que ¢
muito relevante devido ao grande “abismo social” que ha no Brasil,
um dos paises recordistas quando o assunto ¢ desigualdade social.

Sabendo o conceito de politicas publicas e sua ampla
abordagem, podemos fazer uma ramificagdo com o conceito
de politicas publicas de satide. Dado que esta politica publica se
enquadra nas politicas sociais acerca da saude do brasileiro.

Cabe inicialmente compreender que o HPV (Papiloma
Virus Humano) ¢ uma DST (Doenga Sexualmente Transmissivel)
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causada pelo Papiloma Virus. Esta doenga geralmente se apresenta
causando feridas e verrugas no 6rgao sexual, e ao redor do mesmo,
normalmente contraida pela relacao sexual “desprotegida” (sem uso
de preservativo).

Para provar a eficiéncia desta vacinagdo em relagdo a prevengao
de doencas decorrentes do Papiloma Virus, ¢ importante ressaltar que
0 maior beneficiario ¢ a populagdo de meninas que apos a vacinagao
estardo livres do contagio deste virus, além de passarem a estar
protegidas de todas as complicagdes, doengas e demais patologias
dele decorrentes. Doencas estas que sdo recordistas quando o assunto
€ causa mortis entre as mulheres no Brasil e no mundo.

Para se analisarem as legislagdes que preveem a protecdo
do contagio por HPV, a pesquisa mostrara que foram feitos varios
projetos de lei para concretizar a vacinagdo, como o PL 1430/201,
que disponibiliza a vacina para homens e mulheres na faixa etaria
de 9 a 26 anos no SUS (Sistema Unico de Saude). Bem como o PL
4540/2012, o qual assegura as mulheres da faixa etaria de 10 a 40
anos a vacinagdo no SUS (sistema unico de satde).

Ha pessoas contrarias a vacinagdo com o argumento de que
tal aplicagdo iria incentivar a pratica sexual apenas por se tratar da
prevengao de uma DST. E outros também acreditam que a prevencao
mais eficiente € uma educacao sexual bem feita.

No entanto, quando o objetivo € checar os custos no SUS das
doengas decorrentes da infec¢ao por HPV, os dados sdo assustadores.
De janeiro a margo de 2013, foram feitas 5,6 mil internagdes, com
as quais foram gastos R$ 7,6 milhdes. Todas em decorréncia da
infec¢dao por HPV e suas complicagdes.

O Ministério da Satde estima que os investimentos na doenca
alcancem 382 milhdes gastos entre 2011 e 2014. Novamente a
comprovagdo do altissimo valor que tal infec¢do gera para todo o
custo da saude publica no Pais’.

Para provar a economia do SUS na opcao pela vacinagdo no
lugar do tratamento de doencas decorrentes, convém ressaltar que
0 Ministério da Saude investiu R$ 465 milhdes na compra de 15
milhdes de doses da vacina para este ano, quantidade suficiente
para que 5 milhdes de pré-adolescentes sejam imunizadas. Parece
um alto investimento, para imunizar cerca de 5 milhdes de jovens,

3 BRASIL, 2012.
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um custo de R$ 465 milhdes na compra de 15 milhdes de doses da
vacina. No entanto, isso ¢ muito menos do que o Estado gastaria
com o tratamento dos portadores de HPV.

O gasto pode ser maior visto em curto periodo de tempo, porém,
ao se observar em longo prazo, pode-se ver uma imensa economia
com uma redugdo drastica nos tratamentos das doengas causadas pelo
HPV. Fora a economia, também ha o grande beneficio para as pessoas
que ndo vao ter que passar pelas mazelas causadas pelo HPV.

E nessa perspectiva que discorreremos a seguir, na importante
tarefa de o Estado, em viés axiologico, resguardar o direito
fundamental a Satde. [sso em consonancia com a nossa Carta Magna
e com os Direitos Humanos Universais.

1. CENARIO DAS POLITICAS PUBLICAS NO BRASIL

Antes de qualquer discussdo que envolva especificamente o
tema deste artigo, faz-se necessario entender o cenario das politicas
publicas vigentes hoje no Brasil. Nesse sentido, trataremos do
conceito de politicas publicas como forma de elucidar tal cenario.

Nao existe uma unica, nem melhor, definigdo sobre o que seja
politica ptiblica. Mead* a define como um campo dentro do estudo
da politica que analisa o governo a luz de grandes questdes publicas,
e Lynn® , como um conjunto de agdes do governo que irdo produzir
efeitos especificos. Peters® segue 0 mesmo viés: politica publica é a
soma das atividades dos governos, que agem diretamente ou através
de delegagdo, e que influenciam a vida dos cidaddos. Dye’ sintetiza a
defini¢do de politica publica como ‘o que o governo escolhe fazer ou
nao fazer’. A defini¢do mais conhecida continua sendo a de Laswell?,
ou seja, decisoes e analises sobre politica publica implicam responder
as seguintes questdes: quem ganha o qué, por qué e que diferenca

£}

faz”.

4+ MEAD, 1995.

> LYNN, 1980.

® PETERS, 1986.

" DYE, 1984.

¢ LASWELL, 1936/1958, p. 24.
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Politica ptblica ¢ o campo do conhecimento
que busca, a0 mesmo tempo, ‘colocar o
governo em acdo’ e¢/ou analisar essa agdao
(variavel independente) e, quando necessario,
propor mudangas no rumo ou curso dessas
acdes (variavel dependente). A formulagdo
de politicas publicas constitui-se no estagio
em que os governos democraticos traduzem
seus propositos ¢ plataformas eleitorais em
programas e ag¢des que produzirdo resultados
ou mudangas no mundo real.’

Na concepgio de Souza'®, trata-se do

Conjunto de a¢des desencadeadas pelo Estado,
no caso brasileiro, nas escalas federal, estadual
e municipal, com vistas ao atendimento a
determinados setores da sociedade civil. Elas
podem ser desenvolvidas em parcerias com
organizagdes ndo governamentais e, cComo se
verifica mais recentemente, com a iniciativa
privada.

Convém ressaltar que politica publica ndo se traduz em
uma s6 agdo por parte do governo, mas em um conjunto de frentes
de atuacdo, intencionalmente coerentes, que se retroalimentam,
operando para a realizacdo de um objetivo. Se assim o €, o controle
— especialmente no campo do agir que tenha em conta alcangar
uma coletividade — ndo pode reivindicar para si uma aptiddo para
uma acdo substitutiva daquela instidncia de poder que € revestida,
inclusive, da arquitetura institucional préopria a formulagdo das
escolhas democraticas de prioridade; e mais ainda, que mantém
maior proximidade com o complexo de informacdes e relagdes que
hao de cunhar essas mesmas politicas publicas."

° Laswell, 1936/1958, p.26.

1"SOUZA, C. Politicas Pliblicas: Uma Revisdo da Literatura. In Sociologias, Porto Alegre, ano
8, n° 16, jul/dez 2006, p. 20-45. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/soc/n16/a03n16.
pdf>. Acesso em 09/09/2012.

" VALLE, V. R. L. do. Constitui¢do como sede de heterovinculagdes tragadas as politicas
publicas. /n Politicas Publicas, Direitos Fundamentais ¢ Controle Judicial. Belo Horizonte:
Forum, 2009. p. 61-67.
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Moreira Neto'? leciona

Traduzam as politicas publicas um conteudo
integrador da  substincia da  decisdo
administrativa processualizada, da qual se
espera que advenha a direta satisfacdo de
resultados, posto que sdo estes vinculantes da
acdo administrativa. Na esséncia dessa decisao
escolha processualida, um quadro normativo

de agdo, através do qual se estabelece uma
relacdo de vinculagdo entre o Estado politico
e a sociedade.

Pode-se, também, entender politica publica como um
componente de agdo estratégica, isto €, que incorpora elementos sobre
a agdo necessaria e possivel naquele momento determinado, naquele
conjunto institucional e projeta-os para o futuro mais proximo [...]."

Trata-se de um fluxo de decisdes publicas,
orientado a manter o equilibrio social ou a
introduzirdesequilibrios destinados amodificar
essa realidade. Decisdes condicionadas pelo
proprio fluxo e pelas reagdes e modificagdes
que elas provocam no tecido social, bem como
pelos valores, ideias e visdes dos que adotam
ou influem na decisio. E possivel considera-las
como estratégias que apontam para diversos
fins, todos eles, de alguma forma, desejados
pelos diversos grupos que participam do
processo decisorio. [...] Com uma perspectiva
mais operacional, poderiamos dizer que ela
¢ um sistema de decisdes publicas que visa a
acdes ou omissdes, preventivas ou corretivas,
destinadas a manter ou modificar a realidade
de um ou varios setores da vida social, por
meio da defini¢do de objetivos e estratégias de
atuacdo e da alocagdo de recursos necessarios
para atingir os objetivos estabelecidos.'*

12 Moreira Neto, 2006, p. 74.

BVALLE, V. R. L. do. O Encontro das Politicas Piiblicas com o Direito. /n Politicas Publicas,
Direitos Fundamentais e Controle Judicial. Belo Horizonte: Forum, 2009. p. 91.

4 SARAIVA, E. Introdu¢do a Teoria da Politica Publica. In: SARAIVA, E; FERRAREZI, E.
(org.) Politicas Publicas: coletanea. Brasilia: ENAP, 2006. Volume 1. p. 28-29.
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A primeira ideia que se tem sobre ‘politicas publicas’, ao
lado da antiga e desgastada concepgdo da estanque ‘separagdo
dos poderes’, ¢ de algo igualmente de conotagdo mitica, por se
confundir com benesses ou dadivas conferidas e proporcionadas
por governantes notadamente dotados de ‘sensibilidade’, ‘espirito
publico’ e ‘habilidades politicas’. Evidentemente que esse tipo de
visdo ndo se amolda mais ao paradigma constitucional e de Direito
Democratico.

No plano democratico constitucionalizado, as politicas
publicas aparecem como exigéncia do cidaddo a efetivagdo dos
direitos com fundamentagao constitucional, ndo como mera ‘medida
isolada praticada pelo Estado com o desiderato de dar efetividade
aos direitos fundamentais ou ao Estado Democratico de Direito’. '°

Assim, na contemporaneidade, ndo ¢é cientifico afirmar que o
Estado promove as politicas publicas e, por conseguinte, implementa
por elas as garantias fundamentais consignadas no Texto Maior. Em
uma estrutura juridico-democratica, o cidadao ndo ¢ simplesmente
destinatario das politicas publicas, mas o principal ator de sua criagdo
e implementagdo.'®

Segundo Santos, politica publica é

[...] nogdo mais ampla que a de um simples
plano ou programa, seja econdmico ou nao,
porque envolve um processo de escolhas
de meios para realizagdo dos objetivos do
governo. Assim, compreende também uma
certa margem de op¢do entre tais objetivos,
ou seja, compreende a hierarquiza¢do dos
mesmos, cuja efetivacdo devera dar-se com a
participacdo dos agentes publicos e privados.
A adocao de certa politica publica representa
0 processo politico de escolha de prioridades
para o governo, por meio de programas de agao
para a realizacdo de objetivos determinados

num espaco de tempo determinado ou ndo”."”

15 FREIRE JUNIOR, 2005, p. 47.

16 PENNA, S. V. Politicas Puiblicas e sua Rela¢do com a atividade Processual Judicial. In
PENNA, S. V. Controle e Implementag¢dao Processual de Politicas Publicas no Brasil. Belo
Horizonte: Forum, 2011. p. 211-212.

7 SANTOS, M.L. dos. Politicas Publicas e Controle. In: SANTOS, M.L. dos. Interpretagdo
Constitucional no Controle Judicial das Politicas Publicas. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fa-
bris, 2006. p.84.
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Em seus primoérdios, a ciéncia politica considerava as
politicas publicas quase exclusivamente como outputs do sistema
politico, o que justificava o fato de a atengdo dos investigadores
ter se concentrado inicialmente nos inputs, isto ¢, nas demandas
e articulagdes de interesse (note-se que, aqui, a hoje relegada
terminologia eastoniana mostra- se plenamente adequada). Dito
de outra forma, antes que a analise de politicas publicas fosse

reconhecida como uma subarea na disciplina, a €nfase dos estudos
recaia, como em larga medida ainda hoje, diga-se de passagem, nos
processos de formagao das politicas publicas, o que parece refletir o
status privilegiado que os processos decisoérios sempre desfrutaram
junto aos profissionais da area. Em um segundo momento, contudo, a
partir da década de 1950, passou-se a defini¢do das proprias politicas
publicas como unidade de analise, o que gradualmente conferiu
destaque aos aspectos dindmicos do chamado policy process e aos
distintos atores, estatais e ndo estatais usualmente envolvidos.'® Nas
duas ultimas décadas, porém, os estudos acerca da interacdo entre
0s atores estatais e privados no processo de producao das politicas
publicas tém sofrido significativas reformulagdes.

Uma grande variedade de pesquisas empiricas e de ensaios
de natureza tedrico-conceitual tem demonstrado a incapacidade
dos modelos tradicionais de interpretacdo dos mecanismos de
intermediacdo de interesses, como o pluralismo, o corporativismo, o
marxismo, em suas varias derivag¢des, de dar conta da diversificacao
e da complexidade desses processos, muitas vezes marcados por
interagdes nao hierarquicas e por um baixo grau de formalizagio
no intercdmbio de recursos e informagdes, bem como pela
participacdo de novos atores, como, por exemplo, organiza¢des nao
governamentais de atuagdo transnacional e redes de especialistas.

2. ENQUADRAMENTO DA VACINACAO DE
MENINAS CONTRA O HPV COMO POLITICA
PUBLICA DE SAUDE

A saude integrada com a humanidade de forma macro, nessa
esteira de raciocino, € cedico que o objetivo principal € proteger o
bem juridico de maior relevancia para o nosso ordenamento juridico,

18 Radaelli, 1995.
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o qual constitui direito que exige prestacdo positiva do estado como
um direito cujo sujeito ndo ¢ um individuo, ou alguns individuos,
mas todo um grupo.

Ja no ambito juridico, as discussdes constantes denotam a
resisténcia para o reconhecimento do direito a saide como um bem
econdmico [...].

Apesar do artigo 196 da Constituicdo Federal determinar
que “a saude ¢ direito de todos e dever do Estado”, muitas pessoas
acabam tendo que recorrer a Justica para conseguir ter acesso a
medicamentos e tratamentos que deveriam ser ofertados pelo sistema
publico de satde. Nessa lista também estdo incluidos aqueles que
pagam por planos de saude e no momento em que mais precisam,
acabam ficando sem auxilio. No ano passado, de acordo com dados
do Forum pela Satde, o Parana gastou R$ 35 milhdes na aquisicdo
de medicamentos por determinacdo judicial, o que equivale a 64%
do total de gastos neste setor.

A 4* Regido do Tribunal de Justica Federal, que integra
Parand, Santa Catarina e o Rio Grande do Sul ¢ a que concentra o
maior volume de processos na area da satde no pais.

Adotado desde 1948 o conceito difundido pela Organizagdo
Mundial de Saude (OMS), a assisténcia a satde, conforme descrita
no texto constitucional brasileiro de 1988 esta longe de ser uma
realidade, simboliza um mero compromisso em sua maioria politico,
um horizonte a ser perseguido. E utépica e inatingivel a ideia de
que uma saude 6tima reflete um Estado equilibrado, onde o que
predomina € o valor a vida.

Uma politica publica expressa o conjunto das
diretrizes e referenciais ético-legais adotados
pelo Estado para fazer frente a um problema
e/ou a uma demanda que a sociedade lhe
apresenta. Cabe ao Estado definir seu carater,
suas responsabilidades, seu plano de acdo e
programas, a fim de buscar o equacionamento
dessa demanda. [...]

Esses objetivos norteiam as diretrizes
¢ estratégias dos trés componentes que
constituem o Programa Nacional de DST/
Aids, que, por sua vez, servirdo de base para as
acdes de prevencao, de assisténcia, de garantia
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dos direitos humanos, de comunicacao social
e de desenvolvimento institucional que
estejam no contexto da tomada de decisdes de
politicas publicas e que estabelegam modelos
de intervengdo que permitam considerar o
diversos grupos populacionais, considerados
seus aspectos culturais e sociais."

Disso se extrai que a saude, como direito da pessoa, s6 pode
ser alcancada em um Estado de Direito, que tem atos alicer¢ados na

ordem juridica. Por isso tem de existir, mesmo que gradativamente,
a positivacao dos direitos humanos.

3.0 QUE E O HPV?

O HPV ¢é uma DST (doenga sexualmente transmissivel),
conhecida também como crista de galo, entre outros nomes. Esses
nomes como crista de galo sdo reflexdes das principais patologias,
as quais sdo grandes verrugas, fora do comum, assemelhando-se a
uma crista.

O Papilomavirus Humano ¢ o causador de uma doenca
sexualmente transmissivel chamada HPV. Ela ¢ de dificil cura e
se manifesta através de sintomas como verrugas que surgem na
regido intima apo6s o contato intimo com um individuo infectado.
Seu tratamento é feito com o uso de medicamentos e cirurgias
de cauterizagdo e dura em média dois anos, embora os sintomas
desaparecam um pouco antes. O HPV ¢ também conhecido por:
condiloma acuminado, verrugas genitais, crista de galo, figueira e
cavalo de crista.”

O contato intimo desprotegido ¢ a forma mais comum de se
“pegar HPV”, mas estando ¢ a inica forma de transmissao da doenga.
Outras formas de transmissdo do HPV sdo: contato pele a pele com o
individuo infectado com o virus HPV, bastando que uma area ferida

1 BRASIL. Ministério da Saude, Secretaria de Politicas de Satide, Coordenagdo Nacional
de DST e Aids. Politica Nacional de DST/Aids: PRINCIPIOS E DIRETRIZES. BRASILIA:
Assessoria de Comunicagdo, 1999. P. 7 E 11. Disponivel em http://www.ilo.org/wemsp5/
groups/public/---ed_protect/---protrav/--ilo_aids/documents/legaldocument/wems_127698.
pdf. Acesso em 25 de setembro de 2012.

20 Acesso em: 08 set. 2013. Disponivel em <http://portal.saude.gov.br/portal/saude/visuali-
zar_texto.cfm?idtxt=22444>.
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seja friccionada na area infectada do outro; transmissdo vertical:
contaminagdo de beb&s que nascem de parto normal, entrando em
contato com a area infectada da mae; uso de roupa intima ou toalhas,
mas isso sO seria possivel se a pessoa vestisse a roupa intima da
pessoa contaminada logo depois que ela a tenha tirado. Essa teoria
ainda ndo ¢ muito aceita entre a comunidade médica, pois carece de
comprovagdo cientifica, mas parece ser uma possibilidade.

Embora o uso do preservativo diminua muito as chances
de contaminag¢do com o HPV, se a area contaminada ndo estiver
devidamente coberta pelo preservativo, a transmissao do HPV pode
ocorrer mesmo assim, € uma pessoa pode estar contaminada e transmitir
a doenga para outra, mesmo sem apresentar nenhum sintoma.”!

Os sintomas do HPV sdo: varias pequenas verrugas na regiao
intima masculina ou feminina. Estas verrugas podem ainda estar
presentes na regido do colo do utero (ndo sdo facilmente visiveis) e
ndo estar presente na regido intima externa feminina. Os sintomas
podem estar ausentes, apesar da presenca do virus. Isto ocorre
principalmente nos homens.*

Isso comprova a eficiéncia desta vacinagao em relacdo a
prevengao de doencas decorrentes do Papiloma Virus. Reafirma-se
a maxima de que ¢ muito melhor prevenir do que remediar.

4. PROJETOS DE LEI QUE PREVEEM TAL
VACINACAO

Varios Projetos de Lei tratam da vacina¢do contra o HPV.
Observemos alguns deles.

O Projeto de Lei 4540/2012, cuja situagdo é “Apensado ao PL
6820/2010”, do autor Diego Andrade (PSD/MGQG), apresentado em
15 de outubro de 2012, tem por ementa:

Dispde sobre a vacina do papiloma virus
humano (HPV) incluindo-a no calendario
de imuniza¢do do Ministério da Saude e
assegurando as mulheres na faixa etaria de 10
a 40 anos o direito de receber todas as doses
necessarias da vacina para imunizagdo contra

2! Dra. Sheila Sedicias (Ginecologista). Acesso em: 08 set. 2013. Disponivel em <http://www.
tuasaude.com/como-se-pega-hpv/>

22 Dra. Sheila Sedicias (Ginecologista). Acesso em: 08 set. 2013. Disponivel em <http:/www.
tuasaude.com/hpv-cura-transmissao-sintomas-e-tratamento/>.
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o HPV, na rede publica do Sistema Unico de
Saude (SUS).

Indexagdo:  Alteragdo, obrigatoriedade,
inclusdo, calendario, vacinagdo, Programa
Nacional de Imunizagdes, garantia, SUS,
vacina, imunizacdo, mulher, virus, Papiloma
Virus Humano (HPV).?

Ja o Projeto de Lei 1430/2011, cuja situagdo ¢ “Apensado ao
PL 6820/2010”, do autor Stefano Aguiar (PSC/MG) tem por ementa:

Dispde sobre a imuniza¢do de mulheres e
homens na faixa etaria de 9 a 26 anos com
a vacina antipapilomavirus humano (HPV),
na rede publica do Sistema Unico de Saude
de todo o territorio nacional e da outras
providéncias.

Indexacao: Garantia, SUS, vacina,
imunizacdo, mulher, virus, HPV, prevengao,
cancer, colo do ttero.?

Além dos projetos de lei apresentados acima, que sdo tidos
como que os criadores desta politica ptiblica, ou pelo menos, como os
de inten¢o pioneira na prevengdo e tratamento do Papiloma Virus,
ha outros instrumentos juridicos os alteraram ou acrescentaram
possibilidades, ou ainda, sdo seus precursores, embora com menos
visibilidade nacional.

O Projeto de Lei 5694/2009, cuja situagdo ¢ “Apensado ao
PL 6820/2010”, do autor Capitdo Assumc¢ao (PSB/ES), tem por
ementa

Dispde sobre a imunizagdo de mulheres com
a vacina contra o papilomavirus humano
(HPV), na rede publica do Sistema Unico de
Saude de todos os estados e municipios
brasileiros, nas condi¢des especificadas, ¢ da
outras providéncias.

Indexac¢do:Garantia, mulher, gratuidade,
(SUS), exame, diagndstico, (HPV),
encaminhamento, tratamento médico, cirurgia,

2 Acesso em: 24 out. 2013. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/ficha
detramitacao?idProposicao=556993>.
24 Acesso em: 24 out. 2013. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/ficha
detramitacao?idProposicao=503618>.
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recebimento, vacina, imunizacdo, virus,
crianga, adolescente, sexo feminino.?

No entanto, o Projeto de Lei 3964/2012, cuja situagdo ¢
“Apensado ao PL 6820/2010”, do autor Felipe Bornier (PSD/RJ),

tem por ementa

AlteraaLein®6.259, de 30 de outubro de 1975,
para incluir a vacinagdo contra o papiloma
virus humano (HPV) no calendario vacinal de
meninas entre 9 e 13 anos de idade.
Indexagdo: Alteragdo, Lei de Vigilancia
Epidemiologica, obrigatoriedade, inclusdo,
calendario, vacinacdo, Programa Nacional de
Imunizagdes, vacina, HPV.2

Estaé¢umadasdiscussoescentraisdesteartigo,odirecionamento
da Politica Publica de prevengao por meio da vacinagdo de meninas
contra o HPV para a faixa etaria de 9 a 13 anos.

Essa politica publica de satde, vigente a partir de 2014 em
todo o Pais, come¢ou com o mesmo foco nesta faixa etaria como
politica publica do GDF (Governo do Distrito Federal), um ano
antes, sob a lideranca do entdo governador Agnelo Queiroz, cuja
formag@o superior ¢ Medicina.

5. POSICOES CONTRARIAS A TAL CAMPANHA

A vacina contra o HPV ndo incentiva a pratica sexual, porque
¢ apenas uma vacina como outra qualquer, cujo objetivo € prevenir
uma doenca que pode ser contraida no futuro. Nao necessariamente o
futuro imediato que € o pensamento errdneo das pessoas que pensam
que a vacina contra o HPV incentiva a pratica sexual. O fato de as
meninas tomarem a vacina (contra o HPV) em certa faixa etaria ¢
porque € assim que as vacinas em geral funcionam, tem de se prever
a faixa etaria ideal de risco. E isso ¢é fruto de muito estudo por parte
de especialistas.

Assim declarou o ministro da Satude, Alexandre Padilha, em
evento no Instituto Butantd, em Sao Paulo:

2 Acesso em: 24 out. 2013. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/ficha
detramitacao?idProposicao=443719>.
26 Acesso em: 08 set. 2013. Disponivel em <http://www.camara.gov.br/proposicoes Web/ficha
detramitacao?idProposicao=466342>.
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O dia de hoje marca dois passos importantes
na historia da satde publica. O primeiro
¢ a protecio de futuras mulheres, ¢
consequentemente também homens, contra
uma doenca sexualmente transmissivel. Por
meio da campanha de vacinagdo, vamos iniciar
um processo de conscientizacdo e orientacao

sexual para essas meninas que ainda vao iniciar
a vida sexual. O segundo passo importante ¢ a
redugdo dos gastos da populagdo na area da
saude: ao ter acesso gratuito a vacina contra o

HPYV no SUS, as familias vao deixar de gastar
RS 1 mil reais na rede privada na compra de
trés doses para proteger suas filhas contra um
problema sério e grave, o cancer de colo de
utero, que em algumas regides do pais ¢ a
principal causa de morte entre as mulheres.?”’

Recentemente, o Ministério da Saude brasileiro langou
uma campanha nacional para vacinagdo de adolescentes contra o
papilomavirus humano (HPV), virus tido pelos especialistas como
uma das principais causas de cancer no colo do tutero. Porém, a
campanha, que tem como publico alvo meninas entre 11 e 13 anos,
tem recebido resisténcia por parte de algumas religiosas antes
mesmo de iniciar.

Marcada para comegar no dia 10 de mar¢o de 2014, a vacinagdo
das adolescentes foi boicotada por um grupo de maes evanggélicas,
que queriam evitar que suas filhas tomassem a vacina afirmando que
a mesma pode incentivar a pratica sexual.

Segundo uma matéria que tem circulado na internet
(supostamente do Estado do Espirito Santo), algumas maes afirmam
que, com a vacina, suas filhas “se sentiriam imunizadas e tentariam
experimentar o novo”. Uma das defensoras desse ponto de vista
seria a pastora e psicanalista Raquel Diniz Jantorno, 38 anos. Mae
de duas meninas atualmente com 10 e 3 anos de idade, ela afirma
que ndo permitira que as filhas recebam a vacina quando tiverem
idade para isso. Afirma a pastora:

27 Acesso em: 16 mar. 2014. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noti-
cias/redacao/2014/01/10/saude-recebe-1-lote-de-vacina-contra-hpv-campanha-sera-em-mar-
co.htm>.
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-Nao tenho nada contra o cuidado do Ministério
da Satde com o povo brasileiro, mas acho que
essa vacina ¢ desnecessaria. A melhor forma de
prevenir Doencas Sexualmente Transmissiveis
(DSTs) ¢ a fidelidade no casamento.*

E completa:

- Essa ¢ uma idade em que os hormoénios estdo
a flor da pele e tudo desperta curiosidade.
Com a vacina, elas se sentiriam imunizadas e
tentariam experimentar o novo.”

A opinido de Raquel ¢ defendida também pela evangélica
Elizangela Gomes, 28, mae de uma menina de 7 anos, que também
afirma ndo haver necessidade de a filha receber a vacina quando
estiver na idade. Segundo ela: “O que previne mesmo as meninas
mesmo do HPV ¢ a relacdo com um so6 parceiro. Desde ja converso
com ela, na linguagem simples que ela entenda, sobre a sexualidade
— defende a dona de casa.”°

Segundo a reportagem, o presidente da Associacdo de
Pastores Evangélicos da Grande Vitoria, Enoque de Castro, também
se pronunciou sobre o assunto, dizendo acreditar que a vacina é
uma boa solugdo para a doenga, mas que concorda que a melhor
prevencgdo ¢ a fidelidade.?’

6. CUSTOS NO SUS DAS DOENCAS DECORRENTES
DA INFECCAO POR HPV VERSUS CUSTOS DA
VACINACAO

Com os custos da vacina, serdo gastos R$ 30 por unidade,
somando R$ 452,5 milhdes, segundo Carolina Sarres®* (Reporter da
Agéncia Brasil, em Brasilia).

28 Acesso em: 16 mar. 2014. Disponivel em: <http://noticias.gospelmais.com.br/maes-evange-
licas-boicotam-vacinacao-filhas-contra-hpv-65014.html>

» Ibid.

30 Ibid.

31 Ibid.

32 Acesso em: 08 set. 2013. Disponivel em http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/
redacao/2013/07/01/meninas-de-10-e-11-anos-receberao-vacina-contra-hpv-no-inicio-do-
ano-letivo-de-2014.htm.
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No sitio do UOL (Universo Online), em “Noticias”, observou-
se a seguinte publicagdo:

O Ministério da Saude investiu R$ 465 milhdes na compra de
15 milhdes de doses da vacina para este ano, quantidade suficiente
para que 5 milhdes de pré-adolescentes sejam imunizadas. E a
primeira vez que a populacgdo terd acesso gratuito, em nivel nacional,
a vacina contra o HPV.*

Mas se esses sdo os custos da vacinagdo, quanto o governo
gasta com o tratamento do HPV e do cancer de colo de utero? Essa
€ uma pergunta que merece plausiveis consideragdes.

O Instituto Nacional do Cancer (Inca) estima que 17,5 mil
casos de cancer de colo de utero surjam em 2013 no pais. Segundo
dados do Ministério da Saude, sdo registrados, em média, 685,4 mil
casos da doenga por ano, que levam a 4,8 mil mortes. Em 2011, foram
5,1 mil obitos. Anualmente sdo descobertos, em média, 18,4 mil
casos. De janeiro a margo de 2013, foram feitas 5,6 mil internagdes,
com as quais foram gastos R$ 7,6 milhdes. O Ministério da Saude
estima que, entre 2011 e 2014, sejam gastos mais de R$ 382 milhdes
em investimentos na doenca.**

Ou seja, as meninas de todo o pais, com 10 ¢ 11 anos de idade,
também passaram a ser imunizadas contra o papilomavirus (HPV)
a partir de 2014. A incorpora¢ao do imunobioldgico no calendario
de vacinagdo representard um investimento federal de R$ 360,7
milhdes, para a aquisi¢@o de 12 milhdes de doses. Com um esquema
vacinal de trés doses, a vacinacdo visa prevenir o cancer de colo de
utero, ja que o HPV ¢ responsavel por 95% dos casos deste tipo de
cancer, que ¢ o segundo de maior incidéncia entre as mulheres. A
vacina que estara disponivel na rede publica ¢ a quadrivalente, usada
na prevencao contra quatro tipos de HPV (6, 11, 16 e 18). Dois deles
(16 e 18) respondem por 70% dos casos de cancer. A meta é vacinar
80% do publico alvo, que atualmente ¢ de 3,3 milhdes de pessoas.**

3 Acesso em: 16 mar. 2014. Disponivel em: <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noti-
cias/redacao/2014/01/10/saude-recebe-1-lote-de-vacina-contra-hpv-campanha-sera-em-mar-
co.htm>.

