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Qudo preciosa é, 6 Deus, a tua benignidade, pelo que os filhos dos homens

se abrigam a sombra das tuas asas.

Eles se fartardo da gordura da tua casa, e os fards beber da corrente das tuas delicias;
Porque em ti estd o manancial da vida; na tua luz veremos a luz.

(Salmos 36:7-9)
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Prefacio

E com grande satisfacio que apresentamos 4 comunidade juridica
brasileira a obra Hermenéutica, Direitos Fundamentais e Dignidade da
Pessoa Humana — Primeiras Linhas, fruto da pesquisa do corpo docente
e discente da Faculdade de Direito de Valenga. A produgao cientifica que
conforma esta obra coletiva tem como autores excelentes pesquisadores
do Nucleo de Pesquisa Institucional da FDV/FAPER]. Este projeto
de pesquisa, denominado Leitura Transdisciplinar: A Hermenéutica
Filoséfica, os Direitos Fundamentais e a Dignidade da Pessoa Humana,
possui apoio da Funda¢io Carlos Chagas Filho de Amparo a Pesquisa
do Estado do Rio de Janeiro (FAPER]) e foi coordenado pelo Professor
Doutor Cleyson de Moraes Mello, Diretor Adjunto da Faculdade de
Direito de Valenca.

A edigao desta obra expressa a preocupagio da Faculdade de Direito
de Valenca no sentido de oferecer um espago para a discussao e o didlogo
interdisciplinares, fato que permite ao leitor o contato com diferentes
saberes e diferentes posi¢oes doutrindrias. Nessa linha, é importante
salientar que os artigos agora publicados tém como centralidade o
Principio da Dignidade Humana, o que reflete o interesse da Faculdade
de Direito de Valenga em aprofundar estudos sobre esse tema de
inquestiondvel relevancia.

Convidamos todos a leitura.

Valenca, 05 de outubro de 2011.

Antonio Celso Alves Pereira
Diretor Geral do CESVA
Diretor da Faculdade de Direito de Valenca (FDV)






Palavras da coordenacao

A presente obra é adornada pelo espirito inovador de seus Coordenadores e Autores
com o objetivo de proporcionar a comunidade juridica e ao publico especializado parte
do labor dos discentes pesquisadores da Faculdade de Direito de Valenca, espelhando
mais de 40 anos de tradigao, qualidade e competéncia.

E um trabalho diferenciado em seu conceito e contetido, ja que procura caminhar
a partir de uma (re)leitura do Direito, sob a 6tica da dignidade da pessoa humana.

A produgio cientifica é um valioso instrumento de avaliagio da qualidade de
nosso corpo discente e é com esse pensamento que foi possivel chegar-se ao ponto de
convergéncia a partir do qual esta obra tornou-se uma ponte entre a produgio cientifica
dos autores, a comunidade juridica e o ptblico especializado.

Recebe, pois, a comunidade juridica valenciana uma bela obra adornada com
as mais lindas cores da constitucionalizacio do Direito, contextualizada social e
historicamente.

Dos talentosos autores desta obra, todos sao pesquisadores e alunos da Faculdade
de Direito de Valenga.

Assim, cremos que esta obra, cuja densidade e intensidade tivemos a honra de
coordenar, trazendo sobremaneira a necessdria contribuicao para o debate e o avango
da prdxis do Direito.

Valenga, outubro de 2011.

Prof. Dr. Cleyson de Moraes Mello
Diretor Adjunto da Faculdade de Direito de Valenga

FElen Cristiane Guida Vasconcellos

Bacharelanda pela FDV

Giselle Marciano Moreira
Académica da Faculdade de Direito de Valenca. Monitora de Direito Penal I e I1.
Estagidria Oficial da Defensoria Piblica do Estado do Rio de Janeiro.

Luiz Fernando Gomes Esteves
Bacharelando pela FDV






La extincion de la Comision de
Derechos Humanos de las Naciones
Unidas y su substituicién por el Nuevo
Consejo de Derechos Humanos.

La creacién de La Comisién de
Consolidacion de La Paz

Antonio Celso Alves Pereira!

El actual modelo de organizacién internacional expreso en la Carta de la ONU estd
superado, no siendo, por lo tanto, adecuado para fundamentar un proyecto multilateral
viable de paz, seguridad, derechos humanos y desarrollo para un mundo en acelerado
proceso de cambios.

La necesidad de emprenderse una amplia reforma de las Naciones Unidas estd en
la agenda internacinal desde los dias inmediatos al término de la Guerra Fria. A medida
que la Carta de las Naciones Unidas fue discutida, votada y tuvo vigor, en 1945, es
natural que muchos de sus mandamientos estén hoy superados; muchos de ellos esperan,
hace tiempos, por reforma o enmiendas, otros deben ser sumariamente suprimidos,
por obsolescencia total. Es el caso, por ejemplo, de los articulos 26, 45, 46 y 47, que
disponen acerca del establecimiento, nunca concretado, de una “Comisién de Estado
Mayor” destinada para orientar y asistir al Consejo de Seguridad en todas las cuestiones
relativas a las exigencias militares del propio Consejo. Estdn en la misma situacién los
articulos 53 y 107, a medida que hacen referencia al “Estado que durante la Segunda
Guerra Mundial fue enemigo de cualquier signatdrio de la Carta”. El capitulo XIII de
la Carta, que institué el Consejo de Administracién Fiduciaria, estd completamente
superado. En 1994, el Consejo de Seguridad puso fin al acuerdo de administracién del
tltimo territorio fideicometido, las Islas Palau, que estaban bajo la administracién de
los Estados Unidos.

Sin embargo, de modo efectivo, las discusiones acerca de una posible reforma de
las Naciones Unidas comenzaron, en 1992, en la gestién del antiguo Secretario General
Boutros Ghali.

Dos importantes documentos lanzados por Boutros Ghali formaban la estructura

de su propuesta de reforma: la Agenda para la Paz y la Agenda para el Desarrollo.

" O presente artigo ¢ parte do texto do Curso de Direito Internacional dos Direitos Humanos que o
autor ministrou a convite do Comité Juridico Interamericano/Secretaria General de la Organizacién
de los Estados Americano (OEA), publicado em Curso de Derecho Internacional — XXXIV 2007.
Washington, D.C.: Secretaria General de la OEA, 2008, pp. 65/97



La Extincion de la Comision de Derechos Humanos de las Naciones Unidas y su substituicion por el...

Bajo fuerte oposicién de los Estados Unidos, Boutros Ghali no consegui6 renovar
su mandato al frente de la Secretaria General de la ONU. Su sustituto, Kofi Annan,
en el primer afio de su administracidn, en 1997, retomd la cuestién de las mudanzas
en la estructura de la ONU cuando dio publicidad al documento Renovacién de las
Naciones Unidas: un Programa de Reforma, texto en el que apuntaba las propuestas de
mudanzas, hasta entonces presentadas por sus antecesores, asegurando que el proceso
de reforma deberia ser amplio y permanente. Para dar continuidad al proyecto, Kofi
Annan, en diciembre de 2003, instalé, en Nueva York, una Comisién Mundial, dirigida
por Anand Panyarachun, antiguo primer ministro de la Tailandia, compuesta por 16
personalidades de gran prestigio internacional, para coadyuvarle en la elaboracién del
proyecto de reforma de las Naciones Unidas.

