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Apresentagao

A convivéncia com a diferenga ndo é tarefa que se deva
reservar a deuses ou animais, antes reclama o fazer humano
cotidiano, prosaico e continuo. Nos limites da humanidade a
dificuldade, ai a unica possibilidade. Que as letras ndo se
afastem das armas e dos atos. Que as letras
ndo construam apenas boas imagens, que
sejam parte simultdnea da pratica. Em
tempo remete simultaneamente a dois
tempos: o da descontrugdo, anterior ao
momento por surgir, e o da construgdo,
que se realiza desde ja, com ou sem
consciéncia de que ndo ha desculpa,
omissdo ou justificativa que permita
escolher a manutengdo da ofensa aos
direitos do homem e do
comprometimento do futuro. Ndo
esquegcamos que os direitos humanos
sdo mais sdbios que as aspiragoes do
ego. No tempo inscreve-se o espago, ,
no espago inscreve-se o tempo. Em Dircitos Hpmarg
tempo fala de um espago social ‘ s ook
comum muitas vezes ausente, ou
ainda confuso. Fala de um espago
politico tonto, de critérios
rarefeitos. E de um espago historico
que mal reconhece o problema da
simultaneidade existente entre
informagao e iniquidade. Os
leitores? Co-autores, cidaddos que
intermedeiam os tempos da vida e
da justi¢a. Este segundo volume
multiplica o didlogo iniciado em
1999, recepciona textos
produzidos por professores da graduagdo e da recém
inaugurada pos-graduagdo da Faculdade de Direito de Marilia, e
interlocutores de outras comunidades universitdrias.

As fotos utilizadas na capa sdo de autores
presentes na coluna Ensaio Fotogrdfico.
A maior € de Su Stathopoulos.

A seqiiéncia das menores € de

Fernando Gimenes Ramos.
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Entrevista

situacdo delicada no pais

~ Jéase vai tempo desde
que Tullo Vigevani comegou a
tratar da questdo dos direitos
wumanos no Brasil. Professor de
ncias Politicas da Faculdade de
sofia e Ciéncias da Unesp,
bus de Marilia e Livre docente
ela USP, ele enxerga na violéncia
ue permeia a sociedade
elementos de profunda injustica
social. “Isso acaba inviabilizando,
~de fato, uma politica global de
lireitos humanos”. Vigevani, que
bém é pesquisador do Centro
studos de Cultura
mporanea (Cedec) e
ro do Nicleo de Direitos
1anos de Marilia (Nudhuc),
~ avalia as recentes comemoragoes
dos 500 anos do descobrimento
rasil como um razoavel
,as,sO””. Para ele, os protestos
ronizados por indios, sem-
e outros segmentos
lam contradi¢des profundas.
Depois de praticamente seis anos
de governo Fernando Henrique
- Cardoso, temos um pais em crise,
~ cujas questoes fundamentais nao
ram resolvidas”. Nesta
evista a revista Em tempo,
ani fala sobre direitos
nos, movimentos de tipo
ta”, Mercosul e elei¢oes:

1umanos em
1aus lencois

entista politico Tullo Vigevani

stra que, apesar de algumas

~ boas intencdes do governo e de
iniciativas diversas da sociedade,

~0s direitos humanos estdo numa

Em tem-
po: Como
o senhor
viu as co-
memora-
¢oes dos
500 anos
do desco-
brimento do Brasil?

Tullo Vigevani: As comemoragdes
que o governo brasileiro preparou,
sobretudo o Ministério do Turis-
mo, foram muito oficiais, a partir
de aspectos formais e institucio-
nais, inclusive a chegada da esqua-
dra de Pedro Alvares Cabral. Po-
deriam ter um significado, como
tiveram para a Espanha as come-
moragdes dos 500 anos de desco-
berta da América em 1992, se elas
representassem a coroagao de al-
gum objetivo politico maior. O azar
do governo FHC foi que essas co-
memoracoes acabaram se dando
em abril de 2000, num momento
em que se coagulam na sociedade
brasileira profundas contradicées,
que acabaram evidenciadas através
dos indios, do movimento dos sem-
terra etc. Foram sinais de protesto
bastante profundos na sociedade
brasileira. Claro que o ntimero de
pessoas que estavam la era peque-
no, mas € inegavel que os protes-

tos tiveram uma expressiva reper-
cussao nacional e internacional, e
que nao foram previstos pelo go-
verno. As comemoracdes dos 500
anos, em resumo, como a propria
imprensa ja disse, foram um fracas-
so porque, ao invés de poderem
demonstrar o éxito de um projeto
governamental a que se propunha
o governo FHC no 1° e 2° manda-
tos (adequar o Brasil a moderni-
dade, ao século 21, aos novos tem-
pos, a globalizagdo), evidenciaram
que, depois de praticamente seis anos
de governo, temos um pais em cri-
se, cujas questdes fundamentais nao
foram resolvidas. O Brasil encontra-
se, hoje, por responsabilidade em
geral de suas elites, nao apenas do
governo, sem um projeto nacional.
Nao temos a capacidade de mobili-
zagao dos cidadaos, das pessoas, das
classes para determinados objetivos.
Neste sentido, podemos dizer que
ha uma grande desmobilizacdo de
vontade politica no Brasil.
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Em tempo: Como o senhor anali-
sa a problemdtica dos direitos hu-
manos nos anos seguintes a dita-
dura militar?

Vigevani: Podemos dizer, de for-
ma contraditéria, que tivemos um
grande avancgo nos direitos huma-
nos desde o fim da ditadura até
hoje. Estes avangos se expressam
em duas direc¢des. Primeira, nos
aspectos constitucionais legais. E
claro que a legislacao de direitos
humanos no Brasil melhorou sig-
nificativamente nestes 15 anos.
Mas, além da melhora formal,
constitucional e legal no trata-
mento dos direitos humanos,
poderiamos dizer que houve
uma melhora na atitude dos
governos com relagao a este
tema. Eu nao teria restricdes
em dizer que no governo FHC,
na area de direitos humanos,
estiveram presentes figuras
historicas e profundamente
vinculadas ao tema e a sua de-
fesa, que foram o anterior se-
cretario e atual ministro da
Justica, José Gregory, o minis-
tro José Carlos Dias, portan-
to, uma série de personalida-
des inclusive nos governos es-
taduais que estavam profunda
e solidamente vinculadas ao
tema. Neste sentido, eu pode-
ria dar um testemunho pesso-
al: encontrei estes dois minis-
tros nos periodos piores da di-
tadura militar, em situacdes extre-
mamente constrangedoras. O mi-
nistro José Carlos Dias, em agosto
de 70, no auge da violéncia, justa-
mente pelo seu apoio como advo-
gado aos direitos humanos, sendo
interrogado por agentes da OBAN
(Operagao Bandeirantes), o braco
armado da repressdao semi-legal.
Ambos eram membros da Comis-
sdo de Justica e Paz da Arquidio-
cese de SP. Portanto, ndo sao prin-
cipiantes do tema. Porém, o pro-
blema dos direitos humanos é mai-
or do que as vontades, os interes-
ses, as percepgoes e até as atitudes
dos governantes. Poderiamos di-
zer que a sociedade brasileira traz
em seu seio uma violéncia que tem

em sua base elementos de profun-
da injustica social, o que acaba in-
viabilizando, de fato, uma politica
global de direitos humanos. Con-
seqiientemente, a situacao dos di-
reitos humanos estd em maus len-
¢0Ois, apesar das boas intengdes de
setores do governo federal e de
setores dos governos estaduais,
como o de S.Paulo. Os 6rgados que
deveriam estar diretamente relaci-
onados com o tema dos direitos
humanos tém graves problemas,
como as Secretarias de Seguranga,

as Forcas Armadas, o MP, a Justi-
ca, as Policias Militar e Civil etc. O
Brasil ja esta colocado em segundo
lugar no nivel de violéncia entre os
paises da América Latina. A cam-
ped é a Colombia; o terceiro colo-
cado é o México. Sao niveis de vi-
oléncia que escapam totalmente ao
controle estatal, frente aos quais o
Estado praticamente abdica de sua
capacidade de intervengédo. Os ci-
dadaos tendem a se defender mais
ou menos como podem.

Em tempo: Os altos indices de cri-
minalidade infantil trouxeram a
tona a questdo da imputabilida-
de penal de criangas e adolescen-
tes. Alguns propdem a antecipa-

c¢do da maioridade penal, atual-
mente estabelecida em 18 anos.
Qual € a sua opinido a esse res-
peito?

Vigevani: Nao sou jurista, nem
especialista no tema. Confesso que
nao tenho uma opinido definitiva
sobre o assunto. Talvez, por uma
atitude ideoldgica e nao cientifica,
opino que nao seria bom este re-
baixamento, que provavelmente
ndo resolveria nada e, ao contra-
rio, inviabilizaria a possibilidade de
reeducacdo de jovens, sobretudo
nessa faixa de 16 a 18 anos.
Nao podemos desconhecer o
fato de que, efetivamente, ha
muitos menores que partici-
pam da criminalidade e que
sdo utilizados por quadrilhas
organizadas justamente para
usufruirem do lucro da impu-
nibilidade nesta faixa etaria.
O problema é equacionar
como ndo estimular o crime
nesta idade e, a0 mesmo tem-
po, possibilitar politicas edu-
cativas. Seria preciso definir
formas de inviabilizar ou au-
mentar as penas para 0s ex-
ploradores dos menores que
tém atividade criminosa e, ao
mesmo tempo, politicas mais
efetivas de reeducacao.

Em tempo: Ha alguma rela-
¢do nesta pressiao da opinido
publica pelo endurecimento
das leis com aquela preferéncia
que alguns segmentos tém pela di-
tadura em rela¢io a democracia?
Vigevani: Nao ha pesquisa nem
estatistica neste campo mas, certa-
mente, ha uma relagao, porque a
idéia de uma ac¢do mais repressiva
estd ligada com a imagem de um
governo mais forte. Talvez nao
haja um vinculo formal, ideol6gi-
co, mas ha uma percepgao, uma
concepcao de um governo mais for-
te, portanto, mais autoritario.

Em tempo: Um governo mais for-
te teria condi¢des de resolver os
problemas brasileiros atuais, ou
seja, qual seria a viabilidade de
uma ditadura hoje?

N
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Vigevani: O problema sociopoliti-
co principal atualmente nao ¢é a
questdao de um governo autorita-
rio, mas o que eu chamo de risco
de anomia, ou seja, diante da inca-
pacidade das institui¢des, as pes-
soas tentam resolver os problemas
por seus proprios meios. Portanto,
ndo estao excluidas possibilidades,
como estamos vendo em outros
paises da América Latina, de go-
vernos formalmente eleitos, mas
que passam a agir de forma bas-
tante discricionaria, embora den-
tro das regras constitucionais.
A possibilidade de um gover-
no forte resolver os problemas
nao existe. Se olharmos as es-
tatisticas de criminalidade no
Brasil, veremos que elas foram
crescendo nos ultimos anos,
por vérias razdes, mas nao ra-
zoes ligadas diretamente ao
uso mais forte ou menos forte
da policia. Estao ligadas ao
plano de crise da sociedade, de
dissociabilidade social, como o
demonstra recente pesquisa
do IPEA, com os fendmenos
da globalizacao que favorecem
alguns aspectos da economia
e alguns extratos da socieda-
de, prejudicando outros.

Em tempo: Como o senhor
analisa a influéncia do fend-
meno da globalizacao sobre a
estruturacio e a atuacdo do
Estado? O Estado estd em proces-
so de extin¢do? Quanto a questio
especifica da soberania nacional,
ela pode ser mantida mesmo den-
tro de um bloco econémico como
a Unido Européia?

Vigevani: Este é um fen6meno
complicado. Ha muitos livros e ar-
tigos publicados sobre isto. A glo-
balizacao, de fato, debilita certas
funcdes do Estado mas, inversa-
mente, fortalece outras. Nao temos
nenhum elemento significativo que
sugira que o Estado poderia estar
em processo de extingao. Podemos
pensar num cendario de 100, 200
anos, mas em tempos historicos
imediatos ou mediatos isto esta
fora de cogitagao. Nao ha ddvidas

de que o que o senso comum cha-
ma de globaliza¢do estd mudando
algumas das funcoes do Estado. As
vezes, uma mercadoria é montada
com partes provindas de varios
lugares diferentes. Mas o Estado
necessita existir porque tem que
prover o bem comum e o bem de
todos. Esta funcao nenhum proces-
so de globalizagdo pode extinguir.
Suponhamos que a crise do Estado
se aprofunde e que haja uma dis-
solucdao do Estado em alguns pai-
ses. Voltara a surgir a necessidade

do Estado, porque os atores indi-
viduais, as empresas e os individu-
0s, ndo tém a capacidade de pen-
sar no bem comum. A necessidade
do Estado esta vinculada a econo-
mia, a cultura, a ciéncia, a tecnolo-
gia, ao desenvolvimento, ao bem
estar, mas é basicamente essencial
pelo papel de legitimacdo da von-
tade geral. Esta funcao é insubsti-
tuivel. Tanto Marx quanto Weber
definem esta funcido do Estado,
nao hé razdes para pensar que es-
teja definitivamente alterada.

Em tempo: A Unido Européia (UE)
representa um paradigma, um
modelo para o Mercosul?

Vigevani: Até agora nao tem sido.

Mas a UE consolidou muitas expe-
riéncias que poderiam ser impor-
tantes. O modelo do Mercosul é
muito diferente da UE, basicamen-
te por uma razao. Quando a Co-
munidade Econémica Européia foi
criada pelo tratado de Roma, em
1957, apoiava-se em Estados de
tipo diferente dos que compdem o
Mercosul. Eram Estados de paises
capitalistas desenvolvidos. Desde
o inicio, a UE teve capacidade de
implementar politicas de desenvol-
vimento e equalizacdo econdmica,
coisas que o Mercosul nao tem
e, por enquanto, ndo esta se
propondo a ter. Em primeiro
lugar por razdes de concepcao
do processo de integracao e,
em segundo lugar, porque sao
Estados pobres e que nao tém
a capacidade econémica de
dedicar recursos para este
tipo de politica.

Em tempo: Quais as conse-
qiiéncias do Mercosul para os

Estados envolvidos?
Vigevani: Apesar de ndo ter-
mos nem certeza de sua con-
tinuacao pela profundidade da
crise das relacdes entre os pa-
ises, podemos dizer que o
Mercosul ja produziu uma in-
tegracao muito grande. Um
exemplo conjuntural: a crise
econdmica de janeiro de 99,
com a desvalorizacdo do Real,
teve um impacto na economia ar-
gentina maior que em nosso pafs,
pelo nivel de dependéncia da Ar-
gentina em relacdo ao Brasil. A
matriz energética brasileira dos
anos 70, sob Geisel, era totalmente
vinculada a importagdo de petréleo
dos paises arabes, sobretudo Ara-
bia Saudita e Iraque. Hoje, a matriz
energética brasileira estd profunda-
mente integrada aos outros paises
da América Latina, através de im-
portagdo de petréleo da Argentina
e da Venezuela, de gas da Bolivia e
da Argentina e pela interconexao
da rede de energia elétrica com os
paises vizinhos. Estes vinculos en-
tre os paises sdo muito fortes e serd
dificil fazé-los retroagir.

N
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Em tempo: Esta interligacdo pode-
rd afetar o processo politico a que
0 Mercosul se propde quanto a
questdo da democracia?
Vigevani: H4a um acordo técito en-
tre os governos dos quatro paises de
que se um deles romper com o regi-
me democratico, seria suspenso do
Mercosul. E claro que esta cldusula
deve ser entendida de acordo com
as diferencas, assimetrias que exis-
tem entre os paises do Mercosul. Ela
j& teve uma aplicagdo informal em
trés crises militares que houve no Pa-
raguai. Nestas crises, os gover-
nos da Argentina e do Brasil in-
tervieram pesadamente para as-
segurar alguma forma de conti-
nuidade democrética e nao rup-
tura da formalidade constituci-
onal. Mas é claro que Argentina
e Brasil pesam mais que o Para-
guai. Se uma crise desse tipo
acontecer no Brasil, serd que
Paraguai e Uruguai vao intervir
da mesma forma? E claro que
ndo, porque as relagdes politicas
e de poder sdo completamente
diferentes. Brasil e Argentina
poderiam suspender a participa-
¢do do Paraguai no processo de
integracdo do Mercosul, mas de
nada adiantaria Paraguai e Uru-
guai suspenderem a participagao
do Brasil no Mercosul, que dei-
xaria de existir. O Brasil repre-
senta mais de 70% da economia
do Mercosul sozinho. O que po-
demos dizer é que o Mercosul s6
pode se sustentar a medida em que
permaneca o regime democratico
nestes paises.

Em tempo: Como o senhor avalia
o ressurgimento de grupos movi-
dos por ideais de tipo fascista ha-
vidos na Europa atualmente?

Vigevani: Pessoalmente, ndo acre-
dito numa reprodugdo do nazismo,
fascismo, pois sdo fendémenos que
fazem referéncia a um determina-
do periodo da histéria do mundo
e dos lugares onde estas ideologi-
as se desenvolveram. Nao acredi-
to que a histéria se repita com a
sudstica, o anti-semitismo, o anti-
bolchevismo, a bandeira do nazis-

mo. Porém, isto ndo tolhe em nada
a gravidade e a importancia des-
tes fendmenos que ocorrem na Eu-
ropa, porque a causa que deu ori-
gem a eles permanece. A xenofo-
bia ndo é um problema s6 da Eu-
ropa. Na Africa, encontramos po-
pulagoes inteiras exterminando
umas as outras em nome da pro-
pria etnia, do préprio grupo tribal.
Estas manifestacoes estao ligadas
a histéria dos costumes, das cultu-
ras, dos valores da civilizacdo, além
da heranca colonial. Isto é muito

agravado na Europa pelo fenome-
no da imigracdo, da pobreza do
terceiro mundo, que empurra con-
tingentes cada vez maiores de po-
pulagdes para o velho continente.
Ha um artigo interessante de Gel-
son Fonseca, atual embaixador do
Brasil nas Nac¢oes Unidas, e de
Celso Lafer, professor de Direito
na USP, onde descrevem essa ima-
gem que o terceiro mundo tem nos
paises capitalistas desenvolvidos.
Mesmo se tiver um certo nivel in-
telectual, um brasileiro que va a
Europa ou aos Estados Unidos,
podera ser questionado por que
aqui se matam criangas, indios,
queimamos florestas. Nés somos os
exportadores de drogas, de traves-

tis e prostitutas, portadores de
AIDS etc. Mediante tudo isto, os
riscos de xenofobia e racismo nos
paises europeus sao reais, fortes,
mas isso nao é exatamente nazismo.

Em tempo: Levando-se em consi-
deracdo que estamos em ano elei-
toral, o senhor poderia fazer al-
guns comentdrios a respeito do
quadro deste ano? Hd algo novo?
Algum candidato ... Algum mo-
delo de recuperacdo econémica?

Vigevani: Nao vejo. Ainda que al-
gumas prefeituras sejam mui-
to importantes, com peso no
cenéario politico nacional, as
politicas que estao sendo pro-
postas ja foram defendidas
nas campanhas presidenciais
e para governos estaduais.
Nao ha novidade, mas tam-
bém isto nao é um defeito. E
natural que entrem em cho-
que as diversas concepgdes
que estdo presentes na socie-
dade brasileira. Nao vejo esta
campanha em si como uma
modificacdo substantiva no
quadro politico nacional. Cer-
tamente que os resultados
terdo influéncia. Por exemplo,
se ganha majoritariamente
um ou mais partidos que
apoiam o presidente FHC,
isso tera importancia no equa-
cionamento e desenvolvimen-
to da campanha presidencial
que serd deslanchada no inicio de
2001. Os resultados ndo sao neu-
tros. Dependendo de quem vencer
as eleicdes, podera se fortalecer
uma perspectiva mais conservado-
ra ou reformista para o Brasil. Pos-
sivelmente, o problema central na
politica brasileira nos préximos
anos nao sera apenas o confronto
entre direita e esquerda (se bem
que este também existira) mas sim
a anomia, ou seja, o desinteresse
pela politica e a busca das saidas
por fora das instituigdes. A descon-
fianca em relacdo ao Estado pode-
ré crescer fortemente nos préoximos
anos, levando a fendmenos de de-
sintegracdo e perda de controle
estatal sobre setores da populagao.

N
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“Classe social atingida
seria a mais despreparada
com relacao as leis”

Maria Suzana De Stefano Menin

O que vou mostrar é re-
sultado de uma pesquisa que fiz
a pedido do Conselho Municipal
dos Direitos da Crianga e do
Adolescente de Presidente Pru-
dente, junto a 480 adolescentes,
em 11 escolas (trés particulares
e oito publicas).

Os dados obtidos mos-
tram a imaturidade dos nossos
adolescentes a respeito das leis.
Antes de discorrer sobre eles, no
entanto, ressalto que utilizei
como subsidio para analisa-los o
posicionamento de dois psicélo-
gos a respeito do desenvolvimen-
to da crianca e do adolescente
diante das leis. O primeiro que
estudou isto, ha muitos anos, foi
Piaget, que descobriu que as cri-
ancas, conforme cresciam, ti-
nham fases de pensamento sobre
as regras. Piaget descobriu trés
estdgios na consciéncia das re-
gras e quatro em sua pratica.
Numa primeira fase, as criancas
ndo tém nenhuma nocdo das re-
gras (chamou de ndo consciéncia
das regras) e a pratica é somente
motora, ou seja, elas apenas imi-
tam os mais velhos.

Numa segunda etapa, as
criancas tém uma consciéncia he-
terbnoma, ou seja, acham que as
regras vém de fora, quem as in-
ventou foi Deus ou um grande
general, que elas nao podem ser
mudadas e que devem ser obe-
decidas para que nao haja puni-
¢do, para nao ferir o que a auto-
ridade manda. Junto com esta
consciéncia, a pratica é imitativa
e egocéntrica, isto &, embora a
crianga pense que a regra € sa-
grada e ndo pode ser mudada,

nada a impede de adap-
td-la quando julgar ne-
cessario. Numa terceira
fase da consciéncia, a
crianga vé as regras
como produto de um
acordo entre as pessoas,
para beneficio do grupo
que as fez. Neste mo-
mento, ela tem uma pra-
tica coerente com as re-
gras que conhece.

Ja na época de 70
a 90, temos pesquisas fei-
tas por Coubi e Tapi, que
estudaram a evolugdo da
consciéncia das leis em
criancas e adolescentes.
Eles também descobri-
ram trés estdgios de evo-
lucdo da consciéncia das leis. O
primeiro é pré-convencional,
quando o adolescente vé a lei
como uma coisa punitiva e res-
tritiva, que nunca deve ser de-
sobedecida, pois nao é mutavel.
Esta seria a consciéncia mais pri-
mitiva das leis. Numa segunda
etapa, chamada de convencional,
o adolescente vé a lei como um
guia para a acdo, ou seja, aquilo
que tem que ser obedecido por
ser lei ou para agradar as expec-
tativas das pessoas ao nosso re-
dor. Neste caso, as leis devem
ser obedecidas para manter a
ordem social, mas podem acon-
tecer situacdes em que € certo
desobedecé-las. Por exemplo, um
adolescente respondeu a pesqui-
sa dizendo que ndo se pode diri-
gir sem carta, mas se a mae esti-
ver doente e ele precisar leva-la
ao hospital, vai fazé-lo. Numa
terceira etapa, que ja seria dos
adultos, a pessoa vé a lei como
algo que surge de uma necessi-
dade social, para garantir o be-

neficio da maioria; uma lei é jus-
ta enquanto ela serve para a mai-
oria das pessoas, deve ser obe-
decida se garante este beneficio,
pode ser mudada e até desobe-
decida quando for injusta, mal
feita.

O que nossos adolescen-
tes responderam? Em primeiro
lugar, vale destacar que 80% dos
jovens das escolas ptblicas tém
renda inferior a 10 saldrios mi-
nimos; 80% de quem esta nas
particulares tém renda superior
a 10 minimos. Sobre o que € uma
lei, nos dois casos a resposta foi
convencional, de que é uma or-
dem a ser obedecida. Uma mi-
noria, porém maior nas escolas
particulares, diz que a lei é um
guia de acdo, ou seja, sobre o que
se deve e ndo se deve fazer.

Na segunda questdo, “o
que aconteceria se nao tivésse-
mos leis?”, a maioria mais acen-
tuada nas escolas particulares vé
o mundo como sendo um caos,
aconteceriam arbitrariedades.
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Numa outra pergunta,
“por que as pessoas devem obe-
decer as leis?”, a maioria (mais
nas particulares), disse que é para
o bem da populagdo. Se “as leis

podem ou ndo ser mudadas”:

84% nas particulares e 61% nas
publicas disseram que sim . “As
vezes pode ser certo desobede-
cer uma lei?” Nas particulares,
64% disseram sim; nas publicas,
60% responderam que nunca €&
certo desobedecer uma lei. Pela
literatura, isto é uma resposta
infantil, que traduz uma visao
acritica sobre as leis.

“De tudo o que vocé co-
nhece de mundo, o que aponta-
ria como injusto?” Nas particu-
lares, 21% citaram a atuacdo in-
correta de policiais, o favoreci-

‘mento dos ricos, problemas so-

ciais e cometer uma infracdo
(houve uma confusao entre injus-
to e cometer um crime). “O me-
nor de idade pode ser preso?”
Nas particulares e nas publicas,
64% . dizem que ndao poderia ser

 sociais mais
 favorecidas,
- enquanto que nas
mais pobres
prevalece uma visio
pouco critica”

preso. Na pergunta sobre se “as
leis podem ser mudadas?”, notamos
que a resposta é positiva na medi-
da em que cresce a renda dos en-
trevistados. Quanto mais pobre é
o0 aluno, mais ele acha que ndo deve
desobedecer as leis nunca. Isso mos-
tra claramente que ha mais visdo cri-
tica e conhecimento das leis nas clas-
ses sociais mais favorecidas, en-
quanto que nas mais pobres preva-

lece uma visao pouco critica, infan-
til.e de desconhecimento das leis.
Para finalizar, a questdo
sobre o rebaixamento penal: “O
menor deve ser punido como um
adulto quando comete um cri-
me?” A maioria acha que sim, por
varios motivos: os jovens tém
consciéncia do certo e do erra-
do, quem comete um crime deve
ser punido, ser mais novo nao
justifica o erro etc. E mais fre--

- qiiente a resposta que NAO deve

ser punido como um adulto en-
tre os jovens da escola particu-
lar. Sobre o ECA, a maioria (53%
nas escolas ptublicas e 30% nas
particulares) nao respondeu ou
alegou desconhecer.

Es”gi?es dados mostram a
imaturidade dos jovens em re-
lagdo as leis, principalmente nos
de escolas publicas e de baixa
renda. Portanto, se houver o re-
baixamento da maioridade pe-
nal, a classe social que serd atin-
gida é a mais desprepatada com
relacdo as leis.
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RATADO DE DIREITO NATURAL DE
TOMAS ANTONIO GONZAGA

Antonio Vicente Seraphim Pietroforte”

RESUMO
Trata-se de um estudo do Tratado de direito natural de Tomas Antonio Gonzaga. Poeta brasileiro -
do século XVIIl, Gonzaga é mais conhecido como autor de Marilia de Dirceu, contudo, foi ‘
também o autor do primeiro tratado de direito natural escrito em lingua portuguesa. Neste trabalho,
examina-se como o poeta jurista define o conceito de natureza e, a partir dele, justifica todo um
sistema politico conferindo-lhe um estatuto de verdade natural.

PALAVRAS-CHAVE
Direito; ideologia; natureza; cultura.

m Pietroforte é Professor de Lingua Portuguesa da Fundacdo Euripides Soares da Rocha; professor de Lingtiistica da Universidade
de Sdo Paulo, doutorando em Semiética e Linguistica Geral pela USP.
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Os tempos do direito

Em seu célebre texto Os infor-
tiinios da virtude, Marqués de Sade,
por meio de um dos discursos da cri-
minosa Dubois, defende que:

Ha, pois, que partir de uma ana-
lise exacta de tudo aquilo que os ho-
mens chamam crime, que comecar
pelo convencimento de que somente
a infraccdo das leis e dos costumes
nacionais dos homens o definem
como tal, de que uma coisa conside-
rada criminosa em Franca deixa de o
ser a cem léguas de distancia, de que
ndo ha nenhum acto que seja de fac-
to considerado criminoso universal-
mente e de que, por conseqiiéncia, no
fundo nada merece logicamente o
nome de crime e é tudo uma questdo
de opinido e geografia.(Sade, p. 123)

As argumentac¢des de nosso Marqués,
como é comum na literatura, sdo ditas
por meio de uma de suas personagens.
A escolha de uma criminosa para ser
sua porta voz é muito adequada, ja que
o discurso dela pode ser tanto uma
defesa cinica quanto uma justificativa
impecavel de conduta. Nos dois casos,
porém, hé o desenvolvimento de uma
tese que vai além da defesa pessoal de
um fora da lei. Nesse e em outros tex-
tos, Sade tem a mesma conduta ao pre-
ferir a relatividade dos principios mo-
rais ao dogmatismo universal dos cos-
tumes.

A relatividade das leis, pelo que
se pode ler na citagao, esta demons-
trada por meio do espago, ja “...que
uma coisa considerada criminosa em
Franca deixa de o ser a cem léguas de
distancia...”. No entanto, o raciocinio
do Marqués sugere um ponto de vista
que, além da geografia, pode ser es-
tendido a histéria. Caso ndo soubés-
semos das concep¢des que Sade tem
do conceito de natureza, poderiamos,
erroneamente, arriscar a ler em seu
discurso idéias do materialismo his-
torico, que so sera formulado um sé-
culo depois.

O que ha de comum entre as
defesas de Sade e o materialismo his-
torico é que, em ambos, valores abso-
lutos perdem seu estatuto de univer-
salidade. A diferenca é que, enquanto
Sade considera a natureza como de-
terminante do cardter humano, o ma-
terialismo histérico considera as defi-
nicdes de natureza como dados cultu-
rais.

Nos rascunhos da novela Os
120 dias de Sodoma, Sade deixa claro
o0 que entende por natureza no seguin-
te trecho de uma das falas de sua per-
sonagem o Duque de Blangis:

Era ainda muito jovem quando
aprendi a desprezar as fantasias da
religiao, ficando perfeitamente conven-
cido de que a existéncia do criador é
um absurdo revoltante, no qual nem
as criancas continuam a acreditar. Nao
preciso de contrariar minhas inclina-
¢Oes para lisonjear um Deus; estes ins-
tintos foram-me dados pela Nature-
za, e seria irrité-la se lhes resistisse; se
me deu maus instintos, € porque eram

onzaga discute o
papel do livre arbitrio.
Para ele, o mundo é
um grande tribunal
em que Deus € o juiz

supremo. ”

necessarios a seus designos. Em suas
maos, sou apenas uma maquina que
ela dirige como quer, e nao ha um s6
de meus crimes que a ndo sirva: quan-
to mais me incita a cometé-los, mais
deles precisa; seria louco se Ihe deso-
becesse.” (Sade, 1983, p. 19)

No discurso do Marqués de
Sade, a Natureza, sem ser considera-
da uma deusa com dimensdes metafi-
sicas, determina, absolutamente, o
comportamento humano que néo deve
ser moralizado por leis relativas que
nao tém o direito de contestar essa
Natureza incontestavel. Articulando
suas idéias em torno da categoria se-
mantica natureza vs. cultura, Sade nos
apresenta uma natureza que, com seus
poderes absolutos, deve estar acima de
quaisquer ditames da cultura que, em
sua relatividade, ndo pode contraria-
la. Os crimes de suas personagens s6
sdo considerados crimes em uma cul-
tura qualquer. Ndo ha crimes perante
a Natureza, s6 a¢bes naturalmente
designadas. Se a natureza é a lei su-

prema, ndo ha, em Sade, lugar para
remorsos ou condenacdes.

O tempo de nosso Marqués é o
tempo das revolucdes burguesas, e o
seu discurso estd comprometido com
os valores de sua posicdo social. Sade
deixa isso bem claro quando nos apre-
senta os quatro senhores d’Os 120 dias
de Sodoma: o Duque de Blangis e seu
irmao, o Bispo de ...(o préprio Sade ndo
determinou), o presidente de Curval e
o senhor Durcet. Ha um nobre, um re-
presentante do poder espiritual, um
representante do poder temporal e um
burgués. A superioridade do Duque
sobre os demais membros do grupo é
marcada em todos os aspectos de sua
personagem, principalmente, e isso é
importante na literatura libertina do
Marqués de Sade, em sua poténcia se-
xual.

O senhor Durcet é impotente,
sendo constantemente sodomizado
pelo Duque, deixando bem claro o pa-
pel que Sade reserva a burguesia. Essa
metonimia das poténcias sexuais en-
fatiza a Natureza dos dois homens que
sera naturalmente reproduzida nas
relagdes sociais. O papel do Duque,
assim justificado, justifica também o
papel do Marqués.

Do mesmo século de Sade, é o
poeta Tomas Antonio Gonzaga. Poeta
arcadista, Tomas Ant6énio Gonzaga
representa um outro discurso literario
diferente da literatura libertina do
Marqués de Sade.

Compbs, por exemplo, estes versos:

Eu sou, gentil Marilia, eu sou cativo;
porém nao me venceu a mao arma-
da
de ferro e de furor;
uma alma sobre todas elevada
néo cede a outra forca que nao seja
a tenra mao de Amor.
Arrastem pois aos outrog muito em-
bora
cadeias nas bigornas trabalhadas
com pesados martelos;
eu tenho as minhas méos ao carro
atadas
com duros ferros ndao, com fios
d’ouro,
que s@o os teus cabelos.

(Gonzaga, 1942, p. 21-22)

Envolvido com a Inconfidéncia
Mineira, experimentou os cadeados de
ferro também:

Nao has de ter horror, minha Marilia,
de tocar pulsos que sofreu os ferros:
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infames impostores mos langaram,
endo puniveis erros.
(Gonzaga, 1942, p. 140)

Ao lado de Claudio Manuel da
Costa e de Alvarenga Peixoto, nosso
poeta é personagem importante tanto
nos textos de histéria da literatuta bra-
sileira quanto nos textos de histéria
do Brasil. Além de Marilia de Dirceu
e, como defende Rodrigues Lapa, das
Cartas Chilenas, Gonzaga é autor do
primeiro Tratado de direito natural
escrito em lingua portuguesa.

Obra dedicada ao Marqués de
Pombal, ha no tratado de Gonzaga
uma definicdo de natureza bem dife-
rente das concepgdo do Marqués de
Sade. Vamos examinar isso.

Natureza e cultura no Tratado de
Direito Natural de Tomds Antonio
Gonzaga

Tanto Sade quanto Gonzaga
escreveram sobre a natureza no final
do século XVIIL Longe do ateismo do
Marqués, Gonzaga inicia seu tratado
demonstrando a existéncia do Deus
tnico do cristianismo romano. Estas
sdo as suas primeiras palavras:

Ainda que nao haja uma s6
causa, de que nao se deduza a exis-
téncia de Deus, Epicuro, Espinosa e
outros impios que se compreendem
no genérico nome de ateus, negaram
detestavelmente esta incontrovertivel
verdade. Este erro é o mais nocivo a
sociedade dos homens, pois os deixa
despidos de qualquer obrigacao, a
semelhanca dos brutos, a quem fez a
Natureza destituidos do discurso e
da razdo. Que cousa mais necessa-
ria para a honestidade da vida que o
reconhecermos que ha de haver um
juiz, a quem ndo engana o oculto, as
acdes torpes ofendem e as vistudes
agradam? Seria o mundo um abis-
mo de confusdes e desordens, se, ti-
rado o temor do castigo, s6 servisse
de regra as agoes do homem a sua
propria vontade. Como pois a exis-
téncia de Deus é a base principal de
todo o Direito, serd justo que a mos-
tremos com razdes fisicas, metafisi-
cas e morais.

(Gonzaga, 1942, p. 371-372)

Com as manobras argumenta-
tivas proprias da filosofia cristd, nos-
so poeta demonstra sua tese juridico-
religiosa. Para ilustrar sua mentalida-

de, vamos citar sua demonstragao fi-
sica de Deus:

Uma demonstragao fisica da
existéncia de Deus é a necessidade
que temos de um Ente, em que te-
nham principio todas as cousas que
vemos, pois como ndo podiam dar
a si proprias o ser, havemos neces-
sariamente confessar que ha um
principio incriado, causa da exis-
téncia de todas.

(1942, p. 372)

Desse modo, o Deus da igreja
catolica romana adquire, no discurso
de Gonzaga, uma existéncia natural.
O homem, para o poeta jurista, tem
uma finalidade bem definida: “Deus,
que fez todas as coisas, para o fim de
receber delas uma gléria acidental,
havia fazer alguma dotada da capaci-
dade precisa para o conhecer.”(1942,
p. 367). Assim sendo, Deus é nature-
za, fez toda a natureza e, naturalmen-
te, fez o homem para conhecé-Lo.:
“Criou pois a0 homem e o dotou de
um principio inteligente, proporciona-
do a tdo grande fim.” (1942, p. 367).
Para esse fim, Ele “infundiu no seu
coragdo as leis pelas quais deve se
guiar” (1942, p. 368) e fez-se, entdo, o
Direito Natural:

Nao faltou também quem negas-
se a existéncia do Direito Natural.
Este erro ndo é menos nocivo a socie-
dade humana que a péssima doutri-
na dos ateus. Que diverso efeito po-
demos considerar entre o nao admi-
tirmos um Deus, principio de tudo,
ou admiti-lo, negando a sujeicao as
suas importantes leis?

(1942, p. 378-379)

E ainda:

Para virmos neste conhecimento,
nao nos serd necessario mais do que
refletirmos nos atributos de Deus e
nas qualidades do homem; sim, Deus
o dotou de um principio inteligente;
e por conseqiiéncia capaz do conhe-
cimento do bem e do mal. Este co-
nhecimento o constitui apto para se
governar por leis; ora Deus que o
criou dotado desta aptidao, seria
paralhe ndo dar asleis de que o criou
capaz?

(1942, p. 380)

Baseado nesses principios, o
poeta jurista deduz as leis naturais.
Por exemplo, esta:

A exigéncia que tem o homem
do seu semelhante, é outra prova da
vontade de Deus. Nasce um menino,
sem capacidade de poder buscar o
necessario para a sua conservagao. E
bem certo que Deus quer que ele se
conserve, pois que disso depende a
conservagao do género humano, e por
conseqiiéncia a sua gléria acidental.
(...) Dai vem que Deus quer que o
pai alimente ao filho, e temos vonta-
de de Deus e por conseqiiéncia lei.

(1942, p. 381-382)
ou esta outra:

E bem certo que Deus criou os
dois sexos, propondo-se o fim da
propagacao; logo, todas as vezes
que usarmos dos nossos sexos de
forma que ndo sirva para aquele fim,
obramos contra o que Deus se pro-
poOs, e conseqiientemente contra a
sua vontade.

(1942, p. 382)

Ao tratar das a¢des humanas e
de suas imputacdes, o jurista Gonza-
ga discute o papel do livre arbitrio.
Para Gonzaga, o mundo é um grande
tribunal em que Deus é o juiz supre-
mo. Cabe a Ele premiar ou castigar o
homem que age de acordo ou nao com
suas leis. O livre arbitrio tem, portan-
to, a finalidade de permitir ao homem
escolher ou ndo obedecer as leis de
Deus para ser premiado ou castigado
por Ele com justica: “... Deus ndo nos
deu lei para outro fim sendo para nos
fazermos merecedores do prémio ou
do castigo por meio dela.” (1942, p.
390) e “... pois como Deus nos criava
para o fim de merecermos o prémio de
sua gloria, ndo tinha outro meio se-
ndo o de deixar as nossas agdes parti-
culares nas méos da nossa liberdade.”
(1942, p. 393)

Tratando-se de direito natural,
deve-se esperar um texto articulado em
torno de uma seméntica minima em
que natureza opde-se a cultura em
uma relacdo de contrariedade. Em tor-
no da categoria semantica natureza vs.
cultura, em cada tratado desse tipo
define-se o que se estd chamando de
natureza e também o que se esta cha-
mando de cultura e, por meio delas, o
contetido do texto é construido.

E natureza, para Gonzaga,
tudo o que pode ser deduzido a partir
dos designios do Deus do cristianis-
mo romano. Essa é a lei natural. Con-
tudo, Gonzaga prescreve, ainda em seu
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tratado, um direito civil. Esse direito
civil é a parte da doutrina de Gonzaga
que trata do dominio da cultura.

A segunda parte de seu tratado
comeca assim:

Ja demos os principios gerais
para fundamentarmos neles as dis-
posicdes do Direito Natural. Resta
agora tratarmos dos principios, em
que se deve instruir quem quiser
aprender as que constituem os san-
tos direitos que provém da socieda-
de. Mas de que sociedade falo? Eu
escrevo entre um povo, que nao s
vive entre uma sociedade civil, mas
no meio de uma sociedade crista.
Logo, devo tratar de ambas; pois que,
tanto de uma quanto de outra pode
provir, e provém de fato, leis, que lhe
cortam a sua natural liberdade.

(1942, p. 439)

Ao referir-se as sociedades ci-
vil e cristd, Gonzaga mostra que divi-
de o seu pensamento juridico em duas
esferas, uma do poder temporal e ou-
tra do poder espiritual. Gonzaga esta
raciocinando em termos de monarquia
e de papado.

Partindo da idéia crista de reli-
gido revelada e, conseqiientemente, do
principio de que as sagradas escritu-
ras contém essa verdade revelada, nos-
so poeta nos doutrina com
as organizacdes de igreja
catolica apostélica roma-
na e da monarquia abso-
lutista.

Depois de admi-
tirmos uma igreja ou
sociedade crista, nao
podemos deixar de
confessar que ha nela
precisao de um impe-
rante sumo, a quem
todos fiéis reconhecam
uma total obediéncia
e sujeicao; pois assim
como na sociedade ci-
vil deve haver uma
cabega, que dirija as
partes dela ao fim da felicidade tem-
poral, assim também na reptblica
cristd, ha de haver um imperante
sumo, que dirija as partes dela ao
fim da felicidade eterna.

(1942, p. 457)

Isso quanto ao poder espiritual
e isto quanto ao poder temporal:

... 80 Jer6bnimo elegantemente
diz que ndo é conveniente que a Re-

publica se governe senao por rei, as-
sim como um exército nao deve ter
mais de um s6 general, uma nau um
capitdo, uma casa um senhor, pois
ainda que do governo de um s6 se
possam seguir alguns incomodos, os
que se podem seguir do governo de
muitos sao mais e mais nocivos.

(1942, p. 485)

Essa é a cultura que deve ser tra-
tada nos dominios do direito civil.
Derivada diretamente do direito natu-
ral, ela termina por ser, no discurso de
Gonzaga, natural também. E desse
modo que nosso poeta articula a cate-
goria natureza vs. cultura. Ha uma
natureza divina e espiritual que nos
revela uma cultura temporal e civil por
meio da religido cristd. Desse modo, a
natureza determina a cultura e toda a
doutrina do poeta assume o estatuto
de verdade natural, portanto, incon-
testavel.

No entanto, o discurso juridi-
co-religioso de Gonzaga dialoga com
os demais discursos sociais de sua
época e com a tradi¢do ocidental da
qual faz parte de modo que, contrari-
ando o poeta, podemos demonstrar o
quanto é a sua cultura que determina
a sua concepg¢ao de natureza.

A interdiscursividade no texto do
Tratado de Direito Natural de
Tomds Antonio Gonzaga

Um texto, além de ter o seu sen-
tido determinado pelas suas relacdes
internas que fazem dele uma unida-
de, deve ser examinado também nas
relagdes que contrae com outros tex-
tos. Um texto sempre comenta outros
textos, de modo que se estabelece um

dialogo entre eles que permite, quan-
do estudado, precisar melhor o seu
sentido.

Além de ser um dado histérico
a informacdo de que o tratado de Gon-
zaga é o primeiro a ser escrito em lin-
gua portuguesa, ela também permite
inserir o seu texto dentro de uma tra-
dicdo lingiiistica. Ha duas concepg¢des
basicas de histéria de uma lingua.
Uma é chamada de histéria interna e
diz respeito as transformacdes de suas
estruturas lingiiisticas, Ccomo por exem-
plo, a analise etimoldgica de uma pa-
lavra ou o estudo de uma transforma-
¢do fonético-fonoldgica. A outra é cha-
mada de histéria externa e diz respei-
to a historia dos povos que usam uma
determinada lingua, como por exem-
plo, o estudo da expansdo do Latim
ou do Inglés por meio das expansdes
dos impérios Romano e Britanico, res-
pectivamente.

Vamos partir da histéria inter-
na do Portugués. Nossa lingua faz
parte das linguas romanicas junto com
o Espanhol, o Cataldo, o Italiano, o
Francés e outras. Sdo as linguas que,
de acordo com o critério genealdgico
de classificacao das linguas, tém suas
origens a partir de mudancas na lin-
gua latina. O Latim, por sua vez, junto
com o Grego, o Germanico,
o Celta, o Sanscrito e outras,
é uma lingua indo-euro-
péia. O Indo-Europeu é o
que se chama, em historia
das linguas, de um tronco
lingiiistico. A partir dele,
pode-se classificar toda
uma familia de linguas.

A histéria de uma lin-
gua é também a histéria da-
queles que a falam, de modo
que podemos passar agora
para a histéria externa dos
indo-europeus Einbora te-
nham se tornado povos dis-
tintos no decorrer dos tem-
pos, ha vinculos culturais entre os
indo-europeus que persistem em meio
as diferengas ulteriores. Vamos isolar
um trecho do discurso de Gonzaga em
que aparece um vinculo desse tipo.

Depois de admitirmos uma igre-
ja ou sociedade crista, nao podemos
deixar de confessar que ha nela pre-
cisdo de um imperante sumo, a quem
todos fiéis reconhecam uma total
obediéncia e sujeicdo; pois assim
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como na sociedade civil deve haver
uma cabega, que dirija as partes dela
ao fim da felicidade temporal, assim
também na republica crista, ha de
haver um imperante sumo, que diri-
ja as partes dela ao fim da felicidade
eterna. (1942, p. 457)

E a mesma citacdo que utiliza-
mos para mostrar como Gonzaga jus-
tifica os papéis do rei e do papa. Ago-
ra, vamos chamar a aten¢do para uma
metafora do jurista. A certa altura do
texto, ele diz: “... pois assim como na
sociedade civil deve haver uma cabe-
ca, que dirija as partes dela ...”. Com-
parar a sociedade com o corpo huma-
no e por meio dele tentar explica-la e
justifica-la é um discurso que também
ocorreu na India Védica. Ha4 um mito
indiano que explica a sociedade das
castas a partir do corpo de uma divin-
dade primordial chamada Purusha.

Todos os homens vieram da di-
visdo do corpo de Purusha, de modo
que de sua cabeca veio a casta sacer-
dotal, de seus bracos e peito a casta
real, de seu genital a casta dos comer-
ciantes e de seus pés a casta dos ser-
vos. Ja que cabe a cabeca dirigir o res-
tante do corpo, cabia aos sacerdotes a
direcdo da sociedade, definida, assim,
como reflexo de um corpo divino.

Temos, também aqui, a justifi-
cacdo de uma hierarquia social a par-
tir da natureza de um deus. Assim
como Gonzaga, os bramanes também
tinham como transformar, por meio de
um discurso religioso, cultura em na-
tureza para confirmar sistemas politi-
cos e juridicos.

Da India para Grécia e Roma,
vamos encontrar outra confluéncia
entre o discurso de Gonzaga e a tradi-
¢ao indo-européia. Em seu célebre es-
tudo O vocabuldrio das institui¢bes
indo-européias, Emile Benveniste
analisa os dominios lexicais da eco-
nomia, do parentesco, da sociedade,
do poder, da religido e do direito des-
sa civilizacdo. E este ultimo dominio
que nos interessa de perto.

Para os gregos, havia duas pa-
lavras para o direito, thémis e dike (Ben-
veniste, 1995, p. 101-112). Para thémis,
reservava-se o sentido do direito esta-
belecido pelos deuses e, para dike, o
direito interfamiliar. Para os romanos,
havia a mesma divisdo do direito en-
tre as palavras fas e ius (1995, p. 113-
23; p. 135-44). O direito divino era de-

signado por fas e o humano por ius.

A divisdo entre poder espiritu-
al e poder temporal, articulando reli-
gido, politica e direito em um mesmo
discurso social, longe de ser um deri-
vado natural da revelacdo religiosa
cristd, é uma tradi¢do cultural cons-
truida e sustentada por homens que,
como resultado final, funciona para
justificar, ideologicamente, uma hie-
rarquia de poderes dentro de uma so-
ciedade.

Gonzaga concorda com esse
mesmo tipo de discurso, diferindo de
mitologia. Fazendo justica ao seu tem-
po, nosso poeta tem como ponto de

ialoga com 0s
demais discursos
sociais de sua época
e com a tradigdo
ocidental da qual
faz parte.”

partida a mitologia cristd ao invés das
mitologias grega e latina.

Ao mesmo tempo que concorda
com esses principios, ele discorda de
outros. Seu discurso opdem-se ao dis-
curso dos ateus, dos estbicos, dos pro-
testantes e dos mucgulmanos, como
podemos ler nestas citagdes:

Ainda que nao haja uma s6
causa, de que ndo se deduza a
existéncia de Deus, Epicuro,
Espinosa e outros impios que
se compreendem no genérico
nome de ateus, negaram detes-
tavelmente esta incontrovertivel
verdade. (1942, p. 371-2)

Lutero, Bajo e outros disseram
que ainda que os primeiros movi-
mentos do entendimento eram pai-
x0es e ndo agoes, eles contudo eram
formais pecados; o que é falsissimo,
porque a paixdo nao pode nunca ser
pecaminosa. Cairam estes hereges em
semelhante absurdo.... (1942, p. 397)

(...) E que diremos da religiao
mahometana? Para mostrarmos a
sua falsidade, ndo alegaremos a la-
xidado de suas doutrinas,....

(1942, p. 453)

Gonzaga opde-se, ainda, a
democracia de sua época:

Depois de dizer que ha trés qua-
lidades de cidade, ndo serd alheio do
nosso assunto mostrarmos qual des-
tas seja a mais comoda e mais ttil.
Creio que ninguém duvidara que a
Democracia é a pior de todas. Pri-
meiro que se ajunte um povo, se con-
formem os votos e se decida a cousa,
ja muitas vezes tem chegado a mal
termo que nao tem remédio, a ma-
neira do enfermo que morre pela in-
deliberacdo do médico, quando po-
deria viver, se o mal se lhe atalhasse
logo em seu principio. (1942, p. 484)

O texto de Gonzaga, por tudo
isso, faz parte de uma rede discursiva
com a qual ele dialoga, concordando
com alguns discursos e discordando
de outros de acordo com o sentido dos
valores que ele pretende justificar. Seu
Tratado de direito natural é primeiro
uma defesa do papado e da monar-
quia para depois ser uma doutrina ju-
ridica. Nem poderia ser diferente dis-
50, ja que as leis que ele postula devem
estar de acordo com o sistema politico
que deve sustenté-las. Produto exclu-
sivo da cultura, o tratado de Gonzaga
nada tem de natural.

Direito e ideologia

Para os homens de nosso épo-
ca, valores como monarquia e papado
talvez s6 facam sentido em jogos de
xadrez e de cartas ou no dia da missa
do galo. Para os homens da época de
Gonzaga, havia uma outra realidade.
Se hoje suas crencas podem até ser
motivo para tro¢a ou assunto para
anedotas juridicas, para muitos, suas
leis tiveram o peso de pena capital.
Como na fabula de Esopo d’Os meni-
nos e as rds, o que para ndés pode ser
distragdo, para outros foi morte. Eis a
fabula:

Uns meninos capetas estavam
brincando na beira de um lago quan-
do viram algumas ras nadando no
raso. Para se divertir, comecaram a
jogar pedras nas ras e mataram uma
porcdo. Cansada daquela histoéria,
uma das ras pos a cabega para fora

Em tempo -V2- Agosto de 2000



Artigos

da agua e disse:

Chega, chega! Por favor! O que
para vocés é distracdo, para nds é a
morte! (Esopo, 1994, p. 67)

O exame do discurso juridico de
outras épocas ndo tem como objetivo
somente o resgate histérico para uma
histéria do direito, ele deve ser ttil
para o exame das relaces que o direi-
to contrae com as ideologias que ele é
capaz de justificar em nossa época
também.

Como homens de nosso época,
seria curioso indagar como o0 nosso
direito faz isso. O que, em nossos dis-
cursos juridicos, serd motivo de escan-
dalo para outros homens de outras
épocas? Ou seja, lembrando novamen-
te Esopo, o que é diversao, em nossas
leis, que pode estar causando morte a
outros?

Como o tema de nossa revista é
a cidadania, vamos exemplificar essas
relagdes do direito com a ideologia por
meio desse conceito. Vamos recorrer,
novamente, ao texto de Gonzaga. Na
dedicatéria do tratado ao Marqués de
Pombal, aparece a palavra “cidaddo
pela primeira vez:

Depois de intentar sair a luz com
uma obra que toda se encaminha a
instruir os meus nacionais nos san-

tos direitos a que estao sujeitos, ja
como homens, ja como cidaddes, a
quem poderia buscar por patrono
dela sen@o ou ao REI, em cujas méos
depositou Deus o cuidado deles, ou
aaquele vardo sabio, prudente e jus-
to, de quem fiou o mesmo REI uma
grande parte de sua direcao?
(1942, p. 361)

Para Gonzaga, cidadio
quer dizer ser sudito de um rei e fiel a
um papa. Os dominios da cidadania
estdo definidos dentro do sistema po-
litico justificado pelo poeta-jurista. O
que é ser um cidadao em nosso siste-
ma? Certamente, sua definicdo esta-
ra justificada dentro de um sistema
proprio que, se ndo esta mais em fun-
¢do do papado e da monarquia, esta
em funcgdo das classes socias que pa-
trocinam o poder judicidrio. Assim
como na época de Gonzaga, nossas
leis sdo histéricas, ndo sdo nem natu-
rais e nem derivam de um direito me-
tafisico e universal, elas sdo produ-
tos da historia e, com certeza, justifi-
cam antes um sistema politico que
uma lei ideal.

Para concluir, com todos os
sendes que se pode ter para com uma
personalidade tdo confusa e prolixa
como a de Wilhelm Reich, é impossi-
vel discordar do polémico médico

quando afirmava que, antes de se jul-
gar os culpados, deve-se julgar primei-
ro as leis.
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DIREITOS FUNDAMENTAIS E
DIREITO DE FILIACAO

Claudia de Freitas Felicissimo’

‘ RESUMO
do nos direitos fundamentais
lo homem existe um de suma
ara manter a chama
ociedade: o direito
ncas e adolescentes
eito de conhecer e
eus pais e estes, que
os fecundaram, tém a
onsabilidade de assumi-los e
transforma-los em sujeitos de
ireito. SO assim veremos brotar,
homens capazes, em uma
edade forte, inclusive, de
violéncia que esta a
perar por toda parte,
ntre os jovens que
idos pela familia e
éncia, as margens da
Gmeras normas de
rcam a crianga e o
ate, nenhuma estrutura
ar-se-a solida sem que os
iduos se conscientizem da
ia e do peso que é deixar
r aquele que sera nosso
0 e também esteio da
e solidifica a base de
ciedade: a familia.
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iacdo; paternidade;
maternidade.

elicissimo é Professora de Introducio ao Direito e Filosofia Juridica, da Faculdade de Direito, da Fundagdo de Ensino Euripides Soares
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O estado consiste nas relagdes que a natureza e a lei civil estabelecem,
independentemente da vontade das partes, entre um individuo e aqueles de quem
recebe o nascimento. (Corte de Cassagio Francesa, aresto de 1.838)

Na abordagem dos direitos hu-
manos, subentendendo-se entre eles
os da crianga e do adolescente, con-
vém remontar ao comego dos tempos,
quando entdo se formaram as socie-
dades e as primeiras regras de convi-
véncia entre os homens

A cidade antiga, que surgiu
nos continentes que contornam o
Mediterraneo, teve seus fundamentos
na religido. Dai sua forca, sua onipo-
téncia e o império absoluto que exer-
ceu sobre seus membros.

A religido criou o Estado e este
cuidava da sociedade. Essas duas
institui¢bes, associadas e confundi-
das, formavam um poder quase sobre-
humano, que subjugava a alma e o
corpo dos cidaddos.

Numa sociedade assim organi-
zada, a liberdade individual e a vida
privada nao contava. Nada havia no
homem que fosse independente. O seu
corpo e seus haveres estavam sempre
a disposicdo do Estado. Nao julgava
ele que pudesse existir com direitos em
face da cidade e dos seus deuses.

A Cidade-Estado tinha o direi-
to de ndo permitir que seus cidadédos
fossem disformes ou monstruosos.
Ordenava-se ao pai, a quem nascesse
um filho defeituoso, que o matasse.
Encontra-se essa lei nos antigos cédi-
gos de Esparta e Roma.

Em escavacdes feitas em depo-
sito de lixo de Oxirringo, hoje El Bah-
nara, encontrou-se uma carta em que
um homem, que trabalhava em Ale-
xandria, aconselha sua mulher gravi-
da a deixar viver o filho por nascer,
mas a sacrificar a crianca, se fosse me-
nina (Bicudo, 1997, p. 14).

Uma lei de Sélon obrigava os
pais a ensinar as primeiras letras aos
filhos, mas nédo as filhas, para quem
s6 havia educacdo domeéstica. Aos
meninos, desenvolvia-se o gosto pelas
letras, ministrava-se o ensino da reli-
gido e da ética, ensinava-se retdrica e
politica. Finalmente, havia o treina-
mento militar, que capacitava os jo-
vens para o gozo pleno dos direitos ci-
vicos.

Nao se reconhecia os direitos
da crianca - homem em potencial -
tdo somente desenvolvia-se suas qua-
lidades virtuais.

Na&o se pode subestimar o po-
der da Igreja Catodlica no acontecimen-
to e na promocao dos direitos huma-
nos. As matrizes ideolégicas desses
direitos, depois das formulagbes anti-
gas, das relagdes Deus/homem, encon-
tram-se, na sua forma definitiva, na
mensagem evangélica, difundida pe-
las comunidades cristds. Surge ai,
pela primeira vez na histéria, a igual-
dade absoluta da natureza entre todos
os homens, que nenhuma civilizacéo
do passado chegou a conhecer (Bicu-
do, 1997, p. 29).

Direito da crianca e do adolescente

A trajetéria da humani-
dade demonstra que aos povos nao
bastam, para o seu aperfeicoamento,
os direitos e deveres inscritos nos seus
codigos de conduta. A exigéncia de
novos direitos surge na medida em
que o homem se insere na comunida-
de — que ndo é estatica mas cada vez
mais dindmica — e se qualifica como
cidadao.

O mundo juridico assiste, atu-
almente, fundamental mudanca de
paradigmas no que se concerne a pro-
tecdo da infanto-adolescéncia. Desti-
natéria de intimeros documentos in-
ternacionais de protegao de direitos
humanos, passa a ser a preocupagao
das autoridades publicas dos diver-
sos paises, por ser ela a continuacdo
de seus projetos como Nacéao (Pereira,
p. 639).

O artigo 25 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos diz
que:

...todo homem tem direito a um pa-

drédo de vida capaz de assegurar a si

e a sua familia satide e bem-estar...

todas as criancas nascidas de matri-

monio e fora dele, tém direito a igual
protecao social.

Ao manifestar-se sobre o res-
peito a pessoa humana, o Papa Paulo
VI, na enciclica Gaudium et Spes, asse-
vera que:

...sobretudo nos nossos tempos, te-
mos a imperiosa obrigacao de nos
tornarmos préximos de qualquer
homem indistintamente; se ele nos
apresenta, devemos servi-lo, quer seja
um idoso, ou uma crianca nascida

de unido ilegitima, sofrendo imerecida-
mente por um pecado que ndo come-
teu . (Documentos Pontificios, 1969)

Falando sobre a paternidade
responsavel, Paulo VI refere-se a uma
relagdo profunda com a moral objeti-
va... “...estabelecida por Deus, de que
a consciéncia reta é interprete fiel”. O
exercicio responsavel da paternidade
implica que os pais reconhecam ple-
namente os seus deveres para com
Deus, para consigo proprio, para com
a familia e para com a sociedade,
numa justa hierarquia de valores.