3* Carolina Sarres (Reporter da Agéncia Brasil, em Brasilia) Acesso em: 08 set. 2013. Dispo-
nivel em <http://noticias.uol.com.br/saude/ultimas-noticias/redacao/2013/07/01/meninas-de-
10-e-11-anos-receberao-vacina-contra-hpv-no-inicio-do-ano-letivo-de-2014.htm>.

3 Portal Planalto com informag¢des do Ministério da Saude<http://www?2.planalto.gov.br/im-
prensa/noticias-de-governo/sus-oferecera-vacina-quadrivalente-contra-hpv-para-meninas-de-
10-e-11-anos-a-partir-de-2014>.
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Alexandre Padilha, ministro da Satde, ao anunciar a medida,
destacou ainda que a vacinagao reduz a circulagao do virus no Pais:

Esta ¢ mais uma medida para enfrentarmos
o problema do cancer de colo do utero, um
problema que ainda é grande no pais, em
especial na regido norte. Vamos preparar
muito bem este publico (meninas de 10 e 11
anos), suas familias, e reforcar a estratégia,
envolvendo as escolas e os professores para
provocar uma grande sensibilizagdo.

No escopo do acordo entre Ministério da Satide e os fabricantes
da vacina - Butantan e Merck Sharp & Dohme (MSD), que atuardo
em parceria tecnologica - estd prevista inclusive a possibilidade de
uso da versdo nonavalente, que agregara outros cinco sorotipos a
vacina. A vacina para prevencao da doencga tem eficacia comprovada
para pessoas que ainda nao iniciaram a vida sexual e, por isso,
ndo tiveram nenhum contato com o virus. A escolha do publico-
alvo levou em consideragdao evidéncias cientificas, estudos sobre
o comportamento sexual e a avaliacdo de especialistas que atuam
no Comité Técnico Assessor de Imunizagdes (CTAI) vinculado ao
Ministério da Saude.*

As trés doses serdo aplicadas, com autoriza¢do dos pais
ou responsaveis das pré-adolescentes, de acordo com o seguinte
esquema: apos a aplicagdo da primeira dose, a segunda devera
ocorrer em dois meses e a terceira, em seis meses. Para chegar
com mais agilidade ao publico-alvo e ampliar a adesdo a protegao
contra o HPV, a estratégia serd mista: a imunizagdo ocorrera tanto
nas unidades de satide quanto nas escolas. Apos o primeiro ano de
imunizacdo, a oferta deverd passar de 12 milhdes de doses para
6 milhdes de doses por ano, pois parte do publico-alvo ja estara
imunizado. A incorporacdo da vacina complementa as demais
acgoes preventivas do cancer de colo do utero, como a realizagdo do
Papanicolau e o uso de camisinha em todas as relagdes sexuais.*’

3 Ibid.
37 Ibid.
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CONSIDERACOES FINAIS

Como vimos no artigo, ¢ importante saber o que ¢ uma politica
publica e ver como ela ¢ tratada no Pais, para que ela possa ter a
melhor repercussao possivel.

Compreendido o que ¢ HPV ¢ o mal que faz para a satde
publica, pode-se notar a importancia dessa politica publica.

Provada a eficiéncia desta vacinagdo em relagdo a prevengao
de doencas decorrentes do Papiloma Virus, ¢ importante ressaltar
a que o maior beneficiario ¢ a populagdo de meninas que apos a
vacinagdo estardo livres do contagio deste virus, além de passarem
a estar protegidas de todas as complicagdes, doencas ¢ demais
patologias dele decorrentes. Doencas estas que sdo recordistas
quando o assunto ¢ causa de mortes entre as mulheres no Brasil e
no mundo.

Os argumentos das pessoas contrarias a vacinagdo foram
rebatidos com niimeros que deixaram claro ser muito mais barato
para o Pais proteger do contagio da doenga, por meio da vacinagao,
a arcar com os custos do tratamento de todas as enfermidades
decorrentes da infeccdo pelo HPV.

Por fim, restacomprovado, ainda, que o Estado, naimportante
tarefa de resguardar o direito fundamental a Satide, assume postura
axiologica, respeitando a Constitui¢do da Republica Federativa do
Brasil e os Direitos Humanos Universais.
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DIREITO A EDUCACAO DE QUALIDADE COMO
FORMA DE GARANTIR A CIDADANIA

Renata Malta Vilas-Boas!

INTRODUCAO

O presente trabalho tratou de compreender a evolucao dos
direitos sociais e especificamente com relagao ao direito a educacao,
até chegar na Constituicdo Federal de 1988 e no Estatuto da Crianga e
do Adolescente, onde se busca a educagao inclusiva e de qualidade.

Ao analisar a evolugao juridica do direito a educacdo a énfase
a esse direito previsto constitucionalmente nunca foi tdo grande,
porém, entre a teoria e a realidade muito ainda tem que ser feito.

A mera inclusdo do direito a educacdo no rol dos direitos
sociais ndo faz com que isso seja uma realidade em nosso pais. E
com o comprometimento da educacdo como consequéncia temos
o comprometimento da cidadania ativa, além de comprometer o
ingresso no mercado de trabalho.

1. DIREITOS FUNDAMENTAIS

Analisando a histéria dos direitos fundamentais verificamos
que a percepcdo dos direitos assim classificados ainda estdo em
momento de defini¢do, conceituacao e, principalmente, efetivagao.

Esse momento conflituoso que estamos vivenciando decorre
da propria percepgao desses direitos. Se por um lado a doutrina atual

! Bacharel em Direito pelo UniCeub. Mestre em Direito pela UFPE. Advogada. Professora,
palestrante e autora de diversas obras juridicas. email: renatamvilasboas@gmail.com.
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se refere as dimensoes dos direitos fundamentais, até recentemente
a expressao considerada mais adequada era geracdo dos direitos
fundamentais. Dessa forma, enquanto alguns doutrinadores utilizam
expressoes como geragdo para definir o surgimento desses direitos
fundamentais, outros se negam a utilizar essa expressao por entender
que nao se refere a ideia de gerag@o, mas sim de dimensao.

E para esclarecer essa divergéncia e justificar a op¢ao da
terminologia dimensdo, Ingo Wolfgang Sarlet traca as seguintes
consideragdes sobre porque deve-se utilizar a expressdo dimensao
e ndo geragao, vejamos:

ndo ha como negar que o reconhecimento
progressivo de novos direitos fundamentais
tem o carater de um processo cumulativo,
de complementaridade, e ndo de alternancia,
de tal sorte que o uso da expressdo geragdes
pode ensejar a falsa impressdo da substituicao
gradativa de uma geragdo por outra, razdo
pela qual ha quem prefira o termo dimensdes
dos direitos fundamentais, posi¢do esta que
aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais
moderna doutrina. >

Dessa feita, seguiremos adotando a expressao dimensdes
dos direitos fundamentais, por concordar com a teoria explanada
anteriormente.

1.1 Dimensoes dos Direitos Fundamentais

Além dessa divergéncia, outro ponto que ndo ¢ consenso
entre os doutrinadores ¢ com relagdo a quantas dimensoes existem.
Podemos agrupar em trés posigodes distintas, a primeira corrente em
que seus defensores se posicionam afirmando que existem apenas
tr€s dimensoes, e dentre os doutrinadores que assim se posicionam
podemos citar Manoel Gongalves Ferreira Filho®. Posi¢do essa que
podemos encontrar no voto de lavra do Ministro Celso de Mello, no
MS 22164/SP, vejamos:

2 SARLET, Ingo Wolfgang. 4 eficdcia dos direitos fundamentais. Porto Alegre: Editora Livra-
ria do advogado, 1998, p. 47.

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1999, p. 6.
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Enquanto os direitos de primeira geracdo
(direitos civis e politicos) - que compreendem
as liberdades classicas, negativas ou formais -
realgam o principio da liberdade e os direitos de
segunda geracao (direitos econdmicos, sociais
e culturais) - que se identifica as liberdades
positivas, reais ou concretas 0 acentuam o
principio da igualdade, os direitos de terceira
geragdo, que materializam  poderes de
titularidade coletiva atribuidos genericamente
a todas as formagdes sociais, consagram
o principio da solidariedade e constituem
um momento importante no processo de
desenvolvimento expansdo e reconhecimento
dos direitos humanos, caracterizados, enquanto
valores fundamentais indisponiveis, pela nota
de uma essencial inexauribilidade.*

Ja a segunda corrente entende que se tratam de quatro
dimensoes, e assim, Paulo Bonavides ao tratar do tema nos traz
que:

Sao direitos de quarta geragdo o direito a
democracia, o direito a informacao e o direito
ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo
da sociedade aberta do futuro, em sua
dimensdo de maxima universalidade, para a
qual parece o mundo inclinar-se no plano de
todas as relagdes de convivéncia.’

[...]

Enfim, os direitos da quarta geragdo
compendiam o futuro da cidadania e o porvir
da liberdade de todos os povos. Tao somente
com eles sera legitima e possivel a globalizagdo
politica.®

E, por fim, temos a corrente que vislumbra a existéncia de uma
quinta dimensao dos direitos fundamentais, afirmando que o direito

4 BRASIL: Supremo Tribunal Federal. Mandado de Seguranga No. 22.164/SP - relator Minis-
tro Celso de Mello - Pleno, Publica¢do no Diario da Justica em 17 nov de 1995.

> BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27a. edi¢do. Sdo Paulo: Editora Ma-
lheiros, 2012, p. 590.

¢ BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 27a. edi¢do. Sdo Paulo: Editora Ma-
lheiros, 2012, p. 591.
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a paz corresponde a essa dimensédo dos direitos fundamentais’. Em
dezembro de 1999, a ONU apresentou a Declaragdo e Programa de
Acgao sobre uma Cultura de Paz, definindo assim um conjunto de
valores, atitudes, tradi¢des, dentre outros, associados a cultura da
paz. Dessa forma, diversas instituicdes ao aderirem a esta declaracio
partiram em busca de concretizar essas ideias.

Ha ainda aquelas que falam em sexta e sétima dimensao,
apesar da divergéncia de quantas dimensdes compdem os direitos
fundamentais ndo ha davida de que os direitos sociais estdo inseridos
nos direitos fundamentais de segunda dimensao.

1.2 Caracteristicas dos Direitos Fundamentais

Analisando as caracteristicas dos direitos fundamentais,
Alexandre de Morais entende tratar-se de direitos que apresentam
as seguintes caracteristicas: imprescritibilidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade, inviolabilidade, universalidade, efetividade,
interdependéncia e complementariedade®.

Observando essas caracteristicas, ja que o foco do presente
trabalho encontra-se centrado no direito a educagdo de qualidade,
queremos ressaltar auniversalidade, a efetividade, a interdependéncia
e a complementariedade.

Com relagdo a caracteristica da efetividade, Alexandre de
Moraes ¢ enfatico ao afirmar que:

A atuacgdo do Poder Publico deve ser no sentido
de garantir a efetivacao dos direitos e garantias
previstos, com mecanismos coercitivos para
tanto, uma vez que a Constituig¢do Federal
ndo se satisfaz com o simples reconhecimento
abstrato’.

Assim, os direitos fundamentais, quaisquer que sejam
eles, devem deixar de ser uma mera expectativa constante em um
documento oficial, e se tornar real para todos os brasileiros.

" BONAVIDES, Paulo. A quinta geragdo dos direitos fundamentais. In: Direitos Fundamen-
tais & Justica. n° 3 Abr./jun, 2008 pp. 82-93. Disponivel http://www.dfj.inf.br/Arquivos/
PDF_Livre/3_Doutrina_5.pdf acesso em 29/09/2013 as 10h06.

8 MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 3a. edigdo. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2000, p. 41.

® MORAES, Alexandre. Direitos Humanos Fundamentais. 3a. edigdo. Sdo Paulo: Editora
Atlas, 2000, p. 41.
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1.3 Direitos Sociais: Direitos Fundamentais de Segunda
Dimensao

O que se percebe com os direitos fundamentais de segunda
dimensao ¢ que sdo direitos subjetivos, podendo ser classificados,
assim, como poderes de exigir do Estado, trata-se de uma espécie
de direitos “de crédito”, nas palavras de Manoel Gongalves Ferreira
Filho.!” Dessa forma, o sujeito passivo desses direitos é o Estado,
ja que € ele o responsavel pelo atendimento e concretizagdo dos
direitos sociais. Pode ocorrer que o Estado venha a partilhar essa
responsabilidade com a familia, conforme previsto no artigo 205 da
Constitui¢ao Federal.

Verifica-se dessa forma que o objeto do direito social € assim
uma contraprestacdo sob a forma da prestacdo de um servigo. No
caso especifico, o direito a educagdo se concretiza com a prestagao
do servigo escolar de qualidade.

A partir dos anos vintes foi essa obrigacdo de atender aos
direitos sociais que impulsionou a expansdo dos servicos publicos.
E dessa forma, ha um constante repensar desses direitos sociais e
atualmente a pergunta que se faz € até que ponto o Estado deve dar
o atendimento a esses direitos, até que ponto deve apenas amparar
a busca do individuo pelo atendimento desses direitos ?"

Para Uadi Lammégo Bulos, trata-se de Direitos publicos
subjetivos, porquanto equivalem a pretensoes juridicas dos
individuos exigirem do Estado a execu¢do (facere) ou a omissdo
(non facere) de certa prerrogativa, em virtude do que preconiza a
norma juridica. Pode ter como sujeito ativo o proprio Estado ou dos
particulares”

Assim, como apresenta a nossa Constituicdo Federal,
a educacao ¢ um direito de todos e um dever do Estado e da
familia e visa ao pleno desenvolvimento da pessoa, e, para tanto,
¢ necessario que a colaboragdo de toda a sociedade para que isso
possa efetivamente ocorrer.

1 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1999, p. 49-50.

"' FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1999, p. 51.

12 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito constitucional. Séo Paulo: Editora Saraiva,
2008, p. 1303.
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1.4 Documentos Historicos Internacionais - Direito a
educacio

A percepcao historica dos direitos fundamentais de segunda
dimensao encontra-se inserida no momento histdrico do advento da
I Guerra Mundial, em que se somam aos direitos fundamentais da
primeira dimensao. Sendo, por fim, consagrado na Constituicao de
Weimar de 1919%,

Todavia, cumpre ressaltar que, apesar da relevancia da
Constitui¢ao alema para os direitos sociais, ela ndo foi a primeira a
refletir esses direitos, assim, podemos citar a doutrina social da igreja
catolica, que mediante a publicacdo da enciclica Rerum Novarum
de 1891 do Papa Ledo XII, onde a Igreja Catodlica retoma a tese ja
anteriormente defendida por Sao Tomas de Aquino se posicionando
sobre a necessidade ao bem comum, como sendo essencial para a
vida humana digna'*.

E ainda, faz-se necessario trazer a baila a Declaracao
Francesa de 1848, na qual dentre os direitos que foram ali inseridos,
ja vislumbramos os direitos fundamentais de segunda dimensao
e especificamente uma men¢ao expressa ao direito a educacao,
vejamos:

VIII - A Republica deve proteger os cidaddos
em sua pessoa, sua familia, sua religido, sua
propriedade, seu trabalho, bem como pér
ao alcance de qualquer um a instrucio
indispensavel a todos os homens; deve, por
meio de uma assisténcia fraterna, assegurar
os meios de subsisténcia aos cidaddos
necessitados, quer  proporcionando-lhes
trabalho nos limites dos seus recursos, quer
prestando, na falta da familia, socorro aos que
estejam em condigdes de trabalhar'®. (grifo

Nnosso).

3 FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1999, p. 48.

¥ FERREIRA FILHO, Manoel Gongalves. Direitos Humanos Fundamentais. Sdo Paulo: Edi-
tora Saraiva, 1999, p. 45.

15 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1999, p. 151.
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Assim, apesar de ndo aprofundar sobre o tema do direito a
educacao, ja conseguimos vislumbrar a sua origem.

Por sua vez, a Constituicao alema de 1919 ja traz uma secgdo
dedicada a educagao e a escola, vejamos:

Quarta Seccdo - Educacéo e Escola

[...]

Art. 145. A escolaridade ¢ obrigatoria para
todos. Ela ¢ realizada, fundamentalmente,
pela escola popular em pelo menos oito anos
letivos e pela anexa escola complementar,
até os dezoito anos completos. O ensino e o
material didatico, na escola popular e na escola
complementar, sdo gratuitos.

Art. 146 A instrucao publica ¢ estruturada de
forma organica. Para cada escola primaria
comum organiza-se uma escola média e
uma escola superior. Para essa organizagdo,
o determinante ¢ a pluralidade das vocagdes
da vida, sendo que, para a admissdo de uma
crianga em determinada escola, sdo levadas
em conta suas aptiddes e inclinagdes; ndo a
situagdo econdmica, a posi¢cdo social ou a
religido de seus pais.

No ambito municipal, porém, sdo instituidas,
a pedido das pessoas responsaveis pela
educagdo das criangas, escolas populares
adaptadas a sua confissdo religiosa ou a sua
visao de mundo, desde que o ensino, no
sentido do disposto na primeira alinea desse
artigo ndo seja prejudicado. A vontade das
pessoas encarregadas da educacao das criangas
deve ser, tanto quanto possivel, levada em
consideracdo. [...]

Para o acesso de pessoas de poucos recursos
as escolas médias e superiores, subsidios
publicos sdo oferecidos pelo Estado central
(Reich), os estados federados (Lénder) e os
municipios, para os pais de criangas que sejam
consideradas aptas a cursar a escola média e a
escola superior, até o final de seus estudos.'®

16 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagado historica dos direitos humanos. Sao Paulo:

Editora Saraiva, 1999, p. 188.
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Percebe-se portanto, o direito a educagdo ja estava sendo
delineado pela Constituicdo Alema de 1919.

Em seguida podemos verificar os direitos sociais inseridos
na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, promulgada
pela Assembleia Geral da Organiza¢do das Nagdes Unidades em
dezembro de 1948. Neste documento estdo previstos tanto os direitos
fundamentais de primeira dimensdo quanto os direitos fundamentais
de segunda dimensao, os direitos sociais, nas quais especificamente
podemos encontrar o direito a educagido assim disposto:

Artigo XXVI

1. Todo homem tem direito a educagdo. A
educagdo deve ser gratuita, pleo menos nos
graus elementares e fundamentais. A instrugdo
elementar serd obrigatoria. A instrugao técnico-
profissional sera generalizada; o acesso aos
estudos superiores sera igual para todos, em
fun¢@o dos méritos respectivos.

2. Ainstru¢do serd orientadano sentido do pleno
desenvolvimento da personalidade humana e
do fortalecimento do respeito pelos direitos
do homem e pelas liberdades fundamentais.
A instru¢cdo promovera a compreensio, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e
grupos nacionais ou religiosos, e a coadjuvara
as atividades das Na¢des Unidas em prol da
manuten¢ao da paz.

3. Os pais tém prioridade de direito na escolha
do género de instru¢do que serad ministrada a

seus filhos.!”

O Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais €
Culturais prevé em seu artigo 13 o direito de toda pessoa a educacao,
vejamos:

Artigo 13

1. Os Estados-Partes do presente Pacto
reconhecem o direito detodapessoaaeducacio.
Concordam em que a educacdo devera visar
ao pleno desenvolvimento da personalidade
humana e do sentido de sua dignidade, e

7 COMPARATO, Fabio Konder. 4 afirmagdo histérica dos direitos humanos. Sao Paulo:
Editora Saraiva, 1999, p. 220-221.
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fortalecer o respeito pelos direitos humanos e
liberdades fundamentais. Concordam, ainda,
em que a educagdo devera capacitar todas
as pessoas a participar efetivamente de uma
sociedade livre, favorecer a compreensao, a
tolerancia e a amizade entre todas as nagoes
e entre todos os grupos raciais, étnicos ou
religiosos e promover as atividades das Nagdes
Unidas em prol da manutencédo da paz.

2. Os Estados-Partes do presente Pacto
reconhecem que, com o objetivo de assegurar
o pleno exercicio desse direito:

a) a educacdo primaria devera ser obrigatoria e
acessivel gratuitamente a todos;

b) a educagdo secundaria em suas diferentes
formas, inclusive a educa¢do secundaria
técnica e profissional, devera ser generalizada
e tornar-se acessivel a todos, por todos
os meios apropriados e, principalmente,
pela implementagdo progressiva do ensino
gratuito;

c) a educagdo de nivel superior devera
igualmente tornar-se acessivel a todos, com
base na capacidade de cada um, por todos
os meios apropriados e, principalmente,
pela implementagdo progressiva do ensino
gratuito.

d) dever-se-a fomentar e intensificar, na
medida do possivel, a educagdo de base para
aquelas pessoas que ndo receberam educagio
primaria ou ndo concluiram o ciclo completo
de educagio primaria;

€) sera preciso prosseguir ativamente o
desenvolvimento da rede escolar em todos os
niveis de ensino, implementar-se um sistema
adequado de bolsas de estudo e melhorar
continuamente as condigdes materiais do

corpo docente.'®

A Convengao sobre os Direitos da Crianga, que for aprovada
pela Assembleia Geral da ONU, em novembro de 1989, que foi
introduzida em nosso ordenamento juridico por meio do Decreto
n® 99.710 de 1990, traz maiores detalhes sobre a educacdo,

'8 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagdo historica dos direitos humanos. Séo Paulo:
Editora Saraiva, 1999, p.323-324.
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principalmente para a crianga, ¢ assim considerada pessoa até os 18
anos, conforme o seu artigo 1°.

Artigo 28

1. Os Estados Partes reconhecem o direito
da crianga a educacdo e, a fim de que cla
possa exercer progressivamente € em
igualdade de condigdes esse direito, deverao
especialmente:

a) tornar o ensino primario obrigatorio e
disponivel gratuitamente para todos;

b) estimular o desenvolvimento do ensino
secundario em suas diferentes formas,
inclusive o ensino geral e profissionalizante,
tornando-o disponivel e acessivel a todas as
criancas, ¢ adotar medidas apropriadas tais
como a implantacdo do ensino gratuito e a
concessdo de assisténcia financeira em caso
de necessidade;

c) tornar o ensino superior acessivel a todos
com base na capacidade e por todos os meios
adequados;

d) tornar a informacdo e a orientagdo
educacionais ¢ profissionais disponiveis e
accessiveis a todas as criangas;

e) adotar medidas para estimular a freqiiéncia
regular as escolas e a reducdo do indice de
evasao escolar.

2. Os Estados Partes adotardo todas as medidas
necessarias para assegurar que a disciplina
escolar seja ministrada de maneira compativel
com a dignidade humana da crianga ¢ em
conformidade com a presente convengao.

3. Os Estados Partes promoverao e estimulardo
a cooperagdo internacional em questdes
relativas a educagdo, especialmente visando a
contribuir para a eliminagdo da ignorancia e
do analfabetismo no mundo e facilitar o acesso
aos conhecimentos cientificos e técnicos e aos
métodos modernos de ensino. A esse respeito,
serd dada atenc¢do especial as necessidades dos
paises em desenvolvimento.

Artigo 29

1. Os Estados Partes reconhecem que a
educagao da crianga devera estar orientada no
sentido de:
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a) desenvolver a personalidade, as aptiddes e a
capacidade mental e fisica da crianga em todo
o0 seu potencial;

b) imbuir na crianga o respeito aos direitos
humanos e as liberdades fundamentais, bem
como aos principios consagrados na Carta das
Nagdes Unidas;

¢) imbuir na crianga o respeito aos seus pais, a
sua propria identidade cultural, ao seu idioma
e seus valores, aos valores nacionais do pais
em que reside, aos do eventual pais de origem,
e aos das civilizag¢des diferentes da sua;

d) preparar a crianga para assumir uma vida
responsavel numa sociedade livre, com espirito
de compreensdo, paz, tolerancia, igualdade de
sexos e amizade entre todos 0s povos, grupos
étnicos, nacionais ¢ religiosos e pessoas de
origem indigena;

e) imbuir na crianga o respeito ao meio
ambiente.

2. Nada do disposto no presente artigo ou no
Artigo 28 sera interpretado de modo a restringir
a liberdade dos individuos ou das entidades de
criar e dirigir institui¢des de ensino, desde que
sejam respeitados os principios enunciados
no paragrafo 1 do presente artigo ¢ que a
educagdo ministrada em tais instituigdes esteja
acorde com os padrdes minimos estabelecidos
pelo Estado.

Esses foram e sdo os documentos internacionais que, ao longo
do tempo, trataram do direito a educacao.

1.4.1 Documentos Historicos Nacionais - Direito a
educacio

Com a chegada dos portugueses, inicia-se o processo de
colonizagdo e, nesse primeiro momento, encontramos os jesuitas
encarregados da educacdo em territdrio patrio. O préximo marco
dessa evolugao histdrica ocorre com a chegada de Dom Jodo VI que
promove a abertura de diversas escolas e academias militares.

Ja sob a dtica do ordenamento juridico patrio, vejamos
a evolucdo do direito a educagdo, num primeiro momento, sob o
caminhar de nossas constitui¢oes.

311



312

Renata Malta Vilas-Boas

A primeira constitui¢do brasileira, de 1824, outorgada por
Dom Pedro I, traz o direito a educag¢ao inserido no art. 179, incisos
XXXII e XXXIII, afirmando que a Instrucdo primaria serd gratuita
a todos os cidadaos, criando assim os colégios e as universidades.
Estruturando o sistema educacional brasileiro em trés etapas
distintas: instru¢do primaria, colégio e universidade.

A Constitui¢ao de 1891, na qual uma das principais preocupacao
alirefletia anecessidade de caracterizar o Brasil como um Estado Laico,
traz em seu art. 72, § 6° a determinacdo de que o ensino ministrado
nos estabelecimentos publicos deveria ser leigo, determinagdo essa
mantida pela Emenda Constitucional n® 03 de 1926.

Em novembro de 1930, por meio do Decreto 19.402, temos
a criacdo do Ministério dos Negocios da Educacdao e da Saude
Publica. Em seguida, com o Decreto n° 19.444 de 1930 que trata
da composicdo recém-criado Ministério, especificamente criando
o Departamento Nacional do Ensino, sendo subordinada a ele
a Universidade do Rio de Janeiro, as escolas superiores federais,
localizadas nos diversos Estados, o Instituto Benjamin Constant, a
escola nacional de Belas-Artes, o Instituto Nacional de Musica € o
de Surdos-Mudos, o Colégio Dom Pedro II, a Biblioteca Nacional,
0 Museu Nacional e o Historico Nacional, as escolas de aprendizes
artifices, a escola normal de artes e oficios Wenceslau Braz, o
observatorio nacional e a superintendéncia dos estabelecimentos de
ensino comercial.

Ja a Constituicdo de 1934 traz como competéncia privativa da
Unido o encargo de tragar as diretrizes da educacgao nacional, conforme
oart. 5° inciso XIV. Surge a previsao da educagao rural com o objetivo
de manter o trabalhador no campo, conforme o art. 121, § 3°.

Jaoart. 138, inciso b, traz como determinacao de que a Unido,
os Estados e os Municipios devem, nos termos das respectivas leis,
estimular a educacdo eugénica. A eugenia foi introduzida no Brasil
por Alexandre Tepedino, no ano de 1914, e seu principal defensor
foi médico Renato Kehl, fundador da Sociedade Eugénica do Brasil
(1918) e da Comissdo Brasileira de Eugenia (1931), onde afirmava
que a eugenia ““ ¢ uma escola para a formacao de carater ¢ a defesa
da espécie”."”

1 MACIEL, Maria Eunice S. 4 eugenia no Brasil. Anos 90. Porto Alegre, n® 11, 1999, p. 129.

Disponivel em http://www.ufrgs.br/ppghist/anos90/11/11art7.pdf. Acesso em 29/09/2013
as 13h58.
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Com essa previsao, trés dos Ministros da Educagao da época,
que se identificaram com essa ideia, implantaram e difundiram
a educagdo eugénica, direcionada para a classe trabalhadora.
Assim, Francisco Campos (06/12/30 a 31/08/1931 e 02/12/1931),
Belisario Penna (16/09/1931 a 01/12/1931) e Gustavo Capanema
(23/07/1934 a 30/10/1945), todos Ministros da Educacdo,
defenderam abertamente essa posi¢do?. Para tanto, intelectuais da
época apresentaram pesquisas para embasar tal opgao, dentre eles
podemos citar a pesquisa de Lourenco Filho que concluiu, por meio
das pesquisas realizadas, que existia uma relag@o entre velocidade de
aprendizagem e a “cor” da pessoa, afirmando, que as criangas pretas
possuiam um déficit natural em relagao as brancas em sua capacidade
de aprendizagem, e portanto, deveria ser levado em conta essa
informagao para a criacao de salas seletivas ou no uso mecanismos
corretivos. Outro pesquisador, Afranio Peixoto, defendeu, em sua
obra Nogodes de Historia da Educagdo, a segregacdo de criangas e
adolescentes considerados “degenerados” como forma de garantir a
saude da nagdo.”!

Apesar dessa visdo, a Constituicdo de 1934 ainda previa, em
seu artigo 149, que a educacgao ¢ direito de todos e deve ser ministrada
pela familia e pelos Poderes Publicos, competindo a Unido fixar o
plano nacional de educag@o e coordenar e fiscalizar a sua execugao,
previsdo expressa do art. 150, devendo constar de ensino primario
integral gratuito e de frequéncia obrigatoria extensivo aos adultos,
tendéncia a gratuidade do ensino educativo ulterior ao primario, a
fim de o tornar mais acessivel.

Em janeiro de 1937, a Lei n° 378/37 apresenta a nova
organizagao do Ministério da Educacao e da Saude Publica.

Em novembro deste mesmo ano, surge mais uma Constituigao,
que prevé a competéncia privativa da Unido para tragar as diretriz
nacional da educagdo (art. 15). Alterando a visdo da Constitui¢ao
anterior o art. 125 nos traz que a educacao integral da prole € o
primeiro dever e o direito natural dos pais, sendo que o Estado ira
colaborar para facilitar a sua execucdo ou suprir as deficiéncias e as
lacunas da educagdo particular.

2 Disponivel em http:
[Acesso em 29/09/2013 as 14h10]
2! Disponivel em http:
[Acesso em 29/09/2013 as 14h10]
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Conforme o art. 130, o ensino primario continuou como
obrigatorio e gratuito, porém, a gratuidade ndo excluia o dever
de solidariedade, de tal forma que para aqueles que nao alegarem
escassez de recursos, deveriam contribuir, mensalmente, para a
caixa escolar. Ja o art. 129 atribuiu as industrias e aos sindicatos a
responsabilidade de criar, escolas de aprendizes, voltadas para os
filhos de seus operarios ou associados.

A Constitui¢ao de 1946 mantém que € de competéncia privativa
da unido tratar das diretrizes do plano nacional da educa¢do. Como
avango, o artigo 166 nos informa que a educagdo deve-se inspirar
nos principios da liberdade e da solidariedade humana, sendo que a
educagdo sera dada tanto no lar quanto na escola. A obrigatoriedade
do ensino primario permanece, sendo gratuito a todos, ja o ensino
oficial ulterior ao primario so sera gratuito para aqueles que provarem
a falta ou insuficiéncia de recursos. As empresas passam a ser
obrigadas a manter ensino primario gratuito para os seus servidores
e seus filhos, desde que contem com mais de 100 trabalhadores.