Esa Comision se trasnformé en el Grupo de Expertos de Alto Nivel sobre Amenazas,
Desafios y el Cambio,” que, durante todo el ano de 2004, escuchd, en consultas regionales,
seminarios y workshops, representantes de los diversos sectores de los paises participantes
de las Naciones Unidas. De esas actividades resulté el Informe Un mundo mis seguro:
nuestra responsabilidad comiin, 129 paginas, conteniendo 101 recomiendaciones, y que
se entreg6 al secretario general Kofi Annan el 2 de diciembre de 2004.

El Informe recomienda la creacién de un nuevo organismo intergubernamental,
la Comisién para la Consolidacién de la Paz, cuya finalidad serd prestar asisténcia a los
Estados en la fase posterior a los conflictos en que si envuelven, para ayudarlos en todos
los aspectos relativos a sua reconstruccion y estabilidad.

La proteccién de los derechos humanos se presenta hoy, al lado de otros principios
bésicos del derecho internacional y de las relaciones internacionales contemporaneas,
como la prohibicién del uso de la fuerza y la solucién de las controversias internacionales,
entre otros, como uno de los temas esenciales de la agenda internacional. La Declaracién
y Programa de Accién de Viena expresa que la promocién de todos los derechos humanos
y libertades fundamentales constituyen una preocupacién legitima de la comunidad
internacional y, por eso mismo, deben ser consideradas como un objetivo prioritario de
las Naciones Unidas (Parte I, parrafo 4).

A medida que los derechos humanos fueron admitidos como un de los pilares
ideoldgicos de la Carta de las Naciones Unidas, constituyéndose, de esa forma, en un
de los principales paradigmas del nuevo orden instaurado en el mundo con el fin del
sistema eurocéntrico, era preciso dotar la ONU de mecanismos para que ella pudiese
cumplir una de sus principales finalidades, o sea, la promocién y la proteccién de los
derechos humanos en el plan global.

El articulo 62, 1, de la Carta de las Naciones Unidas establece que entre las
funciones y atribuciones del Consejo Econémico y Social estdn las iniciativas vueltas
para la elaboracién de estudios y relatorios respecto a asuntos internacionales, de cardcter
econémico, social, cultural y educacional y, en su apartado 2, dispone que el mismo
Consejo “podrd igualmente hacer recomendaciones destinadas a promover el respeto y
la observancia de los derechos humanos y de las libertades fundamentales para todos.”
Para eso, la Carta abre al Consejo Econémico y Social, en los términos de los articulos

2 SOARES, Jodo Clemente Baena. As Nagoes Unidas diante das ameagas, dos desafios, das mudangas. Dossié CEBRL.
Volume I, Ano 4. Rio de Janeiro: CEBRI, 2005.
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68 y 7, apartado 2, la posibilidad de crear comisiones para los asuntos econémicos y
sociales y la proteccién de los derechos humanos, “asi como otras comisiones que sean
necesarias para el desempeno de sus funciones”. El despertar de la consciencia juridica
universal, cuando comenzaron a ser publicas las atrocidades de la Segunda Guerra
Mundial, y la accién y la legitimidad de las Organizaciones No Gubernamentales, como
expresiones de la sociedad civil internacional, llevaron el Consejo Econémico y Social,
en su primera reunion, a instituir, por la Resolucién 5 (I) del 16 de febrero de 1946, la
Comisién de Derechos Humanos, compuesta por Estados miembros de las Naciones
Unidas. La Comisién, por su vez, cre6, en 1947, un érgano subsididrio, la Subcomisién
de Prevencién de Discriminaciones y Proteccién a las Minorias, con 12 miembros. En
1999, este érgano recibié su nuevo nombre: Subcomisién de Promocién y Proteccién
de los Derechos Humanos, compuesta por 26 Expertos Independientes, elegidos teniendo
en cuenta la distribucién geogrifica equitativa, y que actdan a titulo personal —siete
expertos de Africa, cinco de Asia, cinco de América Latina, tres de Europa Oriental, y
seis de Europa Occidental y otros Estados.

El 21 de junio de 1946, por medio de la Resolucién 9 (II) el Consejo Econémico
y Social revisé la Resolucién 5. Por esta tltima Resolucién el Consejo Econdmico y
Social establecié que la Comisién de Derechos Humanos pasaria a tener competencia
normativa y estaria, también, habilitada expresamente a tratar de “todas las cuestiones
relativas a los derechos del hombre”.

En los primeros dos afios de su existencia, la Comisién de Derechos Humanos
prepard, bajo la presidéncia de Eleanor Roosevelt, tras largas consideraciones y 1.400
rondas de votaciones sobre practicamente cada palabra y cada cldusula, el texto de la
Declaracién Universal de los Derechos Humanos, que serfa aprobado por la Asamblea
General de las Naciones Unidas, reunida en Paris el 10 de diciembre de 1948. Fue
también en el dmbito de la Comisién de Derechos Humanos que los Pactos de las
Naciones Unidas sobre Derechos Civiles y Politicos y de Derechos Econémicos, Sociales
y Culturales, bien como los dos Protocolos Facultativos al Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos fueron elaborados. A partir de la construccién de la Carta
Internacional de los Derechos Humanos la Comisién de Derechos Humanos realizé
estudios y discusiones de los cuales resultaron otros importantes tratados sobre derechos
humanos como la Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las Formas
de Discriminacién Racial; Convencién Internacional sobre la Eliminacién de Todas las
Formas de Discriminacién contra la mujer; Convencién contra la Tortura y otros Tratos
o Penas Crueles, Inhumanos o Degradantes; Convencién sobre los Derechos del Nifo;
Convencién Internacional sobre la proteccion de los derechos de todos los trabajadores
migratorios y de sus familias, entre otros.

Por ocasién de su extincién la Comisién de Derechos Humanos preparaba, por
medio de un Grupo de Trabajo para Elaboracién de Normas, directrices sobre ajuste
estructural y sus consecuencias para los derechos humanos, una Declaracién sobre
derechos humanos de las poblaciones indigenas y un Protocolo a la Convencién contra
la Tortura. Es importante acordar que la Comisién de Derechos Humanos centralizaba
los esfuerzos para avanzar en el lento proceso de elaboracién por el Comité de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales de un Proyecto Facultativo del Pacto Internacional de
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Derechos Econémicos, Sociales y Culturales, cuya finalidad serfa permitir la recepcién
de comunicaciones individuales o de grupos relativas al incumplimiento del Pacto, tal
como recomendd la Conferéncia Mundial de Derechos Humanos.

Un de los dltimos instrumentos preparados por la Comisién de Derechos
Humanos fue el proyecto de Convencién relativa a la proteccién de todas las personas
contra las desapariciones forzadas, que fue adoptado por el Consejo de Derechos
Humanos, y del cual hablaré mds adelante. Juzgo conveniente destacar que el esfuerzo
legislativo de la extinta Comisién de Derechos Humanos y la creacién de mecanismos
extraconvencionales de proteccién, consubstanciados en el procedimiento confidencial
y permanente para receber y examinar peticiones individuales, en los términos de
la Resolucién 1503 (XLVII) de 1970, del ECOSOC, fueron fundamentales para
la construccién del Derecho Internacional de los Derechos Humanos y, mucho
especialmente, para la consolidacién de la subjetividad internacional del hombre.