Na missdo de transmitir a vida
[afirma o sumo pontifice] eles ndo
sdo, portanto, livres para procede-
rem a seu proprio bel-prazer, como
se pudessem determinar, de manei-
ra absolutamente auténoma, as vias
honestas a seguir, mas devem, sim,
conformar o seu agir com a intencao
criadora de Deus, expressa na pré-
pria natureza do matriménio e dos
seus atos e manifestada pelo ensino
constante da Igreja. (Paulinas, p. 14)

Os direitos e garantias indivi-
duais apareceram nas constituicdes
brasileiras do Império e da Republica.
Sua ampliacdo - ja considerando o
homem real - surgiu com a Constitui-
¢do de 1934, seguida fielmente pela
Constituicdo de 1946.

Uma importante norma relati-
va ao direito de filiacdo esta contida
no artigo 227 da Constituicdo Federal
de 1988, reconhecendo igualdade de
direitos e qualificagdes aos filhos, ha-
vidos ou ndo da relacdo de casamen-
to, ou por adogdo, proibidas quaisquer
designacGes discriminatérias a ela re-
lativas. Ambos os conjuges detém o
pétrio poder e, como familia, apenas
um dos pais. Admite-se a adogédo e a
inseminacéo artificial.

O Cédigo de Menores (Lei
6.697/70) define o direito do menor
como:

...0 conjunto de normas juridicas re-
lativas a definicao de situacgoes irre-
gulares do menor, seu tratamento e
prevencgao.

A partir da década de 80, refor-
gou-se no pais um imenso debate so-
bre os diversos aspectos de protecdo a
crianga e ao adolescente, baseados em
documentos internacionais.

Essa mobilizacdo nacional
forneceu ao legislador constituinte
subsidios para a elaboracdo de nor-

n
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mas de prote¢do ao menor. A Consti-
tuicdo de 88 introduziu no art. 5° a
declaracgdo especial dos direitos fun-
damentais da infanto-adolescéncia,
proclamando a Doutrina da Prote¢do
Integral e consagrando os direitos es-
pecificos que devem ser universalmen-
te reconhecidos (art. 227 da CF).

O Estatuto da Crianca e do Ado-
lescente (Lei 8.069/90) reproduz o
mesmo artigo, desdobrando-o nos ar-
tigos 3¢, 4° e 52, onde ficam evidencia-
das as garantias de direito da popula-
cdo infanto-adolescente. Ha priorida-
de absoluta, dando-se primazia ou
preferéncia para as politicas sociais
e publicas “...como dever da Familia,
da Comunidade, da Sociedade Civil
e do Poder Publico” (arts. 227 da CF e
4° do ECA).

A Constituicdo Federal de 1988
e o Estatuto da Crianga e do Adoles-
cente revelam trés elementos funda-
mentais que ddo novo direcionamen-
to a sua prote¢do como sujeitos de di-
reitos, com prioridade absoluta cons-
titucional e adog¢do da ampla defesa
e do contraditério.

Sao freqiientes as agdes de in-
vestigacdo de paternidade, fundadas
no conceito novo de entidade famili-
ar, que é a unido estavel do homem e
da mulher.

Na doutrina estrangeira nota-
se, igualmente, a mesma diversidade
de conceituacgdo. Savatier (1927), de-
pois de notar a elevacdo do concubi-
nato estavel a uma situagdo proxima
do casamento, apresenta seus tragos
caracteristicos: fidelidade e publicida-
de, continuidade e regularidade das
relagdes. Alinha diversos indicios: co-
munidade de habitacdo, imitacdo de
casamento (faux mariage), comunida-
de de existéncia, unificacdo das con-
di¢des sociais e compenetracdo das
familias.

Nao obstante todo o liberalis-
mo dos modernos civilistas, o concu-
binato, como fundamento da agédo de
investigacdo de paternidade, tem sua
feicdo caracteristica, literalmente dis-
tinta das relacbes sexuais meramente
acidentais, pois que se apresenta tal
qual uma comunhdo dos amantes,
numa ligagdo continua, prolongada e
conhecida, guardada notéria fidelida-
de da mulher, extremos inexistentes
naquela outra hipétese, em que a agdo
se funda no fato fisico da posse mera-
mente acidental da mulher pelo pre-

tendido pai, e que deve ser diretamen-
te evidenciada.

O novo Direito da Crianga e do
Adolescente é o resultado de mudan-
cas estruturais, como marco funda-
mental de concretizacdo de seus prin-
cipios, o reconhecimento na Constitui-
cao Federal dos seus direitos funda-
mentais e, mais importante, o direito a
filiagdo.

Prescrevia o artigo 337 do C6-
digo Civil, revogado pela Lei 8.569/
92 que “...eram legitimos os filhos na
constancia do casamento, ainda que
anulado, ou mesmo nulo, se se con-

onstituica
de 1988,
reconhecendo
igualdade de direitos
e qualificacoes aos
filhos.”

traiu de boa-fé...” e o artigo 338, ainda
em vigor, explica quando se presume
terem os filhos sido concebidos na
constancia do casamento. Embora nao
seja mais de interesse para a configu-
racdo da filiacdo legitima, continua
sendo este dispositivo importante para
a incidéncia da presuncado legal de
paternidade.

No sistema do Codigo Civil bra-
sileiro, a presuncao pater is est mostra-
se rigorosa, pois se o casal vivia sob o
mesmo teto e o marido ndo se achava
fisicamente impossibilitado de man-
ter relacoes sexuais com a mulher, ndo
tera como ilidi-la, mesmo provando o
adultério praticado pela mulher (art.
343), embora tal rigor venha sendo
amenizado pela jurisprudéncia. Nem
a confissdo materna basta para excluir
a paternidade (art. 346).

As presuncgdes de legitimida-
de sdo principios gerais e basilares,
sobre os quais repousa a tranqiiilida-
de familiar e a paz social, que a lei
resguardar, atribuindo-The valor soberano.

Do reconhecimento dos filhos

A paternidade reconhecida de-
corre do casamento dos pais. O filho
havido fora do casamento néo é bene-
ficiado pela presuncéo legal de pater-
nidade que favorece aqueles. Embora
entre ele e seu pai exista o vinculo bio-
16gico, falta o vinculo juridico em sen-
tido estrito. O reconhecimento pode ser
voluntdrio (perfiliagdo) ou coativo (for-
cado ou judicial).

Conclui o advogado e professor
Hélio Borghi, em A situag¢ao dos filhos
havidos fora do casamento e a nova
Constitui¢do, RT 643/239:

...todos os filhos, hoje, podem ser reco-
nhecidos, usufruindo de todos os be-
neficios dai decorrentes, como direito
ao nome do pai, direito a alimentos, a
sucessdo, a guarda (se ainda for o
caso), ao patrio poder (idem) etc.

A Lei 8.560/92, que alterou pro-
fundamente o sistema da atribuicédo da
paternidade, tornou possivel o reco-
nhecimento por escrito particular que,
antes, s6 valia como comeco de prova.

O artigo 27 do Estatuto da Cri-
anca e do Adolescente preceitua que o
reconhecimento do estado de filiacdo
pode ser exercitado sem qualquer res-
tri¢do, observado apenas o segredo de
Justica. Filhos adulterinos e incestuo-
sos podem ser reconhecidos, ainda
que seus pais estejam casados. Mes-
mo o adulterino a matre pode ajuizar a
qualquer tempo agédo contra o seu ver-
dadeiro pai, afastando assim os efei-
tos da presuncdo pater is est.

O reconhecimento .produz to-
dos os efeitos a partir do momento de
sua realizacdo e é retroativo (ex tunc) a
data do nascimento, sendo de nature-
za declaratoria. Sera admitida a acdo
anulatéria de reconhecimento sempre
que se verificar a sua desconformidade
com a verdadeira filiagdo biolégica.

Como, via de regra, as agdes in-
vestigatérias vém cumuladas com
a¢des patrimoniais de alimentos ou
peticdo de heranca, ostentam nesta
hipétese duplo carater: declaratérias
e condenatoérias, que importa conde-
nagdo do réu numa prestagdo, provi-
da de execugao direta.

O reconhecimento decorre para
o filho um estado, estabelece para ele
uma relacdo de parentesco, surge o
direito a uma denominacdo patroni-
mica, assegura-lhe protecéo, e fica ele,
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se menor, submetido ao pétrio poder.

Ao Direito Civil interessa gran-
demente o estado de familia, e, deste,
de modo particular, o estado de filia-
¢do, que pode decorrer de um
fato, como o nascimento, ou
de um ato juridico, como a
adocao.

Da investigacao
de paternidade

O reconhecimento
compulsoério de paternida-
de é hoje universalmente
admitido.

A legitimidade ativa é
do filho. O direito do estado
de filiagdo é personalissimo,
por isso, a acdo é privativa
dele. Se menor, sera represen-
tado pela méae ou tutor
(RT625/173). Se o filho
morrer antes de inicia-la,
seus herdeiros e sucessores
ficardo inibidos para o ajui-
zamento. Se ja houver sido
ajuizada, terdo legitimacdo para
continua-la.

Hoje, a agdo pode ser ajuizada
sem qualquer restricdo por filhos adul-
terinos e incestuosos, mesmo durante o
casamento dos pais. O Supremo Tribu-
nal de Justica reconheceu vélida a pre-
tensdo dos filhos, substituindo o pai, em
investigar a filiacdo deste junto ao avo,
dirigida a lide contra os referidos her-
deiros, especialmente em face da nova
Constituicdo e da inexisténcia de qual-
quer limitagdo no art. 363 do Cédigo
Civil (STJ, Resp 269-RS, 1990). Também
a Lei 8.560/92 permite que a referida
acdo seja ajuizada pelo Ministério Pu-
blico, na qualidade de parte, havendo
elementos suficientes, quando o oficial
do registro civil encaminhar ao juiz os
dados sobre o suposto pai, fornecidos
pela mée ao registrar o filho.

A legitimacdo passiva recai no
suposto pai. Se ja for falecido, a agédo
devera ser dirigida contra os seus
herdeiros.

Uma das caracteristicas do es-
tado das pessoas é sua imprescritibi-
lidade. A todo o tempo o filho tem o
direito de vindicar in iudicio o status
que lhe compete.(Pereira, 1996, p. 91)

Confrontando a filiagdo legiti-
ma e natural, vé-se que ambas assen-
tam em que a paternidade se néo pro-
va diretamente, porém na decorréncia

de presungoes.

Hoje, no entanto, com o exame
de DNA, é possivel afirmar-se a pater-
nidade com um grau praticamente

absoluto de certeza.

E necessario frisar que ninguém
pode ser constrangido a fornecer amos-
tras do seu sangue para o exame. No
entanto, a negativa do réu pode levar
0juiz, a quem a prova é enderecada, a
interpreté-la de forma desfavoravel
aquele, méaxime havendo outros ele-
mentos indiciarios.

E vélida a prova testemunhal.
E, em certos casos, mormente apés a
morte do pretenso pai, pode-se admi-
ti-la como tinica prova. Aqui é que se
faz mister, em especial, o arbitrium boni
viri do julgador, que devera colher a
prova com o maximo de objetividade,
para extrair com o minimo de incerte-
za os seus elementos de convicgao.
Relevantes se mostram, também nesse
caso, a defesa baseada no plurium con-
cubentium e o exame de DNA.

Se a mulher se submeter a inse-
minagéo artificial e engravidar, mal-
grado a inexisténcia de legislacao es-
pecifica no pais, ndo se podera negar
ao filho o direito de investigar a pater-
nidade (art. 27, ECA). Se a mulher for
casada, e a inseminacéao feita sem a
permissdo do marido, podera ele ne-
gar a paternidade.

No trabalho do Prof. Mario
Aguiar Moura, Legitimidade do nas-
cituro para investigar a paternidade
(s.d., p. 63), vé-se que:

Nada conspira contra a possibilidade
de a mae que traz o filho concebido,
ou o curador nomeado, caso aquela

ndo possa exercer o direito, promova

aacdo de representagao donascituro.
A objegao que se tem manifestado
de que ndo é possivel a acao porque
estd ausente a personalidade nao pro-
cede. Nessa linha de raciocinio esta-
ria igualmente o reconhecimento vo-
luntario, através de um ato juridico
de que o nascituro é parte na relagao
juridica que se constituiu.

A profe Silmara J. A.
Chinelato de Almeida, incan-
savel defensora desses direitos,
em um de seus trabalhos, Di-
reito do Nascituro a Alimentos
- uma contribuigdo do Direito
Romano (p. 56-60), reduz e ana-
liza as teorias relativas aos nas-
cituros no direito brasileiro a
trés: a natalista, a da persona-
lidade condicional e a verda-
deiramente concepcionista. De
sua pesquisa, resultou a colo-
cagdo de que ha paridade entre
nascido e nascituro no direito
romano, quanto aos alimentos, como
se vé do seguinte trecho:

De nossa parte, queremos acrescen-
tar que os textos que fundamentam
o direito a alimentos do nascituro,
constantes in D.37.9.1.9 De ventre in
possessionem mittendo e curatore eius,
sdo de Ulpiano e reconhecem o men-
cionado direito sem condiciona-lo ao
nascimento com vida mas, antes, a
ele objetivando. Destarte, menciona-
dos textos confirmam a tese de que a
regra é a paridade ontol6gica e juri-
dica entre nascituro e nascido.

Dai concluir existente no direi-
to positivo romano tal equiparagéo.

No nosso mode de ver, ao
nascituro sao devidos alimentos em
sentido lato < alimentos civis - para
que possa nutrir-se e desenvolver
com normalidade, objetivando o nas-
cimento com vida. Incluem-se nos ali-
mentos a adequada assisténcia mé-
dico-cirargica pré-natal, em sua in-
teireza, que abrange as técnicas es-
peciais (transfusao de sangue em
caso de erito-blastose fetal, amnio-
centese, ultra-sonografia) e cirurgias
realizadas em feto, cada vez com
mais freqiiéncia, alcancando, assim,
as despesas com parto.

A evidéncia, tal colocacio tem
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que pressupor que o alimentante ha
de ser conhecido e identificado, dai
afirmar na seqiiéncia:

Tratando-se de filho ilegitimo, deve
o nascituro, por sua representante le-
gal, a mée - e, em casos excepcio-
nais, o Curador ventris — ingressar com
acao de investigacdo de paternidade
cumulada com alimentos, que nao
mais encontra 6bice nalegislacao or-
dinéria (Lei 883/49) ja que a Consti-
tuicao Federal, no art. 227, 6 igua-
la, para todos os fins, os filhos havi-
dos ou nao da relagao de casamento
ou por adogao. Possibilita, conse-
quentemente, a investigacao de pa-
ternidade e a agdo de alimentos - que
necessariamente examinara a pater-
nidade sem restri¢des ...”.(p. 56-60)

Lembra ainda a autora que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente,
em seu arts. 72 e 82, protegem o nasci-
mento e a gestante.

A paternidade, como laco de
parentesco que una imediatamente a
pessoa a um ascendente, constitui o
ntcleo fundamental da origem de di-
reitos a se agregarem ao patrimonio
do filho, sejam eles direitos da perso-
nalidade ou direitos de natureza real
ou obrigacional.

Como direito da personalidade,
a paternidade ndo pode deixar de ser
investigada de forma mais ampla pos-
sivel, respeitados os principios funda-
mentais da bioética.

Acédo negatdria de paternidade

Conhecida também como acao
de contestacdo de paternidade, desti-
na-se a excluir a presuncéo legal de
paternidade. A legitimidade ativa é
exclusiva do marido (art. 334 do CC) e
o legitimado passivamente para esta
acdo é o filho, mas, por ter sido efetua-
do o registro pela mae - e porque obje-
tiva-se deconstituir um ato juridico,
retirando do registro civil um nome
que figura como pai - deve ela tam-
bém integrar a lide, na posicao de ré.
Se o filho é falecido, a a¢do deve ser
movida contra seus herdeiros.

A rigidez desse sistema vem
sendo abrandado pela jurisprudéncia,
especialmente em face do progresso
cientifico, que permite afastar, com
absoluta certeza, por meio do exame
de DNA, a paternidade biologica.

Para a doutrina em geral e os

tribunais, s6 a impoténcia generandi
pode ser argiiida pelo marido, provan-
do a auséncia total de espermatozéides
em seu liquido seminal (azoospermia).

Sendo o filho adulterino a ma-
tre, podera ser reconhecido pelo ver-
dadeiro pai. Mesmo que o marido néo
tenha ajuizado a negatoria de pater-
nidade, tem sido reconhecido ao filho
o direito de impugnar a paternidade,
com base no art. 348 do Cédigo Civil,
provando o erro ou a falsidade do re-
gistro. Mais se evidenciou essa possi-
bilidade com o advento da Lei 8.560/
92, elaborada com o intuito de confe-

hoje
universalmente
admitido.
A legitimidade
ativa

é do filho. ”

rir maior protecdo aos filhos, por per-
mitir que a investiga¢éo de paternida-
de, mesmo adulterina, seja proposta
contra homem casado, ou pelo filho
da mulher casada contra o seu verda-
deiro pai, e por permitir, no art. 8.°, a
retificacdo, por decisdo judicial, ouvi-
do o Ministério Puablico, “...dos regis-
tros anteriores a data da presentelei...”.

Expressiva corrente jurispru-
dencial afirma que a agdo negatoria
de paternidade, por tratar-se de acéo
de estado, é imprescritivel.

Investigacdo de maternidade

Referida acdo, embora rara, é
reconhecida ao filho, que pode ende-
reca-la contra a mée ou seus herdei-
ros. O art. 364 do Cédigo Civil impe-
dia o seu ajuizamento quando tivesse
por fim atribuir prole ilegitima a mu-
lher casada ou relacdo incestuosa a
solteira. Tais restricbes ndo mais sub-
sistem, em face da atual Constituicao
e do citado art. 27 do Estatuto da Cri-

anca e do Adolescente.

Até recentemente, o Direito tra-
balhava com relativa seguranga quan-
to ao fato de ser a identidade da mae
sempre certa, enquanto a do pai pre-
sumida. Na impossibilidade de se avali-
ar com certeza quem fosse o pai, adota-
va-se, em sentido amplo, o principio do
jurisconsulto romano Papiano: Paper vero
is est quem nuptize demonstrant, citado no
seu De suis et legitimis heredibus. Este prin-
cipio é um artificio juridico, por tratar-se
de presuncao juris tantum.

Inversamente ao que ocorre com
a paternidade, o desenvolvimento das
técnicas de Procriacdo Assistida (fer-
tilizacdo in vitro, congelamento de
embrides, etc.) e o uso do ttero de alu-
guel colocaram em duvida o princi-
pio da maternidade certa — Mater sem-
per certa est! Quem é a mée? a que ce-
deu o 6vulo, a que gerou a crianga ou
a que a encomendou e se propde a edu-
cé-la? Novamente, reacende-se a po-
Iémica sobre o sentido da maternida-
de, com uma série de davidas de or-
dem ética, de carater psicolégico e de
natureza juridica.

Em algum momento, o Direito
dara a solugdo que dele se espera. No
entanto, coloca-se uma questdo mais
ampla, de ordem ontossociolégica,
qual seja: até que ponto as solugdes
que o Direito vier a dar a esses impas-
ses ndo servirdo de incentivo a disso-
lucdo da familia? Estara o homem pre-
parado para sobreviver socialmente,
uma vez que a célula mater da socie-
dade - a familia - tende a desintegrar-
se ? Sabe-se que ndo cabe ao Direito
limitar direitos subjetivos. E do pro-
prio usuério desses recursos que deve
ser cobradoum minimo de conscién-
cia ético-social no sentido de evitar que
o meio em que vige venha a se desinte-
grar mais ainda. Do Direito espera-se
que produza meios para impedir que
as pessoas nascidas do uso das mo-
dernas técnicas de Biotecnologia te-
nham sua dignidade desrespeitada.

A procriagdo da vida humana
fora do ttero materno e a possibilida-
de de clonagem do ser humano desen-
cadearam debates éticos e questiona-
mentos juridicos que ultrapassam as
fronteiras de qualquer pais. N&o se tra-
ta mais de um simples avanco das Bi-
ociéncias, mas de uma verdadeira re-
volugéo para além dos muros dos cen-
tros de pesquisa, que toma de sobres-
salto toda a sociedade, que tem e tera
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de se adequar a um novo estilo de vida
e a fazer uma releitura do mundo, mu-
tatis mutantis, por causa da Procriagdo
Assistida e das conquistas da Enge-
nharia Cientifica. Reacendeu-se o in-
teresse pela Etica e, na sua esteira, pas-
sou-se a dar lugar de destaque tam-
bém a Bioética, ao Biodireito e a Bio-
politica.
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ADOCAO PLENA NO DIREITO

RESUMO

O Direito brasileiro admite duas formas de Adocdo: simples(civil) e a plena( estatutaria). A

adocdo plena é adogio dos menores de 18 anos de idade. Essa espécie de adocdo atribui

a condicdo de filho ao adotado, com os mesmos direitos e deveres, inclusive sucessorios,
desligando-o de qualquer vinculo com os pais e parentes, salvo os impedimentos matri-
moniais. Procurando consolidar o Principio da Igualdade como direito fundamental do

ser humano, o nosso Poder Constituinte Originario, vetou qualquer tipo de discriminagéo
entre os filhos, havidos ou da relacdo do casamento, ou por adocdo, estabelecendo os

mesmos direitos e qualificacdes , independentemente da procedéncia.
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Considerag¢des iniciais

Dentre as variadas espécies de
relacdes humanas, o parentesco € uma
da mais importantes e a mais constan-
te, seja no comércio juridico, seja na
vida social. Tendo em vista os diver-
sos aspectos de vinculagdo, os paren-
tescos se classificam diferentemente e
se distribuem em classes. O Direito
brasileiro admite trés formas de paren-
tesco: por consangiiinidade, por afi-
nidade e por adogao.

O parentesco por consangiiini-
dade ¢ o vinculo existente entre pesso-
as que descendem de um mesmo tron-
co comum. Esse parentesco estabele-
ce-se tanto pelo lado masculino, como
pelo lado feminino; ao primeiro, de-
nominou-se outrora agnacao, em con-
traposicdo ao segundo, denominado
cognagéo. O vinculo de parentesco es-
tabelece-se por linhas: reta e colateral.
A linha é reta quando as pessoas des-
cendem umas das outras. O Cédigo
Civil, no art.330, dispde precisamente
que “sd@o parentes, em linha reta, as
pessoas que estdo umas para com as
outras na relacdo de ascendentes e
descendentes”. Sdo parentes em linha
reta: o bisavo, o avo, o filho, o neto e o
bisneto. A linha reta é ascendente, se-
gundo se sobe da pessoa considerada
para os seus antepassados (do filho
para o pai, deste para o avo etc.) ou se
desce da pessoa considerada para os
seus descendentes(do avd para o filho,
deste para o neto e assim por diante).
A linha é colateral quando as pesso-
as, entre si, ndo descendem umas das
outras, mas procedem de um tronco
ancestral comum. Dessa linha de pa-
rentesco ocupa-se o art.331 do Cédigo
Civil, quando dispde que “sdo paren-
tes em linha colateral ou transversal,
até ao sexto grau, as pessoas que pro-
vém de um tronco, sem descenderem
uma da outra”. Acham-se na linha
colateral irmaos, tios, sobrinhos, pri-
mos. Todos advém de um antepassa-
do comum, sem descenderem, entre si,
uns dos outros.

O parentesco por afinidade é o
vinculo que se estabelece entre cada
conjuge e os parentes do outro. Essa
espécie de parentesco estabelece o vin-
culo de ordem juridica; ela ndo decor-
re da natureza, ou do sangue, como o
parentesco por consangiiinidade, mas
tdo-somente da lei. A afinidade com-
porta, como parentesco, duas linhas:

a reta e a colateral, abrangendo a pri-
meira a linha ascendente e a descen-
dente. Na linha reta ascendente estao
sogro, sogra, padrasto e madrasta, no
mesmo grau que pai e mée. Serdo eles,
destarte, afins em primeiro grau. Na li-
nha reta descendente encontram-se
genro, nora, enteado e enteada, no mes-
mo grau de filho ou filha; serdo eles,
portanto, igualmente, afins do primei-
ro grau. Na linha colateral, para a con-
tagem dos graus, um dos conjuges fica
colocado na posi¢ao do outro, com re-
lacdo aos parentes deste; cunhados se-
rdo, assim, afins em segundo grau.

estrangeiro
residente e
domiciliado fora do
pais, que €
considerada medida
excepcional.”

Ja o parentesco por adogéo (tam-
bém chamado de parentesco civil) é o
ato juridico pelo qual se estabelece,
independentemente do fato natural da
procriagdo, o vinculo de filiagao. Tra-
ta-se de ficcdo legal, que permite a
constituicdo, entre duas pessoas, do
lago de parentesco do primeiro grau
na linha reta. O nosso ordenamento
juridico admite duas formas de Ado-
cdo: Adogdo Civil disciplinada no
Codigo Civil (arts.368 a 378) e aplica-
da somente aos maiores de dezoito
anos e Adogédo Plena( Adogao Estatu-
taria) regulamentada no Estatuto da
Crianga e do Adolescente(arts.39 a 59)
e destinada as criancas e adolescen-
tes, em outras palavras, é a adocao dos
menores de dezoito anos. Nao pode-
mos deixar de citar que excepcional-
mente, os maiores de dezoito anos(
mas menores de vinte e um anos) po-
dem ser adotados pela forma plena, se
ja estiverem sob a guarda ou tutela dos
adotantes (ECA, art.40).

O presente trabalho tem como

objeto central estabelecer os principais
contornos da Adogao Plena dentro do
Direito brasileiro.

Aspectos juridicos
da adogdo plena

O instituto da adogdo plena é
uma criacdo do Direito moderno, em-
bora de reminiscéncias bizantinas (affi-
liatio), mediante a utilizacdo de um
processo mais complexo do que a ado-
¢do simples, porém revestido do alto
mérito de proporcionar a integracao
do menor na familia adotiva. No Di-
reito francés, o sistema foi introduzi-
do pela Lei de 29 de julho de 1939, e
reestruturado pela Lei de 11 de julho
de 1966, encontrando incontestavel
éxito. Na Italia, o Cédigo de 1942
(art.404), disciplinando o instituto da
affiliazione, acentua antes o carater
assistencial aos 6rfdaos e abandona-
dos. Em Portugal com o Cédigo Civil
de 1966, em vigor a partir de 1967.

No Direito brasileiro, teve in-
gresso com a Lei n° 4.655, de 2 de ju-
nho de 1965, revogada expressamen-
te pelo Codigo de Menores - Lei n°
6.697, de 10 de outubro del979, que
passou a disciplina-la nos arts.29 a 37.

* Adveio, ap6s a Constituicdo de 1988,

o Estatuto da Crian¢a e do Adolescen-
te (Lei n° 8.069, de 13.07.1990), que néo
so revogou o Cédigo de Menores, como
regulou num so6 instituto a adogéo dos
menores de 18 anos, extinguindo-se,
dessa forma, a distin¢do entre adocao
simples e adogdo plena. A nova ado-
¢éo da crianca e do adolescente é sem-
pre plena. Com isso, passaram a exis-
tir no Brasil duas adogdes: a dos mai-
ores de 18 anos, regulada pelo Cédigo
Civil; e a dos menores de 18 anos, dis-
ciplinada pela Lei n° 8.069/90.

A principal caracteristica des-
ta modalidade de adogdo é que ela
promove a integracdo completa do
adotado na familia do adotante, na
qual sera recebido na condicédo de fi-
Tho, com os mesmos direitos e deveres
dos consangiiineos, inclusive suces-
sorios, desligando-o, definitiva e irre-
vogavelmente, da familia de sangue,
salvo para fins de impedimento ma-
trimoniais (Lei 8.069, art.41).

Pela Lei n° 8.069/90, ndo é mais
necessério que a adogdo plena seja fei-
ta por pessoas casadas. “Podem ado-
tar os maiores de 21 anos, indepen-
dentemente de estado civil” (art.42),
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desde que inexista a relagdo de des-
cendéncia entre adotante e adotado
(art.42,paragrafo primeiro). A adogéo
podera também ser efetuada, simulta-
nea ou sucessivamente pelos conju-
ges. Em se tratando de concubinos,
adogdo podera ser realizada desde que
um deles tenha completado 21 anos,
comprovado que a relagdo concubina-
ria reflita estabilidade familiar (art.42,
paragrafo segundo, Lei n°® 8.069/90).
Admitida a adog¢do pelos concubinos,
mais se justifica por pessoas que se
encontrem em “unido estavel”, nos
termos do art.226, paragrafo terceiro
da Constituicdo Federal de 1988.

O adotante havera de ser, pelo
menos, 16 anos mais velho do que a
adotado e mesmo os divorciados e se-
parados poderdo adotar conjuntamen-
te, “contanto que acordem sobre a
guarda e o regime de visitas, e desde
que o estagio de convivéncia tenha
sido iniciado na constdncia da socie-
dade conjugal” (art.42, paragrafo quar-
to, Lei n° 8.069/90).

Ocorrendo o faleci-
mento do adotante no cur-
so do processo e antes de
proferida a sentenga, a
adogdo poderéa ser deferi-
da, desde que tenha fica-
do muito nitida a inequi-
voca vontade do “de cu-
jus”. Nesse caso a adogdo
gera direitos para o ado-
tado, e estabelece o pleno
relacionamento deste com
a familia do falecido ado-
tante, como se 0 processo
tivesse sido concluido
ainda em vida do adotan-
te (art.42, paragrafo quin-
to, Lei n° 8.069/90). Os
efeitos da adogdo, neste caso, retroa-
gem a data do 6bito. A morte do ado-
tante ndo restabelece o péatrio poder
dos pais naturais.

Na&o ha impedimento substan-
cial para que o tutor ou curador adote
seu pupilo ou curatelado. Resguardan-
do um e outro de possivel irregulari-
dade na conduta ou preservando a
hipétese de ser adogao uma porta aber-
ta para que o tutor ou curador se es-
quive de seus deveres, a adogdo nes-
ses casos é subordinada a prévia pres-
tacdo de contas, e homologada a qui-
tagdo pela autoridade judiciéria.

A Lei n°® 8.069/90, de 13.07.90
nao dispensa o consentimento dos

pais ou representantes legais do ado-
tando, a ndo ser no caso de filho de
pais desconhecidos ou que tenham
sido destituidos do péatrio poder. Até
os doze anos é dispensada a anuén-
cia do adotado. Apods essa idade sera
necessério o seu consentimento
Exige-se um estagio de convi-
véncia do adotante com a crianca, an-
tes de deferir-se a ado¢do plena. A lei,
no entanto, ndo fixa sua duracao, dei-
xando-a a critério do juiz, que a deter-
minara, observando as peculiaridades
de cada caso. Pode-se dispensar o es-
tagio, quando se tratar de crianca de
tenra idade (menor de um ano), ou
quando, qualquer que seja a idade, ja
se encontrar o adotando em compa-
nhia do adotante durante tempo sufi-
ciente para se poder avaliar a conve-
niéncia da constitui¢gdo do vinculo.
Os importantes efeitos atribui-
dos a legitimacdo adotiva exigem a
intervencéo judicial em sua constitui-
cdo. Dois sistemas se adotam: o da
homologacéo e o da sentenca consti-

tutiva. Pelo primeiro, limita-se o juiz a
homologar o ato dos adotantes, subor-
dinando-se ou néo a forma essencial.
Pelo segundo pronucia a legitimagcao.

A preferéncia pelo sistema do
ato judicial decorre da necessidade,
geralmente reconhecida, de apuracgéo
da observancia dos pressupostos e re-
quisitos legais, dos motivos determi-
nantes, do propésito dos adotantes e
da conveniéncia da adogédo para o
adotado. Considera-se insubstituivel
esse processo como condicdo necessa-
ria ao pronunciamento judicial.O pa-
pel do juiz nédo se limita a simples ho-
mologagdo do ato praticado pelos
adotantes, nem a verificagdo das con-

digdes objetivas prescritas na lei, visto
que decide sobre a conveniéncia do ato
e aprecia sua motivacdo. Sua interven-
cdo tem, pois, a natureza de um julga-
mento. Observando o art.47 da Lei n°
8.069/90, podemos chegar a conclu-
sdo que o ordenamento juridico brasi-
leiro adotou o sistema da sentenca
constitutiva. Assim, a adogdo plena
ndo se faz por escritura publica, mas
mediante procedimento especial pe-
rante a Vara da Infancia e da Juventu-
de. A sentenca determinara o cancela-
mento do registro original do adotado
e ordenaré que se faga um novo, como
se os adotantes acabassem de ter um
filho natural, podendo estabelecer, a
pedido do adotante, a modificacdo do
prenome. Nenhuma observagao sobre
a origem do ato poderéd constar nas
certiddes de registro, relativo a adogao
plena(art.47, paragrafo terceiro, Lei n°
8.069/90). O objetivo desse preceito &
evitar uma possivel discriminacéo,
ofendendo assim o principio da igual-
dade, bem como evitar o sofrimento do
adotante, a partir do mo-
mento que descobre a sua
origem.

O Direito brasileiro ad-
mite a adogdo por estran-
geiro residente e domicilia-
do fora do pais, que é con-
siderada medida excepcio-
nal. Em outras palavras, ca-
sais brasileiros terdo prefe-
réncia, com relacdo, aos ca-
sais estrangeiros. Na ado-
¢do estrangeira o candida-
to deveré apresentar docu-
mento expedido pela auto-
ridade competente de seu
domicilio, provando estar
habilitado a adotar, conso-
ante a legislagdo local. Além disso,
apresentaré estudo psicossocial elabo-
rado por agéncia especializada e cre-
denciada no pais de origem. Sera exi-
gida prova da legislacdo pertinente e
permissiva, tudo devidamente tradu-
zido e autenticado, comprovando-se
ainda estar vigente por ocasido do pe-
dido.

Processado o pedido, o juiz de-
terminara o estagio de convivéncia no
territorio nacional de no minimo de 15
dias, para criancas de até dois anos
de idade, e de no minimo trinta dias,
para as de idade superior , ficando
estabelecido que ndo sera permitida a
saida do adotando do territério nacio-
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nal antes de consumada a adocao.
Como requisito para a adogado inter-
nacional proceder-se-a a estudo pré-
vio, e analise de uma Comissao Esta-
dual Judicidria de Adocao que forne-
cera o respectivo laudo de habilitacao
para instruir o processo competente.
Essa Comissdo mantera registro cen-
tralizado de interessados estrangeiros
em adocdo (art.52, paragrafo tnico, Lei
n° 8.069/90).

Ainda podemos citar, a regra do
art.39, paragrafo tinico da Lein°® 8.069/
90, que veda a adogdo por procuracao
e a regra do art.49, também da lei aci-
ma mencionada, que estabelece que a
morte dos adotantes ndo restabelece o
pétrio poder dos pais naturais.

Considerag¢oes finais

Observando a legislacdo brasi-
leira, podemos afirmar a existéncia de
uma evolucéo sobre o tratamento dado
a crianga e ao adolescente. Destaca-
mos, como fundamentais: o art.227,
paragrafo sexto da Constituicdo Fede-
ral de 1988, onde fica nitida a preocu-
pacdo do nosso legislador em evitar
discriminacdes (“Os filhos, havidos ou
ndo da relacdo do casamento, ou por
adocgdo, terdo os mesmos direitos e
qualificagdes, proibidas quaisquer
designag¢des discriminatérias relati-
vas a filiacdo”) e o art.41 da Lei n°
8.069/90 (“Adogdo atribui a condicao
de filho ao adotado, com os mesmos
direitos e deveres, inclusive sucessoé-
rios, desligando-o de qualquer vincu-
lo com os pais e parentes, salvo os im-
pedimentos matrimoniais). Assim,
com base nesses artigos acima menci-
onados, podemos concluir que o nos-
so legislador respeitou o Principio da
Igualdade ( Direito Fundamental do
Ser Humano).

Entretanto, entendemos tam-
bém que a legislagdo referente a crian-
¢a e ao adolescente apresenta algumas
falhas técnicas. Em primeiro lugar, ci-
tamos a regra do art.39 da Lei n° 8.069/
90(“A adogdo de crianga e adolescen-
te reger-se-a segundo disposto nesta
lei”), julgamos indesculpével o fato de
haver o Estatuto esquecido a adocédo
do nascituro, o que ja constava do Co-
digo Civil de 1916. Seguramente o le-
gislador perdeu a oportunidade para

ser claro e completo. Em nenhuma
passagem refere-se ao nascituro, es-
quecendo-o totalmente, e com seu es-
quecimento o deixou em pé de inferio-
ridade com a crianca e o adolescente,
0 que é injusto e desproposital. Em
outras palavras, a adogdo do nascitu-
ro seguird as regras da Adogdo Sim-
ples.

Em segundo lugar, menciona-
mos a disciplina do art.42, paragrafo
quinto da Lei n° 8.069/90(”A adogao
podera ser deferida ao adotante que,
ap6s inequivoca manifestacdo de von-
tade, vier a falecer no curso do proce-
dimento, antes de prolatada a senten-
¢a”). Foi perdida a oportunidade de
inclui-se a adogdo nuncupativa, com
a exigéncia da existéncia de um pro-
cedimento. Para o casamento nuncu-
pativo previsto no Cédigo Civil ndo
ha tal exigéncia. Como no casamento,
deveria ser suficiente a comprovada e
inequivoca manifestacdo de vontade.
Sé&o conhecidos os casos em que as cri-
ancas ficaram prejudicadas pela mor-
te de pessoas que desejavam adoté-las
e que faleceram antes de iniciar um
processo de adogdo. Como em outras
situagdes, a pretendida protec¢éo inte-
gral ndo se concretizou.

Por dltimo ndo concordamos
com as regras sobre a adogdo interna-
cional, elencadas no art.46, da Lei n°
8.069/90, pois, conforme ja comenta-
mos, o legislacdo brasileira exige para
as hipoteses de adogdo estrangeira, um
estagio de convivéncia del5 dias para
criancas de até 2 anos de idade, e de
no minimo 30 dias quando se tratar
de adotando acima de 2 anos de ida-
de, cumprido no territério nacional.
No nosso entender , isso acaba limi-
tando a adocdo internacional. Essa
exigéncia de um més para que um ca-
sal de estrangeiros venha ao Brasil e
adote uma crianga, inviabiliza na pra-
tica essa adogdo.Esses 30 dias de con-
vivéncia sdo artificiais. A crianga ira
viver entre as quatro paredes de um
quarto de hotel, longe do ambiente do
lar, que é totalmente diferente. Quan-
do seguir para o seu destino ird en-
contrar uma outra realidade, exata-
mente aquela que nos interessa saber
se sera assimilada pela crianca. S6 que
pelo novo Estatuto ndo saberemos
nunca. Tal regramento legal represen-

ta lamentével retrocesso legislativo se
comparado as normas que regulavam
a adogdo internacional e que se encon-
travam congregadas no revogado Coé-
digo de Menores. Ao tempo em que
vigorava esse diploma legal, o estagio
de convivéncia era cumprido ndo no
Brasil, mas no local onde o adotado
iria efetivamente fixar residéncia. A
autoridade judicidria, entdo, concedia
ao adotante a tutela do menor e fixava
um prazo dentro do qual o estagio de
convivéncia seria cumprido no exteri-
or, conforme rezava o paragrafo tnico
do art.108. O legislador de 1990, po-
rém, imbuido de rancos xeno6fobos,
editou essa infeliz norma, dificultan-
do sobremaneira a ado¢do de meno-
res brasileiros por casais estrangeiros.
A intencao da lei foi, sem duvida difi-
cultar ao maximo a ado¢ao internaci-
onal, fazendo vista grossa ao grande
nimero de menores abandonados e
injusticados pela sorte, como se o Bra-
sil fosse um verdadeiro paraiso terres-
tre, livre de mazelas sociais que fazem
parte do nosso cotidiano.

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

CHAVES, Antonio. Adocao Internacional.
Sédo Paulo : Editora da Universidade de
Sao Paulo, 1994.

GOMES, Orlando. Direito de Familia. 10 ed.
Rio de Janeiro : Forense, 1998.

LOPES, Mauricio Antdnio Ribeiro. Consti-
tuicdo Federal de 1988. Sao Paulo : RT,
1999.

NEGRAO, Theotdnio. Cédigo Civil e Legis-
lagao Civil em Vigor. Sao Paulo : Sarai-
va, 1995.

NOGUEIRA, Paulo Lucio. Adogao e Proce-
dimento Judicial. Sao Paulo : Saraiva,
1988.

PEREIRA, Caio Maério da Silva. Instituicbes
de Direito Civil. 11%ed. Rio de Janeiro :
Forense, 1998.

SIQUEIRA, Liborni. Adog¢do no Tempo e no
Espaco. 2%d. Rio de Janeiro : Forense,
1993.

VIEIRA, Jair Lot. (sup) Estatuto da Crianca
e do Adolescente. Lei 8069, de 13/07/
1990. Sao Paulo : Edipro, 1991.

Em tempo - V2 - Agosto de 2000



Artigos

DIREITOS HUMANOS

Eduardo Figueiredo* e Isael José Santana™

RESUMO

O tema direitos humanos é contextualizado nesta investigacdo na esteira das pesquisas que buscam desenvolver a
ruptura com o saber juridico tradicional. Face a sua magnitude, e mesmo sob determinada angulacdo, é ele

_ problematizado. Debate-se as relacdes dos Direitos Humanos com outras dreas do saber, com seus problemas
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cando, desse modo, reelaborar algumas interrogacdes.
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Introducao

Antes de tudo, devem ser assi-
naladas algumas dificuldades e colo-
cadas certas explicacdes. O tema sera
tratado em breve espago, e sua preten-
s@o é demonstrar que o estudo dos di-
reitos humanos néo é indiferente as
angulacdes e as variacdes de marcos
teéricos. A locucgdo marco tedrico é
aqui empregada como sinénimo de
paradigma, de démarche. Somente es-
sas expressdes justificariam estudo
apartado, porquanto trazem em si
suas proprias dificuldades de expla-
nacdo. Todavia, a constatacdo que evo-
cam, ou seja, a de que o estudo das
ciéncias do homem tem encontrado na
sua fundamentacdo tedrica a conver-
géncia entre novos modos de proce-
der e a reavaliacdo desses modos de
proceder, é suficiente.

E tema também para outro mo-
mento, segundo delimita¢do propria,
saber como as variantes dos estudos
juridicos e dos direitos humanos tém
admitido essas convergéncias e em que
medida o locus epistémico, juntamente
com suas questdes, expansdo e carac-
teristicas indeléveis, solapa e atinge
suas perspectivas mais divulgadas, se
Sa0 capazes ou ndo, Ou Mesmo em que
medida, de alterar substancialmente as
discussdes sobre a juridicidade. A con-
tinua recolocacdo do tema direitos hu-
manos, em paralelo aos movimentos
que a epistemologia desenvolve, indi-
ca a possibilidade de certas invasdes
incidentes sobre essas fronteiras. Bus-
cam-se saidas para certos impasses se-
gundo esse proceder. Se as saidas nédo
se evidenciam, diagnosticam-se as ra-
z0es para os desencontros.

Trata-se da insuficiéncia in-
trinseca de todo e qualquer paradig-
ma juridico ou nao. Essa crise tra-
duz uma tensdo entre a amplitude
do universo que o paradigma se pro-
poe abarcar e o quantum que desse
universo ele efetivamente pode dar
conta. Todo paradigma é necessari-
amente limitado. Sua prépria formu-
lacao sistematica ja o limita. No en-
tanto, cada um deles se propde, ain-
da que implicitamente, dar conta da
totalidade tedrica de seu objeto, des-
crevendo-o segundo sua verdade
mais intima. Isso acaba conduzindo
mesmo investigadores cuidadosos a
ter do Direito uma visao acentuada-
mente reducionista, em que a totali-
dade tedrica do objeto ( no caso, o

conceito mesmo de Direito, afinal de
contas ) fica confinada aos limites
do paradigma. Basta rever a exposi-
cao que foi feita desses modelos te6-
ricos para constatar que, em uns, o
Direito se reduz a lei do Estado, em
outros a vontade revelada de uma
divindade qualquer, nuns terceiros a
normas racionais, e assim por dian-
te. (Neto, 1998, p. 98 )

Nesse sentido, o desenvolvi-
mento em profundidade a respeito do
potencial epistémico contido nos pa-
radigmas ndo é impeditivo dos desen-
volvimentos tedricos do objeto segun-
do as vertentes desse ou daquele pa-
radigma. Ha certa uniformidade, con-
tudo, no debate sobre as ciéncias, em
que se relevam as possiveis matura-
¢des que irdo determinar fissuras em
variados planos epistémicos. Expli-
cando melhor essa afirmacéo, as fina-
lidades da ciéncia sdao colocadas em
questdo mas, sobremodo seu contet-
do e aspectos, podem assinalar, in-
clusive, a identidade propriamente
dita de saberes genuinamente cientifi-
cos ou ndo. Para tanto, ocorre a con-
textualizacdo da ciéncia na pés-mo-
dernidade. Significa dizer que nao
apenas o vastissimo lastro teérico que
investigou as possibilidades de iden-
tificacdo da ciéncia encontra-se pro-
vocado. Essa deliberada perturbacéo
trata de coloca-la em compasso ou
mesmo em admitir os descompassos
perante esse novo momento social,
politico, histérico e tecnolégico. As elu-
cidagbes da sociologia, da ciéncia po-
litica, da filosofia da ciéncia, entre ou-
tras dreas do saber, passam, assim, a
recolocar suas principais teméticas
diante da questdo dos paradigmas, o
que determina em seu interior também
essa perturbacdo. Ndo estou afirman-
do que a pés- modernidade seja um
paradigma. Estou sim, propositalmen-
te, invertendo, tanto quanto possivel,
sem desnaturar a idéia mestra de Tho-
mas Kuhn, que a eclosdo da socieda-
de da informacdo devidamente aco-
plada a certos setores do capital mun-
dial, sobretudo ocidental, devidamen-
te aparamentados por uma ideologia
econdmica de consequéncias sociais
abala, consistentemente, os fatores
psicolégicos e sociolégicos admitidos
por uma comunidade cientifica. Este
abalo esvazia alguns sistemas de or-
ganizacdo do trabalho cientifico pro-
pondo-lhes muito mais que uma rea-

valiacdo. Propde-lhes a descontinui-
dade da pratica de seus saberes tal
como encontram-se, face a intertermi-
nagéo que se projeta perceptivelmente
nos critérios de abordagem dos pro-
blemas cientificos. Para a teoria soci-
al e para o direito, trata-se de discus-
sdo da qual ndo se pode desviar. (San-
tos, 1995, p.151)

Existe uma grande ambiguidade no
debate modernidade/ pés-moderni-
dade. Frente a certas posi¢des sinto-
me decididamente moderno, isto
implica seguir confiando na capaci-
dade do homens para alcancar for-
mas de sociabilidade progressiva-
mente mais humanas, justas, livres,
equitativas. Quanto a pés-moderni-
dade, expressa ceticismo, niilismo,
decadentismo,... . Quando expres-
sa, no entanto, uma critica a respeito
da modernidade como discurso ide-
olégico portador de um garantismo
nao cumprido, mas propoe alterna-
tivas, parece ser atrativa.

(...) uma compreensao pés-moderna
do juridico suporia um exercicio de
uma hermenéutica critica, capaza um
tempo de desocultar, de desconstruir
aspectos ideolégicos do canone da
modernidade e de reconstruir tradicdes
e praticas sociais capazes de gerar al-
ternativas contra-hegemonicas.
Como se vé, sob uma mesma deno-
minacdo se cumprem mdultiplas,
complexas e as vezes contraditérias
articulacdes de sentido. Contudo,
parece-me produtivo e me situo nele
a partir do lugar - como diria Fou-
cault - dos homens que tém uma
certa dificuldade comum para su-
portar o que esta se passando e por
isso - acrescento - confiam em poder
muda-lo. (Carcova, 1996, p. 118-9)

Esses momentos nédo se cingem
as representacoes do mundo. Extrava-
sam seus potenciais em dupla frente.
O marco teérico discute a si mesmo e
provoca a rediscussdo da realidade,
que invariavelmente migra com seu
conceitualismo para o potencial de
suas vertentes epistemolédgicas. Em-
bora sejam mais perceptiveis essas
mudancas no esforco das tramas nar-
rativas que elucidam os objetos pes-
quisados pelas mais variadas ocu-
pacdes cientificas, os cadnones resga-
tados e aplicados para tanto sdo in-
vestigados como que em uma ativi-
dade paralela, que se ja foi mais dis-
creta e velada, hoje é explicita, veloz,
constituinte e desconstituinte dos sa-
beres em construcéo.
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Karl Marx generalizadamente
pontificou em seus escritos a necessi-
dade da duvida. Essa davida era im-
prescindivel no instante da observa-
¢do, face a possibilidade do erro ante-
cipar-se a resposta ja como resposta.
Na raiz do marxismo esta sua episte-
me. O materialismo histérico, segun-
do o desenvolvimento marxista, foi ele-
vado a um plano capaz de dissolver o
risco do erro quando da observagédo
da sociedade e do capitalismo. Ele
mantém a duvida, mas altera o logos
quanto aos mecanismos de duvidar.
O materialismo histérico passou a ser
recolocado pelos estudiosos marxistas
e, se seu conteﬁdq genuino nao se des-
fez, contudo sua compreensao foi ino-
vada em vérios sentidos. E a acelera-
¢do dessa inovacdo e a percepcao de
significativas relacdes e intersec¢des
entre os saberes - presentes nos varia-
dos campos da atividade cientifica -
que desloca do centro da atividade ci-
entifica a ilusdo da edificacao do co-
nhecimento exato ou com coeficiente
elevado de exatiddao. Como visto, é a
rigidez dos pontos de partida que so-
frem abalo, porquanto a aceleragdo do
modo de conhecer indica e impede a
cristalizacdo de planos axiomaticos
alicercadores de hipoteses de trabalho.

Essa constatacéo foi muito mais
incisiva nas ciéncias naturais que nas
humanas.

Partindo dessas colocagdes,
ndo encetarei na discussao e ndo pro-
vocarei, no universo complexo consti-
tuido pelo estudo do direito e dos di-
reitos humanos, qualquer referéncia
a sua morfologia, a sua conformacao
legislativa ou mesmo ao estagio, em
nivel mundial, de suas caracteristicas
mais recentes. ‘

Buscarei a retomada de algu-
mas interrogagOes originadas em pla-
no e espago riquissimos da critica da
cultura, da critica das sociedades con-
temporéneas e liberais e, também, no
fenomeno do pluralismo juridico. To-
dos sdo, a meu ver, extensamente re-
lacionaveis segundo desenvolvimen-
tos tedricos produzidos quer na teoria
critica, quer na sociologia, quer na te-
oria juridica. Mais sensiveis aos obje-
tivos deste trabalho, ndo somente en-
cerram o problema dos paradigmas,
mas explicitam este aspecto de modo
mais eloquente. Ndo se fala de critica,
de sociedade ou de direito se o pensa-
mento ndo se encontra lastreado em

uma orientacdo prévia.

Alguns enfoques sobre os
Direitos Humanos no contexto do
Direito brasileiro

Sédo vastissimos os desenvolvi-
mentos em que se fundamentam as cor-
rentes compreensivas do direito. Essas
correntes desenvolvem-se segundo
marcos teéricos que podem elucidar
mais especificamente cada face do uni-
verso da jurisprudéncia. A fim de que o
leitor perceba isso, mesmo que parcial-
mente, impde-se breve explanagao.

migra com seu
conceitualismo para
o0 potencial de suas
vertentes
epistemoldgicas.”

O estudioso do direito que vis-
lumbra na lei um dado relevante e que
desconsidera em certa medida outros
setores da sociedade que se relacionam
nessa totalidade elege para si o marco
tedrico positivista. O positivismo con-
tém, mercé de seu contetido complexo,
também um método e uma ideologia.
O direito expressa-se por uma legisla-
¢do coativa, imperativa, territorialista.
Igualmente, esse direito é representa-
do num bloco monolitico, totalizante
e passivel de ser elucidado por meio
de mecanismos interpretativos que
esse mesmo direito admite.

Essa realidade normativa é ex-
plorada multifacetariamente, consti-
tuindo em si mesmo um saber. A ver-
sdo mais elaborada do positivismo no
ocidente é representada pela obra do
jurista austriaco Hans Kelsen que
buscou, na Teoria Pura do Direito, se-
veramente, eliminar as contigéncias
por ele denominadas impuras da con-
cepcao do direito tal como por ele tam-
bém elaborada.

A fecundidade de outras areas
de investigagdo da sociedade, da poli-
tica, da economia, da sociologia sdo
retratadas como momentos pré-juridi-
cos, que podem ou ndo ser absorvidos
pela juridicidade, porque esta é um
todo que, apds sua elaboragdo, resiste
e é refrataria as influéncias externas.
O purismo kelseniano justifica um
pensar puro. O que ndo se identifica
com a concepgdo tedrica do direito
desenvolvida segundo esse rigor 16gi-
co e metodolégico nao é direito. Ha
uma separacao nitida e formal entre
direito e a sociedade.

As relacdes entre o direito e o
positivismo nédo se estabeleceram a
partir dos trabalhos do jurista austri-
aco. O direito representado unicamen-
te pela lei observa sérios desenvolvi-
mentos a partir das codificacdes euro-
péias. O positivismo traz, entre seus
fundamentos, a necessidade da certe-
za cientifica. A jurisprudéncia carece
de apontar sua viga, sua estrutura con-
formadora. Trata-se da lei ou de algo
que possa ser determinado. Esse con-
junto, sobretudo a base normativa, re-
organizou o plano que definitivamen-
te justificaria as teorias que buscavam
fundamentar o estudo do direito se-
gundo moldes cientificos. A Escola da
Exegese na Franca e a Escola Pandec-
tista na Alemanha desenvolveram-se
explorando os desafios a que se pro-
puseram. Os mais consistentes eram o
de demonstrar, more geometrico, a cer-
teza que poderia ser colhida da expres-
sdo legal do direito. Ela seria suficien-
te para a resolucdo das interacdes so-
ciais porque essas interagdes, quando
qualificadas juridicamente, conti-
nham interesses ndo meramente eco-
noémicos ou de base costumeira mas,
também, certa carga valorativa que
destacava nelas a justificacdo da in-
tervencao legal. ’

A riqueza de outras areas de
observacdo da sociedade, notadamente
a economia, a cultura, a sociologia,
eram relevantes, podendo gerar algu-
ma influéncia nos setores pré-juridi-
cos, mas nao no plano normativo. Co-
loca-se o pensamento juridico em uma
ante-sala que lhe permite observar os
detalhes e possivelmente antecipar o
todo, mas ele néao faz parte do todo.
Esse saber edifica-se segundo figuras
que lhe sdo especificas, formais. Sua
linguagem é conceitual, seu plano de
exploracdo é dogmaético e conforma-
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dor da realidade. Passa a existir uma
realidade social elaborada segundo
uma moldagem técnica porque vislum-
brada por meio dessa moldagem, que ¢
também constitutiva dessa realidade e
que, portanto, pode muito bem deslo-
ca-la, administra-la. Na medida em que
o plano juridico expande-se legislati-
vamente e reclama continuamente sua
auto-legitimacao, sua justificacdo ope-
ra-se segundo seus pro-
prios critérios.

No plano da justi-
ficagdo, objetivando
a perenizagao desse
corpus, a dogmatica
juridica utiliza-se de
um artificio que Fer-
raz Jr. denomina de
asticia da razéao
dogmatica, que atua
mediante mecanis-
mos de deslocamen-
tos ideolégico-dis-
cursivos. Esta astii-
ciadarazio dogma-
tica poe-se, assim, a
servico do enfraque-
cimento das tensdes
sociais, na medida
em que neutraliza a pressao exercida
pelos problemas de distribuicao de
poder, de recursos e de beneficios es-
cassos. E o faz, ao torna-los conflitos
abstratos, isto é, definidos em termos
juridicos e em termos juridicamente
interpretaveis e decidiveis. (Ferraz Jr.,
apud Streck, 1999, p. 20)

Ou seja, a partir desse deslocamen-
to, ndo se discute, por exemplo, o
problema dos direitos humanos e da
cidadania, mas, sim, sobre (e a par-
tir) deles. Uma das opera¢des fun-
damentais do processo ideoldégico
consiste na passagem do discurso de
ao discurso sobre ( Claude Lefort) : é
assim que podemos quase detectar
0s momentos nos quais ocorre o sur-
gimento de um discurso ideolégico:
por exemplo, quando o discurso da
unidade social se tornou realmente
impossivel em virtude da divisao
social, surgiu o discurso sobre a uni-
dade; quando o discurso da loucura
tem de ser silenciado, em seu lugar
surge o discurso sobre a loucura;
onde ndo pode haver um discurso
da revolucéo, surge um outro, sobre
arevolugao; ali onde nao pode haver
um discurso da mulher, surge um
discurso sobre a mulher, etc. (Chaui,
apud Streck, 1999, p. 20)

Gragas a isso, o contexto da dog-

matica juridica, os fenoémenos soci-
ais que chegam ao Judiciario passam
a ser analisados como meras abstra-
¢oes juridicas, e as pessoas, prota-
gonistas do processo, sdo transfor-
mados em autor e réu, reclamante e
reclamado, e, nao raras vezes, supli-
cante e suplicado, etc. Nesse senti-
do, pode-se dizer que ocorre uma
espécie de coisificagdo das relacoes
juridicas. (Streck, 1999, p .20)

Parece correto afirmar que o teor
dos didlogos desenvolvidos a respei-
to dos direitos humanos também assi-
nala essa abordagem positivista na
medida em que hé evidente recepgao
do tema pelo direito brasileiro e, por
extensdo, pelo seu senso tedrico pre-
dominante. Isso significa dizer que o
senso comum tedrico do jurista e do
estudioso dos direitos humanos no
Brasil explanam as rela¢des dos direi-
tos humanos e da recepcdo segundo
os problemas decorrentes da base le-
gal e de seus contornos principais.
Mas os direitos humanos ndo pode-
rdo ser abordados unicamente segun-
do os canones teéricos do positivismo
ainda sedimentados, nem mesmo ser
tomados em sentido puro.

A consideragdo do direito como uma
pratica que se desenrola a partir de
uma combinacao especifica de certos
elementos estruturais e que, através
da natureza destes, se relaciona com
outras estruturas, subjacentes a pra-
ticas de outro nivel, contribui para um
desvendamento mais completo do
modelo de intercausalidade a que o
direito esta sujeito no seio da totali-
dade social. (Castro, 1998, p.2)

Esse destaque podera recolocar
a base original de fundamentagao que
deu suporte ao nascimento dos direi-
tos humanos no ocidente e que hoje
reside na flexibilidade entre uma ética
de principios em determinadas cir-
cunstancias de tempo, lugar, pessoa e
a natureza da acédo e das funcdes de
legitimidade que ndo anime simples-
mente um poder fatico. Nao permitir
o estiolamento dessa
base original e univer-
sal de direito face aos
descompassos legisla-
tivos de um territério,
de um regime politico
e de um momento so6-
cio-historico é uma ta-
refa teérica. E interes-
sante também, em tom
explicativo, destacar
que as bases univer-
sais dos direitos huma-
nos hoje passam a ser
colocadas em impera-
tivos legais, de sorte a
impedir que as nagdes
lhes sacrifiquem a na-
tureza, porque é im-
possivel, mesmo em
um mundo despolarizado, antecipar
quais serdo os contetidos e préticas de
certos regimes politicos.