Por sua vez, a Constituicdo de 1967 mantém a obrigatoriedade
do ensino primario, porém, assegura a igualdade de oportunidade,
devendo inspirar-se no principio da unidade nacional e nos ideais de
liberdade e de solidariedade humana (art. 168).

A Constitui¢do de 1969 mantém a obrigatoriedade do ensino
primario para todos dos sete aos quatorze anos, sendo gratuito nos
estabelecimentos oficiais, ja para o nivel médio e superior somente
sera gratuito aqueles que demonstrarem efetivo aproveitamento e
provarem falta ou insuficiéncia de recursos. Sendo que esse regime
de gratuidade sera substituido, de forma gradativa, pelo sistema de
concessao de bolsas de estudos, mediante restituicdo a ser fixado em
lei, conforme o art. 176.

1.4.2 Direito a educaciao: visao Constitucional

A Constituigdo Federal de 1988 veio imbuida de uma nova
visdo sobre a educagio, agregando ao que ja tinhamos de positivo.

A primeira alteracdo foi a inclusdo dos direitos sociais na
Constitui¢do de 1988, de forma expressa, no art. 6°, ¢ sem deixar
davidas quais sao eles, apresenta o seu rol, no qual esta inserido o
direito a educagao.
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Com relagdo a competéncia para tratar da educagdo, vem
apresentando a esfera de competéncia de cada um dos entes. Dessa
forma, ao passo que ¢ de competéncia privativa da Unido estabelecer
e fixar o plano nacional de educagio, a competéncia é comum entre
Unido, Estados, Distrito Federal e Municipios quando se refere a
proporcionar os meios de acesso a educagdo. Como avango, a
Constitui¢do estabelece que ¢ direito de todos e dever do Estado
e da familia a educagdo, visando ao pleno desenvolvimento da
pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua qualificacdo
para o trabalho, devendo ser ministrado com base nos seguintes
principios:

Art. 206. [...]

I - igualdade de condi¢des para o acesso e
permanéncia na escola;

I - liberdade de aprender, ensinar, pesquisar e
divulgar o pensamento, a arte e o saber;

II - pluralismo de idéias e de concepgdes
pedagdgicas, e coexisténcia de institui¢des
publicas e privadas de ensino;

IV - gratuidade do ensino publico em
estabelecimentos oficiais;

[...]
VII - garantia de padrao de qualidade.

Ja que podemos verificar que o acesso formal do brasileiro
a educagdo tem-se concretizado ao longo dos anos, a preocupagao
passou a ser com o padrdo de qualidade dessa educagdo®.

Analisando o art. 206 da CF/88, Uadi Lammégo Bullos
afirma tratarem os incisos desse artigo verdadeiros principios
constitucionais do ensino®, e especificamente observando que a
garantia do padrio de qualidade prevista na Constitui¢do Federal
ndo é somente aquela aferida nos exames de avaliagdo escolar, mas
sim a qualidade mensurada de forma externa, na qual o ensino sera
aferido pelos padroes e necessidades sociais?.

22 VAN HOLTHE, Leo. Direito Constitucional. 4a. edigdo. Bahia: Editora JusPodivm, 2008,
p.- 779.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2a. edi¢do. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 1305.

2 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 2a. edigdo. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 2008, p. 1307.
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Como forma de avaliar a qualidade do ensino — seja ele
ensino publico ou privado — o Estado vem se estruturando para a
realizacao de uma série de testes que tem como objetivo mensurar o
conhecimento adquirido pelos estudantes, usando assim o SAEB -
Sistema Nacional de Avaliagdo da Educagido Basica, do Enem (Exame
Nacional do Ensino Médio) e o Exame Nacional de Desempenho de
Estudantes (Enade) que integra o Sistema Nacional de Avaliacao da
Educagao Superior (Sinaes)®.

Por sua vez, o art. 208 se posiciona apontado os deveres
do Estado para com a Educagdo. Quando de sua confec¢ao pela
Assembleia Constituinte, a ideia origindria referia-se ao ensino
fundamental. Com a Emenda Constitucional n° 14 de 1996,
houve uma alteracdo e atualmente a redacao desse artigo e incisos
¢ com base na Emenda Constitucional n°® 59 de 2009, na qual se
determinou que a educacgdo basica obrigatoria e gratuita ¢ dos 4 anos
aos 17 anos de idade, sendo que no caso do ensino médio este ¢
gratuito, mas com a progressiva universaliza¢ao, redagao dada pela
Emenda Constitucional n° 14 de 1996. Para as pessoas portadoras
de deficiéncia, o atendimento educacional devera ser especializado,
preferencialmente na rede regular de ensino. E para as criangas de até
cinco anos de idade, a educacdo infantil devera ocorrer em creches
e pré-escolas. Ao passo que o acesso aos niveis mais elevados de
ensino, da pesquisa e da crianca artistica depende da capacidade de
cada um. Em razao do educando que trabalha, deve ser assegurada a
oferta de ensino noturno regular.

Percebendo que, para a concretizagdo do direito a educacgao,
sd0 necessarios varios outros apoios, estabelece-se assim, em
ambito constitucional, a obrigatoriedade de criagdo de programas
suplementares de material didatico-escolar, transporte, alimentagao
e assisténcia a saude.

Considera o acesso ao ensino como sendo direito publico
subjetivo e prevé que na hipdtese de nao ocorrer de forma regular
ou ndo for ofertado o ensino obrigatério pelo Poder Publico, isso
importa em responsabilidade da autoridade competente.

Além disso, hd um conteudo minimo para ser desenvolvido no
ensino fundamental de tal sorte a assegurar a formagao basica comum
para todos os brasileiros, e ainda, o respeito aos valores culturais e
artisticos, tanto os nacionais quanto os regionais, conforme o art.
210 da CF/88.

2 O Sinaes foi criado pela Lei n° 10.861, de 14 de abril de 2004.
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O artigo 214 faz mencdo expressa ao plano nacional de
educacao que devera ser estabelecido em lei propria com o objetivo
de erradicar o analfabetismo, universalizar o atendimento escolar,
melhorar a qualidade de ensino, voltados para a formagdo para o
trabalho, com a promog¢do humanistica, cientifica e tecnologica
do Pais, e ainda estabelecer as metas de aplicagdo dos recursos
publicos.

Assim, ao passo que a educacao é um direito individual, ele é
difuso, j& que interessa a toda a sociedade, possivelmente representa
o direito social mais importante para a superacdo das historicas
desigualdades sociais que assolam o nosso pais.

Cumpre ressaltar que o processo educativo ¢ mais abrangente
do que a simples instrucdo, ja que o que se visa ¢ a formagdo
necessario para o desenvolvimento das aptiddes do cidaddo, para
o seu pleno desenvolvimento, como bem explicita a Constituicao,
assim nas palavras de José Celso de Mello Filho temos que:

0 acesso a educacdo é uma das formas de
realizacdo concreta do ideal democratico.
A educagdo, processo continuo e complexo
que ¢, deve ser vista e analisada como um
exercicio de liberdade, na medida em que,
desenvolvendo e ampliando a capacidade do
educando, qualifica-o a compreender e avaliar,
criticamente, as experiéncias ministradas pela
realidade social®.

O Direito a educagdo é um direito fundamental que permite
a instrumentalizagdo dos demais direitos, pois se ndo houver o
conhecimento ndo sera possivel a busca pela efetividade dos demais
direitos fundamentais, ja que o desconhecimento acaba gerando
uma passividade e uma obediéncia cega aqueles que detém o
conhecimento. Como o desconhecimento impede os questionamentos
acaba mantendo os atuais sistemas violadores do desenvolvimento
da pessoa humana.

Para Uadi Lammégo Bulos:

“Pela Carta de 1988, a educagdo qualifica-se
como o processo formal, regular ou escolar.

20 MELLO FILHO, José Celso de. Constitui¢do Federal anotada. Sao Paulo: Editora Saraiva,
1986, p. 533.
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Essa ¢ a regra. Porém, hd momentos em que se
abre espaco a educagdo informal.

Assim, ha dois regimes juridicos da educag@o
na Constituicdo da Republica; um formal,
estatuido no Capitulo III do Titulo VIII; e o
outro informal, que fica de forma do regime
escolar normatizado no referido capitulo.
Como exemplo do ultimo, temos a educagdo
ambiental (art. 225, VI) a eliminagdo do
analfabetismo e a universalizagdo da escola
fundamental (art. 60 do ADCT).

Decerto que o Texto Maior ndo poderia ficar
limitado ao regime juridico da educagdo
formal, porque a escolariza¢do ¢ um tipo de
educacgdo, ¢ ndo o Gnico.

Mas no art. 205, a palavra educagdo significa
educagdo escolarizada, isto €, o processo
formal, regular ou escolar de ensino.

Trés motivos justificam a opgdo do
constituinte:

Oficializar a escola como a institui¢do principal
do processo ensino/aprendizagem;

Promover o preparo e a capacitagdo
profissionais, insurgindo dai a importancia dos
servicos prestados pela escola; e

Deixar a educacdo informal como a ultima
possibilidade de fomento ao desenvolvimento
intelectual do homem, pois ela nem sempre
alcanca os mesmos resultados do ensino
regular.”?’

Percebe-se a preocupagdo do Constituinte em criar uma
estrutura de ensino visando garantir ndo apenas o ingresso, mas
também a permanéncia dos educandos em estabelecidos de ensino

de qualidade.

Em que pese essa posigdo do constituinte, € mesmo apods

a Constitui¢ao de 1988,

podemos vislumbrar, leis sendo criadas

no sentido de estimular a chamada “educagdo eugénica”. Assim,
podemos citar os municipios de Barra do Quarai e Uruguaiana,
ambos do Rio Grande do Sul, que em suas leis organicas municipais
fizeram constar o estimulo a “educacdo eugénica”. No caso

27 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito constitucional. Sdo Paulo: Editora

Saraiva, 2008, p. 1305.
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especifico, o procurador-geral de Justica propde as agdes diretas
de inconstitucionalidade. O Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, por decisio de seu Orgdo Especial, considerou o
referido trecho como sendo inconstitucional. Mas nao foram apenas
esses municipios que trouxeram essa expressao as suas leis organicas,
diversos outros municipios também fizeram mengdo expressa a
“educagdo eugénica”.?®

1.4.3 Direito a educac¢ao: visao do Estatuto da Crianca e
do Adolescente

O Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente reserva uma atencao
especial ao direito a educagao, conforme podemos constatar analisar
o0 artigo 53 ao 58.

O caput do art. 53 nos traz a seguinte redagao:

Art. 53. A crianca e o adolescente tém direito a educacdo,
visando ao pleno desenvolvimento de sua pessoa, preparo para o
exercicio da cidadania e qualifica¢do para o trabalho, assegurando-
se-lhes:

Analisando o caput do art. 53, Antonio Carlos Gomes da
Costa afirma que esse artigo, ao tratar do direito a educacéo, acaba
apresentando uma estrutura hierarquizada em que o primeiro lugar
¢ destinado ao pleno desenvolvimento do educando como pessoa,
ao passo que o segundo lugar ficou o preparo para o exercicio
da cidadania e em terceiro lugar ¢ que aparece a qualificacdo
para o trabalho. E alerta ainda que essa hierarquia ndo pode ser
desconsiderada em nenhum momento ao interpretar esse artigo®.

Como as normas previstas no Estatuto da Crianga e do
Adolescente, sdo consideradas cogentes, elas ndo podem deixar de
serem cumpridas, nem pelo proprio Estado, no qual ha o respeito do
direito a educacgdo, tanto o STF quanto o STJ tém se manifestado
acerca dessa obrigacdo do Estado.

Assim, o Superior Tribunal de Justica, ao analisar e decidir
o REsp 575.280-SP, na relatoria do entdo ministro Luiz Fux, com

2 Rio Grande do Sul: Tribunal de Justica. Processos: 70.020.894.978 ¢ Processo
70.020.894.606. Disponivel em http://www.conjur.com.br/2007-nov-13/educacao_eugeni-
ca_inconstitucional tj gaucho - 13/11/2007. [Acesso em 30/09/2013 as 15:32].

2 COSTA, Antonio Carlos Gomes da. Capitulo IV - Do direito & educagdo, a cultura, ao es-
porte e ao lazer. In: Estatuto da crianga e do adolescente comentado. CURY, Munir (Coord.).
12a., Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2013.
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julgamentoem?2/09/2004, afirmou que anormaconstitucional inserida
no art. 54 do ECA ¢ definidora de direitos de tal sorte, que ndo se
trata de norma programatica, o que se mostra perfeitamente exigivel
perante a inércia ou o descumprimento pela Administracao.

Nessa mesma linha de pensamento, em decisdo mais recente
temos o REsp 1189082 / SP, de relatoria do Ministro Benjamin
Hermann da Segunda Turma, com publicacdo no DJe 04/02/2011.
Bem como o REsp 1.185.474/SC onde ja se decidiu que a reserva
do possivel nao pode ser uma argumentagao oposta a efetivagao dos
direitos fundamentais.

Por sua vez, o Pretorio Supremo Tribunal Federal, ao ser
demandado sob diversos angulos do direito a educagdo, ja se
manifestou que o atendimento em creche e pré-escola ¢ motivo de
protecao do judiciario quando ndo ¢ observado pela administracao
publica (AgRe no RE 463.210). E ainda, podemos citar, ndo ¢
possivel a administragdo publica deixar de prover a educacdo
alegando a deficiéncia de caixa (ARE 639.337 AgR/SP).

Diante desses julgados, podemos perceber que, com relagao
ao direito a educagao, a administracao nao pode deixar de concretiza-
los, argumentando, sob a teoria da reserva do possivel, que nao
dispdem de condigdes financeiras para arcar com o custo educacao.
Isso decorre de que a aplicacdo das verbas publicas decorre de
um processo de escolha®®, e essa escolha ndo é ampla e irrestrita
para a administracdo publica, mas ela fica limitada pelo conjunto
normativo, nesse caso a Constituicao Federal e o Estatuto da Crianga
e do Adolescente.

Sendo a educagdo um direito de todos, sem qualquer distingao,
assim, ¢ dever dos pais assegura-lo, realizando a matricula de seus
filhos na rede de ensino. Por sua vez, trata-se de dever da sociedade
que precisa realizar a fiscalizacdo nos casos de evasdo escolar ou
na hipdtese da crianga ndo ser devidamente matriculada na rede de
ensino, agindo, assim, por exemplo, por intermédio do Conselho
Tutelar?".

30 ROSSATO, Luciano Alves, LEPORE, Paulo Eduardo e CUNHA, Rogério Sanches. Esta-
tuto da crian¢a e do adolescente. 3a. edigdo. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2012,
p. 254.

31 AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: Curso de direito da crianca e do
adolescente. 6a. edigdo. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p.97.
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Percebe-se que num primeiro momento a preocupagao ¢ com
a garantia de ingresso, ou seja, que todas as criangas e adolescentes
tém o direito de todos. E aqui estamos falando de todos, sejam
criangas portadoras de alguma necessidade especial ou ndo. Mas
ter o nimero de vagas disponiveis para todos, ainda é considerado
muito pouco; é preciso, além do ingresso, 0 acesso e a permanéncia
nas escolas.

Dessafeita,aofertade vagaséapenasumadasresponsabilidades
do estado. E preciso garantir o acesso e a permanéncia dessas criangas
em suas escolas, preferencialmente proximo de suas residéncias.

Com relagdo ao acesso, a forma encontrada, mediante
criacdo de leis estaduais e municipais especificas, refere-se ao passe
estudantil ou a criacdo de uma linha especial de transporte escolar.
Nesse caso, cada prefeitura ¢ livre para criar essa legislacdo, desde
que isso concretize o direito de acesso a escola dessas criangas.
Como exemplo, temos o Estado do Rio de Janeiro, por meio da Lei
n°®4.510/2005, assegurando o passe livre dos alunos da rede publica,
desde que devidamente uniformizados.

Ainda com base no inciso I do art. 53 do Estatuto da Crianca
e do Adolescente, ¢ necessaria a permanéncia das criancas ¢ dos
adolescentes em sala de aula. Assim, faz-se necessario o combate
constante a evasdo escolar.

O Rio Grande do Sul foi um dos primeiros estados a
implementar um programa cujo objetivo ¢ o combate a evasao
escolar. Criou a Ficha de Comunicacao de Aluno Infrequente (Ficai),
onde a escola, apds o sétimo dia de auséncia consecutiva do aluno,
entra em contato com a familia para informar da falta. Essa ficha
¢ preenchida em trés vias, sendo uma para a diregcdo da escola, a
segunda via encaminhada ao Conselho Tutelar, e a terceira destinada
ao 6rgao municipal de educagdo para fins de controle estatisticos e
de controle preventivo da evasdo escolar®.

Por sua vez, o art. 12, inciso VIII, da Lei de Diretrizes e
Bases®, torna obrigatorio para a escola o encaminhamento ao

32 AMIN, Andréa Rodrigues. Dos direitos fundamentais. In: Curso de direito da crianca e do
adolescente. 6a. edigdo. MACIEL, Katia Regina Ferreira Lobo Andrade (Coord.). Sdo Paulo:
Editora Saraiva, 2013, p.100.

3 Art. 12. Os estabelecimentos de ensino, respeitadas as normas comuns e as do seu sistema
de ensino, terdo a incumbéncia de:

VIII - notificar ao Conselho Tutelar do Municipio, ao juiz competente da Comarca e ao res-
pectivo representante do Ministério Publico a relagdo dos alunos que apresentem quantidade
de faltas acima de cingiienta por cento do percentual permitido em lei.
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Conselho Tutelar, ao juiz competente ¢ ao Ministério Publico a
relacdo dos alunos que apresentam quantidade de faltas acima de
50% do percentual permitido em lei.

Além disso, ¢ de responsabilidade da escola informar aos pais,
sejam eles conviventes ou ndo, a auséncia dos alunos, conforme
previsto no art. 12, inciso VII da LDB*.

O artigo 54 do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em
consonancia com a Constituicdo Federal, traz que é dever do Estado
assegurar a crianga e ao adolescente: I - ensino fundamental,
obrigatorio e gratuito, inclusive para os que ndo tiveram acesso na
idade propria.

Para Wilson Donizeti Liberati

[...] a obrigatoriedade do ensino fundamental
desdobra-se em dois momentos: do Poder
Publico, que deve oferecer (obrigatoriamente)
o servico essencial e basico da educagao;
e dos pais, que devem (obrigatoriamente)
matricular seus filhos. Temos, portanto, dois
atores responsaveis pela garantia do direito a
educagdo, e temos a crianga e o adolescente,
que sdo protagonistas de seu direito de acesso,
a permanéncia ¢ ao ensino de qualidade no

ensino fundamental.

Assim, ndo basta apenas o acesso ¢ o oferecimento do ensino,
mas o que se busca ja € o ensino de qualidade.

Enquanto a legislacao defende essa educacao de qualidade, a
realidade brasileira ainda deixa muito a desejar.

Dentre os 65 paises avaliados pelo PISA’%, o Brasil,
infelizmente, ocupa o 53° lugar. Assim, mesmo com a matricula
de certa de 98% das criancas entre 6 ¢ 12 anos de idade, cerca de
731 mil criangas estdo fora da escola, conforme dados do IBGE.

3 VII - informar pai e mée, conviventes ou ndo com seus filhos, e, se for o caso, os respon-
saveis legais, sobre a frequéncia e rendimento dos alunos, bem como sobre a execugdo da
proposta pedagdgica da escola.

3 LIBERATI, Wilson Donizeti. Contetido material do direito a educacdo. Direito a educa-
¢do: uma questdo de justica. Sao Paulo: Editora Malheiros, 2004, p. 222.

36 PISA significa Programme for international student assessment, ou seja, programa interna-
cional de avaliagdo de estudantes. Trata-se de uma iniciativa internacional em que ¢ aplicada
a estudantes na faixa de 15 anos de idade, onde, na maioria dos paises ja ocorreu a conclusio
da escolaridade basica obrigatoria. In http://portal.inep.gov.br/pisa-programa-internacional-
de-avaliacao-de-alunos. [Acesso em 18 de outubro de 2013].
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E entre as pessoas de 15 a 64 anos, na pesquisa realizada no ano
de 2009, pelo IBOPE, cerca de 28% delas sdao enquadradas como
analfabetismo funcional®’.

Além disso, cerca de 34% dos estudantes que chegam ao 5°
ano de escolarizagdo ainda ndo conseguem ler e dos 20% dos jovens
que concluem o ensino fundamental, moradores das grandes cidades,
eles ndo conseguem dominar o uso da leitura e da escrita’®.

Com isso, podemos verificar que 0 acesso ao ensino aumentou,
porém, a qualidade de ensino ainda ndo atingiu um patamar
satisfatorio.

2. DIREITOS SOCIAIS, EDUCACAO E CIDADANIA

Num primeiro momento podemos trazer o conceito classico
de cidaddo como sendo o individuo que estd em pleno gozo de seus
direitos - civis e politicos - de um determinado Estado.

O conceito de cidadania tem se transformado com o passar
dos anos e, assim, a ideia originaria de cidadania, de ser cidadao, ¢
bem hoje mais amplo do que antigamente.

Na visdo de Maria Cristina dos Santos Cruanhes, podemos
trazer a baila um conceito simples de cidadania no qual ¢ atribuido
um conjunto de direitos e deveres atribuidos as pessoas que nasceram
e vivem num pais. Dessa feita, a primeira condi¢do para que isso
ocorra ¢ que o cidaddo deve ser livre, ja que isso ¢ uma condigdo
essencial para o exercicio da cidadania®.

Por sua vez, Dalmo Dallari assim se pronuncia

Todos os que se integram no Estado, através
da vincula¢do juridica permanente, fixada
no momento juridico da unificagdo e da
constitui¢do do Estado, Adquirem a condigdo
de cidaddos, podendo-se, assim, conceituar o
povo como o conjunto de cidadaos do Estado.
Dessa forma, o individuo, que no momento de
seu nascimento atende aos requisitos fixados

37 BRUINI, Eliane da Costa. Disponivel em http://www.brasilescola.com/educacao/educa-
cao-no-brasil.htm. [Acesso em 18 de outubro de 2013].

3% BRUINI, Eliane da Costa. Disponivel em http://www.brasilescola.com/educacao/educa-
cao-no-brasil.htm. [Acesso em 18 de outubro de 2013].

3 CURANHES, Maria Cristina dos Santos. Cidadania: Educacdo e exclusdo social. Porto
Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 75.
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pelo Estado para considerar-se integrado nele
¢, desde logo, cidaddo. [...]

A propria condicdo de cidaddo implica direitos
e deveres que acompanham o individuo
sempre. A cidadania ativa pressupde a
condi¢do de cidaddo, mas exige, além disso
que o individuo atenda a outros requisitos

exigidos pelo Estado.

Se o cidaddo ativo deixar de atender a algum
desses requisitos podera perder ou ter reduzidos
os atributos da cidadania ativa, segundo o que
o proprio Estado dispuser, sem, no entanto,
perder a cidadania.*

Marshall apresenta o conceito de cidadania sob trés angulos
distintos, denominados de civil, politico e social. Os direitos civis se
refere aos direitos necessarios a liberdade individual e, dentre eles,
podemos citar a liberdade de ir e vir, dentre outros. Ja o elemento
politico deve ser considerado o direito de participar no exercicio
do poder politico, seja como eleitor ou como aquele que foi eleito.
Ja o elemento social se refere a tudo o que vai desde o direito a um
minimo de bem-estar econdmico e seguranga ao direito de participar,
por exemplo, da heranga social e levar a via de um ser civilizado, em
conformidade com os padrdes vigentes a época.*!

E analisando tal conceituacdo, percebemos que o direito
a educagdo encontra-se inserido no elemento social, ou mais
precisamente, conforme nossa Constitui¢do Federal, inserido no rol
dos direitos sociais.

Assim, uma das formas de exteriorizacao da cidadania ¢ por
meio da concretizacdo dos direitos sociais, € no caso especifico
artigo presente, na hipotese de direito a educagao.

Mas essa postura ndo ¢ isolada desse doutrinador, ao contrario,
outros doutrinadores ao analisar o conceito de cidadania insere o
direito a educagdo em sua formacao.

Assim, podemos citar a posi¢ao de Jodo Baptista Herkenhoff*?
para quem a cidadania compreende quatro dimensdes: social,
economica, educacional e existencial.

4 DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. Sdo Paulo: Editora
Saraiva, 1994, p.85.

4 gpud CURANHES, Maria Cristina dos Santos. Cidadania: Educagdo e exclusdo social.
Porto Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 77-78.

“ HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e cidadania. Sao Paulo: Editora Uniletras, 2004,
p. 21-22.
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Quanto a formagdo da cidadania, podemos afirmar que
ela tem origem em diversas instituicdes sociais, dentre as quais
podemos citar as igrejas, os livros, o mundo das artes, os meios de
comunicagio®.

Como verificamos anteriormente, a educacdo deve ser
ofertada com o objetivo, entre outros, de formar cidaddos. Assim,
ndo se questiona esse objetivo da educagdo. Todavia, com os dados
apresentados, encontramos um grande descompasso entre essa
afirmativa e a realidade presente em nosso pais.

Quando analisamos detidamente os dados, referente a sistema
educacional brasileiro, verificamos que parcela de nossa populagao
inserida na escola, verificamos que nem sempre essas pessoas
estdo inseridas na série correspondente ao seu ano escolar e mesmo
aquelas que estdo inseridas neles, ndo significa afirmar que elas estao
realmente aprendendo de forma adequada.

Se por um lado o Brasil é ainda um pais com analfabetos, o
que falar entdo daqueles que foram alfabetizados, em tese, porém,
que ndo conseguem ingressar no mercado pela deficiéncia do ensino,
que permite que essa crianga avance nos estudos porém, nao tendo
o discernimento necessario para a compreensao dos atos realizados,
e pelos fatos da vida.

O padrio minimo de qualidade estd expresso no texto
constitucional quando, em seu art. 206, inciso VII, determina que:

Art. 206. O ensino serda ministrado com base
nos seguintes principios: [...]
VII - garantia de padrdo de qualidade.

E a Lei de Diretrizes e Bases, nos traz em seu art. 4° que

Art. 4° O dever do Estado com educacdo
escolar publica sera efetivado mediante a
garantia de:

IX - padrdes minimos de qualidade de ensino,
definidos como a variedade e quantidade
minimas, por aluno, de insumos indispensaveis
ao desenvolvimento do processo de ensino-
aprendizagem.

“ HERKENHOFF, Jodo Baptista. Direito e cidadania. Sao Paulo: Editora Uniletras, 2004,
p. 196.
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O padrao minimo compreende dois requisitos, quais sejam,
variedade e quantidade minimas, por aluno de insumos indispensaveis
ao desenvolvimento do processo de ensino-aprendizagem.

Apesar de vir assim expresso, € preciso compreender que
o padrao minimo de qualidade do ensino ¢é efetivamente aquele
que ensina e qualifica o alunado e o torna efetivamente apto a ser
cidadao.

Conforme entendimento do Herkenhoff, uma das dimensoes
da cidadania ¢ a educacdo, dessa forma, faz-se necessario que
a educacdo prepare o aluno para uma cidadania ativa, ja que a
cidadania tradicional, basta que ele complete a idade minima e se
inscreva como eleitor.

Nao basta apenas o acesso igualitario, € necessario que o ensino
fornecido também seja igualitario, para que as criangas possam
competir em situagdo de igualdade. E ndo criar discriminagdes em
que aqueles que tiveram uma educagio mais elaborada se destaquem
e consigam ingressar no mercado de trabalho de forma mais adequada
do que aqueles que tiveram acesso a escolas nao tdo qualificadas.

A consequéncia dessa desigualdade reflete na forma de
ingresso no vestibular ofertado pelas universidades publicas, em que
o percentual de ingresso das pessoas de poder aquisitivo mais baixo
deixava muito a desejar. Para solucionar esse problema, cria-se o
sistema de cotas.

Ocorre porém que o sistema de cotas, baseado nas agdes
afirmativas, apresenta como caracteristica uma duracao limitada.
Dessa feita, ao ser instituido deve ser delimitado o seu tempo de
duracdo. Por outro lado, faz-se necessario que, nesse mesmo periodo,
0 ensino se adeque a permitir que o ingresso ocorre de forma norma,
sem a necessidade de ingresso pelo sistema de cotas. Ofertando
assim, o ensino de qualidade desde a base.

Por outra banda, cumpre ressaltar que a forma de ingresso
no mercado de trabalho pode ocorrer tanto em ambiente particular
quanto em ambiente publico.

Se o ensino ¢ voltado também para proporcionar-lhe o
ingresso no mercado de trabalho, ¢ necessario que seja ofertado o
conhecimento necessario para o ingresso nessa seara. Deixar de
fazé-lo € nao cumprir o preceituado constitucionalmente, aviltando
assim, a Constitui¢do Federal em dois momentos distintos, ou seja,
quando ndo oferta um ensino voltado a lhe permitir ingressar no
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mercado de trabalho e ainda ofende a Constituicdo ja que nao oferta
um ensino de qualidade.

Quem responsabilizar ?

A Lei de Diretrizes e Bases afirma que quando deixa de ofertar
0 ensino obrigatorio por negligéncia da autoridade competente, esta
responde por crime de responsabilidade (art. 4°, §4° da LDB*).

Porém, nada fala com relagdo a oferta de baixa qualidade, ou
de qualidade duvidosa que faz com que a crianga, quando adulto ndo
consiga competir de forma adequada no mercado de trabalho e como
consequéncia nos deparamos com a exclusdo social.

Maria Cristina dos Santos Cruanhes traduz bem a ideia de
exclusdo:

Os excluidos nao sdo fruto do destino. Sao
o resultado da maneira como ¢ organizada a
nossa sociedade. [...]

A sociedade brasileira contemporanea tem
como marcas exteriores dessa pobreza: o
aviltamento do trabalho, o desemprego, a
debilidade da saude, o desconforto, a moradia
precariacinsalubre,a alimentagdo insuficiente,

a ignorancia, a fadiga, a resignagéo.
Seguindo esse raciocinio Maria Carmelita Yazbek afirma que

A pobreza ¢ muito mais do que falta de
comida ¢ habitacdo; ¢ caréncia de direitos, de
possibilidades, de esperangas. Nesse sentido,
ela é considerada mais vergonhosa do que as

outras modalidades®.

Assim, a pobreza e a exclusdo social precisam ser amplamente
combatidas, pois essas acabam por anular a possibilidade do
individuo a chegar ao conceito de cidadania plena. Conforme Maria
Cristina dos Santos Cruanhes, temos que

[...] as mudangas curriculares derivadas das
leis educacionais ndo foram suficientes para

4 §4° Comprovada a negligéncia da autoridade competente para garantir o oferecimento do
ensino obrigatorio, podera ela ser imputada por crime de responsabilidade.

4 YAZBEK, Maria Carmelita. Classes subalternas e assisténcia social. Sio Paulo: Editora
Cortes, 1996, p. 63.
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alocar conhecimento a servi¢o da cidadania.
E, sem conhecimento, jamais chegaremos a
cidadania plena.