Aunque la Comisién de Derechos Humanos no fuese competente para expedir
una condenacién en el sentido juridico del término, sus Relatorios sobre la situacién de
los derechos humanos en un determinado pais nunca fueron recebidos con indiferencia
por los Estados acusados de violacién de los instrumentos internacionales de protecién
de los derechos humanos. Sin embargo, en los tltimos afnos, prosperaron las criticas
sobre la actuacién del 6rgano en razén del ingreso en su cuadro de Estados violadores
de los derechos humanos. Tales Estados discubrieran que, para escapar de las posibles
acusaciones de violacién de derechos humanos por parte de la Comisién, el mejor sera
en ella ingresar. En razén de eso, la Comisién fue justamente acusada de complacencia
con dictaduras y dictadores, al elegir Estados con tradicién de no respetar los derechos
humanos y las libertades fundamentales. En muchas votaciones sobre propuestas de
condenaciones por violaciones graves de derechos humanos por parte de varios paises,
los notorios violadores miembros de la Comisién se unian e impedian la aprobacién de
la medida. En esa materia, no se puede acusar tan pronto los tradicionales transgresores
de los derechos humanos. Estados con tradicién de respeto a los derechos humanos y a
la democracia, en defensa de los intereses los mds variados, muchas veces se aliaron con
los violadores en tales votaciones e impedieron la aprobacién de condenacién publica
de esos Estados por parte de la Comisién.

En 2002, el Secretario General de las Naciones Unidas, en su Informe a la Asamblea
General —“Fortalecimiento de las Naciones Unidas: un programa para profundizar el
cambio—"1lamaba la atencién para el hecho de que los Estados miembros no deberian
permitir que la eleccién de miembros de la Comisién y, de la misma forma, los debates
sobre violaciones de derechos humanos fuesen decididos por consideraciones de orden
politica o posiciones de bloque y si por una voluntad genuina de fortalecer los derechos
humanos en todo el mundo. Sin eso, la credibilidad y la utilidad de la Comisién
quedarian incuestionablemente debilitadas”.’

Mientras, tanto el llamamiento del Secretario General fue en vano. Se abulté, en
los dltimos tiempos, la politizacién del 6rgano, se amplié su descrédito, hechos que
llevaron la Comisién, en el contexto del proceso de reforma de las Naciones Unidas, a
la extincidn, como se discutird adelante.

> A/57/387 — Asamblea General — Informe del Secretario General, 9 de septiembre de 2002.
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El Grupo de Trabajo de Alto Nivel sobre Amenazas, Desafios y Mudanzas: un
mundo mds seguro, nuestra responsabilidad comin instituido por el Secretario General
de las Naciones Unidas, Kofi Annan, compuesto por dieciséis personalidades de alto
prestigio internacional, para coadyuvarlo en la elaboracién del proyecto de reforma de
las Naciones Unidas, en su Informe conclusivo, al tratar de la Comisién de Derechos
Humanos, destac que las acusaciones de inoperancia, irrelevancia e ineficacia de las
Naciones Unidas, en buena parte, tenfan como meta principal la Comisién de Derechos
Humanos. Segin explica el embajador Baena Soares, que, como ya se ha dicho, fue
uno de los integrantes del Grupo, los puntos altos y las debilidadesde la Comisién de
Derechos Humanos las levanté y estudié los miembros del Grupo. Tal andlisis llevé el
Grupo de Trabajo a la conclusién de que procedian las criticas relativas a la excesiva
politizacién del érgano y, por lo tanto, seria de todo conveniente reformarlo para
fortalecer y aumentar su credibilidad. En actitud opuesta a la sugerencia del Grupo de
Alto Nivel, el Secretario General de las Naciones Unidas pas6 a defender la extincién
de la Comisién y la creacién, para substituirla, de un Consejo de Derechos Humanos,
que podria incluirse entre los érganos principales de las Naciones Unidas, con la misma
jerarquia funcional de aquellos que estdn relacionados al articulo 7 de la Carta. En el
caso de que los Estados miembros asi no entendiesen, el nuevo Consejo podria tener un
cardcter provisorio y ser instituido como organismo subsididrio de la Asamblea General.
En cualquier de esas situaciones, segiin el Secretario General, los miembros del nuevo
Consejo deberfan ser elegidos directamente por la Asamblea General por dos tercios de
la mayoria de los Estados miembros presentes con derecho a voto.

Justificando su preferéncia por la inclusién del Consejo de Derechos Humanos
entre los érganos principales de las Naciones Unidas, Kofi Annan afirmaba “que la
creacién del Consejo situarfa los derechos humanos en una posiciéon de mayor
destaque.”

Los miembros del Grupo de Trabajo concluyeron que la propuesta de reforma
de la Comisién seria la medida mds adecuada. La Alta Comisionada para los Derechos
Humanos de las Naciones Unidas, Louise Arbour, apoyd, desde el inicio, la idea de
extenciéon de la Comisién y el establecimiento del Consejo, expresando atn que el
propuesto nuevo érgano deberia mantener, como ocurria con la Comisién, las mejores
relaciones con las organizaciones no gubernamentales y, ademds de eso, deberia preservar
el mecanismo de procedimientos especiales, en la forma como venia funcionando en la
Comisién de Derechos Humanos. Cuando de su extincién, participaban de los trabajos
de la Comisién de Derechos Humanos 230 Organizaciones no Gubernamentales. La
participacién de esas organizaciones en los trabajos de la Comisién siempre fueron
de gran importancia, por la independencia y por la legitimidad de su representacién.
Ademis del trabajo directo en la Comisién como observadores, las Ong, durante los
periodos de sesiones de la Comisién, organizaban eventos paralelos sobre derechos
humanos con gran repercusién internacional.

La idea de institucién del Consejo de Derechos Humanos fue lanzada por Kofi
Annan, en discurso pronunciado el 7 de abril de 2005 delante de la Comisién de
Derechos Humanos en Ginebra, y reafirmada en el documento que el encaminé a la

4 A/59/2005, parr. 183.
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Cumbre de las Naciones Unidas sobre Objetivos de Desarrollo del Milenio, que se
reunié en Nueva York en septiembre de 2005.

En esa importante reunién se aprobé sélo la idea de creacién de un Consejo de
Derechos Humanos, para sustituir la contestada y polémica Comisién de Derechos
Humanos del ECOSOC. La composicién del nuevo érgano, sus finalidades, los criterios
paraeleccién delos miembros y demds dispositivos y procedimientos que fundamentaron
la institucién del Consejo resultaron de negociaciones entre los paises miembros de las
Naciones Unidas con el objetivo de conseguirse un texto amplio lo suficiente para tener
el apoyo de todos. Esas negociaciones duraron cinco meses y fueron conducidas por
el presidente de la Asamblea General, Embajador Jean Eliasson, coadyuvado por los
Co-Chairs embajadores Ricardo Alberto Arias, del Panam4, y Dumisani S. Kumalo, de
Africa del Sur.

No fue dificil obtener el consenso alrededor de la idea de creacién del Consejo.
Las dificultades mayores vivian con las discusiones sobre los procesos y procedimientos
generales que serfan creados para dirigir el funcionamiento del 6rgano. Desde el inicio
de las discusiones qued6 muy claro que era fundamental dotar el Consejo a ser creado
de instrumentos dgiles para que él pudiese sustituir con satisfaccién la Comisién que
serfa extinta.

El debate mds intenso se dio en relacién a la forma de eleccién de los miembros
del Consejo. Los Estados Unidos defendian la tesis de que el 6rgano, para tener mayor
agilidad, para no repetir los errores y la inoperancia de la Comisién de Derechos
Humanos, deberia contar, como mdximo, con 30 miembros. Juntamente con los
paises de la Unién Europea, los Estados Unidos presionaban para la consagracién de
un proceso de escoja de los miembros que no permitiese la eleccién de paises con larga
historia de violaciones de los derechos humanos y, principalmente, de aquéllos que
hubiesen sido sancionados por el Consejo de Seguridad en razén de tales violaciones
o por haber apoyado o ser responsables por actos de terrorismo. Los opositores de esa
propuesta declaraban que, al vigorar tal criterio, el Consejo de Seguridad pasaria a
ejercer influencia en la escoja de los miembros del Consejo de Derechos Humanos,
posibilidad que, de cualquier forma, invadiria la competéncia de la Asamblea General
en esa materia.