A busca de evidenciar a pos-
sibilidade de ocorrer o esvaziamen-
to, em certa medida, dos ideais con-
tidos nos direitos humanos decorre
de seu impacto no senso tedrico, na
legislacdo e no direito brasileiro. A
palavra impacto sugere também as
implica¢des da imersdo dos direitos
humanos no todo social brasileiro.
Na primeira hipétese, relevam-se as
conexdes e os sentidos que os direi-
tos humanos passam a ter no qua-
dro geral de um direito conservador,
liberal e legalista. A segunda, evi-
dencia o imperativo da presenca dos
direitos humanos entre nds, dada a
imprescindibilidade de que sejam
considerados todos os veiculos que
possam contribuir para a formagao
das mentalidades politica e juridica
segundo um plano mais ou menos
uniforme, por meio de uma constan-
te perquiricdo da base dos direitos e
de sua manutencdo, a fim de que se
renovem, principalmente, as concep-
¢Oes sobre igualdade e minimizacao
das desigualdades nao juridicas,
mas sociais.
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... a miséria em nosso pais chegou a
niveis tado terriveis, que as pessoas
“normais” comecam a desenvolver
um sentimento cada vez mais pal-
pével de desconforto frente 2 miséria
que se amontoa debaixo dos viadu-
tos e incomoda na parada dos sema-
foros, sentimento esse que da corpo
a impressao de que hd um exceden-
te de populagao que ja nao serve para
nada: mendigos, meninos de rua,
moradores de rua, etc...., em relacdo
aos quais pode facilmente germinar
uma mentalidade exterminatoria.
(Oliveira, 1996, p. 175)

"A base do direito nacional ain-
da revela concepgdo conservadora,
que se perpetua segundo moldes de
pensamento juridico ha muito sedi-
mentados na mentalidade brasileira.
Essa mentalidade esteve e ainda esta
geneticamente ligada as formas juri-
dicas liberais. O redimensionamento
dessa base é recentissima. Ela encon-
tra estrutura no novo pacto politico e

-social presente na Constituicdo de

outubro de 1988. Mas a ortodoxia cal-
cada ainda nos conceitos juridicos
elementares elucida o pensar de modo
parcial e ndo comprometido com a rea-

lidade. Nem poderia, dada sua episté-

me. Ela é indspita, detentora de postu-
ras fixas. Constitui uma sistematicida-
de em perspectiva unidimensional, que
vislumbra o direito em sentido positi-
vo ja incorporado o axiolégico. Contra-
pde-se as emergéncias sociais que sdo
melhor captadas pelas compreensdes

pluralistas da juridicidade porque suas

estruturas s@o incapazes de absorver
problemas da totalidade social.
Trata-se de um compreender

falho. Complexa é a constatagdo da

existéncia de um plano fértil e simpa-
tico 2 manutencdo desse compreender
falho. Ele revela a incapacidade do
senso comum tedrico tradicional em
gerar fissuras no bloco monolitico do
direito brasileiro ndo somente em ra-
zdo das especificidades desse, mas da
conformacdo da mentalidade do estu-
dioso do direito no Brasil, que se vé
cativo, desde a graduacdo, de uma le-
giélagéo exagerada, de conceitos infi-
nitos, de uma trama juridica serissi-
ma que se torna cada vez mais delica-
da, tanto em seu manejo, quanto em
sua aplicagdo. A inseguranca dessa
realidade reduz o estudioso ao conhe-
cedor e explorador de textos legais,
porquanto na auséncia de um referen-

cial mais seguro, mesmo que a lei
transpire certa questionabilidade, ela
é tomada como referencial.

Difusamente, o sentido comum te6-
rico é o conhecimento que se encon-
tra na base de todos os discursos ci-
entificos e epistemol6gicos do Direi-
to. O sentido comum tedrico institui
uma espécie de habitus (Bordieu), ou
seja, predisposicoes compartidas, no
ambito do imaginario dos juristas.
Isto porque, segundo Bordieu, h, na
verdade, um conjunto de crencgas e
praticas que, mascaradas e oculta-
das pela communis opinio doctorum,
propiciam que os juristas conhecam

- que as bases
 universais dos
direitos humanos
hoje passam a ser

colocadas em
imperativos legais.”

de modo confortavel e acritico o sig-
nificado das palavras, das categori-
as e das proprias atividades juridi-
cas, o que faz do exercicio do opera-
dorjuridico um mero habitus, ou seja,
um modo rotinizado, banalizado e
trivializado de compreender, julgar
e agir com relacao aos problemas ju-
ridicos, e converte o seu saber profis-
sional em uma espécie de capital sim-
bélico, isto é, numa riqueza repro-
dutiva a partir de uma intrincada
combinatéria entre conhecimento,
prestigio, reputacdo, autoridade e
graus académicos. (Faria apud Stre-
ck, 1999, p. 19)

As figuras dogmaticas do direi-
to privado desempenham um papel
relevante diante dessa realidade por-
que tudo reduzem as suas frias rela-

" ¢Oes. Elas delineiam, inconsciente-

mente, a forma mentis do estudioso de
ontem e de hoje, sempre hesitante en-
tre a realidade e o que é real segundo
o conceitualismo do direito. Esse mes-
mo direito privado exerce uma atra-

cdo ambivalente. Partindo da artifici-
al constatagdo de que ha um publico e
um privado na sociedade, ele é convi-
dativo mais a sua observacao origina-
ria, histérica, ratificando essa base,
ao mesmo tempo em que se choca, evi-
dentemente, com o fato de sua consti-
tucionalizacdo . Essa divisdo, ainda
observavel, confirma a diferenca.

Em nosso pais, ndo ha divida de
que, sob a 6tica do Estado Democra-
tico de Direito - em que o Direito
deve ser visto como instrumento de
transformacao social - ocorre uma
disfuncionalidade, tanto da juridici-
dade quanto das institui¢ces encar-
regadas de aplicar alei. O Direitoe a
dogmatica juridica que o instrumen-
taliza estdo assentados em um pa-
radigma liberal-individualista que
sustenta essa disfuncionalidade. Ou
seja, nao houve ainda, no plano her-
menéutico, a devida filtragem desse
Direito produto de um modo liberal-
individualista-normativista de pro-
ducdo de direito. Lidamos, ainda,
com um modelo forjado para resol-
ver disputas interindividuais, ou,"
como diriam os manuais de direito,
disputas entre Caio e Ticio. Assim,
se Caio invadir a propriedade de Ti-
cio, é facil para o operador do Direi-
to resolver o problema. Neste caso, a
dogmatica coloca a disposicao des-

" se operador um pret-a-porter signifi-
cativo, contendo uma resposta pron-
ta e rapida. Mas, quando Caio e mi-
Ihares de pessoas sem teto e sem ter-
ra invadem a propriedade de Ticio,
os juristas s6 conseguem “pensar” o
problema a partir da 6tica liberal-in-
dividualista. Nao surpreende, pois,
que institutos juridicos importantes
como o mandado de injuncao e a
substituicdo processual, previstos
pelanova Constitui¢ao, tenham sido
redefinidos e tornados ineficazes pelo
establishiment juridico-dogmatico.
Como muito bem lembra um juiz de
Direito de Sao Paulo, fosé Roberto
Lino Machado, ‘nao ha emprego para
pobres. Nao ha moradia para pobres.
Mas os juristas insistem em defender
a intangibilidade da propriedade dos
bens de producio e de terra néo utili-
zadas para nenhum fim social com a
Unica intengdo especulativa ou por
simples inércia de seu proprietario. As
grandes corporagoes e as institui¢cbes
financeiras imp&em suas cldusulas e
condicdes aos consumidores, mas,
por iniqua ou unilateral que seja a
condicdo, a iniquidade e a unilaterali-
dade estdo cobertas pelo ato juridi-
co.... (Streck, 1999, p. 13)
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A distancia entre os apelos so-
ciais e as construgdes tedricas dos ju-
ristas sO é comparavel a ndo efetivida-
de da lei diante da arcaica e questio-
navel estrutura das instituicdes que
sdo responsaveis pela sua aplicacdo.
O marginalismo do discurso juridico
insinua seu distanciamento. Como
mensura-lo ante aos crescentes esta-
gios da barbérie social e das distor-
¢Oes sistémicas de um modelo politico
e econdmico que também perpetua di-
ferencas, enquanto os mecanismos
sociais de resisténcia se desagregam,
sendo mesmo impensavel que pudes-
sem resistir, dada sua heterogeneida-
de de fins?

O que vemos no Brasil hoje é o espa-
lhafatoso crescimento da cultura de
massas sem tracos de tradicao, num
descaramento cultural s6 igualado
pela bruta corrupcédo da vida admi-
nistrativa. ... Nunca tivemos tanta
vitalidade na ala estiipida da vida
brasileira. Uma economia casa da
mde Joana vende o pais na bacia das
almas, uma cultura sem defesa leva
a ditadura dos ratinhos, das chiqui-
titas. Nao se trata, como pensava-
mos, da invasao de mensagens “ide-
olégicas”. Contetidos se esvanecem.
O perigo americano é a forma mer-
cantil desbragada que a cultura bra-
sileira tomou, a baixa democracia da
ignorancia.

Hoje estamos sem o velho Estado-
Nacédo e sem um nicho no mundo
global. Nem centro, nem periferia;
somos uns juros altos, somos um
délar flutuante, somos apenas um
suspense econdmico. A democracia
évivida como tolerancia a ilegalida-
de e, na cultura, equaliza todas as
mediocridades pagodizando a vida
nacional... (Jabor, 1999, p.3)

Sintese conclusiva

O exame panoramico dos direi-
tos humanos no Brasil deve conside-

rar os potenciais epistémicos dos sa-
beres que se interseccionam no objeto
direito. Face ao seus potenciais intrin-
secos, eles alargam as discussdes em
torno dos direitos universais basicos.
A historicidade recente dos direitos
humanos, seu contetido delineado na
base constitucional e também sua fac-
tibilidade devem ser resgatadas no
plano juridico de génese propriamen-
te nacional, porquanto essa implemen-
ta e viabiliza, segundo seus limites e
possibilidades, a interferéncia de um
modelo econdmico sob o tecido juridi-
co que carece de protecdo. Os direitos
humanos, quando analisados segun-
do esses potenciais, poderdo funda-
mentar a resisténcia dos direitos basi-
cos face as parcialidades negativas
originadas em outros interesses inci-
dentes e presentes na sociedade, mas
que ndo estdo comprometidos com
mudancas.

O que se pode observar é a predomi-
nancia de uma otica que podemos
considerar pertencendo ao liberalis-
mo que é o estabelecimento de uma
distingao entre os direitos civis e po-
liticos de um lado e os direitos soci-
ais de outro. Nao hé divida de que é
uma divisdo metodolégica, mas que
significa uma diferenciagao e se es-
quece de que na realidade os direitos
humanos sao indivisiveis. A realiza-
¢ao de um depende da efetivagao do
outro. Assim como dar ao homem
mediano a liberdade de pensamento
sem o direito ao trabalho e um arre-
medo de seguro desemprego. (Me-

Ilo, 1999, p. 275-6)

Essa interseccdao, em nivel teo-
rico, por sua vez, valer-se-a, dos de-
senvolvimentos desses saberes, ja ad-
mitidas as interrogagdes contidas nos
movimentos paradigmaticos proéximos
deles, o que poderé contribuir para
evitar que o tema direitos humanos se
perca, ou mesmo oscile, entre as justi-

ficagdes de episteme juridicas detento-
ras de significativa carga hegemoni-
ca, porque monistas, porque legitima-
doras do direito estatal e oficial.
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IREITO A ASSISTENCIA SOCIAL: A QUESTAO DA NOCAO
~ DE NECESSITADO ADOTADA PELA LEI 8.742, DE 7 DE
DEZEMBRO DE 1993, E OUTRAS FORMAS DE ANULACAO
' DO DIREITO ASSISTENCIAL ESTABELECIDAS NA

LEGISLACAO INFRACONSTITUCIONAL

Flavio Bento™

RESUMO
O presente artigo procura demonstrar uma das faces da anulagdo que o direito a assisténcia social vem sofrendo
no Brasil. Esta situacdo é percebida, mesmo constando a assisténcia social como um dos direitos sociais expres-
sos na Constituicio Federal de 1988. O instrumento desta invalidagdo, ora analisado, é a prépria legislacdo
complementar que regulamenta a assisténcia puablica.
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A efetivagio, a ampliagio e a extensdo dos direitos sociais dependem portanto da dimensio
dos recursos nacionais que estdo condicionados as prioridades do governo. No entanto, na
medida em que as instituigdes politicas tenham condicdes de exercerem seus direitos politi-
cos, as prioridades podem ser alteradas. Isto significa que, embora os direitos sociais estejam
inscritos na Constituigio, como aconteceu na Constituicdo de 1988, em que

a assisténcia passa a ser considerada direito social para ampliacdo da cidadania, consti-
tuindo juntamente com a saiide e a previdéncia social o tripé de seguridade social,

o direito social € anulado na medida em que ele ndo

A titulo introdutoério

A assisténcia é um termo ge-
nérico que representa ajuda aos indi-
gentes, as pessoas desprovidas de re-
cursos para satisfacdo de suas neces-
sidades minimas de subsisténcia, sig-
nificando amparo aos necessitados e
aos carentes. Ela pode ser dividida em:
assisténcia familiar; assisténcia priva-
da, proporcionada por grupos profis-
sionais, por empresas, por institui¢des
religiosas e de benemeréncia; e assis-
téncia publica.

A assisténcia é uma das formas
de protecdo que o homem desenvol-
veu para se defender dos eventos que
diminuem ou suprimem a capacida-
de de prover sua subsisténcia e a de
seus familiares. Esses eventos sdo as
chamadas contingéncias sociais *. As
formas de protecédo desenvolvidas, que
representam acdes que visam preve-
nir ou reparar as conseqiiéncias cau-
sadas pelas contingéncias sociais, sdo:
a assisténcia, privada ou ptublica; a
previdéncia privada, individual ou
coletiva; a previdéncia social, também
denominada pela expressdo seguro
social; e a seguridade social. O proble-
ma analisado neste artigo esta vincu-
lado a assisténcia publica e & seguri-
dade social.

A Constituicdo Federal de
1988 consagrou a seguridade social
como a forma de protecdo contra as
contingéncias sociais, em nosso Pais,
abrangendo as acdes de protecédo a
saude, a previdéncia e a assisténcia
social. O artigo 194 da Carta Constitu-
cional estabelece que: “A seguridade
social compreende um conjunto inte-
grado de acdes de iniciativa dos Pode-
res Publicos e da sociedade, destina-
das a assegurar os direitos relativos a
saude, a previdéncia e a assisténcia
social”. Pode-se afirmar que a seguri-
dade social representa o estagio mais
evoluido e amplo dos sistemas de pro-
tecdo social. Entende-se, por segurida-
de social: o sistema de protegdo social,

se concretiza. Kameyama

estendido a toda populacdo, que obje-
tiva amparar as pessoas que necessi-
tem de prote¢do a sua satide; benefici-
os assistenciais, em virtude de neces-
sidade; e presta¢bes previdenciarias,
previstas na legislagdo.

Assisténcia social: breve ana-

lise da legislacdo posterior a Consti-

tuicdo Federal de 1988 e a verificacdo
de restri¢cdes, impostas pela lei, ao
acesso da populacéo carente a politi-
ca assistencial praticada pelo gover-
no federal.

A assisténcia publica repre-
senta auxilio, amparo, ajuda, presta-
do pelos 6rgados publicos as pessoas
que deles necessitarem, independen-
temente de contribuicdo. O artigo 203,
da Constitui¢do, estabelece que:

A assisténcia social serd prestada a
quem dela necessitar, independente-
mente de contribuicao a seguridade
social, e tem por objetivos:

I - a protecdo a familia, a materni-
dade, a infancia, a adolescéncia e a
velhice;

IT - o amparo as criangas e adoles-
centes carentes;

III - a promogao da integragao ao
mercado de trabalho;

IV - a habilitacao e reabilitacdao das
pessoas portadoras de deficiéncia e
a promocio de sua integracéo a vida
comunitaria;

V - a garantia de um salario minimo
de beneficio mensal a pessoa porta-
dora de deficiéncia e ao idoso que
comprovem nao possuir meios de
prover a prépria manutencao ou de
té-la provida por sua familia, con-
forme dispuser a lei.

Verifica-se que a Constituicao,
ao prever o direito a assisténcia soci-
al, limitou a concessdao de beneficio
pecuniério a pessoa portadora de de-
ficiéncia e ao idoso que comprovem
nao possuir meios de prover a propria
manutengdo ou de té-la provida por
sua familia, “... conforme dispuser a
lei ...”. Neste primeiro destaque, ja é
possivel perceber a pouca extensdo que

se procurou conferir a este direito ba-
sico da ordem social brasileira >. Em
um pais como o Brasil, em que a pobre-
za e a desigualdade social imperam, a
simples limitacdo da ajuda pecuniéria
assistencial a pessoa portadora de de-
ficiéncia e ao idoso afasta do campo de
abrangéncia da assisténcia social mi-
IhGes de brasileiros necessitados.

Apods a promulgacdo da Cons-
tituicdo de 1988, a legislacdo comple-
mentar reguladora da assisténcia so-
cial somente foi editada em 7 de de-
zembro de 1993, por meio da Lei 8.742
®. Dentre os beneficios que correspon-
dem as prestacbes que representam
ajuda pecuniaria, encontra-se o que
destina um salario minimo mensal a
pessoa portadora de deficiéncia e ao
idoso que comprovem ndo possuir
meios de prover a propria manuten-
¢do e nem de té-la provida por sua
familia, conforme os termos do inciso
V, do artigo 2". O beneficio em questdo
foi regulamentado por outros artigos
da Lei 8.742. Pode-se organizar a atu-
al situacdo deste beneficio assistenci-
al como segue:

Primeiro: O beneficio pecuni-
ario a pessoa portadora de deficién-
cia e ao idoso é devido pela Unido,
conforme os termos do inciso I, do
artigo 12 4.

Segundo: O idoso que pode se
beneficiar com esta prestacdo de um
salario minimo &, a partir de 1° de ja-
neiro de 1998, aquele com 67 (sessen-
ta e sete) anos ou mais, conforme alte-
racgdo legislativa que modificou a re-
dacéo do artigo 38 da Lei 8.742 °, por
meio da Lei 9.720, de 30 de novembro
de 1998. Antes dessa alteracdo, a ida-
de prevista era de 70 (setenta) anos ou
mais, conforme consta no caput do ar-
tigo 20. Verifica-se, nesse ponto, mes-
mo com a alteracdo legislativa poste-
rior, outra limitagéo ao direito a assis-
téncia social, com a fixacdo da nogao
de idoso somente a partir dos 70 (se-
tenta) anos, e, apos, a partir dos 67 (ses-
senta e sete) anos. Apenas para recor-
dar outra norma do ordenamento juri-
dico brasileiro que estabelece critérios
para a fixagdo de idade avancada, des-
taca-se que a legislacdo previdencia-
ria fixa como um dos requisitos para a
concessdo da aposentadoria por ida-
de o alcance de 65 (sessenta e cinco)
anos para o trabalhador urbano, de 60
(sessenta) para o trabalhador rural e a
trabalhadora urbana, e de 55 (cinqiien-
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ta e cinco) para a trabalhadora rural °.

Terceiro: O paragrafo 3’, do ar-
tigo 20, fixou um conceito legal de ne-
cessidade, com vistas a aplicacdo da
legislacdo de assisténcia social. Esta-
belece a norma citada que se conside-
ra incapaz de prover a manutengao da
pessoa portadora de deficiéncia ou
idosa - com mais de 67 (sessenta e sete)
anos, como ja visto - a familia cuja ren-
da mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do salario minimo. Duas
situacdes merecem ser melhor anali-
sadas neste terceiro item: as idéias de
familia e de necessidade, conforme
estabelecidas pela legislacdo de assis-
téncia social.

O texto original do artigo 20, da
Lei 8.742, entendia por familia, “... a
unidade mononuclear, vivendo sob o
mesmo teto, cuja economia é mantida
pela contribuicéo de seus integrantes”.
Esse conceito permitia a inser¢ao, na
figura da unidade familiar, de uma
série de pessoas unidas por lacos fa-
miliares e afetivos. A Lei 9.720, de 30
de novembro de 1998, deu nova reda-
¢do ao artigo em destaque, estabele-
cendo que se entende como familia o
conjunto de pessoas elencadas no ar-
tigo 16 da Lei 8.213, de 24 de julho de
1991, que trata dos planos de benefici-
os da previdéncia social. As pessoas
indicadas neste artigo sdo o conjuge,
a companheira, o companheiro, o fi-
Iho ndo emancipado, de qualquer con-
dicdo, menor de 21 (vinte e um) anos
ou invélido, os pais, o irmao nao
emancipado, de qualquer condigao,
menor de 21 (vinte e um) anos ou in-
valido, e, observados os critérios legais,
o enteado e o menor tutelado. A altera-
¢do legislativa impds uma diminuicao
na nogéo de familia para restringir, no
plano juridico, a extensdo da entida-
de familiar; esta, no plano fatico, pode
apresentar-se - e geralmente apresen-
ta-se - de forma mais abrangente, con-
gregando outras figuras como a dos
filhos plenamente capazes para os atos
da vida civil e mais genros, noras, tios,
sobrinhos, primos etc.

No outro ponto, o paragrafo 3,
do artigo 20, fixou a idéia de necessi-
dade a entidade familiar cuja renda
mensal per capita seja inferior a 1/4
(um quarto) do salario minimo. E con-
siderada necessitada a pessoa porta-
dora de deficiéncia ou idosa, esta com
67 anos ou mais, que integre uma uni-
dade familiar cuja renda mensal per

capita seja inferior a R$ 37,75 (trinta e
sete reais e setenta e cinco centavos),
para o novo salario minimo de R$
151,00 (cento e cinqgilenta e um reais).
Para a legislagdo brasileira, portanto,
se cinco pessoas devem sobreviver
com uma renda de um salario mini-

mo, elas sdo consideradas necessita-

. e Eral'd’e"' ,
1988 consagrou
a seguridade
social como a forma
de protecdo
contra as
contingéncias
sociais”

das. Todavia, se quatro pessoas devem
sobreviver com o mesmo valor, elas
nido sdo consideradas necessitadas,
pois sua renda per capita é equivalente
aum 1/4 (um quarto) do salario mini-
mo, mas hao inferior, como determina
alei”.

A constitucionalidade da fixa-
¢do do auxilio pecuniério ao deficien-
te ou idoso integrante de familia com
renda mensal per capita inferior a 1/4
(um quarto) do salario minimo foi
questionada por meio da acédo direta
de inconstitucionalidade n. 1.232. O
Supremo Tribunal Federal, entretan-
to, em decisdo que julgou o mérito, en-
tendeu nado haver violagdo ao artigo
203 da Constituicédo, a fixacdo do cri-
tério adotado pelo paragrafo 3, do ar-
tigo 20, pois a norma constitucional
ndo estabeleceu limite de renda fami-
liar para a concessdo do beneficio 8.

E possivel perceber, entretanto,
que recentes decisdes do Superior Tri-
bunal de Justica estdo aplicando ao
paragrafo 3’, do artigo 20, da Lei 8.742,
uma interpretagdo mais flexivel. O tex-
to da norma referida, que, entende-se,
impds uma nocdo de necessidade ina-
dequada as atuais exigéncias sociais
presentes no Brasil, vem recebendo
uma interpretacdo que procura aten-
der o verdadeiro fim da assisténcia

social que é o de amparar, com justica,
os menos favorecidos. Nesse sentido,
destaca-se a seguinte decisdo do Su-
perior Tribunal de Justica:

[...] A Lei 8.742/93, Art. 20, § 3°,
quis apenas definir que a renda fa-
miliar inferior a1/4 do salario mini-
mo &, objetivamente considerada, in-
suficiente para a subsisténcia do idoso
ou portador de deficiéncia; tal regra
nao afasta, no caso em concreto, ou-
tros meios de prova da condicao de
miserabilidade da familia do neces-
sitado.’

Espera-se que esta interpreta-
¢éo do parédgrafo 3, do artigo 20, pos-
sa consolidar-se nos Tribunais supe-
riores para que seja afastada a idéia
de que a pobreza pode ser mensurada
por uma simples equacdo matemati-
ca. A miserabilidade do necessitado,
cuja renda familiar ultrapasse o limite
definido na lei, deve ser apurada atra-
vés da analise da situacdo financeira
da entidade familiar e o Estado deve
estar estruturado para executar esta
tarefa.

Conclusoes

Em conclusdo ao tema propos-
to, destacam-se as seguintes observa-
coes:

- A Constituicdo Federal de 1988 con-
sagrou a assisténcia social como um
dos direitos sociais do cidad&ao brasi-
leiro (artigo 203);

- A norma constitucional assegura o
direito a assisténcia social ao cidadao
que se encontre em estado de necessi-
dade. Todavia, esse mesmo dispositi-
vo limita a concessdo de auxilio pecu-
niario ao portador de deficiéncia e ao
idoso sem meios de prover a prépria
manutencdo ou de té-la provida por
sua familia;

- As leis infraconstitucionais, regula-
doras da assisténcia social, editadas
durante os governos que se sucederam
ap6s a promulgacdo da atual Carta,
demonstram a nao existéncia de com-
promisso, dos detentores do poder,
com a concretizacdo do direito a as-
sisténcia social;

- Algumas normas demonstram a atu-
acdo do governo visando a restrigdo
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ao acesso da populacdo aos benefici-
os assistenciais como, por exemplo, a
limitagdo da ajuda pecuniaria assis-
tencial ao idoso, somente se este con-
tar com 67 anos ou mais; a alteracdo
do conceito de familia, vinculando-o
a norma do artigo 16 da Lei 8.213, de
24 de julho de 1991; e, principalmen-
te, a fixacdo da nocdo de necessidade
a entidade familiar cuja renda mensal
per capita seja inferior a 1/4 (um quar-
to) do salario minimo;

- Em que pese a verificacdo dessas si-
tuagdes que demonstram restrigdes
impostas pela lei ao acesso da popu-
lacdo necessitada & assisténcia social,
destaca-se, como ponto positivo para
a realizacdo deste direito social, a in-
terpretacdo, mesmo que incipiente,
praticada pelo Tribunal Superior de
Justica que defende que a condicédo de
necessidade deve ser apreciada de for-
ma mais adequada, por meio da ana-
lise da situacdo financeira da entida-
de familiar. Em qualquer caso, a limi-
tacdo ao acesso da populacdo carente
ainda permanecera de forma bastante
significativa, pois o beneficio assisten-
cial de um saldrio minimo somente
pode ser concedido ao portador de
deficiéncia e ao idoso com mais de 67
(sessenta e sete) anos;

- A discussdo dessa realidade mostra-
se necessdria, entre outros aspectos,
para que os operadores juridicos este-
jam empenhados na concretizagédo
desse direito essencial a populacao
carente, por meio do questionamento
da legislacdo e da utilizagdo dos ins-
trumentos juridicos disponiveis. Essa
¢ uma das muitas lutas que devem ser
travadas em defesa da cidadania.

NOTAS

1 Pedro Vidal Neto ensina que contingéncias
sociais “... sdo fatos ou eventos que ordinari-
amente ocorrem ou podem ocorrer na vida
de cada individuo, diminuindo ou suprimin-
do sua capacidade de obter recursos para a
satisfacdo de suas necessidades elementares
e para prover a manutencdo de sua familia,
assim como acontecimentos que aumentam

seus encargos”; sdao certos acontecimentos
que impedem as pessoas de “... satisfazer as
necessidades basicas de uma vida digna, ou
mesmo de prover a sua subsisténcia e a de
seus familiares, por seus préprios meios”
(1993, p. 10-1).

2 Para MARLY A. CARDONE, “A palavra
ordem no art. 193 é utilizada com o sentido
de organizacdo, organizacdo da sociedade,
portanto” (1990, p. 12).

3 Ver ARISTEU DE OLIVEIRA, Previdéncia
social: legislacdo, p. 296-304.

* Segundo o MINISTERIO DA PREVIDEN-
CIA E ASSISTENCIA SOCIAL, em junho
de 1998, foram favorecidos 725,9 mil idosos
e portadores de deficiéncia, com um gasto
mensal de R$ 94.800.000,00 (noventa e qua-
tro milhdes e oitocentos mil reais) (http://
www.mpas.gov.br/Informacdes). Estes da-
dos, mesmo que possam ser considerados
significativos, ndo atendem as necessidades
da situagéo social do Brasil hoje. Deve ser
destacado, ainda, que no Brasil dos escan-
dalos politicos, da corrupgédo, do desvio de
verbas publicas e de outras préticas de im-
probidade administrativa, diariamente apre-
sentados pelos veiculos de comunicagéao,
percebe-se claramente que o dinheiro ptbli-
co é constantemente dilapidado; diante des-
ta infeliz realidade, entre os diversos preju-
dicados esta a populacao carente, que, afora
estas situacdes, fica, na sua grande maioria,
excluida da politica assistencial praticada
pelo governo federal - politica esta, alids, ina-
dequada.

® O texto inicial do artigo 30 estabelecia que
“A idade prevista no art. 20 desta Lei redu-
zir-se-a, respectivamente, para 67 e 65 anos
ap6s 24 e 48 meses de inicio da concessao”
(lara Purcote Fontoura e Emilio Sabatovski,
1999, p. 320).

¢ Lei 8.213, de 24 de julho de 1991, artigo 48,
caput e paragrafo 1°.

7 Destaca-se que em Varios municipios bra-
sileiros a renda familiar per capita média é
inferior a um quarto do salario minimo. Al-
varo Solon de Franca apresenta indicadores
de condigdes de vida, destacando que nas

cidades de Lastro, Paraiba, e Tarrafas, Cea-

14, a renda familiar per capita média corres-
pondia a 0,14 do salario minimo, em setem-
bro de 1991. O mesmo autor apresenta de-
zenas de outras cidades em que a renda
média familiar per capita é inferior a 0,25 do
saldrio minimo (1999, p.411-3).

8 Ver lara Purcote Fontoura e Emilio Sabato-
vski, 1999, p. 316.

% Recurso especial 222778, julgado pela 5°
Turma, Diario da Justica de 29.11.1999, pa-
gina 190, Relator Ministro Edson Vidigal. No

mesmo sentido: recurso especial 223603, jul-
gado pela 5 Turma, Diario da Justica de
21.12.2000, péagina 163, Relator Ministro
Edson Vidigal; agravo regimental no agravo
de instrumento 227163, julgado pela 5" Tur-
ma, Diario da Justica de 28.02.2000, pagina
113, Relator Ministro Edson Vidigal (SUPE-
RIOR TRIBUNAL DE JUSTICA. http://

www.stj.gov.br/).
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BANALIZACAO DAS LEIS COMO

RESUMO
O niimero excessivo de leis existente no pais, ao contrario do que possa parecer, gera muita inquietagdo e
inseguranca aos cidaddos. Ndo sabem o que pode acontecer quando tém um direito violado; as leis , na
maioria das vezes, além de conflituosas sio de qualidade duvidosa. Pensam os governantes que a lei seja o
Gnico remédio para a solugdo dos mais diversos problemas existentes na sociedade. Talvez legislem tanto
porque imaginam que Direito e Justica se fagam com leis postas, escritas. Mas tal ndo acontece. Direito é muito
mais que isso. Ele existe antes da lei. Nem toda regra de conduta posta num ordenamento juridico indica que a
lei seja justa. A lei pela lei ndo resguarda a cidadania. O excesso, a conflituosidade e a ma qualidade das
normas escritas colocam em cheque as pretensas garantias que o cidaddo acredita ter.

PALAVRAS-CHAVE
Cidadania; leis; casuismo; direito e justica; desobediéncia; representacao.
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Toda lei € obra humana e aplicada por homens; portanto imperfeita
na forma e no fundo, e dard duvidosos resultados prdticos, se nio
verificarem, como esmero, o sentido e alcance de
suas prescrigdes. Korkounov

O Brasil é o pais das leis. Alias,
de um namero excessivo e quase incal-
culavel de normas juridicas. Tal fato,
paradoxalmente, gera mais desobedi-
éncia, desrespeito e, principalmente, a
desmotivagdo em segui-las, do que a
obediéncia aos seus ditames. O legisla-
dor brasileiro, agora também o Execu-
tivo - por meio de medidas provisorias
-, € extremamente proédigo no que diz
respeito a legislar sobre todas as maté-
rias que lhes s@o postas, até mesmo
naqueles casos que ndo podem e nem
poderiam ser tratados por lei.

Quem, de outro pais, visualiza
a quantidade de leis existente no Bra-
sil certamente fara, no minimo, duas
observagdes antagonicas. Uma primei-
ra visdo acreditard que esse excesso
de leis faz do Brasil um pais ordeiro e
seus habitantes 4vidos em obedecé-las,
justificando, destarte, seu ntimero ex-
cessivo. Outra, mais légica, acredita-
ra que esse excesso de leis faz delas
uma banalizacdo tdo grande que difi-
cilmente sdo obedecidas. Sao tantas
as leis que a populacdo ndo tem como
conhecé-las e, ainda que as conhecam,
néo fazem nenhuma questdo de cum-
pri-las, certas de que ndo serdo alcan-
cadas pela coercédo por elas impostas.

A vida em sociedade pressupde
a existéncia de regras. Sem elas seria
praticamente impossivel o convivio
comunitario. Socialmente falando, se-
ria dificil viver democraticamente sem
a presenca de regras de conduta. E im-
pensavel imaginar uma sociedade téo
complexa como a atual sem que seja
alicercada em regras preestabelecidas.

Nao se pode, todavia, querer
que a lei, tdo-somente ela, resolva to-
dos os problemas existentes em uma
nacdo. Nao é apenas ela que expressa
a democracia de um povo. Néo é ape-
nas ela que demonstra que o pais res-
peita os direitos de seus cidadados. A
cidadania nédo se expressa nas leis de
uma Nacao.

Direito e Justica

Talvez esse excesso de leis ocor-
ra, também, porque acreditam os seus
autores que Direito e Justica sejam uma

coisa tnica. Para resolver as desigual-
dades, pensam, basta a edi¢éo de leis
justas. Ora, mas o que é uma lei justa?

Como dizia Hans Kelsen , Di-
reito e Justica sdo coisas diferentes.
Uma ordem justa jamais atingira a to-
dos. O que a justica procura, afirma o
filésofo, é atingir um maior niimero
possivel de felicidade social, até por-
que é dificil dizer quais sdo as reais
necessidades sociais de um povo face a
heterogeneidade da populagéo. Determi-
nada ordem social pode ser justa para os
cristdos e injusta para os judeus ou mu-
culmanos. A controvérsia entre liberalis-
mo e socialismo, pode ser citada como
exemplo do que é e do que ndo é bom
para determinado povo. (1998a, p.9)

No caso brasileiro, de realida-
des regionais tdo distintas, o que seria
justo para o Estado de Sao Paulo, tal-
vez ndo seria para o Estado do Piaui.
Veja o caso do salario minimo. Sera
que o seu valor e importancia sdo os
mesmos para um habitante de Sao
Paulo - capital ou interior - do que é
para o morador do referido estado nor-
destino? N3&o seria essa fixa¢do nacio-
nal mais uma das vérias falacias exis-
tentes no Brasil ?

Apesar de costumeiramente se-
rem confundidos, principalmente no
pensamento politico, o conceito de di-
reito deve ser afastado do conceito de
justica. A positivacao de toda e qual-
quer matéria ndo é a solugéo para bus-
ca da justica, até porque o Direito posi-
tivo é distinto da Justica. A justica é a
busca do justo, que nem sempre estara
traduzido em uma norma juridica.

O Direito sob a forma de regras
escritas, ndo pode ter a pretensdo de
trazer a felicidade para cada um de
noés. O direito é fruto de um processo
de escolha. E escolher entre alternati-
vas. Nem sempre se escolhe a melhor
alternativa. Nem sempre ela alcanca
seus objetivos. Dai porque a lei nao
pode regular tudo em uma sociedade.

Normatiza¢io constitucional
desnecessdria

O afa de legislar sobre todas as
matérias comeca na nossa Carta Mag-

na ao discorrer sobre assuntos que néao
dizem respeito a uma Constituicdo
Federal. Nao pode ser matéria consti-
tucional, por exemplo - apenas para
citar alguns casos -, tratar da estipula-
¢do da taxa de juros em 12% ao ano
(art. 192, § 3°), que é matéria econdmi-
ca e nao constitucional; discorrer so-
bre o que o salario minimo pode ga-
rantir - moradia, alimentacdo, satude,
educacao, lazer, vestuario, etc. -, numa
total hipocrisia, vez que ele néo garan-
te nem metade do que dispde a lei (art.
6°. IV); estabelecer a existéncia de todas
as policias do pais, fato que impossibi-
lita aos governos estaduais e munici-
pais promoverem sua prépria politica
de seguranca publica peculiar de cada
localidade, vetando, por exemplo, a
unificacdo das policias civil e militar,
talvez o tnico pais do mundo que te-
nha duas policias para tratar da mes-
ma coisa (art. 144). E assim por diante.
Sao extensos 245 artigos, dezenas de
parégrafos, incisos, alineas.

Uma constituicdao ndo pode
disciplinar com tanta rigidez areas
como a econdmica, a social, a politica,
como faz a constitui¢do brasileira,
como se a lei fosse o remédio para to-
dos os males sociais e como se a socie-
dade ndo evoluisse tdo rapidamente.

Nao bastasse uma Constitui¢do
Federal tdo extensa, existe ainda no
Brasil uma constitui¢do para cada Es-
tado da Federa¢do que, somada a do
Distrito Federal, sdao mais 27 diplomas
legais. A eles, somam-se as chamadas
Leis Organicas Municipais, que sdo tdo
extensas e prolixas quanto a consti-
tuicdo federal e as estaduais. Como no
Brasil temos hoje pouco mais de 5.000
(cinco mil municipios) - o nimero nao
é exato porque a cada més um novo
municipio esta sendo emancipado -,
ja se pode ter uma nogéo da quantida-
de de dispositivos legais que temos.

Se, por exemplo, arredondar-
mos para duzentos artigos cada uma
dessas “constitui¢bes” municipais,
esquecendo os incisos, alineas e para-
grafos, e multiplicarmos por cinco mil
municipios, teremos um milhdo de
dispositivos legais. Somados a eles, as
leis ordinarias, delegadas, medidas
provisorias, decretos-lei, portarias, re-
gulamentos etc., sem medo de exage-
rar, e também sem nenhuma intengédo
de estabelecer a quantidade, isso seria
impossivel face a velocidade em que
se promulgam leis no pais, certamen-
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te chegariamos a mais de cinco milhdes
de dispositivos legais. talvez, apenas
talvez, a convivéncia com tamanha
quantidade nado seria de todo ruim,
nao fossem tantas as repeticdes e con-
flitos existentes entres elas.

Como conciliar, por exemplo, a
responsabilidade civil de um adoles-
cente que pratique ou contra ele seja
praticado um ato ilicito? Qual seria a
legislagdo aplicavel ao caso? O Codi-
go Civil ou do Estatuto da Crianga e
do Adolescente? Quem seria o respon-
savel pelo menor? O que detem a guar-
da estipulada pelo Estatuto ou quem
detem o pétrio poder previsto no Codi-
go Civil? Seriam os dois? E o pai desti-
tuido do patrio poder, poderia ser co-
responsavel? E se houvesse relagao de
consumo entre o comerciante e 0 me-
nor, quem o protegeria? Os dois insti-
tutos acima ou o Cédigo de Defesa do
Consumidor? Com se vé, em muitos
casos, o conflito de leis compromete a
logica decisoria. Nao se sabe, minima-
mente, que caminho o profissional do
direito devera tomar e, muito menos,
sabe-se a deciséo a ser proferida.

Conviver com essa positivagao
exagerada inexoravelmente acaba per-
vertendo a propria lei. Ela
passa a ser desacreditada e,
pior, a ndo ser respeitada ou
seguida, afetando a propria
cidadania, vez que o cidadao
fica totalmente desprotegido,
ndo sabendo ele, diante de
tantas normas e de tantas
contradigdes, que caminho
seguir e, pior, o que vai acon-
tecer com o seu direito lesado
ou ameacado de lesdo.

Questdo da representacdo

Essa voracidade legi-
ferante é um problema com-
plexo, tipico de sociedade
aculturada como a nossa.
Num pais que ainda vive sob o impé-
rio do coronelismo, analfabetismo, pés-
sima qualidade do ensino publico e pri-
vado, salvo rarissimas excecdes, de
uma corrupgdo endémica, realmente
nao se pode exigir muita coisa de um
legislativo que nao é representativo.

E por que néo é representativo?
Ora, sabemos que no Brasil a eleicao
para a escolha dos nossos represen-
tantes nas diversas Casas Legislativas
¢, lamentavelmente, deixada para um

segundo plano. A propaganda, os pro-
gramas politicos, o interesse da im-
prensa e da populagdo em geral, sdo
unicamente dirigidos a eleicao do Che-
fe do Executivo. Usando um linguajar
popular, o povo s6 vota, s6 pensa, sO
discute, sobre a elei¢do para prefeitos,
governadores e presidente da reptbli-
ca. E os vereadores, deputados, sena-
dores? Nesses, infelizmente, os votos
em sua maioria sdo - mais de 50% nas
ultimas elei¢des - brancos e nulos, ou
seja, os votos validos sdo de uma mi-
noria. E quando vélidos raramente re-
velam um voto qualitativo, no sentido
do voto pensado, analisado, refletido,
do candidato escolhido.

Assim, se menos da metade do
eleitorado vota no legislativo e a mai-
oria dos que votam o fazem sem ne-
nhum critério analitico, ndo se pode,
destarte, dizer que realmente represen-
tam a maioria da populagéo.

Diante desse quadro vem a fa-
mosa frase, principalmente quando o
escolhido ndo cumpre as promessas
de campanha ou ndo faz um bom man-
dato: o povo tem o governo que mere-
ce. Ouso, todavia, discordar desse
pensamento. Como avaliar a escolha

de um povo em que apenas quatro por
cento tém acesso a jornais e revistas?
Com avaliar o poder de discernimen-
to do eleitorado que ndo tem escola e
quando as tém sdo de precaria quali-
dade? Como exigir de um povo que,
na sua maioria, assiste apenas a um
canal de televisdo que idolatra idolos
com dotes corporais e ndo intelectu-
ais? Como exigir desse eleitor que se
alimenta mal, ndo 16, ndo estuda, ndo
tem satide, uma escolha sensata, ideo-

l6gica, em resumo, qualitativa dos can-
didatos a ele apresentados? E quando
esse candidato é um vereador, depu-
tado ou senador, escolher entre tantos
e sem qualquer informacédo é uma ver-
dadeira aventura.

O que vemos, mormente na elei-
¢do parlamentar, é a vitéria daquele
que aparece mais, seja na imprensa,
seja na propaganda politica propria-
mente dita. E para aparecer mais, €
necessario gastar mais, resultando
que, sem dinheiro ou sem financiamen-
to extra-partido politico, a maioria es-
cusos - ndo é crivel que alguma em-
presa ou alguém em particular tenha
o altruismo de financiar campanhas
politicas apenas por ideologia ou pa-
triotismo -, dificilmente alguém se tor-
na um parlamentar.

Do casuismo das leis

Quando se critica uma lei por
ser ela casuistica, a resposta contraria
diria que ela deve realmente refletir o
momento em que foi elaborada, de sor-
te que ela tem que ser de fato casuisti-
ca. Mas o casuismo tem seu limite. Nao
obstante a constante evolugdo que vive
o mundo atual, mormente nes-
te século em que o que era mo-
derno hoje ndo é mais daqui a
alguns anos, é preciso garantir
um minimo de estabilidade e
racionalidade da legislacéo.
Tal velocidade ndo implica que
uma norma néo seja planejada,
discutida e, apenas depois de
todo um processo de anélise de
sua abrangéncia e conseqiién-
cias seja posta para deliberacao,
votagdo e afinal promulgacao.

Essa modernidade implica
realmente numa reflexdo cons-
tante da legislagdo. O que nao
pode acontecer, e infelizmente
isso acontece no Brasil, é o ca-
suismo demagogico e populis-
ta na elaboracio de normas. Procuram
os governantes responder as mazelas
sociais tdo-somente com a edic¢do de
leis e mais leis, sem qualquer reflexao
mais aprofundada, sem nenhum pla-
no de aplicacdo das mesmas, como
aconteceu com o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (Lein. 8.069/90), com
Lei de Execugdo Penal (Lei n. 7.210/
84), com o Cédigo de Transito Brasi-
leiro (Lei n. 9.503/97) , com a Lei
dos Juizados de Pequenas Causas
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- Civil e Criminal (Lei 9.099/95) e, com
a recente Lei de amparo a testemunhas
(Lei n. 9.807/99). Todas de grande re-
percussdo, mas, inaplicaveis na sua
maior parte - protestamos tratar des-
ses assuntos em outra oportunidade.
Néo se pode promulgar leis de tama-
nha importancia sem uma discussdo
ampla e séria pautada na sua aplica-
bilidade.

O que acontece é que essa falta
de racionalidade acaba criando leis
natimortas, envelhecidas quando da
sua publicagdo no Diario Oficial.

Esse casuismo populista-dema-
gbgico acaba criando situagdes es-
draxulas e comicas. Vejam o caso da
Lei dos Crimes hediondos (Lei n.
8.072/90), criada para conter os int-
meros seqilestros, praticados princi-
palmente no Estado do Rio de Janeiro,
por quadrilhas ligadas ao trafico de
entorpecente, no final da década de
oitenta. A referida lei punia mais se-
veramente o atentado violento ao pu-
dor (art. 214, do Cédigo Penal), do que
o crime de homicidio qualificado (art.
121, § 2°. do CP). Assim, se alguém des-
se um beijo lascivo em outro sem con-
sentimento, teria que cumprir uma
pena minima de seis anos, em regime
fechado, sem direito a progressao,
anistia, graca ou indulto e liberdade
provisoéria (art. 2°). Se, todavia, matas-
se essa mesma vitima com requintes
de crueldade, teria direito a todos os
beneficios acima. Vale dizer, poderia
matar, mas nao beijar. Apenas quatro
anos depois, apos a morte violenta de
uma atriz, filha de uma roteirista fa-
mosa de novela de uma grande rede
de televisdo, e apds muita pressdo da
mée, indignada com os direitos dos as-
sassinos da filha, é que o legislador
incluiu na Lei de Crimes Hediondos o
homicidio qualificado (Lei n. 8.930/
94). Antes tarde do que nunca.

No caso acima, cumpre consig-
nar, que a edi¢do da Lei dos Crimes
Hediondos néo resolveu, sequer dimi-
nuiu, a criminalidade no Rio de Janei-
ro, e nem no pais. Ao contrério, vive-
se hoje uma verdadeira guerra civil,
em que os cidaddos de bem estdo “pre-
sos” em suas casas e 0s marginais sol-
tos nas ruas, como se elas fossem uni-
camente deles.

Um dos problemas ocorre por-
que o governante, ao invés de apare-
lhar a policia, promover uma politica
de combate & criminalidade, vale-se

tdo-somente de uma lei, como se ela
substituisse a ma preparacao do poli-
cial, os seus baixos vencimentos, en-
fim toda as mazelas que envolvem a
seguranca publica, que é mais um dos
graves problemas que ndo pode ser
enfrentado apenas com a edi¢do de leis
que, como a que mencionamos, nao
tém racionalidade.

O casuismo demagdgico dessas
leis ndo vem sozinho. O disparate,
conforme observado, o acompanha.
Tomemos mais um exemplo, agora
mais recente: a nova lei de transito (Lei
n. 9.503/97), em seu artigo 303, impde

e1s natimortas,
envelhecidas
quando da
sua publicagdo
no Didrio
Oficial.”

aquele que lesiona outrem culposa-
mente, na dire¢do de veiculo automo-
tor, a pena privativa de liberdade de 6
(seis) meses a 2 (dois). Se esse mesmo
motorista ferisse a mesma pessoa le-
vemente, dolosamente, isto é, intenci-
onalmente, a pena seria de 3 (trés)
meses a 1 (um) ano (art. 129, caput, do
Codigo Penal). Como se comportar o
autor quando, interrogado na policia
ou em juizo em sua defesa, se o atrope-
lamento fosse culposo e a lesdo fosse
leve? Deveria dizer, vejam, que o atro-
pelamento foi proposital e ndo culpo-
so, pois se disser que ndo teve a inten-
¢do de atropelar, a pena serd maior que
aquela do comportamento intencio-
nal.

A par dessa discrepancia e de
outras existentes no referido Codigo
de Transito Brasileiro, a edicdo do
mesmo foi colocado & populagdo como
a solucdo dos problemas de transito
no Brasil, que mata a cada quatro anos
o que se matou durante toda a guerra
do Vietna. Nao que o referido cédigo

nao fosse importante, mas ele ndo é,
sozinho, a solucdo do transito. A me-
Ihoria das estradas e uma melhor fis-
calizacdo ajudaria muito a tirar o Bra-
sil do triste recorde de ser o campedo
mundial de acidentes de tréansito.

Os governantes ndo usam a lei
como uma forma a mais de enfrentar
os problemas a eles postos, mas sim,
como uma unica solucdo, como se ela
realmente resolvesse todos os proble-
mas do pais.

Ao invés de promoverem o de-
senvolvimento sustentado, baseado
em politica de emprego e qualificacdo
do trabalhador, combatendo o desem-
prego e a baixa remuneracao, elabora-
se uma lei em que o salario seja capaz
de garantir moradia, alimentacéo, sat-
de, educacdo, lazer, vestuéario etc.

Ao invés de combater a sonega-
¢do, cria-se uma lei que aumenta os
imposto, impondo ao cidaddo uma
carga tributaria ainda maior, enquan-
to o sonegador continua sonegando.

Ao invés de construir mais pre-
sidios, dando condi¢cbes ao sentencia-
do de cumprir a pena que lhe foi im-
posta, criam-se leis - penas restritivas
em substituicdo as penas privativas de
liberdade -, com o fulcro de diminuir a
populagdo carceraria, como se quem
estivesse 14 ndo devesse estar.

A logica é absurda e demagogi-
ca. E como se, por exemplo, o Presi-
dente da Reptblica, apaixonado por
futebol e sofrendo com o seu time que
ha anos ndo ganha um campeonato,
editasse uma lei que preceituasse que,
a partir daquele momento, seu time
seria campedo pelo menos uma vez por
ano. Isso substituiria, certamente, o
planejamento, o investimento, a con-
tratacdo de jogadores, enfim, para que
se preocupar com tanta coisa se uma
simples lei resolve tudo.

Eis, em resumo, a lc’)gic'a da mai-
oria dos mandatarios de paises sub-
desenvolvidos - agora chamados de
emergentes, como se o nome alterasse
sua realidade social - como o Brasil.
Pobres? Basta uma lei. Fome? Basta
uma lei? Analfabetismo? Basta uma
lei. Desigualdade social? Basta uma
lei. Desemprego? Basta uma lei. Inse-
guranca, criminalidade? Basta uma
lei? Educacao precéria? Basta uma lei.
Justica lenta? Basta uma lei. Protecdo
de testemunha? Basta uma lei. Enfim,
apresentem o problema que teremos
uma lei para soluciona-lo.
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O Direito como ordem social

Ao contrario do que pensam
boa parte dos legisladores, a lei, por si
56, ndo institui o comportamento das
pessoas numa sociedade. A fungao da
lei e do direito como um todo é moti-
var as condutas das pessoas. O Direi-
to, ao contrario de outras ordens soci-
ais, motiva a conduta de acordo com
uma ordem estabelecida, estipulando
uma sancao motivadora dessa condu-
ta, estabelecida pela propria ordem.
Mas as pessoas fazem ou deixam de
fazer alguma coisa ndo apenas por-
que uma norma as conduzam a isso,
mas por inameros fatores, entre eles,
os fatores morais e religiosos, que nado
podem ser esquecidos quando da nor-
matizacdo de determinada conduta.

O elemento coercdo, dizia Kel-
sen (1998a, p. 32), é relevante apenas
como parte do contetido da norma ju-
ridica, apenas como um ato estipula-
do por essa norma, ndo como um pro-
cesso na mente do individuo. Vale di-
zer, embora a “coer¢do” seja um ele-
mento do direito, ndo significa dizer
que as pessoas se comportem ou nao
de determinada maneira temendo a
sancdo. Nao existe, necessariamente,
essa “compulsdo psiquica”, razao pela
qual ndo pode o legislador achar que
com a edicdo de determinada lei ne-
cessariamente obrigard as pessoas a
determinado comportamento. Se se
lembrassem disso, talvez nao editas-
sem tantas leis.

A perversido dos sistemas

Essa voracidade normatizan-
te vem pervertendo os Poderes da
Republica. i

Nao bastasse o legislativo, ago-
ra também o executivo arvora-se no
direito de legislar. Veja-se o caso das
medidas provisorias criadas na Consti-
tuicao de 1988 (art. 59, V, 62 e 84, XXVI).
Conforme preceitua o proéprio texto cons-
titucional, ¢ um instrumento posto a dis-
posigéo do Presidente da Reptblica para
adotar, em caso de urgéncia, que se nao
for convertida em lei no prazo de 30 dias,
perdera sua eficacia.

Como se vé, referida medida é
excepcional e deveria ser editada téo-
somente em casos extremos. E o que
vemos acontecer com ela? Praticamen-

te, governa-se no Brasil com medidas
provisérias que, mensalmente, sé@o re-
editadas pelo Poder Executivo com a
complacéncia do Congresso Nacional.
Vale dizer, o executivo esté legislando
mais que o préprio parlamento.

O Poder que mais sofre com
isso, certamente, é o Poder Judiciario.
Essa proliferagéo irracional de leis traz
aos aplicadores do direito uma difi-
culdade imensa no trabalho cotidia-
no. Vejam o problema na advocacia.
Como o advogado explica ao seu cli-
ente que em uma mesma comarca, num
pedido idéntico, com uma mesma cau-
sa de pedir, apenas com partes e pro-
tocolados em Varas diferentes, a deci-
sdo judicial em uma delas foi favora-
vel ao postulante e na Vara de seu cons-
tituido a decisdo judicial foi-lhe des-
favoravel? Isso acontece todos os dias.
Na&o sdo decisdes raras. Assim, mes-
mos para os profissionais do direito, é
dificil acompanhar a complexidade
normativa, principalmente, quando
elas ndo tém um padréo de logicida-
de, integracdo e escalonamento mini-
mamente organicos e coerentes (Cam-
pilongo, 1994, p.42).

O judiciario vive da credibilida-
de, postura. O Judiciario tem um lugar
de afirmacdo dos direitos sociais
(Campilongo, 1994, p. 32). Ele é a prin-
cipal garantia da cidadania. Ele de-
sempenha a fungdo garantidora de
direitos (Campilongo, 1994, p.50). Do
contréario, seria banalizado, corrompi-
do, deixando o6rfaos os cidaddos que
véem nele a garantia da manutencéo e
eventual retomada de seus direitos le-
galmente garantidos.

Uma legislagdo mais enxuta, 16-
gica, coerente e estavel, compilada de
forma que o cidadao saiba onde procu-
rar o seu direito e o aplicador onde ba-
sear o seu pedido e sua decisdo, certa-
mente traria uma maior seguranga nas
decisdes judiciais, produzindo, por
conseqiiéncia, maior respeito e obser-
vancia da populacdo as leis e as insti-
tuicdes que compdem o Estado.

Leis, ja temos demais. O que
precisamos sdo de boas leis. Certamen-
te, a cidadania ficaria mais protegida
se vislumbrasse o cidaddo que as nor-
mas que regulam a vida em socieda-
de, se ndo sdo justas - porque o con-
ceito é realmente subjetivo -, tém um
minimo de coeréncia e racionalidade

a ponto dele antecipar o que acontece-
ria quando o seu direito fosse lesado.

O Direito, em fim, ndo pode ser
pensado e estudado apenas em rela-
¢do as leis postas. Ele € muito mais que
isto. Quem estuda e pensa apenas o
direito positivo, ndo estuda e néo pen-
sa o Direito, estuda e pensa as leis.
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EFICACIA DA ACAO PRIVADA

. PROTECAO DO BEM JURIDICO

PESSOA POBRE

RESUMO

Os instrumentos internacionais
de protecdo aos direitos
humanos e a Constituicdo
Federal garantem a todas as
pessoas, independentemente de
sua condicdo social,
econdmica, cultural e outras, o
direito de acesso ao Poder
Judiciario de modo rapido e
eficaz, para a defesa e protecio
dos bens e interesses tutelados.
Entretanto, a pessoa pobre que
é vitima de crimes de agdo
privada, tem encontrado
enormes dificuldades para ter
assegurado o direito de acdo
contra os autores desses crimes.
Por isso, se faz necessaria a
mudanca da legislagdo penal e
processual penal para que o
direito assegurado no artigo 52,
XXXV, da Constituicdo Federal,
se torne uma realidade. S6
assim, com a efetividade dos
direitos fundamentais, é que a
cidadania sera atingida em sua
plenitude.

PALAVRAS-CHAVE

Pessoa pobre; acdo penal
privada; ineficacia na protecao
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A convivéncia em sociedade
s6 é possivel se estiveram assegura-
dos os direitos fundamentais de cada
pessoa, razdo pela qual os Estados
Democraticos de Direito tém procura-
do dar efetividade a esses direitos atra-
vés de Convencdes, Tratados e das res-
pectivas Constituigdes. Entre eles esta
o de amplo acesso ao Poder Judicia-
rio, para a garantia e protecao dos bens
juridicos individuais.

Assim, a Convencdo America-
na de Direitos Humanos de 1.969, deno-
minada de Pacto de San José da Costa
Rica, ratificada pelo Brasil em 25 de se-
tembro de 1.992, estabelece no artigo 25.1:

Toda pessoa tem direito a um re-
curso simples e rapido ou a qual-
quer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes,
que a proteja contra atos que violem
seus direitos fundamentais reconhe-
cidos pela Constituicéo, pela lei ou
pela presente Convencdo, mesmo
quando tal violagao seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exer-
cicio de suas fungdes oficiais.

A Constituigdo da Reptblica
Federativa do Brasil, no artigo 5°, inci-
so XXXV, estabelece:”...a lei ndo ex-
cluira da apreciagdo do Poder Judici-
ario lesdo ou ameagca a direito”.

Esses textos legais indicam
que o direito de acdo é um direito civi-
co e abstrato, vale dizer, é um direito
subjetivo a sentenga tout court, seja essa
de acolhimento ou de rejei¢ao da pre-
tensdo, desde que preenchidas as con-
dicdes da agdo (Nery Junior apud
Moraes, 1997, p. 196).

Arespeito desse direito fundamen-
tal, decidiu o Supremo Tribunal Federal:

A ordem juridico-constitucional as-
segura aos cidadaos o acesso ao Ju-
diciario em concepcao maior.Engloba
a entrega da prestacdo jurisdicional
da forma mais completa e convincen-
te possivel. (Recurso Extraordindrio n°
158655-9, 2° T. rel. Min. Marco Auré-
lio, Didrio da Justica da Unido, Secdo I,
02.05.1997, p. 16.567)

Nao obstante as garantias le-
gais, constatamos que no campo pe-
nal, em especial nos crimes de agdo
privada, o direito fundamental da vi-
tima pobre ter acesso ao Judicidrio ndo
tem saido do papel.

O Direito Penal tem, por fina-
lidade, a defesa da sociedade por meio

da prote¢do de bens juridicos funda-
mentais como a vida, a integridade cor-
poral, a honra, o patriménio, etc.. Essa
defesa, tarefa exclusiva do Estado, é fei-
ta, dentre outros modos, pelo exercicio
do jus puniendi perante o Poder Judici-
ario. Entretanto, em algumas situagdes,
o Estado delega, ao ofendido, o direito
de promover a agéo penal, a denomi-
nada acdo penal privada.

Militando na area criminal ha
cerca de 15 anos, podemos afirmar que
a agdo privada tem sido insuficiente a
protecdo dos bens e interesses das pes-
soas pobres. Das centenas de procedi-
mentos policiais que noticiam crimes
de agéo penal privada, apenas alguns
se transformam em ac&do penal.

Pesquisa junto ao Cartorio
Distribuidor da Comarca de Marilia,
onde atuamos como Promotor de Jus-
tica, revelou que, no periodo de
01.01.98 a 31.08.99, foram registrados
293 procedimentos policiais que apu-
raram crimes contra a honra, mas téo-
somente 25 queixas-crime foram ofer-
tadas, ou seja, menos de 10%. Delas,
15 foram patrocinadas por advogados
constituidos e, apenas 10, por advo-
gados da assisténcia judiciaria. E, o
que é mais curioso, quase todos os pro-
cedimentos que tinham pessoas ricas
como partes transformaram-se em
acdo penal, todas subscritas por bri-
lhantes advogados.

Surge, entdo, a indagacao de
qual seria a causa desse irrisério nu-
mero de queixas. A primeira resposta
que vem a mente é que as vitimas néao
tiveram interesse em promover a agao
penal, quer em razdo da pouca gravi-
dade dos crimes de acdo privada, quer
porque se conciliou com o autor.

Mas, na verdade, na maioria
dos casos, a razdo ¢ a pobreza da viti-
ma que a impossibilita de promover a
acdo penal. A atividade profissional
nos autoriza afirmar que, néo raras ve-
zes, o pobre é espezinhado pelo empre-
gador, pelo senhorio, pelo vizinho rico,
e ndo dispde de instituto eficaz a prote-
¢do de seu bem. Na maioria das vezes,
ele procura a policia e registra os fatos,
querendo a persecugdo penal, mas essa
acaba ndo se concretizando exatamen-
te em razdo da sua hipossuficiéncia.