[...]

Precisamos também estabelecer novos
conteudos curriculares em que sejam atendidos
o0s objetivos basicos da educacdo: a formagao
da cidadania, a promog¢do dos sentimentos
de solidariedade e justiga, a superacdo dos
preconceitos, a compreensdo dos direitos
fundamentais e, principalmente, a efetiva
participagdo politica do cidadao.

S6 assim teremos cidaddos plenos. Acima de
tudo, precisamos exigir da sociedade e do
governo o cumprimento da lei, assegurando
acesso a todo o brasileiro a educagdo e a
uma educagdo que forme o cidaddo pleno,
conhecedor de seus direitos, para poder exigi-
los e cumpridor dos seus deveres*.

Por outro lado, a administragdo publica, por
meio de seus governadores, prefeitos, etc.
devem se adequar a previsdo do Estatuto da
Crianga e do Adolescente que determina
a prioridade para crianca e adolescente
a efetivagdo dos direitos das criangas e
dos adolescentes, dentre eles o direito a
educagdo, em que essa garantia compreende a
preferéncia na formulagdo e na execucdo das
politicas sociais publicas, e ainda, a destinacao
privilegiada de recursos publicos nas areas
relacionadas com a protecdo a infancia e a
juventude, conforme previsto no art. 4° ¢

alineas do paragrafo tinico*’.

4 CURANHES, Maria Cristina dos Santos. Cidadania: Educagdo e exclusdo social. Porto
Alegre: Editora Sergio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 106.

7 Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral ¢ do poder publico asse-
gurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos direitos referentes a vida, a satde, a alimenta-
¢do, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagéo, a cultura, a dignidade, ao respeito,
a liberdade ¢ a convivéncia familiar e comunitaria.

Paragrafo tinico. A garantia de prioridade compreende:

a) primazia de receber protegdo e socorro em quaisquer circunstancias;

b) precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;

c) preferéncia na formulagdo e na execugdo das politicas sociais publicas;

d) destinagao privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a prote¢do a in-
fancia e a juventude.
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No julgado do Superior Tribunal de Justica, chama a atencao
a parte abaixo transcrita:

DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE
EXTENSIVO AOS MENORES DE ZERO A
SEIS ANOS. NORMA CONSTITUCIONAL
REPRODUZIDANOART. 54 DOESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE.
NORMA DEFINIDORA DE DIREITOS NAO
PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE EM
JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL
ATINENTE AS CRIANCAS SITUADAS
NESSA  FAIXA  ETARIA. ACAO
CIVIL PUBLICA. CABIMENTO E
PROCEDENCIA.

[...]

11- O Estado ndo tem o dever de inserir a
crianga numa escola particular, porquanto as
relagdes privadas subsumem-se a burocracias
sequer previstas na Constituigdo. O que o
Estado soberano promete por si ou por seus
delegatarios ¢ cumprir o dever de educagdo
mediante o oferecimento de creche para
criancas de zero a seis anos. Visando ao
cumprimento de seus designios, o Estado tem
dominio iminente sobre bens, podendo valer-
se da propriedade privada, etc. O que ndo
ressoa licito € repassar o seu encargo para o
particular, quer incluindo o menor numa ‘fila
de espera’, quer sugerindo uma medida que
tangencia a legalidade, porquanto a insergao
numa creche particular somente poderia ser
realizada sob o palio da licitacdo ou delegacdo
legalizada, acaso a entidade fosse uma longa
manu do Estado ou anuisse, voluntariamente,
fazer-lhe as vezes.

12- Recurso especial provido.

(STJ - 1a. turma - REsp 575.280/SP - Relator
Ministro Luiz Fux )
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Dessa forma, pela leitura do referido julgado, pode-se verificar
apossibilidade do Estado de criar convénios para atender a demanda,
nos lugares em que nao conseguir atender a necessidade de criagdo
de creches, escolas.
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CONCLUSAO

Percebe-se que a educagdo como algo a ser valorizado vem
sendo construindo aos poucos em nosso universo juridico, ao
passo, que no universo social, ainda ha grandes duvidas de sua
importancia.

Por outra banda, ndo se quer apenas o acesso a educacao,
mas uma educacao de qualidade, que permita que cada uma das
criangas de hoje possam ingressar no mercado de trabalho de forma
digna, que o diploma de conclusdo do ensino fundamental, médio,
e outros, reflita um conhecimento adequado para competir no
mercado de trabalho de forma digna, e ainda, que ele reflita mesmo
o conhecimento adquirido em cada um dos seus niveis.

O ensino deve apresentar contetido curricular que seja capaz de
abarcar as duas diretivas constitucionais, quais sejam: a formagao da
cidadania e a preparagdo para o ingresso no mercado de trabalho.

Assim, as propostas curriculares devem respeitar as
diferencas e combater os preconceitos, para que a construgdo da
cidadania possa ocorrer e, ainda, permitir que cada uma dessas
criangas tenham igualdade de acesso ao mercado de trabalho, por
seus proprios méritos, pelo seu proprio desenvolvimento, e assim,
com a sua qualificagdo permitir ingressar em um trabalho que ira
lhe proporcionar um desenvolvimento adequado e uma capacitagdo
profissional.

Tragando um comparativo com o Estado fornecendo a satude
para as pessoas, caso um médico ou enfermeiro cometa algum erro
e esse paciente venha a 6bito, o Estado ¢ responsabilizado, gerando
o dever de indenizagdo para o Estado e acdo regressiva para os
profissionais que levaram o paciente a obito.

Por outro lado, no caso do Estado fornecendo educacao para as
pessoas, caso essas criangas nao consigam exercer a sua cidadania ativa
ou ingressar no mercado de trabalho - gerando assim, os nossos milhares
de analfabetos funcionais - nao deveria o Estado ser responsabilizado ¢
com isso responsabilizar os profissionais que levaram aquela pessoa a
exclusao social, que ¢ também uma espécie de morte?

Como justificar que nossas criangas vém tirando as piores
notas nas avaliagdes realizadas ? E nao estamos falando daquelas
que ndo estdo dentro da rede de ensino, ao contrario, esse resultado
¢ exatamente desse universo analisado.
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Nao adianta novos contetidos curriculares, se aqueles ja
existentes ndo sao cumpridos de forma adequada. Por outro lado,
ndo adianta manter os atuais contetdos se eles ndo respondem a
perspectiva da sociedade e seu ingresso no mercado de trabalho.

Diante desse nosso quadro, é preciso reverter toda essa
situacdo. E se passa por vontade politica, passa também por interesse
individual, da familia e da sociedade. Ninguém quer ser excluido, ou
permanecer excluido, ao contrario, quer ser valorizado, mas isso sO
sera possivel por meio de uma educagdo de qualidade.

ANEXOS

Jurisprudéncia do STJ

DIREITO CONSTITUCIONAL A CRECHE EXTENSIVO
AOS MENORES DE ZERO A SEIS ANOS. NORMA
CONSTITUCIONALREPRODUZIDANOART.54DOESTATUTO
DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE. NORMA DEFINIDORA
DE DIREITOS NAO PROGRAMATICA. EXIGIBILIDADE
EM JUIZO. INTERESSE TRANSINDIVIDUAL ATINENTE AS
CRIANCAS SITUADAS NESSA FAIXA ETARIA. ACAO CIVIL
PUBLICA. CABIMENTO E PROCEDENCIA.

1- O direito constitucional a creche extensivo aos menores de
zero a seis anos ¢ consagrado em norma constitucional reproduzida
no art. 54 do Estatuto da Crianca e do Adolescente. Violagao de Lei
Federal.

“E dever do Estado assegurar a crianca e ao adolescente:
I - ensino fundamental, obrigatério e gratuito, inclusive para os
que a ele ndo tiveram acesso na idade propria;ll - progressiva
extensdo da obrigatoriedade e gratuidade ao ensino médio;IIl -
atendimento educacional especializado aos portadores de deficiéncia
preferencialmente na rede regular de ensino; IV - atendimento em
creche e pré-escola as criangas de (zero) a 6 (seis) anos de idade.”
2- Releva notar que uma Constituicdo Federal ¢ fruto da vontade
politica nacional, erigida mediante consulta das expectativas e das
possibilidades do que se vai consagrar, porisso que cogentes ¢ eficazes
suas promessas, sob pena de restarem vas e frias enquanto letras
mortas no papel. Ressoa inconcebivel que direitos consagrados em
normas menores como Circulares, Portarias, Medidas Provisorias,
Leis Ordinarias tenham eficacia imediata e os direitos consagrados
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constitucionalmente, inspirados nos mais altos valores éticos e morais
da nacdo sejam relegados a segundo plano. Prometendo o Estado o
direito a creche, cumpre adimpli-lo, porquanto a vontade politica e
constitucional, para utilizarmos a expressdo de Konrad Hesse, foi
no sentido da erradicacdo da miséria intelectual que assola o pais. O
direito a creche é consagrado em regra com normatividade mais do
que suficiente, porquanto se define pelo dever, indicando o sujeito
passivo, in casu, o Estado.

3- Consagrado por um lado o dever do Estado, revela-se, pelo
outro angulo, o direito subjetivo da crianga. Consectariamente, em
funcdo do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do consagrado
constitucionalmente, a todo direito corresponde uma ac¢do que o
assegura, sendo certo que todas as criangas nas condigodes estipuladas
pela lei encartam-se na esfera desse direito e podem exigi-lo em
juizo. A homogeneidade e transindividualidade do direito em foco
enseja a propositura da acao civil publica.

4- A determinacao judicial desse dever pelo Estado, ndo
encerra suposta ingeréncia do judiciario na esfera da administracao.
Deveras, ndo ha discricionariedade do administrador frente aos
direitos consagrados, quica constitucionalmente. Nesse campo a
atividade ¢ vinculada sem admissdo de qualquer exegese que vise
afastar a garantia pétrea.

5- Um pais cujo preambulo constitucional promete a
disseminagdo das desigualdades e a protecdo a dignidade humana,
alcadas ao mesmo patamar da defesa da Federagdo e da Republica,
ndo pode relegar o direito a educagao das criangas a um plano diverso
daquele que o coloca, como uma das mais belas e justas garantias
constitucionais.

6- Afastada a tese descabida da discricionariedade, a Unica
davida que se poderia suscitar resvalaria na natureza da norma
ora sob enfoque, se programatica ou definidora de direitos. Muito
embora a matéria seja, somente nesse particular, constitucional,
porém sem importancia revela-se essa categorizacdo, tendo em
vista a explicitude do ECA, inequivoca se revela a normatividade
suficiente a promessa constitucional, a ensejar a acionabilidade do
direito consagrado no preceito educacional.

7- As meras diretrizes tragadas pelas politicas publicas ndo
sdo ainda direitos sendo promessas de lege ferenda, encartando-se
na esfera insindicavel pelo Poder Judiciario, qual a da oportunidade
de sua implementagao.
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8- Diversa ¢ a hipdtese segundo a qual a Constitui¢ao Federal
consagra um direito e a norma infraconstitucional o explicita,
impondo-se ao judiciario torna-lo realidade, ainda que para isso,
resulte obrigacao de fazer, com repercussio na esfera orgamentaria.

9- Ressoa evidente que toda imposi¢do jurisdicional a
Fazenda Publica implica em dispéndio e atuar, sem que isso infrinja
a harmonia dos poderes, porquanto no regime democratico ¢ no
estado de direito o Estado soberano submete-se a propria justica que
instituiu. Afastada, assim, a ingeréncia entre os poderes, o judiciario,
alegado o malferimento da lei, nada mais fez do que cumpri-la ao
determinar a realizagdo pratica da promessa constitucional.

10- O direito do menor a freqiiéncia em creche, insta o Estado
a desincumbir-se do mesmo através da sua rede propria. Deveras,
colocar um menor na fila de espera e atender a outros, ¢ 0 mesmo
que tentar legalizar a mais violenta afronta ao principio da isonomia,
pilar ndo s6 da sociedade democratica anunciada pela Carta Magna,
mercé de ferir de morte a clausula de defesa da dignidade humana.

11- O Estado ndo tem o dever de inserir a crianga numa
escola particular, porquanto as relacdes privadas subsumem-se
a burocracias sequer previstas na Constituicdo. O que o Estado
soberano promete por si ou por seus delegatarios € cumprir o dever
de educagdo mediante o oferecimento de creche para criangas de
Zero a seis anos.

Visando ao cumprimento de seus designios, o Estado tem
dominio iminente sobre bens, podendo valer-se da propriedade
privada, etc. O que ndo ressoa licito € repassar o seu encargo para
o particular, quer incluindo o menor numa ‘fila de espera’, quer
sugerindo uma medida que tangencia a legalidade, porquanto a
insercdo numa creche particular somente poderia ser realizada sob
o palio da licitagdo ou delegacao legalizada, acaso a entidade fosse
uma longa manu do Estado ou anuisse, voluntariamente, fazer-lhe
as vezes.

12- Recurso especial provido.

(REsp 575280/SP, Rel. Ministro JOSE DELGADO, Rel. p/
Acordao Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em
02/09/2004, DJ 25/10/2004, p. 228)
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Jurisprudéncia - STF

Primeira Jurisprudéncia do STF apontada no texto:

EMENTA: CONSTITUCIONAL. ATENDIMENTO EM
CRECHE E PRE-ESCOLA. I. - Sendo a educa¢io um direito
fundamental assegurado em varias normas constitucionais e
ordinarias, a sua ndo-observancia pela administragcdo publica enseja
sua protecao pelo Poder Judiciario. II. - Agravo ndo provido.

(STF - Ministro Carlos Velloso. AgRe no RE 463.210 - 2a.
Turma - Julgamento 06/12/2005)

Segunda Jurisprudéncia do STF apontada no texto:

EM EN TA: CRIANCA DE ATE CINCO ANOS DE IDADE
- ATENDIMENTO EM CRECHE E EM PRE-ESCOLA -
SENTENCA QUE OBRIGA O MUNICIPIO DE SAO PAULO A
MATRICULAR CRIANCAS EM UNIDADES DE ENSINO
INFANTIL PROXIMAS DE SUA RESIDENCIA OU DO
ENDERECO DE TRABALHO DE SEUS RESPONSAVEIS
LEGAIS, SOB PENA DE MULTA DIARIA POR CRIANCA NAO
ATENDIDA - LEGITIMIDADE JURIDICA DA UTILIZACAO
DAS “ASTREINTES” CONTRA O PODER PUBLICO -
DOUTRINA - JURISPRUDENCIA - OBRIGACAO ESTATAL DE
RESPEITAR OS DIREITOS DAS CRIANCAS - EDUCACAO
INFANTIL - DIREITO ASSEGURADO PELO PROPRIO TEXTO
CONSTITUCIONAL (CF, ART. 208, IV, NA REDACAO DADA
PELA EC N° 53/2006) - COMPREENSAO GLOBAL DO DIREITO
CONSTITUCIONAL A EDUCACAO - DEVER JURIDICO CUJA
EXECUCAOSEIMPOEAOPODER PUBLICO,NOTADAMENTE
AO MUNICIPIO (CF, ART. 211, § 2° - LEGITIMIDADE
CONSTITUCIONAL DA INTERVENCAO DO PODER
JUDICIARIO EM CASO DE OMISSAO ESTATAL NA
IMPLEMENTACAO DE POLITICAS PUBLICAS PREVISTAS
NA CONSTITUICAO - INOCORRENCIA DE TRANSGRESSAO
AOPOSTULADO DA SEPARACAO DE PODERES - PROTECAO
JUDICIAL DE DIREITOS SOCIAIS, ESCASSEZ DE RECURSOS
E A QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS” - RESERVA DO
POSSIVEL, MINIMO EXISTENCIAL, DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA E VEDACAO DO RETROCESSO SOCIAL -
PRETENDIDA EXONERACAO DO ENCARGO
CONSTITUCIONAL POR EFEITO DE SUPERVENIENCIA DE
NOVA REALIDADE FATICA - QUESTAO QUE SEQUER FOI
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SUSCITADANAS RAZOES DE RECURSO EXTRAORDINARIO
-PRINCIPIO “JURA NOVIT CURIA” - INVOCACAO EM SEDE
DE APELO EXTREMO - IMPOSSIBILIDADE - RECURSO DE
AGRAVO IMPROVIDO. POLITICAS PUBLICAS, OMISSAO
ESTATAL INJUSTIFICAVEL E INTERVENCAO
CONCRETIZADORA DO PODER JUDICIARIO EM TEMA DE
EDUCACAOINFANTIL: POSSIBILIDADE CONSTITUCIONAL.
- A educacdo infantil representa prerrogativa constitucional
indisponivel, que, deferida as criancgas, a estas assegura, para efeito
de seu desenvolvimento integral, e como primeira etapa do processo
de educagdo basica, o atendimento em creche e o acesso a pré-escola
(CF, art. 208, 1V). - Essa prerrogativa juridica, em conseqiiéncia,
impoe, ao Estado, por efeito da alta significacdo social de que se
reveste a educagdo infantil, a obrigagdo constitucional de criar
condi¢des objetivas que possibilitem, de maneira concreta, em favor
das “criancas até 5 (cinco) anos de idade” (CF, art. 208, IV), o efetivo
acesso e atendimento em creches e unidades de pré-escola, sob pena
de configurar-se inaceitavel omissdo governamental, apta a frustrar,
injustamente, por inércia, o integral adimplemento, pelo Poder
Publico, de prestagdo estatal que lhe impds o proprio texto da
Constitui¢ao Federal. - A educagdo infantil, por qualificar-se como
direito fundamental de toda crianca, ndo se expde, em seu processo
de concretizagdo, a avaliagdes meramente discricionarias da
Administracdo Publica nem se subordina a razdes de puro
pragmatismo governamental. - Os Municipios - que atuardo,
prioritariamente, no ensino fundamental e na educagao infantil (CF,
art. 211, § 2°) - ndo poderdo demitir-se do mandato constitucional,
juridicamente vinculante, que lhes foi outorgado pelo art. 208, IV, da
Lei Fundamental da Republica, e que representa fator de limitagdo
da discricionariedade politico-administrativa dos entes municipais,
cujas opgodes, tratando-se do atendimento das criangas em creche
(CF, art. 208, IV), ndo podem ser exercidas de modo a comprometer,
comapoio emjuizo de simples conveniéncia ou de mera oportunidade,
a eficacia desse direito basico de indole social. - Embora
inquestionavel que resida, primariamente, nos Poderes Legislativo e
Executivo, a prerrogativa de formular e executar politicas publicas,
revela-se possivel, no entanto, ao Poder Judiciario, ainda que em
bases excepcionais, determinar, especialmente nas hipoteses de
politicas publicas definidas pela propria Constituicao, sejam estas
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implementadas, sempre que os Orgdos estatais competentes, por
descumprirem os encargos politico- -juridicos que sobre eles incidem
em carater impositivo, vierem a comprometer, com a sua omissao, a
eficacia e a integridade de direitos sociais e culturais impregnados
de estatura constitucional. DESCUMPRIMENTO DE POLITICAS
PUBLICAS DEFINIDAS EM SEDE CONSTITUCIONAL:
HIPOTESE LEGITIMADORA DE INTERVENCAO
JURISDICIONAL. - O Poder Publico - quando se abstém de cumprir,
total ou parcialmente, o dever de implementar politicas publicas
definidas no proprio texto constitucional - transgride, com esse
comportamento negativo, a propria integridade da Lei Fundamental,
estimulando, no ambito do Estado, o preocupante fenomeno da
erosdo da consciéncia constitucional. Precedentes: ADI 1.484/DF,
Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.. - A inércia estatal em adimplir
as imposicdes constitucionais traduz inaceitavel gesto de desprezo
pela autoridade da Constituicdo e configura, por isso mesmo,
comportamento que deve ser evitado. E que nada se revela mais
nocivo, perigoso e ilegitimo do que elaborar uma Constituicao, sem
a vontade de fazé-la cumprir integralmente, ou, entdo, de apenas
executd-la com o proposito subalterno de tornd-la aplicavel somente
nos pontos que se mostrarem ajustados a conveniéncia e aos designios
dos governantes, em detrimento dos interesses maiores dos cidadaos.
- A intervengdo do Poder Judiciario, em tema de implementacdo de
politicas governamentais previstas e determinadas no texto
constitucional, notadamente na areca da educagdo infantil (RTJ
199/1219-1220), objetiva neutralizar os efeitos lesivos e perversos,
que, provocados pela omissao estatal, nada mais traduzem sendo
inaceitavel insulto a direitos basicos que a propria Constituicdo da
Republica assegura a generalidade das pessoas. Precedentes. A
CONTROVERSIA PERTINENTE A “RESERVA DO POSSIVEL”
E A INTANGIBILIDADE DO MINIMO EXISTENCIAL: A
QUESTAO DAS “ESCOLHAS TRAGICAS”. - A destinacio de
recursos publicos, sempre tdo dramaticamente escassos, faz instaurar
situacdes de conflito, quer com a execugdo de politicas publicas
definidas no texto constitucional, quer, também, com a prépria
implementacao de direitos sociais assegurados pela Constitui¢ao da
Reptblica, dai resultando contextos de antagonismo que impdem,
ao Estado, o encargo de supera-los mediante opgdes por determinados
valores, em detrimento de outros igualmente relevantes, compelindo,
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o Poder Publico, em face dessa relagdao dilematica, causada pela
insuficiéncia de disponibilidade financeira e orcamentaria, a proceder
a verdadeiras “escolhas tragicas”, em decisdo governamental cujo
parametro, fundado na dignidade da pessoa humana, devera ter em
perspectiva a intangibilidade do minimo existencial, em ordem a
conferir real efetividade as normas programaticas positivadas na
propria Lei Fundamental. Magistério da doutrina. - A clausula da
reserva do possivel - que ndo pode ser invocada, pelo Poder Publico,
com o propdsito de fraudar, de frustrar e de inviabilizar a
implementacao de politicas publicas definidas na propria Constituicao
- encontra insuperavel limitacdo na garantia constitucional do
minimo existencial, que representa, no contexto de nosso
ordenamento positivo, emanagao direta do postulado da essencial
dignidade da pessoa humana. Doutrina. Precedentes. - A nogao de
“minimo existencial”, que resulta, por implicitude, de determinados
preceitos constitucionais (CF, art. 1°, 111, e art. 3°, I1I), compreende
um complexo de prerrogativas cuja concretizagdo revela-se capaz de
garantir condi¢cdes adequadas de existéncia digna, em ordem a
assegurar, a pessoa, acesso efetivo ao direito geral de liberdade e,
também, a prestagdes positivas origindrias do Estado, viabilizadoras
da plena frui¢do de direitos sociais basicos, tais como o direito a
educacdo, o direito a protecdo integral da crianga ¢ do adolescente,
o direito a saude, o direito a assisténcia social, o direito a moradia, o
direito a alimentago e o direito a seguranca. Declaragdo Universal
dos Direitos da Pessoa Humana, de 1948 (Artigo XXV). A
PROIBICAO DO RETROCESSO SOCIAL COMO OBSTACULO
CONSTITUCIONAL A FRUSTRACAO E  AO
INADIMPLEMENTO, PELO PODER PUBLICO, DE DIREITOS
PRESTACIONALIS. - O principio da proibi¢ao do retrocesso impede,
em tema de direitos fundamentais de carater social, que sejam
desconstituidas as conquistas ja alcancadas pelo cidaddo ou pela
formagao social em que ele vive. - A clausula que veda o retrocesso
em matéria de direitos a prestacdes positivas do Estado (como o
direito a educacdo, o direito a saude ou o direito a seguranga publica,
v.g.) traduz, no processo de efetivacdo desses direitos fundamentais
individuais ou coletivos, obstaculo a que os niveis de concretizagao
de tais prerrogativas, uma vez atingidos, venham a ser ulteriormente
reduzidos ou suprimidos pelo Estado. Doutrina. Em conseqiiéncia
desse principio, o Estado, ap6s haver reconhecido os direitos
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prestacionais, assume o dever ndo s6 de torna-los efetivos, mas,
também, se obriga, sob pena de transgressao ao texto constitucional,
a preserva-los, abstendo-se de frustrar - mediante supressao total ou
parcial - os direitos sociais ja concretizados. LEGITIMIDADE
JURIDICA DA IMPOSICAO, AO PODER PUBLICO, DAS
“ASTREINTES”. - Inexiste obstaculo juridico-processual a
utilizagdo, contra entidades de direito publico, da multa cominatéria
prevista no § 5° do art. 461 do CPC. A “astreinte” - que se reveste de
fun¢do coercitiva - tem por finalidade especifica compelir,
legitimamente, o devedor, mesmo que se cuide do Poder Publico, a
cumprir o preceito, tal como definido no ato sentencial. Doutrina.
Jurisprudéncia.

(STF - ARE 639.337 AgR/SP - 2a. Turma - Ministro Celso de
Mello - Julgamento 23/08/2011).
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POR UMA REAVALIACAO DO PRINCIPIO DA LAICI-
DADE NA SOCIEDADE GLOBAL: O CASO DO USO
DO VEU ISLAMICO NA FRANCA
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INTRODUCAO

A sociedade global ¢ composta por uma diversidade de
culturas e ordenamentos com concepgoes particulares do principio
da laicidade. Isso porque laicidade pode ser vista como a auséncia
de aspectos religiosos, mas pode ser também entendida como o
respeito a varias religides e crengas, e justamente por isso garantiria
a diversidade religiosa.

A evolugdo das relagdes internacionais para a formacgao de
uma sociedade global implica uma artificialidade de fronteiras cada
vez maior, aumentando a interelacao entre Estados e seus cidadaos.
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Frente a essa nova realidade, cada vez mais se verifica a mistura de
varias religides em Estados que outrora eram marcados por uma so
religido como € o caso do cristianismo e os paises europeus.

O impacto dessa nova realidade internacional leva teoricos,
estudiosos e praticos a repensarem o conceito de “laicidade” que
a priori designa o principio da separagdo do poder politico e
administrativo do Estado do poder religioso. Atualmente, esse
conceito deve ser revisto no sentido de que o Estado deve lidar
com diversas religioes e crengas dentro de seu territorio, garantindo
o respeito dessa diversidade religiosa, ¢ a0 mesmo tempo, nao
permitindo que tal diversidade prejudique os direitos individuais
dos individuos.

Essa nova realidade tem sido refletida na Franca que teve de
lidar com o questionamento a respeito do uso do véu islamico nas
escolas publicas. Interessante considerar que a Franga foi um dos
primeiros Estados alidar com a questdo da laicidade se autointitulando
uma “Republica indivisivel, laica, democratica e social” (art. 1° da
Constitui¢do da V* Republica Francesa), mas seus governantes nao
contavam com a diversidade religiosa que hoje permeia a sociedade
francesa.

“Liberdade, igualdade, fraternidade... laicidade”: em face das
discussdes complexas acerca da nocdo de laicidade, em razdo do
uso do véu islamico, poderiamos afirmar ser este o novo lema da
Republica francesa.

Importante destacar que, qualquer que seja a época, a laicidade
foi definida (ou redefinida) para resolver (ou tentar resolver) uma
situacdo concreta de conflito. Isso, certamente, justifica os intensos
debates relativos a laicidade. Como no final do século XIX, quando
da adogdo da Lei sobre o Ensino Médio em 1882 ¢ da Lei sobre a
separacao da Igreja e do Estado em 1905, a classe politica francesa
encontra-se dividida em dois campos, quais sejam: os partidarios
de uma laicidade “pura e dura” e aqueles que t€ém dela uma ideia
mais flexivel, fazendo com que desaparega a clivagem tradicional
da direita e da esquerda.

O debate acerca da laicidade, como no final do século XIX,
reapareceu por onde nasceu: no ambito das escolas publicas. No
entanto, apesar dos cem anos que os separam, os termos das discussoes
nao sao mais os mesmos. O caso do véu islamico reativou um debate
sobre a laicidade, que parecia ser objeto de um consenso quase geral



®

Alice Rocha da Silva e Tarin Cristino Frota Mont Alverne

entre os franceses. Ademais, tal problematica revelou dois novos
elementos que contribuem na adaptagdo da laicidade do inicio do século
a um contexto que mudou bastante: a presenca de uma nova religido,
0 isla, que se tornou a segunda religido da Franga, fato impensavel na
época da construgdo da Republica; além da verdadeira explosdo das
liberdades publicas nas ordens juridicas internacionais e francesa.
A consideragdo desses dois fatores aponta para a grande necessidade
de adaptac@o do principio da laicidade a este novo contexto. A esse
proposito, necessario se faz mencionar os ensinamentos de Genevieve
KOUBI, quando afirma que a laicidade ndo existe mais:

La laicité a changé de nature ; déchargée de
la valeur initiale du combat républicain, elle
devient le lieu d’une conciliation entre 1’ordre
juridique et la libert¢ d’opinion (de la pensé
a I’expression), de plus en plus ouverte sur la
prise en compte des phénomenes collectifs.
(KOUBI apud CALENDRE, 1995, p. 42)

A partir da volta as aulas de 1989, na Franga, o debate
esta aberto sobre uma readaptagdo da laicidade “a la francesa”
a este novo desafio, o uso do véu islamico. Com efeito, diversas
interpretagdes podem ser apresentadas em relacdo a vontade das
jovens mulgumanas de nao tirar seu véu no ambito das escolas.
Pode-se adotar uma posicdo radical oposta ao uso do véu em nome
do principio da laicidade, ou pode-se estimar que o véu e a laicidade
ndo sdo antindmicos e tentar desenvolver novos conceitos para tal
harmonizacao.

Cumpre ainda mencionar que a midiatizacdo exacerbada do
caso do véu islamico transformou esse acontecimento em assunto de
Estado. Da mesma forma, tal midiatizagdo também contribuiu para
que o debate avance. A Constitui¢ao da Va Republica afirma o carater
“laico” da Republica. Ora, a laicidade da Republica Francesa figura
entre os principios constitucionais, mas o alcance e o conteudo deste
principio continuam incertos. Isso porque a Constitui¢do francesa
ndo apresenta qualquer defini¢do do principio da laicidade. Na
verdade, a laicidade tem varios significados e pode ser interpretada
de diversas formas, o que leva, as vezes, a conceitos opostos. A
corroborar o exposto acima, insta transcrever o entendimento de C.
NICOLET:
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La laicité ne nous a pas été donnée comme
une révélation. Elle n’est sortie de la téte
d’aucun prophéte; elle n’est exprimée dans
aucun catéchisme. Aucun texte sacré n’en
contient les secrets, elle n’en a pas. Elle se
cherche, s’exprime, se discute, s’exerce et, s’il
faut, se corrige et se répand. (NICOLET apud
CALENDRE, 1995, p. 68)

Ja M. BARBIER explica as principais razdes que dificultam
uma defini¢do satisfatoria dessa nogao: “premicrement car la laicité
n’appartient pas a la catégorie de la substance, mais a celle de la
relation; deuxiémement car elle n’établit pas un lien positif mais une
séparation; derniérement car elle n’est pas une notion statique mais
dynamique” (BARBIER, 1993, p. 78)

Nesse sentido, propde-se a analise do principio da laicidade
naperspectiva do estudo de caso douso do véuna Franga, verificando-
se a abordagem desse principio no direito internacional e no contexto
normativo europeu ¢ francés, para que se possa determinar algumas
alternativas e instrumentos para a harmonizagao deste principio com
a nova realidade pluralista da sociedade internacional.