Se discutié intensamente sobre el criterio de representacién geogréifica que
vigoraba en la Comisién, en razén del desequilibrio existente en esa materia, pues
la mayoria de los puestos era ocupada por los paises de Europa Occidental, de
América Latina y de Caribe. Para dar mejores condiciones de escoja sobre el criterio
de representacién geogréfica, la Unién Europea presentd propuesta por la que cada
bloque regional indicaria un nimero mayor de paises condidatos del que el niimero de
escanos a ser rellenados. La experiencia de votaciones anteriores indicaba el acierto de
la propuesta de la Unién Europea. En 2001, el Grupo Africano presenté candidaturas
en niimero exacto a los escafios. En consecuencia, Suddn, cuya reputacién en materia
de derechos humanos es de las peores, consiguié un mandato en la Comisién. Con
mayores opciones para votar, en la Asamblea General los votantes podrian dejar
de fuera los paises violadores. La delegacién de los Estados Unidos fue contra ese
criterio, quizd influenciada por la experiencia de 2001, ocasién en que el Grupo de
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los Estados de Europa Occidental y otros Estados, de que forman parte los Estados
Unidos, presenté un nimero mayor de candidatos de que el nimero de escanos
vacantes. En la votacién los Estados Unidos, que desde 1947 formaban parte de
la Comisién, no fueron reconducidos. Por la primera vez, en toda la historia de la
Comisién de Derechos Humanos, ese pais estaba fuera de la composicién del érgano.
Se debe subrayar que el criterio de representacién regional fue mantenido por el
nuevo Consejo.

El 15 de marzo de 2000, por expresiva votacién, 170 votos a favor, 4 contrarios y
3 abstenciones, la Asamblea General de las Naciones Unidas aprobé la Resolucién A/
RES/60/251, creando el Consejo de Derechos Humanos, con sede en Ginebra, como
érgano subsidiario de la Asamblea General. A los cinco afios de su creaccién la Asamblea
revisard la situacién del Consejo. Cumpliendo atn disposiciones de esa Resolucién, la
Comisién de Derechos Humanos concluyé sus trabajos y se disolvié el 16 de junio de
2006. El Consejo de Derechos Humanos entré en funcionamento el 19 de junio de
2006.

Es importante resaltar que votaron contra el proyecto de resolucién de los
Estados Unidos, Israel, Islas Marshall y Palau, y las abstenciones correron por cuenta de
Venezuela, Belarus e Irdn.

La Resolucién 60/251 determina “que la labor del Consejo estd guiada por los
principios de universalidad, imparcialidad y no selectividad, didlogo internacional
constructivo y cooperacién a fin de impulsar la promocién y proteccién de todos
los derechos humanos, es decir, los derechos civiles, politicos, econémicos, sociales y
culturales, incluyendo el derecho al desarrollo”. Recomienda atin que el Consejo debera
seguir desarrollando el derecho internacional en la esfera de las Naciones Unidas.

El Consejo, como érgano subsidiario de la Asamblea General tiene un estatuto
institucional mds elevado que el de la Comisién, que era un érgano funcional del
Consejo Econémico y Social.

El Consejo de Derechos Humanos se compone de 47 miembros (eran 53 en la
Comisién), que deberdn ser elegidos individualmente, de forma directa, en votacién
secreta, por mayoria absoluta (96 votos), o sea, mitad mds un total de los Estados
miembros de las Naciones Unidas (en la época 191), hecho que confiere mayor
legitimidad al nuevo Consejo. Estas fueron las primeras elecciones en un 6rgano politico
de las Naciones Unidas por mayoria absoluta de votantes en la Asamblea General. Como
ya mencioné, los miembros de la Comisén de Derechos Humanos eran elegidos por un
colegio electoral restricto a los 54 miembros del ECOSOC.

Los 47 Estados miembros del Consejo de Derechos Humanos serdn elegidos
conforme el siguiente criterio geografico: Africa, 13; Asia, 13; Europa del Este 6,
América Latina y Caribe, 8; Europa Occidental y otros Estados, aqui incluidos los
Estados Unidos y Canad4, 7. El parrafo 14 de la Resolucién 60/251 dispone que los
mandatos serdn escalonados, es decir, podrdn tener la duracién de uno a tres afos.
Para la primera eleccién hubo sorteo de acuerdo con la distribucién geogréfica para
determinar, la duracién del mandato de cada nuevo miembro.

Los miembros del Consejo no prodrdn optar a la releccién inmediata después de
dos periodos consecutivos.
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Conrespecto alaformade eleccién delos miembros del Consejo, los estadunidenses
se centraban en la exigencia de la mayoria de dos tercios de los votos, permitida la
releccién. Esta modalidad de eleccién estaba también consagrada en la propuesta de
Kofi Annan. Como se sabe, la Asamblea General, en la etapa final de votacién para
instituir el Consejo, rechazé esa propuesta y adoptd la exigencia de mayoria absoluta.
De cualquier forma, ese nuevo criterio es mucho mejor que aquel que vigoraba en la
escoja de los miembros de la Comisién de Derechos Humanos. Esta se daba mediante
el voto de los 54 miembros del Consejo Econémico y Social, siguiendo las indicaciones
resultantes del criterio geogréfico. Ahora serdn necesarios, como minimo, 96 votos para
la eleccién de cada miembro, en un colegio electoral compuesto por todos los paises
miembros de las Naciones Unidas.

Los primeros miembros del Consejo de Derechos Humanos fueron elegidos el 9
de mayo de 2006. El 17 de mayo de 2007 se realizé una segunda etapa de elecciones,
en consecuéncia de la expiracién del mandato de 14 miembros del Consejo, de acuerdo
con el escalonamiento efectivado por ocasién de la primera eleccién. Como las Naciones
Unidas ahora cuentan con 192 Estados Miembros, el quérum pasé para un minimo
de 97 votos. Por primera vez en votacién de esa naturaleza, los candidatos hicieron
comentarios y promesas voluntarias de promover y defender los derechos humanos
en los planes nacional e internacional. De forma sorprendente, los paises candidatos
aceptaron el juego electoral en los términos propuestos por la Resolucién 60/251 y
publicamente asumieron compromisos de fortalecer las instituciones nacionales y
ratificar instrumentos internacionales de derechos humanos. En esa misma linea,
prometieron invitar expertos independientes de los érganos de derechos humanos de
las Naciones Unidas a visitar sus paises. Como informa la Amnistia Internacional, “al
menos 17 paises se han comprometido a convertirse en Parte en el Protocolo Facultativo
de la Convencién contra la Tortura y nueve se han comprometido a ratificar alguno de
los Protocolos Facultativos de la Convencién sobre los Derechos del Nino, seis paises
se han comprometido a retirar las reservas a tratados de derechos humanos; y dos paises
han formulado, por primera vez, una invitacién abierta y permanente a los espertos
en derechos humanos de las Naciones Unidas, en el contexto de los Procedimientos
Especiales”.”

Las organizaciones no gubernamentales que actiian en el campo de los derechos
humanos, saludaron, con preocupacién, lacomposiciéninicial del Consejo, considerando
que paises con histérico de transgresiones graves de las normas de derechos humanos,
y que en varias ocasiones fueron acusados de ser poco cooperativos con los mecanismos
internacionales de proteccidn de los derechos humanos, fueron elegidos para el Consejo
(Cuba, China, Rusia, Arabia Saudita, entre otros).