Causas da ineficdcia (ou pouca
utilizagdo) da a¢do penal privada

Intmeras sdo as causas que

impedem a vitima pobre de promover
a agdo penal privada e, procuraremos,
dentro de um conhecimento haurido
na atividade profissional, elencar os
principais. Em primeiro lugar, a viti-
ma ja encontra sérias dificuldades no
contato com os érgaos policiais. Quan-
do o crime é de pouca gravidade (sob
a Otica do policial, porque para a vitima
o fato sempre é significativo), a vitima &
mal atendida pois ha grande diferenca
entre os interesses dela e do policial, até
porque este tem que estabelecer priori-
dades. Além disso, muitas vezes, a viti-
ma é vista com desconfianca e suas pa-
lavras ndo merecem crédito.

Mas, feito o boletim de ocor-
réncia, em muitas oportunidades o
ofendido é mal orientado. Nao raras
vezes deparamos com inquéritos poli-
ciais que apuram crimes de ag@o pri-
vada, onde a autoridade policial co-
lheu a representagdo da vitima. Nes-
ses casos, a vitima cré que nada mais
precisa fazer, o que acarreta a deca-
déncia. Ja atendemos em nossa Pro-
motoria intimeras vitimas que inda-
gavam sobre o andamento da quei-
xa que fizeram na Delegacia e, ao
serem informadas da extingdo da pu-
nibilidade, manifestaram o seu in-
conformismo.

Quando a vitima é devida-
mente orientada a constituir um ad-
vogado para promover a acdo penal, a
pobreza a impossibilita de constituir
advogado. E certo que existe a assis-
téncia judicidria estatal, mas esta s
atua com eficiéncia nas poucas cida-
des onde estdo instaladas as Defenso-
rias Publicas. Existem, também, os
convénios com a OAB, mas também
pouco eficazes na maioria das Comar-
cas brasileiras.

E, quando a vitima consegue
um patrono pela assisténcia, néo ra-
ras vezes o advogado - mais habitua-
do com a defesa do que com a acusacao
-nao sabe promover a queixa-crime, ora
apresentando queixa inepta, ora desa-
companhada de procuracdo com po-
deres especiais, ora desacompanhada
de inquérito policial ou outras pegas
que déem sustentacdo a acusagdo, o que
acarreta o indeferimento da inicial.

Fora tudo isso, é patente a ma
vontade dos juizes para com as quei-
xas-crimes, que tudo fazem para rejei-
ta-las. Essa é a realidade que a pessoa
pobre, vitima de um crime de ag&o pri-
vada, tem que enfrentar.
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Consequéncias da pouca
eficdcia da ag¢do penal privada

Diante das dificuldades elen-
cadas, muitos dos bens juridicos dos
pobres, principalmente a honra, acabam
néo recebendo a protecio eficaz em face
a dificuldade de acesso ao Judiciério.

Preocupa-nos, ainda, o fato do
legislador penal estar aumentando o
niamero de crimes de agdo privada, o
que tornara outros bens insuscetiveis
de protegdo. Isso esta em contradicdo
com a tendéncia moderna do Direito
Penal e do Processo Penal em dar uma
maior protecdo a vitima. Segundo o
professor Scarance Fernandes, esse
movimento de valorizacdo da vitima
levou a Assembléia Geral da Organi-
zagdo das Nagdes Unidas a aprovar,
em 1985, por meio da Resolugdo 40/
34, a Declaragdo sobre os Principios
Fundamentais de Justica para as Viti-
mas de Delito e Abuso de Poder (Reso-
lugéo 40/34) que, na primeira parte,
assegura ao ofendido o “...acesso a jus-
tica e tratamento adequado no dmbito
da estrutura judiciaria” (1995, p. 21).

Ana Sofia Schimidt de Oliveira,
citando Jestis Maria Silva Sanches, diz que
sdo poucos aqueles que ndo concordam
com a necessidade de orientar-se o direito
penal para a vitima e sua maior satisfa-
¢do. O problema nao é mais saber se se
deve ou ndo atender os interesses da viti-
ma no direito penal, mas, sim, como fazé-
lo (Sanches apud Oliveira, 1999, p. 138).

No Brasil, recentes leis sdo
exemplos marcantes dessa preocupa-
¢do para com o sujeito passivo do cri-
me: a Lei 9.099/95 (Diério Oficial da
Unido de 27/09/1995) possibilita a
conciliagdo e a composicdo, a Lei
9.503/97, Cédigo de Transito, (Diario
Oficial da Unido de 24/09/1997) pre-
vé a multa reparatoria e a Lei 9.714/
98 (Diario Oficial da Unido de 25/11/
1998) prevé a pena de prestagdo pecu-
nidria a vitima.

Nesse contexto, a manutengao
da atual legislacdo, que praticamente
alija a vitima pobre do processo pe-
nal, afronta a tendéncia internacional
de revalorizacdo da vitima.

A hipossuficiéncia como causa de
transformacio da ac¢do privada em
publica condicionada a representagdo

O conhecido debate acerca da
necessidade ou ndo de se manter a

acdo privada divide opinides. Alguns
sdo favoraveis a sua eliminac¢do dos
sistemas penais, argumentando que é
resquicio da vinganga privada e fonte
de abusos e transacdes vergonhosas
entre ofensores e ofendidos. Outros,
como Scarance Fernandes, sustentam
que ela deve ser mantida, pois o devi-
do processo legal e as garantias do
acusado afastam de plano o argumen-
to de que é resquicio da vinganca pri-
vada. Além disso, a transacdo entre as
partes raramente é vergonhosa e, na
maioria das vezes envolve interesses
legitimos do ofendido (1995, p. 85-6).

vitima pobre do
processo penal,
afronta a tendéncia
internacional de
revalorizagdo da
vitima.”

Essa espécie de acdo nao esta
prevista em todas as legislagdes. No
Meéxico e na Franca, ela ndo existe. O
Codigo de Processo Penal Uruguaio,
que entrou em vigor em 1°/01/81, abo-
liu a agdo exclusivamente privada. Na
Italia, s6 existe a agdo publica condi-
cionada a representacdo, com permis-
sdo para a vitima perdoar o ofensor
no curso da acdo (Jardim, 1998).

Sem nos aprofundarmos no
assunto, cremos que a acdo penal pri-
vada deva permanecer na nossa legis-
lagao mas, pelo que foi dito, entende-
mos que a pobreza da vitima deve
transforma-la em piblica condiciona-
da. Essa regra ndo traz nenhuma no-
vidade, pois existe para os crimes se-
xuais (art. 225, § 1°, I, do Cédigo Pe-
nal) e ndo encontramos razdo plausi-
vel para ndo estendé-la aos demais
crimes.

Por isso, temos que, se a regra
do art. 225, § 1°, 1, for deslocada para a
Parte Geral do Cédigo Penal, resolve-
r4 todos os problemas enfrentados

pelas vitimas pobres, qualquer que seja
o crime, pois a ela bastara manifestar
o desejo de processar o autor do delito
e declarar a pobreza que, entdo, a titu-
laridade da agdo passara ao Ministé-
rio Publico.

Propomos, portanto, a altera-
¢éo do artigo 100, § 2° do Cédigo Penal,
que passaria a ter a seguinte redagao:

A acdo de iniciativa privada é pro-
movida mediante queixa do ofendi-
do ou de quem tenha qualidade para
representéd-lo. Procede-se, entretan-
to, mediante agdo piiblica condicio-
nada a representacdo, se a vitima
ou seus pais ndo podem prover as
despesas do processo, sem privar-
se de recursos indispensdveis a
manutencio prépria ou da familia.

Possiveis objec¢Oes a proposta

Sabemos que a proposta encon-
trara muitas obje¢des. As mais prova-
veis serdo:

a) nos crimes contra a honra é possi-
vel a retratacdo do ofensor durante o
processo. Refutamos: primeiro, na
acdo penal publica ndo cabe a retrata-
¢do. Segundo, nos crimes contra a hon-
ra de funcionério publico a acdo é pu-
blica condicionada e nunca levantou-
se essa objecao;

b) a vitima pode, no decorrer da ins-
trucdo, voltar atrds e ndo querer mais
o prosseguimento do processo. Res-
pondemos que, sem a participagdo da
vitima na producédo da prova, qual-
quer agdo penal estara fadada ao in-
sucesso. Assim, nos crimes de agdo
publica condicionada, como ameacga,
lesBes dolosas leves, lesdes culposas,
etc. e até nos crimes de agdo publica
incondicionada, como o roubo, o este-
lionato e a nédo colaboragéo da vitima
inviabilizam a agdo penal.

¢) a proposta esta na contra-mao, pois
a preocupacdo do legislador é aumen-
tar o numero de crimes de agdo priva-
da. Respondemos que um dos moti-
vos da proposta é exatamente em vir-
tude do aumento dos crimes de agdo
privada, pois a manutencdo do atual
sistema elevaréa o nimero de bens juri-
dicos desprotegidos.

O mais importante é criar me-
canismos que possibilitem a efetiva
participagao da vitima no processo
penal. Sabemos que a vitima que tem
recursos consegue a prestacdo juris-
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dicional penal, mas o mes-
mo n&o ocorre com a pessoa

pobre.
Conclusao

Concluindo, en-
tendemos que a vitima po-
bre esta desprovida de ins-
trumento eficaz de protegéo
ao seu bem juridico. Isso
ndo passou despercebido
pelo ilustre professor Sca-
rance Fernandes quando
afirma:

...a acdo penal privada
tem pouca aplicagao pra-
tica, principalmente em
relagdo as pessoas mais
pobres, sem condigdes de
arcar com as despesas do processo e
contratar advogado (1995, p. 86).

E certo que o genial Hans Kel-
sen (1999, p. 235-7) sustenta que nor-
ma valida é a que tem um minimo de
eficacia - como a acéo privada é eficaz
para o rico, é valida - mas, acrescenta-
mos, esse minimo de eficacia é pouco
para garantia dos direitos dos néo afor-
tunados.

E se o ordenamento juridico
ndo dispde dos meios necessarios e
eficazes é preciso modificd-lo. Ou,
como diz Scarance Fernandes, cujos
ensinamentos mais uma vez invoco:

...Importante é buscar alternativas que,
mantido o direito de a vitima acusar,
dotem o sistema de instrumentos ca-
pazes de tornar efetivo esse direito
para as vitimas pobres, criando-se e
organizando eficiente servico de assis-
téncia judicidria ou, na falta, aprovei-
tando-se da estrutura e especializa-

¢&o do Ministério Publico. (1995, p. 87)

Por isso propomos o desloca-
mento da regra do artigo 225, § 1°, 1,
para o artigo 100, § 2°, do Cédigo Pe-
nal e, com isso, ao invés de ter que sair
a procura da assisténcia judiciaria
gratuita, tdo dificil de ser conseguida,
a vitima tera a sua disposicdo toda a
estrutura e especializagdo do Ministé-
rio Publico.

Evidentemente, a adogéo da
proposta ensejara a alteracdo de ou-
tros dispositivos penais e processuais
para a devida adaptagdo como, alias,
foi feito na Italia, mas esse assunto sera
objeto de outro trabalho. Reconhece-
mos que a proposta é polémica, mas a
sua apresentacdo visa exatamente le-
var o tema a reflexdo e a discussao.

Com isso, temos que a pessoa
pobre, vitima de um crime de agéo pri-
vada, tera o efetivo direito de acesso

ao Judiciério para a defesa de seus
bens ou interesses juridicos lesados.
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RESUMO

Trata-se de reflexdo a respeito dos Direitos fundamentais da crianca e do adolescente de viver em familia e em
inidade, sob um enfoque histérico das tendéncias definidas pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente - ECA e o
atual encaminhamento das criangas em situagdo de risco.
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E a pena como justificativa a inacao
ante o desenvolvimento, é a constru-
¢do de casas e mais casas, quaisquer
que sejam as suas denominagdes,
para internar o menor como se fos-
sem educé-lo; é o numerar de “sta-
tus sociais” indicadores apenas de
recessos do desenvolvimento, agru-
pando menores favorecidos; é final-
mente a interminavel nomenclatura:
abandonado, desassistido, carente,
infrator, em perigo moral, com des-
vio de conduta; é a procura perene
de uma guarda e responsabilidade,
de uma tutela, de uma adocao, de
uma legitimacao fenomenologia so-
cial que, facilmente se transmutam
em fendmenos juridicos, esquecendo-
se das causas ditadas pelos condici-
onamentos sociolégicos. (Siqueira,
1979, p. 30)

A citacdo acima trata, mais es-
pecificamente, de atos infracionais
praticados por criangas e adolescen-
tes. No entanto, ela revela a antiga e
sobrevivente mentalidade social que
permeia a questdo da crianca e do
adolescente que o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente - ECA tenta
transformar e alterar. E, ainda mos-
tra uma ténue preocupagdo com a
formacéo e educacdo infanto-juvenil.
E ténue pois, nessa época, (1979) nao
havia ainda amadurecido a necessi-
dade da protecdo integral da crian-
¢a como hoje é defendida.

O leitor ja parou para refletir,
para saber como seria sua vida se ndo
tivesse uma familia? Quais as conse-
qiiéncias dessa situagdo? Ou, se sua
familia fosse tdo pobre, que néo tives-
se sido possivel manter a unido conju-
gal de seus pais e, para se alimentar,
fosse obrigado a esmolar pelas ruas
para auxiliar sua mée ou seu pai ? O
leitor, como uma pessoa adulta, ja sen-
tiu a soliddo, ja esteve em situages em
que se viu encurralado, amedronta-
do...? Coloque-se o leitor no lugar de
uma crianga sentindo isso.

Essas e muitas outras questoes
sdo temas que provocam reflexdes a
respeito do direito fundamental de vi-
ver em familia e comunidade, defen-
didos pelo Estatuto da Crianca e do
Adolescente - ECA. Cabe lembrar que
o ECA foi influenciado pelos movi-
mentos em prol do Direitos Humanos
Internacionais, especialmente pela
Declaracdo dos Direitos Humanos e a
Convencdo dos Direitos das Criangas-
Decreto 99.710/90 da ONU. Nota-se

que existe uma diferenca entre Con-
venc¢do e Declaragdo pois, na tltima,
tem suas disposicGes forca de lei para
o0s paises membros ou signatarios. (Pe-
reira, 1992, p.396-424)

Na elaboracdo da Constitui-
céo de 1988, houve uma grande movi-
mentacédo social de reivindicagdo em
prol do problema da crianga e do ado-
lescente no Brasil. Era preciso apro-
veitar a nova Constitui¢do e conquis-
tar direitos dando novos rumos a essa
problematica, o que culminou no art.
227 da Constitui¢do Federal, em que
se diz que é direito da crianca e do
adolescente ser criado e educado pela
familia. Conseqiientemente, vem o de-
senrolar dos outros direitos que sdo
de vida, de satide, da alimentacdo, da
educacdo e da convivéncia comunita-
ria, favorecendo a protecdo contra a vi-
oléncia, crueldade e entorpecentes.

A exce¢do da ndo permanéncia
da crianca e do adolescente na familia
natural s6 é possivel quando se torna
insuportéavel a sua permanéncia na fa-
milia, que serd mais a frente discutido.

Os artigos 4° e 5° do Estatuto sdo
inspirados no art. 227 da Constitui-
¢éo Federal, que enuncia os Direitos
fundamentais e dai deriva as medidas
de protecdo. Dessa forma o ECA apre-
senta avancos que determinaram as
politicas publicas e exige a primazia
no atendimento da crianca e do ado-
lescente. (Constituicdo, 2000, p. 125-7)

E uma postura diametralmente
oposta ao antigo Cédigo de Menores
que punia a miséria por meio das cri-
ancas. Pois quando elas se encontra-
vam em situacgdo irregular, (esse era o
termo utilizado, para caracterizar as
criancas e adolescentes que ficavam
mendigando pelas ruas ou cometen-
do infrac¢des), os pais perdiam o pa-
trio poder e esses seres, entdo, eram
colocados em institui¢cdes que os abri-
gavam, denominadas orfanatos, casas
de recolhimento.

No art. 20 do ECA s&o extintas
todas as discriminacdes entre filhos
do casamento, de relacdes extraconju-
gais e adotivos. Segundo Silvio Rodri-
gues, esse artigo vem romper com a
mentalidade do patriarcalismo do ini-
cio do século, quando o Cédigo Civil
entra em vigor em 11 de janeiro de
1917. Os filhos eram diferenciados em
legitimos e ilegitimos, e havia, ainda,
a classificacdo de filhos naturais e es-
purios. Os naturais eram filhos de pes-

soas nédo casadas e os espurios eram
os concebidos em adultério. (CURY et
al, 1996, p. 86)

No art. 358 do Cédigo Civil,
declarava-se que esses filhos nao podi-
am ser reconhecidos, o que era funda-
mentado devido a questdao da heranga,
ou seja, a sucessdo da propriedade.

Continuando com a viséo his-
torica, a situacdo dos filhos adulteri-
nos comega a ser um pouco melhora-
da com a Lei 4.732/42 e a Lei 883/49.
Essa tltima trouxe algumas inovagdes,
tais como:

1. permitiu o reconhecimento do filho
adulterino quando comprovado pela
investigacdo da paternidade;

2. concedeu metade da heranca dos
filhos nédo esptrios;

3. e também a investigacdo de paterni-
dade concedia alimentos.

A Lei do Divércio n°. 6.515/77
propiciou a igualdade de filiagdo, que
até entdo ndo existia, aos filhos de
pais separados.

No campo juridico, essa epo-
péia finda com a Constituicao Federal
de 1988 por meio do art. 227 § 6°, que
declara a igualdade dos filhos de qual-
quer  natureza, mesmo  0S
adotivos.(Cury et al, 1996, p. 86-7)

A questao do filho ilegitimo, ou
seja, da crianca nascida fora do casa-
mento, propiciava, também, um grande
contingente de abandono infantil. Dessa
forma, as leis mencionadas acima pro-
vocam um impacto social que minimiza
um pouco o preconceito que envolve a
sexualidade da mulher e a crianca.

Dado o grande nimero de filhos ha-
vidos fora do casamento, tornava-se
indispensével protegé-los legalmen-
te, pois ndo tinham eles culpa de te-
rem vindo ao mundo; no entanto,
nossa lei ndo lhes dava a devida pro-
tecdo. (Nogueira, 1991, p. 36)

O problema néo é s6 o fato de
serem filhos fora do casamento, hé ain-
da as questdes de filhos de outras uni-
des, que sdo deixados com familiares
e/ou vizinhos, ficando desprotegidos.

Giglasio Cerqueira Filho afirma:

Podemos dizer que estes direitos es-
tiveram por longos anos submetidos
aos interesses da propriedade, vin-
culados a questdo da heranca e ao
poder do homem sobre a mulher, es-
tabelecido historicamente com a mo-
nogamia. (Cury et al, 1996, p. 88)
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Sim, é adequado o comentario
de Cerqueira Filho, no entanto, para a
grande populacdo da infancia despro-
tegida, os pais estdo no quadro de ex-
clusdo social no qual a questdo de he-
ranca é elemento distante.

Outro avanco esta estabelecido
pelo art. 21 do ECA, que determina a
igualdade de condi¢des entre pai e
mée no exercicio do patrio poder e nos
casos de discordancia deve-se recor-
rer a autoridade judiciaria. Patrio po-
der, para Silvio Rodrigues, “...é o con-
junto de direitos e deveres atribuidos
aos pais, em relacdo a pessoa e aos
bens dos filhos ndo emancipados, ten-
do em vista a prote¢do deles”. (Cury et
al, 1996, p. 89)

A idéia de patrio poder esta li-
gada a no¢do do homem como chefe
da familia, sendo que a participacao
da mulher estava subordinada a fal-
ta ou impedimento do homem. Essa
situacdo foi alterada pela Lei 4.121/
62 - Estatuto da Mulher Casada, no
art. 380 do Codigo Civil, em que o
patrio poder era exercido pelo ho-
mem com a colaboragdo da mulher e
enfatiza que, nos casos de divergén-
cia, o juiz solucionara a questao
(Cury et al, 1996, p. 90).

Isso posto, nota-se a conquista
da emancipacdo feminina no decorrer
da histéria e provoca-se, também, a
melhoria dos direitos da crianca e do
adolescente, visto que a mulher e a cri-
anga ndo eram sujeitos de direitos.

A mulher ingressa no mercado
de trabalho auxiliando o homem no
papel de provedor do lar ao ponto de
culminar, na atualidade, o fato das
mulheres chefiarem as familias da
maior parte dos casos da dissolugédo
da unido estavel do casal. '

No entanto, apesar de alguns
progressos, as mulheres ainda sdo
discriminadas no trabalho, sofrem jor-
nada dupla trabalho, salario desigual
e discriminagdo de funcgdes .

Discrimina-se, no art. 22, como
deveres dos pais o sustento, a guarda,
a educacdo e o cumprimento da lei.
Dessa forma, a educacdo deixa de ser
uma politica de assisténcia e passa a
ser um direito da crianga e do adoles-
cente. Assim, a educacgdo pré-escolar
(04 meses a 6 anos de idade) tem a fun-
¢do de propiciar uma estimulagéo psi-
comotora e cognitiva, especifica para
essa faixa etdria que habilitard a cri-
anca a freqiientar programas futuros

de educacdo. Nio é caridade, é direito.

O art. 23 afirma que a caréncia
econdmica nao podera mais ser invo-
cada como justificativa para a perda
do patrio poder e indiretamente endos-
sa a afirmacdo anterior. No entanto, é
um avango pois, no Cédigo de Meno-
res anterior, o fato de ndo ter condi-
¢des financeiras para suprir as neces-
sidades dos filhos colocava a crianca
e o adolescente em condigdo irregu-
lar, 0 que gerava a sua institucionali-
zagdo em orfanatos. Esse fato gerou
uma mentalidade de omissdo dos de-
veres dos pais com dificuldades finan-
ceiras que utilizavam como estratégia
de sobrevivéncia abandonar os filhos
delegando, assim, o patrio poder.

Como diz Romero de Oliveira
Andrade, hoje, em situagdo irregular,
ficam o Estado e a sociedade que néo
propiciam condic¢des para sanar esse
problema social provocado por ele
mesmo (Cury et al,1996, p. 96).

Apesar da justificativa de po-
breza, problemas de satide ou alcoo-
lismo, os pais ndo perderdo o patrio-
poder por esses motivos. Serdo enca-
minhados, porém, como o art. 129 do
ECA determina, as medidas aplica-
veis aos pais:

I - encaminhamento a progra-
ma oficial ou comunitéario de
promocao a familia;

I - inclusdo em programa ofi-
cial ou comunitario de auxilio,
orientacdo e tratamento a alco-
Olatras e toxicOmanos;

III - encaminhamento a trata-
mento psicolégico ou psiquia-
trico;

IV - encaminhamento a cursos
ou programas de orientacao;
V - obrigacdo de matricular o
filho ou pupilo e acompanhar
sua freqiiéncia e aproveitamen-
to escolar;

VI - obrigacdo de encaminhar a
crianca ou o adolescente a trata-
mento especializado;

VII - adverténcia;

VIII - perda da guarda;

IX - destituicdo da tutela; e

X - suspens@o ou destitui¢do do
patrio poder.(ECA,1997, p. 38)

Observa-se, no texto do art. 129
acima descrito, a necessidade de uma
rede de apoio a familia e & crianca.
Instituicdes e programas que visem

reabilitar os pais em desajuste eco-
ndémico, saude ou dependéncia de al-
cool ou drogas.

Cada municipio deveria ter esse
servigo bem desenvolvido propiciando
profissionalizacéo, alfabetizagao, se for
o caso, trabalhos cooperativos, acom-
panhamento médico, psicolégico e pe-
dagogico segundo a necessidade.

O Art. 24 define as situagbes da
possivel perda do patrio poder que sdo
discriminadas no arts. 394 e 395 do
Cédigo Civil, ou seja:

Se o pai, ou mae, abusar do seu po-
der, faltando aos deveres paternos,
arruinando os bens dos filhos, cabe
ao juiz, requerendo algum parente,
ou o Ministério Publico, adotar a
medida, que lhe pareca reclamada
pela seguranca do menor e de seus
haveres, suspendendo até, quando
convenha, o patrio poder. Perdera por
ato judicial o patrio poder o pai, ou
mae:

I - que castigar imoderadamente o
filho;

II - que deixar em abandono;

III - que praticar atos contrarios a
moral e aos bons costumes. (Cury et
al, 1996, p. 99)

Ou seja, os pais que praticarem
maus-tratos fisicos ou psicolégicos,
exploracdo sexual e outros tipos de vi-
oléncia, serdo afastados da residéncia,
podendo até perder o péatrio poder.

Assim, a intervencdo do juiz se
faz necessaria. Deve-se buscar uma
familia substituta para a crianca e, ao
mesmo tempo, encaminhar os pais a
tratamento ou readaptacéo, dependen-
do de cada caso.

Nesses casos, também havera a
intervencdo do art. 129 do ECA, enca-
minhando os pais para tratamento ou
auxilio comunitario.

Nota-se que o encaminhamen-
to das criancas e adolescentes aos in-
ternatos ou orfanatos como anterior-
mente se chamavam, s6 ocorre depois
de esgotadas todas as possibilidades
de manter a crianca com a familia, en-
caminhando-a a escola e a tratamen-
tos quando necessério. S6 quando sado
esgotadas todas as tentativas de uma
crianca ficar em casa de familia subs-
tituta, a crianga vai para o abrigo onde
receberé a protecéo.

Art. 101. Paragrafo tinico. O abrigo é
medida provisdria e excepcional,
utilizavel como forma de transigao
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para a colocacdo em familia substi-
tuta, ndo implicando privacao de li-
berdade. (ECA,1997, p. 33) (grifo
Nnosso)

Abrigo é o atual nome dos anti-
gos internatos ou orfanatos. Isso € pos-
to pois as criangas néo sao 6rfaos, pos-
suem pais, ou o pai, ou a mae, paren-
tes, pois sempre haverd um responsa-
vel por ela que estd momentaneamen-
te impossibilitado de cuidar de suas
criancas.

No caso de ser 6rfao mesmo,
entrara na lista de adotando do Cartério
de Menores para possivel adogdo legal.

De acordo com o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, o abrigo nado
deve ter as mesmas caracteristicas dos
antigos internatos. Os antigos interna-
tos eram para o sexo feminino ou para
0 sexo masculino, ou seja, separavam
por sexo e por faixa etaria e, muitas
institui¢des, até hoje, referem-se as cri-
ancas internadas por meio de nime-
ro, ndo pelo nome. Isso gerava sério
problema, pois separavam os irmaos
devido a rigidez institucional do tipo
idade e sexo, destruindo os vinculos
familiares que restavam.

Também possui-
am enormes dormitérios
coletivos, camas padroni-
zadas, roupas e brinque-
dos coletivos que levavam
a despersonalizacdo da
crianca, dificultando a
construcdo de sua propria
identidade, ou seja, a cri-
anca ndo tinha nada seu,
pessoal.

Outro problema é a
falta de referencial. A fal-
ta de atencdo de um adul--
to especifico (pai, mae, ir-
maos), na auséncia deles,
pode ser substituido por
um(a) funcionério(a) mais
fixo ou familia acolhedo-
ra para criar vinculos afe-
tivos e socorrer esse as-
pecto emocional. Aquelas instituicdes
caracterizavam-se como verdadeiros
depositos de seres humanos. A insti-
tuicdo também era quase auto-sufici-
ente, os tratamentos médicos, odonto-
logicos, cursos de alfabetizagdo eram
feitos na propria instituicao. Isso ge-
rava uma monotonia e o isolamento
da crianca do mundo. O que acarreta-
va o problema sério de inadequacao

de convivéncia com outras criangas ou
quando completava os 18 anos e ti-
nham que partir para encaminhar sua
propria vida.

No entanto, apés dez anos do
advento do ECA, muitas lutas estdo
sendo travadas para romper a resis-
téncia e transformar a mentalidade dos
antigos orfanatos, visando adequa-los
aos moldes do Estatuto que afirma:

Art. 92. As entidades que desenvol-
vam programas de abrigo deverao
adotar os seguintes principios:

I - preservacao dos vinculos familia-
res;

II - integracao em familia substitu-
ta, quando esgotados os recursos de
manutengdo na familia de origem;
III - atendimento personalizado e em
pequenos grupos;

IV - desenvolvimento de atividades
em regime de co-educacao;

V - ndo desmembramento de grupo
de irmaos;

VI - evitar sempre que possivel, a
transferéncia para outras entidades
de criancas e adolescentes abrigados;
VII - participa¢do na vida da comu-
nidade local;

VIII - preparacao gradativa para o
desligamento;

IX - participacdo de pessoas da co-
munidade no processo educativo.
Paragrafo tnico. O dirigente de enti-
dade de abrigo é equiparado ao guar-
dido, para todos os efeitos de direi-
to. (ECA, 1997, p. 30-1)

O ideal, como preconiza a Lei
n°7.644/87, que criou a figura de mae-
social e de casa-lar para as criangas e

adolescentes abrigados em instituicao,
seria propiciar um ambiente similar a
familia; viver, administrar e colaborar
nas tarefas da casa, cabendo as maes-
sociais a dedicacdo exclusiva as cri-
ancgas ai abrigadas (Chaves, 1997, p.
435-41).

Com o art. 92, é possivel perce-
ber quais sdo as institui¢des que estao
adequadas ao novo objetivo de enfocar
a crianca e o adolescente como sujeito
de direito ou ndo. A mentalidade a ser
alterada é a forma de encara-los. Néo é
prestagdo de servicos de caridade mas
sim, garantir direitos para a formacéo
desses individuos em formacao.

Nesse artigo é priorizado a) o
caracter provisorio da permanéncia da
crianca e do adolescente em institui-
¢do; b)o contetdo interdisciplinar de
atuacdo na formacgédo educacional; e c)
propiciar oportunidade a crianga ou
o adolescente em situagdo irregular,
uma experiéncia familiar.

Para tanto, é preciso o engaja-
mento da comunidade, municipio e
estado fornecendo os diversos servi-
¢os necessarios ao bem estar da crian-
ca e do jovem, ou seja, aqui também,
ha a necessidade da chamada rede de
apoio.

Com o advento do Esta-
tuto da Crianga e do Ado-
lescente, surgem politicas
publicas que priorizam os
bercarios, creches onde as
criangas vao estudar, ou
sdo deixadas para que as
maes possam trabalhar.
H& um avango que deve
mesmo ser fiscalizado
pela sociedade civil co-
‘brando dos dirigentes
municipais. Associados
as creches, foram criados
os centros de convivéncia,
que tém a funcdo de aco-
lher a crianca oferecendo
atividades até completar
a carga horaria escolar de
oito horas/dia evitando,
assim, que as criancas fiquem mendi-
gando, ou vagando pelas ruas sem
nada aprender, quer seja por omissado
dos pais, quer seja trabalho das maes.

A titulo de exemplificacdo das
exigéncias que devem cumprir as ins-
tituicdes de acolhimento, pesquisou-
se através da Secretaria Estadual de
Desenvolvimento de Assisténcia Soci-
al - Divisdo Regional de Assisténcia
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Social - DRADS- Marilia, visando co-
nhecer os abrigos da regiéo.

O DRADS- Marilia, atua nas
seguintes cidades da regido: Alvinlan-
dia, Alvaro de Carvalho, Echapor3,
Ferrdo, Galia, Garga, Jalio Mesquita,
Lupércio, Marilia, Ocaucu, Oriente,
Oscar Bressane, Pompéia e Vera Cruz.
Nessas 14 cidades relacionadas, exis-
tem apenas 06 (seis) abrigos a dispo-
sicdo da populacédo, distribuidos da
seguinte forma:

a) Garga, (01) uma instituigdo;
b) Marilia, com (04) quatro institui¢Oes;
c) Pompéia, com (01) uma instituicao.

Vejamos, em linhas gerais, a
adequacdo ou ndo desse abrigos se-
gundo o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente. Adequacdo que deve ser ca-
racterizada pela qualidade de atendi-
mento, interacdo social, escolar, ativi-
dades educacionais e profissionali-
zantes de cada uma delas, sem a pre-
tensdo de fazer um estudo aprofunda-
do das institui¢des que acolhem cri-
ancas e adolescentes nas cidades de
Marilia e Garca:

1. Associacao Filantrépica de Marilia,
situada na rua Adolfo Pinto, 330. Existe
desde 1949. Admite meninos de dois até
sete anos de idade, que podem perma-
necer na institui¢do até os dezoito anos.
Recursos Humanos:

06 professores que trabalham de ma-
nhi e a tarde, 2 a 6° feira

01 professor de educacao fisica e es-
portes em geral - todos os dias

16 funcionarios

01 secretéria cedida pela FEESR

01 assistente social

02 auxiliares administrativos

01 baba-noturna

02 babas-diurna

02 maes sociais

02 cozinheiras

05 servicos Gerais

04 professores cedidos pela Prefeitura
Municipal

Atualmente, a Filantrépica
abriga 58 criancas e adolescentes do
sexo masculino.

Dos oito adolescentes existen-
tes, dois estdo desempregados, seis
deles estdo trabalhando sendo que, do
salario que eles recebem, 50% fica em
poder do adolescente e os outros 50%
vai para sua poupanca. Objetivo:
Aprender a gerenciar seu salério e
poupar para que, quando safrem da

Institui¢do, possuam uma reserva eco-
noémica.

As criancas com até sete anos
de idade vao estudar em EMEIS, e os
maiores freqiientam escolas estaduais.

2. Lar de Meninas Amélie Boudet,
situada na Rua Farah Salomao Farah,
155. Admite meninas de zero até oito
anos de idade, que podem permane-
cer na Instituicdo até os dezoito anos.
Recursos Humanos:

01 psicélogo voluntario

04 servicos Gerais

01 auxiliar Administrativo

01 cozinheira

01 lavadeira

01 professor voluntario de danca

Atualmente, estd com vinte e
cinco criancas e adolescentes do sexo
feminino abrigadas.

- “De acordo com o
 Estatuto da
Criangaedo
abrigo ndo deve ter
as mesmas
caracteristicas
dos antigos
internatos.”

3. Centro de Apoio a Crianca e ao
Adolescente de Marilia — CACAM,
situado na Rua Vidal Negreiros, 367.
Admite criancas e adolescentes de
ambos os sexos de zero a 18 anos. Com
capacidade para 20 pessoas, que po-
dem permanecer por até 45 dias. Se
ultrapassa esse periodo, sua perma-
néncia s6 é possivel por solicitacao ju-
dicial. Em regime meio aberto e mora-
dia. Podem permanecem na Institui-
¢do no caso da moradia. Quanto ao
regime meio aberto, consiste em per-
manecer durante o dia e, a noite, retor-
nar as suas residéncias.

Recursos Humanos:

01 assistente social

01 professora

06 monitores

01 merendeira

02 vigias

01 servico geral

01 fonoaudidloga voluntaria
01 psicéloga voluntaria

Ha4 atividades de alojamento,
refei¢bes, reforgo escolar, atividades
recreativas, culturais, atendimento
médico e odontolégico.

No entanto, mesmo com estas
institui¢cbes aqui na cidade de Mari-
lia/SP, véarios meninos e meninas vao
para a cidade de Garga/SP, onde sdo
abrigados em uma institui¢do deno-
minada Associacéo Alfa e Omega. Tal
instituicdo comporta criancas e ado-
lescentes de todas as idades e de am-
bos os sexos, mesmo que tenham co-
metido infra¢do e que cumpram as me-
didas socio-educativas de Prestagdo
de Servi¢cos a Comunidade, ou Liber-
dade Assistida, ou Regime de Semi-
liberdade, previstos pelo Estatuto. Ha
alto indice de recuperacao e socializa-
¢do. Ndo existindo fugas ou reincidén-
cia infracional.

Vejamos a instituicdo Associa-
¢io Alfa e Omega, sito a rua Victor
Hugo Boareto, s/n° Chacara Bela Vis-
ta em Garga/SP. Atende 85 criancas e
adolescentes, recém-nascidos a 18
anos de idade.

Recursos Humanos:
28 voluntérios

01 dentista

01 médico

11 professores voluntarios
01 enfermeiro

02 pagens

01 cozinheira

01 carpinteiro

01 eletricista

02 técnicos de futebol
01 veterinario

Atividades realizadas na Alfa
e Omega: Atividades pertinentes a pré
escola, educacdo ambiental, educagao
cultural, higiene e satde, iniciagao
profissional, como pescaria, marmo-
re, padaria, marcenaria, jardinagem,
horticultura, trico, croché, pintura em
tecido, minhocultura, cuidados com
animais(aves, porcos, vacas, cavalos).
Educacéo formal, reforco escolar, com-
putacdo, inglés. Lazer: natacdo, jogos
pedagobgicos, beisebol, ping-pong, pe-
bolim, basquete, hipismo, ciclismo,
excursdes. Todas essas atividades es-
tdao distribuidas no decorrer do dia,
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conciliando com as aulas da escola.

Observa-se que, quanto mais
atividades, maiores sdo as qualidades
de estimulagéo da crianga e do jovem,
ocupando o tempo, e aprendendo a
resolver problemas e se profissionali-
zando. O 6cio dentro de instituicdes é
um fator negativo.

Segundo o Estatuto da Crianca
e do Adolescente, o Abrigo deve aco-
lher, educar e reintegrar a crianga a
familia e a comunidade. Observa-se
que, quanto maior as oportunidades
de atividades oferecidas, melhor sera
a chance de envolvimento afetivo e
reintegracdo social. Cabendo a insti-
tuicdes, ao Estado, ao Municipio, a
comunidade e a familia auxiliar nes-
sa tarefa complexa.

Essas sdo tentativas para reti-
rar das ruas, educar e proteger crian-
cas e adolescentes que sofrem situa-
¢des de risco como violéncia, drogas,
falta de alimentacdao adequada, apoio
afetivo e psicologico, médico, higiene,
educagdo. Tudo isso serve de profila-
xia da criminalidade. Nao ha, aqui,
apologia da pobreza como determinan-
te da criminalidade, mas cabe, perfei-
tamente, considerar que as circunstan-
cia adversas a provocam, sobretudo
quando a crianga e o jovem estdo de-
samparados .

Caso isso ndo se efetive, pode
redundar como no caso do ultimo 22/
03/2000, publicado pela Folha de
Sao Paulo. O artigo de Alessandro
Silva relata que uma menina de 08
anos foi violentada e morta com seu
irm&o de nove anos, por um garoto
de nove anos e dois adolescentes de
treze e dezesseis anos que tinham re-
solvido ir para Santos e, passando em
S&o Roque a 42 Km de Sao Paulo, pra-
ticam os homicidios. Suas vidas, se-
gundo o jornal:

D.LAC.9

- Apelido: Catarrento

- Onde vive: na rua, na casa de amigos
e entidades assistenciais

- Familia: disse que néo tem pai e que as
tias moram na periferia de Sdo Paulo

- Situagdo: ndo pode ser internado na
FEBEM, porque estd abaixo da idade

minima exigida pela instituicdo (12
anos). A promotoria vai encaminha-
lo para um abrigo

L.CS., 13

- Apelido: Neguinho

- Onde vive: com a mée, na periferia de
Jandira, e na rua

- Familia: disse que as vezes acompa-
nhava os amigos e ficava um tempo
na rua

- Situagdo: o Ministério Piblico pediu
a internacdo provisoéria dele na FE-
BEM. Foi atendido apenas uma vez
pelo SOS Crianga

J.V.C., 16

- Apelido: Doidao

- Onde vive: coma mée e o padrasto
em Jandira e, as vezes, na rua junto
com 0s amigos

- Familia: diz ter problemas com o pa-
drasto. O pai estda morando em outro
Estado

- Situagdo: o Ministério Publico pediu
a internacdo proviséria na FEBEM, até
o julgamento do processo

Fonte: (Silva, 2000, p. 3)

Dos dados acima, podemos
analisar que os trés infratores, uma
crianca de 9 anos e os dois adolescen-
tes, tém trés pontos em comum: 1. fa-
milia com relacbes ténues; 2. vivéncia
em rua; 3. situacdo econdmica dificil.
Esse é parte do perfil da maioria das
criangas que vivem na rua a mendigar
e que dificulta o desenvolvimento de
uma sociabilidade sadia, assunto dis-
cutido no texto, sob o titulo Uma Soci-
abilidade para a Violéncia? (Martini,
1999), em que os elementos socializa-
dores adversos geram esse tipo de so-
ciabilidade que culmina, muitas vezes,

em crimes.

A crianga e jovem que vive afas-
tado de sua familia e que vive na rua
em busca de amigos eventuais pode
ou ndo ter passado por experiéncia
violenta como a publicada. Mas é no
ambiente de rua, sem limites e nem
parametros positivos, na auséncia de
metas ou ideais cultivados pela fami-
lia, que surge a oportunidade de co-
meter furtos, roubos, estupros, assas-

sinatos...

Dessa forma, as instituicoes tém
que, como obrigacao, oferecer oportu-
nidades reais de reintegragédo e resso-
cializacdo para a parcela infanto-ju-
venil da sociedade, ndo como dadiva
ou caridade, mas como cumprimento
do direito fundamental de viver em
familia e comunidade estruturadas.
Caso contrario, é a sociedade, o muni-
cipio e o Estado que estdo em situacdo
infracional.
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DIREITO COMO FUNCAO
PROMOCIONAL DA PESSOA HUMANA
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RESUMO

O operador do direito, ao
interpretar as normas sem
resultar numa sistematica
fechada ou com pretensdes a
resolver, por meio de
mecanismos légicos, todos
os problemas que lhe sdo
postos, pode fazer do direito
um instrumento a ser visto
como um discurso
persuasivo, dotado de uma
forca evocadora, que leva o
destinatario da norma a ver
verdade naquilo que até
entdo ndo conseguia
identificar. Nesse sentido, a
adesdo do destinatério do
discurso normativo nunca é
simples submissdo, mas
decisao, comprometimento e
participacdo. Este é o direito
como fungdo promocional.
Ele pode assegurar a justica
social, distributiva,
comutativa e participativa na
sociedade, na busca da
realizagdo do berh comum
no exercicio da cidadania.
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Para melhor orientar o traba-
lho de sistematizacdo e possibilitar a
compreensdo, numa amplitude maior,
do conjunto de normas juridicas fede-
rais, estaduais e municipais que regu-
lam as atividades relativas ao exerci-
cio da cidadania e a interagdo social
do Estado, é necessario pressupor trés
situagdes que se projetam por todos os
quadrantes do direito moderno:

a) o direito contemporaneo tornou-se
um instrumento de gestdo governa-
mental;

b) o direito contemporaneo caracteri-
za-se pelo processo de continua mu-
danca no contetiido das normas juri-
dicas;

c) estdo presentes no direito contem-
poréaneo vetores que apontam para
uma func¢do promocional da pessoa
humana.

A génese dessas trés situagoes
se localizam, historicamente, no final
do periodo medieval, momento inicial
da consolidacdo das novas relagGes
decorrentes do modo de producéo ca-
pitalista. Com a consolidagéo do Esta-
do moderno tem inicio o processo que
culminou no monopolio pelo Estado do
poder exclusivo de dizer o direito.

O direito - como expressdo da
soberania estatal e tendo nela o seu
unico foco irradiador - resulta num
instrumento de gestdo da sociedade
que busca dar seguranga e garantia
aos cidaddos. Com fundamento na
soberania estatal é posto um conjunto
de normas juridicas que regulam a efe-
tivacdo dos direitos e garantias. Esse
conjunto é conservado, aplicado e, a
todo momento, modificado.

O desenvolvimento do siste-
ma capitalista e a subsequente eleva-
cdo da complexidade social impds,
gradativamente, ao Estado a fungéo de
produzir uma legislagdo que passa a
ter a condigdo de principal fonte do
direito. Essa codificagdo surge em vir-
tude de um duplo imperativo socio-
econdmico. O primeiro, calcado na
imperiosidade de garantir a seguran-
ca das expectativas e atender, dessa
maneira, as necessidades do célculo
econdmico-racional de uma economia
capitalista em expansdo. O segundo,
tratava de fornecer ao Estado, por meio
da lei, um instrumento eficaz de inter-
vengédo na vida social, tanto para pos-
sibilitar o financiamento e a concen-
tracdo industrial, quanto para dar co-
bertura as necessidades a longo pra-

zo do sistema, atribuindo-se-lhe a fun-
¢do de prestador de servigos basicos.
Portanto, realcou o papel do direito
como instrumento de gestdo e coman-
do da sociedade.

De fato, com o aumento da
complexidade da sociedade industri-
al, o Estado, que antes exercia basica-
mente a funcdo de garantidor da or-
dem publica, expandiu seu campo de
atuagdo para além dessa funcdo me-
ramente repressiva. Ja no século pas-

 necessidade de
equacionar o
cdlculo econémico
de uma economia
em crise.”

sado, o Estado tomava para si a res-
ponsabilidade pela execugédo dos ser-
vicos basicos, como educacgado e sat-
de. Modernamente, o Estado teve que
ampliar esse conjunto de atribuicdes
para responder & crescente complexi-
dade socio-econémica de uma econo-
mia capitalista em expansao, de modo
que o seu papel primordial tem sido o
de regulamentador da sociedade.

Ao dispor de mecanismos ju-
ridicos que lhe possibilitam agir no
campo monetario e fiscal, interferir no
sistema de precos, financiar ativida-
des de pesquisa e até mesmo partici-
par diretamente da produgéo, o Esta-
do, efetivamente, consolidou a sua fun-
cdo de controlar, estimular e planejar
as atividades da sociedade.

O resultado dessa acdo esta-
tal, no ambito do direito, foi o de trans-
formar a lei num instrumento de ges-
tdo governamental. Assim, na conse-
cugdo dos fins a que se propde, o Esta-
do utiliza-se de mecanismos juridicos
que lhe permitem criar, manter ou
modificar estruturas. A lei tem, nesse
contexto, a fun¢do de assinalar metas
e objetivos para o futuro, configuran-

do ou afirmando novas relagdes eco-
nomicas. A politica social e econémi-
ca que caracteriza o Estado Moder-
no busca seu fundamento na legis-
lacdo. Essa é uma das causas da enor-
me importancia que a legislagao tem
modernamente.

Essa presenca ostensiva do
Estado explica-se, em parte, pela ne-
cessidade de equacionar o calculo
econdmico de uma economia em cri-
se. Em um Estado com sua economia
em crise, o seu calculo é reorganiza-
do em espagos de tempo relativamen-
te curtos. A utilizacdo do direito, como
instrumento dessa reorganizagao, im-
plica ndo s6 num nimero excessivo
de normas juridicas mas, também,
numa intensa mutabilidade do con-
teado das mesmas.

Ademais, o aumento das fun-
¢des do Estado implica no surgimen-
to de um aparelho burocratico de
grande proporg¢do que deve ser admi-
nistrado pelo proprio Estado. Portan-
to, a institucionalizagdo da mutabili-
dade do contetdo do direito resulta,
também, da submissdo deste a funci-
onalidade da burocracia estatal. Mas,
tal controle sera melhor averiguado
na seqiiéncia.

O poder de controle do Estado

Para operacionalizar a sua
funcdo de regulamentador da socieda-
de, o Estado dispde de instrumentos
juridicos que lhe possibilitam ordenar
a sua propria maquina administrati-
va e, a0 mesmo tempo, coordenar a ati-
vidade econdmica por meio de um
imenso sistema de estimulos e incen-
tivos, determinando precos, salarios,
criando tributos, promovendo isen-
¢oes fiscais, aumentando ou, simplifi-
cando e reduzindo as obrigacdes ad-
ministrativas etc. ’

Essa posicdo do Estado inter-
vencionista reflete-se em todos os cam-
pos do universo juridico, no direito
administrativo, tributéario, previdenci-
ario, trabalhista, penal, comercial etc.
Enfim, ndo ha momento mais propi-
cio para perceber-se a forga conforma-
dora do econdémico sobre o juridico
mas, também, ndo ha melhor exemplo
de acéo reciproca.

Na medida em que o papel do
econdmico se torna mais presente e
mais complexo o seu funcionamento,
esta complexidade e este funcionamen-
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to refletem-se diretamente no direito.
A funcédo do Estado cresce em com-
plexidade. No exercicio dessa fun-
¢éo, percebemos, de modo cabal, a
utilizacdo do direito como instru-
mento de gestdo governamental e de
comando da sociedade. Por isso mes-
mo, o direito moderno caracteriza-se
pelo processo de continua mudancga
de seu contetdo com a manutengao
da sua forma.

Assim, em decorréncia da veloci-
dade sem precedentes das mudancas
no nosso tempo e, pelo desafio que es-
tas mudancgas significam para a or-
dem legal, sustenta-se que a mudan-
ca pode ser efetuada pela lei. Ora, a
lei realmente pode estabilizar, lega-
lizar e coordenar uma mudanca ja
ocorrida, mas a mudanca em si é
sempre resultado de uma acéo extra-
legal. Razdo pela qual é possivel afir-
mar que a positivacdo dos direitos
humanos néo é obra de um legisla-
dor que subitamente foi despertado
pela crueza de uma injustica, pelo
contrario, surge da necessidade de
reorganizar o corpo social.

Essas mudancgas continuas
que observamos no contetido do direi-
to estdo intimamente ligadas as rela-
¢des que se desenvolvem ou se modifi-
cam na estrutura econdmica. S3o re-
lagdes que se pautam pelos interes-
ses dos grupos que ali atuam e pelo
proprio crescimento da complexida-
de da sociedade. A ordem juridica,
portanto, pode ser vista como o re-
flexo da realidade social subjacente
mas, também, como fator condicio-
nante dessa realidade.

O aumento da complexidade
da sociedade industrial impde novas
relagBes que modificam as ja existen-
tes. A recomposicéo juridica do novo
estado de coisas é realizada median-
te um processo legislativo que envol-
ve a elaboracdo de uma quantidade
imensa de normas juridicas que, por
sua vez, revogam outras tantas nor-
mas juridicas.

A necessidade de equacionar
o calculo econémico, o avanco tecno-
16gico os novos habitos sociais, impul-
sionam e intensificam o processo le-
gislativo. A partir dai, inicia-se uma
producédo continua de disposigdes
normativas que resulta numa disper-
sdo da legislacdo. Deparamos com a
superposi¢do de novas normas sobre
as antigas, sendo que aquelas, muitas

vezes, nao derrogam estas inteiramen-
te. Esse fendbmeno implica num pro-
cesso de fusdo de leis com leis, regu-
lamentos com regulamentos, delibe-
racdes com deliberagdes, portarias
com portarias.

No Municipio de Sdo Paulo,
por exemplo, o ordenamento juridico
da Microempresa foi elaborado pri-
meiramente pela Lei 9.801/84. Depois,
esta lei foi revogada pela Lei 10.201/
86, a seguir a Lei 10.423/87 revogou
as anteriores, depois a Lei 10.816/89
e, agora, vigora a Lei 12.666/98, que
revogou a anterior. A cada lei seguiu-
se um Decreto Regulamentador e, a
cada Decreto, uma série de portarias,
detalhando, minuciosamente, os com-
portamentos desejados. O mesmo fe-
ndémeno pode ser observado nos am-
bitos Estadual e Federal.

Vemos, entdo, que no 4&mbito
municipal, num espago pequeno de
tempo, o ordenamento juridico perti-
nente a microempresa mudou vérias
vezes. Como a principal fonte do di-
reito é, no Estado contemporaneo, a
lei, compreende-se a dificuldade do
profissional do direito em sistemati-
zar e interpretar contetdos contin-
gentes que se modificam cada vez em
velocidade maior.

Por isso que o direito, utiliza-
do como instrumento de atuacdo, de
controle e de planejamento pelo Esta-
do, implica em dar maior énfase as
normas de organizacdo e de condicio-
namentos que antecipam os compor-
tamentos desejaveis. Nesse sentido, o
profissional do direito, além de siste-
matizador e intérprete, passa a ser
também um tedrico do aconselhamen-
to, exercendo uma espécie de advoca-
cia preventiva, na medida em que in-
dica opgdes, oportunidades, avalia a
necessidade e a demora nos proces-
sos judiciais, tudo isso conforme um
célculo de custo-beneficio.

Com efeito, deve ser conside-
rado como operador do direito aquele
profissional advindo dos bancos
académicos juridicos. Mas, também,
é aplicador do direito o leigo que, por
exemplo, compra um imével e elabo-
ra o respectivo contrato - por meio de
agéncia imobiliaria ou particular-
mente - sempre com observéncia a le-
gislacdo vigente.

Assim, ndo é dificil identificar
no direito um instrumento promocio-
nal da pessoa humana, ndo sendo tdo

somente um direito punitivo. Passa-
mos a analise do direito como fun-
¢do promocional das pessoas e das
instituicdes.

O direito como fungdo promocional

A tarefa do operador do direi-
to, em sistematizar um conjunto de
normas juridicas, nunca podera resul-
tar numa sistemaética fechada, com
pretensdes a resolver, por meio de me-
canismos meramente 16gicos, todos os
problemas que lhe sido postos.

Nao se reduzindo a mecanis-
mos l6gicos, o direito pode ser visto
como um discurso persuasivo, um dis-
curso de conversdo, dotado de uma
forga evocadora, que leva o destinaté-
rio da norma juridica a ver verdade
naquilo que até entdo ndo conseguia
identificar. Nesse sentido, a adesdo do
destinatario do discurso normativo
nunca é simples submissdo mas deci-
sdo, comprometimento e participacao.
O direito aparece, pois, como uma 16-
gica de argumentagdo, uma légica de
juizos de valor, em que o comporta-
mento preferivel, desejavel, toma con-
tornos relevantes.

Portanto, o direito, hoje, deve
ser visto, também, como um direito que
tem uma funcdo promocional, que se
interessa por comportamentos tidos
como desejaveis e, por isso, nao se cir-
cunscreve a proibir, obrigar ou permi-
tir, mas almeja estimular comporta-
mentos, por meio de medidas diretas
ou indiretas.

[lustrando, ndo se pode negar
que o Estatuto da Microempresa, ori-
ginariamente, foi uma mensagem di-
rigida as centenas de milhares de pe-
quenos empresarios que atuavam na
economia informal no sentido de re-
gularizarem-se perante os 6rgaos es-
tatais. Também ndo se pode negar a
expectativa do Poder Executivo de que
ocorra uma adesdo em massa dos pe-
quenos empresarios ao recente siste-
ma instituido pela Lei do SIMPLES!.

Ora, um direito desse tipo nao
pode, evidentemente, restringir-se ao
tema da validade formal, mas requer,
para uma apropriada consideragdo do
principio da efetividade, a anélise da
conduta dos destinatarios da norma.
Quer dizer, é necessario verificar se a
norma produziu efeitos concretos, se
ela se firmou e se obteve sucesso.

Anotamos que a visdo do di-
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reito, como um sistema aberto, encon-
tra apoio metodolégico na teoria da
linguagem, notadamente na pragma-
tica da qual Tércio Sampaio Ferraz
Janior é, no Brasil, o principal expo-
ente desta linha de pensamento. Na
pragmatica, hd uma preocupagdo com
o comportamento do destinatario da
norma. Por isso mesmo, na
analise do efetivo cumpri-
mento da norma, tem papel
preponderante a analise do
seu impacto persuasorio,
isto é, a analise do trabalho
argumentativo que caracte-
riza a prética do direito.

Como exemplo des-
sa realidade podemos citar
as isenc¢des tributérias con-
cedidas as pequenas empre-
sas que, enquanto previstas
em normas esparsas do or-

- denamento juridico, pouco
interesse surtiram nos em-
preséarios clandestinos. Po-
rém, com o advento do pro-
cesso de desburocratizacdo
do Estado, quando consoli-
dadas no Estatuto da Micro-
empresa de 1984, produzi-
ram impacto de considera-
vel repercusséo.

Ainda, é preciso
acentuar que o entendimen-
to e as argtii¢des de que o
direito tem finalidades soci-
ais é extremamente util. £ relevante,
para as necessidades préticas do pro-
fissional do direito, lidar com o direito
como um sistema aberto aos fatos so-
ciais que o abrangem e circunscrevem.
Permite, inclusive, evidenciar a inter-
pretagdo como constitutiva de um di-
reito atualizado que leva em conta o
novo no fato social.

Todavia, embora seja o direi-
to positivo o ponto de partida de uma
argumentacao juridica processual, o
fato é que todos os operadores do di-
reito necessitam ir além do direito po-
sitivo para melhor explicar o préprio
direito posto.

Ademais, é possivel afirmar
que o direito é uma técnica de inven-
¢do, algo que ndo esta pronto, mas esta
sendo constantemente construido nas
interacdes sociais. Da mesma forma,
deve ser consignado que, se é verdade
que o profissional do direito trata com
proposi¢des normativas e ndo com fa-
tos, ndo é menos verdade que a experi-

éncia juridica pressupde uma referibi-
lidade destas proposi¢cdes normativas
a comportamentos reais.

André Franco Montoro, no
estimulante e vigoroso Estudos de Fi-
losofia do Direito? (1999), analisan-
do a estrutura logica da norma juridi-
ca, consigna, como a maioria dos ju-

ristas, uma endonorma indicadora do
comando contido na prépria norma,
seja a sangdo propriamente dita ou a
declaracdo de um direito ou dever. A
diferenca na anélise proferida pelo
saudoso Professor, fica por conta dos
efeitos juridicos produzidos a partir
da endonorma, analisando as perinor-
mas positiva e negativa, isso porque a
fungdo do direito vai além da aplica-
¢do das sangdes punitivas.

E neste sentido que afirma
Franco Montoro:

O fim do Direito é ordenar a vida
da sociedade, orientando a conduta
de seus membros e a atividade de
suas instituicoes. Para esse objetivo,
ele estabelece normas e procura ga-
rantir a eficacia das mesmas, atribu-
indo conseqiiéncias positivas a seu
cumprimento e negativas ou puniti-
vas a sua violagdo. Ver no Direito
apenas o aplicador de sanc¢bes pu-
nitivas é diminui-lo®. (1999, p. 252)
(grifo nosso)

[lustrando, por meio da nor-
ma do Art. 64, do Cédigo de Defesa do
Consumidor, temos a seguinte anali-
se, considerando os efeitos miltiplos
da respectiva norma:

Artigo 64* - Deixar de comunicar a
autoridade competente e aos consu-
midores a nocividade ou periculosi-
dade de produtos cujo conheci-
mento seja posterior a sua coloca-
¢do no mercado:

Pena - Detengéo de 6 (seis) meses
a 2 (dois) anos e multa.
Paréagrafo Unico - Incorrera nas
mesmas penas quem deixar de re-
tirar do mercado, imediatamente
quando determinado pela autori-
dade competente, os produtos
nocivos ou perigosos, na forma
deste artigo.”

Endonorma

Dado o conhecimento da
nocividade ou periculosida-
de de produto, ja circulante
no mercado, o produtor deve-
r4 isto comunicar imediata-
mente as autoridades compe-
tentes e aos consumidores.

Perinormas Positivas

- ndo ser processado por des-
cumprir as normas do Coédi-
go de Defesa do Consumidor;
- ndo ser processado criminalmente,
possibilidade de acordo com o Art. 61
do CDC;

- ndo sofrer as sanc¢des administrati-
vas previstas no Art. 56 do CDC;

- ndo responder civilmente pelas in-
denizagdes (Codigo Civil Art. 159),
oriundas de fato omissivo;

- se processado devera ser absolvido,
ou ter o inquérito arquivado;

- ser respeitado nos meios mercantis
no qual atua, pelo fato de respeitar e
considerar os consumidores, zelando
pelo seu bem estar.

Perinormas Negativas

- as conseqiiéncias penais estabeleci-
das no CDC, que seriam a detengédo e a
multa;

- a incidéncia de infra¢do penal do
CDC, que afasta a incidéncia do delito
previsto no Cédigo Penal em virtude
do principio da especialidade;

- a incidéncia das medidas adminis-
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trativas estabelecidas no CDC, Art.
56, além de sancdes oriundas dos
orgdos estaduais e municipais, como
por exemplo a interdicédo, pela sati-
de publica;

- a possibilidade de ressarcir os con-
sumidores através de indenizacdes
advindas do fato omissivo praticado
pelo produtor / comerciante;

- 0 seu produto passar a ser mal visto
pelos consumidores, os quais vao aca-
bar optando pela ndo utilizacdo do
mesmo, acarretando assim, futura que-
bra do produtor / comerciante.

E a nova forma de ver/anali-
sar/aplicar o direito. Alids, o uso de
estimulos positivos, de maneira pre-
ponderante em relacdo aos aspectos
negativos, passa a ser uma caracteris-
tica das diversas ciéncias, néo se cir-
cunscrevendo, tdo somente, ao direi-
to, afinal, os humanistas e o humanis-
mo estdo presentes nos diversos seto-
res da sociedade.