1. O PRINCIPIO DE LAICIDADE COMO UM
PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA REPUBLICA
FRANCESA

No conjunto normativo franc€s, importantes leis marcaram
a afirmacdo juridica do principio de laicidade, quais sejam: as leis
escolares de 28 de margo de 1882 sobre o ensino primario obrigatorio
eas de 30 de outubro de 1886 sobre a organizacao do ensino primario.
No entanto, a lei de 09 de dezembro de 1905, regulamentada pela
lei de 02 de janeiro de 1907 sobre o exercicio publico dos cultos, ¢
considerada a lei que mais influenciou os debates sobre a separagao
entre a Igreja e o Estado.

Com efeito, a lei de 09 de dezembro de 1905 definiu o regime
juridico das relagdes entre o Estado e os cultos, mas sem nenhuma
referéncia explicita a laicidade. Esta lei visava a separacdo da Igreja
e do Estado®, declarando que o Estado ndo reconhece nem subsidia

3 Ao fim de uma luta bem viva contra as congregagdes docentes e num clima de tensio indo
até a ruptura diplomatica com a Santa S¢é.
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os cultos, mas a liberdade de consciéncia e o livre exercicio dos
cultos sdo garantidos.

No entanto, devemos constatar que a consagragao
constitucional do principio de laicidade s6 ocorreu bem mais tarde
com o artigo 1° da Constitui¢ao de 1946, tornando-se uma realidade
constitucional. Portanto, a primeira afirmagdo formal da laicidade
do Estado republicano ¢ recente, sendo repetida na Constitui¢ao da
V Republica em 1958.* A laicidade foi, portanto, elevada ao mais
alto nivel da hierarquia das normas.

E preciso acrescentar que, desde a decisdo do Conselho
Constitucional de 16 de julhode 1971, 0o Preambulo da Constituicao de
1946 ¢ parte integrante do “bloco de constitucionalidade” e os textos
aos quais ele se refere: “o povo francés proclama solenemente seu
apego aos direitos do homem e aos principios da soberania nacional,
tais como foram definidos pela Declaracdo de 1789, confirmada e
completada pelo preambulo da Constituicdo de 1946”.

Logo, a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
de 1789 e o preambulo da Constituicdo de 1946 fazem parte do
direito constitucional positivo, em que a nocdo de laicidade esta
igualmente presente. Pelo seu artigo 10, a Declaracao dos direitos
do homem e do cidaddo enuncia que: “Ninguém pode ser molestado
por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua
manifestacdo ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.” E
o Preambulo da Constitui¢do de 1946, enuncia a respeito do ensino
que a organizag¢do do ensino publico gratuito e laico em todos os
niveis ¢ um dever do Estado. O preambulo da Constituicdo de 1946
se refere aos “Principios fundamentais reconhecidos pelas leis da
Reptiblica” e que sdo reconhecidos pelo Conselho Constitucional
enquanto principios tendo um valor constitucional.

Portanto, existe, a partir do Preambulo de 1946, um principio
geral de laicidade do servigo publico que comporta, para os alunos
do ensino publico, o direito de expressar e manifestar suas crengas
religiosas no interior dos estabelecimentos escolares e proibe
qualquer discriminagdo fundada sobre as convicgdes religiosas dos
alunos.

A apreensao da laicidade do Estado se concentra também no
artigo primeiro da Constitui¢ao francesa de 24 de agosto de 1958: “a

4 Ao contrario, o Conselho de Estado considerou na sua decisdo inesperada de 06 de abril de
2001 que o principio constitucional de laicidade ¢ anterior as constitui¢des de 1946 e 1958.
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Franca ¢ uma republica indivisivel, laica, democratica e social. Ela
garante a igualdade perante a lei a todos os cidadaos sem distingdo
de origem, de raga ou de religido. Ela respeita todas as religioes”
5

No entanto, por trads dessa proclamacdo solene pelo poder
constituinte do que parece ser um direito adquirido e bem conhecido
do ordenamento juridico franc€s, quantas controversas, quantos
debates, quantas crises e rupturas em torno de um conceito, a
laicidade, que, segundo a imagem usada pelo Professor J. RIVERO,
“cheira a pélvora” (RIVERO, 1949).

2. BREVE COMPARATIVO COM O QUADRO
INTERNACIONAL E EUROPEU

O principio da laicidade esta presente de modo implicito ou
explicito em varios textos que compdem o ordenamento internacional
e europeu, verificando-se uma tendéncia de utilizarem a nogdo de
liberdade religiosa para resolver questdes ligadas a diversidade
de religides. A laicidade na Franca esta baseada em varios textos
internacionais adotados por ela, tornando indubitavel a evolugdo
deste principio também no direito interno francés. Além disso, essa
evolucao ¢ acentuada por uma Europa cada vez mais integradora e
uniformizadora.

E importante salientar que o artigo 55 da Constituicio de
1958 reconhece, aos tratados e acordos regularmente ratificados
ou aprovados, um valor superior aquele da lei interna. Mesmo se,
durante muito tempo, as convengdes internacionais e europeias foram
vitimas da interpretag@o deste artigo pelo Conselho Constitucional
e o Conselho de Estado, o principio, hoje, ¢ efetivo ja que essas
convencgdes tém uma autoridade superior a das leis internas.

AFranca é um pais que pertence a ordem juridica internacional.
Mesmo que, no ambito dos compromissos internacionais, os Estados
sejam soberanos e possam decidir livremente pelo estabelecimento
de obrigagdes, eles sofrem pressdes externas. Portanto, eles ndo
podem desconsiderar a evolu¢do geral das outras nacdes. Essa
evolugdo consiste, justamente, desde o fim da Segunda Guerra
Mundial, em um desenvolvimento consideravel das liberdades

5 Até a lei constitucional n® 95 - 880 de 4 de agosto de 1995, a laicidade constava no artigo 2
da Constituigdo.
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publicas no mundo. A liberdade religiosa faz parte desse processo
e a Franca, portanto, encontra-se numa posi¢ao delicada no que diz
respeito a laicidade.

A concepeao tradicional da laicidade era apreendida como um
tipo de afastamento do fendmeno religioso, enquanto que a evolucio
atual tende cada vez mais a integrar as liberdades de consciéncia as
liberdades garantidas pelo direito publico. Para verificar isso, basta
notar o nimero de convengdes internacionais ratificadas pela Franga
que ilustram o crescimento do liberalismo religioso no mundo
contemporaneo. Portanto, o direito internacional desconhece a nogao
de laicidade francesa e leva em consideracdo a liberdade religiosa e
suas diferentes manifesta¢des; como mostra a Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem de 10 de dezembro de 1948¢. Devendo
ainda ser ressaltada a Convengao pela luta contra a discriminagao
na area do ensino adotada, sobre a tutela da UNESCO e os dois
Pactos internacionais da ONU, de 19 de dezembro de 1966, sobre 0s
direitos civis e politicos, de um lado; e sobre os direitos economicos,
sociais e culturais, de outro.

Quanto a Convencao europeia dos direitos do homem e das
liberdades fundamentais, seu artigo 9° protege a liberdade religiosa’.
A respeito do fundamento deste artigo, a Corte foi levada a tratar
questdes que interessam a laicidade. A abordagem da Corte esta
embasada num reconhecimento das tradicdes de cada pais, sem
procurar impor um modelo uniforme de relagdes entre a Igreja e o
Estado. (STASI, 2003, p. 18)

Essas disposi¢cdes foram quase integralmente retomadas no
artigo 18, itens 1 e 3 do Pacto Internacional relativo aos direitos civis
e politicos, adotado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas de 6
de dezembro de 1966, também ratificado pela Franca em 1980.

¢ Seu artigo 19 dispde: “Todo o individuo tem direito a liberdade de opinido e de expressao,
o0 que implica o direito de ndo ser inquietado pelas suas opinides ¢ o de procurar, receber e
difundir, sem consideragéo de fronteiras, informagdes e ideias por qualquer meio de expres-
530”.

7 Seu artigo 9 estipula: “1- Qualquer pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de cons-
ciéncia e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou de crenga, assim
como a liberdade de manifestar a sua religido ou a sua crenga, individual ou coletivamente,
em publico ou em privado, por meio do culto, do ensino, de praticas e da celebragao de ritos.
2- A liberdade de manifestar a sua religido ou convicgdes, individual ou coletivamente, nao
pode ser objeto de outras restricdes sendo as que, previstas na lei, constituirem disposigdes
necessarias, numa sociedade democratica, a seguranga publica, a protegdo da ordem, da saude
e moral piblicas, ou a protecdo dos direitos e liberdades de outrem”.
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AlémdaConvengdo europeia, a Convengaorelativaaos direitos
da crianga, adotada pelo Conselho da Europa em 1990, reconhece a
crianga o direito aos atributos da personalidade e o beneficio dos
direitos civis entre os quais a liberdade de expressdo, a liberdade de
pensamento, de consciéncia, de religido, de associagao.

E importante acrescentar que o artigo 10 da Carta dos direitos
fundamentais da Unido Europeia menciona “a liberdade de manifestar
individual ou coletivamente sua religido ou sua conviccdo em
publico ou em particular, através do culto, do ensino e das praticas
do cumprimento dos ritos”. Assim, este artigo proclama o direito a
liberdade de pensamento, de consciéncia e de religido e retoma as
disposi¢des do §1° do artigo 9° da Convengdo europeia de protecao
dos direitos do homem e das liberdades fundamentais. O artigo 21
da carta proibe qualquer discriminagdo baseada, notadamente, na
religido ou nas convicgdes e, nos termos de seu artigo 22, a Unido
respeita a diversidade cultural, religiosa ou linguistica. Seu artigo 14
afirma o direito dos pais em garantir a educagdo e o ensino de seus
filhos, conforme suas convicgdes religiosas, filosoficas e pedagdgicas.
Temos que admitir que esses textos internacionais, que reconhecem
uma liberdade religiosa muito geral, contribuam para o favorecimento
de uma redefini¢ao da nogdo tradicional da laicidade.

Se acrescentarmos textos como a declara¢do de 1789, o
Preambulo de 1946 e¢ a Constituigdo de 1958, verifica-se que
uma verdadeira politica de defesa e até de promog¢ao da liberdade
religiosa se estabeleceu na Franca. Esta nova politica, inclusive,
¢ totalmente compativel com a nog¢do de laicidade tal como era
compreendida em 1905 na lei de separagdo da Igreja e do Estado
que, logo no seu artigo primeiro afirma que: “a Republica garante
a liberdade de consciéncia. Ela garante o livre exercicio dos cultos
com as Unicas restri¢des exigidas no interesse da ordem publica.” E
o que J. RIVERO chama “aspecto positivo” da laicidade do Estado
(RIVERO, 1949, p. 138). Com efeito, ndo devemos esquecer que
a laicidade ndo é somente a separagdo institucional entre o Estado
e a Igreja, ¢ também, como acabamos de ver, a consagracdo de um
conjunto de “principios de liberdades”.

Consequentemente, considerando esses dados, podemos
perceber que os textos liberais adotados pelo Estado nao se opdem, nos
seus principios, a laicidade. No entanto, se analisarmos globalmente
o conteudo atual da laicidade, podemos perceber que ela é composta,
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ao mesmo tempo, por elementos anticlericais e elementos liberais.
Porém, os dois aspectos da laicidade sdo necessarios a Republica: o
aspecto anticlerical (que chegou a separacao institucional) permite
prevenir as tentativas de subversao religiosas de qualquer origem. O
aspecto liberal permite consagrar a tradicdo humanista herdada da
Revolugdo da qual desfruta o direito constitucional francés.

3.0 “CASO DO VEU” E OS PRINCIPIOS
GARANTIDOS PELA CONSTITUICAO FRANCESA

O caso do véu encontra-se no confluente de varios principios
garantidos pela constitui¢do, portanto, o debate sobre a conciliagdo
entre os principios fundamentais intensificou-se. Assim, varios
principios fundamentais foram conciliados a fim de resolver esse
conflito.

Se o caso do véu somente tivesse conflitado com o principio
tradicional da laicidade, teria certamente provocado poucos
debates. No entanto, ndo se trata da contestacdo de um tunico
principio republicano, mas sim de varios: o principio da liberdade
de consciéncia e de opinido (portanto de religido), o principio da
liberdade de expressdo que € a sua manifesta¢ao e, evidentemente,
os principios de neutralidade e de laicidade dos poderes publicos.
(GUILLENCHMIDT, 2003, p. 45)

Nesse sentido, a laicidade ndo se limita mais a separacdo da
Igreja e do Estado, nem a neutralidade do Estado frente as religides.
Doravante, ela ¢ concebida de uma nova forma e, geralmente, em
termos de liberdade, conforme a abordagem adotada pelo Conselho
de Estado no seu parecer de 27 de novembro de 1989. Ele mostrou
que a nogao de laicidade somente pode ser entendida usando outras
nogoes fundamentais pertencentes ao patrimonio juridico francés.

O “Caso do Véu” representa uma jurisprudéncia que apela
para grandes principios em conflito. A atitude do Conselho de Estado
em relacdo a esses valores demonstra a manutencao de uma posigao
antiga: a conciliacdo. No entanto, ¢ verdade que esta posicao de
conciliacdo ¢ mais ou menos dificil de conservar e, no caso, esta
abordagem ¢ delicada. Entretanto, a atitude foi mantida buscando-
se ndo questionar a laicidade em si, e sim redefini-la de modo a
torna-la mais ampla e flexivel. Isso explica os transtornos ocorridos
na Educag@o nacional quanto a viabilidade de sua doutrina laica,
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na medida em que ela tinha que conciliar todos esses principios
que, inclusive, sdo proclamados e garantidos pelos textos mais
solenes, tanto no direito interno quanto no direito internacional.
(GUILLENCHMIDT, 2003, p. 46)

No caso especifico do porte do véu pelas jovens na escola, a
conciliagdo deve ser realizada entre a liberdade religiosa, no sentido
de liberdade de opinido, e seu corolario representado pelo direito
de manifestar suas opinides religiosas, de um lado, e o principio
da laicidade, de outro lado, sob as duas formas que ele adota, uma
quando aplicado aos agentes do servigo e outro quando for aplicado
a0s seus usuarios.

Nesse sentido, a laicidade francesa deu lugar a um processo
legislativo e constitucional marcado por numerosas imprecisdes.
Essas fortalecidas pela grande forca ideologica ligada a este
conceito, explicam que, ainda hoje, a analise interpretativa classica
da laicidade seja dividida.

Sendo assim, no “Caso do Véu”, as opinides antagonicas se
legitimam em nome da laicidade, tendo em vista a perda da nogao
orientadora do que seria exatamente o significado de laicidade.
Assim, parece que a exigéncia de uma redefinicdo corresponde, de
fato, a uma necessidade de justificagdo. Donde o debate nacional
que se programa, entdo, para dar de novo a laicidade um conteudo
em adequagdo com as mutagdes sociais. Evidentemente, a sociedade
mudou e o fato religioso também. E também o que observa M.
BARBIER no seu “esbo¢o de uma teoria da laicidade”:

Ela (alaicidade) ndo se limita mais a separagao
da Igreja e do Estado, nem a neutralidade do
Estado junto as religides. Doravante, ela ¢
concebida de uma forma nova e geralmente
em termos de liberdade. A laicidade tradicional
aparece como sendo ultrapassada e inadaptada
e ela é, as vezes, questionada. (BARBIER,
1993, p. 81)

De fato, ha uns vinte anos que assistimos a numerosos debates
sobre novas concepgdes da laicidade, e isso se deve, sem duvida, ao
fato que o contexto foi propicio a uma evolugdo das mentes sobre
a questdo. Com efeito, desde os famosos debates que agitaram o
Parlamento no momento do voto da lei de 1905, a Republica nunca
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conheceu controversas tao violentas, intervencdes tdo veementes a
respeito de um conceito que parecia, até¢ o fim dos anos 1980, ser
objeto de um consenso quase geral.

Assim, o caso dos véus islamicos constitui, indubitavelmente,
o simbolo dessa evolugao geral que tende a expansao do fendmeno
religioso no que ele tem de mais provocador para os valores
republicanos.

Através do caso do véu, a pergunta € a seguinte: o equilibrio
entre os principios constitucionais assim constituidos pode
sobreviver a um ataque que conteste os fundamentos da laicidade?
A emergéncia de novas praticas religiosas necessita uma aplicacdo
do principio de laicidade renovada.

4. ADIFICULDADE DO PLURALISMO RELIGIOSO

Notamos certo “retorno do religioso” nas comunidades
minoritarias, na Franca e em outros lugares. O Estado niao pode
mais se comportar, perante essas comunidades, como ele pode
se comportar perante a Igreja catolica no inicio do século XX. E
importante notar que o debate atual sobre a laicidade ndo se coloca
mais nos mesmos termos que na origem, pois a problematica mudou
bastante: a questao nao € mais saber qual € o equilibrio entre o Estado
e a Igreja, mas sim qual € a pertinéncia da manuten¢do de uma regra
comum na presenca de fortes comunidades religiosas.

O contexto atual, que ¢ marcado pelo triunfo da globalizagao
econdmica, gerou uma aceleracdo dos fenomenos transnacionais e
provocou uma mudanca das sociedades, assim como das relagdes
internacionais de forma mais geral. Nos ndo podemos ocultar que
essa transformacdo aconteceu também em nivel cultural, criando,
em escala internacional, o terreno propicio a diversificacdo cultural
e, evidentemente, religiosa.

Ha aproximadamente trinta anos, a Franca se tornou um
pais com uma expressiva imigracdo e sua composi¢do humana
se modificou fortemente. A presenc¢a, no solo franc€s, de mais de
quatro milhdes de estrangeiros, com culturas e religioes diferentes
daquelas da maioria dos franceses, criou problemas de vizinhanga,
de assimilagdo e, mais ainda, de integracdo, dificeis de resolver.

A titulo de exemplo, temos o antissemitismo na Franga
com uma historia tdo antiga quanto a da Europa inteira. O velho
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antissemitismo de origem crista e de extrema direita ndo desapareceu
e continua tendo sua clientela. Num prazo de dois anos, os atos de
racismo quadriplicaram e, entre eles, os de antissemitismo foram
multiplicados por seis. A equag@o, consequentemente, ¢ muito mais
complexa e deve ser tratada em sintonia com os valores republicanos
franceses de democracia, unidade, liberdade, igualdade e laicidade.
(LIGUE DES DROITS DE L’HOMME, 2004, p. 15)

A luz desses principios, ¢ interessante analisar a comunidade
mugulmana do ponto de vista de sua importancia e de seu carater
politico-religioso. Com efeito, o fluxo de imigrantes magrebinos
e africanos provocou o fortalecimento da religido mugulmana na
Franca. Isso coloca novos problemas tais como os lugares de culto,
as escolas privadas, os espacgos publicos entre outros.

A esse respeito, a republica laica ndo pode impor a realidade
local exigindo que “renunciem a sua cultura para se submeter a outra
cultura”, mas deve enunciar: “sejam bem-vindos num pais em que
a laicidade se esforca para afastar qualquer ideologia particular,
religiosa ou ateu que gostaria de se impor a vocés”. Porém, para
melhor facilitar o processo de integracao, ¢ preciso apagar a heranga
historica marcada pela inscri¢do do cristianismo na cultura e nos
marcos cotidianos? Sera que respeitar uma cultura significa respeitar
tudo numa cultura?

Essas questoes tomam uma dimensdo bem particular se
considerar o caso do véu islamico, que suscitou a questao de ostentar
um sinal de pertencimento a uma religido por parte de um grupo de
alunas. No seio de uma sociedade cuja tradi¢do ¢ majoritariamente
cristd, as cruzes ou medalhas usadas em volta do pescogo dos alunos
aparecem, com efeito, como sinais a0 mesmo tempo fortes e discretos,
frequentemente nao suscetiveis de revelar um pertencimento a uma
religido religioso na medida em que nenhuma regra de vestimenta
se impde aos cristdos, como também porque essa pratica emana de
alunos cuja religido ¢ dominante. Assim, a questao juridica maior do
uso de um sinal religioso por um aluno somente foi colocada quando
alunos de uma religido minoritaria, no caso alunas mugulmanas,
comecaram igualmente a usar um sinal de pertencimento religioso.
Antes, a ordem publica nunca tinha se sentido ameagada por tal
pratica.

Da mesma forma, notar-se-4 que a administragdo escolar
nunca tinha tido, até ai, a necessidade de lidar com a questdo das
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autorizagdes de auséncia solicitadas para ir a eventos religiosos ou
para respeitar um dia de repouso semanal, quando a agenda escolar
¢ calcada sobre o calendario cristdo. Essa nova questdo, despertada
pelo caso do véu obriga o Estado a dar um novo sentido a laicidade,
que, inicialmente, foi concebida a fim de resolver as dificuldades que
tinha vivenciado com o catolicismo, separando a Igreja do Estado,
mas que, agora, em razao da diversidade religiosa, deve ter uma
conotagdo mais tolerante e integradora.

5. ANECESSIDADE DE UMA INTERVENCAO
LEGISLATIVA

Essasituacdo de instabilidade juridica, favoravel a continuagdo
e a multiplicagdo dos conflitos de base nos estabelecimentos, ¢ ainda
recorrente nos primeiros anos do século XXI. As normas do “bloco de
constitucionalidade”, os acordos internacionais, as leis, as circulares
ministeriais, assim como as decisdes do Conselho de Estado e do
Conselho Constitucional se pronunciam direta ou indiretamente,
sobre os principios constitucionais que dizem respeito a laicidade.
Podemos acrescentar também, ha alguns anos, uma dimensdo
europeia, expressa pela Corte europeia dos direitos do homem, muito
exigente em matéria de respeito das liberdades publicas. Com efeito,
esse conjunto juridico tem consequéncias sobre o “Caso do véu”.

O problema exposto ¢ que ndo existia, no direito positivo,
nenhuma regra juridica enquadrando o porte, pelos alunos, de sinais
religiosos nas escolas, pois para duas circulares do Ministério da
educagdo, que foram adotadas sobre este assunto, o Conselho de
Estado julgou que eram desprovidas de valor normativo. ( CE 10 de
julho de 1995, Associag@o « Un Sysiphe », Rec, p. 292)

Diante dessas divergéncias entre as autoridades publicas,
o Estado ndo pode totalmente ignorar o fato religioso com o qual
ele frequentemente ¢ levado a entrar em acordo, em consequéncia
desta renovagao do sentimento religioso. Ele ¢ conduzido, portanto,
a elaborar respostas novas que marcam as evolugdes do principio
de laicidade. Consequentemente, ele deve encontrar uma resposta
clara que pode garantir uma solugdo mais concreta ao problema
do uso do véu. E por isso que foi colocada a necessidade de uma
intervencado legislativa para clarificar o quadro juridico ambiguo que
ndo permitia mais enfrentar os conflitos das “normas”.
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Em virtude do artigo 34 da Constituicao, o legislador ¢ o inico
competente para determinar o regime das liberdades publicas e para
conciliar seu exercicio com outros principios constitucionais. Nesse
sentido, de acordo com este artigo da Constituicao francesa, cabe
a lei fixar as regras que dizem respeito “as garantias fundamentais
acordadas aos cidaddos para o exercicio das liberdades publicas”.
Além da determinacdo de uma competéncia para o legislador, essa
formula € um reconhecimento constitucional das liberdades ptblicas.
Referéncia amplamente empregada pelo Conselho Constitucional, e
para a lei, ela serd uma fonte tanto para uma area de grande aplicacdo
quanto para uma exigéncia estrita: a area das garantias fundamentais
¢ vasta e o legislador tem a obrigagdo de determinar as regras que
garantem a protecao dos direitos fundamentais (decisdes do Conselho
Constitucional de 13 de dezembro 1985 e de 18 de setembro de 1986).
Nesta perspectiva, a intervengdo do legislador aparece plenamente
justificada para definir um quadro juridico preciso e podendo ser
aplicado em todos os estabelecimentos escolares. Enfim, precisava
de uma intervencao do legislador para atender a exigéncia juridica
de um fundamento legal a restricao de uma liberdade fundamental,
tal como resulta da Convengao europeia dos direitos do homem e da
salvaguarda das liberdades fundamentais. Nesse sentido declarou o
constitucionalista L. FAVOREU declarou em seu artigo publicado
no dia 05 de dezembro de 2003 no jornal Le Monde:

Somente uma lei pode operar uma
conciliag@oentredoisprincipiosconstitucionais
cujas exigéncias sao contraditorias: o principio
de laicidade, de um lado, confirmado no artigo
primeiro da Constituicdo e no Preambulo
da Constituicdo de 1946, e a liberdade de
religido, por outro lado, consagrada pelos
textos constitucionais de 1789, 1946 e 1958.
[...] esta lei ndo existe, pois nem a lei de 1905
sobre a separagao das Igrejas ¢ do Estado,
nem o c6digo da educacdo contém disposigdes
relativas ao porte de sinais religiosos ou
politicos nos estabelecimentos de educacao.

A lei sobre o porte dos sinais religiosos, tdo esperada, tdo
discutida, tdo questionada, foi adotada pelo Parlamento no dia 15
de margo de 2004. Seus trés artigos sdo acompanhados por uma
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exposi¢ao das razdes que lembra os principios da laicidade escolar
e seus objetivos.

Nesse sentido, a lei proibe nas escolas publicas “os sinais
religiosos ostensiveis, quer dizer, os sinais e trajes cujo porte leva
a ser imediatamente reconhecido pelo sua religidao”. Os sinais que
serdo visados sdo o véu islamico, qualquer que seja 0 nome que
lhe ¢ dado, a kippa ou uma cruz de um tamanho manifestamente
excessivo. Ao contrario, sinais discretos (cruzes, estrela de Davi ou
mao de Fatima) serdo possiveis. Além disso, esta lei, que proibe o
porte de sinais que manifestam ostensivelmente a religido no seio
dos estabelecimentos de ensino publico, tem uma area de aplicagdo
limitada, pois ela ndo se aplica as universidades publicas, nem aos
estabelecimentos particulares de ensino. No entanto, ela se aplica na
Alsacia e na Lorena® apesar do estatuto particular desta religido. A
lei ndo se aplica na Polinésia’.

Essa intervencao legislativa sobre o porte dos sinais religiosos
foi objeto tanto das fortes divergéncias entre os representantes
politicos quanto da opinido publica, gerando um debate sem
precedentes. Novos problemas surgem com a volta as aulas e
a aplicacdo da lei proibindo o porte de sinais religiosos, visto
que apesar da aparente simplicidade do dispositivo, parece que a
implantacdo desta lei e seus efeitos ainda sdo desconhecidos. Assim,
esta lei coloca igualmente novas interrogagdes sobre sua aplicacio,
e o debate permanece aberto a cada volta as aulas escolares desde
1989, apesar da adogao desta lei. Como podemos aprender a partir da
declara¢dao do Primeiro Ministro J.-P. RAFFARIN, no momento de
sua intervencao no final da discuss@o geral na Assembleia Nacional:
“No6s ndo temos nem o sentimento, nem a pretensdo de crer que
tudo esta resolvido com este texto”, ele acrescentou, visando os
partidarios de um grande texto sobre a laicidade: “O trabalho vai
continuar”.

% Na realidade, a lei ndo questiona as especificidades dos departamentos de Alsace - Moselle,
ja que nenhuma regra de direito local diz respeito ao porte de sinais religiosos na escola. Con-
sequentemente, o artigo L 481-1 do codigo da educacdo nacional, segundo o qual: “As dispo-
sicdes particulares regendo o ensino aplicaveis nos departamentos do Bas-Rhin, do Haut-Rhin
e da Moselle continuam em vigor”.

® Com efeito, em virtude do estatuto de autonomia desta coletividade, os estabelecimentos
escolares dependem da competéncia das autoridades territoriais.
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CONCLUSAO

Diante da auséncia de uma oportuna resposta clara e precisa,
governos sucessivos se confrontaram com o “caso do véu islamico”.
E por isso que esse assunto incomoda as mais altas autoridades do
Estado, o Conselho de Estado, o Ministro do Interior, o Ministro
da Educacdo, os responsaveis dos cultos entre outros. (DE BEZE,
2003, p. 37)

Essa problematica assume uma importancia particular se
considerar que esta Franca do século XXI ¢ um pais democratico
¢ 0 bergo dos direitos do homem. Sendo, portanto, perigoso acusa-
la de discrimina¢do de uma comunidade minoritaria. A democracia
implica, por esséncia, o reconhecimento da diversidade. Em geral,
enquanto essa diversidade se inscreve num mesmo quadro, as
dificuldades de coabitagdo sao menores e podem ser mais facilmente
resolvidas. Os verdadeiros desafios & democracia estdo ligados a
conflitos de valores, de leis e de nomes, em particular quando algumas
expressoes culturais ou religiosas se apresentam como a imagem de
um passado que se procura combater ou pela recusa a diversidade.
Mas verifica-se, hoje, o crescimento de correntes fundamentalistas
religiosas de todo o tipo frente as quais os democratas devem
reafirmar claramente certo nimero de principios.

No entanto, as reagdes a respeito da intervencao legislativa
sobre o porte de sinais religiosos ndo sdo, evidentemente,
harmonicas, pois o assunto ndo foi completamente resolvido. A
atual importancia do debate sobre a laicidade ultrapassa as fronteiras
da Franga. Apesar de uma tendéncia de reorganizacdo do cenario
internacional em blocos regionais, a maioria dos Estados da Unido
Europeia ndo proibe que as jovens utilizem o véu nas escolas. Por
outro lado, o cenario moderno ¢ caracterizado pela troca intensiva
entre os diferentes paises, de tal forma que nenhum fenémeno pode
ser considerado como sendo um epifendmeno e, portanto, sem
nenhuma repercussao.

Além disso, os tltimos anos foram marcados pela expansao
mundial do Isla e, é claro, do processo de integracdo que o
acompanha. O fanatismo religioso pode fabricar atos inadmissiveis
contra o Estado Republicano, como o assassinato e o sequestre
de reféns inocentes, como vimos no dia 11 de setembro de 2001,
o sequestre dos reporteres franceses por islamitas fanaticos, ou
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os assassinatos do embaixador dos Estados-Unidos na Libia, J.
Christopher Stevens, e de trés funcionarios americanos em nome
do Isla. Consequentemente, o Estado Republicano tem o dever de
reagir frente a essa intrusdo do religioso, justificando-se através
de um perigoso silogismo, o integrismo islamico a comunidade
muculmana, fortalecendo a diabolizacio do isla.

De modo a enriquecer o debate, pode-se apresentar o exemplo
do Brasil que apesar de ndo encontrar problemas relacionados
ao uso do véu nas escolas, deve lidar com a intolerancia social
principalmente em relacdo as religides afro-brasileiras que tém sido
as principais vitimas. O Brasil possui um Programa Nacional dos
Direitos Humanos, que, em sua proposta 113, enuncia a previsao de
“Incentivar o didlogo entre movimentos religiosos sob o prisma da
constru¢do de uma sociedade pluralista com base no reconhecimento
e no respeito as diferengas de crenga e culto.”