El gobierno norteamericano resolvié no disputar una de las 47 plazas. A pesar
de eso, saludaron la creacién del Consejo de Derechos Humanos y declararon, por
intermedio del Departamento de Estado, que emplearon todos los esfuerzos para que
el Consejo se convierta, de hecho, en un mecanismo eficiente en la promocién y en la
defensa de los derechos humanos en el plan global.

> Consultar http://web.amnesty.org/ library/Index — consulta 08/08/2007.
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La Resolucién 60/251 de la Asamblea General establece que “la participacién
en el Consejo estard abierta a todos los Estados Miembros de las Naciones Unidas; al
elegir a los miembros del Consejo, los Estados Miembros deberdn tener en cuenta la
contribucién de los candidatos para promover y proteger los derechos humanos y las
promesas y compromisos voluntarios que hayan hecho sobre el assunto; la Asamblea
General, por mayorfa de dos tercios de miembros presentes y votantes, podrd
suspender los derechos inherentes de formar parte del Consejo de todo miembro
de las Naciones Unidas que cometa violaciones graves y sistemdticas de los derechos
humanos”.

El Consejo de Derechos Humanos se reunird tres veces al ano durante un periodo
de diez semanas. La Comisién se reunia una sola vez al afno durante seis semanas.

En situaciones emergenciales, cualquier integrante de ese nuevo colegiado de las
Naciones Unidas podrd convocarlo extraordinariamente, desde que reciba el apoyo de
dos tercios de las delegaciones de los Estados miembros del Consejo. Los dias 5 y 6 de
julio de 2006, por solicitacién del Grupo de Estados Arabes, con el apoyo de 21 otros
Estados miembros se realizé el primer periodo extraordinario de reuniones del Consejo
de Derechos Humanos. ocupados”.

El Consejo de Derechos Humanos, de acuerdo con el pérrafo 6 de la Resolucién
60/251, establece que el nuevo 6rgano “asumird, examinard y, cuando sea necesario,
perfeccionard y racionalizard todos los mandatos, mecanismos, funciones y
responsabilidades de la Comisién de Derechos Humanos a fin de mantener un sistema
de procedimientos especiales, asesoramiento especializado y un procedimiento de
denuncia; el Consejo terminard ese examén en el plazo de un afio desde la celebracién
de su primer periodo de sesiones”.

Ese plazo terminé en julio de 2007. La manutencién y el perfeccionamiento del
sistema de Procedimientos Especiales independentes y especializados en la estructura
del Consejo son medidas esenciales para la efectividad y la credibilidad del 6rgano v,
de la misma forma, para la proteccién de los derechos humanos en todo el mundo. Se
puede afirmar con seguridad, que los Procedimientos Especiales figuran entre los més
importantes pilares del sistema de protecciéon de los derechos humanos de las Naciones
Unidas. Existen temores por parte de las Organizaciones no gubernamentales de que
pueda haber una evasién de ese sistema.

El Consejo adopté los siguientes Grupos de Trabajo que figuran en la estructura
de la extinta Comisién de Derechos Humanos: Grupo de Trabajo de composicién
abierta establecido para estudiar las opciones relativas a la elaboracién de un Protocolo
Facultativo del Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales;
Grupo de trabajo sobre el Proyecto de declaracién sobre los derechos de los pueblos
indigenas; Grupo de Trabajo de composicién abierta sobre el derecho al desarrollo;
Grupo de Trabajo sobre la detencién arbitraria ; Grupo de Trabajo sobre desapariciones
forzadas o involuntarias; Grupo de Trabajo sobre la utilizacién de mercenarios; Grupo
de Trabajo sobre las Personas de Descendencia Africana encargado de estudiar los
problemas de discriminacién racial a que hacen frente las personas de ascendencia
africana que viven en la didspora; y Grupo de Trabajo sobre situaciones en el contexto
del Procedimiento 1503 (confidencial).
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El Grupo de Trabajo entre periodos de sesiones, de composicién abierta, del
Consejo de Derechos Humanos, encargado de elaborar un proyecto de instrumento
normativo juridicamente vinculante para la proteccién de todas las personas contra
las desapariciones forzadas, concluyé los estudios para la elaboracién del proyecto
de Convencién sobre el tema, que tramitaba, por iniciativa de Francia, en la extinta
Comisién de Derechos Humanos, desde 1980. El 29 de junio de 2006 fue aprobado
por el Consejo y encaminado, en 13 de noviembre de 20006, a la Tercera Comisién
de la Asamblea General, que lo adopt6 por consenso. En 20 de diciembre de 20006,
el proyecto de Convencién Internacional para la Proteccién de todas las Personas en
contra de las Desapariciones Forzadas fue aprobado por la Asamblea General de las
Naciones Unidas. La Convencién vigorard a partir del trigésimo dia a partir de la fecha
en que haya sido depositado el vigésimo instrumento de ratificacién o de adhesién
en poder del Secretario General de las Naciones Unidas. No se completaron atn las
ratificaciones exigidas. Esa Convencién constituye un instrumento internacional de la
mayor importancia para proteccién de los derechos humanos en todo el mundo. Segtn
las Naciones Unidas, hubo, desde 1980, unas 50.000 desapariciones forzadas en mds
de 90 paises del mundo. En 2005, el Grupo de Trabajo de las Naciones Unidas sobre
las desapariciones forzadas o involuntarias pidi6 a los Gobiernos de varios Estados la
investigacién de mds de 550 nuevos casos.

El Consejo de Derechos Humanos, por medio de su decisién 2/105, solicité al Alto
Comisionado para los Derechos Humanos, que preparase un Informe sobre el derecho
a la verdad, en cumplimiento de la Resolucién 2005/66 de la antigua Comisién de
Derechos Humanos. Se trata de un estudio muy importante, una valiosa contribucién
para el conocimiento de un derecho individual, que debe ser garantizado por el Estado
y que asiste tanto a las victimas como a sus familiares, aunque presente también una
dimensién colectiva y social. En razdn de eso, estd en total evolucién y “es reconocido
en diversos tratados e instrumentos internacionales, y en la legislacién de varios paises
y en la jurisprudencia nacional, regional e internacional, asi como en numerosas
resoluciones de organismos intergubernamentales del dmbito mundial y regional” °.
En sus conclusiones el Informe llama la atencién para el hecho de que la cuestion del
derecho a la verdad es compleja, pues se trata de un derecho auténomo, intimamente
relacionado con varias obligaciones del estado en materia de derechos humanos. En
su complejidad, el derecho a la verdad mantiene una completa interface con otros
derechos humanos, como el derecho a un recurso efectivo, el derecho a la protecciéon
judicial, el derecho a la vida familiar, el derecho a una investigacién eficaz, el derecho ala
identidad, el derecho a ser oido por un tribunal competente, independiente e imparcial,
el derecho de obtener reparacién, el derecho de no sufrir torturas ni malos tratos, y
el derecho de solicitar y difundir informacién. El informe destaca que la Asamblea
General de la Organizacién de los Estados Americanos aprobé, en su trigésimo sexto
periodo ordinario de sesiones, en junio de 2006, la Resolucién 21757 sobre el derecho
a la verdad, en la que recuerda que este derecho ha sido ampliamente reconocido por
la Corte Interamericana de Derechos Humanos y por la Comisién Interamericana de
Derechos Humanos.