Norberto Bobbio (1992) é tam-
bém um dos expoentes da concepgdo
do direito como instrumento promoci-
onal. Alias, afirma ser o direito pre-
mial, valendo-se de técnicas de enco-
rajamento aos comportamentos dese-
jados do cidaddo. A sua teoria do di-
reito premial é amplamente compar-
tida por juristas brasileiros e com re-
flexos na legislagdo, como procurou
demonstrar-se com a referéncia ante-
rior a Lei do Simples.

Do mesmo modo, instrumen-
tos como a chamada Stdmula Vincu-
lante® pode ajudar no empreendimen-
to de um Poder Judiciario que busca
no respeito ao cidaddo a sua maneira
de fazer justica.

Seguindo a orientacdo da 16-
gica do direito promocional, outro ins-
tituto juridico criado pelo Constituin-
te de 1988 foi a Iniciativa Legislativa
Popular. Face a omissdo da parte do
Legislador, surge, entdo, o problema
do preenchimento da respectiva lacu-
na, ou seja, a questdo de controlar juri-
dicamente a omissdo legislativa. Tra-
ta-se de trabalho integrado ao exerci-
cio da cidadania, dependente de uma
acdo individual do cidadao.

Assim, podem os cidaddos -
por meio de entidades representativas
- propor a iniciativa de uma lei, em
qualquer esfera, conforme faculta-lhes
a Constituicao. E evidente que referi-
do projeto tem o seu trdmite normal

dentro do Parlamento, inclusive sob o
crivo dos institutos juridicos da san-
¢do ou veto presidencial. Uma legiti-
midade alcancada no projeto, porém,
poderé ajudar no encaminhamento
para aprovagcédo e efetividade da res-
pectiva norma.

A admissdo da Iniciativa Le-
gislativa Popular na Constituicdo Fe-
deral - também existe no plano Esta-
dual e Municipal, na sua maioria - de-
monstrou uma preocupacdo do cons-
tituinte quanto a colaboracdo direta do
cidaddo com o 6rgéo legislativo repre-
sentativo. Este desempenha o papel de

4s nas
assembléias
populares haviam
de refletir-se depois
em textos
normativos.
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obter garantia que a lei surja como
auténtica expressao da vontade popu-
lar. Diante de criticas como no proce-
dimento da convocacédo do corpo elei-
toral - para eleger os representantes -
criou-se, portanto, um instrumento
que possa suprir a respectiva falha e
dar maior vazdo no desempenho do
processo representativo, que é a inici-
ativa popular.

Existem outras formas de ma-
nifestacdes diretas do todo social na
feitura de leis. Na democracia da Gré-
cia, as decisdes politicas que eram to-
madas nas assembléias populares
haviam de refletir-se depois em tex-
tos normativos. O sufragio universal
acabou por substituir, em grande par-
te, esta forma de manifestacéo direta,
principalmente nas democracias con-
temporéaneas, salvo nos cantdes sui-
¢os, onde, em reduzidos ntcleos po-
pulacionais, é ainda possivel captar
a vontade popular na praca ptblica
da cidade e, em alguns aspectos, na
Republica de Sdo Marino, encravada

no territério italiano.

N3ao obstante as observacoes
acima, a Constituicdo brasileira ado-
tou como forma de auscultar a vonta-
de popular o plebiscito, o referendo e
a iniciativa legislativa popular. Sao
institutos que dependem de regula-
mentagdo por meio de leis ordinarias.
O principio basilar deles foi tracado
no artigo 1°, paragrafo tnico, da Cons-
tituicdo Federal: “Todo poder emana
do povo, que o exerce por meio de re-
presentantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicdo.” (grifo
Nosso)

A parte final do artigo trans-
crito traz para a propria Constituicao
as formas definidoras da aplicabilida-
de da democracia direta.

A Iniciativa Legislativa Popu-
lar esta prevista nos artigos 14, inciso
III* e 61, paragrafo 2, da Constitui-
¢ao Federal e tende assegurar a parti-
cipacdo daqueles que ficam a margem
da dinamica politica, nos intervalos
das elei¢des, com seus interesses sim-
plesmente implicitos na representati-
vidade em que as decisGes sdo toma-
das pela maioria, salvo aquelas que
ndo sdo objeto de deliberacdo como,
por exemplo, os direitos e garantias
fundamentais.

A lei de crimes hediondos foi
fruto de um projeto de iniciativa po-
pular. Aconteceu que no inicio dos
anos 90, ap6s a morte cruel e violenta
da atriz Daniela Perez, quando sua
mée empreendeu uma campanha pu-
blica para implementar o projeto de
iniciativa popular, valendo-se da
oportuna participagdo da Rede Glo-
bo de Televisao.

Um outro exemplo, diz respei-
to ao projeto de Iniciativa Popular con-
tra a corrupgao eleitoral que transfor-
mou em lei aprovada no Congresso
Nacional e sancionada pelo Presiden-
te da Republica. A Lei n°. 9.840 de 28
de setembro de 1999, visa dar a Justi-
ca Eleitoral condicoes de coibir, com
mais eficacia, o crime da compra de
votos de eleitores e foi subscrito, en-
quanto projeto, por mais de um mi-
lhdo de brasileiros.

Com a aprovacdo da Lei con-
tra a corrupgao eleitoral avancaremos
muito rumo a completa eliminagao
desse flagelo de nossa democracia que
é a compra de votos. A tarefa, apds sua
aprovacdo, é torna-lo cada vez mais
conhecido, para que sua aplicagdo seja

m Em tempo - V.2 - Agosto de 2000



Artigos

fiscalizada por todos, como exercicio
de cidadania.

Mas, quando nenhum dos
instrumentos citados forem eficazes,
o que fazer? Resta valer-se do Poder
Judiciario como forma de efetivacgdo
de direitos, por meio, por exemplo, da
Acédo Direta de Inconstitucionalida-
de por Omissdo, que tem uma maior
eficacia do que o Mandado de Injun-
¢do, que deve ser objeto de investiga-
¢do em outro artigo.

O direito, aplicado visando
uma fun¢do promocional, pode asse-
gurar a justica social, distributiva, co-
mutativa e participativa na socieda-
de, estando-lhe reservada nesta pers-
pectiva uma condigao significativa no
que diz respeito a realizagdo do bem
comum e, especialmente, no exercicio
pleno da cidadania.

Seja na doutrina, na legisla-
¢do ou no ensino juridico, essa nova
féormula de analisar o direito acaba,
seguramente, abrangendo o produto
das decisdes dos Tribunais, o que cha-
mamos jurisprudéncia. Em sintese, um
direito voltado para a protecao e segu-
ranca da dignidade da pessoa huma-
na, ajudando na construcdo de uma
sociedade solidaria.

Notas

1 Lei Federal N° 9.317/96, institui o Sistema
Integrado de Pagamento de Impostos e Con-
tribuicdes das Microempresas e das Empre-
sas de Pequeno Porte - SIMPLES.

2 Livro Estudos de Filosofia do Direito,
publicado no 1° semestre de 1999 - 3* Edi-
¢do, com 343 paginas, modificada e amplia-
da pelo autor. Esta foi a tltima publicacdo
em vida de André Franco Montoro, falecido
em julho/1999. A 2* Edicdo foi publicada
em 1995, com 276 paginas.

3 Montoro, André Franco. Estudos de Filo-
sofia do Direito, p. 252

¢ Cédigo de Defesa do Consumidor - Lei
n.° 8.078/90.

5 Atualmente encontra-se no Congresso Na-
cional um Projeto de Reforma Constitucio-
nal do Poder Judiciério onde faz parte a Sa-
mula Vinculante.

6 Art. 14, da Constituicdo Federal.

“Art. 14. A soberania popular serd exercida
pelo sufrégio universal e pelo voto direto e
secreto, com valor igual para todos, e, nos
termos da lei, mediante: III - iniciativa po-
pular.”

7 Art. 61, paragrafo 2°, da Constituicdo Fe-
deral.

“A iniciativa popular pode ser exercida pela
apresentacdo a Camara dos Deputados de
projeto de lei subscrito por, no minimo, um
por cento do eleitorado nacional, distribuido
pelo menos por cinco Estados, com ndo me-
nos de trés décimos por cento dos eleitores
de cada um deles.”
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A DEFESA COMERCIAL NO BRASIL
 CONTRA A PRATICA DE “DUMPING”
E O INTERESSE SOCIAL

Marcelo Gazzi Taddei’
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RESUMO
A abertura da economia brasileira, no final da década de oitenta, expds de forma corajosa o mercado
nacional 3 concorréncia internacional, submetendo os consumidores e empresas do pais a todos os efeitos do
comércio mundial. Praticas empresariais desleais, como o dumping, passaram a ocorrer com maior freqiiéncia,
ampliando a aplicagdo da respectiva legislagdo brasileira de defesa comercial, baseada nas regras antidumping
da Organizagio Mundial do Comércio (OMC). As leis de defesa comercial, visando a preservacao e
manutencio das empresas existentes, desempenham o importante papel de assegurar os niveis de emprego e
resguardar os interesses relacionados as atividades empresariais desenvolvidas no pais.
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No final da década de 80, veri-
ficou-se no Brasil o fim da politica pro-
tecionista dirigida as importacbes que
por longo tempo caracterizou as rela-
¢des comerciais internacionais e foi
objeto de constantes criticas dos prin-
cipais parceiros comerciais brasilei-
ros. Intensificada em 1994 mediante a
reducdo tarifaria e a desregulamenta-
¢do das operagOes de comércio exteri-
or, a abertura econémica contribuiu
para inserir o pais no cenario do co-
mércio internacional de forma defini-
tiva, submetendo-o aos efeitos da con-
corréncia internacional e proporcio-
nando uma verdadeira revolugéo pro-
dutiva na economia brasileira.

A exposicdo a concorréncia
externa tem obrigado as empresas na-
cionais a reduzir custos, investir no
processo de inovacéo e realizar alian-
cas estratégicas. Essa busca de ade-
quacdo aos padrdes internacionais
contribuiu para gerar ganhos de qua-
lidade e de produtividade com refle-
xo0s na queda do nivel geral de pregos
dos produtos. A concorréncia interna-
cional incentivou o desenvolvimento
das empresas, proporcionando nova
dinamicidade as relacdes empresari-
ais. Os resultados alcancados sédo evi-
denciados pela patente melhoria da
qualidade dos produtos nacionais e
diante da sensivel reducdo dos precos,
constatados nos vérios setores do mer-
cado brasileiro, demonstrando as van-
tagens apresentadas pelo processo de
abertura econdmica.

No atual processo de integra-
¢do econdmica, as empresas que nao
se propdem a desenvolver seus pro-
dutos conforme os padrdes mundiais
deixam de ser competitivas e tém a
existéncia ameacada. As restri¢des
impostas aos produtos importados na
fase protecionista retardaram o desen-
volvimento empresarial no pais. Os
empresarios encontravam-se desesti-
mulados em aplicar grandes investi-
mentos no desenvolvimento da quali-
dade dos produtos em decorréncia da
auséncia de grandes competidores. Na
fase protecionista, muitos dos produ-
tos vendidos aos consumidores carac-
terizavam-se pelo alto preco e pela qua-
lidade inferior em relagdo aos simila-
res importados.

Essa fase de reestruturacdo das
empresas e consolidacdo dos benefi-
cios resultantes da concorréncia inter-
nacional exige do governo atengéo

constante quanto as condi¢des em que
os produtos estrangeiros ingressam no
pais, pois eventuais praticas desleais
de comércio podem causar efeitos da-
nosos a uma industria que precisa
ajustar-se rapidamente a um novo pa-
radigma tecnolégico e cuja protegdo
repousa praticamente na tarifa adua-
neira. A atuacdo da defesa comercial
mostra-se fundamental para assegu-
rar a sobrevivéncia das empresas na-
cionais, principalmente em decorrén-
cia do importante papel econémico,
politico e social que desempenham.
Nesse contexto, a defesa comercial tem

sempre representou
uma prdtica
desleal prejudicial
ao livre
desenvolvimento do
comeércio.”

por finalidade acompanhar e interfe-
rir nas importagdes, restringindo ape-
nas aquelas que se destinam a prejudi-
car o desenvolvimento normal do co-
mércio por meio de préticas desleais.

Entre as praticas desleais exis-
tentes no comércio internacional, des-
taca-se aquela que se caracteriza pela
introducdo de um bem no mercado
internacional com preco de exporta-
¢do inferior ao valor normal praticado
no mercado interno do pais exporta-
dor (Casella, 1998, p.299). Geralmen-
te, essa pratica desleal conhecida por
dumping causa prejuizo material a
uma inddstria estabelecida no territé-
rio do pais importador, podendo tam-
bém retardar o estabelecimento de uma
industria nacional, prejudicando a li-
vre concorréncia.

O dumping existe desde o ini-
cio do século e sempre representou
uma pratica desleal prejudicial ao Ii-
vre desenvolvimento do comércio,
motivando a reagdo dos paises, que
passaram a elaborar leis para coibi-lo.

A primeira lei antidumping foi adota-
da pelo Canada em 1904, seguindo-se
a lei da Nova Zelandia em 1905 e a lei
da Australia em 1906. Os Estados
Unidos e o Reino Unido criaram suas
leis antidumping antes da Primeira
Guerra Mundial, enquanto que as pri-
meiras regulamentacdes européias de
protecdo as industrias locais surgiram
ap6s a Primeira Guerra Mundial, ini-
ciando-se na Alemanha (Johannepe-
ter, 1996, p.62).

Além das legisla¢des internas
dos paises, o dumping ganhou trata-
mento especial no &mbito do General
Agreement on Tariffs and Trade
(GATT) 1947 e nas Rodadas Kennedy
(1967), Toquio (1979) e Uruguai (1994).
A Rodada Uruguai destaca-se pela
criacdo da Organizacdo Mundial do
Comércio (OMC) e pela sensivel evo-
lugdo que proporcionou a legislagao
antidumping, adaptando-a as atuais
exigéncias do comércio internacional
(Costa, 1996, p.3).

O atual Cédigo Antidumping,
aprovado em 1994 na Rodada Uru-
guai, regula a matéria no &mbito mun-
dial e os paises membros da OMC de-
vem adequar suas legislacdes internas
aos principios vigentes nas normas da
Organizacdo. O Brasil incorporou os
novos conceitos relativos ao Coédigo
Antidumping da OMC por meio do
Decreto n° 1.355, de 30 de dezembro
de 1994, que juntamente com a Lei n°
9.019, de 30 de marco de 1995 e o De-
creto n° 1.602, de 23 de agosto de 1995
(Juris Sintese, 1999, n.19), constituem
a legislacdo brasileira vigente sobre
dumping.

De acordo com a OMC, a mera
exportacdo de produtos a precos mais
baixos que aqueles praticados no mer-
cado interno do pais exportador ndo
justifica a aplicacao de direitos anti-
dumping. E imprescindivel a prova do
prejuizo ou de uma ameaca de prejui-
zo para autorizar a aplicacdo desses
direitos, além da comprovacdo do
nexo causal entre o alegado dumping
e o prejuizo (Thorstensen, 1999, p.108).
Essa relagdo existente entre as impor-
tagbes a pregos de dumping e o dano
causado a industria nacional é de ex-
trema importéncia, pois a constatacao
do dano determina todo o processo que
decidird sobre a aplicagdo ou ndo de
um direito antidumping.

Assim, pode-se dizer que a sim-
ples prética de dumping nao configu-
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ra necessariamente uma pratica des-
leal. E preciso que ele seja condenavel,
quer seja no plano internacional ou no
ambito doméstico. Nesse sentido, mos-
tra-se de extrema relevancia a relagédo
causal entre prego do produto e dano
a industria nacional do pais importa-
dor, visto que a importacdo de peque-
na quantidade de mercadoria, pelo seu
inexpressivo valor e quantidade, ndo
chega a causar dano a indtstria ins-
talada ou em vias de instalacdo, razdo
que afasta a aplicagdo de medidas
antidumping.

Uma das razdes de carater in-
trinseco da pratica de dumping € a
eliminacdo da concorréncia do fabri-
cante de produto similar. O principio
é 0 mesmo da competicdo predadora
no ambito do mercado doméstico.
Uma empresa com préticas comerci-
ais agressivas, visando a conquistar
aquele segmento de mercado, vende
seus produtos por precos extremamen-
te baixos, pretendendo, em curto es-
pago de tempo, aniquilar os concor-
rentes, ficando, em tltima instancia,
sozinha no mercado para, posterior-
mente, gozando de situagdo privilegi-
ada, aumentar os pregos e atingir lu-
cros decorrentes de uma atividade sem
concorrentes.

Ressalta-se que a doutrina do-
minante entende que a ocorréncia de
dumping somente é possivel no mer-
cado internacional. A introdugdo de
produto no mercado interno do pro-
dutor com prego inferior aquele nor-
malmente praticado em circunstanci-
as normais de competicdo, ou seja, a
venda injustificada de mercadoria
abaixo do preco de custo, ndo corres-
ponde a pratica de dumping. Equiva-
le, isto sim, a conduta caracterizadora
de infracdo contra a ordem econdmica
prevista no Brasil pelo art. 21, XVIII,
da Lei n° 8.884/94, Lei Antitruste Bra-
sileira (Juris Sintese, 1999, n.19), co-
nhecida como preco predatério ou
underselling, destinada a tentativa de
dominio de mercado.

No Brasil, o procedimento ad-
ministrativo relativo a aplicagdo de
medidas antidumping ¢é disciplinado
pelo Decreto n® 1.602/95 (Juris Sinte-
se, 1999, n.19), estando, de forma ge-
nérica, em consonancia com as nor-
mas da OMC. Os érgéos diretamente
envolvidos nas investigac¢bes anti-
dumping sdo a Secretaria de Comér-
cio Exterior (SECEX), o Departamento

de Defesa Comercial (DECOM) e o
Comité Consultivo de Defesa Comer-
cial (CCDC), integrantes do Ministé-
rio do Desenvolvimento, Indtustria e
Comércio Exterior. Além desses 6r-
gdos, atuam na aplicagdo de medidas
antidumping a Secretaria da Receita
Federal do Ministério da Fazenda e
os Ministros de Estado do Desenvol-
vimento, Industria e Comércio Exte-
rior e da Fazenda.

Em termos genéricos, o pro-
cedimento antidumping abrange um
processo de investigagdo para a de-
terminacdo da existéncia, do grau e
do efeito da pratica de dumping, ten-
do inicio por meio de peti¢do encami-
nhada pela inddstria doméstica a
SECEX ou, ainda em casos excepcio-
nais, de oficio pelas autoridades en-
carregadas da defesa comercial no
pais importador. Se a SECEX chegar
a uma determinacao final da existén-
cia de dumping, de dano e de nexo
causal entre eles, a investigacdo po-
dera ser encerrada com aplicacdo de
direitos antidumping, conforme a de-
cisdo dos Ministros de Estado do De-
senvolvimento, Indistria e Comércio
Exterior e da Fazenda.

O direito antidumping signifi-
ca um montante em dinheiro igual ou
inferior a margem de dumping apura-
da e tem por finalidade exclusiva neu-
tralizar os efeitos danosos das impor-
tagdes caracterizadoras da pratica
desleal, restabelecendo o equilibrio de
competitividade rompido no mercado
interno. O direito antidumping é apli-
cado as importagOes, sendo adiciona-
do ao Imposto de Importacdo ja exis-
tente, resultando em um preco mais
elevado de aquisi¢do da mercadoria
estrangeira pelo importador. Ressal-
ta-se que o direito antidumping néo
apresenta natureza tributaria, consti-
tuindo contetdo de norma de direito
internacional que impde ao produto
importado condi¢des de acesso ao
mercado do pais importador, objeti-
vando a comercializa¢do condizente
com o interesse global da economia
(Ferraz Janior, 1994, p.96).

Os mecanismos utilizados para
combater os efeitos do dumping no
mercado interno do pais importador,
além da aplicagdo de direitos antidum-
ping, abrangem também medidas an-
tidumping provisérias e compromis-
sos de pregos, encontrando-se subme-
tidos a uma série de requisitos disci-

plinados no Decreto n°® 1.602/95.
Medidas antidumping provisorias
tém por finalidade antecipar a corre-
¢do de uma situacédo irregular, cor-
respondendo a uma protegdo tempo-
réaria e cautelar, diante do longo tem-
po demandado no julgamento em de-
corréncia da complexidade do pro-
cedimento, que pode prejudicar de-
finitivamente as empresas vitimas
dos danos. Os compromissos de pre-
¢os sdo firmados pelas partes inte-
ressadas nas investigages antidum-
ping, podendo suspender o prosse-
guimento da investigacdo sem a apli-
cagdo de medidas se o exportador
assumir voluntariamente compro-
missos satisfatérios de revisdo dos
precos ou de cessacdo das exporta-
¢Oes a precos de dumping.

A primeira aplica¢do de medi-
das antidumping no Brasil ocorreu em
1988 e, desde 1991, o pais vem ampli-
ando a utilizacdo desses instrumen-
tos (Meziat, 1999, p.55). Atualmente,
de acordo com as informagdes divul-
gadas pela SECEX em 30 de abril de
2000 (http://www.mdic.gov.br/pu-
blica/secex, obtido na internet em 20/
06/2000), existem no Brasil vinte e seis
medidas de protecdo comercial em vi-
gor, das quais vinte e trés correspon-
dem a medidas antidumping. Duas
referem-se a direitos compensatérios
e uma corresponde a aplicagdo de sal-
vaguarda. No tocante as investigacdes
antidumping realizadas pelo Brasil,
existem sete em curso. A cobertura das
acoes antidumping iniciadas no pais
é variada, ja envolveram mais de qua-
renta paises, entre os quais destacam-
se a China, Estados Unidos, Russia,
Argentina, Roménia, Taiwan, Tailan-
dia, Chile, México, entre outros (Nai-
din, 1999, p. 57).

O Brasil também ¢é vitima de
acdes antidumping iniciadas contra
suas exportacdes. Na Argentina, en-
tre 1992 e 1996, o Brasil foi o pais mais
afetado pelas a¢des antidumping (Ara-
djo Junior, 1997, p. 248). Recentemen-
te, o Canadéa iniciou processo anti-
dumping contra as exportacdes de
chapas grossas de aco provenientes no
Brasil. Em 1999, o aco carbono lami-
nado a frio brasileiro sofreu sérias res-
trigdes nos Estados Unidos. As empre-
sas norte-americanas alegavam que as
sidertrgicas brasileiras praticavam no
mercado norte-americano precos infe-
riores aos praticados no Brasil e que
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ainda se beneficiavam dos subsidios
recebidos na época em que eram esta-
tais. No entanto, em marco de 2000, a
International Trade Comission, érgao
do governo dos Estados Unidos, deci-
diu pela inexisténcia de dano a inddus-
tria norte-americana causado pelas
importacdes do aco brasileiro, permi-
tindo que o produto encontre nova-
mente condi¢des de venda no merca-
do norte-americano, ja que as exporta-
¢Oes desse tipo de ago estdo livres das
taxas antidumping aplicadas pelos
Estados Unidos, que variavam de
46,6% a 63,2% (Gazeta Mercantil Lati-
no Americana, 18/10/1999).
Considerando a evolucao da
legislagdo antidum-
ping no ambito mundi-
al e o tratamento a refe-
rida legislacdo no Bra-
sil, conclui-se que o
pais vem cumprindo
seu papel no desenvol-
vimento de mecanis-
mos de defesa comer-
cial capazes de asse-
gurar a protecdo das
empresas contra a
concorréncia externa
predatoéria. Os efeitos
da globalizagdo eco-
ndémica impedem que
um pafs apresente de-
senvolvimento paralelo e indiferen-
te aos efeitos resultantes da econo-
mia mundial, ndo se podendo ne-
gar ou mesmo ignorar essa realida-
de. O pais que pretende alcancar re-
percussdo no comércio internacio-
nal, além de aplicar os mecanismos
internos de defesa comercial exis-
tentes contra as praticas desleais,
deve desenvolver eficierte estrutu-
ra que possibilite aos seus represen-
tantes defender seus interesses no
ambito da Organiza¢do Mundial do
Comércio, a quem compete a super-
visdo da aplicacdo de medidas de
defesa comercial pelos paises mem-
bros e a solugdo de controvérsias re-
sultantes da aplicacdo inadequada
dessas medidas, objetivando asse-

gurar o reciproco respeito e atendi-
mento as normas que regem o COmér-
cio internacional.

Por fim, cumpre ressaltar o
aspecto social relacionado as leis de
defesa comercial. Objetivando a pro-
tecdo das empresas em atividade no
pais, referidas leis tém por finalidade
impedir que praticas empresariais
condenaveis decorrentes da concor-
réncia internacional produzam seus
efeitos, prejudicando os interesses exis-
tentes em torno da empresa, Como sao
os dos sécios, empregados, consumi-
dores e de toda a comunidade cuja ati-
vidade encontra-se vinculada a vida
das empresas. A preservacao e manu-

tengdo das empresas existentes cons-
tituem preocupacao constante dos di-
rigentes estatais dos paises industria-
lizados e em fase de industrializacao
diante de sua importancia econdmi-
ca, tecnolégica e social.

As leis de defesa comercial sdo
aplicadas com a finalidade precipua
de defender a atividade empresarial
desenvolvida no pais, assegurando,
em consequéncia, os interesses soci-
ais relacionados a existéncia das em-
presas. Assim, pode-se dizer que a le-
gislacdo de defesa comercial, ao pro-
teger a atividade empresarial, também
se destaca como importante meio de
garantir o nivel de emprego no pais e
os interesses sociais diretamente en-
volvidos nas atividades desenvolvi-

das pelos empresérios, o que eviden-
cia a relevancia dessas leis no quadro
legislativo dos paises participantes do
comércio internacional.
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Tem se discutido, cada vez
mais, que uma das fun¢des da educa-
¢do é de preparar o cidadao: o indivi-
duo conhecedor de seus direitos, res-
peitador de seus deveres e que convi-
ve em sociedade de forma construtiva.
Quando a escola assume essa fungéo,
lida, simultaneamente, com questdes
informativas e éticas.

Do ponto de vista educacional
- informativo, uma primeira decorrén-
cia da tarefa de preparar o cidaddo
pode-se colocar na seguinte questdo:
se cidadao é aquele que usufrui de di-
reitos e cumpre deveres definidos pe-
las leis e costumes, ndo é necessario,
entdo, que os conheca?

Essa questdo se enriquece
quando é levada para o campo da éti-
ca. Além de conhecer os direitos e de-
veres estabelecidos, ndo cabe ao cida-
déo refletir sobre quais direitos e de-
veres acharia justos para si e para sua
comunidade? Ou seja, a que direitos e
deveres gostariamos de nos submeter,
como cidad&os?

Além disso, poderiamos levar
esse questionamento para a Psicolo-
gia e perguntar o que pensam as pes-
soas sobre seus direitos e deveres?
Quando comegam a se debrugar sobre
isso? Ou ainda, como as pessoas se
relacionam com os direitos e deveres a
que se defrontam no longo processo
de sua socializacédo?

Este artigo tem a finalidade de
aprofundar esse tltimo questionamen-
to, o da Psicologia, tendo como refe-
réncia adolescentes e a mais atual de-
claragdo de direitos e deveres que os
atingem que é o Estatuto dos Direitos
das Criancas e dos Adolescentes. Sera
exposta uma pesquisa que esta sendo
realizada sobre este tema a convite do
Conselho Municipal dos Direitos das
Criancas e Adolescentes’.

Como é sabido de todos, néo
vivemos numa sociedade tranqiiila,
onde possamos nos desenvolver ple-
namente, num ambiente de seguran-
¢a, protecdo e conforto. Cada vez mais
aumentam as pesquisas que nos apon-
tam (Brasil) como uma sociedade ex-
tremamente violenta na qual os indi-
ces de mortes por homicidio sdo seme-
lIhantes aos de paises em guerra. Essa
situacdo de violéncia diéria faz com
que cidaddos assustados pecam por
mais seguranca e, entre os pedidos
mais requisitados pelo senso comum
sobressai 0o mais imediato: a punicado

aos bandidos, prisdo aos infratores.
Assim comeca o tema desta pesquisa:
pede-se o rebaixamento criminal aos
menores de 18 anos. Podemos pergun-
tar, porém, o que esses adolescentes
pensam disso?

A solicitacdo de parte da socie-
dade brasileira pelo rebaixamento pe-
nal vem sendo debatida em diferentes
instancias, entre elas, os Conselhos
Municipais dos Direitos das Criangas
e dos Adolescentes. Foi requisitado
aos mesmos, pelos governos estadual
e federal, que incrementassem a dis-
cussdo sobre o rebaixamento penal. E

“Aumentam as
quisas que 1os

sociedade violenta,
na qual os indices
de mortes por
homicidio sdo
semelhantes aos de
paises em guerra.”

justo punir um adolescente como um
adulto (usando o cédigo penal) quan-
do ele comete um crime? Por outro
lado, é justo que um adolescente que
tenha assaltado e ferido alguém néo
seja preso por ser menor?

Inspirados nessas questdes, fi-
zemos outra: o que pensa 0 menor so-
bre isso? Ou seja, quais sdo as repre-
sentacdes dos adolescentes sobre leis,
sobre justica, sobre jovens que come-
tem crimes, sobre o Estatuto da Crian-
ca e do Adolescente? Os adolescentes
sdo cidadaos que conhecem seus di-
reitos e deveres? E, se os conhecem,
como os consideram? Refletem ética-
mente sobre os mesmos? Ou seja, fa-
zem um julgamento sobre a justica, ou
ndo, das leis a que sdo submetidos?

Na Psicologia Cognitivista, Pi-
aget (1932/1977) e , depois dele, Ko-
hlberg ( 1992) ja se colocaram ques-
toes como essas. Piaget, estudando cri-
ancas e adolescentes e contando his-
térias que envolviam pequenas infra-
¢des ou fazendo perguntas abertas (por

‘apontam como uma

exemplo: “O que é uma injustica, para
vocé?”) chegou a descrever trés ten-
déncias sobre como as criancas con-
cebem a justica em suas varias dimen-
soes.

1- até cerca de 7 a 8 anos, predominam
as nogdes de justica como subordina-
da & autoridade adulta. Na justica re-
tributiva as san¢des expiatorias sdo
mais escolhidas que as por reciproci-
dade. Ao considerarem uma situacdo
que envolve as duas justicas, a retri-
butiva e a distributiva, as criangas ten-
dem a achar a necessidade de puni-
¢do (justica retributiva) mais importan-
te que o tratamento igualitario (justica
distributiva). H4 a crenca na justica
imanente e, em resposta a questao so-
bre o que é algo injusto, tendem a
apontar as condutas que sdo contréari-
as as ordens dos adultos, como men-
tir, roubar, quebrar...enfim, tudo o que
é proibido;

2- entre 8 a 11 anos, no campo da jus-
tica retributiva, as san¢des por recipro-
cidade séo preferidas as expiatérias.
Na justica distributiva, a igualdade
prevalece sobre a autoridade ou sobre
a necessidade de sancao (justica
retributiva).E considerado como injus-
to aquilo que quebra as regras de um
jogo ou as condutas contrarias a igual-
dade;

3- acima de 12 anos, em média, a justi-
ca igualitaria passa a ser enriquecida
pela nogao de equidade. Assim, na jus-
tica distributiva, ndo se trata de afir-
mar a lei igual para todos, mas de con-
siderar as circunstancias pessoais de
cada um. Do mesmo modo, na justica
retributiva, consideram-se os atenuan-
tes ao julgar-se uma acdo. Além das
condutas contrarias a igualdade, es-
ses adolescentes tendem a considerar
como injustica fatos relativos a socie-
dade adulta, como as injusticas de or-
dem econdmica e politica( Menin,
2000, p.59).

Para Piaget (1932/77),
essas tendéncias de julgamento ou
raciocinio sobre a justica marcam duas
diferentes formas de moralidade: a
moral da heteronomia e a da autono-
mia. Como se pode ver, na primeira, o
justo ou o dever é concebido como algo
exterior ao proprio sujeito. A justica
confunde-se com a obediéncia e a ra-
zdo da obediéncia é igualmente exter-
na, deve-se obedecer para nao ser pu-
nido, por conformidade ou prudén-
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cia... Na moral da autonomia, ao con-
trario, a justica passa a ser pensada
pelo préprio individuo como condigéo
de vida em comum e é sindnimo de
reciprocidade e igualdade, a justica é
entendida como forma de equilibrio
das relacbes sociais garantindo as
mesmas condi¢des para todos.
Kohlberg (1992), a par-
tir da década de sessenta, deu conti-
nuidade aos estudos de Piaget no cam-
po da moral e, por meio do uso de his-
torias que continham dilemas morais,
encontrou trés estagios de julgamento
que foram denominados pré-conven-
cional, convencional e pos-convenci-
onal. Cada nivel foi subdividido em
estagios com diferentes orientacdes do
julgamento que revelam dife-
rentes concepgdes de justica:
...No primeiro nivel
hé a orientagdo ao castigo

(1932/1977) é, por um lado, extrema-
mente rigido, ja que as leis ndo podem
ser nunca desobedecidas e, por outro
lado, infantil, na medida que as leis
se apresentam como externas aos ho-
mens e cuja obediéncia deve-se dar
para evitar punicoes.

No segundo estagio, as leis
tornam-se mais relativas, podendo
ser mudadas ou desobedecidas de-
pendendo de circunstancias pesso-
ais, mas ainda tém um carater de
exterioridade na medida que séo
vistas como vindas de autoridades
distantes e devem ser seguidas con-
forme as expectativas dessas auto-
ridades.

Finalmente, num terceiro esta-

QUADRO I: DESENVOLVIMENTO DA NOGCOES DE LEI E DE JUSTICA

( Kohlberg e Tapp, 1971)

ou obediéncia, onde ojusto ~ [Pré<onvencional Convencionl P6 !
se confunde com o ndo cas- ?q“e "m’“‘f‘“i" sendo
tigado ou com o premiado - tivéssemos lis? N
e a orientacdo in genuamen- COflseqﬂé.llcmS ﬁ"swas; ?onmlar desejos e sttuvmg'uxr leis e principios
te egoista, onde o corretoéo  |LeEPevRemnmese mpulsos; ) o
. violéncia. Manter a ordem social; Auto-regulagdo por

que nos satisfaz e, casual- Preventt 0 ca0s. principis,
mente aos outros. No segun- PR

2 2 . ~ que € uma lei?
510 nivel ha a ,‘,J rientacao do Proibigdo, restrigao; Guias para comportar-se; | Significado racional e de

bom menino . onde predo— Nio disting@o entre regras € ‘Um mando; distingdo entre | beneficios sociais.

minaanecessidade deagra- | . rogras ¢ les.
dar as autoridades proxi- For gue 23 pessons dever
mas, e a orientagao pela obedecer i leis? Porque
manutencdo da autorida- oot obedece 3s leis?
de e da ordem social. No Para fugir de jiénci Por conformidade as Por motivos racionais,
terceiro nivel ha a orienta- negativas; expectativas das utilitérios e de beneficios
cao legalista-contratual na |por obediéncia 2 autoridade. | autoridades. sociais.
qual o dever se define em "As leis podem ser
termos de contrato, evitan- mudadas?
do a violacao dos direitos Nio podem ser mudadas. Podem, s¢ o sko fortes | Podem, se ndo sio justas;
dos outros e segundo a ou boas. Depende da maioria.
vontade e bem estar da As vezes ¢ certo
maioria e a orientacdo de desobedecer uma lei?
consciéncia ou por princi_ Toda desobediéncia é errada. | Depende das Depende da moralidade da
pio, onde é considerado circunsténcias; e
correto aquilo que pode se Podem haver razfies mais
universalizar como princi- fortes quea lel

pio. (Menin, 2000, p.60)

Os mesmos trés estagios
foram encontrados ( Kohlberg e Tapp,
1971) quando se questionaram crian-
cas e adolescentes de diversos paises
(Dinamarca, Grécia, India, Italia, Japao
e EUA) sobre o que sdo leis, por que
elas existem, por que devem ser obe-
decidas , se podem ser modificadas e
se existe alguma situagdo em que po-
dem ser desobedecidas. O quadro I
resume os principais resultados.

Pode-se notar, no quadro
I, que o primeiro estagio sobre a “cons-
ciéncia das leis”, como diria Piaget

gio, que Kohlberg coloca como analo-
go ao terceiro estagio de julgamento
moral, as leis sdo vistas como fruto de
contratos sociais que se justificam com
base nos principios morais subjacen-
tes, que devem ser obedecidas por
motivos racionais e sociais e que nao
s6 podem ser mudadas como devem
ser desobedecidas se estiverem contra
o0 beneficio de uma maioria de pesso-
as ou mostrarem-se incompativeis com
principios morais mais universalizan-
tes como o valor e a dignidade da vida
humana.

Por mais que uma visdo de es-
tagios de julgamento moral, numa
evolucdo possivel em todos os seres
humanos possa ser criticada a luz
de outras concepgdes psicoldgicas
mais sociais como as ligadas ao es-
tudo da moral dentro de uma pers-
pectiva de representagdes sociais
como em Duveen e Lloyd (1990) ou
Emler (1987), queremos ressaltar
duas implica¢gdes importantes des-
sa teoria de estagios de desenvolvi-
mento moral.

Em primeiro lugar, Kohlberg
tem demonstrado (1992) que seus es-
tagios podem ser encontrados nas
mais diferentes culturas sendo, por-
tanto, possiveis de serem desenvolvi-

dos e, em segundo lugar, tém sido
demonstrado ( por exemplo, por
Candee, 1992) que um estagio de
julgamento moral mais avancado
correlaciona-se com comporta-
mentos mais coerentes com os mes-
mos. Ora, em termos educacionais,
esses dados implicam que podem
haver op¢Oes para os fins de uma
educacdo moral: podemos visar a
formacdao moral de adolescentes
que vejam as leis como no terceiro
estagio de consciéncia e que, assim,
poderdo ser respeitadores de leis
que considerem as mais justas
possiveis para qualquer pessoa,
ou podemos deixa-los num esta-
gio mais simples, para nado dizer,
primitivo, no qual as leis sado res-
peitadas na medida em que hé o
risco de punicdo. Qual sera nossa
opcdo? Qual desses possiveis ci-
dad&dos nos interessa formar?

Tendo colocado essas ques-

tdes, passamos a relatar alguns re-

sultados da pesquisa cujos dados

coletamos em dezembro de 1998

por meio de um questionario apli-

cado nas 8. séries de oito escolas
publicas e nos primeiros colegiais de
trés escolas particulares de Presiden-
te Prudente, em cerca de 480 adoles-
centes, contando com a ajuda da De-
legacia de Ensino, da Secretaria de
Assisténcia Social, da Policia Mili-
tar e da Febem.

Fizemos aos jovens as mesmas
perguntas que Kohlberg e Tapp (1971)
fizeram sobre as leis e obtivemos al-
guns resultados que destaco a seguir.

Sobre o que sdo as leis, as res-
postas mais freqiientes, tanto para es-
colas ptiblicas como para as particu-
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lares, apontaram as leis como ordens
que devem ser obedecidas incondicio-
nalmente, como no lema “lei é lei” (47 %
para as escolas particulares e 57% para
as publicas). Destacou-se, portanto,
um carater convencional , como diria
Kohlberg, onde a lei é definida por si
mesma. Poucas foram as
respostas que apontaram
as leis como guias de agéo
que dizem o que as pessoas
devem ou néo fazer (23%
para escolas particulares e
13% para as publicas) e que
evidenciam uma reflexdo
um pouco maior sobre as
leis.

Quando questiona-
mos por que as leis devem
ser obedecidas, obtivemos
algumas diferencas entre as
escolas. Nas particulares
duas respostas sobressai-
ram: as leis devem ser obe-
decidas para o bem da po-
pulagdo (52%) e para evitar
o caos provocado pelas ar-
bitrariedades que ocorreriam se nao
houvessem leis (16%). J4 nas escolas
publicas, 30% dos alunos afirmou que
as leis devem ser obedecidas em fun-
¢do do beneficio da populacéo, o res-
tante dispersou-se em varias outras ca-
tegorias, entre as quais, as que afirma-
vam que as leis devem ser obedecidas
por que sdo leis (23%) ou que com elas
se evitaria o caos ligado as arbitrarie-
dades (14%). Quando perguntamos
mais diretamente Por que vocé obe-
dece as leis?, encontramos, de novo,
certas diferencas entre as escolas par-
ticulares e publicas. Enquanto nas
particulares as categorias mais fre-
qiientes foram: “Para o bem das pes-
soas”(18%), ou “para a organizagao
da sociedade”(14%), ou ainda “para
o proéprio bem”(12%) ou “por ser
lei”(15%), nas publicas as respostas
que mais apareceram foram “por ser
lei”(30%) e, bem menos freqiiente,
“para o bem das pessoas”(10%), se-
guindo-se grande dispersado entre os
outros tipos de respostas. Ou seja, nes-
sa questdo, as respostas dos alunos
das escolas particulares apontam,
mais do que nas publicas, para um
entendimento de que as leis devem ser
obedecidas se relacionadas ao benefi-
cio de uma maioria e ndo por serem
leis, apenas.

Com relacao a questao As leis

podem ser mudadas? Em que casos?
, a maioria dos jovens respondeu que
sim (92%, nas particulares, 71% nas
publicas). E, em ambas as escolas, os
motivos mais apontados indicavam
que se poderiam modificar as leis, para
as tornarem mais justas, aperfeicoan-
do-as, sem especificar a idéia de se-

rem mais pesadas ou mais leves (54%
nas particulares e 27% nas publicas).
No entanto, quando perguntamos se
pode ser certo, alguma vez, deso-
bedecer uma lei, e em que circuns-
tancia, obtivemos novamente dife-
rencas entre as escolas particula-
res e as publicas. Enquanto 72%
dos alunos das particulares acre-
ditam que podem haver circunstan-
cias em que pode ser certa a deso-
bediéncia, s6 29% dos alunos das
escolas publicas pensam assim. Ou
ao contrario, 60% dos alunos das
publicas acreditam que a desobe-
diéncia as leis é sempre incorreta,
enquanto que 32% das particulares
pensam assim!

Esses dados revelam, se os
compararmos com os obtidos por
Kohlberg, uma visdo bem mais in-
fantil, de primeiro e segundo esta-
gios de consciéncia sobre as leis nos
adolescentes das escolas publicas
que das particulares, onde parecem
prevalecer o segundo e terceiro es-
tagios. Pode-se evidenciar que essa
diferenca ndo é devida a idade pois
tentamos igualé-la entre as escolas.

Dentre outras questdes sobre
histérias que envolviam infracdes, pe-
dimos para que os adolescentes opi-
nassem se consideravam justa ou in-
justa a seguinte situacdo: “ Uma dire-

tora de escola chama a policia para
dar um jeito em uns garotos do colegi-
al que estdo aprontando muito”. Essa
foi uma questdo que dividiu muito os
jovens. Enquanto que nas escolas par-
ticulares a maior porcentagem de res-
postas é a que acha a acdo da diretora
injusta (51% para injusta e 27% para
justo), nas publicas houve
uma certa inversdo desses
resultados, sendo que uma
maioria de 59% achou a di-
retora correta e 29% a achou
incorreta, ou injusta. Dos
que acharam a acdo da dire-
tora injusta, duas razdes so-
bressairam-se : a diretora foi
injusta, pois deveria ter au-
toridade para resolver por
si mesma (22% nas parti-
culares e 10% nas publi-
cas), ou ela deveria primei-
ro ter conversado com os
alunos (18% nas particula-
res 6% nas publicas). Da-
queles que acharam justo a
diretora chamar a policia,
apareceram justificativas como; “é
certo apelar para a autoridade quan-
do necessario” (11% nas particula-
res e 11% nas publicas) ou “escola
ndo é lugar de bagunca”(14% nas
publicas, 6% nas particulares) ou
ainda, “é preciso controlar os alu-
nos”(14% nas publicas e 5% nas par-
ticulares).

Sobre a questdo da imputabi-
lidade de menores, fizemos a se-
guinte pergunta: Vocé acha que um
adolescente que tenha cometido al-
gum ato ilegal deveria ser punido
como um adulto? Por qué? Tanto nas
escolas particulares como nas publi-
cas, a maioria dos alunos respondeu
afirmativamente (53% nas particula-
res e 72% nas publicas). Um minoria
foi contra: 34% nas particulares, 17%
nas publicas e houve, ainda, os que
disseram “depende...” (12% nas par-
ticulares e 10% nas ptublicas). Os mo-
tivos mais alegados para ser a favor
da penalizacdo de um adolescente de
16 anos foram: “ ele tem consciéncia
do que é certo ou errado”( 23% nas
particulares e 23% nas publicas) ou,
“se pode votar, pode ser punido” (8%
nas particulares e 4% nas ptblicas”,
ou, ainda, “deve ser punido por que
cometeu um crime”(11% nas parti-
culares e 16% nas publicas) ou, por
altimo, “ser mais novo ndo justifica
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o erro “(7% nas particulares e 13%
nas publicas).

Finalmente, temos os resultados
da questdo sobre o ECA (Estatuto dos
Direitos da Crianca e do Adolescen-
te). Perguntamos: O que vocé sabe so-
bre o Estatuto da Crianga e do Ado-
lescente?. E obtivemos as seguintes
respostas mais freqiientes: nas parti-
culares, cerca de 30% dizem nada sa-
ber ou nio responderam a questao,
26% dizem ser leis que protegem e de-
fendem os menores e 11% dizem ser
leis e deveres sobre os menores, en-
quanto que, nas publicas , 53% nao
sabem nada (ou ndo responderam),
13% dizem ser pessoas ou institui¢des
que protegem os menores , ou ainda,
9% dizem ser leis que protegem e de-
fendem os menores.

Aonde essas respostas nos le-
vam? Em poucas palavras, embora a
maioria das respostas obtidas eviden-
cie pouco conhecimento e reflexao dos
adolescentes sobre leis em geral e so-
bre o Estatuto da Crianca e do Adoles-
cente, mostra, também, que os jovens
sdo rigorosos em seu julgamento so-
bre os outros jovens e, a0 mesmo tem-
po, imaturos em suas reflexdes que
evidenciam estagios pré-convencio-
nais e convencionais em seus julga-
mentos. E isso é mais grave entre os
adolescentes das escolas publicas.
Ora, que jovem serd mais vitima do
rebaixamento penal pedido por parte
da populagao brasileira? Justamente
aqueles que mais necessitam, tanto de
informacéo sobre as leis, como de for-
magdo moral, aqueles que, se estive-
rem na escola, estdo na rede publica.

Voltando as questdes sobre ci-
dadania, ética e educagdo, que coloca-

mos no inicio deste texto, concluimos
que nossa sociedade nao é s6 injusta
pelas mas condicoes de vida que im-
pde a maior parte das pessoas, dos ci-
dadaos que nela vivem, é injusta, tam-
bém, na medida em que nega, a maio-
ria de nos, a reflexdo sobre as préprias
leis a que estamos submetidos e pelas
quais somos julgados. Nesse sentido,
os adolescentes sdo semi-cidadaos;
sdo vitimas de leis que ndo conhecem
e ao mesmo tempo sdo fortes algozes
de si mesmos.

Acreditamos que se evidencia
uma necessidade de se mostrar a es-
cola possiveis caminhos de educagao
voltada para a ética. No caso desta
pesquisa, torna-se clara a urgéncia de
uma educacdo moral dos jovens para
que possam conhecer e julgar as leis a
que se submetem. Essa educagdo ndo
pode ser aquela que ja tivemos anteri-
ormente, em “Educagdo Moral e Civi-
ca”, que , sabemos, de pouco nos ser-
via. Como diz Piaget: “...do ponto de
vista dos fins perseguidos: é evidente
que os métodos serdo muito diferentes
se desejarmos formar uma personali-
dade livre ou um individuo submeti-
do ao grupo social a que ele pertence.”
(Macedo, 1996, p.1) Para este autor,
assim como para Kolhberg, uma edu-
cagdo moral passa necessariamente e,
no minimo, pela discussdo das regras
e leis a que nos submetemos, de forma
a conhecé-las, critica-las, e transforma-
las, se for o caso. A escola pode come-
car essa tarefa pelas suas proprias re-
gras, de modo a construir-se como um
espago mais justo para seus alunos e,
simultaneamente, tomar nossas leis
como foco de estudo e reflexdo pelos
cidaddos que pretende formar.

NOTAS
1A presidéncia do Conselho estava a cargo
de Maria Inés Pagnosi Pacheco.
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S IMPLICACOES JURIDICAS
DA ATUACAO DO MOVIMENTO
DOS SEM-TERRA

, ;'O‘/avo de Oliveira Neto*

RESUMO
O Movimento dos Sem Terra - MST, ao optar pela idéia de que os B
fins justificam os meios, passou a praticar condutas que ferem o
sistema juridico, seja no aspecto civel, seja no aspecto penal. Por
isso cabe as autoridades constituidas, sob pena de prevaricagdo, a
imediata aplicagdo das penalidades cabiveis, visando eliminar o

clima de inseguranca e violéncia gerado no Pais.
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Adverténcia inicial

No cotidiano humano e na
vida de uma Nacdo existem determi-
nados temas que parecem possuir vo-
cacdo nata para gerar polémicas. Sdo
questdes que, muito mais do que uma
observagdo cientifica e isenta de pai-
xdes, fazem com que as pessoas levem
em consideracdo, antes de tudo, sua
formacéao individual, marcada por
valores moldados por convicgdes po-
liticas, religiosas e sociais decorrentes
da sua formacdo como individuo.

Assim, sempre que se discute
qualquer assunto envolvendo a pena
de morte, a maioridade civil ou penal,
o aborto, a unido entre pessoas do
mesmo sexo ou a func¢do social da pro-
priedade ou da posse, com certeza te-
remos terreno bastante fértil para dis-
cussdes acaloradas e marcadas pela
visdo de certo ou errado que cada um
faz dos valores que devem moldar a
vida em sociedade. Dentre tais temas,
tomaremos como objeto deste peque-
no estudo a atuagdo do movimento
dos sem-terra.

Procuraremos analisar a atu-
acdo deste importante movimento, or-
ganizado com a finalidade de colabo-
rar com a efetivagdo da reforma agra-
ria no Pais, de maneira cientifica, le-
vando em conta apenas os aspectos
juridicos decorrentes de sua forma de
atuacdo, o que ndo é tarefa das mais
faceis, tendo em vista que, também nos,
possuimos convicgdes pessoais a res-
peito do assunto. Deixaremos, porém,
quaisquer consideragdes que possam
ser influenciadas por tal realidade

para a parte conclusiva do texto, ex- -

planando ao longo do desenvolvimen-
to deste estudo apenas as implicacbes
juridicas decorrentes das condutas
atualmente praticadas.

O nascimento do MST

A posse da terra, considerada
como simbolo de Poder, é pretensdo
que nasceu no mesmo momento em
que nasceu a vida em sociedade. Mes-
mo as tribos mais primitivas possui-
am territorios onde exerciam seus do-
minios, afastando intrusos mediante
o uso da forca. No decorrer da histé-
ria, por sua vez, talvez tenha sido esse
o principal motivo que levou a expan-
sdo dos povos, como os romanos e bar-
baros, dentre outros, bem como a de-

flagragdo das duas grandes guerras
mundiais.

Nao seria diverso no Brasil.
Negar que sempre houve em nosso
Pais a luta pela posse da terra seria,
em tltima analise, negar a prépria his-
toria da nossa Nacado. Comecamos
pela luta travada entre os paises do
velho continente pela dominagdo da
nova area descoberta, passando as
lutas internas, travadas em época mais
recente, pelas oligarquias rurais, prin-
cipalmente no nordeste brasileiro.

O que néo se via de forma cla-
ra, porém, era a existéncia de um gran-
de grupo organizado, formado em sua
maioria por agricultores pobres, reivin-
dicando a propriedade ou requeren-
do a posse de éreas onde pudessem
morar e produzir. Com tal perfil, nas-
cem alguns movimentos na metade
deste século, que sdo prontamente su-
focados pelo regime autoritario im-
plantado com a revolugdo de 1964 (Sté-
dile e Gogen, 1996).

Observa-se, também neste pe-
riodo, a implementacdo de uma ten-
déncia de abandono do campo por
parte do trabalhador rural, isso devi-
do a diversificacdo e mecanizagédo das
lavouras com a concentra¢ao da pos-
se e propriedade da terra em maos de
poucas pessoas, fendmeno que tomou
a denominacdo de sistole da proprie-
dade (Marquesi, 1997, p.202). A maio-
ria destes trabalhadores rurais migrou
para as grandes cidades, morando em
favelas e vivendo de subempregos as
margens da marginalidade.

Com a abertura politica e a anis-
tia de antigos lideres exilados que retor-
naram ao Brasil, foi retomado o movi-
mento de luta pela posse da terra por essa
categoria de trabalhadores, sendo fun-
dado em 1994, na Cidade de Cascavel, o
Movimento dos Sem-Terra - MST, com o
apoio da Comissdo Pastoral da Terra. A
partir de entao, tal movimento passou a
se organizar em todo Pais.

A conduta

Analisando os propositos de-
clarados do MST, alerta Marquesi que:

...as reivindica¢des compreendem
objetivos estruturais, como a altera-
¢do do perfil fundiario, até objetivos
estranhos ao movimento, como a
questdo do indio. As reivindicacdes
declaradas sao as seguintes: desa-
propriacéo dos latifiindios e de ter-

ras sob o dominio de empresas es-
trangeiras; definicio de uma exten-
sdo maxima para os iméveis rurais;
extincdo dos processos de coloniza-
¢ao; prestigiamento do pequeno agri-
cultor; autonomia das areas indige-
nas; desapropriacao de todas as are-
as circunvizinhas aos agudes da Re-
gido Nordeste para assentamento de
sem-terras; punicao efetiva dos res-
ponsaveis pelas mortes de trabalha-
dores rurais e a cobranga sumaria do
ITR. (1997, p. 203)

Visando implantar tais obje-
tivos, é possivel detectar trés fases dis-
tintas na conduta do movimento. Ini-
cialmente, o movimento houve por bem
utilizar como meio de pressao a inva-
sdo das propriedades improdutivas,
exigindo sua desapropriacao e assen-
tamento dos sem-terra. Tal conduta
ndo se mostrou eficiente para que o
objetivo almejado fosse de pronto ob-
tido. Isso porque dependia-se de pro-
cessos administrativos e judiciais mo-
rosos, bem como porque, tratando-se
de terras de ninguém, a pressao exer-
cida ndo se apresentava como sufici-
ente para forcar o Estado a tomar uma
posicdo mais efetiva no que toca a ace-
leragéo do processo de assentamento
das familias. .

Partiu-se, entdo, numa segun-
da fase, para a invasdo das terras pro-
dutivas, com a entrada em areas ex-
ploradas, tudo com a finalidade de
aumentar a pressao sobre o Estado e a
opinido publica, visando a aceleragao
dos assentamentos. Tal situagdo pas-
sou a gerar enorme inquietacdo soci-
al, ja que os proprietarios das areas
passaram a organizar milicias priva-
das para repelir as invasdes, surgin-
do grandes conflitos com agressdes
reciprocas entre os integrantes do mo-
vimento e os particulares.

Nao satisfeitos, ainda, com
repercussao de sua atuagdo, os inte-
grantes do movimento passaram, en-
tdo, a terceira e atual fase, com a inva-
s@o de prédios publicos, o que ganhou
enorme destaque na imprensa.

Todas essas condutas vieram
acompanhadas da destruicao de plan-
tacoes, abate de animais, cobranca de
peddgio, piquetes em agéncias banca-
rias, saques de estabelecimentos co-
merciais e em veiculos de carga e da-
nos ao patrimoénio publico e particu-
lar, dentre outras atitudes.

Observada, assim, a atuagao
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empirica do movimento, torna-se pos-
sivel examinar suas principais impli-
cacbes em face do sistema positivo, o
que se passara a fazer apenas no que
toca as principais condutas pratica-
das e desprezando-se todos os atos
que possam representar a atuacdo in-
dividual de seus componentes. Tam-
bém néao serdo levadas em conta as
condutas que poderiam, em tese, ser
enquadradas na Lei de Seguranca
Nacional, ja que nos parece inadmis-
sivel ao Estado, hoje dirigido por nu-
merosas pessoas que foram vitimas
desta legislacdo de excecdo, fazer vis-
ta grossa a tudo aquilo que ela repre-
senta e aplicé-la para punir a atuacdo
de qualquer cidadao brasileiro, num
real retrocesso aos direitos do cidadéao.

As repercussfes no ambito penal

. Esbulho possessério

A posse e a propri-
edade sdo asseguradas
pela lei civil, mas também
geram implicagdes no am-
bito do Direito Penal. As-
sim, aquele que invade
imoével de outrem, além de
estar sujeito a agdo civel
adequada, também comete
o crime previsto no art. 161,
§1°,inciso II, do Cédigo Pe-
nal, cujaredacdo é “§1°. Na
mesma pena incorre quem:
II- invade, com violéncia a
pessoa ou grave ameaga,
ou mediante concurso de
duas ou mais pessoas, ter-
reno ou edificio alheio, para fins de
esbulho possessério.”

Observando a conduta descri-
ta no tipo penal em epigrafe, poder-se-
ia supor, desde logo, que a atuagdo do
MST tipificaria o esbulho possessério,
cuja pena é de detenc¢do, de um ano a
seis meses, e multa. Afinal, trata-se de
invasdo de propriedade alheia, onde
normalmente existe ao menos grave
ameaca, que pode ser aferida no sim-
ples fato de uma multiddo munida de
foices e facGes, que sdo ostensivamen-
te expostos, adentrar numa fazenda
entoando hinos préprios.

Entretanto, sustenta-se que
apenas o tipo objetivo esta caracteri-
zado em tal conduta. O tipo subjetivo,
que grosso modo corresponde a inten-
¢do do agente, ndo se caracteriza. Isso
porque a vontade declarada néo ¢ es-

bulhar a posse para si, apoderando-
se da coisa, mas sim pressionar o Es-
tado a efetivar desapropria¢do para a
reforma agraria. E por isso que Celso
Delmanto, ao comentar a questao, sus-
tenta que:

Quanto a movimentos populares
cujos integrantes que invadem fazen-
das, visando exclusiva e unicamente
pressionar o governo a desapropria-
las, a fim de acelerar a implementa-
¢ao da reforma agraria prevista na
Constituicao da Republica (arts. 184
a191), é nossa opinido que essa con-
duta nao configura o crime do art.
161, § 1°, 11, constante do capitulo
111, do Titulo I do CP, que trata dos
crimes contra o patriménio. Com efei-
to, inexiste elemento subjetivo exigi-
do pelo tipo, ou seja, a intencao de
tomar a propriedade alheia, apropri-
ando-se da terra. Nesses termos, nao
ha confundir-se a turbacéo e o esbu-
Iho da posse, previstos no Cédigo

Civil (arts. 499 e segs), com o crime
de esbulho possessorio aqui tratado,
que exige o referido elemento subje-
tivo. (2000, p. 339)

Também nesse sentido, o po-
sicionamento do Superior Tribunal de
Justiga, conforme pode-se observar no
arresto publicado na RT 747/608,
embora o julgamento tenha sido por
maioria de votos.

Cremos, todavia, que tal licao
ndo pode ser aceita. Isso porque esta-
riamos, em ultima analise, a susten-
tar que os fins justificariam os meios
e, com isso, subverter a ordem natu-
ral das coisas, permitindo qualquer
tipo de conduta criminosa se a finali-
dade procurada fosse nobre, como
ocorre no caso em questdo, em que se
busca maior Justica social mediante

a distribuicdo da terra.

Ora, ao invadir propriedade
rural alheia, seja ou ndo produtiva,
podemos detectar duas intengdes por
parte do MST. A primeira intengéo €
pressionar o Estado para acelerar a
reforma agraria, enquanto a segunda
intencdo é valer-se do esbulho posses-
sorio, vedado por lei, como o meio ide-
al de pressionar o Estado. Desconsi-
derar a eleicao de tal meio, quando se
poderia utilizar de meios pacificos,
ndo é correto. Ha sim a intencdo de
esbulhar, embora seja utilizada como
meio para alcancar outro resultado.

Considerar que essa intencao-
meio nao tipifica o delito poderia, em
altima analise, justificar também a
eutanasia, ja que, nessa hipotese, mata-
se uma pessoa apenas com a finalida-
de de libertad-la de um sofrimento. E
embora discuta-se se a eutanasia de-
veria ou ndo ser considerada um cri-
me devido a esse fim nobre,
nenhum penalista sustenta
que, frente ao nosso sistema,
deixe de tratar-se de um ho-
micidio, embora considerado
tipo privilegiado, diante do
que dispbes o art. 121, § 1°,
do Coédigo Penal.