Atualmente, no Brasil, a intolerdncia religiosa nao
produz guerras, nem matangas, mas isso ndo quer dizer que atos
discriminatdrios e preconceituosos ndo permeiam nossa sociedade.
Em relagdo as escolas, o artigo 33 da Lei de Diretrizes e Bases da
Educacao Nacional, prevista no texto da Constituigdo de 1988,
determina que a educagdo religiosa nas escolas publicas assegure “o
respeito a diversidade cultural religiosa do Brasil, vedadas quaisquer
formas de proselitismo”. Ou seja: a liberdade religiosa dos alunos
deve ser respeitada, sendo proibido tentar converté-lo para esta ou
aquela religido. Além disso, o Codigo Penal Brasileiro considera
crime (punivel com multa e até deteng@o) zombar publicamente
de alguém por motivo de crenga religiosa, impedir ou perturbar
cerimonia ou culto, e ofender publicamente imagens e outros objetos
de culto religioso.

Enfim, o objetivo dos Estados deve ser o de aplicar em suas
realidades locais os direitos defendidos pela Organizacao das Nagdes
Unidas que, preocupada com os constantes conflitos religiosos
no mundo, proclamou, em 1981, a Declaragdo sobre a eliminacao
de todas as formas de intolerancia e discriminag¢dao fundadas em
religido ou crenca. Logo em seu primeiro artigo, a declaragdo
enuncia que: “Toda pessoa tem direito a liberdade de pensamento,
de consciéncia e dereligido. Este direito inclui a liberdade de ter uma
religido ou qualquer crenca de sua escolha, assim como a liberdade
de manifestar sua religido ou crenga, individual ou coletivamente,
tanto em publico quanto em particular”.
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Nesse sentido e pela analise apresentada, depreende-se que
o caso do porte do véu € um sinal de uma evolugdo do fendmeno
religioso na sociedade e na Republica francesa, mas também
de uma mudanca nos relacionamentos no cenario internacional,
demonstrando o quanto ¢é ardua a tarefa de integrar pessoas, culturas
e religides em um Estado democratico de direito que esta inserido
em um mundo cada vez mais globalizado.
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O DIREITO NO III REICH!

Rodrigo Freitas Palma?

“Jurei nunca ficar em siléncio sempre e onde quer que seres
humanos estejam passando por sofrimento e humilhagao.
Devemos sempre tomar lados. A neutralidade ajuda o
opressor, nunca vitima”. (WIESEL, Elie. Personalidades: Elie
Wiesel. In: www.chabad.org.br. [Acesso em 03.09.2014].

1. A GENESE DE UM DIREITO INIQUO

A aparente percepcdo de que o Direito encontra-se, de alguma
forma, atrelado a tudo aquilo que, sob o prisma axiologico, pode
ser entendido como “‘justo” — tornou-se, pelo menos a priori, um
referencial cultural dominante na cultura dos povos do Mediterraneo

1O presente artigo ¢ especialmente dedicado ao Eterno, o norte da bussola judaica; a memoria
das pessoas que perderam suas vidas e tiveram seus sonhos tragicamente destrogados nos
campos de concentragdo e também aqueles que sobreviveram em meio ao pesadelo, tendo
que buscar uma forga quase sobre-humana e um significado maior para recomecar em meio
ao desalento da propria existéncia; a Yad Vashem, que trabalha incansavelmente para manter
viva a memoria de homens, mulheres e criangas cujas vidas foram ceifadas por uma sanha
arrebatadora e ainda hoje, incompreensivel para todos nos; aos diletos amigos Rui Born, Wre-
myr Scliar, Arnaldo B. S. Neto e Gabriel Schimchak pelo intercambio intelectual e, por fim, a
ti bela e amada Hadassah, presente a nés enviado no crepusculo anunciador do inicio de um
Rosh Hashana.

2 Advogado. Especialista em Relagdes Internacionais. Especialista em Direito Militar. Espe-
cialista em Docéncia no Ensino Superior. Mestre em Ciéncias da Religido. Em Brasilia-DF
atua como Prof. de Sociologia Juridica na Faculdade Processus, onde ¢ Coordenador de Politi-
cas Editoriais. Prof. de Historia do Direito ¢ de Direito Internacional no Centro Universitario
Euro-Americano. E tambem Prof. de Introducio ao Estudo do Direito na Faculdade Anhan-
guera. No ICESP-Faculdades Promove ¢ Prof. de Histéria do Direito, Antropologia Juridica e
Direito Internacional. E Coordenador de Pesquisa Cientifica do CESDIM (Centro de Estudos
de Direito Militar). Autor das obras “Historia do Direito”; “Direito Militar Romano” ¢ “Ma-
nual Elementar de Direito Hebraico”.
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Central. Ora, ¢ bem verdade que os termos latinos “directum” e
“jus” — ambos herdados da classica concep¢do romana — ensejam
etimologicamente diferentes significagdes, apesar de que todos os
sentidos a eles atribuidos permanecem invariavelmente vinculados
a idealistica representacdo do “comportamento adequado” em
sociedade ou, para ser mais literal a intengao do jurisconsulto surgido
no Lacio, a conduta esperada de cada cidadao baseado nos limites
territoriais do antigo Império.

Destarte, ndo ¢ preciso ser, propriamente, uma espécie de
“operador do direito” orientado unicamente pelas linhas mestras
do Positivismo Juridico para atrelar, culturalmente, a imediata
compreensdo do fendmeno juridico a essa no¢dao preliminar
subjacente, afinal, ndo se pode negar o fato de que até mesmo os
leigos depositam na lei a firme expectativa de que esta possa vir a
se transformar, de fato, numa espécie de instrumento “confiavel” e
“infalivel”, capaz de “solucionar” todas aquelas inimeras mazelas
que atormentam cotidianamente a sociedade.

Ao mesmo tempo, como consequéncia pratica dessa realidade
inefavel, automaticamente desponta, no imaginario das massas na
década de 1940, a firme esperanca de que o ordenamento juridico,
para muitos, o produto de uma veneragdo fatidica, encontra-se
verdadeiramente apto a compor os conflitos. Assim, revela-se
no inconsciente coletivo de sociedades reputadas como bastante
politizadas, a falsa impressdao de que a fria letra da lei ndo era
merecedora de qualquer contestacao no plano real. De fato, podemos
pensar assim se as regras que emanam do Estado traduzem-se nas
mais legitimas aspiragdes de seus nacionais, porquanto, encontram-
se situadas na orbita dos Direitos Fundamentais. Entretanto, na
verdade, sabe-se que o processo legislativo, ndo raro, ¢ conduzido
segundo os interesses daqueles que governam ou, noutra hipotese,
encontra-se maculado pelo desiderato duvidoso dos diversos grupos
de pressdo que atuam incisivamente no ambito de qualquer Estado.
Cremos que a desconsideracdo a esta premissa basica conduz a uma
visdo simplista e distorcida, que hodiernamente, ndo se pretende
mais oferecer aos ingressantes na carreira juridica.

Em sintese e gracas ao retumbante sucesso das teorias de
Hans Kelsen na Europa, que a posteriori se espraiaram por muitos
outros lugares, a idéia do fenémeno juridico foi reduzida ao universo
imperioso da lei — o totem maior de uma conjuntura sistémica que
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privilegia em demasia esta unica fonte, como ¢ préprio da estrutura
organicaque perfazaslegislagdes da“Familia Romano-Germdnica’™.
Nesse interim, como bem esclareceu David Dyzenhaus?, a crenga no
positivismo juridico deveria ser encarada, pois, como uma espécie
de “Dr. Jekyll” e, a0 mesmo tempo, também, como a personificagdo
de um “Dr. Hyde”. As duas facetas dos personagens, na alegoria
retomada pela simbologia literaria utilizada pelo autor, revelam a
dicotomia que perfaz a esséncia do direito, por ser a representacio
idealistica do “justo”. Por outro lado, ao mostrar seu perfil
“iniquo”, o império da lei resume-se a oficializacdo da “ideologia
do autoritarismo”, em que o ordenamento juridico vigente pode ser
facilmente manipulado para se tornar um “instrumento de opressao”.
Neste cenario também possivel (notadamente de fundo totalitario),
os cidadaos deixam simplesmente de questionar a virtude filosofica
da lei, em fun¢ado da ilusdo causada pela idéia de que a validade das
regras encontra-se isenta de quaisquer questionamentos de natureza
axiologica. Nesse sentido, bem observa Ingo Muller®, que a imperial
Alemanha de Bismarck (cuja filosofia juridica era dominada por
uma “teoria positivista rigida”), caracterizadora do tradicional
pensamento legalista germanico (do tipo prussiano). E, logicamente,
esta importante observagao ndo pode ser negligenciada, se o escopo
nosso ¢ o de comentar a legislacdo produzida na Era Nazista.

Em fungdo do que foi acima exposto, o objetivo do presente
trabalho cientifico calca-se na iniciativa de discutir e delimitar, por
intermédio de brevissimas pondera¢des, 0 momento em que ha uma
ruptura historica dos anseios nacionais que depositam, no espectro
da lei, o significado maior e tangivel do que se compreende por
“justica”. Essa situacdo alcanca materializacdo, na abordagem que
se pretende conferir ao tema proposto, quando este “Estado-for¢a”,
para fazer jus a expressdao enunciada pelos professores franceses
Frangois Chatelet, Olivier Duhamel e Evelyne Pisier-Kouchner®,
contrariando sua missdo perpétua de promover ¢ zelar pelo bem-
estar social, torna-se, ele proprio, o perseguidor maior de seus
suditos, fazendo de seu “ordenamento juridico”, o ferramental para
a promogao institucionalizada do terror.

3 A expressdo em tela é utilizada por René David em seu classico. Confira, para tanto, DAVID,
René. Os Grandes Sistemas do Direito Contempordneo, p.16-24.

4 Confira a obra de DYZENHAUS, David. Hard Cases in Wicked Legal Systems. 2 ed. Oxford:
Oxford University Press, 2010.

S MULLER, Ingo. Hitler’s Justice: The Courts of the Reich, p.S.

¢ CHATELET, Frangois; DUHAMEL, Olivier e PISIER-KOUCHNER. Evelyne. Histéria das
Idéias Politicas, p.236-7
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2. A ASCENSAO DO TOTALITARISMO DO TIPO
NACIONAL-SOCIALISTA E A EROSAO DA
ORDEM CONSTITUCIONAL PROCLAMADA PELA
REPUBLICA DE WEIMER

Aascensaodosregimestotalitariosnaltaliade Benito Mussolini
(o Ducce) e na Alemanha de Adolf Hitler (o Fiihrer), s6 pode ser
compreendida dentro de um contexto historico-social especifico,
qual seja, aquele oriundo do quadro-geral das consequéncias ¢ dos
desdobramentos politicos resultantes da reconfiguragdo geopolitica
surgida apos o término da Primeira Guerra Mundial. Assim, se os
italianos procuravam através da logica fascista restaurar novamente a
grandeza perdida de seu antigo e proeminente império, 0s germanos,
por sua vez, imaginavam idealisticamente construir uma espécie de
império do futuro — o Reich Alemdo. Em comum o fato de ambas as
nagdes terem fracassado fragorosamente durante o célebre conflito
armado que marcou as décadas inaugurais do século XX.

A Alemanha, mais especificamente, sentia-se profundamente
aviltada pelo teor de algumas clausulas do Tratado de Versalhes
(1919), acordo este que a impedia de se militarizar, além do que,
proclamava a soberania francesa nos territorios da Alsacia e Lorena.
Mais do que isso, reconhecia a independéncia da Austria, o que para
muitos alemaes era algo inaceitavel. Some-se a realidade em questao
a previsao de pesadas reparacdes de guerra, que fizeram até¢ mesmo
com que o governo da Gra-Bretanha, tradicional aliado da Franca,
viesse a se opor a muitos dos termos relativos ao dito acordo. Como
consequéncia, sabe-se que as negociagdes diplomaticas levadas
a cabo em Paris, no ano de 1919, foram marcadas por profundas
divergéncias e, desde o momento em que o ajuste foi assinado,
pairavam duvidas sobre o seu cumprimento de forma perene,
conforme muito bem demonstrou Farngois-Poncet’. Nao por acaso,
declarava Thorstein Veblen, num ensaio datado de 1915, que a

Alemanha herdou do passado, tanto longinquo
como recente, um Estado de ordem dinastica,
com esquema institucional e habitos mentais
populares propicios a um controle coercitivo,
centralizado e irresponsavel e ensejando uma
dominagdo dinastica. Quase inevitavelmente,
a Patria unificada caiu sob a hegemonia do

7FRANCOIS-PONCET, André. Tratado de Paz. Amea¢a de Guerra. In: Historia Viva, n.33,
Julho de 2006, p.30-7.
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mais agressivo e do mais irresponsavel — além
de ser o mais arcaico — dos diversos Estados
que se confederaram para a sua formacao. E,
quase naturalmente, o espirito dinastico do
Estado Prussiano permeou o restante do povo
federado, a tal ponto que o conjunto esta agora
apreciavelmente mais perto das inclinagdes
espirituais do militante Estado Prussiano de
cem anos atrds do que ele jamais esteve desde
que comegou o movimento da unificagdo
alema do século XIX®.

Por isso, logo sob a lideranga de Hitler, na pratica, decai
para sempre o regime republicano de Weimer. Os estados-membros
perdem definitivamente sua autonomia e as decisdes passam a ser
centralizadas pelo governo (ou mais propriamente pelo Partido
Nacional-Socialista), aproximando a Federagdo Alema de uma
espécie de “Estado-simples ou unitario”. As particularidades
regionais sdo massificadas e cria-se uma legislagdo alicergada na
ideologia nazista. A esse respeito bem ressaltou Shirer:

As dietas e os governos dos Estados da
Alemanha foram, como vimos, abolidos
no primeiro ano do regime nazista, quando
o pais se unificou, e os governadores dos
Estados, reduzidos a provincias, passaram a
ser nomeados por Hitler. A autonomia local,
o0 Unico terreno em que os alemaes pareciam
ter feito verdadeiro progresso em direcdo a
democracia, foi igualmente aniquilada. Uma
série de decretos-leis privouas municipalidades
de sua autonomia e submeteu-as ao controle
direto do Ministro do Interior do Reich, que
nomeava seus prefeitos, se tivessem uma
populag@o de mais de 100.000 habitantes, e
reorganizava-os sob o principio da lideranca.
Nas cidades de menos de 100.000 habitantes, os
prefeitos eram nomeados pelos governadores
provinciais. Para Berlin, Hamburgo e Viena
(depois de 1938, ao ser ocupado pela Austria),
Hitler reservou-se o direito de indicar os
prefeitos’.

8 VEBLEN, Thorstein. A Alemanha Imperial e a Revolugdo Industrial. Trad. Bolivar Lamou-
nier. 1 ed. Sdo Paulo: Abril, 1974. (“Colegdo Os Pensadores”, n.XL, p.267-275.)
° SHIRER, Willian L. Ascensdo e Queda do III° Reich, vol. I, p.301.
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Antes de nos defrontarmos com o caos legislativo que se
instaurou na Alemanha sob o dominio nazista, uma decorréncia da
simplificagdo da logica do poder, convém ressaltar que essa nova
realidade que teimava se impor somente poderia ser bem sucedida
na total desconsiderago aos principios norteadores da Carta Magna
de 1919, a época, um modelo juridico de cidadania para toda a
Europa. A Constituicdo de Weimer, promulgada nesta mesma cidade
da Saxdnia, que se tornaria célebre gracas ao diploma legal em tela,
representava, do ponto de vista formal, a consolidagdo dos mais caros
ideais nacionais e, para tanto, buscava favorecer institucionalmente,
a plena unidade germénica. Muito de seu conteudo, considerado
bastante avangado e moderno para aquele periodo, deve-se ao
empenho de Hugo Preuss (1860-1925), um dos maiores juristas de
seu tempo. Porém, a seguranga juridica pretendida pela Carta de
Weimer se desmorona rapidamente com Hitler na dianteira do pais.
Esvaem-se as importantes conquistas inerentes ao povo alemao,
dentre as quais se destacam o direito a autodeterminacdo (art.2);
o reconhecimento da necessidade do respeito as regras de Direito
Internacional (art.4); o principio da isonomia (art.109); a liberdade
de locomogao (art.111); a manutengdo e protecdo a identidade
cultural de comunidades de lingua estrangeira radicadas em solo
germanico (art.113); os direitos individuais (art.114), o principio do
nullum crimen sine lege (art.116); o direito a privacidade (art.117); o
direito a liberdade de expressao (art.118); o direito ao matrimonio e
a protecao a familia (art.119); o direito a livre-associago (art.124);
o direito de acesso a qualquer cidaddo, sem qualquer discriminagao,
aos cargos publicos (art.128, 129 e 130); o direito a liberdade
religiosa e de culto (art.135, 136 ¢ 137), entre outras mais.

Entretanto, ¢ notdrio que a presente ordem constitucional nao
combinava com o tumulto que Hitler intentava implantar ao fazer
dos comunistas uma espécie de bode-expiatorio. Ele sabia que eles
sempre representaram uma firme oposi¢do a ideologia nacional-
socialista e, portanto, nesse contexto, a democracia representada por
Weimer era um obstaculo. E, assim sendo, na primeira oportunidade,
era preciso anula-los definitivamente (apesar de que o Fiihrer logrou
fazer bem mais do que isso logo que teve sua primeira chance). Por
ocasiao do incéndio do Reichstag (o Parlamento Alemao), em 27 de
Fevereiro de 1933, seus oponentes, acusados do mencionado crime,
foram duramente perseguidos.



Rodrigo Freitas Palma

Nesse mesmo sentido, hd igualmente que se mencionar o
fato de que o autor do Projeto que redundou na promulgacdo da
Constitui¢ao de 1919 — Hugo Preuss — era de origem judaica, o que
pode ter despertado em Adolf Hitler um sentimento de profundo
desprezo pela Lei Maior da Republica e, consequentemente, também
pela figura de seu célebre autor.

Ademais, esta nova ordem juridica proclamada sob os ditames
do Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores tenta, desde logo,
se revestir de um pretenso ‘ar de legalidade’. E o que ensina Shirer:

O Ato de Autorizacdo também, que o Reichstag
votara a 24 de margo de 1933, e através do
qual transmitira suas funcdes legislativas ao
governo nazista, representou o segundo pilar
da “constitucionalidade” do poder de Hitler.
A cada quatro anos, dai por diante, ele era
devidamente prorrogado por mais um periodo
de quatro anos, por um arremedo do Reichstag,
pois jamais ocorreu ao ditador abolir essa
instituicdo um dia democratica, mas somente

fazé-la ndo democratica'®.

A Alemanha, outrora tdo conhecida pela natural vocagdo
de seu povo no que diz respeito a observancia as leis vigentes e
ao seu cumprimento, paulatinamente vé-se envolta num mar
de arbitrariedades juridicas. Sabe-se que as regras de Weimer,
simplesmente, nada mais significavam para o lider nazista a frente de
um Estado ditatorial. O direito a livre associagdo foi um dos primeiros
a sofrer um surpreendente revés, afinal, o dia 01 de Maio de 1933 foi
muito comemorado sob os auspicios do Partido Nacional-Socialista.
Os trabalhadores ndo podiam imaginar que isso era parte do plano da
propaganda de Goebbels!!, desejoso por minimizar quaisquer focos
de resisténcia ao regime. Sabe-se, pois, que o Partido Nacional-
Socialista, logo ao ascender ao poder, demonstra na pratica que o
inventivo nome da legenda politica constitui mera falacia, ao negar,
justamente, os direitos mais basicos aos trabalhadores os quais diz
representar. Os sindicados, por exemplo, em 02 de Maio de 1933
cerraram suas portas e sucumbiram diante da a¢@o intimidatoria das

10 Idem, p.408.
11 Para saber mais sobre o papel de Goebbels no Terceiro Reich consulte WELCH, David. The
Third Reich: Politics and Propaganda. New York: Routledge, 1993, p.5-6; 22-27.
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forgas paramilitares, que além de prender muitos de seus presidentes,
promovendo ampla violéncia fisica contra os tais, cuidou ainda de
enviar outros tantos aos campos de concentragdo'’. Favoreceu-se,
assim, sobremaneira, a situacdo do empresariado local, uma vez
que no caminho que seria pavimentado para a guerra iminente, a
manutenc¢do de uma industria forte se fazia crucial, ndo se admitindo
quaisquer percalgos aos verdadeiros intentos do Fiihrer, o qual se
mostrava contrario, logicamente, aos direitos e as garantias sociais
previstas na festejada Constituicio de Weimar®®. E o que salienta
Shirer ao comentar o assunto:

Dentro de trés semanas, a falsidade de outra
promessa nacional veio a tona quando Hitler
decretou uma lei pondo fim aos contratos
coletivos e estipulando que dai em diante
“as curadorias trabalhistas”, indicadas por
ele, “regulariam os contratos de trabalho” e
manteriam a “paz trabalhista”*. Aqui revela-
se mais uma vez a utilizagdo de um direito
tirdnico cujos interesses remontam ao apoio
financeiro recebido pelo Partido Nacional-
Socialista de certos setores da sociedade: “Pelo
menos até entdo, a alta direcdo das empresas
estava satisfeita. As contribuigdes generosas
que muitos empregadores tinham feito ao
Partido Nazista foram compensadas. No
entanto, para 0s negocios prosperarem, uma
certa estabilidade da sociedade é necessaria,
e por toda a primavera e o principio do

12 SHIRER, Willian L. Op.cit, p.301.

13 Sem embargo, logicamente, a abalizada critica de alguns publicistas como Comparato: “A
vigéncia efetiva dos textos constitucionais depende, muito mais do que as leis ordinarias,
de sua aceitac@o pela coletividade. Ao sair de uma guerra perdida, que lhe custou, ao cabo
de quatro anos de combate, cerca de dois milhdes de mortos e desaparecidos (quase 10% da
populagdo masculina), sem contar a multiddo dos definitivamente mutilados, o povo alemao
passou a descrer de todos os valores tradicionais e inclinou-se para solugdes extremas. Sem
duvida, o texto constitucional ¢ equilibrado e prudentemente inovador. Mas nao houve tempo
suficiente para que as novas idéias amadurecessem nos espiritos e as institui¢des democra-
ticas comegassem a funcionar a contento. A Constituicdo de Weimar foi votada ainda no
rescaldo da derrota, apenas sete meses apos o armisticio, e sem que divisassem com clareza
os novos valores sociais. Ela ndo podia deixar, assim, de apresentar ambigiiidades ¢ impre-
cisdes, a comegar pela propria designagdo do novo Estado, que se quis reconstruir sobre as
ruinas do antigo. A Carta politica abre-se com a surpreendente declaragdo de que “o império
alemao (das Deutsche Reich) ¢ uma Republica”!”. COMPARATO, Fabio Konder. 4 Consti-
tui¢do Alemd de 1919. www.dhnet.com.br [Acesso em 11/03/2010].

' SHIRER, Willian L. Op.cit, p.304.
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verdo a lei e a ordem foram se esboroando
na Alemanha, na medida que os frenéticos
bandos de camisas pardas percorriam as ruas,
prendendo, espancando e algumas vezes até
matando quem quer que lhes aprouvesse,
enquanto a politica olhava sem levantar um
dedo. O terror nas ruas ndo era conseqiiéncia
do esfacelamento da autoridade do Estado,
como acontecera na Revolugdo Francesa,
mas ao contrario, era executado com o
estimulo e frequentemente sob as ordens
do Estado, cuja autoridade nunca tinha sido
maior ou mais concentrada na Alemanha. Os
juizes, intimidados, temiam por suas vidas
se declarassem culpado ou condenassem um
elemento das tropas de assalto por assassinato

a sangue frio. Hitler agora era a lei..."s.

As afrontas e violagdes aos preceitos constitucionais mais
elementares logo se fizeram notar em larga escala, com uma
celeridade espantosa, sendo os judeus as maiores vitimas, apesar de
ser conhecido o fato destes ndo terem sido as Unicas.

Assim, inicialmente, quebrou-se o principio da isonomia
prevista pela Carta de Weimer (art.109), tendo-se tornado os
membros da comunidade israelita cidaddos de segunda classe. O
resultado dessas politicas de Estado arbitrarias € que os judeus,
em razdo de suas origens étnicas, sua religido e singular cultura,
comecam, em 1933, a ser hostilizados abertamente pelas pracas e
ruas das principais cidades alemas, principalmente pela perigosa
SA (Sturmabteilung)'®, ndo obstante a protecdo as comunidades
ensejada pelo sistema constitucional alemao (art.113). Contra estes
e sem embargo ao que a Lei Maior preconizava (art.116), julgou-se
pelas autoridades do Reich totalmente desnecessaria a instauracao
de qualquer inquérito, apesar de que, noutras hipoteses, a justica
era “torcida”, sempre em qualquer processo em que uma das partes
tivesse ascendéncia judaica.

15 Idem, p.304-5.

16 Trata-se de uma forga paramilitar de Hitler, responsaveis por espancamentos, prisdes arbi-
trarias e assassinatos a mando do Partido Nazista. A palavra ‘Sturmabteilung’ significa “tem-
pestade” em idioma alemdo. Esta famosa tropa de assalto era comnadada por Ernst R6hm.
Com o declinio politico de seu lider, a SA perdeu importancia em funcédo da SS.
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Nesse sentido, como dissemos, incontaveis membros da
comunidade israelita passaram a ser atacados nas ruas, sendo que
nenhuma medida juridica fosse tomada contra seus ofensores. Se
o legislador de Weimer primava, sobretudo pela protegdo e pelo
amparo a familia (art.119), Hitler, por sua vez, em desrespeito a
Constitui¢ao, proibiu o casamento e os relacionamentos conjugais
entre pessoas de origem judaica e aqueles alemaes considerados pelo
Partido, como “verdadeiramente arianos”. Vale ainda acentuar que
o legislador de Weimer era, a sua época, o mais ousado da Europa
conforme oportuna licdo de Comparato:

No campo da vida familiar, a Constituicao
alema de 1919 contém mais duas inovagdes
de importancia. Ela estabeleceu, pela primeira
vez na histéria do direito ocidental, a regra
da igualdade juridica entre marido e mulher
(art. 119), e equiparou os filhos ilegitimos aos
legitimamente havidos durante o matrimonio,
no que diz respeito a politica social do Estado
(art. 121). Ademais, a familia e a juventude
sdo postas, precipuamente, sob a protecdo
estatal (arts. 119 e 122)".

Igualmente, judeus, tanto na condi¢ao de alunos, como também
na de professores, sem demora foram expulsos das universidades
alemas e destituidos de suas fungdes nos cargos publicos, em
contraste ao disposto em lei (art.128, 129 e 130).

Aos jornalistas, advogados, juizes e promotores de origem
judaica ndo mais foi permitido o exercicio da profissio na mais
acintosa orquestracao contra a liberdade de expressao (art.118).

A liberdade de locomogao (art.111) é, igualmente, duramente
afetada quando os judeus, apds terem sido confinados a exclusio
social dos guetos cercados, agora sdo enviados em grandes
contingentes aos campos de concentragdo. Como sabemos, este ¢
o epilogo, a derradeira fase que antecede o programa nazista para a
implantacdo da chamada “solu¢do final”. A subjuga¢do do género
humano, assim, alcanca seu mais alto grau de violacdo aos direitos
fundamentais quando entdo se insurge contra o bem mais caro, ou
seja, a vida daquelas pessoas.

7 COMPARATO, Fabio Konder. 4 Constituicao Alema de 1919. www.dhnet.com.
br [Acesso em 11/03/2010].



Rodrigo Freitas Palma

3 O PERFIL ELEMENTAR POLITICO-IDEOLOGICO
DO NAZISMO

Parece ser recorrente na logica da retdrica populista do
tipo totalitario, buscar-se ancorar em teorias conspiratérias, nas
quais os oposicionistas sdo tratados como “inimigos do Estado”,
0 que, neste caso em especial, pavimenta o caminho para atos
de xenofobia e racismo. Ora, a veeméncia furiosa do discurso
apelativo visa confundir os destinatarios da mensagem — a grande
massa fustigada por decepgdes mil — imaginando, assim, conquistar
o apoio incondicional de fiéis seguidores que sejam incapazes
de questionar a validade da argumentacdo. Nesse exercicio de
argumentagao rasteiro, ha sempre a figura de um “bode-expiatorio”,
o responsavel-mor por todas as mazelas que acometem a populacao.
Por isso mesmo, muito bem observou G6tz que, apesar do programa
nazista estar nitidamente baseado na “desigualdade entre as ragas”,
prometia-se, sem embargo, a constru¢do de uma espécie de Estado
ideal pautado na realizagdo dos sonhos pertencentes a duas geragoes
de alemaes, ou seja, a “unidade nacional” ¢ a “unidade entre as
classes sociais™'®.

Nessas condicdes, a forga da juventude e a ingenuidade
peculiar a infancia tornam-se largamente exploradas como massa
de manobra e os valores sociais sdao radicalmente deturpados. Aos
dissidentes comina-se a pecha de “traidores da patria” e a eles ¢
legado a perseguigdo. Aos colaboradores, no entanto, sdo oferecidas
as credenciais civicas do heroismo romantizado e ornado pela forca
emanada dos simbolos da patria idolatrada. A lealdade a comunidade
e a familia € rapidamente substituida pela fidelidade partidaria, que
agora se confunde irrestritamente com a lealdade devida a nacdo.
Sobre o assunto em tela tem-se a acurada analise de Jacques Nére,
ao inferir que

Hitler dispde de um poder ilimitado, que
repousa sobre o postulado da adesdo popular.
Esta ¢ obtida pela propaganda, que cria o
mito do Fiihrer e celebra-lhe culto; pela
arregimentacdo das diversas categorias da
populacdo em numerosas associa¢des dirigidas
pelo partido nazista, que cobre o pais de uma

18 GOTZ, Aly. Hitler s beneficiaries: plunder, racial war, and Nazi welfare state, p.13.
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rede de grupos hierarquizados; pelo controle
da imprensa, do ensino, da nota intelectual e
artistica'.

Nos regimes totalitarios, na dianteira de um partido que logo
se torna Unico®, e cujas diretrizes tornam-se incontestaveis, ha
sempre um homem politicamente forte e destrutivo por exceléncia,
que no imaginario popular se reveste de um potencial messianico
para conduzir os destinos da nagdo?. O legado de Hitler, porém,
foi um pais em ruinas, uma terra feita em escombros e uma nagao
inteira dividida pela conveniéncia estratégica das hegemonias que
agora pisarao triunfalmente em seu solo.

A exaltacdo a figura do Fiihrer, do tipo idolatrica provocou
a mais completa desconsidera¢do ao principio da impessoalidade
na administra¢do publica. A oratoria do “lider” ou “guia” tornou-
se igualmente frenética e inspiradora a violéncia que se pretende
imprimir contra um determinado grupo, antecipadamente
considerado culpado por todas as desgracas que acometem a
sociedade. A perseguicdo imposta aos suditos do Estado visava
a consecucdo dos ideais ditos ‘patridticos’ e o atendimento dos
anseios de um nacionalismo irracional, virulento, ufanista, quase
instintivo e tornado perigosamente exacerbado. Ora, ¢ justamente
nesta conjuntura especifica que irrompe uma espécie de “direito
iniquo”, assunto do qual nos deteremos mais demoradamente nos
proximos topicos.