6 Consejo de Derechos Humanos. Quinto periodo de sesiones — A/HRC/5/7 7 de junio de 2007, prr. 87, pag. 17.
7 Resolucién AG/RES. 2175 (XXXVI-O/06) — 6 de junio de 2006.
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Subrayando que corresponde a las Naciones Unidas desempenar un papel
importante y continuo de promocién y proteccién de los derechos de los pueblos
indigenas, después de un proceso de mds de 20 anos, fue adoptada por la Asamblea
General, en su 61° Periodo, de Sesiones, el 13 de septiembre de 2007, la Declaracién
de las Naciones Unidas sobre los Derechos de los Pueblos Indigenas. La Declaracién
es producto de un proceso, iniciado en los anos 70, cuando la Subcomisién para la
Prevencién de Discriminaciones y Proteccién de las Minorias, del Consejo Econémico
y Social, recomendé la elaboracién de un estudio que abordara el tema de los
pueblos indigenas del mundo. Fue adoptada por una mayoria 144 Estados a favor,
4 votos en contra (Australia, Canadd, Nueva Zelanda y Estados Unidos de América)
y 11 abstenciones (Azerbaiydn, Bangladesh, Butdn, Burundi, Colombia, Georgia,
Kenia, Nigeria, La Federacién Rusa, Samoa y Ucrania). Si bien la Declaracién no
es juridicamente vinculante para los Estados que se adhirieron a su texto, existe un
compromiso moral con su contenido.La poblacién indigena en el mundo, destaca la
Amnistia Internacional, suma hoy mis de 370 millones de personas.

En el contexto del proceso de reforma de las Naciones Unidas, algunas de las
sugerencias del “Grupo de Alto Nivel sobre Amenazas, Desafios y Mudanzas” van
convierténdose en realidad. El Cosejo de Seguridad y la Asamblea General crearon
la Comisién de la Paz, que contard con un Comité de Organizacién Permanente,
formado por 31 miembros, con mandato de dos anos, siendo permitida la releccién. Su
composicién obedecerd al siguiente criterio: siete miembros del Consejo de Seguridad
(incluyendo los miembros permanentes); siete miembros del Consejo Econémico y
Social, prestando la debida consideracién a los paises que hayan pasado por situaciones
de recuperacién después de un conflicto; cinco de los diez paises que hayan aportado las
cuotas mds altas a los presupuestos de las Naciones Unidas, incluidas las contribuciones
voluntarias a organismos y programas de las Naciones Unidas y al Fondo para la
Consolidacién de la Paz; cinco de los diez paises que hayan aportado un nimero mayor
de personal militar y policia civil a las Misiones de las Naciones Unidas, y siete miembros
adicionales, para inclusién de paises que hayan pasado por situaciones de recuperacién
después de un conflicto, que serdn elegidos por la Asamblea General.

Establecida por la Resolucién de la Asamblea General 60/180%° y por las
Resoluciones del Consejo de Seguridad 1645 (2005) y 1646 (2005)°%° esta nueva
Comisién de las Naciones Unidas tiene una situacidn sui generis a medida que se trata
de un érgano consultivo intergubernamental encargado de coordinar los recursos de la
comunidad internacional en los paises que salen de conflictos armados, para ayudarlos
en todos los apectos relativos a su reconstruccién y estabilidd. Se trata, por lo tanto, de
un organismo subsidiario, asesor de la Asamblea General y del Consejo de Seguridad,
actuando simultdneamente de conforme con los articulos 7, 22 y 29 de la Carta de
las Naciones Unidas, constituyéndose, por eso mismo, en el pimero de su tipo. Esta
naturaleza especial permite que las Naciones Unidas puedan aplicar un enfoque
coordinado, coherente e integrado a la consolidacién y reconciliacién de una sociedad
nacinal en situacién de posconflicto.

819 Resolucién aprobada el 30/12/2005
? 20 Resolucién aprobada el 20/12/2005
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La institucién de esa Comisién seincorpora de forma positiva en el esfuerzo de
reformar la ONU vy dotarla de condiciones para enfrentar con mayor eficiencia las
amenazas y los desatios del mundo contempordneo. Como explica un Informe de la
propia organizacién, “al mejorar la coordinacién y reducir la duplicacién de esfuerzos
entre los numerosos actores que llegan a participar en la situacién de un pais que sufre
un conflicto o estd saliendo de él, la Comisiéon de Consolidacién de la Paz aumentari la
eficiencia general y reducird las probabilidades de una costosa recaida en los conflictos.
El objetivo primario de la Comisién es fortalecer la capacidad del propio pais para
recuperarse después de un conflicto y reducir la necesidad a largo plazo de recurrir a
operaciones de mantenimiento de la paz.”

Las decisiones de la Comisién de Consolidacién de la Paz serdn tomadas por
consenso, terd como funcién primordial de reunir todos los interesados para que éstos
mobilicen recursos y propongan estrategias integradas destinadas al fortalecimento
de las instituciones, a la promocién de la paz y la recuperacién del pais en situacién
de posconflicto. Su creacién plenamente en el listado de las medidas necesdrias al
cumplimento de los Objetivos y Metas del Desarrollo del Milenio.

Las Resoluciones que crearon la Comisién hacen atin recomendaciones al Secretario
General para que instituya, por medio de contribuciones voluntarias, un hondo
plurianual para financiar acciones de auxilio a los Estados en situacién de posconflicto
y, ademds, crie en su estructura un sistema compuesto porexpertos, para prestar apoyo
a las iniciativas de consolidacién de la paz. El Hondo para la Consolidacién de la Paz se
cred el 11 de octubre de 2006 en la sede de las Naciones Unidas en Nueva York.

La Comisién de Consolidacién de la Paz, considerando las particularidades de cada
situacién concreta, contard con comités organizados en el pais en fase de reconstruccién
politica, social, econémica y cultural, y de él formardn parte los contribuyentes, las
organizaciones regionales e instituciones financieras internacionales. Las iniciativas para
utilizar el asesoramiento de la Comisién de Consolidacién de la Paz pueden partir del
Secretario General de las Naciones Unidas, de la Asamblea General, del Consejo de
Seguridad, del Consejo Econémico y Social, bien como del propio Estado interesado. La
experiencia inicial de la Comisién de Consolidacién de la Paz se estd dando en Burundi
y en Sierra Leona. Se trata, por lo tanto, de un érgano que podré realizar un excelente
trabajo de asesoramiento al Consejo de Seguridad en sus iniciativas de manutencién de la
paz y, de la misma forma, con los programas sociales del Consejo Econémico y Social.

Palabras finales

Las dos nuevas estructuras de las Naciones Unidas — el Consejo de Derechos
Humanos y la Comisién de Consolidacién de la Paz — son 6rganos de mucha
importancia para la realizacién de los objetivos principales de las Naciones Unidas,
o sea, la promocién de los derechos humanos, el desarrollo sostenible de todos los
pueblos, en fin, la paz y la seguridad internacionales.

La reforma de las Naciones Unidas tiene como centralidad la reconstruccién de
sus estructuras para hacerlas més 4giles y mds legitimas, para que la organizacién pueda
operar, en beneficio de la humanidad, especialmente de los paises en desarrollo, la
interconexién existente entre desarrollo, seguridad y derechos humanos, pues no puede
haber desarrollo sin seguridad, seguridad sin desarrollo y solamente habrd respeto a los
derechos humanos se hay desarrollo y seguridad.