Ademais, deve-se ob-
servar que existe diferenca
entre a intencédo do agente e a
sua finalidade. Se a finalida-
de aqui pode ser considera-
da como a aceleracédo da re-
forma agraria, a intencédo da
conduta é a préatica do esbu-
Iho como meio de obter aque-
la finalidade. Noutras palavras, nao
cremos que o elemento subjetivo do
tipo seja a finalidade esperada, mas
sim a inteng¢do consciente de esbulhar
a posse de propriedade alheia para
obter tal fim.

Em suma, pois, a conduta pra-
ticada pelo MST caracteriza o crime
de esbulho possessério, tendo em vis-
ta que a intencdo-meio é praticar o es-
bulho em propriedade alheia e assim
alcancar os fins do movimento.

. Invasdo de estabelecimento
comercial ou agricola e invasao de
domicilio

O art. 202 do Cédigo Penal
prevé os crimes de invasado de estabe-
lecimento industrial, comercial ou
agricola e de sabotagem, cuja primei-
ra figura consiste em invadir ou ocu-
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par estabelecimento industrial, comercial
ou agricola com a finalidade de impedir ou
embaracar o curso normal do trabalho.
, Nesse tipo penal, concretiza-
se a conduta, hoje tdo comum, de im-
pedir a entrada de funcionarios ou
ocupar agéncias bancarias com a fi-
nalidade de obter crédito agricola por
parte de integrantes do movimento ja
assentados.

Aqui, ocorre a mesma situa-
cdo descrita no item anterior. Embora

a finalidade seja a obtengdo de crédi--

to, é certo que a forma eleita para obté-
lo é impedir o trabalho dos estabeleci-
mentos bancarios, o que caracteriza tal
delito, cuja pena é de reclusdo de um a
trés anos e multa.

Nao ha que se falar, porém, na .

existéncia do crime de invasdo de do-
micilio. Isso porque tais tipos de esta-
belecimento comercial ndo se enqua-
dram na definicdo de domicilio conti-

da no art. 150, do Cédigo Penal. Tam- -

bém néo é possivel, pela mesma razao,
considerar tal delito no que diz res-
peito a invasdo de prédio pablico (RT
608/330) ou de propriedade agricola
(RT516/347).

. Dano qualificado

Tem-se visto que as invasdes
em propriedades rurais tém sido acom-
panhadas da destruicdo de constru-
¢Oes e plantacdes, enquanto a invasao
de prédios publicos tém sido acompa-
nhadas da destruicdo de-partes dos
edificios e de seus moveis e utensilios,
o que tipifica o delito de dano qualifi-
cado, previsto no paragrafo tnico do
art. 163, do Cédigo Penal. Alias, as
condutas que tém sido descritas pelos
meios de comunicacdo chegam a pre-
encher todas as hipoteses previstas
pela lei, ja que existe violéncia contra
pessoas ou grave ameaca, emprego de
substéancia inflamavel, ataque ao pa-
trimodnio de pessoa juridica de direito
publico e empresas da administragdo
direta, bem como consideravel prejui-
zo para as vitimas.

Nessas hipoteses resta nitida
a finalidade de prejudicar o sujeito
passivo do crime mediante o dano, ja
que ndo ha qualquer motivo que justi-
fique destruir bens de terceiros quan-
do ocorrem as invasdes.

. Seqiiestro e cdrcere privado
Os crimes de seqiestro e carce-
re privado, previstos no art. 148, do

Codigo Penal, ocorrem quando se pri-
va alguém de seu direito de ir e vir, ha-
vendo, no segundo, uma maior restri-
¢do da liberdade. Justamente o que se
tem visto quando os integrantes do mo-
vimento retém dirigentes de empresas
do Estado nos prédios invadidos com a
finalidade de forcar uma negociagéo.

A estrutura de tal delito, de
carater permanente, prescinde de tem-
po minimo ou do consentimento da
vitima para sua consumacao. Basta
ocorrer a privacdo da liberdade e o
delito est4d configurado. Assim, mes-
mo que tais dirigentes tenham sido
impedidos de ir e vir por poucos mi-
nutos, existe o delito, cuja pena é de
reclusdo de um a trés anos.

. Incitagdo ao crime

Em todas as condutas acima
descritas é fato notério que a multidao
é organizada e conduzida pelas lide-
rancas do movimento, que os incitam,
publicamente, a praticar as condutas
criminosas. Com isso, tipifica-se o de-
lito de incitagdo ao crime, em que o tipo
objetivo é caracterizado pelo fato de
provocar alguém para que pratique ato
criminoso.

Aqui, além da pratica das con-
dutas acima descritas, ainda existe a
incita¢do ao descumprimento de or-
dens judiciais, principalmente quan-
do emanadas de processos de reinte-
gracdo de posse promovidos contra os
integrantes do movimento, o que tem
gerado conflitos violentos com polici-
ais e tragédias que repercutem de for-
ma negativa em todos os Paises do
mundo. Nesse sentido, ja decidiu-se
que comete o delito em epigrafe aquele
que incita, publicamente, ao descum-
primento de ordem judicial (RT 495/
319).

. Quadrilha ou bando

O art. 288 do Cédigo Penal diz
que existe o crime de quadrilha ou ban-
do quando mais de trés pessoas se asso-
ciam para o fim de cometer crimes, o que
acontece no caso da atuagdo do MST, ja
que retinem-se multiddes para invadir
propriedade privada ou ptblica.

Embora o tipo comine pena de
reclusdo de um a trés anos pela prati-
ca do delito, ha de se ressalvar que,
normalmente, incide a causa de au-
mento de pena prevista no paragrafo

tnico do artigo, j& que os integrantes

do movimento costumam invadir ar-

mados de foices e facdes, quando nédo
se utilizam de armas de fogo ou armas
brancas.

Outros delitos

Existem ainda inimeros ou-
tros delitos que poderiam ser conside-
rados, como o furto ou o roubo, con-
forme a situagado, quando ocorre o saque
de supermercados ou da carga de cami-
nhdes, a extorsdo quando se cobram os
chamados peddgios em rodovias, além
de varias contravencdes penais.

Ocorre, porém, que tais delitos ndo
podem, ao nosso ver, ser imputados
ao movimento como organizagao, par-
tindo mais de grupos isolados e que
por isso devem responder individual-
mente, assim como acontece com cer-
tos lideres. do movimento que possu-
em processos até mesmo por homici-
dio, crime que ndo pode ultrapassar a
pessoa do criminoso, j4 que néo seria
crivel acreditar que também tal tipo de
delito tenha sido eleito como meio de
se obter Justa distribuicao da terra.

Também deixaremos de obser-
var a pratica de crimes contra o meio
ambiente, como a destruicdo de flores-
tas ou da mata ciliar, bem como o abati-
mento de animais silvestres, bem como
outros delitos que poderiam ser trata-
dos em face da atuagdo do MST, como
a desobediéncia, a resisténcia e a ame-
aca, dentre outros, mas que tornariam
esse trabalho por demais extenso, o que
justifica sejam deixados a latere para
que possam ser devidamente estuda-
dos em trabalho de maior vulto.

As repercussfes no dmbito civel

A invasdo de uma proprieda-
de gera para o possuidor o direito a
ser reintegrado na posse ou, se trata-
se apenas de ameaca a sua posse, de
ser nela mantido. Em outras palavras,
é o campo propicio para a atuagado
mediante o uso das agGes possessori-
as, seja a de reintegracédo, seja a de
manutencado. Tais a¢des vém previs-
tas nos artigos 920 e seguintes do Co6-
digo de Processo Civil. Existe, ali, uma
parte geral aplicavel a todas as agbes
possessorias e, em seguida, a agdo de
reintegragdo e manutencédo de posse e
o interdito proibitério.

Interessam, especialmente, 0s
pedidos que podem ser efetuados nas
agdes possessorias, conforme o dispos-
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to no art. 921, do Cédigo de Processo
Civil, que procura fornecer ao jurisdi-
cionado uma pléiade de providéncias
que possam proteger ndo s6 a posse,
mas assegurar também o retorno ao
status quo anterior ao ato praticado.

Tomando por base a agdo de
reintegracdo de posse, ja que estamos a
tratar de invasdes consumadas, o pe-
dido principal diz respeito a propria
reintegracdo na posse da area esbulha-
da. Pouco h4, porém, para tratar a tal
respeito. Isso porque o esbulho, com a
exclusdo da posse do antigo possuidor,
por si so é suficiente para legitima-lo a
pedir a protecdo e obter seu retorno a
area. Os pedidos cumulados, entretan-
to, ganham importéncia.

O primeiro deles vem previs-
to no art. 921, inciso I: “I - condenacao
em perdas e danos”. Além da tutela
reintegratéria, cuja natureza é ddabia
em doutrina, pois discute-se se trata-
se de tutela mandamental ou executi-
va latu-senso, o autor também pode for-
mular pedido ressarcitério, de 6bvia
natureza condenatéria. Aqui ha de
apurar-se, provavelmente em liquida-
¢do de sentenga, ja que nédo se conhece
a extensdo do dano, quais foram os
prejuizos causados pela invasao e atri-
buir ao préprio movimento a respon-
sabilidade de indenizar, j& que ele res-
ponde pelos atos de seus integrantes.

O segundo pedido cumulado
diz respeito a fixagdo por parte do jui-
zo de “II - cominagdo de pena para o
caso de nova turbacédo ou esbulho”.
Atente-se que o preceito ndo fala em
cominacdo de multa, conhecida por
astreints, mas sim de pena, o que per-
mite a aplicagdo subsididria do art.
461, § 5°, do Codigo de Processo Civil.
Isto é: trata-se de tutela de natureza
inibitéria, que visa fazer cessar ou im-
pedir que ocorra novamente um ilicito
de natureza civil, com eficicia man-
damental e que podera implicar, até
mesmo, na prisdo daquele que reiterar
na pratica da conduta.

O terceiro tipo de pedido que
pode ser cumulado, “III - desfazimen-
to de construgdo ou plantacéo feita em
detrimento de sua posse.”, segundo
acreditamos, possui eficacia manda-
mental e pode dar ensejo a imediata
demolicao de prédio novo ou destrui-
cdo de cultura existente, sem ensejar
qualquer tipo de indenizacdo aqueles
que agiram em detrimento da posse, ja
que ndo se trata, evidentemente, de

posse de boa-fé.

Em resumo, pois, existe a
possibilidade de uma decisdo de efica-
cia composta ou plarima, se é que se
pode usar tal termo no que diz respeito
a eficacia de decisdes exclusivamente
nacionais, que importa na devolucao
da posse e também na plena composi-
¢do do dano sofrido por parte do autor,
sem qualquer direito a reten¢do ou in-
denizaca@o para os integrantes do MST.

Além de tal tipo de provimen-
to jurisdicional ganha relevo, também,
a utilizacdo de agdo ressarcitoéria por
parte do Estado no que diz respeito

ymando por base

reintegracio de
posse, o pedido
principal diz
respeito a propria
reintegragdo na
posse da drea
esbulhada. ”

aos danos causados ao patrimdnio
publico, em que a responsabilidade do
MST pela conduta de seus integrantes
o legitima, como responsavel executi-
vo principal por forca da lei civil, a
figurar no pélo passivo da agao, ten-
do de arcar com todos os prejuizos
decorrentes das invasdes praticadas,
indenizagdo pela paralisacdo do ser-
vigo ptublico e eventuais lucros cessan-
tes para o Estado, conforme o caso da
atividade desenvolvida.

Conclusoes
Na sucinta analise acima efe-
tivada, observa-se que o MST possui
uma finalidade ultima bastante nobre,
qual seja, objetiva alcancar a Justica
Social mediante uma melhor distribui-
¢do da terra aqueles que em verdade
estdo excluidos da sociedade e vivem
em condi¢bes subumanas. Todavia,
para alcancar tal desiderato, os meios
utilizados apresentam-se como crimi-
nosos e passiveis de responsabiliza-

¢do na érea civel e penal.

Houve, em nosso entender, a
escolha das formas erradas para a ob-
tencdo de um fim nobre, com a idéia
de que os fins justificam os meios, si-
tuagdo absolutamente contraria aqui-
lo que se deve entender por Estado de
Direito. Tal atuacgdo, além de gerar
enorme inseguranca e tensdo na soci-
edade civil, também gera o direito a
utilizacdo da forga fisica para a defe-
sa do patrimonio daquele que se vé
ofendido, tornando perfeitamente le-
gal a conduta dos que defendem sua
posse a bala.

Nesse sentido é perfeita a li-
¢do de Marquesi, que ap6s analisar os
limites da legitima defesa frente ao art.
502 do Cédigo Civil e arts. 23, II, e 25,
do Cédigo Penal, concluiu:

Da exegese de ambos os preceitos
extraem-se importantes conclusoes.
A principal delas reside no fato de
ser licito ao possuir tercar armas para
prevenir ou repelir a agressao. Eque
ovocabulo forca deve ser entendido
como toda reacao apta a afastar a
ameagca ou a agressao e, nesse senti-
do, a reacdo deve ser proporcional a
agressdo. Ora, se a intensidade da
agressao é tal que somente o empre-
go de armas terd o condao de dissu-
adi-la ou repeli-la, entao ndo ha 6bi-
ce para que assim se proceda. Nao
se pode olvidar que as ocupacdes no
campo tém sido promovidas com o
concurso de centenas de pessoas,
sendo essa também a orientacdo das
liderancas do MST, porque tém o efei-
to de reduzir as chances de defesa
do possuidor. (1997, p.214)

Estamos, destarte, diante de
uma situagdo bastante perigosa, em
que o Estado possui apenas duas op-
¢Oes, ou implementa de vez a reforma
agraria, assentando as familias na ter-
ra e fornecendo crédito para que elas
possam permanecer nas areas dos as-
sentamentos plantando, produzindo
e tendo uma vida digna, ou reprime o
movimento e impede que ele promova
novas ocupagdes.

A primeira opgdo, cremos,
aceitavel por qualquer pessoa de bom
senso e bom coragao, é a que deve ser
tomada, ja que a finalidade do Estado
é implementar a Justica social. Toda-
via, as condutas ja realizadas devem
ser também devidamente punidas,
com a responsabilizacdo dos lideres
do movimento e dos integrantes que
praticaram os delitos acima descritos,
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sob pena de prevaricagao por parte do
proprio Estado e de seus dirigentes. E
inadmissivel, do ponto de vista juridi-
co, que quem pratica um delito fique
sem a respectiva responsabilizagao.
Pressdes, tentando evitar julgamento
de lideres do MST acusados de homi-
cidio, como ja se viu, é uma afronta a
qualquer individuo que tenha hombri-
dade e honestidade, na mesma medi-
da que a protecdo de politicos acusa-
dos de crimes comuns pela imunida-
de parlamentar o é.

Se quisermos atingir uma so-
ciedade justa, em que o respeito as
normas juridicas é normal, ndo pode-
mos compactuar com a impunidade.
Seja ela com rela¢do a membros de
qualquer um dos Poderes do Estado,
seja ela com relagdo a qualquer indivi-
duo ou movimento, sob pena de con-
ferir-se a qualquer pessoa o Direito de

fazer Justica pelas proprias maos, si-
tuagdo que nos faria voltar a época dos
barbaros.

Assim sendo, acreditamos que
o Estado deve tomar uma das provi-
déncias acima aduzidas, de preferén-
cia a mais justa e aceitavel que é repre-
sentada pela efetiva realizacdo da re-
forma agraria no Brasil, coibindo a
atual situacdo de desobediéncia civi-
ca que assistimos, estopim acesso e
curto de uma convulsdo social que esta
por gerar verdadeira guerra civil em
nosso Pais.
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ENSINO JURIDICO: O USO DA TEORIA
NTIANA NA BUSCA DA AUTONOMIA
DO CIDADAO

Raquel Rosan Christino Gitahy "

RESUMO

O presente artigo busca
evidenciar as influéncias da
teoria kantiana, quanto ao
conceito de autonomia, para a
renovagdo do ensino juridico
conservador, tradicionalista,
positivista, alienado e alienante.
Analisando o Direito como um
fendmeno politico, parcial e a
lei como expressdo da influéncia
de classes sociais, segundo seu*
maior ou menor potencial
financeiro, o conceito de
autonomia kantiano auxilia o
ensino juridico a considerar a
necessidade do operador
juridico ser revolucionario
quando encontrar a lei em
conflito com a justica.
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Todo ato pedagdgico é um ato de violéncia simbdlica, no sentido de que é sempre
a imposigio arbitrdria de um determinado arbitrdrio cultural.

O ensino do Direito, confir-
mando a idéia de Bourdieu e Passe-
ron, é caracterizado pela imposicao
apenas do ensino de uma caricatura,
uma faceta tradicionalista e conserva-
dora, desconhecendo-se as reais neces-
sidades sociais, divulgando ampla-
mente a ideologia dominante, servin-
do como mediagdo das decises poli-
ticas, legitimando uma sociedade que
se apresenta desigual, criando a ex-
pectativa da sociedade justa.

Com esse perfil de ensino, o
presente artigo vem repensar as dire-
trizes do ensino juridico para que ele
seja a base de construgdo do operador
juridico autonémo, j4 que tanto o sen-
so comum como os artigos de leis atri-
buem & escola a responsabilidade pela
formagdo de varios aspectos do ser
humano. Nesse sentido a declaracédo
dos Direitos Humanos propde que:

A educagdo deve visar o pleno de-
senvolvimento da personalidade hu-
mana e ao reforco do respeito pelos
direitos do homem e pelas liberda-
des futuras (art. 26)

A Constituicdo da Reptblica
Federativa do Brasil de 1988, afirma que:

A educacao, direito de todos e de-
ver do Estado e da familia, sera pro-
movida e incentivada com a colabo-
ragdo da sociedade, visando ao ple-
no desenvolvimento da pessoa, seu
preparo para o exercicio da cidada-
nia e sua qualificagdo para o traba-
lho (art. 205)

A LDB, lei n° 9394, de 20 de
dezembro de 1996, por sua vez, con-
templa, em seu texto, que:

A educagéo abrange os processos
formativos que se desenvolvem na
vida familiar, na convivéncia huma-
na, no trabalho, nas institui¢des de
ensino e pesquisa, nos movimentos
sociais e organizacao da sociedade
civil e nas manifestacdes culturais
(art. 1°9)

O Conselho Federal da OAB
pronuncia-se a respeito que:

Qualquer reformulagéo dos cursos
de Direito deve também referir-se a

Bourdieu e Passeron

reforma do método de ensino. Sera
imprescindivel observar um método
que envolva uma abordagem critica
e questionadora dos institutos juri-
dicos, abordagem essa voltada para
arealidade brasileira, com o objetivo
de formar profissionais capazes de
causar reformulagdes sociais e juri-
dicas (Conselho Federal da OAB

apud Mello Filho, 1986, p. 29)

Um estudioso do ensino juri-
dico afirma que:

A metodologia do ensino juridico
visa a estimular o esforco do aluno e
desenvolver-lhe as aptidoes, tornan-
do-o escultor de seu préprio cérebro
( Mello Filho, 1986, p. 29)

A educacdo, incluindo-se o
ensino juridico, cabe, portanto, formar
o cidadao um individuo integro, capaz
de autonomia intelectual e moral e res-
peitador da autonomia do préximo.

A deficiéncia na formacéo de
operadores juridicos autdonomos pelo
ensino juridico nos coloca a questdo
da necessidade de reflexdo a respeito
do conceito de autonomia como medi-
da saneadora em face da proliferacédo
de cursos juridicos formadores de pro-
fissionais heterénomos. Tal realidade
é vista na frase de Alvaro Mello Filho:

O discente, sem maiores participa-
¢des no processo de educacao juridi-
ca e sem questionar a validade dos
ensinamentos que lhe sdo impostos
de forma autoritéria pelo professor,
certamente falhard diante de sua
meta primordial, que é o desenvolvi-
mento do senso critico e do pensar
auténomo (Mello Filho, 1986, p. 45)

No estudo da necessidade de
um ensino juridico que se preocupe
com a autonomia, pode ser dado des-
taque para os conceitos de Kant que,
na sua obra Fundamentacao da Me-
tafisica dos Costumes, expde suas
idéias principais sobre a moral da
autonomia, salientando a importancia
da mesma. Afirma o filésofo que agir
autonomamente nao significa agir de
acordo com regras sociais ou leis, pois
o dever moral é um dever em si mes-
mo, que obriga necessariamente, pois
é um a priori da razdo pratica.

Se a boa acdo ndo se mede pelo
principio da felicidade e do prazer,
qual é o critério? Kant responde afir-
mando que, mesmo no senso comum,
o critério é seguir um dever, fazer algo
pelo dever em si, sendo que sédo trés as
proposicoes da boa agédo em si:

- a que se faz por dever, e ndo por incli-
nacdo, ou por inten¢des egoisticas;

- a que se faz por um principio a prio-
ri, ou seja, por um motivo anterior a
boa acdo. Pensa-se no motivo da agdo
e ndo em sua conseqiiéncia.

- a que se faz por respeito a represen-
tacdo de uma lei.

Das trés proposicdes ditas
acima percebemos que, quando se tem
um individuo que age somente por
dever, retiradas todas as inclinacdes,
se questionado por que age de deter-
minada forma e ndo de outra, ele res-
ponderia: porque devo. Esse dever é a
representacdo de uma lei que s6 o ser
humano possui.

Segundo Kant, como ha for-
mas puras do conhecimento, ha for-
mas puras da moral ndo particulares
ou contingentes. Essas formas puras
da moral sdo regidas pelo imperativo
categérico, fundamento moral que ga-
rante aos seres humanos deixarem de
ser coisas para se autodeterminarem.
Esse imperativo Kant, didaticamente,
transformou em algumas férmulas para
facilitar a analise moral das a¢bes. Es-
sas formulas, segundo Mondim, podem
ser expressas da seguinte maneira:

Férmula baseada na universalida-
de da lei: age de tal modo que a
maxima da tua agao possa sempre
valer também como principio univer-
sal de conduta.

Férmula baseada na humanidade
como fim: age de modo que trates a
humanidade, tanto na tua pessoa
como na dos outros, como ﬁm enunca
como meio.

Férmula baseada na vontade legis-
ladora universal: age de tal modo
que a tua vontade possa considerar
a simesma como instituidora de uma
legislacao universal ( 1981, p. 187)

Sem duvida, as férmulas apre-
sentadas revelam, mais uma vez, um
Kant racionalista colocando todo o
peso da razao légica sobre a moral.
Enfim, o que define o ser moral é a
coeréncia légica das nossas conclu-
sdes. Ser moral, para o racionalista
kantiano, é transformar o motivo pes-
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soal em uma lei universal, mas todas
as vezes que, logicamente, esse moti-
vo trouxer uma contradi¢do, nao se
estara agindo moralmente.

Fica claro que o sujeito moral
é aquele que toma sua méxima e veri-
fica se a mesma pode se tornar uma lei
universal. Se tal ocorrer com coerén-
cia 16gica, ou seja, se o sujeito manti-
ver sua maxima e, a0 mesmo tempo,
quiser que ela se torne uma lei univer-
sal, sua acdo estara sendo regida pela
moral.

Outros autores, porém, saben-
do da importancia do imperativo ca-
tegorico na teoria moral de Kant, bus-
caram construir uma estrutura para o
mesmo, explicando-o melhor. De acor-
do com as observacdes de Hill:

(1) Any fully rational agent (neces-
sarily) wills the necessary (and avai-
lable) means to his ends.

(2) So one ought to will the necessa-
ry (and available) means to one’s
ends. (The Hypothetical imperative)
(3)M is a necessary (and available)
means to E.

(4) So if one wills E, one ought to will M.
(5) P (a person) wills E.

(6) So P ought to will M. ( Hill,
1989, p. 365)

Segundo Hill, a primeira pre-
missa é, para Kant, uma verdade a res-
peito do agente e a Segunda, simples-
mente, re-expressa a idéia com a pala-
vra deveria. A terceira e quinta afir-
magdes expressam crengas sobre fatos
relevantes, conexdes causais e os fins
a que o agente é submetido. A hipote-
se é que a forga racional é inteiramen-
te dependente dos fatos pressupostos
nos argumentos.

Mas, afinal, como garantir a
concretude da auto-determinacgdo e a
chegada ao reino da dignidade? Se-
gundo Kant, é necessaria a presenca
de algumas condicdes que o filésofo
denomina postulados da razdo, que
sdo a liberdade, a imortalidade e a
existéncia de Deus.

A liberdade é a caracteristica
possuida por todos os seres auténo-
mos. Significa, para o individuo mo-
ral, a liberagdo das determinacdes da
natureza e, a0 mesmo tempo, o dever
de autodeterminar-se pela razéo.

Segundo Kant, portanto, a li-
berdade ndo pertence ao campo da
experiéncia, mas sim a razdo. Tanto
isso é verdade que os filésofos, fiéis ao

pensamento kantiano, consideram a
liberdade uma categoria fundamental
de nossa mente da mesma ordem que
0 espago e o tempo.

Pode-se afirmar que, para
Kant, a liberdade ndao é um fendbmeno,
pois nado é governada por principios
de causalidade, segundo os quais
tudo que comeca a existir tem sua cau-
sa. A liberdade é o poder de produzir
comegos absolutos e pertence a ordem
das coisas-em-si, a realidade transce-
dental.

Enfim, para Kant, a liberdade
é a chave da explicitacdo da autono-

conhecimento,
hd formas
puras da
moral ndo

particulares ou

contingentes.”

mia da vontade do homem como ser,
néo sb pertencente a causalidade de-
terminante da natureza, mas, sobretu-
do, como ser moral que se autodeter-
mina pelas leis de sua razao.

A imortalidade é assim enten-
dida:

A vontade determinével pela lei
moral tem como objetivo necessario a
realizacdo do sumo bem no mundo.
Mas a condigao suprema paraisto éa
adequacao completa da intencao a lei.
(--). Eaadequacao completa da von-
tade a lei moral é a santidade, perfei-
¢do esta da qual nao é capaz nenhum
ser racional do mundo sensivel(...)
Este progresso infinito s6 é possivel
se se postula uma duracao indefini-
da para a existéncia e para a persona-
lidade do ser racional, o que se chama
imortalidade da alma( Kant apud
Mondim, 1981, p. 188)

Cassirer (1968, p. 311-2) sali-
enta que Kant, com o conceito de imor-
talidade, sustenta o postulado de uma

possibilidade infinita de desenvolvi-
mento do sujeito moral. A energia mo-
ral do homem teria de ser sua propria
garantia. Qualquer impulso exterior
que se abatesse sobre ela apenas iria
enfraquecé-la . Além disso, uma certe-
za da justica futura evitaria as trans-
gressdes da lei moral.

Sobre a Existéncia de Deus,
diz Kant que:

Na analise precedente, a lei moral
conduziu a necessidade de que o ele-
mento primeiro do sumo bem - a
moralidade- seja completo e, com
isso, levou ao postulado da imorta-
lidade. Precisamente esta lei conduz
a possibilidade também do segundo
elemento do sumo bem, isto é, ao
pressuposto da existéncia de uma
das causas adequadas deste efeito,
a existéncia de Deus, como elemento
necessario da possibilidade do sumo
bem. (Kant apud Mondim, 1981, p.
189)

Comentando a respeito do
item existéncia de Deus, é preciso lem-
brar que, na filosofia kantiana, a de-
monstragado da existéncia de Deus so-
freu um deslocamento do campo fun-
dador. Ndo é mais a partir do saber,
da razdo teérica que se demonstra a
existéncia de Deus. E na razdo prati-
ca, construida sob a presenca de leis
morais, que se realiza essa tarefa. As-
sim, a prova da existéncia de Deus nao
se apresenta como uma deducéo 16gi-
ca, mas antes como inscri¢do de Deus
no amago do sujeito moral. Portanto,
para o homem moral, é o sujeito moral
que afirma a existéncia de Deus.

Porém, é preciso ter cuidado
para ndo se opor um sujeito moral de
um lado e um sujeito do saber de ou-
tro. Propor que se veja no sujeito kan-
tiano uma real filosofia do sujeito su-
pde que se veja igualmente no sujeito
moral o fundamento do saber.

Mas, afinal, por que ser mo-
ral? Por que seguir a exigéncia do im-
perativo categérico kantiano? Quais
sdo as vantagens do ser moral? Por-
que todo ser moral, ou seja, todo aque-
le que consegue que sua vontade des-
cenda da razao, é autdbnomo, é digno e
é um ser que nao obedece a outra lei
sendo aquela que ele mesmo simulta-
neamente se da.

Em Kant, portanto, o conceito
de autonomia fundamenta toda a éti-
ca. Cassirer, um dos maiores comen-
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tadores de Kant, salienta o que é a au-
tonomia para o autor:

A autonomia é aquela vinculacao da
razéo tedrica e da razdo moral em que
esta tem a consciéncia de vincular-se a
si mesma. (Cassirer, 1968, p. 287)

Assim, pode-se dizer que, para
Kant, a autonomia é a vontade prépria
e é governar-se por si mesmo. E a esco-
lha racional e emocional. E a escolha
que ndo leva em conta as conseqiiénci-
as externas e imediatas dos atos e nem
as regras, por pura prudéncia, inclina-
¢do, interesse ou conformidade.

Ou ainda, para aclarar mais o
conceito de autonomia exposto, basta
lembrar os pareceres tradicionais dos
comandos de Deus, com a renovagéo
de que, em Kant, a vontade legislativa
esta atribuida a cada agente racional
e ndo mais a um Deus externo.

Segundo Kant, a obediéncia a
uma dada regra decorre da compreen-
sdo de sua validade universal pelo ser
autdnomo e de sua concordancia com
essa validade (ditado pelas trés for-
mulas do imperativo categérico) e nao
simplesmente pelo medo de punigéo ou
do interesse por vantagens a serem ob-
tidas pessoalmente. Para Kant, quan-
do se obedece as prescri¢des ou regras
morais apenas por conformidade, inte-
resse ou prudéncia, os imperativos que
orientam o ser sdo hipotéticos e a mo-
ral é heterdbnoma. Assim, pode-se resu-
mir salientando que, em Kant, o princi-
pio incondicional da moralidade é cha-
mado autonomia da vontade e o prin-
cipio condicional, heteronomia.

E evidente que a validade uni-
versal significa que as vontades auto-
nomas racionais ndo sao, num certo
sentido, relativas a individuos. Mas
hé4, na natureza racional algo comum
a todos os individuos evitando-se, as-
sim, razdes relativizadas segundo
caracteristicas de um agente individu-
al. Kant assegura um imparcialismo
extremo. A razdo em questdo garante,
de certa forma, que um prazer sera
promovido e uma dor da civilizagdo
evitada, independentemente de qual
sera o ser racional que ird executa-la.

Afinal, segundo Menin, para
Kant,

Ser moral implica em pensar nos ou-
tros, em qualquer outro, na humani-
dade...

Ser moral implica em ter vontade: que-
rer e raciocinar além do préprio eu...
Ser moral implica, as vezes, em per-
der vantagens imediatas para si em
prol de outros que nunca conhecere-
mos...

As vezes, implica até em sermos re-
voluciondrios, em sermos contrarios
a leis que nos humilham, a leis que
nos tornam submissos, sem dignida-
de...( Menin, 1996, p. 41-2) (grifo
Nnosso)

Pela citagdo acima, pode-se
concluir que o ensino juridico para a
construgdo do operador juridico auto-
nomo ndo deve ser conservador, tra-
dicionalista, apegado a dogmatica ju-
ridica e restringindo-se a letra rigida
da norma, pois o Direito continua a
ser politico e parcial. A idéia procla-
mada de que a lei ndo atenta contra a
justica esta sendo, cada vez mais, re-
futada com a existéncia de classes, as
quais, pelo seu maior ou menor poten-
cial financeiro, sdo privilegiadas e pro-
tegidas na aplicacdo do Direito.

Assim, o ensino juridico ndo
deve se ater ao sentido legalista racio-
nal (complexo de leis a serem segui-
das), mas deve ir além deste, afinal:

A formacdo juridica nao se confun-
de com o simples conhecimento de
leis vigentes, para a sua aplicacdo
mecanica aos casos concretos. Essa
formagéo legalista pode convir a fi-
guraridicula de um Jodo das Regras,
decorador de textos e automato na
sua aplicagdo. A formagao juridica,
objetivo fundamental do ensino do
Direito, é outra coisa ( Montoro apud
Melo Filho, 1986, p. 8)

Se o papel do professor de Direito
devesse limitar-se a comentar leis
positivas, ndo valeria a pena um mi-
nuto de esforco e trabalho ( Duguit
apud Melo Filho, 1986, p. 23)

Para concluir, pode-se afirmar
que a formagdo de um operador juri-
dico autondmo, segundo os conceitos
kantianos, exige que o ensino néo re-
duza o Direito a um simples sistema
de normas que se limita a dar sentido
juridico aos fatos sociais & medida que
eles sdo enquadrados no esquena nor-
mativo. O ensino juridico ndo deve
desprezar a discussdo relativa a fun-
¢ao social das leis e dos cédigos pois,
segundo o imperativo categoérico de
Kant, ser autbnomo implica, as vezes,

em atitudes contrérias as leis, quando
elas expressam a injustica.

Teu dever é lutar pelo Direito; porém
, quando encontrares o Direito em
conflito com a Justica, luta pela Jus-
tica

(4° Mandamento do Advogado- Par-
te do decalogo de autoria do proces-
sualista Eduardo Couture. http://
www.rio.nutecnet.com.br/amaer;j/
noticias/j legal htm)
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COLISAO DE DIREITOS
'E PONDERACAO DE BENS

Vera Adelina Correia Bonini”

RESUMO
Ao aplicar a lei, o aplicador do direito vé-se, com frequéncia, em face de uma colisdo de direitos e necessita de
critérios eficientes para dirimir a questdo. Ocorre a colisao de direitos fundamentais em duas hipéteses: 1) quando o
exercicio de um direito fundamental por parte de seu titular colide com o exercicio de direito fundamental por parte
de outro titular (colisdo auténtica), como quando o exercicio de um direito fundamental colide com outros bens
constitucionalmente protegidos (colisao em sentido impréprio). A ponderacdo de bens é o método que propicia o
equilibrio e a ordenacdo de bens colidentes, num determinado caso concreto. Como bem coloca Canotilho: “A
ponderacéo visa elaborar critérios de ordenagdo para, em face de dados normativos e factuais, obter a solugéo justa
para o conflito de bens.” (1999, p. 1162)

PALAVRAS-CHAVE
Direitos fundamentais; colisdo de direitos; ponderacao.

delina Correia Bonini é advogada, Procuradora do Estado aposentada, mestranda em Direito do Estado-PUC/SP,
' professora de Direito Constitucional da Fundagdo “Euripides Soares da Rocha”
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1 - Introducdo

O dia a dia desfia, sob nossos
olhos, conflitos entre direitos consti-
tucionalmente garantidos. Assim, po-
deriamos falar em um conflito entre o
direito a vida e a liberdade de con-
vicgdo religiosa na hipdtese bastante
freqliente de um determinado indivi-
duo estar gravemente enfermo e os
médicos recomendarem uma transfu-
sdo de sangue como recurso indispen-
savel ao seu tratamento, porém o en-
fermo recusar-se, terminantemente, a
recebé-la indicando, como Obice, sua
convicgdo religiosa que o proibe de
submeter-se a tal pratica médica. Deve
prevalecer o direito a vida ou a esco-
lha fundada na liberdade de convic-
¢do religiosa?

Poderiamos vislumbrar con-
flito entre o direito a propriedade e o
direito de sobrevivéncia_quando um
grupo de sem-terra invade uma pro-
priedade rural e se instala iniciando,
de imediato, o preparo da terra, a fim
de cultivar cereais. O proprietario rea-
ge reivindicando a reintegracdo de
posse. Os invasores argumentam que
agiram esteados em seu direito a vida
e a sobrevivéncia, alegando que, sem
a terra, ficam impossibilitados de de-
senvolver a atividade rural que lhes
garanta a sobrevivéncia. Quando in-
dividuos invadem uma propriedade
particular, em 6bvia ofensa ao direito
de propriedade constitucionalmente
garantido, invocando, como funda-
mento dessa agdo, seu direito a ter um
pedago de terra de onde tirar seu sus-
tento, ha de prevalecer o direito do
proprietério ou o direito de sobrevivén-
cia do invasor?

Temos direito de livre mani-
festacio do pensamento versus direi-
to a honra quando um individuo ma-
nifesta, com sinceridade, o que pensa
sobre a senhora X, numa roda restrita
de conhecidos; mas esta, sentindo-se
atacada em sua honra subjetiva pelos
comentarios, processa o referido indi-
viduo, o qual reage invocando sua li-
berdade de manifestagdo do pensamen-
to. A Constitui¢do garante a todos o
direito de manifestar livremente seu
pensamento, mas esta liberdade esbar-
ra no direito que todos tém de exigir o
respeito a sua honra. Assim, em que
medida posso manifestar meu pensa-
mento sobre alguém, mesmo que ele
consista em comentario desonroso a

conduta de outrem?

Interessante o conflito que se es-
tabelece entre o direito a informacdo e
o direito a ressocializa¢do individu-
al, delineado num caso paradigmati-
co da jurisprudéncia alema:

Um determinado individuo
cometeu um crime grave (assassinio
de sentinelas de um quartel militar) e
por esse facto foi julgado e condenado
a pena de prisao. Pouco antes do ter-
mo da sua pena e conseqiiente regres-
soaliberdade e a sociedade, um canal
detelevisdo anunciou a emissao deum
filme-documentério sobre este caso.
Reagiu o condenado argumentando
que a passagem televisiva do filme
implicava uma nova condenagao pu-
blica perturbando seriamente a sua
ressocializacdo. Replicou a estacao de
televisdo com o argumento do direito
eliberdade de informacao.(Canotilho,
1998, p.1110)*

Outro caso paragmaético da
jurisprudéncia alema é aquele em que
o direto a vida se opde ao dever do
Estado de prote¢ao de bens constitu-
cionais e o direito das vitimas:

...um outro individuo (Liith), tam-
bém autor de um crime grave, esta-
va em vésperas de julgamento pt-
blico. No entanto, ancorado em rela-
térios médicos, invocou o risco de
perder a vida (por enfarte) se fosse
submetido a uma audiéncia ptiblica
de julgamento. O conflito entre o di-
reito a vida e o direito/dever do es-
tado de prossecugdo da acao penal
colocou-se com toda a acuidade.
Além disso, deveria ainda ter-se em
conta o direito das vitimas a uma
decisdo judicial justa e eventual re-
paracdo. (Canotilho, 1998, p.1110)

Tais casos constituem exemplos
daquilo que Canotilho denominou “ca-
sos de tensdo (Ossenbiihl) entre bens
juridicamente protegidos”.(Canotilho,
1.998, p.1110-1111)

A referida tensdo entre bens
juridicamente protegidos nado caracte-
riza uma antinomia de normas, pois
as normas antindmicas repelem-se e
excluem-se. Trata-se de direitos cons-
titucionalmente garantidos. Admitir-
se a existéncia de antinomia entre eles
levaria a necessidade de afastar um
deles em razdo de reconhecer-se a pre-
valéncia do outro. Tal soluc¢do nao se
revela possivel por estarmos diante de
direitos garantidos por normas do

mesmo escalao hierarquico.

Assim, faz-se necessario lan-
car mao de critérios eficientes para ori-
entar a interpretacdo da normas cons-
titucionais com vistas a dirimir as co-
lisdes que se verifiquem entre elas.

2 - Os principios constitucionais
como condicionantes da
interpretacio constitucional

2.1 - Principios e regras constitucionais

Os principios constitucionais
hao de ser o ponto de partida do intér-
prete, porque “sdo o conjunto de nor-
mas que espelham a ideologia da cons-
tituicdo, seus postulados béasicos e
seus fins” (Barroso, 1999, p. 147). Além
disso, eles sdo a espinha dorsal do or-
denamento juridico, conferindo-lhe
unidade e coeréncia, oferecendo dire-
trizes para a solucdo de tensdes nor-
mativas. Decorre de tais caracteristi-
cas a funcdo dos principios de condici-
onantes da interpretacdo constitucio-
nal. Neste sentido a licao de Celso Bas-
tos:

O principio, ainda quando adotado
de forma expressa pelo texto norma-
tivo, quase nunca esta voltado para
ser aplicado na prética, em casos con-
cretos, mas se dirige precipuamente
para resolver problemas interpretati-
vos. (Bastos, 1997, p. 60).

A moderna metodologia juri-
dica entende que norma é um género
que abrange duas espécies, a saber, as
regras e os principios (Canotilho, 1998,
p- 1034). Canotilho também compreen-
de a Constituicdo como “sistema aber-
to de regras e principios”(Canotilho,
1998, p. 1036), afirmando:

...0s principios sdo normas juridi-
cas impositivas de uma optimiza-
¢do, compativeis com varios graus
de concretizagao, consoarite os con-
dicionalismos féacticos e juridicos; as
regras sao normas que prescrevem
imperativamente uma exigéncia (im-
pdem, permitem ou proibem) que é
ou ndo cumprida (nos termos de
Dworkin: applicable in all-or-nothing
fashion). (Canotilho, 1998, p. 1035).

Luis Roberto Barroso prefere
usar a nomenclatura normas-principio
e normas-disposicdo. As normas-dis-
posicéo correspondem as regras e “tém
eficacia restrita as situactes especificas
as quais se dirigem. Ja as normas-prin-
cipio, ou simplesmente principios, tém,
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normalmente, maior teor de abstragdo
e uma finalidade mais destacada den-
tro do sistema.”(1999. p. 147).
Edilsom P. de Farias, citando
Robert Alexy (Teoria de los derechos fun-
damentales), assevera que entre regras
e principios hd uma diferenca néo s6
qualitativa, pois os principios:

...s40 normas que prescrevem algo
para ser efetivado da melhor forma
possivel, tendo em conta as possibi-
lidades faticas e juridicas. Assim, os
principios seriam mandados de opti-
mizacidn que se caracterizaram pelo
fato de poderem ser cumpridos pro-

porcionalmente as condi¢oes reais e

juridicas existentes. Ao revés, as re-
gras sdo normas que se acham sub-
metidas a l6gica do all-or-nothing,
isto é, devem ser cumpridas ou nao.
Se uma regra é valida, contém, por-
tanto, uma ordem peremptéria que
deve ser cumprida sem admitir gra-
duagao. (Farias, 1996, p. 26)

2.2- O papel dos principios
constitucionais

Celso Anténio Bandeira de Me-
llo define principio constitucional como:

..mandamento nuclear de um siste-
ma, verdadeiro alicerce dele, dispo-
sicao fundamental que se irradia so-
bre diferentes normas compondo-
lhes o espirito e servindo de critério
para sua exata compreensao e inteli-
géncia, exatamente por definir a 16-
gica e a racionalidade do sistema
normativo, no que lhe confere a toni-
caelhe dé sentido harmoénico... (Ban-
deira de Mello, 1986, p. 230)

e tal definicdo sintetiza os papéis dos
principios constitucionais. Vejamos.
Num primeiro momento, quan-
do da criacdo de um novo Estado com a
elaboracdo de uma nova Constituicdo,
os principios funcionam como funda-
mento das decisdes politicas fundamen-
tais tomadas pelo legislador-constituin-
te. Entdo expressam os valores que ins-
piraram a criacdo do novo Estado.
Dado seu carater de disposi-
¢des fundamentais, ao molde de ali-
cerces, os principios se irradiam nédo
s6 por todo o texto da Constituicao,
mas também por todo o ordenamento
juridico que tem por fundamento de
validade essa Constitui¢do. Em fun-
cdo de referida irradia¢do, conferem
unidade ao ordenamento juridico. Sen-
do a Constituicado um documento mar-
cadamente politico, resultado da con-
fluéncia de correntes distintas (e, a

vezes, até opostas) de opinido, é nor-
mal que albergue disposicdes confli-
tantes. Sdo os principios que fornecem
as diretrizes para a compatibilizacdo
indispensavel a harmonia do sistema.

Os principios tém, também, uma
fungdo hermenéutica: por seu caréter
de disposicdes fundamentais, que de-
finem a légica e a racionalidade dos
sistema normativo, os principios con-
dicionam e direcionam a tarefa inter-
pretativa, servindo de critério para a
exata compreensdo e inteligéncia nao
s6 das normas integrantes da Consti-
tuicdo, mas também daquelas que inte-

pensamento, mas
esta liberdade
esbarra no direito
que todos tém de
exigir o respeito d
sua honra.”

gram o sistema normativo em geral.

Além de fornecerem ao intér-
prete fios condutores, diretrizes que
norteardo a tarefa interpretativa, os
principios constitucionais funcionam
como limites interpretativos méaximos
do texto constitucional.

3- Conflito de normas

Exatamente por ser a Consti-
tuicdo um documento marcadamente
politico, fundado em compromissos
entre correntes opostas de opinido, que
abrigam idéias, aspiracdes e interes-
ses diversos e por vezes até antagoni-
cos ou contraditorios, é inevitavel que
abrigue normas que a primeira vista
se contradizem. O conflito de normas
constitucionais apresenta carater di-
ferente, conforme sejam essas normas
principios ou regras.

A convivéncia dos principios
é conflitual, enquanto que a convivén-
cia das regras é antindmica (Canotilho,
1998, p. 1035). A antinomia exige a ex-
clusdo de uma regra em favor de outra.

As regras, se validas, devem ser cum-
pridas na exata medida de suas pres-
crigdes. O conflito, por sua vez, permi-
te a harmonizagdo. Isto porque, os prin-
cipios, ao constituirem “...exigéncias de
optimizagdo, permitem o balanceamen-
to de valores e interesses (ndo obede-
cem como as regras, a ‘légica do tudo
ou nada’), consoante seu peso e a pon-
deracéo de outros principios eventual-
mente conflitantes” (Canotilho, 1998,
p- 1035). Assim, ha dois tipos de con-
tradicdo de normas juridicas: o confli-
to de regras e a colisdao de principios.

3.1- Conflito de regras

O conflito de regras esta rela-
cionado com a validade das mesmas,
ou seja,

...estabelecido o conflito entre duas
ou mais regras juridicas, apenas uma
delas pode ser declarada valida e per-
tencente ao ordenamento juridico,
pois o sistema juridico nio tolera a
existéncia de regras juridicas em opo-
sicao entre si. (Farias, 1996, p. 95)

O conflito de regras juridicas
em geral, ou seja, a antinomia aparen-
te, resolve-se pela aplicacdo dos crité-
rios cronolégico (lex posterior derogat
legi priori), hierarquico (lex suprerior
derogat legi inferior) e da especialidade
(lex specialis derogat legi generali).

Em se tratando de conflito de
regras constitucionais, apenas o crité-
rio da especialidade tem aplicabilida-
de, uma vez que entre as regras consti-
tucionais existe contemporaneidade e
inexiste hierarquia. Quanto a contem-
poraneidade, temos que tais normas
sdo posta concomitantemente quando
da promulgacio da Constituicdo e aque-
las que sdo postas posteriormente atra-
vés da edicdo de emendas, se estiverem
em conflito com as normas constitucio-
nais pré-postas, caracterizam hipotese
de inconstitucionalidade e néo de an-
tinomia. Quanto a hierarquia, as nor-
mas constitucionais, sejam elas regras
ou principios, sejam normas materiais
ou formais, tém todas elas o mesmo sta-
tus, sendo impossivel vislumbrar hie-
rarquia entre elas. Isto porque, em di-
reito, existe hierarquia de normas quan-
do uma colhe seu fundamento de vali-
dade em outra que lhe é superior. Nao
é isso que ocorre entre as normas pos-
tas originariamente com a promulga-
¢ao da Constituicdo.

3.2- Colisao de Principios
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Ao contrario do conflito de
regras, a colisdo de principios néo
ocorre na dimensao da validade, acon-
tece dentro do ordenamento juridico,
pois, conforme observa Robert Alexy:

Las contradicones de normas em sentido
amplio que tienen lugar dentro del ordina-
miento juridico son siempre colisiones de
principios y las colisiones de principios
se dan siempre dentro del ordenamen-
to juridico. Esto pone claramente de
manifesto que el concepto de colisi6n
de principios pressupone la validez de
los principios que entran en colisién.
(Alexy apud Farias, 1996, p. 96)

Assim, a colisdo de principi-
os néo se resolve com a supressdo de
um em favor de outro. No dizer de
Martires. Coelho:

E que, diferentemente das regras -
que determinam conseqiiéncias pre-
cisas e reciprocamente excludentes -
, 0s principios ndo se apresentam
como imperativos categdricos, mas
apenas enunciam motivos para de-
cidir num certo sentido.(1997, p. 82)

N&o impondo ao intérprete
uma unica decisdo concreta, os princi-
pios admitem a convivéncia e concilia-
¢do com outros principios eventual-
mente concorrentes. Portanto, a colisao
ha que ser solucionada

...Jlevando-se em conta o peso ou im-
portancia relativa de cada principio,
a fim de se escolher qual deles no caso
concreto prevalecera ou sofrerd me-
nos constri¢do do que o outro. (Fari-
as, 1996, p. 96)

Ao realizar-se a ponderagado
sobre o peso dos principios a fim de
determinar , no caso concreto, qual o
principio prevalente, ha que se levar em
conta que “...é inegavel o destaque de
algumas normas, quer por expressa elei-
céo do constituinte, quer pela logica do
sistema.” (Barroso, 1999, p. 194)

Por exemplo, é evidente o des-
taque dado as normas que tratam das
matérias integrante do nucleo imodi-
ficavel da Constituigdo, ou seja, as cla-
usulas pétreas previstas no § 4°, do
art. 60, a saber: a forma federativa de
Estado; o voto direto, secreto, univer-
sal e periddico; a separagdo dos pode-
res e os direitos e garantias individu-
ais. Verifica-se, facilmente, que esses
itens estdo ligados a alguns dos prin-
cipios fundamentais do ordenamento
juridico, a saber: principio federativo,
principio democréatico, principio da

separacdo dos poderes, principio re-
publicano, que, tradicionalmente,
conferem os contornos do Estado bra-
sileiro. Reconhecida a fundamentali-
dade de tais principios, é compreensi-
vel que eles sejam as grandes diretrizes
interpretativas da Constituigdo brasi-
leira. Em segundo plano, viriam os prin-
cipios gerais e, por fim, os setoriais.

Barroso, citando Ratl Cano-
sa Usera e Diogo Figueiro Moreira
Neto, reconhece a existéncia, entre as
normas constitucionais, de uma hie-
rarquia de ordem axiol6gica decorren-
te da ordenacédo dos valores constitu-
cionais, sendo que as disposi¢des va-
lorizadas sdo as normas de principio
(Barroso, 1999, p. 194-5).

Martires Coelho, por sua vez,
entende que, em face de uma colisdo
de principios:

...quando mais de uma pauta de
valoracéo for aplicdvel a mesma si-
tuacdo de fato, ao invés de se sentir
obrigado a escolher este ou aquele
principio - com exclusio de todos os
demais, que, em tese, também pode-
riam ser utilizados como norma de
decisdo -, o intérprete-aplicador fara
uma ponderacao entre os principios
concorrentes, optando, afinal, por
aquele que, nas circunstancias, se-
gundo sua avaliacdo, deve ter um
peso relativamente maior. Porque se
trata de um método de ponderagao
de bens no caso concreto, ¢é intuitivo
que, sob esse prisma, nao exista uma
hierarquia fixa, abstrata e aprioristi-
ca, entre os diversos valores consti-
tucionais, ressalvado, é claro, o valor
da dignidade da pessoa humana,
porque a pessoa é o valor-fonte de
todos os valores ou o valor fundante
da experiéncia ética. (1997, p. 84).

3.3- A colisdo de direitos fun-
damentais e colisdo de principios
Conforme observa Edilsom
Pereira de Farias, em interessante mo-
nografia intitulada Colisdo de Direi-
tos, em razdo da heterogeneidade dos
direitos fundamentais e do fato de seu
contetido ser, muitas vezes, aberto e
variavel, apenas evidenciado no caso
concreto e na relacdes dos direitos en-
tre si ou nas rela¢des destes com ou-
tros valores constitucionais, ocorre, na
prética, a colisdo de direitos funda-
mentais ou o choque destes com ou-
tros bens juridicos protegidos consti-
tucionalmente (1996, p. 93).

Ocorre a colisdo entre direitos
fundamentais

...quando o exercicio de um direito
fundamental por parte do seu titu-
lar colide com o exercicio do direito
fundamental por parte de outro ti-
tular. (Canotilho, 1998, p. 1137).

Assim, por exemplo, temos a colisdo
entre direitos fundamentais quando,
ao exercer seu direito de liberdade de
expressdo, ou de criagdo intelectual e
artistica, o titular desse direito ofende
o direito a honra, a vida privada, ou a
intimidade de outrem.

A colisdo entre direito funda-
mental e bens juridicos ocorre quando
o exercicio de um direito por seu titu-
lar colide com um bem juridico da co-
munidade ou do Estado, constitucio-
nalmente garantido. Por exemplo, ao
direito de propriedade de um indivi-
duo pode colidir com o a defesa do
patriménio cultural de uma comuni-
dade ou a liberdade de locomogao po-
dera conflitar com o bem da comuni-
dade saude publica.

Edilsom Pereira de Farias, ci-
tando Robert Alexy, afirma: “Como os
direitos fundamentais sdo outorgados
por normas juridicas que possuem as
caracteristicas de principios, o que foi
dito sobre a colisao de principios se
aplica, em regra, ao caso da colisdo
entre direitos fundamentais” (Farias,
1996, p. 96). Portanto, para a solugdo
das colisdes de direitos fundamentais
ha que seguir os critérios adequados
a solugéo das colisdes de principios,
ou seja, ndo pode o intérprete se guiar
pela logica do tudo ou nada, prépria
da solucdo das antinomias, devendo
buscar realizar a “...ponderagao e con-
cordéncia pratica, consoante o seu
peso e as circunstidncias do
caso” (Canotilho, 1998, p. 1056).

3.4- Hipdteses de falsas colisdes de
direitos fundamentais

Ha falsas colisdes de direitos
fundamentais quando a norma cons-
titucional ndo proteger determinada
forma de exercicio de um direito. Cons-
tituem hipoteses de falsas colisdes de
direitos: invocar a liberdade religiosa
para efetuar sacrificios humanos ou
para casar mais de uma vez; invocar a
liberdade artistica para legitimar a
morte de um ator no palco, para pin-
tar no meio da rua ou para furtar o
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material necessario a execugao de uma
obra de arte; invocar o direito de pro-
priedade para ndo pagar impostos;
invocar o direito de educar os filhos
para espanca-los com violéncia?; in-
vocar o direito de sobrevivéncia para
adquirir a posse sobre propriedade
alheia; invocar a liberdade de expres-
sdo para denegrir a honra de outrem.

Portanto, constatando o intér-
prete que no caso concreto:

...0 ambito de protecao do direito ou
o limite imanente do direito excluem
aforma e o tipo de exercicio do direi-
to invocado, nao havera a preserva-
¢ao deste por meio do processo de
ponderagcéo, conforme sucede nos ver-
dadeiros casos de colisdo de direitos
fundamentais.(Farias, 1996, p. 97)

4- Os principios de interpretagio
constitucional e a solu¢io da colisdo
de principios

Embora a interpreta-
¢éo seja imprescindivel tanto
para as normas juridicas em
geral, como para as normas
constitucionais, verifica-se que a
interpretacdo das normas cons-
titucionais reveste-se de especi-
ficidade o que levou a doutrina a
elaborar um catalogo de princi-
pios de interpretacdo da Consti-
tuigdo. Segundo Canotilho:

A elaboragéo (indutiva) de
um catdlogo de tépicos rele-
vantes para a interpretagao
constitucional est4 relaciona-
da com a necessidade senti-
da pela doutrina e praxis juridicas de
encontrar principios topicos auxilia-
res da tarefa interpretativa: (1) rele-
vantes para a decisdo (=resolugao)
do problema prético (principio da re-
levancia); (2) metodicamente opera-
tivos no campo do direito constituci-
onal, articulando direito constitucio-
nal formal e material, principios juri-
dico-funcionais (ex.: principio da in-
terpretacao conforme a constituicao e
principiosjuridico-materiais (ex.: prin-
cipio da unidade da constituicao,
principio da efetividade dos direitos
fundamentais); (3) constitucionalmen-
te praticaveis, isto ¢, suscetiveis de ser
esgrimidos na discussdo de problemas
constitucionais dentro da ‘base de com-
promisso’ cristalizada nanormas cons-
titucionais (principio da praticabilida-
de). (Canotilho, 1998. p. 1096)

Dentre os principios de inter-

pretagdo constitucional equacionados
pela doutrina, tém especial importan-
cia para a solucdo do conflito de prin-
cipios os seguintes principios: princi-
pio da unidade da constituigdo, prin-
cipio da méxima efetividade e princi-
pio da concordéncia prética que pas-
saremos a analisar a seguir.

O principio da unidade da
Constitui¢do implica considerar a
Constituicdo como um sistema “...que
necessita compatibilizar preceitos
discrepantes...” (Farias, 1996. p. 98) e
traduz a idéia de que o Direito Consti-
tucional deve ser interpretado de modo
a harmonizar todas as suas normas,
eliminando-se contradi¢Ges entre as
mesmas.

Para que se atenda a referido
principio:

...6 necessario que o intérprete pro-
cure as reciprocas implicagoes de

preceitos e principios, até chegar a
uma vontade unitaria na Constitui-
cdo. Ele tera de evitar as contradi-
¢Oes, antagonismos e antinomias. As
constitui¢des, compromissarias, so-
bretudo, apresentam principios que
expressam ideologias diferentes. Se,
portanto, do ponto de vista estrita-
mente 16gico, elas podem encerrar
verdadeiras contradicoes, do ponto
de vista juridico sdao sem dtvida
passiveis de harmonizacao desde
que se utilizem as técnicas proprias
do direito.(Bastos, 1997, p. 62)

Canotilho considera que cita-
do postulado:

...obriga o intérprete a considerar a
constituicdo na sua globalidade e a
procurar harmonizar os espagos de
tensdo existentes entre as normas
constitucionais a concretizar (...) Dai

que o intérprete deva sempre consi-
derar as normas constitucionais nao
comonormasisoladas e dispersas, mas
sim como preceitos interligados num
sistema interno unitario de normas e
principios. (Canotilho, 1998, p. 1097)

Destarte, a interpretacdo da
Constituicdo serd sempre sistemaética,
o0 que significa que:

...as normas constitucionais devem
ser consideradas como coesas e mu-
tuamente imbricadas. Nao se pode-
rd jamais tomar determinada norma
isoladamente, como suficiente em si
mesma. E que a Constituigdo pode
perfeitamente prever determinada
solugdo juridica num determinado
passo seu, para noutro tomar posi-
¢do contraria, dando lugar a uma
relacdo entre norma geral e outra es-
pecifica. Esta predomina no espago
que abrange. Nao h4, pois, qualquer
fratura constitucional. E isso porque
a Constituicdo é una, e se é ela o do-
cumento supremo de uma nacao, to-
das as normas que contempla encon-
tram-se em igualdade de condicdes,
nenhuma podendo se sobrepor a ou-
tra para lhe afastar o cumprimento.
As duas normas vigem por inteiro,
apenas que em situacdes diversas
(nunca para a mesma situacéo). As-
sim, cada uma vige em seu campo
proprio, do que resulta a aplicagao
de ambas(Bastos, 1997, p. 103).

O principio da unidade da
Constituicdo constitui-se em pre-
ciosa diretriz para a solugdo dos
conflitos que existam no 4&mbito da
Constituicdo, pois seu principal
papel é o de reconhecer as contradicdes
e tensdes - reais ou imaginarias - que
existem entre as normas constitucio-
nais e delimitar a for¢a vinculante e o
alcance de cada uma delas.

A Constituicdo brasileira de
1.988 apresenta varios dispositivos
que consagram valores e bens juridi-
cos que se contrapde e que precisam
ser harmonizados através do trabalho
do intérprete. Assim, por exemplo, a
liberdade de manifestacdo do pensa-
mento e de expressdo (art. 5° incisos
IV e X) esbarra no direito a honra, a
intimidade, a prépria imagem. O di-
reito de propriedade ha que ser conci-
liado com o principio da fungéo soci-
al da propriedade.
Enfim,

...cabe ao intérprete, por forca do prin-
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cipio da unidade, um esforgo de oti-
mizacao: é necessario estabelecer os
limites de ambos os bens, a fim de
que cada um deles alcance um efeti-
vidade 6tima. (Barroso, 1999, p. 193)

O principio da mdxima efeti-
vidade, também chamado de princi-
pio da eficiéncia ou principio da in-
terpretacdo efetiva, significa que
“...sempre que possivel, devera ser o
dispositivo constitucional interpreta-
do num sentido que lhe atribua maior
eficacia” (Bastos, 1997, p. 104).