4. 0 DIREITO INiQUO: TERMINOLOGIA E
CONCEITO

A expressao que aparece em tela — “Direito Iniquo™ — sugere a
existéncia de um conjunto de leis de nitido teor “tiranico”, “injusto”
ou, para ser mais fiel a retorica biblica, em que a segunda palavra da

conjugacgao € recorrente, “diabdlico”.

19 NERE, Jacques. Histéria Contempordnea, p.404.

20 Isto aconteceu aos 14 de Julho de 1933. Veja-se, a seguir, o teor da lei: “O Partido Nacional-
Socialista Aleméo dos Trabalhadores constitui o unico partido politico da Alemanha. Aquele
que tentar manter ou formar um novo partido politico sera punido com trabalhos forgados por
trés anos ou com prisdo de seis meses a trés anos, se a acdo nao estiver sujeita a penalidade
maior de conformidade com outros regulamentos”. SHIRER, Willian L. Op.cit., p.302.

2! Entretanto, como se sabe, a tirania de Hitler foi responsavel pela destruigéo de seu proprio
pais, feito em ruinas em funcdo do avango aliado.
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Em linguainglesa, a terminologia “wicked law” ¢ utilizada com
maior frequéncia, tendo aparecido, s6 para citar alguns exemplos,
nas obras de Brian Horrigan??, Charles Beecher®, William E.
Nelson? e John R. Mc Kivigan®, quase sempre se referindo aquelas
leis proclamatorias de regimes escravagistas, apesar de que o termo
assumiu novas acepg¢oes entre os juristas com o passar do tempo.

No trabalho em questao, serviremo-nos da aludida conjugacao
— “direito iniquo” — para nos reportarmos exclusivamente as
legislagdes produzidas nos Estados totalitarios, concedendo énfase
especial a legislacdo da Alemanha por ocasido da ascensao do Partido
Nacional-Socialista dos Trabalhadores (Nazi), sem nos olvidarmos,
obviamente, as inimeras possibilidades que a nomenclatura podera,
naturalmente, comportar. Assim, o chamado “direito iniguo”, como
jadissemos, pode ser conceituado de um modo bem mais abrangente,
ou seja, como aquele conjunto de regras produzidas no ambito de
um Estado, dos quais os exemplos totalitarios ou ditatoriais se fazem
notadamente mais manifestos. Tais ordenamentos juridicos atentam
profundamente contra a dignidade ¢ a liberdade de seus nacionais
e, igualmente, da populagdo que circunstancialmente se refugia
nos limites das fronteiras onde ocorrem os mencionados abusos.
Portanto, o surgimento de leis iniquas ndo constitui um fendmeno
isolado ou recente, proprio da caricatura totalitaria classica, ainda
que esta seja a tipificagdo por exceléncia. Nesse sentido, uma
infinidade de casos poderia ser relatada, apesar de que este ndo ¢ o
objetivo que orienta, por hora, nossa pesquisa. Nao por acaso, Alain
Supiot, em seu classico “Homo Juridius”, assim declara:

Se a negacgao da lei garante da identidade e dos
direitos das pessoas ¢, assim, a marca distintiva
do totalitarismo, ¢ porque este se quer o
instrumento de uma lei mais alta, de uma lei

cientifica e sobre-humana, que desqualifica
o Estado e a lei positiva. O comunismo bem

22 HORRIGAN, Brian. Adventures in law and justice: exploring big legal questions in every-
day life, p.88.

2 BEECHER, Charles. The Duty of Disobedience to Wicked Laws: a sermon on the fugitive
slave law. Newark, NJ: John A. Gray, 1851.

2 NELSON, William E. The Common Law of Colonial America: Volume I — The Chesapeake
and New England (1607-1660), p.54.

25 Mc KIVIGAN, John R. Abolitionism and American Politics and Government. S/1: John Mc
Kivigan, 1999, Vol.3.
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como o nazismo conceberam o Estado como
uma mera marionete a servi¢o do Partido, um
governo aparente que servia para ocultar os
lugares reais de exercicio do poder?®.

E fato, sobretudo, que o “Direito do Terceiro Reich” foi
elaborado de forma arbitraria, que comeg¢a a tomar corpo numa
acintosa negativa aos pressupostos basicos que nortearam a
Constituicdo de Weimar (1919)””. Se a vigéncia deste famoso
diploma legal marcou a historia do constitucionalismo, a0 mesmo
tempo, ndo foi capaz de impedir o governo nazista de colocar abaixo
todas as conquistas nacionais no plano juridico através da enorme
pressdo exercida por Hitler junto ao Marechal Hindenburg (1847-
1934), Fato é que logo em seguida, no dia 28 de Fevereiro de 1933,
o celebrado Presidente da Republica, em razdo da insisténcia nazista,
assinaria o chamado “Decreto pela Prote¢do do Povo e do Estado”.
Os comunistas, na ocasido, foram os grandes bodes expiatorios, uma
vez que na pregagdo do Partido Nacional-Socialista, tentavam estes
subverter a uma “ordem” que deveria ser prontamente restabelecida
ap6s o obscuro e criminoso incéndio ocorrido no Reichstag. Eis um
dos principais trechos do aludido documento:

Restrigdes a liberdade pessoal, ao direito de
livre manifestacdo de opinido, inclusive a
liberdade de imprensa; aos direitos de reunido
e associagdo; as violagdes das comunicagdes
privadas telefonicas, telegraficas e postais;
e autorizagdes para buscas domiciliares,
ordens para confiscos, bem como restricdes
a propriedade, s3o também permissiveis

além dos limites legais prescritos em outras

26 SUPIOT, Alain. Homo Juridicus: Ensaio sobre a Fungdo Antropolégica do Direito, p.70.
(Justica e Direito).

7 Para saber mais indico comentario de MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Funda-
mentais: Teoria Geral — Comentarios aos arts.1 a 5 da Constitui¢do da Republica Federativa
do Brasil — Doutrina e Jurisprudéncia, p.12-13. Informagdes sobre o moderno Direito Cons-
titucional Alemao podem ser encontradas na obra de HESSE, Konrad. Elementos de Direito
Constitucional da Republica Federal da Alemanha. Trad. Luis Afonso Heck. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris Editor, 1998.

28 Paul von Hindemburg foi uma importante figura na Alemanha, tendo sido hero6i durante a
Primeira Guerra Mundial e, posteriormente, Presidente da Alemanha entre os anos de 1925 e
1934. O célebre marechal foi o ultimo grande vulto politico antes da ascensdo do Nazismo,
tendo assentido com a concessao de poder a Adolf Hitler.
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circunstancias®.

Nao se pode olvidar que qualquer regime de governo,
independentemente de suas matrizes ideologicas, fatalmente
assentara suas diretrizes no conveniente universo propugnado pela
legalidade. Portanto, para que pessoas sejam enviadas maltrapilhas,
famintas e oprimidas a campos de concentragdo, onde serdo a
posteriori exterminadas, havia a necessidade de uma autorizagdo
formal que justificasse tamanha barbarie. Pois bem: este precedente
era garantido aos membros da SS, entre outros participes da barbarie
(tdo somente a titulo ilustrativo), pelo ordenamento juridico vigente.
As medidas administrativas assumidas nos limites do Reich, que
desde a ascensdao do Partido Nacional-Socialista comecaram a
ser preparadas, ndo excluiram jamais de seu pernicioso itinerario
formalista, o elemento juridico.

Sob o prisma historico, foram basicamente seis anos de
produgdo normativa (1933-1939), quando entdo, iniciou-se a
implantagdo gradual da fatidica “solugdo final”, o mais sombrio e
pernicioso projeto do governo nazista. Essa legislacdo era ndo mais
do que representativa da vontade ultima e incontestavel do Fiihrer
e de seus asseclas, bem como, dos interesses partidarios. Ela faz
parte do roteiro de destrui¢do por Hannah Arendt chamado de “a
banalidade do mal™*.

Todavia, segundo o viés do Nacional Socialismo, qual era
a razdo primordial que reclamava a necessidade de se manter um
aparato legal coeso em pleno funcionamento? Certamente, para
subjugar os opositores do regime mais eficazmente e sabe-se que
esta alternativa ndo foi descartada por Hitler. E o que confirma a
licdo do historiador Paul Johnson:

O dualismo de Hitler se manifestava através
de duas formas de violéncia a serem utilizadas
contra judeus: a espontanea, altamente

emocional e descontrolada do progrom, e

2 Ver a tradugdo do texto em SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.291-2.

30 A expressdo em questdo aparece na obra de Hannah Arendt a mais famosa filosofa de origem
judia do século XX. Cf. a esse respeito ARENDT, Hannah. Eichmann em Jerusalém: Um
Relato sobre a Banalidade do Mal. 6 ed. Trad. José Rubens Siqueira. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2006. Esta obra traz uma perspectiva critica dos bastidores do julgamento de um
célebre criminoso nazista chamado Adolf Eichmann, que foi capturado na Argentina pelo
Servigo Secreto de Israel, o Mossad.
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aquela fria, sistematica, de carater legal e
regulada, vinda do estado, e expressa através
da lei e do poder policial. Como precisasse
garantir o uso da violéncia, ele colocou o
elemento emocional como pano de fundo e
deu énfase no processo legal®!.

5. O DIREITO DO TERCEIRO REICH

O estudo do Direito nos Estados totalitarios, entre outras
razdes, justifica-se pela caréncia de trabalhos cientificos no Brasil
voltados exclusivamente para a presente tematica. O assunto em
questao, por si sO, ndo € novo, tendo a ele oportunamente se referido
Michael Stolleis, notorio Professor de Direito Publico em Frankfurt.
Isso porque a Historia do Direito, que despontou como disciplina
autonomano século XIX —conforme bem destacou o renomado mestre
alemao, possui uma metodologia que lhe ¢ muito peculiar. Ocorre,
todavia, que muitos académicos, sem a devida formacao juridica ou
preparo para tanto, ousaram se aventurar pelas trilhas do universo
da legalidade, critica Stolleis. No processo em questdo, pondera o
autor, alguns tantos, que ndo podem ser considerados estritamente
“historiadores do Direito”, buscaram reconstruir o Estado Nacional
Socialista pela 6tica juridica. Se por um lado, pondera Stolleis, pode-
se ganhar com uma contribuicdo intelectual de teor mais pluralista,
por outro, corre-se o sério risco de perder-se em meio a trabalhos
marcados pelo “amadorismo”, pela “subjetividade” e até mesmo,
pela auséncia de uma “interpretagdo critica” das fontes consultadas
no decorrer da pesquisa®.

Mas a justificabilidade para um estudo desta natureza deve
situar-se inicialmente muito além do mero interesse académico,
especialmente, no exato momento em que buscamos efetivar no
ambito dos Estados, os diversos compromissos no terreno dos
Direitos Fundamentais assumidos em conferéncias internacionais
organizadas no seio das Nagdes Unidas. Por isso, valem aqui as
palavras de um notdrio professor de Direito suigo:

Auschwitz ¢ o mais terrivel monumento da

31 JOHNSON, Paul. Histéria dos Judeus, p.506.
32 STOLLEIS, Michael. The Law under Swastica: studies on legal history in Nazi Germany,
p-27.
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humanidade. Até a decisdo sobre a “solugcao
final”, tomada pela Alemanha nacional-
socialista de Hitler, nenhum Estado havia
ditado leis destinadas a destruir totalmente
um povo indefeso. Existiram povos que foram
escravizados e subjugados, e outros que foram
e continuam sendo expulsos de seus territorios.
Porém, nenhum Estado, em nossa historia,
havia tido a desumanidade e a arrogancia de
negar todo o valor a um povo, que nenhum
perigo representava para esse Estado, e decretar
sua total destruicdo. As conseqiiéncias dessas
leis foram as piores violagdes dos direitos
humanos que se tenham conhecimento até
agora na historia da humanidade®.

Ainda que o escopo primeiro deste ndo seja o de adentrar
especificamente no imenso mar das discussdes filosofico-juridicas
sobre a validade ou ndo da legislagdo produzida na Alemanha entre
os anos de 1933 e 1939 — “um dos Estados mais fundamentalmente
terroristas que o mundo ocidental ja conhecera”, como bem acentua
Caleb Carr*, faz-se mister apresentar uma breve referéncia a
tematica em questdo, uma vez que ela permeou definitivamente os
debates que se instauraram nas faculdades de Direito da Europa e
dos Estados Unidos logo no periodo do pés-guerra.

Assim, poderia a legislagdo oficial (ou estatal), simetricamente
programada para estar em imediata consonancia com os ditames de
um partido, que se tornou unico, e cujo fim maior € o de preparar o
terreno para a subjugacdo completa de parte de seus nacionais, para,
enfim, permitir sua total aniquilagdo e exterminio ser considerado
um conjunto de regras revestido de validade plena, absoluta e
incontestavel? E diante desse paradoxo que nos insere Juan Antonio
Garcia-Amado, ilustre catedratico da Universidade de Ledn:

Além desses problemas juridicos mais praticos,
0 nazismo supds também um verdadeiro
terremoto em nossa cultura juridica ocidental
e moderna e se converteu, como nao podia ser
menos, no experimentum crucis ou na pedra
de toque da contemporanea Teoria do Direito.

3 FLEINER, Thomas. O que sdo Direitos Humanos?, p.141.
3 CARR, Caleb. 4 Assustadora Histéria do Terrorismo: Uma Historia da Guerra Contra
Civis, p.193.
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A mais tradicional das questdoes da Filosofia
do Direito, a de, se podia ser auténtico Direito
um Direito gravemente injusto perdeu seu
halo de abstracdo e se converteu em uma
pergunta muito mais direta e categdrica: se era
realmente Direito o “Direito” nazista, cujas
normas emanadas daquele regime, permitiam
que se privasse gratuitamente de sua cidadania
¢ propriedades os judeus; que se explorasse
o trabalho escravo de opositores, ciganos,
estrangeiros; que se condenasse a morte
quem criticasse Hitler; que se esterilizassem
alcoolatras, invalidos; que se encerrassem, nos
campos de concentragdo, por tempo indefinido,
os delinqiientes que ja haviam purgado seus
delitos no carcere; que se repetissem o0s
julgamentos cujo veredicto desagradava a
Gestapo; que se sentenciasse a morte o judeu
que mantinha algum tipo de relagcdo emotiva,
nem sequer sexual, com alema ariana, além de

outros atos™®.

No caso da Alemanha de Adolf Hitler, varias foram as hipoteses
que concorreram para as calamidades que se instauraram no pais. A
decadéncia economica do pos-guerra; uma estarrecedora inflagdo; o
orgulho ferido pela derrota infringida, principalmente, pela Franca;
a imposicao das limitagdes contratuais a uma tradicional poténcia
hegemonica européia®® e, o mais importante de tudo, a crescente
intolerancia a uma cultura, a qual, em caso, manifestava-se através
de um adormecido, porém, latente e inquestionavel anti-semitismo
histérico. Num segundo momento, como parte dessa nefasta
estratégia, havia a necessidade de se construir uma ideologia eficaz
para seduzir as massas em meio as ruinas e aos dissabores nacionais.
Mas foi justamente a ascensdo de Hitler ao poder em Janeiro de
1933, quando este tinha apenas 43 anos de idade, ¢ o declinio das
velhas oligarquias alemas, o evento-chave que providenciou uma

realidade t3o esperada pelos adeptos do Partido Nacional-Socialista.

3% GARCIA-AMADO, Juan Antonio. 4 Lista de Schindler: Sobre abismos que o Direito difi-
cilmente alcanga. Trad. Ricardo Menna Barreto ¢ Germano Schwartz. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2009, p.48-49. (Colegao Direito & Arte, n.4)

36 Refiro-me ao Tratado de Versalhes de 1919 assinado com a Franga. As clausulas principais
do dito acordo impediam, entre outras coisas, a Alemanha de vir a se militarizar, bem como,
obrigava o pais a ceder parte de seu territorio.
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Entrementes, buscou-se, ainda, respaldar a ideologia de carater
racista que se pretendia impor as massas de um petulante e descabido
“ar de cientificidade”, o que de fato se revelaria muito util a causa
nazista. Para tanto, preliminarmente, coube aos nazistas, de forma
ardente, reivindicar uma suposta “superioridade ariana”, o que se fez
com a baliza dos trabalhos de Gobineau (1816-1882) e Chamberlain
(1855-1927), dentre tantos outros que poderiam ser aqui listados.
Nao por acaso muito bem ressaltou Supiot que “a eliminagdo, em
nome da Ciéncia, do sujeito de direito é o ponto delirante no qual se
ancora o pensamento totalitario™.

O direito oficial, pois, considerado nesta mesma conjuntura,
ndo passava de um arremedo de interesses malévolos adequados a
formajuridicaoficial, ouseja, umaredundanciada faladiscriminatoria
presentenaoratoriaquetipificavaos barulhentos comicios partidarios,
0 que apenas se traduzia, em esséncia, nos intentos proclamados pela
plataforma nacional-socialista®. Os dispositivos legais dos decretos
de Hitler e de seus comparsas eram, por este mesmo motivo, bastante
breves, talvez, para evitar quaisquer formas de interpretagao que ndo
fossem aquelas pretendidas pelo partido ou pelo dizer do Fiihrer.
As regras na 6tica do Terceiro Reich nao sdo sujeitas a eventuais
deliberagdes populares, salvo as ja planejadas pelos militantes do
Partido Nazista. Elas sdo simplesmente impostas ao cotidiano das
pessoas, afetando a tudo e a todos. A oposi¢do ao regime e, portanto,
ao direito vigente, deveria, segundo as determinagdes partidarias,

37 Joseph Arhur de Gobineau e Houston Stewart Chamberlain sdo dois famosos tedricos do
racismo cujos trabalhos foram especialmente apreciados por Adolf Hitler. Ambas as posi¢des
ideologicas expressas nas publicagdes destes escritores encontravam-se revestidas de pretensa
cientificidade, sendo convergentes no sentido de ressaltar uma descabida “superioridade aria-
na”. Como bem ensina Friedlander logo na abertura de sua obra, ¢ fato, pois, que o Nazismo
buscou se amparar em doutrinas pretensamente “cientificas”, como forma de legalizar uma
politica de exclusdo social e, consequentemente, de exterminio. FRIEDLANDER, Henry. The
Origins of Nazi Genocide: From Euthanasia to the Final Solution, p.1-3.

3 SUPIOT, Alain. Op.Cit., p.70-1.

39 Sobre esse mesmo assunto, assim se posicionou Supiot: “A politica de exterminio conduzi-
da pelos nazistas nao s6 consistiu em suprimir milhdes de mulheres, de homens e de criangas
em nome da luta das racas. Ela também consistiu em despoja-los dos diferentes invélucros
juridicos que faziam deles sujeitos de direito: ao lhes suprimir a plena capacidade civil, ao lhes
arrancar o estado profissional (e ndo somente a profissao), depois o patriménio (e ndo somente
os bens), depois a nacionalidade (tornando-os apatridas), depois o nome (tornando-os niime-
ros), ou seja, ao negar-lhes a qualidade de ser humano antes de lhes tirar a vida. E os proprios
carrascos ndo agiam em nome de uma lei da Raga , encarnavam essa lei, sendo igualmente
negada qualquer distancia entre ela e eles; eram convidados a considerar a si mesmos como
engrenagens postas em movimento por forcas superiores e a desfazer-se de qualquer senti-
mento de responsabilidade ou de culpa”. Idem, p.71.
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ndo ser apenas combatida no plano ideoldgico, mas massacrada ou
reduzida ao desprezo no ambito social. Sobre ao assunto, muito bem
anotou Nuno Rogeiro, que Hitler mantinha para com o “legalismo
tradicional” (“die ganze Paragraphenreiterei”) - uma “atitude de
desprezo™. Em muitos casos, o Fiihrer era a encarnagio da propria
lei: “Desde as primeiras semanas de 1933, quando comecaram as
prisdes arbitrarias e em massa, espancamentos € assassinatos pelos
que estavam no poder na Alemanha, sob a dominagdo do Nacional-
Socialismo deixou de ser uma sociedade regida pela lei. “Hitler
¢ a lei!”, proclamavam orgulhosamente os luminosos juristas
da Alemanha Nazista ¢ Goering sublinhava a frase ao dizer aos
promotores prussianos a 12 de julho de 1934, que “a lei e a vontade
do Fiihrer sio o mesmo”. E nos momentos de crise, como sucedeu
no Expurgo Sangrento, a lei era ele mesmo. Como vimos em seu
discurso no Reichstag, imediatamente apds o banho de sangue,
proclamou que era o “juiz supremo” do povo alemao, com poder de
morte sobre quem quer que lhe aprouvesse™!.

Destarte, essas mesmas ‘vontades’, ainda que oficializadas
pela letra da lei, ndo podem ser consideradas as tinicas formas de
expressdo juridica, pois ndo sdo homogéneas, contudo, coexistentes
de modo desarmonico e, ndo raro, conflitante. Assim o direito estatal
ndo ¢ exatamente coincidente as regras de conduta estipuladas por
minorias* que vivem no ambito desse proprio Estado e que fazem
valer nas suas relacdes diarias, uma tradicdo juridica peculiar a
consciéncia cultural do grupo.

Por conta disso, ndo deveriamos nos surpreender com o fato de
que as regras oficiais, mesmo no dmbito dos Estados democraticos,
igualmente, ndo necessariamente atestam os interesses populares.
A pretensa Legislacdo Nacional-Socialista, pois, desconsiderou
e negou solenemente os direitos da comunidade judaica radicada
em seu territorio ha séculos, autorizando sua virtual subjugacao.
Mais do que isso, as excludentes leis nazistas fundadas na ideologia

do ‘Pan-germanismo’ (Alldeutsche Bewegung)® permitiram a vil

4 ROGEIRO, Nuno. “O Sistema Constitucional da Alemanha”, p.45. In: ALEMANHA. 4 Lei
Fundamental da Republica Federal: Com ensaios e anotagoes de Nuno Rogeiro. Coimbra:
Coimbra Editora, 1996.

4 SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.398.

42 Para se ter uma nogdo mais clara sobre o termo “minoria” e todas as controvérsias e implica-
¢des juridicas incidentes sobre o tema indico a obra de WUCHER, Gabi. Minorias: Prote¢dao
Internacional em Prol da Democracia. Sdo Paulo: Juarez de Oliveira, 2000.

4 Expressdo utilizada por alguns tedricos do Estado. Veja a esse respeito MACHADO PAU-
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persegui¢ao de seus proprios suditos.

Hans Franck, um dos mais importantes juristas do Reich, que
ainda havia sido no passado advogado de Hitler, na tentativa de
reduzir a teoremas juridicos todo o ideario do programa do Partido
Nacional-Socialista e do proprio papel do Fiihrer perante povo
alemdo, em 1935 assim destacou perante a comunidade académica
da Universidade de Munique: “Saber se o Fiihrer governa ou nao
de acordo com uma constitui¢do formal escrita ndo ¢ um problema
fundamental de direito. S6 a questdo de saber se o Fiihrer, através
da sua atividade, salvaguarda a vida da Nagdo, ¢ o problema juridico
fundamental do nosso tempo™*.

Asdiscussdes filosoficas acerca dos ‘fundamentos’ norteadores
do Direito do III Reich ndo encontraram em Hans Franck seu unico
expoente. Os alemaes tentaram durante toda a dura¢do do regime
sustenta-lo teoricamente®.

Entrementes, a finalidade maior dessas politicas
governamentais arbitrarias, que nao raro assumem a pretensa forma
juridica, normalmente resume-se na orquestracdo da subjugagdo de
grupos vulneraveis*® ou de minorias étnicas especificas, submetendo-
os a situagoes infames, vexatorias, de restrigdes aos direitos humanos
fundamentais, podendo estas vis iniciativas, ainda, evoluir para agdes
mais incisivas e cruéis, quando se cuida de atentar contra o mais
caro bem inerente a condigdo humana —a prépria vida. E justamente
0 que vermos nos topicos seguintes.

6. 0 PROJETO DE CODIGO PENAL DO III REICH

E notorio que o Partido Nacional-Socialista, nas convengdes
anuais que tiveram lugar na década de 1920, ja manifestava claro
rechaco a presenga da comunidade judaica nas terras germanicas®’.

PERIO, A. Teoria Geral do Estado (Direito Politico), p.122.

4 0 advogado do Fiihrer recebeu o titulo honorifico de “Reichsrechtsfiihrer”. Para saber mais
cf. Hans Franck apud ALEMANHA. 4 Lei Fundamental da Republica Federal: Com ensaios
e anotagoes de Nuno Rogeiro, p,42.

4 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, Tomo I. Concepto de Derecho Pe-
nal y de la Criminologia, Historia y Legislacion Comparada, p.368.

4 Nio se deve confundir o termo “grupos vulneraveis” (idosos, mulheres, criangas e homos-
sexuais) com “‘minorias”.

47 A maior parte da comunidade judaica radicada em terras alemas vivia em grandes centros
urbanos. De acordo com Kaplan, em 1933, 525 mil pessoas se declararam “judeus”, o que
equivalia a menos de 1% da populagéo do pais, sendo que 70% viviam nas maiores cidades
e 4% do total da nagao residia em Berlin. Para saber mais, veja KAPLAN, Marion. Between
Dignity and Despair: Jewish Life in Nazi German, p.11.
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Para tais deliberagdes, conferia-se ampla publicidade, como se
pode perceber através da leitura dos “Vinte e Cinco Pontos” — um
amontoado de reivindicagdes nacionalistas cinicas e perigosamente
sombrias. O radicalismo e a ma-intengdo que caracterizava o
discurso fanatico dos militantes naquela época ndo permitia que
estes considerassem os judeus, de fato e de direito, como cidaddos
alemaes. Em 24 de Fevereiro de 1920, Hitler conferiu a publicidade
a uma ideologia e partidaria e totalitaria de carater racista. Eles
serviram de base tedrica para a construgdo da idéia de unidade
politica entre as gentes de lingua alema na Europa Central*®. Nao
por acaso Hitler proclamaria a ‘necessidade’ e, com o inicio da
Segunda Grande Guerra, a ‘viabilidade’ do chamado “espago vital”
(Lebensraum).

No contexto em questdo, uma das primeiras preocupagdes de
Hitler foi a de dispor o III Reich de uma nova legislagdo de carater
criminal, algo que esteve desde o inicio nos planos do Fiihrer®.
O primeiro “esqueleto” do Codigo Penal, chamado de “Memoéria”
(Denkschriff) é resultado dos debates travados no ambito de
numa comissao presidida, a época, por Hans Kerrl (1887-1941) —
Ministro da Justica da Prassia. O documento em questdo nao pode
ser rigorosamente intitulado como um “projeto de Codigo Penal”,
consoante bem observou Jiménez Asua®, mas uma espécie de embrido
do “direito penal alemdo nacional-socialista”. As novidades eram
muitas para a tradi¢do juridica criminal germanica. Propunha-se que
a analogia, ¢ ndo mais a lei, tornava-se de fato a fonte preponderante
do novo Direito Alemao e ndo mais se fazia distin¢do entre ‘autoria
e co-participacdo’, bem como, entre ‘tentativa e consumagio’,
além do que, extinguia-se a validade do principio nullum crimen
nulla poena sine lege. Mas este foi apenas um primeiro ensaio que
prepararia o terreno, aos 3 de Novembro de 1933, para a instauracdo
da ‘Comissao Oficial de Direito Penal’, agora encabecada pelo
Ministro da Justi¢a do Reich, Franz Giirtner (1881-1941).

Ao contrario do que se estabeleceu na “Memoria”, cuidaram
os dois volumes produzidos na ocasido (Das kommende deutsche
Strafecht) de reconhecer o nullum crimen nulla poena sine lege,

4 O “Pan-germanismo”.

4 Para se melhor conhecer a evolugdo historica do Direito Penal Aleméo até o ano de 1870
indico o classico de Von Lizt. O autor em questdo apresenta um esbogo geral das diversas
codificagdes dos antigos Estados germanicos, concedendo énfase especial ao Codigo Penal
Prussiano de 1851. LIZT, Franz Von. Tratado de Derecho Penal. Tomo 1, p.433-441.

50 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Tratado de Derecho Penal, tomo 1, p-368.
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porém, de acordo com a oportuna li¢ao de Jiménez Astia’', com um
“valor mais instrumental que politico”. Nesses novos moldes, traduz-
se o Direito Penal pretendido pelo Reich, “voluntarista”, “subjetivo”
e, de forma grotesca, apto a punir mais “a vontade do agente”,
sempre em detrimento do “ato” em si*2. Contudo, a maior inovagao,
na opinido do jurista argentino, consistia na substituicao da “garantia
dos interesses particulares”, proprio da “concepcao individualista e
democratica-liberal” pela “defesa dos interesses sociais”™. A pena
de morte foi logo eleita pela Comissao; a maneira de executa-la seria
por “decapitacdo”, ainda que se acolhesse no projetado ordenamento
(que ndo chegou a vigorar), também, a permissao para o “suicidio”.
Admitiram-se, pela conveniéncia politica, para alguns réus, a “auto-
execugdo” por meio do “envenenamento” e “disparo’,

Outra novidade consistia na inclusdo de uma pena que
significava, grosso modo, a “morte civil” do cidaddo (Ehrentod), que
entdo seria “excluido da comunidade por toda a vida™’. Essas ideias
radicais do Nacional-Socialismo ndo redundaram na publicag¢ao do
que se esperava ser o “Cddigo Penal Nacional-Socialista Alemao”.
O jurista portenho entende que o fim desses labores e elucubragdes
juridicas se deve, historicamente, em funcdo da resisténcia de
criminalistas alemaes, sendo que a maioria deles se dedicava ao
magistério e a magistratura. Assim, as tais atividades visando compor
a codifica¢do criminal do III Reich se estenderam até o ano de 1939
por meio da publicizagdo de quatro “Projetos™ (1935, 1936, 1938 ¢
1939), quando entdo cessaram definitivamente.

Isso ndo impediria o governo nazista, todavia, de vir a publicar
leis especiais tratando de matéria criminal e de executar reformas em
todo o ordenamento juridico®. A reforma que seria executada por
Hitler na legislacdo era ampla e envolvia a “Ordenanga de Execugao
Penal” (1940); inovagdes no Codigo Militar em fungdo dos tempos
de guerra; leis relativas ao sistema penitencidrio; existindo, todavia,
cinco grandes decretos como observa Jiménez Asua®’que versavam
sobre: 1) Deslealdade ao regime (1933); 2) Delinquentes habituais e
perigosos (1933); 3) Repressdo a alta trai¢do (1934); 4) Introdugao

St Idem, p.368.

52 [bidem, p.370.
53 Idem, p.369.

3% Ibidem, p.370.
55 Idem, p.370.

3¢ Ibidem, p.370-1.
57 Idem, p.372-3.
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da analogia como fonte maior do direito; e 5) Delitos contra a vida
revisitados (1941)3%.