Membria e identidade no romance
brasileiro contemporineo

Regina Pentagna Petrillo’

Resumo

Na fic¢do brasileira, a memoria é um tema recorrente que se apresenta em formas variadas
e com objetivos diversos: memoriais, didrios, confissdes, autobiografias, meméria de personagens,
memoria individual, meméria coletiva; lembrar para testemunhar, convencer, buscar entender o
que foi e o que ainda vird ou, simplesmente, para nio esquecer. Na modernidade tardia, as pessoas
foram forcadas a lidar cada vez mais com a descartabilidade, a novidade e a perspectiva da absoléncia
instantinea de modas, produtos, técnicas, ideias, valores e prdticas estabelecidas. Neste cendrio
veloz e voldtil, em que nunca foi tao presente a sensacio de que “tudo que é sélido se desmancha no
ar”, o império ¢ do agora. Pautado em tais consideragdes, este artigo analisa a questao da memoria
no romance brasileiro contemporineo através do romance A céu aberto, de Joao Gilberto Noll.

Palavras-chave: Memoria, Identidade. Romance brasileiro contemporaneo

Sommario

Nella narrativa brasiliana, la memoria ¢ un tema attraente che entra in varie forme e con molt
obiettivi: commemorativo, agende, confessioni, autobiografie la memoria di caratteri, memoria
individuale memoria collettiva; ricordare a testimoniare, convincere per guardare per per capire quello
che era e quello che ancora verra, o semplicemente per non dimenticare. Nella tarda modernita, le
persone furono costrette per lavorare, sempre piti col descartabilidade, I'innovazione e la prospettiva
dell’'absoléncia istantaneo di maniere, prodotti, tecniche, le idee, valori e pratiche stabilite. In questo
scenario veloce e volatile, in quello non era mai cosi presente la sensazione che “tutto quello che ¢ solido
scompaia nell’aria’, 'impero ne ¢ ora. Dominato in tali considerazioni, questo articolo analizza il soggetto
della memoria nel romanzo brasiliano e contemporaneo attraverso A céu aberto, di Jodo Gilberto Noll.

Parola-chiavi: memoria, identitd, romanzo brasiliano contemporaneo.

Em a Era dos extremos, o historiador Eric Hobsbawm, delimitando o século XX
entre 1914 e 1991, afirma que estamos vivendo hoje o inicio de uma nova era:

“Nao hd como duvidar seriamente de que em fins da década de 1980 ¢ inicio
da década de 1990 uma era se encerrou e outra nova comegou”>.

! Doutora em Teoria Literdria pela UFR]; Professora de Teoria Literdria e Literatura Brasileira e Comparada.

*HOBSBAWM, Eric. Era dos extremos — o breve século XX 1914-1991. Sao Paulo: Companhia das Letras,
2005, p. 15. O historiador afirma que estamos vivendo hoje o limiar de uma nova época “qualitativamente
diferente” daquela do inicio do século em pelo menos trés aspectos: o mundo deixou de ser eurocéntrico
e os EUA da década de 1990 veem o “Século Americano” as suas costas, sua era de ascensio e triunfo;
em questoes econdmicas, sobretudo, o globo ¢ agora a unidade operacional bésica (os “Estado-nacio”
territoriais, soberanos e independentes, foram esfacelados pelas forcas de uma economia supranacional ou
transacional); desintegragio de velhos padrdes de relacionamento social e humano, e com ela, a quebra
dos elos entre as geracdes, quer dizer, entre passado e presente. (/bid., pp. 23, 24).



Memdria e identidade no romace brasileiro contemporineo

Fredric Jameson aponta no final da década de 80 a emergéncia de um novo tipo de
vida social e de uma nova ordem econdémica: o capitalismo tardio®. Para o sociélogo, o
capitalismo tardio constitui a mais pura forma do capital surgida até entao: “pela primeira
vez na histéria, o capitalismo aproxima-se de constituir um sistema universal penetrando
em todos os aspectos da vida, do Estado, das prdticas, das ideologias e da cultura”.

O Brasil, a partir de meados da década de 1980, passou por profundas transformagoes
politicas, econdmicas e sociais. Em 1985, termina o regime militar e, nesta mesma década,
a “modernizacio” do pais empreendida desde a década de 1960 com base, sobretudo, na
industrializagao, acelera-se. A partir da década de 1990, a despeito do descompasso presente
em todos os niveis, devido a convivéncia de atraso e progresso, de miséria e de sofisticagao
tecnoldgica, assiste-se a inser¢ao do pais no circuito do capitalismo avangado.

Mundialmente, a globalizagao trouxe crise em todas as esferas: social, politica,
econdmica. Sob o primado do capitalismo avassalador e da economia neoliberal, com
suas imposi¢des e consequéncias, os individuos veem-se diante de um mundo em crise,
marcado por incertezas e desintegracio.

No universo contemporineo, os individuos sio forcados a lidar cada vez mais
com a descartabilidade, a novidade e a perspectiva da absoléncia instantinea de modas,
produtos, técnicas, ideias, valores e préticas estabelecidas. Neste cendrio veloz e voldtil,
em que nunca foi tdo presente a sensa¢io de que “tudo que ¢ sélido se desmancha no
ar”, o império é do agora, como mostra David Harvey*.

Para Hobsbawm a destrui¢ao do passado — ou melhor, dos mecanismos sociais
que vinculam nossa experiéncia pessoal a das geragoes passadas — ¢ o fendmeno mais
caracteristico do final do século XX. Nessa sociedade, diz o historiador, individuos
egocentrados sem nenhuma conexio entre si, em busca apenas da prépria satisfagao
imediata (o lucro e o prazer) vivem numa espécie de presente continuo sem qualquer
relagao orginica com o passado publico de sua época’.

Norteada pelas consideragoes acima, analisarei o didlogo memoria/identidade
tragado pela literatura brasileira da modernidade tardia, para tal tomei como objeto de
estudo o romance A céu aberto, de Joao Gilberto Noll.

> JAMESON, Fredric. “Pés-modernidade e sociedade de consumo”. In: Novos Estudos Cebrap, n°® 12,
Sao Paulo: Cebrap, junho de 1985, p. 17. Ver também in: JAMESON, Fredric. A ldgica cultural do
capitalismo tardio. Sao Paulo: Atica, 2004, pp- 24, 25, 29.

4 David Harvey mostra que a transi¢io para a acumulacio flexivel, feita em partes por meio da rdpida
implantacio de novas formasorganizacionais e de novas tecnologias produtivas, implicou umaintensificagao
dos processos de trabalho e uma aceleragao necessiria ao atendimento de novas necessidades de producao
e que esta aceleracio generalizada dos tempos de giro do capital teve como consequéncia a intensificagio
da volatilidade e da efemeridade de modas, produtos, técnicas de produgio, processos de trabalho, ideias
ideologias, valores e praticas estabelecidas. Por intermédio de mecanismos altamente eficazes da perspectiva
do giro dos bens de consumo as pessoas foram forcadas a lidar com a descartabilidade, a novidade e as
perspectivas de obsoléncia instantinea, desencadeando influéncias nas maneiras pés-modernas de pensar,
de sentir e de agir. Ou seja, a énfase nos valores da instantaneidade e da descartabilidade significou,
também, ser capaz de atirar fora valores, estilos de vida, relacionamentos estdveis, apego a coisas, lugares,
pessoas e modos adquiridos de agir e de ser. Ainda segundo Harvey, podemos vincular a aceleracao dos
tempos de giro do capital (na produgio e no consumo) com, termo de Jameson (2004, 56-58), a dimensao
esquizofrénica da pés-modernidade: a experiéncia passada ¢ comprimida em algum presente avassalador e
o futuro perde qualquer sentido. E ainda, a volatilidade e a efemeridade tornaram dificil manter qualquer
sentido firme de continuidade. Cf. HARVEY, David. Condigio pds-moderna. Sao Paulo: Edigoes Loyola,
2005, p. 258-264.

s HOBSBAWM, Eric. Ob.cit., pp. 13, 25.
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Em 1996, Noll publica A céu aberto. Nesta obra, como nas demais, o escritor
instaura uma estranha e obliqua escrita em que se configura a recusa ao realismo e a
verossimilhanga. O texto rompe com a no¢io de verdade preexistente, de um saber
aquém da linguagem. A tnica verdade ou realidade é aquela criada pelo préprio texto.