Conforme explica Canotilho:

E um principio operativo em relacao
a todas e quaisquer normas constitu-
cionais e embora a sua origem esteja
ligada a tese da actualidade das nor-
mas programaticas (Thomas), é hoje
sobretudo invocado no ambito dos
direitos fundamentais (no caso de
dividas deve preferir-se a interpreta-
cdo que reconheca maior eficdcia aos
direitos fundamentais.(1998, p.1097)

O principio da concordancia
prdtica ou da harmonizag¢do “...impoe
a coordenacdo e combinacdo dos bens
juridicos em conflito de forma a evitar
o sacrificio (total) de uns em relagao aos
outros”.(Canotilho, 1998, p. 1099)

Conforme preleciona Celso Bastos:

...através do principio da harmoni-
zacdo se busca conformar as diver-
sas normas ou valores em conflito no
texto constitucional, de forma que se
evite a necessidade da exclusao (sa-
crificio) total de um ou de alguns de-
les. (1997, p. 106)

Além de possibilitar a maxima
efetividade normativa possivel, o prin-
cipio da harmonizago relaciona-se ao
* principio da unidade na medida em que
propicia a eliminagdo de contradicdes:

Assim, o postulado da harmoni-
zagdo impde que a um principio ou
regra constitucional nao se deva atri-
buir um significado tal que resulte
ser contraditorio com outros princi-
pios ou regras pertencentes a Consti-
tuicdo. Também nao se lhe deve atri-
buir um significado tal que reste in-
coerente com os demais principios ou
regras.(Bastos, 1997, p. 106)

5- ConclusoOes

- A moderna metodologia juridica en-
tende que norma é o género que abran-
ge duas espécies: as regras e 0s princi-

pios. Principios sdo “...normas juridi-
cas impositivas de uma optmizagéo,
compativeis com varios graus de con-
cretizagdo, consoante condicionalis-
mos faticos e juridicos” (Canotilho,
1998, p. 1035). Regras sdo normas que
prescrevem imperativamente um exi-
géncia (impdem, permitem ou proi-
bem) que é ou ndo cumprida (Canoti-
Tho, 1998, p. 1035).

- Os principios constitucionais, além
de conferirem unidade aos sistema
normativo, na medida em que indicam
as diretrizes para a compatibilizacdo
de idéias conflitantes albergadas pelo
texto Constitucional, tém fundamen-
tal importancia como condicionado-
res da tarefa interpretativa e como li-
mites interpretativos maximos do tex-
to constitucional.

- Quando as normas-disposicdo ou
regras sdo antagbnicas ou contradito-
rias, configura-se o conflito de regras
(antinomia aparente). A convivéncia
das regras é antinémica, pois como o
sistema ndo pode albergar duas re-
gras que se excluem, apenas uma de-
las tem validade. O conflito de regras
juridicas em geral se resolve pela apli-
cacdo dos critérios cronolégico, hierar-
quico e da especialidade. Todavia,
para solugdo do conflito de regras cons-
titucionais apenas o critério de espe-
cialidade tem aplicacéo.

- A colisdo de principios é conflitual. Os
principios ndo convivem segundo a 16-
gica do tudo ou nada, como ocorre com
as regras, mas pela logica da convivén-
cia e da conciliagdo. A colisdo de princi-
pios sera solucionada levando-se em
consideragdo o peso e a importancia de
cada principio e as circunstancias do
caso concreto, variaveis estas que indi-
cardo qual dos principios prevalecera
ou sofrera menor constricdo que o ou-
tro. Nesta ponderagéo o intérprete deve
optar por aquele principio que, segun-
do sua avaliacdo, deve ter peso maior.

- A hip6tese de colisdo de direitos fun-
damentais caracteriza-se por ser uma
colisdo de principios. Destarte, tanto
a colisdo de direitos fundamentais
entre si, como a colisdo destes com
outros bens juridicos protegidos cons-
titucionalmente, ha que seguir os cri-
térios adequados a solugdo da colisdo
de principios, ou seja, diante das cir-
cunstancias do caso concreto, ha que
se ponderar o peso e a importancia
dos principios colidentes para con-
cluir a qual principio, nessa conjun-

tura, deve-se atribuir maior peso. Por
se tratar de uma ponderacdo de bens
no caso concreto, ndo ha uma hierar-
quia fixa, abstrata e aprioristica entre
os diversos valores constitucionais,
com excegdo do valor da dignidade da
pessoa humana, porque é o valor-fon-
te de todos os outros.

- Os principios de interpreta¢do cons-
titucional da unidade da constituigao,
da méaxima efetividade e da concor-
dancia pratica fornecem critérios se-
guros para a realizacao da pondera-
¢do de principios (valores).

NOTAS

! Gomes Canotilho cita este exemplo e o se-
guinte, com a indicagdo de que foram retira-
dos de dois casos paradigmaticos da juris-
prudéncia alema;

2 Estes exemplos foram formulados por José
Carlos Vieira de Andrade na obra Os direi-
tos fundamentais na Constituicio portu-
guesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1987 e
sao citados por Edilsom Pereira de Farias,
1996, p. 97.
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CACAO EM DIREITOS HUMANOS
- UMA INICIATIVA COLETIVA!

Vinicio Carrilho Martinez ™

RESUMO
O texto aborda parte dos trabalhos, da metodologia e do espirito norteador que se fizeram presentes
nos quase cinco anos de existéncia do Nucleo de Direitos Humanos e Cidadania de Marilia, na area

da educacdo e, notadamente, no recorte atribuido a Educacdo em Direitos Humanos. Resumidamente,

o que denomino aqui de Projeto Educagdo em Direitos Humanos, teve, por objetivo principal, a
reflexdo e a sistematizacdo de algumas propostas tedricas e praticas na area da educacao que devem
orientar formas de enfrentamento das véarias manifestacdes de violéncia aflitivas da realidade social e
escolar de grupos e movimentos sociais?.
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Inicialmente, devo ressaltar que
o cultivo e a pratica da tolerancia
constituem a melhor maneira de se
enfrentar manifestacdes de violén-
cia. Dai que, também com esse objeti-
vo, o Projeto procurou articular a
analise empirica a propositura dos
referenciais teéricos da Educacdo em
Direitos Humanos. Porque, antes de
tudo, é importante esclarecer que uma
proposta desse nivel requer mudan-
cas culturais nos termos do que con-
sideramos valores humanos: toleran-
cia e eqiiidade diante da diferenca.
Pois uma Educacdo em Direitos Hu-
manos necessita, acima de tudo, da
descoberta do outro e da conseqiien-
te visualizacdo de que o outro é por-
tador dos mesmos direitos, garanti-
as, prerrogativas e liberdades.

Breve histdria

Quando iniciamos os trabalhos,
a proposta apresentada teve a incon-
teste vantagem de contar com a ex-
periéncia acumulada de véarios
membros do Nucleo de Direitos Hu-
manos e Cidadania de Marilia (NU-
DHUC). O Nucleo constitui-se, hoje,
em uma entidade representativa da
sociedade civil de Marilia, tendo-se
notabilizado pelo trabalho de divul-
gacdo dos direitos humanos em nos-
sa regido em 1998, em face as come-
moracdes dos 50 anos da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos, e
concluindo até o momento, sobretu-
do em 1999, com a apresentacdo do
Programa de Direitos Humanos do
Municipio de Marilia.

A instituicdo do Nucleo, no en-
tanto, remonta ao ano de 1995, a par-
tir de uma idéia comum surgida com
a VI Jornada Pedagdgica, Educagao
Pela Paz, organizada na Unesp, re-
lembrando os 50 anos de lancamento
das Bombas A, no Japéao, ao final da
Segunda Guerra Mundial, e que teve
como propositos mais amplos discu-
tir a cidadania e promover os direitos
humanos no municipio e regiao.

Em 1998, varias entidades civis,
de representagdo profissional, sindi-
cal (patronal e de trabalhadores),
institui¢des e organismos, publicos
e privados, representados por meio
de seus prepostos e/ou representan-
tes legais, firmaram compromisso
publico (assinando documento) com
o intuito de participar, discutir e pro-

por sugestdes para a co-elaboragdo
do Programa de Direitos Humanos
de Marilia e em conformidade com a
Declaracao Universal dos Direitos
Humanos.

Nesse tempo, o NUDHUC, den-
tre outras coisas, organizou dois
grandes seminarios e dois féruns de
Direitos Humanos e areas transver-
sais. Em 1999, como parte de sua ten-
tativa de fixar o debate na regido, o
NUDHUC centrou esforcos na ela-
boragdo do Programa de Direitos Hu-
manos do Municipio de Marilia. Com
esse fim, e tendo por base o Progra-

 “Nio serd
em Direitos
Humanos
constitui-se
em uma
Educacio Para a
Liberdade.”

ma Estadual de Direitos Humanos
de Sdo Paulo, os trabalhos foram di-
vididos em varias areas tematicas’.

A éarea tematica da educagéo, que
é 0 objeto principal do artigo, por sua
vez, formulou e encaminhou uma
pauta de temas e teses para todas as
escolas publicas e privadas, do ensi-
no fundamental e médio, da cidade.
Depois, transcorridas inimeras reu-
nides ampliadas com todos os seg-
mentos da comunidade escolar, a co-
missdo organizadora da area tema-
tica considerou relevante organizar
o I Encontro de Pais e Mestres de Ma-
rilia; evento que contou com a parti-
cipacgdo efetiva, e ndo meramente
presencial, de mais de 300 pessoas.

Em seguida, as sugestdes foram
reorganizadas em uma nova sinte-
se, dessa vez publicada no Boletim
da Escola, o primeiro informativo da
area - com tiragem de mil exempla-
res - que foi enviado a todas as esco-
las de Marilia e também distribuido
no Il Férum de Direitos Humanos de

Marilia. A area tematica ainda divul-
gou indmeros textos-base dessa dis-
cussdo em varios jornais regionais,
por meio de artigos.

Ainda cabe salientar que, o
sentido generalista que orientou a
area da educagédo, sempre esteve pau-
tado pela Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, com base no arti-
go I, pois “Todos os homens nascem
livres e iguais em dignidade e direi-
tos. Sao dotados de razdo e conscién-
cia e devem agir em relacdo uns aos
outros com espirito de fraternidade.”

E quanto a educacgdo, priorizamos
o enunciado do artigo XXVI:

Todo homem tem direito a
instrugao. A instrugao sera gratui-
ta, pelo menos nos graus elementa-
res e fundamentais. A instrucao ele-
mentar sera obrigatéria. A instru-
¢do técnico-profissional serd aces-
sivel a todos, bem como a instru-
¢do superior, esta baseada no méri-
to. A instrucdo sera orientada no
sentido do pleno desenvolvimento
da personalidade humana e do for-
talecimento do respeito pelos direi-
tos do homem e pelas liberdades
fundamentais. A instrugao promo-
verd a compreensao, a tolerancia e
a amizade entre todas as nacgoes e
grupos raciais ou religiosos e coad-
juvara as atividades das Nagoes
Unidas em prol da manutencao da
paz. Os pais tém prioridade de di-
reito na escolha do género de ins-
trugdo que sera ministrada a seus

filhos.

Portanto, de acordo com o senti-
do mais global da mesma Declara-
¢do Universal:

Considerando que o reconhecimen-
to da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos
seus direitos iguais e inalienaveis
constitui o fundamento da liberda-
de, da justica e da paz no mundo;

Assim, néo serd exagero afirmar
que a Educagdo em Direitos Huma-
nos constitui-se em uma Educagéo
Para a Liberdade. Uma vez que o ob-
jetivo basico, ndo somente deste pro-
jeto, mas de toda modalidade de Edu-
cacdo em Direitos Humanos, é deses-
timular, condenar e combater qual-
quer forma de discriminagéao, precon-
ceito, privilégio e desigualdade, isto
é, praticas intolerantes que inibam,
defendam, acentuem ou estimulem o
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nédo-reconhecimento, o descompro-
misso ou a violacdo dos direitos hu-
manos. De tal forma que a tolerdncia
em relacéo a essas praticas sera mui-
to especifica, como alerta Bobbio:

A tolerancia positiva consis-
te na remocao de formas tradicio-
nais de repressdo; a tolerancia ne-
gativa chega mesmo a exaltacao de
uma sociedade anti-repressiva, ma-
ximamente permissiva (...) Nao é
que a tolerancia seja ou deva ser
ilimitada. Nenhuma forma de tole-
rancia é tao ampla que compreen-
da todas as idéias possiveis. A to-
lerancia é sempre tolerancia em face
de alguma coisa e exclusao de ou-
tra coisa (...) O tinico critério razo-
avel é o que deriva da idéia mesma
de tolerancia, e pode ser formulado
assim: a tolerdncia deve ser deve
estendida a todos, salvo aqueles
que negam o principio de toleran-
cia, ou, mais brevemente, todos
devem ser tolerados, salvo os into-
lerantes. (1992, pp. 212-13)

No sentido sociolégico, trata-se
de uma educagdo que propugna pela
elevacgdo dos niveis de interacéo e to-
lerancia com os outros sujeitos e com
a realidade social:

E uma apropriagao que faz
o homem da posi¢do que ocupa no
seu aqui e no seu agora, do que re-
sulta (e a0 mesmo tempo produz)
" o descobrir-se em uma
totalidade, em uma es-
trutura e nao preso, ou
aderido a ela ou as par-
tes que a constituem. Ao
néo perceber a realidade
como totalidade, na qual
se encontram as partes
em processo de interacio,
se perde o homem da vi-
sdo focalista da mesma.
A percepcao parcializa-
da da realidade rouba ao
homem a possibilidade
de uma acdo auténtica
sobre ela (Freire, 1983,
p- 34).

Desse modo, e em con-
formidade com a temética
dos direitos humanos, os
fundamentos que orientam essa pro-
posta estdo pautados pelas diretri-
zes de uma educagédo voltada aos va-
lores humanitarios e centrados em
préticas democréticas, efetivamente
de relevo social, e que visem o de-

senvolvimento da tolerancia e da

paz e inibam sentimentos e posturas
vinculados ou préprios do sentimen-
to da desigualdade, além de acentu-
ar a perspectiva da diferencga, diver-
sidade e complementariedade.

De forma mais sistematica, con-
tudo, a tematica dos direitos huma-
nos deve ser transversal a todo o pro-
cesso educativo e ndo exclusividade
desta ou daquela especialidade ou
ramo do conhecimento. Ha sentido,
porém, em falar-se de disciplinas es-
pecificas quando a referéncia é o en-
sino superior ou cursos centrados no
tema porque, nesse caso, trata-se de
um aprofundamento e alicer¢amen-
to do tema, das teorias e da historia,
de suas conseqiiéncias sociais, além
de pedagégicas, etc. Dai que se fala
unicamente de Educacdo em Direi-
tos Humanos e nao de Educacéao
para Direitos Humanos (como se fos-
se algo que se quisesse alcangar) por-
que a efetivagdo ou a violagio da re-
alidade dos direitos humanos pro-
move ou obstrui a todos os seres.

A maior vantagem dessa pers-
pectiva estd na afirmacdo de que os
Direitos Humanos recobrem toda a
realidade da pessoa humana. Ainda
que, infelizmente, hoje seja necessa-
rio esclarecer que os Direitos Huma-
nos néo se aplicam a este ou aquele
grupo social de interesses, indepen-

dentemente até mesmo da inequivo-
ca justica que recubra suas aspira-
¢des. Como exemplo, tome-se o mo-
vimento feminista. A adaptacdo do
lema internacional (nenhum direito
a menos) a nog¢do universalista dos
direitos humanos (nenhum direito a
menos, alguns direitos a mais) tem

dupla conseqiiéncia: a) considera-se
a histéria de luta e organizacdo que
o conforma e b) alarga-se o sentido
empregado, exatamente com a incor-
poragao. E a revelagdo do principio
universal, na medida em que desper-
ta o universal presente no local. A
luta feminina transformando-se num
novo polo de acessibilidade dos Di-
reitos Humanos, com homens e mu-
Iheres em igualdade, é um 6timo
exemplo de transversalidade dos Di-
reitos Humanos.

Por fim, mais uma vez, projeta-se
aidéia matriz de sempre estarmos em
conformidade com os elementos do
direito a educacdo, como um direito
publico-subjetivo, uma vez que, além
de discutir, definir e compreender
adequadamente o que significa tal
direito, devemos nos sentir obriga-
dos a pensar, elaborar e propor me-
tas, métodos, praticas e contetidos
que se adeqiiem a democratizagdo
do ensino.

Enfim, se ainda pudesse reafir-
mar o sentido exposto, ressaltaria
mais uma vez o espirito que sempre
norteou os trabalhos realizados no
NUDHUC, por mais de quatro anos:

A educacao deve estar vol-
tada aos valores humanitarios e
centrados em praticas democrati-
cas - efetivamente de relevo social -
e que visem o desenvolvimento
da tolerancia e da paz, inibin-
do sentimentos e posturas vin-
culados ou préprios do senti-
mento da desigualdade alimen-
tadora de preconceitos; além de
acentuar a perspectiva da dife-
renca, diversidade e comple-
mentariedade.

NOTAS

! Revisdo geral a cargo de San-
dra Mara Carrilho Andreatta.

2 Escrevo na primeira pessoa e
nesse nivel devem ser atribui-
das as falhas e inconclusdes, mas os acer-
tos gostaria de vé-los partilhados com os
professores Carmem Silvia Sanches Justo e
José Antonio de Andrade

3 Comunicacdo e Cultura; Crianca e Ado-
lescente; Educagdo; Emprego e Geragdo de
Renda; Infra-estrutura Urbana; Meio Am-
biente; Minorias e Discriminacdo; Satude;
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Seguranca Puablica; Justica e Sistema
Prisional.
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RESUMO
O texto discute de que forma se articulam as necessidades urgentes de nossa sociedade, nos
campos s6cio-econdmico, politico e juridico, e a educagdo como instrumento de implantagdo
de um projeto educacional para a afirmacédo dos direitos humanos e dos principios de
cidadania, enquanto reconhecimento, aplicacdo e ampliacdo destes, a partir de um projeto
educacional que envolva os diferentes niveis do ensino e, em particular, o Curso de Direito.
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Em geral as nossas leis ndo sio conhecidas,
sendo que constituem um segredo do pequeno
grupo de aristocratas que nos governam.
Embora estejamos convencidos de que estas
antigas leis sido cumpridas com exatiddo é
extremamente mortificante ver-se regido por
leis que nio se conhecem. Nio penso aqui nas
diversas possibilidades de interpretagio nem
nas desvantagens que se derivam de que
apenas algumas pessoas, e ndo todo o povo,
possam participar da interpretagdo. Talvez
estas desvantagens nio sejam tdo grandes. As
leis sdo tio antigas que os séculos contribuiram
para sua interpretacdo e esta interpretagio ji
se tornou lei também, mas as liberdades
possiveis a respeito da interpretagdo, mesmo
que ainda subsistam, acham-se muito
restringidas. Além do mais a nobreza nio tem
evidentemente nenhum motivo para deixar-se
influir na interpretagdo por seu interesse
pessoal em nosso prejuizo, jd que as leis foram
estabelecidas desde as suas origens por ela
mesma; a qual se acha fora da lei, que,
precisamente por isso, parece ter-se posto
exclusivamente em suas mdos. Isto,
naturalmente, encerra uma sabedoria — quem
duvida da sabedoria das antigas leis — mas ao
mesmo tempo nos € mortificante, o que
provavelmente € inevitdvel.

Além do mais, estas aparéncias de leis apenas
podem ser na realidade suspeitadas (...) e as
temos perseguido conscienciosamente até
acreditar discernir nos fatos inumerdveis certas
linhas diretrizes que permitem concluir sobre
esta ou aquela determinagdo histdrica, e se
depois destas deducdes finais cuidadosamente
peneiradas e ordenadas procuramos adaptar-
nos de certo modo ao presente e ao futuro,
tudo aparece entdo como incerto e talvez como
simples jogo de inteligéncia, pois talvez essas
leis que aqui procuramos decifrar ndo existam.

Franz Kafka, Sobre a questao das leis

Na Antiguidade Cléassica,
criou-se um curioso estratagema para
a leitura da sorte futura: utilizava-se
como instrumento a escolha ao acaso
do trecho de um livro consagrado, sen-
do comum o uso de versos do poeta
romano Virgilio (dai as sortes Virgilia-
nae, cf. Manguel, 1999, p. 237), e esse
costume liga-se ao ato de escolher par-
te de um texto como abertura de uma
exposicdo na esperanga de, assim,
sensibilizar o leitor para alguma nu-
ance ou sinal do que se seguira.

De alguma forma, a nossa soci-
edade mostra-se como uma simetria e
uma oposi¢do do mundo imaginado
por Kafka quando também néo conse-
guimos gestar um sistema juridico ca-
paz de apresentar leis conhecidas por
todos, e sdo fundamentadas as criti-
cas por nado se cumprirem aquelas que
fizemos e que, na sua inexeqiiibilida-
de, servem a certas aristocracias.

As necessidades urgentes de
nossa sociedade, provenientes de ten-
sdes nos campos sdcio-econdmico,
politico e juridico, nos quais se pro-
cessam a privatiza¢do do bem publico
e a segregacdo das massas', colocam
a questdo dos direitos humanos e da
cidadania? em um ponto central da
discuss@o sobre o projeto de pais a ser
empreendido ndo s6 para as geragoes
futuras mas, também, para o momen-
to presente.’

Como todo projeto que é uma
projecéo de desejos e expectativas, acre-
ditamos que o redimensionamento da
questdo dos direitos humanos, enquan-
to reconhecimento, aplicacdo e ampli-
acao desses, coloca a educacdo em uma
posicéo de ponto de partida.

O projeto educacional coloca-se
ao mesmo tempo como uma meta ur-
gente, cuja implementagao é condigao
para a conscientiza¢do individual e a
construcdo social de uma real cidada-
nia, e um desafio utdpico, frente ao
quadro cotidiano de crise moral, ética,
politica e econémica. (Singer, 2000)

O processo educacional, por-
tanto, vislumbrado como um esforco
de amplos setores da sociedade orga-
nizada para a utilizagdo de variados
recursos, humanos, materiais e técni-
cos, para o reconhecimento, aceitagdo
e defesa dos direitos humanos, seus
fundamentos e garantias, tanto na so-
ciedade como nas institui¢des, permi-
tindo a consolidacdo de consciéncias
individuais, grupos organizados, ins-
tdncias governamentais e mecanismos
juridicos que subsidiem a construcédo
e manutencdo de uma real cidadania.

Na sociedade brasileira atual,
herdeira de um sistema aristocratico e
escravista, de um lado os individuos
simplesmente desconhecem seus direi-
tos, soterrados pela realidade de mi-
séria, discriminacéao e exploragdo, e de
outro, as institui¢des que deveriam
delimitar e resguardar os direitos e
garantias nao sdo totalmente capazes
de implementa-los, originando um
claro descolamento entre a positiva-
cdo e a efetividade da cidadania.

O problema aqui apresentado tem
raizes historicas, que ultrapassam os
marcos do sistema escravocrata e
colonial. Historicamente, a formacao
juridica em nosso pais esta vincula-
da ao sistema ideolégico, politico e
burocratico do Estado liberal em for-
magao, que reflete uma mentalidade

dominante em inicios do século XIX,
constituida pelo liberalismo indivi-
dualista. Nao contraditoriamente, a
educacao na sociedade brasileira, his-
toricamente, tem se pautado em ha-
bilitar os grupos sociais de trabalha-
dores técnica, social e ideologicamen-
te para o trabalho, induzida por exi-
géncias de desenvolvimento do sis-
tema econdmico. A relagao entre ci-
dadania e direitos constitui-se como
secundaria, frente as articulacoes de
interesses das fra¢cdes dominantes de
expansdo capitalista. (Berwig, 1997)

Esses interesses, na busca de
suas justificacdes, moldaram nao s6
um aparato juridico-institucional e as
normas que o regem, como também um
sistema de reprodugao ideolégico-cul-
tural estabelecido em diferentes ins-
tancias e niveis.

O processo educacional, par-
ticularmente a educacdo formal, mos-
trou-se desobrigada de contribuir para a
formacéao de identidades individuais e
grupais que incorporassem a responsa-
bilidade social e a direcdo politica, res-
tringindo-se ao duplo papel de:

...além de reprodutora da ideologia
e das relacdes de classe, esta desti-
nada a criar em pouco tempo, a bai-
x0 custo e em baixo nivel, um exérci-
to alfabetizado e letrado de reserva
(Chaui, 1985, p. 57)

A proposta de ensino que se
proponha somente a formar profissio-
nais com uma visao fragmentada ou
compartimentada do conhecimento, em
que o proprio contetido é o fator deter-
minante de sua importancia, sem abrir-
se a outros referenciais culturais, éticos
e politicos, é ndo s6 instrumentalmente
falha como moralmente iniqua.

Embora a simples educagao for-
mal ndo seja um mecanismo suficiente-
mente forte para a garantia de validagdo
dos direitos humanos e da consolidagdo
da cidadania, mostra-se imprescindivel
para a construcdo de sélidos referenciais
de uma cidadania efetiva.

A politica punitiva, embora
tenha uma fung¢do manifesta social-
mente justificada (a diminuigdo da vi-
oléncia e do comportamento crimino-
s0), ndo é elemento capaz de garantir
por si s6 a afirmacdo da garantia de
direitos, surtindo efeitos perversos,
que a sociologia identifica como des-
dobramento da fungdo latente:
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...a) a criminalizagdo coletiva da sub-
classe urbana negra, b) o enfraqueci-
mento da vida social e econémica das
minorias, ¢) a diminuicdo do efeito sim-
bélico da punigéo criminal entre as mi-
norias, d) o abalo da legitimidade do
sistema de justica criminal e da coope-
racdo das comunidades e, finalmente,
€) oenfraquecimento da autoconfianca
dos profissionais do sistema criminal.
(Savelsberg, apud Singer, 2000)

A educagdo mostra-se como um
caminho para a reversdo desse quadro
de desarticulagéo social para a afirma-
¢do de um projeto que permita romper
com a base do pensamento punitivo, no
qual se mede valores, equivaléncias e
trocas na esperanca de produzirem-se
remorso, culpa, previsdo e confiabilida-
de, como entre um credor e um devedor.

As palavras e as coisas

No mundo abstrato dos 1éxi-
cos, cidadao é entendido como um in-
dividuo no gozo dos direitos civis e
politicos de um Estado, ou no desem-
penho de seus deveres para com este
e, cidadania, enquanto qualidade ou
estado de cidaddo, mostrando de que
forma se manifesta a ambigado de tra-
duzir idéias complexas com a utiliza-
¢do de poucas palavras.

Os textos juridicos, em que tal
ambicdo ¢ inerente & sua génese, esbo-
cam diferentes interpreta¢des parciais
sobre a mesma condig¢do socio-politi-
ca, abordando-a diluida no texto cons-
titucional em diversos titulos, capitu-
los e artigos que embora busquem afir-
mar o exercicio da cidadania, perdem-
se em uma multiplicidade de nuangas
da mesma forma que no senso comum
ocorre semelhante diversidade.

A origem historica dos direi-
tos humanos esta na busca da defesa
dos cidaddos contra o arbitrio dos go-
vernantes e abusos do Estado, entendi-
do ndo mais como uma institui¢do que
se sobrepde a sociedade, mas sim como
uma das partes de um contrato social:

...0s direitos ditos humanos sdo o
produto ndo da natureza, mas da
civiliza¢do humana; enquanto direi-
tos historicos, eles sao mutaveis, ou
seja, suscetiveis de transformacao e
de ampliagdo. (Bobbio, 1992, p. 32)

A historizagdo dos direitos
humanos pode ser afirmada a partir

de dois modelos bésicos:

- o proposto por Bobbio (1992, p. 28-
30) que identifica trés momentos, ini-
cialmente como direitos naturais
universais delimitados pelas teorias fi-
losoficas que originaram o jusnaturalis-
mo, depois como direitos positivos par-
ticulares afirmados pelos legisladores
dentro de Estados especificos e, final-
mente, como direitos positivos univer-
sais, como na Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem em 1948 que afirma
tais direitos como trans-nacionais;

- a divis@o proposta por Lafer (1991, p.
125-134) , segundo critérios da ONU,

tensdes 1nos campos
socio-econoémico,
politico e juridico,
colocam a questdo dos
direitos humanos e da
cidadania.”

que.os identifica em trés geracdes, na
qual a primeira seria a da afirmacéo
os direitos civis e politicos (de carater
individual, mesmo quando exercidos
coletivamente, representariam a liber-
dade do homem contra o poder abso-
luto do Estado), os de segunda gera-
cdo, também chamados de sécioeco-
ndémicos (que surgem como reivindi-
cacdo de participacdao no bem-estar
social) e os de terceira e quarta gera-
¢Oes (direitos de titularidade coletiva)’.

Embora na cultura juridica a
cidadania seja identificada como um
atributo concedido pelo Estado ao in-
dividuo nacional, tornando a nacio-
nalidade como condicédo para a cida-
dania e esta como condicdo que acom-
panha, de forma ndo dindmica, o in-
dividuo por toda a sua vida (Andra-
de, 1993, p. 28), por outro lado as in-
terpretacdes socio-politicas enfatizam
mais do que a simples equivaléncia a
nacionalidade, estabelecendo relagdo
com o auto-reconhecimento enquanto
sujeito dotado de direitos e com a ca-

pacidade de gerar agdes que imple-
mentem tais direitos e possam gerar
outros (Bobbio, 1992) (Adorno, 1997).

Embora juridicamente a cida-
dania confunda-se com a nacionali-
dade e com o direito de voto, politica-
mente ela deve ser percebida pelo re-
conhecimento do sujeito como mem-
bro da comunidade pelos setores de
controle do setor politico que dispde
de vinculos juridicos (a cidadania da
crianca que tem seus direitos protegi-
dos pelo Estado é um exemplo que
demonstra essa ampliagdo para além
do gozo dos direitos politicos).

A escola, entre outros diver-
sos canais de comunica¢do na socie-
dade, tem uma posicdo privilegiada
para possibilitar a efetivacao dos co-
nhecimentos para a construgado de
condicdes no sentido de buscar a efe-
tivagdo dos direitos existentes (efeti-
vos ou ndo) e de sua ampliagao.

O auto-reconhecimento como
sujeito dotado de direitos inscreve-se
como o grande desafio dentro das de-
mocracias recentemente consolidadas,
desafiadas por demandas sociais emer-
genciais, assim como pelo decalque en-
tre a existéncia formal e a falta de efetivi-
dade das normas e leis, no qual o pro-
cesso educacional poderia agir como um
fundamental catalisador da emancipa-
¢éo da populacdo e a luta pelos direitos
ja elencados na Constituicéo.

Esse papel de foco de amplia-
¢do da cidadania a ser assumido pela
escola pressupde uma nova pratica
didatico-pedagodgica na qual se afir-
me um conhecimento interdisciplinar
e se estabeleca a construcdo de lacos
de reciprocidade entre a escola, a co-
munidade e a sociedade.

Para tanto, ndo basta teorizar os
direitos humanos em sala de aula. E
necessdrio tornar a vivéncia entre pro-
fessores e alunos uma pratica de di-
reitos, onde cada um desempenhe seu
papel. E necessério também que os
professores tenham uma visao critica
da realidade e sejam conscientes do
papel que desempenham para o de-
senvolvimento da cidadania. A partir
da idéia de cidadania e direitos hu-
manos é possivel construir interdisci-
plinarmente um referencial compro-
metido com mudancas, priorizando
arelacdo aluno-professor, que desen-
cadeara a busca de uma nova relacao
individuo-Estado. (Berwig, 1997 )

O exercicio dos direitos huma-
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nos implica primeiramente na consti-
tuicdo dos individuos em cidadaos sub-
jetiva e objetivamente, ou seja, que se
reconhecam como sujeitos de direitos.
As especificidades das formagdes soci-
ais, das formas de distribuigdo social
das riquezas, dos valores culturais, das
perspectivas ideologicas e dos sistemas
juridicos refletem-se diretamente na
forma como os direitos humanos e a
cidadania constituem-se em concep-
¢des, significados e valores de cada
época e de cada segmento social.

O reconhecimento dos direi-
tos por parte da populagao possibilita
uma ruptura da acomodacdo cotidia-
na, e s6 se torna possivel pela percep-
¢do consciente destes direitos e que
tornaria realmente viavel oferecer um
servigo de assessoria juridica para a
busca de solugdes pela via forense.

O processo de conscientiza-
¢do crescente sobre direitos humanos
e cidadania é um fator de democrati-
zagdo real, permitindo atender as de-
mandas dos excluidos e resgatar o pro-
jeto libertario que os originou a partir
da teoria contratualista do iluminis-
mo (Rouanet, 1985) (Rouanet, 1989)
(Bobbio, 1992) (Hobsbawm, 1998), e
que, hoje, restringe-se a sua limitacdo
aos direitos de liberdade, identificados
como os direitos naturais, a liberdade
de pensamento, de religido, de reunido,
de ir e vir, de produgéo e de comércio,
que se contrapdem ao poder coercitivo
do Estado (Marshall, 1967, p. 63-64).

A nova ordem burguesa de carater
libertario postulou direitos dentro de
um projeto politico de organizacao
social com base juridica ‘todos sao
igualmente sujeitos juridicos’, apre-
sentando o direito como substituti-
vo moderno do privilégio feudal. A
cidadania surge como configuracao
da igualdade dos proprietarios de
mercadorias na plena liberdade de
mercado. Igualdade e liberdade for-
mais desenham o novo status da ci-
dadania. (Corréa, 1996, p. 210)

Embora ocorra esta ruptura,
Hobsbawm (1996, p. 77) identifica a
Declarac¢io de Direitos do Homem e
do Cidadao como um manifesto con-
tra os privilégios hierdrquicos da no-
breza e ndo como a favor de uma soci-
edade democratica e igualitaria.

Essas idéias concretizam-se
no discurso juridico contemporéaneo
na forma de uma idéia de cidadania

enquanto uma categoria estatica e cris-
talizada, ora identificada com a naci-
onalidade, ora dela diferenciada.

Segundo Andrade (1993), nédo
ha um aprofundamento das analises
acerca da cidadania por parte dos ju-
ristas, figurando uma aparente indeter-
minacdo significativa, com a auséncia
de um estatuto proprio. Ha alguns que
a identificam com a nacionalidade fri-
sam os aspectos que consolidam ou
suspendem a nacionalidade, e ha ou-
tros que a ampliam para além da naci-
onalidade somente incorporando os
direitos politicos de votar e ser votado.

Ainda segundo Andra-
de(1993), no discurso juridico o tema
da cidadania esta vinculado as disci-
plinas de Direito Constitucional (em
que se privilegiam o tema relacionado
a nacionalidade e aos direitos politicos)
e Teoria Geral do Estado (na qual o ele-
mento povo aparece como constitutivo
do Estado, contrapondo o conceito de
nacional face ao de estrangeiro)®.

A percepcao estatica da cida-
dania no discurso juridico enquanto

-exercicio dos direitos politicos tem uma

funcdo reguladora da participacdo po-
litica do individuo, limitando sua in-
tervencdo dentro do universo da parti-
cipagdo pelo voto, descaracterizando
as possibilidades da instituicdo de au-
tonomias sociais e individuais que pos-
sibilitariam uma cidadania efetiva,
além das limitages conservadoras do
discurso burgués lapidado a partir dos
referenciais iluministas (Andrade,
1993, p. 29) (Castoriadis, 1982).

Por -outro lado, a cidadania
enquanto nacionalidade, é considera-
da um atributo concedido pelo Estado
ao individuo que evoca a igualdade
perante a lei e os outros individuos, tor-
nando-o portador de direitos e obriga-
¢bes, no qual ocorrem, a0 mesmo tem-
po, o descarte de desigualdades insti-
tucionalizadas e a inefetividade dos
direitos formalmente reconhecidos.

O enfoque molecular dos fend-
menos juridicos trata a cidadania como
espaco de agdo limitada de individuos
atomizados, colocados como sujeitos abs-
tratos livres e iguais, capazes de contratar
livremente, sob a supervisdo do Estado.
Esse discurso juridico é dominante, apoi-
ando-se numa percepcao restrita dos fe-
ndmenos juridicos, na qual se negam pro-
cessos politicos e sociais por meio de cate-
gorias abstratas como a de cidadania, re-
duzidas a normatiza¢do desvinculada

dos conteudos. histéricos, socioecondmi-
cos e politicos que possuem.

Um enfoque para além do ju-
ridicismo, com perspectiva molar, deve
romper com as limitagdes da cidada-
nia dentro de seus aspectos formais e
da titularidade de direitos politicos,
afirmando-se espaco publico em que
o individuo seja reverenciado como
um ser humano, semelhante e parte de
um todo emposi¢do de igualdade.
(Arendt apud Lafer, 1991, p. 151)

A marginalizacdo, produzida
tanto pelo desconhecimento como pela
inefitividade dos direitos, pode ser
superada pela constituicdo de atores
sociais organizados e pela construgéao
de institui¢des permeabilizadas pelas
demandas efetivas dos imensos seto-
res excluidos do espago ptblico.

A afirmacgdo de atores sociais
autdnomos e de espacos sociais que
reconhecam a autonomia como con-
seqiiéncia da inser¢do individual para
além do espago privado, por meio do
acesso ao espaco publico, é condigdo
sine qua non para a legitimizagdo do
estatuto juridico vigente.

Essa real democratizacdao da
cidadania deve postular a ordem juri-
dica que incorpore os dissensos soci-
ais, reconheca a pluralidade dos ato-
res sociais, suas falas e reivindica¢des
e desenvolva uma auto-percepcado da
sua existéncia enquanto fendmeno
social e historico que se justifica para
garantir a efetividade de todos os di-
reitos ao sujeito, grupo ou comunida-
de para além de formulas estaticas,
reducionistas e despolitizadas:

E, se é verossimil a idéia de que na
base da democracia encontra-se a
preocupacdo em realizar direitos (...)
e que a cidadania é o espago politico
pelo qual a reivindicacao e o exerci-
cio dos direitos se exteriorizam, a
construcao da democracia, onde ela
inexiste, passa, fundamentalmente,
pela realizacao da cidadania. (...) O
processo de conquista e ampliacao
dos direitos civis, politicos e socioe-
conomicos que definem a configura-
¢do hegemonica do discurso da ci-
dadania (constitucionalizado e ins-
titucionalizado nas sociedades capi-
talistas) é acompanhado, mal ou
bem, do seu reconhecimento legal e
da existéncia de instituicdes estatais,
como seus canais de expressao. E
constituido, enfim, através da dialé-
tica permanente do instituinte ao ins-
tituido. (Andrade, 1993, p. 131-3)
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Se o direito de colocar-se como
ator social instituinte, afirmando no-
vos direitos, passa pelo reconhecimen-
to de vinculos juridicos com o Estado, a
condi¢do para a afirmacdo da cidada-
nia, no entanto, s6 afirma-se na sua efeti-
vidade, no acesso aos espagos publicos.
A cidadania efetivada deve relacionar-
se com o discurso juridico mas também
supera-lo para além dos vinculos for-
mais entre os individuos e o Estado em
um fazer politico que se manifeste nas
instituicdes e nos grupos sociais organi-
zados que promovam o bem-estar coleti-
vo e a efetividade dos direitos humanos.

Portanto, a cidadania ativa
pressupde um componente juridico
formal na afirmacédo de direitos reco-
nhecidos pelas instituicdes, e outro
politico, na acdo dos sujeitos sociais que
se mobilizam constantemente para a sua
efetividade e ampliacdo que, segundo
Marshall (1967), manifestar-se-ia soci-
almente como uma aspiracio dirigida
de efetiva igualdade. Enquanto a exis-
téncia do componente juridico formal
torna possivel o exercicio da cidadania,
somente a mobilizacdo dos atores soci-
ais garantem a sua implementagéo:

Neste sentido, a cidadania é a con-
dicdo de reclamacéo, de reivindica-
cdo de direitos e do exercicio destes
direitos. A cidadania é o acesso ao
espago publico: em primeiro lugar ela
é 0 acesso juridico e politico; em se-
gundo, ela é a participacao no pro-
cesso de construcao desse espago pu-
blico. O acesso juridico confere ao su-
jeito o direito de participar da comu-
nidade o status da cidadania. Porém,
néo basta o sujeito ter a nacionalida-
de, pois esta ndo garante a efetivida-
de dos direitos humanos. A cidada-
nia é também participar e ser respon-
savel pela construcao do espago pu-
blico, que é justamente a concretiza-
¢ao dos direitos formais e a conquis-
ta de novos direitos. Portanto a cida-
dania, juntamente com o sentido ju-
ridico legal, é o processo de constru-
¢éo de direitos e do espago onde o
sujeito tenha condicdes de viver ple-
namente. (...) A cidadania é a condi-
¢do juridica acrescida da luta pela
construcao desses direitos na esfera
publica. E neste sentido temos que
admitir o sujeito como pertencente a
uma comunidade juridicamente re-
gulada. O ordenamento juridico é
que da a condi¢do do sujeito poder
cobrar direitos e participar da cons-
trucdo do espago publico. (Berwig,
1997)

Direito, Educa-
¢do e Cidadania

Se a cida-
dania surge como
consequéncia do
estabelecimento de
espacos institucio-
nais e para além
das institui¢des, o
componente politi-

damental tem ineren-
te a si o objetivo da
conscientizacao dos
direitos por parte do
corpo discente e da co-
munidade em que se
insere, o ensino médio
e o superior podem
ampliar os referenciais
e gestar modelos de

co tem no processo

educacional uma posi¢ao fundamental,
quando nos diferentes niveis de ensino
(o basico, o fundamental, o médio e o
superior) que permitiriam a tomada de
consciéncia necessaria para a formacédo
de sujeitos capazes de exigir a efetivida-
de e ampliacdo dos direitos humanos e
da cidadania para uma sociedade au-
ténoma capaz de propor:

... novas formas de cidadania coleti-
vas e ndo meramente individuais; as-
sentes em formas politico-juridicas
que, ao contrario dos direitos gerais e
abstratos, incentivem a autonomia e
combatam a dependéncia burocrati-
ca, personalizem e localizem as com-
peténcias interpessoais e coletivas em
vez de as sujeitar a padroes abstratos;
atentas as novas formas de exclusao
social baseadas no sexo, na raga, na
perda de qualidade de vida, no consu-
mo, na guerra, que ora ocultam ou le-
gitimam, ora complementam e apro-
fundam a exclusdo baseada na classe
social. (Santos, 1995, p. 263-4)

A escola, em quaisquer de seus
niveis, deve permitir o reconhecimento
dos direitos humanos e a sua implemen-
tagdo e constante ampliacdo como um
processo de concretizagao da cidadania.

Um requisito essencial para se alcan-
car a cidadania plena é que o sujeito
seja um sujeito autonomo. Pela educa-
¢ao pode-se mostrar o caminho para a
busca de uma verdadeira autonomia.
Eisto é possivel ao se criar um discurso
préprio, auténomo, no qual se desen-
volvauma pedagogia realmente trans-
formadora, que considere a relagdo en-
tre o sujeito de direitos e o poder do
Estado, numa dimensao que privilegie
as proprias experiéncias vividas.

Desta forma a educacao pode auxili-
ar a construcao de uma verdadeira ci-
dadania. Essa educacdo tem que ser
construida pelos sujeitos envolvidos
onde participe toda a sociedade.
(Berwig, 1997)

Enquanto o ensino basico e fun-

participacdo social e
politica que se sirvam das instituicdes de
ensino como catalisadores da construgdo
dessa cidadania participativa.

No campo juridico, cabe tan-
to aos professores quanto aos alunos
dos cursos de Direito desenvolverem
uma postura critica e modelos de in-
tervencdo que tirem os direitos huma-
nos da posicdo de area onde ocorre a
maior defasagem entre a norma e sua efe-
tiva aplicacdo, quer pela énfase na for-
magao de profissionais eticamente com-
prometidos com essa mudanga, quer pela
criacdo de mecanismos académicos que
visem colocar ao alcance da populagéo,
a compreensao de seus direitos e condi-
¢Oes de intervencdo sobre suas necessi-
dades e expectativas.

Esses compromissos de consci-
entiza¢do, mobilizagdo e intervengéo con-
vergem para a ampliacdo do curso uni-
versitario para além dos campus, para a
formacgdo menos bacharelesca dos estu-
dantes, para a valorizacao ética da prati-
ca juridica, para um fortalecimento da
sociedade civil e para uma crescente per-
meabilizacdo do poder publico aos an-
seios de setores sociais até entdo exclui-
dos do espaco politico.

Essa mudanga de perspectiva
no ensino juridico, a médio prazo, con-
triburia significativamente para a efe-
tividade dos meios legais responsaveis
pelas garantias do contrato social, pos-
sibilitando a reversao dos processos de
desintegracdo social que vém compro-
metendo a eficdcia da lei, sua expres-
sdo moral e a legitimidade do poder
institucional da autoridade legal.

Logicamente que, somente
mudangas de perspectivas no ensino
juridico, ndo garantem alteracdes tdo
significativas, mas servem como ponto
de apoio para reivindicacoes juridicas
dos desprivilegiados que se podem co-
locar como for¢a motriz nas transfor-
magdes necessarias que permitam, a
partir de praticas coletivas, a conquis-
ta do espago publico e da autonomia.
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Um requisito essencial para se alcan-
car a cidadania plena é que o sujeito
seja um sujeito auténomo. Pela educa-
cdo pode-se mostrar o caminho para a
busca de uma verdadeira autonomia.
Eisto é possivel ao se criar um discurso
proprio, auténomo, no qual se desen-
volva uma pedagogia realmente trans-
formadora, que considere a relagao en-
tre o sujeito de direitos e o poder do
Estado, numa dimensao que privilegie
as proprias experiéncias vividas.

Desta forma a educagéo pode auxili-
ar a construcao de uma verdadeira ci-
dadania. Essa educacdo tem que ser
construida pelos sujeitos envolvidos
onde participe toda a sociedade, sendo
queas professoras tenham claro seu pa-
pel enquanto educadoras. (Berwig, 1997)

Novos projetos educacionais
que contribuam para a firmacao da
cidadania e defesa dos direitos hu-
manos podem ser gestados dentro de
diferentes processos de ensino, do
nivel basico ao superior e da educa-
cdo formal e informal, possibilitando
o desenvolvimento de uma perspecti-
va de intervencéo transformadora da
sociedade, socialmente justa e etica-
mente responséavel.

Podemos perceber que mais
que discursar sobre cidadania & neces-
* sério assumir praticas cidadas de modo
a criar situacdes de aprendizagem ins-
titucional e/ou vivencial que exijam a
construgdo de oportunidades a todos.

Parafraseando ECO (1998, p.
121), deve-se perceber que diante de
acontecimentos excepcionais, a socie-
dade néo se pode permitir aplicar leis
vigentes, mas deve assumir a respon-
sabilidade de sancionar novas leis, e o
processo educacional (inclusive o juri-
dico) deve ter a mesma permeabilidade
que as leis para as demandas histori-
co-sociais, impedindo a anarquia hob-
besiana ou a anomia durkheimiana.

Notas ;
1O processo de isolamento da tematica dos direitos
humanos da imensa maioria da populagéo brasileira
foi estudado por Teresa Pires do Rio Caldeira (City of
Walls: Crime, Segregation and Citizenship_in Sdo Paulo,
Tese de PhD em Antropologia, Universidade da Califor-
_ nia, 1992) através do exemplo de S. Paulo na histéria
recente do pais, onde a luta pelos direitos humanos, que
no perfodo da ditadura estava ligado aos presos politi-
cos, a partir do comego dos anos 80 desloca o discurso
das organizagGes civis e mesmo do governo estadual
para a “humanizago dos presidios” e uma necessaria
reestruturagdo da policia, enquanto se processava uma
escalada da violéncia paralelamente a ataques de poli-
ticos de direita e membros da policia e do judiciario que
identificavam direitos como privilégios e direitos hu-
manos como “direitos de bandidos”. (Singer, 1998)

£

2“Embora possa haver muita semelhanca entre cidadania

e direitos humanos, é necessario diferencié-la destes, pois
ter acesso garantido a esses direitos significa sua inser¢do
o espago publico. Para garantir acesso ao espago piblico,
énecessério o vinculojuridico que o torne sujeito de direi-
tos. Assim, ndio podemos simplesmente reduzir a cidada-
nia a direitos civis, politicos, socioecondmicos, de solidari-
edade e outros que normalmente podemos ter conhecimen-
to. Como salienta Darcisio Corréa (1996, p.219), o préprio
Marshall faz sua analise da cidadania vinculando-a ao
surgimento dos direitos civis, politicos e sociais. E que hoje
a cidadania é vinculada a reivindicagdo de direitos por
grupos sociais, diferenciados por categorias. Sao eles os
trabalhadores rurais, negros, mulheres, criangas, idosos,
dentre outros. Mas com isso ndo se afirma que a cidadania
sdo os proprios direitos.” (Berwig, 1997)

3 Ribeiro (1997) identifica a dificuldade de permeabi-
lizagdo da sociedade como um todo ao tema dos direi-
tos humanos, dotados de um viés iluminista voltado a
liberdade, igualdade e fraternidade que talvez ndo seja
o desejo da maioria, que prefere o oposto, a “dependén-
cia de um chefe” e a “ndo-realizagdo pessoal”, identifi-
cando-se historicamente com as elites que propunham
a heteronomia e a opressao. J4 Singer (1998) identifica
como razao para o isolamento do tema frente as mas-
sas na énfase a penalizagdo, que é fundamentalmente
conservador, ao invés de frisar seu aspecto libertério,
trocando sua mensagem de igualdade, felicidade e li-
berdade pela culpabilizagio, penalizagéo e punigdo.

* As origens historicas da punigéo e da premiagdo como
manifestagdo de tecnologias disciplinares tem em Fou-
cault (1977) um estudo fundamental, no qual a compa-
ragdo, a exclusdo, a normalizagio e a homogeneizagdo
dos individuos é abordada como estratégias de con-
trole sobre os corpos.

5“Depois da 2* Guerra Mundial ocorre a universaliza-
do e multiplicagdo dos direitos humanos que, segundo
Norberto Bobbio (1992, p.68-9), ocorre devido ao au-
mento da quantidade de bens merecedores de tutela; a
extensdo da titularidade de alguns direitos humanos
tpicos a sujeitos diversos do homem individual, ou seja,
os direitos das coletividades, como por exemplo, a fa-
milia, as minorias étnicas e religiosas; e, ao préprio ho-
mem, ndo considerado mais como ente genérico, mas
na especificidade de suas diversas maneiras de ser em
sociedade, como crianga, velho, doente, deficiente, etc.
Ocorre a passagem dos direitos do homem genérico ao
especifico, levando-se em conta os diversos status soci-
ais. Assim, surgem as Declaragdes de Direitos dacrian-
¢a, do deficiente mental, do deficiente fisico, de Direitos
Politicos da mulher, dentre outros.” (Berwig, 1997)

6 “De acordo com Celso Lafer esses termos (nacionalida-
de e cidadania) freqiientemente so utilizados como sin6-
nimos em distintos sistemas juridicos, sendo que para eles
‘acidadania pressupde a nacionalidade, mas o nacional
pode estar legalmente incapacitado para exercer a cida-
dania, ou seja, os seus direitos politicos’, para depois com-
plementar exemplificando que é o caso ‘do menor, até ele
atingir a maioridade politica, dos interditados e, em cer-
tos paises, dos analfabetos ou condenados a penas de re-
clusdo’ (Lafer, 1991, p. 135). Esta (sic) cidadania a que
Celso Lafer faz alusdo considera-se tdo somente para ca-
racterizar umaspecto do vinculo juridico Estado-indivi-
duo. Esta é uma atribuicéo da cidadania, quando ocorre
uma exclusdo daqueles que ao Estado néo interessa que

estejam participando da sociedade.” (Berwig, 1997)
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Ponto de Vista

nderson Cega "

- Governo e sociedade dizem
abalho infantil. Sem despre-
studos ja realizados so-
forcoso reconhecer que
es oferece uma analise si-
az de subsidiar progra-
le acdo a fim de que se
forma eficiente e

para estudar: O trabalho ajuda em casa
e o estudo ajuda na vida.

- No futuro quero ser motorista de fir-
ma. Se eu nao for varredor de rua, é,
isso mesmo. Néo sei se da pra mim
tirar diploma.

- N&o da pra estudar de dia, eu tenho
que trabalhar. De noite ndo tem vaga e
chove de bandido.

- Eu vendo picolé e quebraram minha

TRABALHO INFANTIL

os pais trabalharem por producéo,
sem vinculo empregaticio fixo, e le-
varem seus filhos para engrossa-la.
Assim os pequenos logo abando-
nam a escola pelo trabalho por cau-
sa das duras jornadas a que se sub-
metem, comprometendo, inevitavel-
mente, seu futuro.

- Britas
Como freqiientar a esco-

na realidade.

Muito embora as auto-
s brasileiras tenham
Constituicdo Bra-

amesma venha
alho infantil, ndo
ade que vem ocor-
1ais precisamente
Norte e Nordes-
ses Estados, inimeras
familias onde as crian-
alham para sustentar o
ados que por si s6
1 pesquisar mais
lematica social
ssas criangas, por-
‘estar nos bancos
ao trabalhando. Porém,
analise propriamente dita,
ara o leitor alguns fragmen-

e vida de meninos
balhadores

vendendo amendoim?
stava na rua e deu um nego-
em Jardim da Pedia, tinham rou-
amica, entdo falaram que foi
egou a gente, isso ai ndo ta
bém tem que aumentar
ente.

1a menos que um sa-
por més, isso é muito

is gente que ajuda em casa?
mas o certo mesmo é as crian-
) dever trabalhar ndo, era sé

. .

[
Lt
e e

';‘;:"'l"‘ y N
N .
rate 0, %%, P
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la depois de um dia traba-
lhando na brita de pedras,
por exemplo? Esta é a reali-
dade de quase 3 mil crian-
¢as nos municipios do Nor-
deste baiano, como Santa
Luz, cerca de 200 km de Sal-
vador. A regido vive da cul-
tura do sisal e quando nao
hé sisal para cuidar, colher,
desfiar ou bater, muitas cri-
ancas ajudam seus pais na
lavra de paralelepipedos ou
na brita manual de pedra.
» Ca Quem vai em direcao a
: £ Monte Santo passa pela
. Sena do Lajeado, e logo vé

caixa. Zé Sarney vai ter de me dar ou-
tra caixa.

Fragmentos da realidade
do trabalho precoce

- Carvoaria

Dezembro é um més muito quente
em Mato Grosso do Sul. No eucaliptal
da Fazenda Rio Verde, no municipio
de Agua Clara, 180 km a leste de Cam-
po Grande, intimeras baterias de for-
nos de carvao ajudam a tornar o ambi-
ente semelhante as proximidades de
um vulcao. A fumaca que sai dos gran-
des igltis de barro, queimando a ma-
deira, faz os olhos e o nariz arderem.
No chao, uma mistura de areia e car-
vao triturado.

Na regido, metade das crian-
cas trabalham mais de 40 horas sema-
nais e a maioria ganha apenas o sala-
rio minimo. E uma regra quase geral

uma grande afloracdo de
pedra no meio da planicie do Agreste
baiano. Ali, criancas e jovens acom-
panham seus pais no duro oficio de
lavrar paralelepipedos durante o dia
inteiro, com sol escaldante, pagos a 12
doélares o milheiro: para se fazer mil
paralelos, sdo precisos de dois a trés
dias. Osiel Sousa da Silva, 10 anos, tra-
balha 14, acompanhando o pai. Sdo
eles que sustentam a familia numero-
sa, que ficou numa roca a 10 km dali,
fracassada pela seca.

Na cidade de-Santa Luz,
todo um bairro existe e vive da pe-
dra: o Morro do Lopes. De manha a
tarde, familias inteiras britam pedras
ou lavram paralelos para as casas de
material de construgdo. Antero Dan-
tas, 43 anos, é o tipico exemplo do
morador local. A mde nédo gosta de
falar sobre o trabalho das criancas,
mas assegura Com o que Antero ga-
nha, a gente é obrigada a colocar os

dé Advogado, especialista em Direito Tributario e aluno especial na Unesp de Franca, na cadeira de DIREITO COLETIVO, sendo ainda
eira de Direito Tributario, Instituicdes de Direito Piblico e Privado, e Direito Empresarial, na Faculdade de Ciéncias Gerenciais de Garga,
' nos cursos de Administracdo de Empresa com Enfase em Informatica e Ciéncias Contabeis.
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filhos no servigo. Se ndo, passa fome!

- Campo

Quase metade das crian-
cas trabalhadoras esta na agricultura,
em educagdo mais vulneravel do que
as que vivem nas cidades, O trabalho
na lavoura é exaustivo, além do con-
tato com agrotoxicos, e, em alguns ca-
sos, ha o risco de mutilacdo com o uso
de ferramentas ou instrumentos ina-
dequados como no corte de cana.

- Cola de sapateiro

De acordo com pesqui-
sa realizada pelo DIEESE (Departa-
mento Internacional de Estatistica e
Estudo Socio-Econdmico), junto com
o Sindicato dos Calgadistas de Fran-
ca, a 400km da capital paulista, 73%
das criangas de 7 a 13 anos daquela
cidade trabalham, de alguma forma,
no processo terceirizado de fabricagéo
de calgados.

Franca especializou-se
na industria de calcados masculinos
para exportacdo, contribuindo subs-
tancialmente para colocar o Brasil em
quarto lugar na produgdo mundial de
sapatos e em sexto como exportador.
As grandes empresas entregam uma
parte da produgdo as bancas, que fa-
zem a costura da gaspea e o pesponto.
Quase 60% das bancas de Franca sédo
clandestinas e nelas, atividades como
colar, sobrar, aparar, cortar linha e li-
xar pecas de couro sdo reservadas
para criangas e jovens. As bancas fun-
cionam em locais improvisados como
garagens ou fundos de quintal, mal
ventilados e insalubres, permitindo
que o cheiro da cola de sapateiro faca
parte permanente do cotidiano desses
trabalhadores mirins.

- Os sem-escola

Questionada sobre o siléncio dos
pais quanto as péssimas condi¢des em
que seus filhos trabalham, a enfermei-
ra Neide Friedrich, do Conselho Tute-
lar da Crianca e do Adolescente de
Novo Hamburgo (RS), explica: ndo ha
outra alternativa para socializar essas
criancas. Em cada 100 criangas, ape-
nas 30 conseguem concluir o segundo
grau, principalmente pela falta de es-
colas ptublicas.

Aspectos do trabalho infantil
Hoje, em toda parte, o cresci-

mento do setor de servigos, dos empre-
gos de meio expediente e de relacdes
de trabalho precarizadas, ou de mao-
de-obra flexivel - como muitos deno-
minam - facilita a entrada de criancas
no mercado de trabalho. Algumas en-
tidades sindicais tém desenvolvido
agbes, varias delas com o apoio da
OIT/ IPEC, que incluem investigacdes
e pesquisas para conhecer a realidade
e formular propostas de politicas para
erradicar a exploracdo do trabalho in-
fantil. Dentro desse contexto, a CNTE
encomendou ao DLEESE um trabalho
com o objetivo de, a0 mesmo tempo,

pane social, de
que é melhor
trabalhar
do que estar na
rua.”

colher e analisar dados sobre a reali-
dade do trabalho infantil em grandes
cidades e sensibilizar e mobilizar a
familia, a escola, professores e a socie-
dade em geral para a solugéo do pro-
blema.

Na pesquisa encomendada
ao DLEESE, delimitou-se a abrangén-
cia da pesquisa a criancas que freqiien-
tam regularmente a escola e que estdo
na faixa etaria em que o trabalho é proi-
bido sob qualquer forma, ou seja, até
os doze anos (2). Entretanto, ja que é
com catorze anos que se chega a 8% sé-
rie, encerrando o ciclo de escolarida-
de considerado.fundamental, o 1°
grau, incluiram-se na pesquisa alunos
dessa série frequentando cursos regu-
lares, independentemente da idade.
Outro limite previamente estabelecido,
foi o do trabalho urbano em grandes
cidades. No mesmo contexto, ja exis-
tem, no Brasil, alguns estudos, inves-
tigacOes e reportagens sobre o traba-
lho de criangas no campo ou na pro-
ducéo de carvédo, mas é muito pouco o

que se conhece do trabalho tipicamen-
te urbano. Seria necessario investigar
por que, como e com que consequénci-
as, nas grandes cidades do pafs, estu-
dantes trabalham antes da idade per-
mitida por lei.