Do mesmo modo, buscando sintetizar a experiéncia criminal
no Terceiro Reich, Welzel, assim, delimita os trés pontos principais
da evolucdo da legislagdo:

a) A maior parte das penas de privacdo de
liberdade e de morte, impostas pelo Estado
e cuja aplicacdo até entdo era possivel
exclusivamente no ambito dos limites do
Direito Penal, foi levada a cabo sem garantias
juridicas pela policia politica e por outros
organismos politicos®.

b) O Direito Penal mesmo, apesar da
manutencao de grande parte de seu conteudo,
sofreu uma consideravel alteracdo em sua
estrutura fundamental. Em primeiro lugar, ao
se relaxar de forma sempre crescente a sujeigdo
do juiz a lei — através da modificagdo do § 2 -,
posteriormente mediante leis e ordenamentos
redigidos em forma indeterminada. (veja
sobre os parasitas do povo, entre outros),
finalmente (desde 1942) por uma sistematica
“diregdo da administragdo da justica” por
parte do Ministério da Justica. Em segundo
lugar, ao agravar-se em numerosos tipos as
cominagdes punitivas mediante a aplicagdo
exclusiva da idéia intimidatéria com um
acréscimo insuspeitado da pena de morte.
Se introduziram, ademais, leis meramente
politicas, como as leis de protegdo da regra e
contra a infidelidade®.

c¢) Junto a esta politizacdo da administragdo
da justica penal se manteve uma linha de
desenvolvimento juridico apolitico, em sua
maior parte sobre a base de antigos projetos de
reforma: introdu¢@o das medidas de seguranga
§§ 42 e seguintes; a acessoriedade limitada §§
153 e ss; 211, 212, 253, 267 etc.bl.

58 Sobre a revogagio da legislagio do Reich na Alemanha ocupada pelos aliados confira JIME-
NEZ DE ASUA, Luis. Op.Cit., p.374-5.

3 WELZEL, Hans. Derecho Penal Aleman. Parte General, p.14. [Nossa tradugio].

% Jdem, p.14. [Nossa tradugdo]. Os artigos se referem ao Codigo Penal Imperial de 1871, que
recebeu influéncia direta do Codigo Penal Prussiano (1851) e pelo Cddigo Penal Napolednico
(1810).

o1 Ibidem, p.14. [Nossa tradugdo].
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Assim, concluidaestaprimeiraetapa que incluiumaabordagem
preliminar do Direito produzido no III Reich, vejamos no topico
seguinte as diversas outras regras de carater discriminatorio que
estiveram em vigor na Alemanha durante a década de 1930 e meados
dos anos 1940, dentre as quais, as chamadas “Leis de Nuremberg”
se traduzem no exemplo mais emblematico.

7. AS LEIS DE NUREMBERG E DIVERSAS OUTRAS
REGRAS DE NATUREZA DISCRIMINATORIA

Nao obstante a matéria criminal exposta em alhures, ¢ bem
verdade que as conhecidas ‘Leis de Nuremberg’ (1935), como
veremos mais adiante, constituem a coluna vertebral do Direito
Nacional-Socialista. Todavia, como se sabe, a edicdo de leis
discriminatdrias comega ainda no ano de 1933 (apesar de que o anti-
semitismo na Alemanha tomava contornos perigosos pelo menos,
desde a primeira década do século XX). Pouco a pouco, os judeus
tém os seus direitos civis mais basicos tolhidos, sendo que muitas
destas restri¢des, ao menos inicialmente, diziam respeito ao exercicio
das atividades profissionais. Sob a perspectiva exclusivamente legal,
o ponto de partida para todo este estado de coisas talvez tenha sido
a “Lei para o Alivio da Aflicdo da Nagdo e do Estado” de 23 de
Marco de 1933, que permite a Hitler enfeixar em suas maos todo
o poder com que ansiava tanto. Oito dias depois viria o Decreto da
Cidade de Berlin, que impedia os médicos da comunidade israelita
de virem a prestar aos seus proprios concidadaos, quaisquer servigos
de natureza assistencialista.

Igualmente, ndo constitui novidade o fato de que os ciganos
representam outro grupo vitimado pelos desvarios do Reich. Essa
comunidade era, obviamente, bem mais exigua em solo alemao
quando comparada a judaica. O calculo de Lewy® é de que estes
chegaram a somar aproximadamente o contingente de 26 mil
individuos. Ao contrario do que aconteceria com os judeus, a
perseguicao nao foi automatica por ocasido da ascensao de Hitler ao
poder. Somente apos trés anos de governo, com o advento de duas
leis, a de ‘Esteriliza¢do’ (14 de Julho de 1933) e aquela ‘Contra
Criminosos Profissionais Perigosos’ (24 de Novembro de 1933) ¢é

2 LEWY, Guenter. The Nazi Persecution of the Gypsies, p.15.
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que os ciganos se tornaram objeto das investiduras nazistas, ainda
que, como bem ressalta Lewy®, estas leis ndo foram particularmente
direcionadas a este grupo, como ja ocorria com os judeus ha certo
tempo. Entretanto, ndo restam duvidas de que o estilo de vida
nomade dos ‘romani’* trazia desconforto ao modelo tradicional de
organizagdo social imaginado na Alemanha da década de 1930 como
o “ideal”. Em razao disso, surgem em determinadas localidades, leis
especificas para tratar da ‘questdo cigana’. E justamente o caso de
Bremen, que adotou a “Lei para a Proteg¢do da Populacdo Contra
Molestagoes Praticadas por Ciganos e, Viajantes” (10 de Agosto de
1933), tendo o Direito da Bavaria, conforme anotou Lewy, seguido
posteriormente nesta mesma tendéncia®,

Todavia, ainda em 1933, seria editada no dia 7 de Marco
a mais célebre destas regras — a Lei de Restauragdo do Servigo
Civil Profissional ou a Lei de Revigoramento do Funcionalismo
Publico. Esta ordenanga ndo tornava mais acessivel as pessoas “ndo
arianas” a investidura em cargos publicos. Sabe-se que o campo de
abrangéncia desta lei racista era enorme, atingindo a vida profissional
de incontaveis cidadaos alemaes. Os judeus, naturalmente inclinados
a intelectualidade e ao estudo, foram duramente atingidos por
este golpe, que através da segregacao visava, igualmente, sufocar
a comunidade israelita como um todo. Nao foram poupados nem
mesmo os militares “n2o-arianos”, que desde logo deveriam ser
dispensados de suas fungdes, perdendo, concomitantemente, suas
patentes. A exata importancia da referidaregra pode ser dimensionada
no exato momento em que todas as demais leis posteriores tratando
da matéria em questdo passaram a referenciar esta primeira.

Exatamente um més depois, os bacharéis de Direito de
origem judaica ndo foram mais aceitos na entidade de classe alema
representativa dos advogados. O mesmo desfecho estava previsto
para juizes®, promotores de justiga e demais carreiras juridicas. Os

% Idem, p.16.

64 “Romani” ¢ um termo utilizado para se referir aos ciganos.

% LEWY, Guenter. Op.Cit., p.16.

% “Nos tempos da Republica, a maioria dos juizes, como a maioria do clero protestante e dos
professores universitarios, sentia cordial aversao pelo regime de Weimer, e em suas decisdes,
como muitos entenderam, havia escrito a pagina mais negra da vida republicana da Alemanha,
contribuindo dessa forma para a sua queda. Mas, pelo menos sob a Constituicdo de Weimer os
juizes eram independentes, apenas sujeitos a lei, protegidos contra remogdes arbitrarias e obri-
gados, ao menos em teoria, pelo artigo 109, a salvaguardar a igualdade perante a lei. A maioria
deles simpatizara com o Nacional-Socialismo, mas estava mal preparada para o tratamento
que logo recebeu sob seu governo. A Lei do Servigo Civil, de 7 de abril de 1933, tinha de ser
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magistrados (ndo judeus), a fim de demonstrar toda a sua fidelidade
ao Reich se viam forgados a se vincular a chamada “Liga Nacional-
Socialista dos Juristas Alemdes”. O mentor da famigerada e pretensa
entidade era nao mais que Hans Franck, o ex-advogado de Hitler que
havia galgado uma alta posi¢do no regime de governo Nacional-
Socialista®’.

Desse modo, sabe-se nao ter sido nada circunstancial o fato de
a lei, que vedou aos ‘ndo-arianos’ e aos ‘envolvidos em atividades
comunistas’ o ingresso na Ordem Alema ser uma das primeiras
regras excludentes nazistas, pois os partidarios de Adolf Hitler
consideravam e temiam a importancia historica e forte presenga de
advogados judeus no cendrio politico da Alemanha. Ndo havia, pois,
interesse por parte da cupula do III Reich, em permitir a existéncia
de ‘experts’ judeus em questdes legais. Isso comprova que o
projeto totalitario de dominagdo imaginado por Hitler ndo excluia
a subjugacdo também se servindo do universo juridico. Portanto, o
exercicio da advocacia era apenas a proibi¢do inicial que se pretendia
impor ao processo de reformulacdo da administragdo da justica no
pais. Em sintese, a Lei de 07 de Abril de 1933 somente admitia a
permanéncia daqueles advogados de origem judaica inscritos até 1°
de Agosto de 1914, ou que tivessem comprovadamente lutado na
Primeira Guerra Mundial em nome da Alemanha e de qualquer um
de seus aliados, ou, ainda, cujos pais ou filhos tivessem perecido no
dito conflito mundial (§ 1, segunda parte). Sobre o assunto em tela,
importantes dados foram coletados por Wistrich:

Em menos de uma semana, a nova Lei de
Revigoramento do Funcionalismo Publico
pos em disponibilidade funcionarios de
origem ndo-ariana”. Em deferéncia a
sensibilidade do presidente Hindenburg como
marechal-de-campo e heroi de guerra, judeus
ex-combatentes (cujo numero relativamente
elevado parece ter surpreendido os nazistas)
ficaram temporariamente excluidos dessa
legislagdao. Leis especiais cancelaram as

aplicada a todos os magistrados. Afastou rapidamente do judiciario ndo somente os judeus,
mas os que o Nazismo considerava suspeitos ou, como formulava a lei, “que demonstrassem
ndo mais estarem aptos a intervir todas as vezes em favor do Estado Nacional-Socialista”. B
certo, ndo foram muitos juizes eliminados por essa lei, mas ficaram cientes de qual era o seu
dever”. SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.399.

7 Informag@o constante na obra de SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.400.
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licencas de 1.400 advogados e 381 juizes
e procuradores do Ministério Publico de
origem judaica. Em fins de 1934, 70% dos
advogados judeus e 60% dos tabelides haviam
sido demitidos. Em meados de 1933, mais
da metade dos médicos judeus da Alemanha
havia sido impedida de praticar medicina. Em
menos de cinco anos, o impedimento chegou
a 100%°.

Uma outra lei de 14 de Julho de 1933 revogou a cidadania
outrora concedida aos judeus naturalizados. A novidade aqui é que
o texto legal também inseria nesse mesmo contexto os ciganos.
Interessante notar ¢ que esta legislagdo ja anunciava a tOnica
norteadora do escopo das ‘Leis de Nuremberg sobre Cidadania e
Raga’, que seriam produzidas pouco mais de dois anos depois.

Naesteira das arbitrariedade, surge a Lei de Imprensa Nacional
de Setembro de 1933 que, a seu turno, pde fim a participagao
de jornalistas judeus nos meios de comunicagdo. Este decreto
representou um dos mais duros golpes a liberdade de expressao ja
orquestrados pelo governo do III Reich.

Em 21 de Janeiro de 1935, foi sancionada pelos poderes
do Reich uma lei que colocava os professores de ensino superior
de origem judaica (que ja fossem idosos) em disponibilidade. Os
restantes foramsimplesmenteimpedidosdelecionarnasuniversidades
alemds. A “justificativa” oficial para tanto se encontrava prevista
no titulo da propria lei: a necessidade de se prover o “Sistema de
Educagdo Superior Alemdo” de um suposto “reordenamento”. O
escopo principal consistia em inundar as mentes dos estudantes com
a insistente prega¢ao nacional-socialista®.

Posteriormente, a Lei do Funcionalismo Civil de 1937
regulamentou outros aspectos relativos as atividades da docéncia. A
partir de entdo, comenta Shirer, todos os professores, desde o ensino
primadrio até o superior, obrigavam-se a vincular-se a chamada “Liga

% WISTRICH, Robert S. Hitler e o Holocausto, p.80.

% A esse respeito destacou Shirer: “O resultado de semelhante nazificagdo foi catastrofico
para a educacdo e o ensino alemaes. A historia foi tdo falsificada nos manuais e pelos profes-
sores, em suas aulas, que chegou a ficar ridicula. O ensino das “ciéncias raciais”, exaltando
os alemées como raga dominadora e apresentando os judeus como causadores de quase todos
os males existentes no mundo, era mais ridiculo ainda. S6 na Universidade de Berlim, onde
tao grandes sabios haviam ensinado no passado, o novo reitor, elemento das tropas de assalto
e veterinario de profissdo, institui vinte e cinco novos cursos de Rassekunde — ciéncia da raca
— e na época em que tomou realmente a diregdo da universidade, criara oitenta e seis cursos
relacionados com a propria profissdo”. SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.372.
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dos Professores Nacional-Socialistas™”. Ndo seria preciso dizer que
os judeus, considerada essa nova realidade juridica, encontravam-se
completamente impedidos de exercer sua profissao. A “obediéncia”
e “lealdade” a figura de Adolf Hitler eram condigdes indispensaveis
as pessoas classificadas como “arianas” virem a ministrar aulas’'. A
dita ordenanga ainda determinava um pré-requisito fundamental ao
magistério, o qual Shirer cuida de elencar. Além da ja mencionada
fidelidade aos preceitos do III Reich, requeria-se também do
candidato a militancia junto a “SS”, a “Cooperagdo do Trabalho”
ou a “Juventude Hitlerista”’?. Ademais, conforme alude o renomado
autor, os “candidatos a professores nas universidades tinham de
aguardar durante seis semanas num campo de observacdo, onde suas
opinides, e seu carater eram estudados por técnicos nazistas e depois
apresentados ao Ministério da Educacao, que emitia as licengas para
ensinar baseado na “confianga” politica dos candidatos™”.

Observa Richard L. Miller’™ que o processo de identificagdo das
vitimas torna-se crucial nesta segunda etapa, especialmente quando
0 propodsito maior ¢ o de exterminar determinado grupo. Ora, as
“Leis de Nuremberg sobre Cidadania e Ra¢a” promulgadas em 15 de
Setembro de 1935, ap6s a realizagdo da Convengao Anual do Partido
Nacional-Socialista, talvez, sejam alguns dos mais caracteristicos
exemplos nesse sentido. As ditas regras do novo e controvertido
estatuto eram extremamente breves, tendo sido dispostas em apenas
trés artigos, mas seu conteudo ¢ bem contundente: a implementagdo
gradual de uma politica de Estado pautada na exclusdo, separagdo
e discriminacao entre as pessoas. Elas estabelecem, desde logo, os
critérios legais a serem adotados para a concessdo de cidadania no
Reichstag. O primeiro deles ¢ o da “pureza racial”. Nao obstante,
como ¢ proprio a ideologia totalitaria, era levado em consideragio
também o “comportamento” do individuo, que deveria estar fundado
na “?’lealdade” aos ideais proclamados pelo “Reich” e pelo “Povo
Alemdo” (art.2°§1).

A época em questio, certificados especificos passaram a
ser confeccionados como documentos “garantidores” de uma
suposta “pureza racial ariana” ¢ a eles todos deveriam recorrer em

" Idem, p.371.

" Ibidem, p.371.

2 Idem, p.371.

3 Ibidem, p.371.

" MILLER, Richard Lawrence. Nazi Justiz: law of the Holocaust, p.9.
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caso de duavida sobre as origens étnicas ou escolhas religiosas de
determinado individuo. Tratava-se do chamado “certificado ariano”
— 0 Ahnentafel — que se logo vulgarizaria como o — Ahnenpass”.
A “ancestralidade ariana”, pois, carecia, agora, de comprovacao
probatéria’®. Desse modo, tdo somente aqueles que cumprissem com
as formalidades legais estipuladas pelo Reich teriam seus “direitos
politicos” plenamente assegurados (art.1° §2 e 3).

As entidades sociais israelitas, ao contrario do que muitos
acreditam, ndo deixaram de se mobilizar e de resistir, dentro dos
limites da legalidade, a esse lamentavel estado de coisas. Kaplan, a
esse respeito, levanta trés razdes condicionadoras da manifestagdo
judaica logo naqueles primeiros anos, ou seja, por ocasido da
ascensdao do Nazismo, quais sejam elas, o surgimento de leis anti-
semitas; a promogao da propaganda nazista e as agdes turbulentas
ocorridas na primavera de 1933. Em vista disso, foi criada a chamada
“Organizagdo Central de Judeus Alemdes” (Reichvertretung der
deutschen Juden), uma espécie de federag@o judaica a congregar
outras formas de associagdo existentes a época, que tinha por
escopo maior o de servir de interlocutora das vozes judaicas perante
o Estado e o proprio Partido Nacional-Socialista’”’. Como sabemos,
o dialogo se viu frustrado em razdo da mais completa aversao de
Hitler aquela comunidade e a qualquer entidade hebraica instituida
no solo da Alemanha.

Todavia, as absurdas construgdes juridicas do Terceiro
Reich, como se sabe, ndo se encerraram no ano de 1933. O Decreto
Suplementar de 30 de Novembro de 1935, que seria editado logo
a seguir, tinha por objetivo regulamentar certos aspectos da “Lei
de Cidadania do Reich”, da qual nos ocupamos acima. A cidadania
alema, pela letra da norma, é negada aos judeus e aos seus
descendentes (art.2). O “Direito Nazista” considerava “judeu” a
todo aquele que possuisse, pelo menos, “dois dos seus avos judeus”.
As regras de Nuremberg estabeleciam como “avos judeus”, os que
fossem efetivamente membros da comunidade judaica (art.2).

Ha que se mencionar também “A Lei de Prote¢do do Sangue

> No que diz respeito a documentagio da época do III Reich veja COWDERY, Ray e COW-
DERY, Josephine. Papers Please! Identity Documents, Permits and Authorizations of Third
Reich. 1 ed. Hong Kong: Northstar Books Division, 1996.

¢ Veja a esse respeito MILLER, Richard Lawrence. Nazi Justiz: law of the Holocaust. Praeger
Publishers, 1995, p.9. Cf. também “First Regulation for Administration of the Law for the
Restoration of the Professional Civil Service” (1933).

" KAPLAN, Marion. Between Dignity and Despair: Jewish Life in Nazi German, p.16.
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Alemdo” (1935)7 que proibiu o casamento entre judeus e “cidaddos
de sangue alemdo ou assimilado” (Segdo n.1). A pena em caso de
descumprimento desta regra consistia na submissao do individuo a
trabalhos for¢ados. Igualmente, coibiam-se relagdes sexuais havidas
fora do casamento entre judeus e pessoas de origem ariana (Segao
2). Em caso de infragdo, prevé-se a prisdao ou os trabalhos forgados.
Vale notar que no ano de 1927, de acordo com pesquisas da época,
aproximadamente 25% dos homens e 16% das mulheres de origem
judaica casavam-se com pessoas de foram da comunidade”.

Um curioso dispositivo legal da Lei de Prote¢do do Sangue
Alemdo impedia os judeus de contratarem governantas ou secretarias
do lar que tivessem idade inferior a 45 anos (Secdo n.3), sendo que
a nao observancia dessa imposicao legal podia redundar na prisao
pelo periodo de um ano ou multa, cujo valor seria definido pelos
tribunais. Vale notar que ndo se sabe ao certo as vis intengdes
do legislador no que se refere ao dispositivo legal em questdo,
entretanto, Wistrich arrisca-se a dizer que “pelo que se supde, com
receio de que seduzissem jovens alemas”.

A intensidade com a qual Hitler perseguia os judeus através
da orquestragdo de um ordenamento juridico iniquo assumia
proporcdes cada vez maiores, mesmo apds as emblematicas ‘Leis
de Nuremberg’ terem sido editadas. Um interessante memorando
colhido por Dawidowicz nos da conta dessa realidade. O documento
foi escrito no més de Agosto de 1936. Ei-lo a seguir segundo a pena
do préprio Fiihrer:

Eu considero necessario que o Parlamento
aprove as duas leis seguintes:

1) Uma lei determinando a pena de morte em
fungdo de sabotagem econdmica, e;

2) Uma lei fazendo da comunidade judaica
completamente responsavel por toda a
destruicao causada pelos individuos desta

8 Stoltzfus observa que esta lei, pretensiosamente, pretendia estender sua validade territorial
para além dos limites da propria Alemanha. STOLTZFUS, Nathan e FRIEDLANDER, Henry.
Nazi crimes and Law, p.19.

" Cf. estes dados na obra de KAPLAN, Marion. Between Dignity and Despair: Jewish Life
in Nazi German, p.11.

8 WISTRICH, Robert S. Hitler e o Holocausto, p.88.

389



390

Rodrigo Freitas Palma

\

comunidade de criminosos a economia
germanica, e, por conseguinte, ao povo
aleméo®'.

As intencdes de Hitler em utilizar-se de mecanismos juridicos
para oprimir parcela consideravel dos stditos da Alemanha tornam-
se cristalinas com os dizeres acima. Na verdade, se o ordenamento
juridicondo foi imprescindivel no processo de exterminio de minorias
e grupos vulneraveis [pois a figura do Fiihrer se confundia com a
propria lei], pelo menos ¢ forcoso admitir que seu efeito psicologico
sobre as mentes e os coracdes das massas desejosos por vinganca
¢ devastador, pois estes se mostram mais facilmente influenciaveis
pelo crescimento avassalador de um partido tiranico, que desde logo
se transforma na Unica via politica oficial. Por essas razdes, ndo se
pode imaginar que no III Reich estava caracterizado por uma espécie
de “auséncia de lei”, como propde Gerry Simpson®?, mas antes por
um direito iniquo, construido sordidamente para sedimentar o mal
que se pretendia disseminar.

8. A SOLUCAO FINAL E UM EXTRATO DO
REGULAMENTO DO CAMPO DE CONCENTRACAO
DE DACHAU

Sabe-se que as leis totalitarias nazistas tdo somente serviram
para regulamentar os muitos intentos partidarios nefastos que
orientaram os designios sombrios uma época. Em determinados
periodos ou fases na trajetéria de uma nagdo, como aconteceu de
modo bem evidente na Alemanha de Hitler, elas chegaram até mesmo
a suprimir temporariamente os direitos ¢ as garantias individuais
inerentes a condigdo do cidaddo, sem embargo a impossibilidade de
viraanula-los por completo, uma vez reconhecida a existénciade uma
ordem juridica superior e atemporal a pairar sobre todos nos. Essa
ordem elementar imprescritivel e pré-existente esta hodiernamente
fundada nao mais na pretensdo tedrica advogada pelos defensores
da Escola Jusnaturalista, mas na baliza orientadora que em esséncia
caracteriza os chamados ‘Direitos Humanos Fundamentais’.

Fato ¢é que a infausta “solugdo final” - o plano mais vil para

S DAWIDOWICZ, Lucy S. 4 Holocaust Reader, p.32.
8 SIMPSON, Gerry. Law, War and Crime: War Crimes Trials and the Reinvention of Inter-
national Law, p.13.
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exterminar os judeus da Europa - e que acabaria por conduzir
milhares de pessoas a Shoah (Holocausto), absurdamente trilhou
seu caminho por um nefasto espectro de legalidade, que comegou a
ser pavimentado ainda em 1933. Ou seja: Para que incontaveis seres
humanos fossem langados maltrapilhos e humilhados em vagoes de
trens sujos e, logo depois, as malfadadas cdmaras de gas, havia uma
ordem juridica anterior autorizando este ato, apesar de esse assunto
ainda ndo ser necessariamente tdo recorrente (como deveria) no
ambiente das academias de Direito brasileiras.

Na verdade, sabe-se que apesar de Hitler fazer pouco caso
da lei, ndo julgou oportuno, como ja dissemos anteriormente,
desconsiderar por completo sua ‘utilidade’, tendo feito uso de sua
simbologia formalista para tocar o imaginario de uma sociedade
subjugada aos seus intentos traigoeiros. Assim, cuidou o Fiihrer de
assegurar que a persegui¢ao a ser imposta a uma parcela consideravel
de cidaddos alemaes agora encontrava respaldo na propria letra da
lei, ndo havendo motivos para que a deflagragdo de hostilidades do
tipo anti-semita em diversos niveis e setores da politizada e culta
sociedade germanica fosse temida por seus agentes, dado a simples
impossibilidade legal de se puni-los por toda a sorte de atrocidades
que com éxito macabro comegaria a ser cometida.

E de pleno conhecimento que os chamados ‘campos
de concentracdo’ ndo foram um fendmeno isolado na historia
germanica, um acaso proprio de uma iniciativa particular adotada
na Era Hitlerista. Todavia, desde o inicio de 1933, foi este o
lugar de destino reservado a todas aquelas pessoas consideradas
“subversores da ordem”, “inimigos” e “traidores do Reich”, sendo
0os comunistas alemdes as vitimas primeiras®®. Entretanto, esses
mesmos campos alemaes, criados pela tirania nazista em 1933,
servirdo, evidentemente, de eixo-motriz no ambito da narrativa que
se segue, uma vez que o cerne, o foco de nosso estudo permanece
invariavelmente conectado aos indiziveis crimes que l4 foram
cometidos. Para 1a foram enviados os desafetos de Adolf Hitler e do
Partido Nacional-Socialista dos Trabalhadores, a maioria, acusados
de subversdo e inclinagdo ideoldgica ao comunismo. Outros tantos,
porém, sofreram as agruras inerentes aos trabalhos for¢ados, maus-

8 Kaplan calcula que quase 10 mil pessoas partidarias da ideologia comunista foram encar-
ceradas em campos de concentracdo construidos as pressas no III Reich. KAPLAN, Marion.
Between Dignity and Despair: Jewish Life in Nazi German. Oxford: Oxford University Press,
1998, p.18.
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tratos e a aniquilagdo completa que desde muito cedo foi planejada.
Entre estes estavam os ‘“ciganos”, as “testemunhas de Jeova”, os
“homossexuais”, além, ¢é claro, dos proprios judeus, que sem duvida
formavam o contingente numérico mais expressivo. Esta era a logica
do terror, embora esta ndo possuisse quaisquer limites. Também
estes lugares serviram de palco para as horrendas experiéncias
laboratoriais com seres humanos, dentre as quais, aquelas realizadas
por lTosef Mengele® (1911-1979) em Auschwitz e Birkenau,
tornaram-se mundialmente conhecidas.

Nesse sentido, talvez aquilo que de mais curioso que, do
ponto de vista legal, salta aos olhos, reside no fato de que, até
mesmo os campos de concentragdo orientavam seu dia-a-dia por
diversas normas de conduta. E o que pode se deduzir no extrato
abaixo, que traz dois dispositivos legais do regulamento de Dachau,
os quais foram elaborados por Theodor Eicke em 1.° de Novembro
de 1933%:

Artigo 11 — Os infratores seguintes —
considerados como  agitadores,  serdo
enforcados (...) Todo aquele que (...) discutir
politica, fizer discursos de incitagdo e
meeetings, formar panelinhas ¢ demorar-
se em volta de outros; que com o objetivo
de suprir propaganda de oposi¢do, contar
histérias de atrocidade, coletar verdadeiras ou
falsas informagdes a respeito dos campos de
concentragdo; receber tal informacao, esconde-
la, conversar a proposito com os demais, faze-
las sair clandestinamente do campo para as
maos de visitantes estrangeiros etc.®.

Artigo 12 — Os infratores seguintes,
considerados sediciosos, serdo fuzilados no
local ou depois enforcados; quem quer que
ataque fisicamente um guarda ou homem das
S.S. recusando-se a obedecer ou a trabalhar por
ocasido do servico (...) ou berrando, gritando,
incitando ou fazendo discursos por ocasido da

8 Nao por acaso, o “médico” alemao losef Mengele, em razdo de seus odiosos experimentos
com seres humanos, ficou conhecido (até mesmo entre seus pares) como “o Anjo da Morte”.
Posteriormente, se descobriu que este, que foi, certamente, um dos mais procurados crimino-
sos nazistas de todos os tempos, acabou tendo um fim tragico, vindo a morrer afogado numa
praia de Bertioga, interior do Estado de Sao Paulo.

8 SHIRER, Willian L. Op.Cit., p.404.

8 Jdem, p.404.
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marcha ou trabalho®’.

Garcia Amado, professor castelhano, confirma esta realidade
patente nos campos de exterminio nazistas, ressaltando a disparidade
existente entre tantas regras de conduta, as quais estavam previstas
ndo somente apenas para reger o cotidiano dos internos, mas também
para direcionar o comportamento dos proprios oficiais e demais
membros da SS:

A camaradagem significa uma total
submissdo ao grupo, ante o qual cada SS
tinha permanentemente que demonstrar sua
plena disposi¢do a obediéncia e a crueldade.
Na verdade, o comportamento dos SS que
vigiavam os campos estava regrado por
numerosas normas juridicas. Por exemplo,
tinham proibido aceitar presentes, dormir,
tomar alcool ou fumar durante o servigo, assim
como soltar a arma ou falar com os prisioneiro.
Inclusive regiam a proibigdo expressa de
maus-tratos e abusos”**.

E alhures complementa: “Era tal o acimulo de regras a que
os presos deviam atender, ¢ tdo impreciso seu enunciado, que o
cumprimento simultaneo de todas era impossivel. Se fizesse o que se
fizesse sempre se estava na possibilidade de se violar alguma norma,
o que facultava ao vigilante para reprimir o seu anseio®.

Desse modo, a vida, o bem mais precioso e caro a ser tutelado
pelo Direito, comega progressivamente a se esvair com incrivel
facilidade em meio a um cenario fantasmagorico e apocaliptico,
marcado pelo horror das intengdes encobertas pela dissimulagdo
nazista. E fato, igualmente, que esta melancolica realidade se
esforcava por calcar-se num conjunto de sadicas ironias, como aquela
logo percebida através de uma mensagem no portdo de entrada de
Auschwitz — “Trabalho traz liberdade” (Arbeit Macht Frei).

Por fim, ndo se pode esquecer, como este estudo pretendeu
demonstrar, que todas aquelas iniciativas que concorreram para os
pérfidos acontecimentos a marcar uma época funesta, mesmo em

87 Ibidem, p.404.

8 GARCIA-AMADO, Juan Antonio. 4 Lista de Schindler: Sobre abismos que o Direito difi-
cilmente alcanga, p.34-35.

8 Idem, p.35.

393



394

Rodrigo Freitas Palma

se tratando de uma ditadura tipica como a nazista, se ancoraram
no estigma do “direito”, um “direito” iniquo, diga-se de passagem,
mas formalmente efetivo e reconhecido por massas fanaticas a
acompanhar a trajetoria da monstruosidade.

Destarte, o Holocausto representa, com tragicidade peculiar, o
ultimo e triste capitulo de uma historia que nao podera ser esquecida
pelas geracdes vindouras. Nesse sentido bem destacou Elie Wiesel,
por ocasido de seu discurso ao receber o Prémio Nobel da Paz:
“Sabemos que cada momento ¢ um momento de graca, cada hora
uma oferenda: ndo partilha-la seria 0 mesmo que trai-las. Nossas
vidas ndo pertencem mais a ndés somente, pertencem a todos aqueles
que precisam desesperadamente de nds™.

Se porventura conseguimos com esta simpldria abordagem
incentivar a discussao sobre os “direitos iniquos” nas faculdades de
Direito brasileiras, entdo terei cumprido meus propositos iniciais ao
redigir o presente texto.
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