Nos ultimos tempos, os mei-
os de comunicacado tém dado destaque
ao trabalho infantil. Com razao, as
grandes manchetes se referem, de um
modo geral, ao trabalho imediatamen-
te reconhecido como intoleravel, como
o do corte de cana-de-agtucar, o traba-
lho em carvoarias, na producédo do si-
sal. Mostram, também, criancas que
moram nas ruas das grandes cidades
e que fazem todo tipo de bicos para
sobreviver. Porém, o maior problema
surge na conclusio precipitada, a par-
tir desses noticiérios, de que o traba-
lho de criangas no Brasil esta restrito
a esses casos limites, o que traria dis-
tor¢des importantes em projetos e
agdes que buscam sua erradicacéo.

No fundo, pouco se fala, por-
que pouco se sabe, do trabalho feito
por criancas nas cidades, especial-
mente nas maiores do pais. Trabalho
tipicamente urbano, em sua maioria,
passa despercebido aos olhos da mi-
dia, tanto em termos qualitativos quan-
to quantitativos.

Assim é que, por serem considera-
dos servicos normais e cotidianos, as
pessoas nao se ddo conta de que sdo
executados por criangas. Quem pres-
ta atencdo, de verdade, se é uma crian-
¢a de nove anos ou um adulto que aten-
de ao balcdo de um bar de esquina?
Quem, ao perceber a situacdo, tem al-
gum mal-estar que dure mais que o
momento?

Dados e mitos

No que se refere a nimeros, de acor-
do com a PNAD - Pesquisa Nacional
por Amostra de Domicilios (3), em
1993, trabalhavam no Brasil 4.547.944
criangas de cinco a catorze anos. Con-
tudo, pouca gente sabe que, dentre es-
tas, 1.834.026 exerciam atividades nao
agricolas. Em outras palavras, 40% das
criangas entre cinco e catorze anos que
trabalham no Brasil estdao nas cidades,
fazendo trabalho tipicamente urbano.
No mundo, em 1996, dados divulga-
dos pela Organizacédo Internacional
do Trabalho (0IT) revelam que 250
milhdes de criancas entre cinco e ca-
torze anos ja trabalham, sendo 120
milhSes em periodo integral: em con-
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di¢bes penosas, perigosas ou insalu-
bres. Esse nimero pode:ser.considera-
do muito superior, se forem contabili-
zadas as crian¢as que desempenham
outros tipos de ocupagéo, como o tra-
balho doméstico, considerado invisi-
vel, pois ndo aparecem nas estatisti-
cas convencionais.

O DIEESE também coordenou
uma pesquisa em seis capitais com o
objetivo de conhecer, analisar e discu-
tir esse trabalho e, com isso, subsidiar
propostas para sua erradicagdo. A
pesquisa foi encomendada pela Con-
federacdo Nacional dos Trabalhado-
res em Educacgdo (CNTE), no d&mbito
do Programa Internacional para Erra-
dicacdo do Trabalho Infantil (IPEC),
da OIT. A partir desta primeira inves-
tigacdo, pode-se verificar que alguns
fatores tém contribuido para a inser-
¢ao precoce das criangas e dos adoles-
centes no mercado formal e informal
de trabalho.

A questdo da complementa-
¢do da renda familiar pode ser consi-
derada como o fator preponderante.
Mas é errbnea a concepg¢do, uma ver-
dadeira pane social, de que é melhor
trabalhar do que estar na rua, enten-
dendo-se que este aspecto cultural
pode ser alterado com o tempo, quan-
do demonstrados os comprometimen-
tos a saide provocados pelo trabalho
precoce, em atividades incompativeis
com o estagio biolégico e psiquico das
criangas. Além destes, o desemprego
dos pais e a falta de alternativas de
trabalho e renda, a oferta insuficiente
de escolas publicas e a expectativa de
algum tipo de aprendizagem também
contribuem para que as criangas in-
gressem precocemente no mercado de
trabalho.

Do ponto de vista do empre-
gador, a utilizacdo deste tipo de mao-
de-obra é conveniente pelo seu baixo
custo, além de outras caracteristicas
como docilidade, agilidade e destre-
za. Do mesmo modo como é revelador
da estrutura econémica do pais o fato
de que criancas e adolescentes estao
sendo explorados das mais variadas
formas, em todo o territorio nacional,
com destaque para as atividades agri-
colas, onde o isolamento e o abando-
no importam em uma qualidade de
vida extremamente desfavoravel.

Mas o problema deve ser glo-
balizado, pois, ainda que a maior in-
cidéncia de trabalho infantil ocorra na

Asia, Africa e América Latina, os pai-
ses desenvolvidos também utilizam
trabalho de criancas: o trabalho infan-
til ndo é um fendmeno moderno, mas
até recentemente havia uma tendén-
cia de extingdo, especialmente onde
vigoravam condicdes de trabalho mais
humanas, resultados de anos de luta
dos trabalhadores (CNTE/DLEESE,
1996:2).

No Brasil, dados mais detalhados
do IBGE mostram que 21,6% das cri-
angas na faixa de 10 a 14 anos esta-
vam trabalhando em 1995. Aqui, como
nos demais paises, o que vem facili-
tando o emprego desse tipo de forca
de trabalho é o crescimento do setor
de servicos, dos empregos de meio ex-
pediente e do estabelecimento de rela-
¢Oes de trabalho precarios ou de méo
de obra flexivel.

Como a situacdo é de extrema ur-
géncia, a OIT esta desenvolvendo em
cerca de 20 paises, entre eles o Brasil,
o Programa Internacional para a Erra-
dicacdo do Trabalho Infantil — LPEG,
cuja principal meta é
a eliminacdo pro-
gressiva do trabalho
antes da idade mini-
ma permitida por lei,
e que, vale relembrar,
em nosso pais é de 14
anos. Analises de-
monstram que o tra-
balho precoce acarre-
ta danos ao desenvol-
vimento fisico e psi-
colégico de criangas,

Ndfdeéfe

Sudeste |

Centro-Oeste |

lhadores — CUT e da OIT-IPEC Brasil,
realizou pesquisa em seis capitais bra-
sileiras.

O intuito da pesquisa era o de reali-
zar um levantamento das condig¢des
de trabalho e de educacdo de criangas
de 7 a 14 anos, para subsidiar o deba-
te sobre as conseqiiéncias que o traba-
Iho precoce traz para o desenvolvi-
mento fisico, psicolégico, intelectual e
social das criancas e sobre a convivén-
cia trabalho-estudo no cotidiano des-
ta populacgéo.

Ao reunir, sistematizar e analisar
dados sobre a situagdo da crianca tra-
balhadora, a CNTE déa sua contribui-
¢do ao processo de elaboragdo de poli-
ticas de erradicacdo do trabalho infan-
til no Brasil. Além disso, e tratando-se
de uma entidade do movimento sindi-
cal de trabalhadores de carater nacio-
nal, objetiva sensibilizar e mobilizar a
escola, seus profissionais e a familia
de seus alunos para, juntos, buscarem
solucgoes.

PERCENTUAL DE CRIANCAS QUE TRABALHAM
POR FAIXA ETARIA

como estatura e peso
inferiores relativa-
mente as criancas que
nao trabalham. Por outro lado, ha tam-
bém indicios que sinalizam a existén-
cia de experiéncias significativas de
combate ao trabalho infantil, princi-
palmente em paises onde o uso dessa
forca de trabalho é rotina, mostrando
que é possivel deixar de explorar as
criancas.

Quais as reais condigdes de
trabalho e de educac¢io das
criangas reabilitadoras?

Em 1996, em seis capitais brasilei-
ras, a Confederacdo Nacional dos Tra-
balhadores em Educacdo — CNTE, sob
a Coordenacgédo técnica do Departa-
mento Intersindical de Estatisticas e
Estudos Socioecondmicos — DIEESE
e apoio da Central Unica dos Traba-

Fonte: PNAD - IBGE, 1995

Se ndo estio na escola, onde
estdo as criangas?

Os maiores percentuais de
presenca de méo de obra infantil es-
tdo nos Estados do Maranhao, Ceara,
Santa Catarina e Rio Grande do Nor-
te, e, 0s menores, em Sao Paulo, Rio de
Janeiro e Distrito Federal. Em todo o
pais existem 2,7 milhdes de criancas
fora da escola. A tabela acima clarifi-
ca a informac&o.

Segundo dados do IBGE
(1995), na faixa etaria de 10 a 17 anos,
4,6 milhdes estudam e trabalham e 2,7
milhGes, na mesma fixa etaria, s6 tra-
balham. Somando esses dois grupos,
3,5 milhdes trabalham mais de 40 ho-
ras semanais. Na mesma faixa etaria
tém-se 658 mil que ndo estudam, nédo
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trabalham e nem realizam afazeres
domésticos. Dai que, se ndo estudam,
ndo trabalham, ndo ajudam em casa, é
preciso saber onde eles estdo.

A incorporagdo de criangas no
trabalho, no Brasil, dé-se por uma con-
juncdo de fatores: um modelo socio-eco-
némico que néo privilegia a igualdade
e a equidade social, obrigando familias
a colocarem seus filhos no mercado de
trabalho; a divisdo do trabalho, que atu-
almente é reforcada pela preconizagdo
das relacdes de trabalho ou méo de obra
flexivel, a incipiente formac&o escolar e
profissional da populagdo economica-
mente ativa. Além do mito de que o tra-
balho de criancas, obviamente das ca-
madas populares, é, por exceléncia, for-
mativo da pessoa e prepara para a vida
adulta: como remédio preventivo da oci-
osidade e da marginalidade. E assim,
para uma parte da sociedade, o traba-
lho infantil mantém-se como valor de
politica publica, uma vez que também
precede e prescinde da escolaridade e
da formacdo profissional.

De um modo geral, portan-
to, as analises e intervenc¢Ges sobre a
situacdo da infancia empobrecida tém
indicado a faléncia das politicas pt-
blicas voltadas ao desenvolvimento
sadio e adequado dessa faixa da po-
pulagdo, como a satde, a educagéo, o
desporto, o lazer e a cultura. Por isso,
as caréncias infantis de toda ordem
tém sido associadas a uma questdo
maior que é a do desenvolvimento eco-
ndmico (em muitos casos de tipo in-

dustrial), reconhecido como elemento
chave para a solucdo dos problemas.

Conclusao

Apesar das proibigdes le-
gais, quase dois milhdes de criangas, entre
10 e 13 anos trabalham no Brasil. Meninos
e meninas perdem, nos cabos de enxada,
marretas ou foices, anos de estudo. Trocam
a infancia, a saide e o futuro por diminu-
tos mas preciosos salarios, com os quais
reforgam o orcamento familiar.

Pode-se, assim, facil-
mente concluir que apesar de traba-
lho infantil estar proibido e regula-
mentado pela emenda constitucional
de ntmero 20, em todos os Estados bra-
sileiros ele continua existindo, e isto,
apenas porque nosso pais nao oferece
condi¢des de vida melhor para seus
habitantes. Vimos como, se os filhos,
ou seja, criangas, ndo forem para a la-
buta, desde cedo, a familia toda perece
de fome, ndo havendo alternativa. E
certo que o lugar de crianga realmente
é na escola, mas como manté-la ai?

Como conscientizar
suas familias, se as mesmas ndo tem
condi¢des? Muitos 6rgéos bem que ten-
tam, mas se ndo houver uma partici-
pacdo melhor e mais direta da propria
Administracdo Pablica, ndo h4 como
resolver tais problemas.

Realmente ndo é tarefa fa-
cil, mas lhes devemos nossos esforcos,
pois, caso contrario, estaremos sendo
omissos em relacdo a estes fatores, e ain-

da camplices do trabalho infantil. Isto &,
camplices de um hediondo crime social.
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o Pereira Filho~

descobrimento! Mas, co-
é? Se nao fomos coloni-
vadidos, ndo fomos edu-
arginalizados, nao fo-
, povoados, mas sim
Alias, devemos ser os tini-
0 a comemorar a

que ndo sofre de nenhum dos dois pre-
conceitos acima citados.

O racismo, no Brasil, é o pior
que pode existir. Por aqui, ndo se dis-
crimina transparentemente como ocor-
re na Sodoma e Gomorra p6s-moder-
na, ou seja, Estados Unidos. O nosso é
covarde, oculto e recheado de uma for-
te dose de desprezo. Simplesmente,
ignora-se o negro.

IL, 500 ANOS SEM DESCOBRIMENTO!

mesmas dos brancos, afinal, a legisla-
¢do iguala a todos.

Por isso, se alguém nao se lem-
bra de ter tido aulas com um professor
negro, realizado uma audiéncia com
um juiz ou promotor negro, ser aten-
dido por oftalmologista, cardiologista
ou otorrinolaringologista negro etc., é
porque a caracteristica dos negros é a
submissdo e a inferioridade.

Até quando-se quer
sair na defesa de um negro,

invasao.

as isso ndo é mesmo
le causar abespinha-
um brasileiro, pois
qui, preservar e
o rotulo de cultu-
10 sendo lugares
senzalas, os tron-
entes que serviam
~aos seres huma-

sas construcdes devem
como dado histo-
isa ser lembrado
no esquecimento
a tivesse existido,
las, deixando-as
6ria das pessoas, como
ivo no passado, ndo pas-
1ais uma forma de dizer ao ne-
le tem de saber qual e onde é

0 um sonho de que um
filhos vivam em uma
de nao sejam julgados pela
mas pelo seu carater.”
e Martin Luther King
ano da luta pelos direi-
m discurso durante a Mar-
y Washington, em 1963, infe-
ndo obteve eco.
do lider negro néo se
‘pais e qui¢a no nos-
da, o gravame do pre-
bém, de indole eco-
quistas das classes
ecidas sdao meramente for-
acdo, sempre nas maos
abastados, acaba saindo
a conveniéncia da minoria

resta estampado o racismo.
Ou serad que ndo é puro pre-
conceito a apresentadora de
televisdo Simony dizer na
reportagem da revista Veja,
n°® 17, edicdo 1.646, publi-
cada em 26.04.2000, pag.
32, que o cantor “Alexan-
dre Pires é negro, mas é
muito integro”. Quem nun-
ca ouviu dizer que fulano é
negro mas é limpinho ou
entdo frases do tipo “é um
negro de alma branca”.

O padrao de beleza
imposto pela sociedade &

A situacdo do negro no Brasil é
dificil em todos os sentidos. Nao bas-

tasse o total desprezo, foi forcado a
adotar uma péatria e a amé-la. Diferen-
temente dos imigrantes italianos, que
a Rede Globo insiste em comparar com
a escraviddo, a vinda do negro nun-
ca foi uma opgéo. Pelo contrario, foi
imposicdo, banimento e, aqui, ele nédo
tem para onde ir e ninguém a socor-
rer, ou seja, terd que esquecer todo o
sofrimento e fazer do cativeiro a pa-
tria amada.

Na&o bastasse isso, o legislador,

engenhosamente, deu vida a um ver-
dadeiro mito: a igualdade de todos
perante a lei. Com essa suposta igual-
dade, o possivel fracasso do negro no
seio da sociedade sera por sua exclu-
siva culpa, pois todos sdo iguais. Se
ele ndo conseguir angariar posicao de
destaque, sera por pura incompetén-
cia, j& que as oportunidades sdo as

todo preconceituoso. Crian-
¢a bonita é a branca, de cabelos lisos,
olhos verdes ou azuis. Afinal, esse é o
biétipo do Salvador, Jesus Cristo. Res-
ta a esperanca que Ele salve a todos.
Vocé ja pensou em comprar uma
boneca negra para sua filha? E me- -
lhor tingir uma, porque néo vai en-
contrar no mercado, salvo rarissi-
mas excecOes e surgidas ha pou-
quissimo tempo.

Inclusive, nas propagandas
enganosas de sabdo em p6 esta estam-
pado o preconceito. Nunca se lava
uma roupa preta para demonstrar
que ficou limpa com o uso de deter-
minado produto de limpeza. Deve ser
porque o preto ndo se limpa nunca.

Na&o bastasse essas desagra-
daveis circunstancias, temos, ainda,
que suportar, quando a crianga ndo
é tdo negra, mas também néao é bran-
ca, o cartorario lavrar a certidao de
nascimento indicando a cor do re-
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cém-nascido como sendo parda. Inte-
ressante ndo? Qual sua cor? Parda.
Por tudo isso, é mister lembrar
que a denominada libertacdo dos es-
cravos foi, em verdade, uma alforria
para os brancos, pois ficaram, inexpli-
cavelmente, livres de encargos sociais,
trabalhistas, previdenciarios e, prin-
cipalmente, impunes da responsabili-
dade por danos materiais e morais.
Podera alguém dizer que naque-
la época néo, se tinha nenhum desses
direitos. E verdade, porém, que duran-
te 0 covarde regime militar também nao
havia muitos desses mesmos direitos

e, ndo obstante a isso, os familiares da- -

queles presos politicos foram ou estdo
sendo indenizados pelas atrocidades
sofridas. E os familiares dos negros?
Tem que se contentar com senzalas,
troncos e correntes, guardadas como
cultura do pais e exibidas em dias de
comemoragio ou no carnaval carioca.

A situacdo do negro seria curi-
osa se ndo fosse tdo tragica. Foi captu-
rado e trazido a forca para ca, depois
recebeu uma suposta liberdade, can-
tada como ato de louvor de uma hero-
ina denominada de princesa Isabel,
mas ficou com a liberdade, sem, con-
tudo, ter onde morar, terras para culti-
var, enfim, condi¢des minimas de
subsisténcia. Pode-se afirmar que essa
foi a liberdade mais vigiada, cerceada,
que se tem noticia na histéria.

Nesse diapasdo, com tudo sen-

do-lhe desfavoravel, a legislacdo tam-.

bém nédo poderia ser diferente. Tivemos,
28 (vinte e oito) anos ap6s a clamorosa
libertacdo dos escravos, a elaboragdo,
acreditem, do nosso atual cédigo civil.
No seu artigo 1° esta estampado, com
todas as letras que o c6digo regulara, a
relacdo entre as pessoas e seus bens.
Ora, sem muito esfor¢o de interpreta-
¢do, pode-se indagar quem tinha bens
naquele momento? Negros? Claro que
ndo, s6 a minoria branca detentora do
poder politico e econémico que se man-
tém até os dias atuais.

Portanto, a desigualdade mas-
carada justamente pelo seu antdnimo, a
igualdade, foi sempre um fator decisivo
e marcante em todos os setores da nossa
patria. S6 ndo podemos saber até quan-
do o povo vai continuar acreditando que
Deus ¢é brasileiro e que tudo ird melho-
rar sem ser necessaria uma mudanga,
ainda que radical, de posicao.

O pacto, “vamos fazer de conta

. que vocé ndo é discriminado, vocé faz

de conta que ndo acredita, e vamos to-
cando a vida” (Revista Caros Amigos,
ano III, n° 35, fevereiro de 2.000, p. 27),
deve ser urgentemente repensado, néo
s6 no tocante ao negro, mas em toda e
qualquer desigualdade social. O que
ndo se pode admitir é o fingimento de
que realmente vivemos num pais de-
mocrético de direito e que devemos
comemorar os 500 anos da invasao
como se fosse um triunfo e como se
tudo estivesse na sua mais perfeita
harmonia.

A brutal desigualdade faz sur-
gir a miséria e com ela conseqiiéncias

L aniommo g
“igualdade, foi sempre
um fator decisivo e
marcante em todos
0s setores da nossa

pdtria.”

desastrosas, principalmente o aumen-
to alarmante da criminalidade. No
entanto, o combate a doenca é s6 pali-
ativo. Chegamos ao ridiculo de pro-
pagandas politiqueiras vangloriarem
governadores por terem construido,
em seus mandatos e com o dinheiro
do povo é logico, mais de 22 (vinte e
duas) penitenciarias, negligenciando
acerca de novas escolas e melhorias
no ensino.

Lamentavel, como bem salien-
ta Frei Beto: “Infeliz do pais que se gaba
de construir mais cadeias que escolas.
Mais infeliz quando nédo é capaz de
fazer de suas cadeias escolas de ree-
ducacéo”.

A educacdo é a base de tudo.
Conhecimento é poder e s6 por meio
dele que se consegue a liberdade. Ali-
enar pela fome e pela falta de conheci-
mento deveria ser considerado crime
contra a humanidade, contudo, ao
contrario, isso é uma arma nas maos
dos detentores do poder econdmico
que, por via obliqua, detém, também, o

poder politico. Pois, mantendo o povo
com fome, portanto, submisso e ignoran-
te, pode-se manipulé-lo com facilidade.

Hamilton Werneck denunciou
isso por toda sua obra intitulada Se
vocé finge que ensina, eu finjo que
aprendo (1992), merecendo transcri-
¢do, ainda que um pouco extensa, do
seguinte trecho que expressa a reali-
dade do nosso ensino como um todo.
Relata o autor, na pagina 18, intitu-
lando a passagem de Conseqiiéncias
do fingimento:

Quem nao come
ndo aprende na escola

Eu tive fome e ndo me deste de co-

mer

Por isso sofro a ignoréancia

Porque apesar da relutancia

Jamais consegui aprender.

Matriculei-me aos sete anos como

manda a legislacdo

Numa escola simples em qualquer

canto da Uniao,

Nada aprendji, livro ndo tinha,

Nao conhe¢o nenhuma ligdo

S6 aquelas que estao escritas

Num velho e amassado papel pao.

Dormia nas aulas em plena manha

Sentia fome do estdbmago doer

Esperava aflito a hora da merenda

Momento alegre em que ficava entre-
e

A melhor licao: encher o prato e co-

mer.

Voltava a sala, nada aprendia

Nem me lembro bem da sinfonia

Que nas aulas se perdia

Com cinco vezes quatro,

O sete vezes sete, onove vezesnove...

Na hora da prova quase sempre er-

rava

O que escrevia a professora riscava.

E, no fim do ano, triste, me reprova-

va.

Repeti trés anos e sai da escola

Lavei carros, fui engraxate,

Limpei vidros, fui até mascate.

Juntei-me a gangs, conheci bandidos

Fui ventanista e puxador de carros...

Cinco vezes quatro foram as para-

das

Junto as casas assaltadas.

Sete vezes sete as voltas que dei no

camburao

Por crimes cometidos por minha mao

Que sem saber escrever uma licao

Matava, roubava, escapando a pu-

nicao.

Até que me prenderam, as maos me

algemaram

Um processo muito grande escreve- -

ram

Contando os crimes meus e os ou-
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tros

Que meus amigos cometeram.

Aos vinte e cincos anos vividos
Somando dias e dias sofridos

Fui condenado a viver trancafiado
De toda a sociedade separado

Para ver se aprendia, agora, a licao.
Tarde, muito tarde, nove vezes Nove
Serdo os anos da soma da condena-
cao

Sem esperanca alguma de libertacao.
Assinei a sentenga final do julgamen-
to

Pressionando o polegar com a forca
da minha mao.

Nada aprendi, estava condenado

E nem percebi que tinha sido desti-
nado

A condenagdo e & prisao de meu Es-
tado

Quando antes da escola, aos quatro
anos, fui abandonado.

Nada sei, nada estudei

Nao tive condi¢do de aprender
Porque ndo me deram pao para co-
mer.

Dirdo alguns que o texto carece
de teor cientifico. Mas do que nos vale
a ciéncia se ela ndo for capaz de trazer
a realidade dos fatos e, por meio dela,
a exigéncia da mudanca de comporta-
mento?

A nossa legislacdo é apontada
por muitos como um monumento ci-
entifico do mundo juridico. E dai? O
que isso tem contribuido positivamen-
te para a sociedade que “optou” por
viver em harmonia coletiva? A nossa
Constituicdo prevé direitos de dar in-
veja a qualquer cidaddo de pais de
primeiro mundo, mas sua aplicabili-
dade é letargica, enganosa e vergonho-
samente manipulada.

O retrato da nossa Constituicdo esta
estampado na internet, mostrando ao
mundo que aqui todos sdo iguais, po-
rém, ha uns que sdo mais iguais do
que os outros. Apesar da falta de auto-
ria, merece transcricdo:

Constitui¢do da Reptiblica Federa-
tiva do Brasil

Artigo 1° - Todos os brasileiros sao
iguais perante a lei, exceto:

a- Os componentes do poder judici-
ario, por serem os pilares da demo-
cracia;

b - Os politicos, por terem imunida-
de parlamentar;

¢ - Os militares, por serem responsa-
veis pela seguranca da nagao;

d - As pessoas juridicas, por serem o
sustentaculo financeiro do pais, ofe-
recendo emprego produzindo os bens
e servicos necessarios a sobrevivén-
cia do povo;

e - Os banqueiros, porque sio ban-
queiros;

f - Os donos de radio, TV e jornais,
que colaboram diariamente para o
fiel cumprimento dessa lei, omitindo
fatos que poderiam levar o resto do
povo arevolta;

g - Aqueles que forem julgados “es-
peciais” pela Suprema Corte do Pais,
pelos motivos que eles considerarem
justo.

Artigo 2° - Caberéa aos brasileiros,
salvo as excegoes previstas no artigo
anterior:

a - Pagar seus impostos federais, es-
taduais e municipais, sob pena de
prisao;

b - Obedecer as leis, leis estas elabo-
radas e aprovadas pelas pessoas in-
clusas no artigo 1%

¢ - Agradecer, toda manha, o pao de
cada dia, a escola publica de graca,
o atendimento hospitalar fornecido
pelo poder piiblico, o transporte pi-
blico, a 4gua e aluz , desde que nao
se atrasem os respectivos pagamen-
tos, sendo que o uso de telefone fica
transferido para a iniciativa priva-
da, devendo a mesma estipular os
seus regulamentos;

d - Nao se sentir ofendido quando
um ministro do Supremo Tribunal
Federal for a TV e dizer ao povo, que
vive com um saldrio minimo de
R$136,00, que o salario dos magis-
trados, hoje em torno de R$13000,00
é insuficiente para sua sobrevivén-
cia, requerendo um abono de 20 sa-
larios minimos a titulo de ajuda de
moradia, moradia que, por sinal, ele
ja tem...

Revoga-se a lei natural da REVOL-
TAEDA INDIGNACAO, objetivan-
do manter as categorias previstas no
artigo 1° eternamente como os su-
premos mandatarios do pais.

Essa lei entra em vigéncia na data de
sua publicacdo, e tem validade até
que o povo, ndo incluso no artigo 1°,
abra os olhos e veja como funciona
toda a engrenagem.

Concluindo, ao invés de come-
morarmos os 500 anos do descobri-
mento, urge descobrirmos, primeiro, o
verdadeiro Brasil. Sua realidade, es-
tampada na miséria, no alarmante in-
dice de desemprego e, o pior de todos,
na corrupgdo no Poder que esta viran-

do regra, enquanto a honestidade ca-
minha para a excegao.

E preciso enxergar a existén-
cia de uma real guerra civil, represen-
tada pelas mais variadas chacinas e
desmandos que demonstram o mas-
sacre dos cidadaos brasileiros, conde-
nados a viver totalmente desprotegi-
dos numa terra de ninguém.

Enquanto ndo se descobrir e
aceitar esse verdadeiro Brasil, pala-
vras como direitos humanos, cidada-
nia, reparti¢do de terras etc., ndo pas-
sardo de meras construcdes tedricas e
continuar-se-a, salvo as excegdes aqui
apontadas, a levar uma vida severina,
como magnificamente demonstrou
Jodo Cabral de Melo Neto no seu imor-
tal poema Morte e vida severina
(1994).

Destarte, a educagao, seguida
de condigGes de sobrevivéncia - satude
e alimentacao, precisa ser priorizada
dentro de uma consciéncia de que ter
ndo significa nada enquanto que ser
significa tudo. Houve e ha gravissi-
mos erros. O importante é reconhecé-
los e erradica-los, afinal, “todo homem
é maior do que sua culpa”. Que Deus
nos ajude!
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sagem do 50° aniversa-
racdo Universal dos Di-
os, no dia 10 de de-
1998, ensejou even-
memorativos oficiais em

tas partes do mundo, mas
0 _todas. Na Russia, por
ndo noticiou a im-
americana, ndo te-
do celebragdes gover-

al aniversario tenha sido
plesmente esquecido em
ar. As omissOes
) deliberadas por
icas, determinadas
'ades econdmico-fi-
s ou motivadas por re-
cultural. Podem também, em al-
asos, ter sido causadas por ca-
es naturais, como o furacdo Mi-
Caribe e na América Central,
de guerra, nas quais,
comemorar. As celebra-
erosas em S.Francisco,
cal de nascimento da
- das Nagoes Unidas,
ter sido em quase todo
, fdesenvolwdo, locus de ori-
idéia de tais direitos. Assim
) foram no Brasil no ambito dos
s federal e estaduais e da Aca-

Brasil democratico, o
Declaragao teve signi-
. Transcorreu no ano
econheceu a competén-
da Corte Interamericana de
ompletando assim, pratica-
1a inserc@o na arquitetura do
emisférico de protecdo aos

direitos humanos. E coincidiu, ainda,
com a primeira outorga do prémio de
direitos humanos das Na¢oes Unidas
a um cidad&o brasileiro: o Doutor José
Gregori. Louvavel em qualquer cir-

cunstancia, essa premiacdo foi ainda
mais significativa por tratar-se de au-
toridade do Estado, Secretario Nacio-
nal dos Direitos Humanos, cujos mé-
ritos reais pela dedicagdo a causa ndo
teriam sido tdo ostensivamente reco-
nhecidos se ndo se tivessem registra-
do avangos nos esforcos governamen-
tais para a promocao de tais direitos.

Num dos eventos brasileiros
comemorativos do aniversario, o re-
presentante da Alta Comisséria das
Nacdes Unidas para os Direitos Hu-
manos, Senhor Bacre Ndiaye, enume-
rou os principais progressos realiza-
dos pela ONU desde 1994 para a pro-
tecdo internacional dos direitos huma-
nos: a propria criagdo do posto de Alto
Comissario dentro da estrutura do Se-
cretariado; a subseqiiente abertura de
escritérios locais e operagdes de cam-
po em 22 areas de maior periculosida-
de; o envolvimento do Secretario Ge-

50° ANIVERSARIO DA DECLARACAO
NIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS:
ODE OU ELEGIA?

ral, por meio de representantes, nas
investiga¢bes de massacres; a incor-
poragdo dos direitos humanos em to-
das as atividades e agéncias do siste-
ma das Nacdes Unidas; a tentativa de
sensibiliza¢do dos fundos
bilaterais de assisténcia eco-
ndmica, do FMI e do Banco
Mundial para o tema dos
direitos humanos; e a deci-
sdo da Conferéncia de
Roma, em julho de 1998, de
criar um Tribunal Criminal
Internacional. No passivo
do trabalho internacional
citou ele a permanéncia de
grande nimero de reservas
aos instrumentos juridicos
existentes; o desligamento,
sem precedentes, por al-
guns paises de convengdes
de que eram partes; o encer-
ramento da operacgdo de
campo em Ruanda por de-
cisdo do Governo de Kigali;.a inagdo
do Conselho de Seguranca diante de
conflitos como os do Kossovo e da Re-
publica Democratica do Congo, a inad-
ministrabilidade do processo de glo-
balizacdo e a falta de estruturas insti-
tucionais para se lidar com uma reali-
dade internacional com tantos atores
néo-estatais influentes. (Ndiaye, 1998)

Os progressos escassos e re-
trocessos ilustrativos apontados por
Bacre Ndiaye e que podem ser atribu-
idos aos dois elementos finais de sua
analise sdo a falta de administragao
para o processo de globalizacdo e a
inexisténcia de estruturas institucio-
nais adequadas a nova realidade in-
ternacional afiguram-se particular-
mente decepcionantes ap6s a Confe-
réncia de Viena de 1993. Nela, como
se sabe, reafirmou-se a universalida-
de do direitos humanos (Artigo 1° da
Declaracdo de Viena), estabelecendo-
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se 0 nexo entre tais direitos, a demo-
cracia e o desenvolvimento (Artigo 8°),
numa época em que a democracia li-
beral se apresenta como ideologia do-
minante - tdo dominante a ponto de
alguns autores norte-americanos inter-
pretarem sua ascendéncia, juntamen-
te com a da liberdade de mercado,
como equivalentes contemporaneos do
cristianismo medieval, num mundo
que se “medievaliza” pelo enfraque-
cimento dos Estados (Lewis, 1999,
p-A15). E é ai, justamente, que se en-
contra o cerne do problema.

Quando a Declaracio de Vie-
na reafirmou a universalidade dos di-
reitos humanos, fé-lo com relacéo a
todos esses direitos, hd muito reputa-
" dos indivisiveis, interdependentes e
inter-relacionados, e por ela assim re-
confirmados (Artigo 5°). O discurso
contemporaneo dos direitos humanos,
contudo, ndo reproduz esse entendi-
mento. Concentra-se, como antes, pre-
dominantemente nos direitos civis e
politicos. Abrange agora, também, é
verdade, alguns componentes econo-
mico-sociais ao condenar o trabalho
infantil e outras formas contempora-
neas de escravidao, assim como a si-
tuagdo de abandono e perseguicdo a
imigrantes, criancas “de rua” ou mi-
norias étnicas e raciais. Aborda, porém,
tais problemas sem a visdo de conjunto
da Declaracdo de Viena e sem a visao
integrada da prépria Declaragdo Uni-
versal. Essa parcialidade do discurso
dos direitos humanos é decorréncia
inelutavel do segundo aspecto da ide-
ologia contemporanea acima referido:
o culto do mercado como instrumento
suficiente de regulagéo social. Tal cul-
to, na verdade mais predominante do
que a crenca na democracia, longe de
promover o universalismo dos direitos
humanos, estimula seus contrarios: os
fundamentalismos religiosos e secula-
res como antidoto consolatério a exclu-
s30 socio-econdmica e os particularis-
mos culturais autoritarios, expressados
sobretudo nos chamados “valores asi-
aticos”, como caminho para o cresci-
mento econdmico.

Alguns desenvolvimentos re-
centes poderiam, ou deveriam, levar a
uma corre¢do desses fatores negativos
no Século XXI. A multiplicagdo de cri-
ses financeiras de efeitos globalizados,
inclusive entre paises de sistemas au-
toritarios como os chamado “Tigres
Asiaticos”, evidencia uma vez mais

que o autoritarismo ndo é opgdo ade-
quada de desenvolvimento, até porque
ndo controla a volatilidade dos capi-
tais especulativos. A extensdo da cri-
se ao Japdo demonstrou, por suas vez,
que nem as economias mais fortes de
regimes democraticos estdo imunes as
fugas de capitais. A idéia de controles

Declaragao
Universal de 1948

exigird uma nova
alianca entre todas
as forgas que lutam
por tais direitos.”

supranacionais para os investimentos
financeiros, a serem estabelecidos em
negociacdes democraticas multilate-
rais, comeca a ganhar félego. Os inci-
dentes de Seattle no final de 1999, por
sua vez, demonstraram que, no que
tange a seus cidadaos ndo-privilegia-
dos, nem a maior poténcia econdmica
do mundo, tnica que tem tido cresci-
mento incessante nos ultimos dez
anos, esta plenamente satisfeita e imu-
ne aos efeitos colaterais do descontro-
le da economia mundializada. Com
isso tende a perder supremacia o fun-
damentalismo da liberdade absoluta
do mercado, surgindo novas esperan-
cas para a idéia dos direitos econdmi-
cos e sociais regulados.

Dentro da 6tica estrita dos di-
reitos civis e politicos, a publicacao,
em 1998, pela Anistia Internacional,
de relatério sobre viola¢des nos Esta-
dos Unidos, a exemplo do que vinha
fazendo ha tempos a Human Rights
Watch sobre esse e outros paises de-
senvolvidos, demonstrou, por sua vez,
a incorregao das interpreta¢des nas
quais apenas se viam preconceitos
anti-Terceiro Mundo na atuacéo da
organizacdes nado-governamentais
atuantes no exterior. Essa mensagem
néo parece ter sido ainda assimilada
pelos governos que se opuseram a par-

ticipagdo de ONGs nas comemoragoes
no 50° aniversario da Declaracdo Uni-
versal pelas Nacdes Unidas em Nova
York. Esqueceram-se eles, provavel-
mente, do apoio histérico que delas
receberam, com base na Declaracado
Universal, em sua luta anticolonial.
Nao atinaram, tampouco, para um
outro fato que se consolida crescente-
mente: o de que, em paralelo ao traba-
lho inestimével de entidades como a
Anistia Internacional na area dos di-
reitos civis e politicos, a maioria das
novas ONGs dedica-se direta e prefe-
rencialmente aos direitos econémicos
e sociais, inclusive o direito ao desen-
volvimento, nas acepgdes coletivas e
individuais.

A Declaracdao Universal dos
Direitos Humanos, ao longo de meio
século, comprovou a saciedade seu
potencial emancipatério quando ade-
quadamente utilizada como instru-
mento de lutas e reivindica¢es dos
oprimidos. O mesmo potencial esta
disponivel para a corre¢ao das dificul-
dades presentes, inclusive na luta dos
excluidos, desde que os direitos hu-
manos sejam utilizados de forma cor-
reta, universalista e indivisa, como re-
ferencial legitimo de presséo.

Para ser bem sucedida nos
tempos presentes, a Declaragdao Uni-
versal de 1948 como instrumento cor-
retivo de iniqiiidades, exigird uma
nova alian¢a entre todas as forcas que
lutam por tais direitos, governamen-
tais e ndo-governamentais, nos contex-
tos nacionais e em escala planetaria.
Caso essa alianca venha a ocorrer, as
recentes celebragdes.de seu jubileu so-
ardo, no futuro, como uma ode alvis-
sareira. Nas circunstancias atuais em
que transcorreram, elas tendem a soar
mais como elegia.
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Muitas vezes aquilo que um
- busca transmitir em sala de
arece fazer sentido frente
vivida pelos seus alunos
atro paredes. Poder-se-ia
mar que, na auséncia de
o eficiente entre o
 em que se especi-
a o educador e aquilo que o
cando almeja conhecer e que
ra ser util num mundo
tico e veloz como o
em os maiores fra-
stantemente ocorri-
idade quanto a pra-
0. Ha tempos, é no-
nimo do estudante
1 estar numa sala a ouvir o
parentemente desgastado dis-
o de seus mestres.
cilmente, pode-se
um mestre o mesmo
orme respeito e ca-
consagravam 0s an-
e pode esperar que
dantes tenham o mesmo
inio pelos educadores que os dis-
pulos nutriam em relagdo aos mes-
mpos antigos. As pessoas
am as escolas atuals -em

‘que o aluno crie suas pro-
viccOes e posicOes crltlcas

com o0s recursos atu-
cionados pelo nosso mun-
concorréncia é mes-
mundo virtual do fas-
s voz solitéria qual
sala quadrada. Quem
\amar mais atencdo?!

Os atrativos da pedagogia de

uma relagdo mestre-discipulo como a
dos antigos em nada se compara com
a nossa relagdo professor-estudante.
Aqueles cultivavam o convivio cons-
tante em todos os lugares. Noés, ao con-
trario, estamos trancados, envoltos
pelas paredes da sala de aula e por
algumas tantas horas-aula. Enquan-
to, 1a fora, fervem os contrastes da
vida, entre multiplos recursos tecno-
l6gicos e misérias escandalosas. O

mundo da sala de aula é arido se
comparado ao mundo fascinante das
imagens transmitidas fora da mesma.
Nao temos sequer o prazer das aparén-
cias das imagens, esquecendo as licdes
que nos guiavam ao entendimento de
que para se saber é necesséario adquirir
o sabor (prazer) pelo conhecimento, ter-
mos etimologicamente advindos da
mesma raiz, do latim sapore. Barthes ja
nos chamava atencéo a esse respeito em
sua aula inaugural proferida no College
du France. (Barthes, 1978).

Nossos alunos precisam sa-
ber que o prazer em conhecer existe de
verdade, sendo que o que ndo pode ser
aprazivel e nem deixar ninguém sa-
tisfeito é o fato de ser um ignorante.
Hoje, os envolvidos no processo ensi-
no-aprendizagem ndo encaram o en-
sino com prazer. Os estudantes, muitas
vezes, afirmam que detestam estudar.

O SABOR DA AUTONOMIA

Dai a atual relagdo professor-aluno, con-
forme aqui mencionado, em nada apro-
ximar-se da antiga relacdo mestre-dis-
cipulo, cujo pressuposto principal era
uma concepgdo de pedagogia que nun-
ca desvinculava prazer (e amor) de co-
nhecer e buscar a verdade.
‘Vejamos o que nos diz o professor
Pessanha:
Percebe-se: tanto quanto o vinculo

intelectual, liga fortemente os disci-
pulos ao mestre (...) a philia, vin-
culo afetivo, devotado e grato
amor. A relagao mestre-discipu-
lo aparece no epicurismo como
modalidade do erotismo docen-
te-discente que ja marcara a mes-
ma relacao entre pitagoricos e
socraticos. Eros, o mediador,
como mostra o Banquete de Pla-
tdo, patrocina o magistério filo-
s6fico, pois a verdade é conquis-
tada em dupla ascese, teorética e
erética. (Pessanha, 1992, p.56).

Neste sentido, o prazer
(sabor) dos antigos discipulos
residia no amor (philia e Eros)
ao conhecimento (saber), fa-
zendo confluir o vinculo in-
telectual e o vinculo afetivo, o
que os unia aos mestres. Discipulos de
Epicuro, de Socrates, e de Platdo, entre
outros, mantinham uma relagdo intelec-
tual e afetiva com seus mestres, pois ndo
havia separagéo entre intelecto e afeto,
entre saber e sabor, entre teoria e erotis-
mo. Vale lembrar o significado etimol6-
gico da palavra Filosofia philos sophia que
quer dizer amor ao saber.

E 16gico que ndo se pode es-
perar que em nossos dias ocorra um
convivio tdo estreito entre professores
e alunos ao estilo dos antigos mestres
e seus discipulos. E preciso perceber o
que nos fez perder o gosto pelo ato do
conhecimento refletido, e quando per-
demos o fio que nos unia a tal modelo,
afinal, a educacdo fora do seio da fami-
lia tem seu surgimento justamente nes-
se modelo grego antigo. Algo foi perdi-
do no meio do caminho da histéria cujo
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desdobramento tem tornado a base des-
sa educacdo cada vez mais infrutifera.

O debate levantado por este
artigo ndo pretende apresentar uma
discussdo acerca dos rumos da educa-
cdo no que diz respeito ao advento de
sua massificacdo e institucionalizacao
na modernidade. Nem pretende-se aqui
discutir sobre os efeitos de uma econo-
mia politica capitalista na educagéo,
embora tais temas ndo se dissociem.
Apenas dé-se vazdo a um enfoque da
educacéo sob o prisma das relagdes
cotidianas do contato entre professor e
aluno para colaborar com um debate
sobre como é possivel atingirmos de
modo salutar uma convivéncia mais
virtuosa num ambiente escolar.

Trata-se de um debate sobre a
pedagogia decorrente de seu enlace
ético. Se na antiguidade a virtude nor-
teadora da relacdo mestre-discipulo
era o proprio conhecimento e tal rela-
cdo dava-se por meio da philia, atual-
mente, que valor norteia a relacédo e que
tipo de pacto mestre e discipulo po-
dem fazer? Portanto, trata-se de se re-
definir o conhecimento como uma bus-
ca constante do educando, em sua re-
lacdo com o educador, enquanto ati-
tude de virtude, ou seja, enquanto ato
para a cidadania. Repensar o conhe-
cimento como virtude (como na origem
antiga do modelo pedagodgico no qual
espelha-se 0 nosso) de certa forma re-
dimensiona educador e educando fren-
te a cidadania; ao invés de sermos, no
proceder das institui¢des educativas,
marcadamemente vendedores ou con-
sumidores de diplomas.

O tnico ponto que, aqui, tor-
na-se imprescindivel tocar no que diz
respeito aos aspectos do processo so-
cial burgués em relagdo aos rumos da
educacédo, é a questdo do carater de
autonomia ostentado pelo individuo
moderno (Bornheim, 1992). Se de um
lado perdemos o prazer em saber, no
sentido antigo, de outro a modernida-
de nos trouxe o destaque para um tipo
de conhecimento menos reflexivo do
que aquele exercido em conjunto na
relagdo mestre-discipulo, para entdo
concentrar o prazer em questdes mais
pragmaticas exercidas através da con-
corréncia individualista.

Este caréater de autonomia sem
davida criou e vem criando relagdes
aparentemente ambiguas em nossas
relacdes socio-culturais, ocasionando
grandes contrastes entre as agdes do

individuo no 4mbito de sua vida pri-
vada e suas a¢des em sociedade. Con-
trastes que modificam o modo de en-
tendimento do que venha a ser tutil
enquanto informacéo para a formagao
do conhecimento, para a educacéo.
Isso esbarra em questdes de ordem
cultural, ética e, até mesmo, de filoso-
fia do direito. Gerd Bornheim ja cha-
mou a atengdo para o carater da deno-
minada autonomia, a qual aparece

- como fator decisivo do projeto burgu-

és: criar uma nogédo de sujeito plena-

~ conhecimen
refletido, e
quando perdemos
0 fio que nos unia
a tal modelo.”

mente dissociado das raizes de seus
valores morais. Trata-se da contrapo-
sicdo entre sujeito e norma, visto que
nos rumos da modernidade ocorre a
revolucionaria ruptura do distancia-
mento entre o universal e o individuo
humano, o que sempre constituiu, no
passado, a vigéncia e a legitimidade
da norma. A vigéncia da norma sem-
pre dependia da crenga no fundamen-
to divino da norma. A autonomia do
sujeito burgués, diversamente, faz com
que o mesmo possa sempre discutir a
norma, rompendo com a aparente eter-
nizacdo da universalidade da norma.
O contraste entre o universal e
o singular criou uma nova dindmica
entre o sujeito e a norma na moderni-
dade. Este aspecto é bastante salutar
ao debate acerca das falhas da atual
relagdo professor-aluno. De certa for-
ma vé-se refletido nos meios institucio-
nalizados da educacdo o advento da
busca de autonomia: esta que transfor-
ma o sujeito em um ser competitivo num
mundo individualista e pragmatico.
A mesma autonomia que liber-
ta o sujeito humano para discutir mais

livremente a relagdo entre singulari-
dade e universalidade, entre os direi-
tos do sujeito e seus deveres frente a
universalidade da norma, vem geran-
do paradoxalmente em nossos tempos
certa falta de autonomia critica do su-
jeito frente a sua educagdo. Nas uni-
versidades, por exemplo, vemos cada
vez mais educandos que pouco se im-
portam com a ampliagdo de sua capa-
cidade critica e de seu poder de refle-
xd0, justamente em nome de sua reali-
zagdo enquanto sujeito pragmatico no
mundo competidor resultante do pro-
jeto burgués acima mencionado.

Isso quer dizer que muitos alu-
nos nos meios escolares estéo efetivamen-
te desinteressados quanto ao seu poder
de autonomia reflexiva, esta que é fruto
da conquista da liberdade do sujeito fren-
te aos seus deveres éticos, frente as nor-
mas e o seu poder de imposicéo de obri-
gacdo universal. O poder normativo ga-
nha nova dimensdo com o sujeito auto-
nomo moderno, visto que este passa a
redimensionar suas agdes e obrigagdes:
afinal a norma sempre, enquanto norma
fundamental, significa imposicao de obri-
gacdes (Bobbio, p.1995).

Entretanto, a outra autonomia
- a que parece Ter se perdido enquanto
o sujeito pragmatico moderno ganha-
va autonomia frente as questdes de di-
reito que redimensionaram a fungéo da
norma na modernidade - por assim
dizer teve seu retrocesso marcante. A
autonomia de acéo reflexiva, de poder
critico, teve seu empobrecimento nos
meios universais do que se vem com-
preendendo ser a educagdo. Antonio
Joaquim Severino destaca que a apren-
dizagem somente se dilata quando o
estudante possui condi¢des de autono-
mia (Severino, p.1985). Tendo este, en-
tao, poder de critica, o qual apenas pode
se desenvolver quando o mesmo pu-
der caminhar com seus proprios pas-
sos, com autodidatismo. Passamos a
pensar como pode a universidade, que
assim deixa de ser um espaco de refle-
xd0 e passa a ser o espago da pseudoau-
tonomia do sujeito no mundo pragma-
tico, verdadeiramente ser atraente !?

A escola (a faculdade) deixa
de ser atraente porque parece nado
acompanhar as necessidades praticas
da vida fora dela. E como se as pesso-
as que a freqiientam sentissem que es-
tdo ali para cumprir uma pena de re-
clusdo a qual lhes desse em troca um
diploma salvador. Esse sentimento de
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desagrado e de desprazer, o qual di-
zia-se aqui ser o motivo do desinteres-
se pela pratica do ato do conhecimen-
to nos ambientes escolares - a falta de
saber pela falta de sabor - termina por
criar uma ruptura de ordem moral nas
institui¢des educacionais. Ou seja, es-
tas instituicdes passam a ser o teste de
resisténcia para ver se o aluno, apos
tanto sofrer, consegue o diploma, como
uma senha ou um passaporte ao mer-
cado de trabalho com maior stafus.

O ponto central de discusséo
acima exposto diz respeito a perda, no
mundo contemporéaneo, da virtude do
conhecimento. Trata-se da mesma
idéia antiga presente em SOcrates: a
virtude como algo que consiste no sa-
ber e no pensar bem.(Maritain, 1964,
p.33-38). Os alunos de hoje nao bus-
cam, em geral, o conhecimento como
virtude que engrandece sua existén-
cia ética. Buscam apenas uma forma
de adentrar no mercado de trabalho,
ainda que isto seja equivalente a pre-
tensdo de participar de um mundo cri-
ado com imagens surreais.

Criamos, em nossos tempos,
um mundo feito de imagens com ta-
manho poder que terminamos por ce-
der as tentacdes dos brilhos da sua
fantasia. E importante reconhecer, pe-
sando na balanca da justa compreen-
sd0, 0 que vem a ser mais atraente aos
educandos contemporaneos, em ple-
na era das aparéncias anunciadas por
tantas imagens saturadas: ficar algu-
mas horas sentado, preferencialmen-
te em sepulcral siléncio, rodeado por
quatro paredes, dedicando total con-
centracdo aos assuntos transmitidos
por uma unica pessoa (o mestre), a
qual encontra-se desprovida dos efei-
tos especiais dos videos; ou ficar brin-
cando com as luzes 14 fora, dentre a
explosdo imageética das telas da reali-
dade virtual (da ficcao veridica)?!?

Conforme ja ressaltado acima, a
concorréncia é desleal. O professor tem sua
aula considerada desinteressante pelo alu-
no porque o mundo 14 fora, virtual ou néo,
tem muito mais brilho, chama mais a aten-
cdo do que as paredes e o quadro negro.

Olhar para o passado para
compreender melhor os erros presen-
tes trata-se de uma postura bastante
saudavel, no entanto nido se trata de
recuperar a pedagogia dos antigos.
Entretanto, a sua sabedoria ética ainda
é, deveras, 1util, conforme destacou-se
aqui a virtude do conhecimento de acor-

do com Sécrates. Por outro lado ha outra
postura que olha para o passado e que,
infelizmente, tem pouco resultado: aque-
la que quer imaginar que a educacéo atu-
al, por todos os seus problemas, deve es-
pelhar-se na rigidez autoritaria da edu-
cacdo das geragbes passadas: é comum
ver pessoas envolvidas no trabalho pe-
dagogico explicarem os erros atuais atra-
vés da idéia de falta de méaos pesadas,
proprias de outros tempos ainda relati-
vamente recentes; ndo seria também cor-
reto manifestar ares de autoridade como
solugdo para o aparente desinteresse dos
alunos em ir as aulas, correndo o risco de
eliminarmos os avangos da expressdo de
liberdade nos meios escolares.

Grande parte dos educadores,
além de outras pessoas que freqiiente-
mente preocupam-se com o tipo de edu-
cagdo que se vem realizando, com des-
taque para os pais dos jovens em forma-
¢do, tém, em geral, tomado certa postura
saudosista frente aos problemas da edu-
cacdo: ou afirmando que falta recorrer a
imposigao de uma postura disciplinar
mais rigida, a qual fosse mais proxima
ao modelo das escolas de outrora; ou
argumentando que as escolas estdo cada
vez mais inoperantes quanto ao seu ja
histérico papel de formadoras de cida-
daos, sendo que os estudantes néo pos-
suem mais o habito de estudar (enten-
dendo-se este termo como uma capaci-
dade resultante do ato de ler e escrever,
nao necessariamente de maneira inde-
pendente, criativa ou critica).

De fato, tal postura em defesa
desse habito de estudar tem sua razédo
de ser. Torna-se mesmo imprescindivel,
para se gerar conhecimento em nivel te-
6rico, enquanto fonte essencial de co-
nhecimento cientifico, a utilizagdo das
ferramentas fundamentais de registro do
saber, haja visto a vital fungdo comuni-
cativa desse conhecimento. E irrefuta-
vel que o ato educacional ndo dissocia
linguagem e conhecimento. Educar é
comunicar o que se sabe aqueles que
perpetuardo a espécie humana; poden-
do-se inferir essa afirmagdo sem o me-
nor exagero, haja visto que o conheci-
mento comunicado de geracdo a gera-
¢do serve justamente para manter avi-
vadas em nossas memorias as técnicas
que nos permitem a sobrevivéncia.

Realmente, por diversas ve-
zes, o educador vislumbra o desinte-
resse do educando sem se dar conta do
por que um estudante ndo pode enxer-
gar a necessidade vital daquelas infor-

macdes estudadas naquele momento.
-Para que serve estudar aquilo?, clama o
estudante que vive num mundo como o
nosso, tdo pragmatico. O aluno quer sa-
ber para que serve e para que servird aqui-
lo que vai aprender. Falta a ele entender
que o conhecimento como virtude é bem
mais que um conjunto de técnicas que ali-
mentem o mundo pragmatico. Por ndo en-
tender termina por se achar obrigado a
deixar sua autonomia reflexiva e criativa
de lado para cumprir sua pena escolar. E
um pensamento lhe escapa: as escolas
seriam mais interessantes num videoclip?!

REFERENCIAS BIBLIOGRAFICAS

ARANHA, M. L. de A. Filosofia da educa-
¢do. Sdo Paulo : Moderna, 1996.

ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Trad.
L. Vallandro, G. Bornheim. Sdo Paulo :
Abril Cultural, 1973. (Os Pensadores, IV)

BARTHES, R. Aula. Sdao Paulo : Cultrix,
1978.

BECKER, F. A Epistemologia do professor: o
Cotidiano da Escola. Petrépolis : Vozes, 1993.

BOBBIO, N. Teoria do ordenamento juri-
dico. Trad. Maria Celeste C. L. dos San-
tos. Brasilia : Editora UnB, 62 ed., 1995.

BORNHEIM, G. O sujeito e a norma. In:
NOVAES, Adauto(Org). Etica. Sao
Paulo : Companhia das Letras : Secreta-
ria Municipal de Cultura,1992.

CASSIRER, E. Antropologia filoséfica.
Trad. Vicente F. de Queiroz. Sdo Paulo :
Mestre Jou,1977.

CHAUI, M. Introdugdo 2 histéria da filo-
sofia. Sdo Paulo : Brasiliense, 1994.

MARITAIN, J. A filosofia moral. Trad.
Alceu Amoroso Lima. Rio de Janeiro :
Agir,1964.

PESSANHA, J.A. .M. As delicias ’do jardim
In: NOVAES, Adauto(Org). Etica. Sao
Paulo : Companhia das Letras : Secreta-
ria Municipal de Cultura, 1992.

RADBRUCH, G. Filosofia do Direito. Trad.
L. Cabral de Moncada. Sao Paulo : Sarai-
va,1937.

RAWLS, ]J. Uma teoria da justi¢a. Trad.
Vamireh Chacon. Brasilia : UnB,1981.

SAVIANI, D. Educag¢io: do senso comum a
consciéncia filoséfica. Sao Paulo : Cor-
tez,1980.

SEVERINO, A.]J. Metodologia do trabalho
cientifico. Sao Paulo:Cortez,1985.

VASQUEZ, A. S. FEtica. Trad. Jodo
Dell’ Anna. Rio de Janeiro : Civ. Brasilei-
ra,1984.

m Em tempo - V2 - Agosto de 2000

O A



Ensaios fotograficos

Su Stathopoulos




Autor: Fernando
Gimenes
Ramos,
bacharelando
em Fotografia
pelo Senac e
desenhista
industrial pela
Faculdade de
Tecnologia de
Birigui. Projeto
“Personagens da

Luz” (Estacao
Ferroviaria da Luz, SP)

Autor: Beto Miyakawa,
fotografo amador.
Trabalha com os temas
cultura e periferia. As
fotos retratam as
oficinnas ministradas
pelo grupo “Moleque
de Rua”, na periferia de
Sao Paulo.




Autor: Fabio

Marcel
Alexandre da
Silva,
bacharelando
em Fotografia
pelo Senac, Sao
Paulo. Projeto
“Anjos da Rua”




Autora: Su Stathopoulos, estudante de
Historia, fotojornalista do Jornal da
Cidade (Bauru) e free-lance da IstoF e de
O Globo. Tem como tematica
predominante as dendncias sociais.




NORMAS TECNICAS PARA PUBLICACAO

Apresentacao de artigos

1-Formato:

Os artigos devem ser apresentados em disquetes iden-
tificados (editor de texto word for windows 97), acom-
panhados de 4 cépias impressas (3 delas sem identifi-
cacdo do autor) em papel branco, tamanho A4 (21,0 x
29,7 cm), com entrelinhamento 1,5, fonte 12, Times
New Roman, observada a ortografia oficial. As pagi-
nas devem ser numeradas consecutivamente no canto
inferior direito. Os artigos devem contar com no mini-
mo 12.000 e no maximo 20.000 caracteres.

2-Seqiiéncia:

Os artigos devem apresentar a seguinte seqiiéncia:

a) Titulo;

b) Autor(es) ;

¢) Resumo ( maximo de 10 linhas);

d) Palavras-chave (maximo de 06 palavras);

e) Texto;

f) Notas finais. A nota de rodapé s6 é permitida na
primeira lauda e para indicar vinculo profissional, au-
xilios recebidos, apresentagdo em eventos e atribuicdo
de créditos. As demais notas (apenas explicativas)
deverdo constar no final do texto e numeradas de acor-
do com o seu aparecimento, em conformidade com as
recomendacdes da ABNT (Associagdo Brasileira de
Normas Técnicas).

g) Referéncias bibliograficas;

h) Abstract

Obs: As citacdes devem ser elaboradas de acordo com
a NBR 10520 da ABNT, através do sistema autor-
data.

Obs: As referéncias bibliograficas devem ser indicadas
de acordo com a NBR 6023 da ABNT, de forma com-
pleta quando obra considerada no todo: autor; titulo;
organizagdo, revisdo e tradugdo; edicdo; local; editor;
ano de publicacdo; numero de paginas; volumes; série
ou colecao.

Obs: Os artigos devem obedecer ao rigor cientifico e
devem estar adaptados aos temas centrais da revista.

3-Fotografias:
3.1.-Fotografias devem ser nitidas, em papel brilhante,

em preto e branco, tamanho maximo 9 x 14 cm.
Assinalar no texto pelo nimero de ordem, o local de
inclusdo. Para reimpressdo de fotografias devem ser
indicadas as fontes de referéncia e anexadas as autori-
zagdes da fonte e do autor. R
4-Anexo:

Os textos devem ser acompanhados de anexo conten-
do identificacdo completa, endereco completo para
contato, e-mail e/ou ntmero de telefone.

5-Temas:
Direitos Humanos, Cidadania e temas afins.

6-Endereco:

O material deve ser enviado para: Fundacdo de Ensino
Euripides Soares da Rocha (Revista Em tempo), Av.
Hygino Muzzi Filho, 529 - Caixa Postal 2041.
Marilia - SP - Cep: 17.525-901 - Tel: (14) 421-0833.
E-mail: revista@fundanet.br

7-Prazo de recebimento:
A Revista Em tempo estaré recebendo artigos, a serem
publicados no préximo namero, até 15/3/2001.

Disposic¢oes Gerais

1- As decisdes do conselho editorial da Revista Em
tempo sdo soberanas, ndao cabendo recurso de espécie
algum.

2- Todos os direitos autorais sdo reservados, sendo que
nenhuma parte da publicacdo podera ser reproduzida,
destacada ou transformada por qualquer forma ou
meio, sem constar o crédito da referéncia, de acordo
com as leis de direitos autorais vigentes no Brasil.

3- A aceitacdo do trabalho para publicacdo implica na
transferéncia de direitos do autor para a revista, sendo
assegurada a Fundacdo de Ensino Euripides Soares
da Rocha o direito & mais ampla divulgagdo da infor-
macao.

4- Os autores receberdo dois exemplares do nimero
da revista em que foi publicado seu trabalho.

5- O contetido dos trabalhos é de exclusiva responsa-
bilidade dos autores.
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