O livro inicia-se com uma cena que sugere uma volta ao passado infantil através da
expressdo “Naquele tempo” e de outras sugestoes de resgate do passado por retalhos da
memoria. Abruptamente, no entanto, esta cena inicial é suspensa. Fica-se sabendo que
ela faz parte de um pesadelo do qual o narrador emerge no meio da noite. A partir dai,
o leitor ¢ introduzido no universo diegético em que se desenrolard a atribulada trajetéria
do protagonista narrador. Este narrador, cuja identidade nao ¢ definida, transita por um
universo nao muito diferente do onirico. Relata situa¢des sem qualquer estrutura temporal
numa sucessao de situa¢des em que o real e o imagindrio, o narrado e o vivido, o passado e
o presente — tudo tem a mesma espessura, impedindo o leitor de separar o que é realidade
do que ¢ imagindrio. Esse personagem sem nome, sem familia, sem pdtria e cercado por
seres ambiguos tem como unico dado concreto apenas o préprio corpo.

A trajetdria comega com o narrador, em estado de mendicincia, partindo com o
irmao doente na tentativa de encontrar o pai que se encontra em um campo de batalha
qualquer. A busca por um pai sem nome por personagens também sem nome j4 indicia
a crise das identidades que estard estreitamente relacionada a indefini¢ao de referentes
espaciais e temporais e a impossibilidade do apoio na meméria, na experiéncia vivida.

O primeiro espago ao qual o texto alude é a “casa’.

Segundo Bachelar a casa ¢ o primeiro mundo do ser humano, mantém o homem
através das tempestades do céu e das tempestades da vida. Ela afasta contingéncias,
permite o sentido de continuidade. Sem ela, 0 homem seria um ser disperso®. Em A céu
aberto, no entanto, ela é apenas um lugar de passagem tomado de empréstimo:

“Lembrei-me que acorddvamos mais uma vez com aquela bruta fome. E
hoje eu nao poderia rondar com meu irmio pelas ruas da cidade pedindo
dinheiro aos passantes, porque o meu irmao precisava antes ficar bom, a
gente precisava naquele dia era ir até a frente de batalha e pedir ajuda ao
nosso pai, sei l4, uma vaquinha entre os soldados para comprar remédios para
o garoto, que estava ardendo em febre naquela cama suja do pardieiro que
encontrdramos vazio fazia tempo.””

E, da mesma forma que a casa, todos os outros espagos apresentados no texto serao
apenas lugares de passagem, momentos da trajetdria do protagonista. (e ainda) Estes espagos
nao receberdo nenhuma caracterizagio fisica ou social que permita localizd-los no mundo
geogrifico do leitor. Por sua vez, os espagos conhecidos quando nomeados nao apresentarao
qualquer relevincia na trama. Serao referéncias vazias, nomes que nada significam.

Em A céu aberto, nao ha, portanto, lugares. Hd, apenas, espagos® de itinerincia
por onde transitam personagens sem destino. Os espagos se apresentam indefinidos
¢ BACHELAR, Gaston. A4 poética do espago. Sao Paulo: Martins Fontes, 1993, p. 26-27.

"NOLL, Joao Gilberto. A céu aberto. Sao Paulo: Companhia das Letras, 1996, p. 11.

 De acordo com Giddens, apesar das nogoes espago e lugar serem frequentemente usadas como

sin6nimos, lugar é mais bem conceituado por meio da ideia de localidade, que se refere ao cendrio
fisico da atividade social como situado geograficamente. GIDDENS, Anthony. As consequéncias da
modernidade. Sao Paulo: Editora UNESP, 1991, p. 26 — 27.
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e atravessados por uma atmosfera que acentua a imprecisio e a irrealidade e sio
povoados por criaturas também irreais, sem passado, sem elo social, sem destino, que se
aproximam mais a aparigdes, a espectros, do que a seres concretos. Tudo isso leva a ideia
de um universo das margens e, portanto, da dispersao do individuo.

Neste espago, o protagonista transita, inicialmente, em busca do pai. A busca do
pai é, sem duvida, a busca pelas origens. Nesta busca, o narrador penetra no contexto de
uma guerra indefinida, em pais nao identificado e com inimigos também desconhecidos.
O pai é encontrado. Ocupa o lugar mais importante do fronz. Nao quer que a guerra
cesse, guerreia por prazer. O encontro nao garante a identificagao do filho com o pai
que o obriga a alistar-se no exército. Negando-se a participar da guerra e assinalando a
inutilidade de manter uma organizagio que nao se preocupa com os seus membros, o
filho passa a desejar a morte do pai.

No texto, neste momento, ¢é clara a alusio a Zotem e tabu, de Sigmund Freud, e o
trecho ¢ o seguinte:

“(...) o meu pai jamais quis contar o segredo guardado no tal dpice do monte, eu
ficava olhando l4 para aquela ponta culminante 14 no alto e nao conseguia imaginar
que coisa havia ali para que o inimigo quisesse vir e tomar de nds, mais tarde escutei
de algumas bocas que 14 existia uma espécie de totem em cuja base estava enterrado
aquele que nos primérdios ferira mortalmente a honra do inimigo (...)”.”

No estudo do mito do pai primevo, Freud mostra que um pai cruel é morto pelos
filhos e depois por eles devorado. Para Freud, o pai, assim como o inimigo, deve de
ser silenciado para que o individuo ou a nagio se estabeleca e, assim, possa construir
uma nova a identidade (individual e/ou coletiva). J4 a devoracao totémica simboliza a
obediéncia a lei do pai através da manutengio da identificagio entre pai e filho.

No texto do Noll, o desejo de matar o pai nao se concretiza. A identificagdo com
o pai nao ocorre e o filho transgride a lei do pai com deser¢ao.

Entendendo a figura do pai como representacio da cultura, da civilizagio ou de
um determinado corpo social, a deser¢io do protagonista significa a sua ruptura com os
c6digos da cultura paterna.

Da mesma forma que o pai bioldgico nio garante identidade ao filho, os pais
substitutos (Arthur, homossexual por quem o personagem nutre uma paixao nio
resolvida, o filho de Arthur, comandante do navio, um pai castrador que prende e
protejo para satisfacao de seus desejos) que aparecerdo no texto também nio fornecem
ao protagonista uma identidade estdvel, antes reforcam a ambiguidade. Sobretudo a
ambiguidade sexual serd bastante enfocada na obra. O protagonista, Artur, o filho deste
e o irmao do protagonista (ser indefinido/ andrégino: ora irmao do protagonista, ora
mulher) ressaltam o desejo de ruptura com as fronteira entre os géneros. Instaurando
uma sexualidade difusa, indefinida, e, na maioria das vezes, perversa.

Sem nome, sem lugar, sem origem, excluido do universo social, excluido da
condigio de cidadio, o protagonista tem que construir a identidade por outra via.

A memoria também constitui um fator de identificacio. E na meméria que se
reconhece o que nos distingue e nos aproxima. Mas no universo dos personagens
de A céu aberto a meméria encontra-se em processo de decomposi¢io, a caminho

Y NOLL, Joao Gilberto. A céu aberto. ob. cit., 22.
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da inexisténcia. Todos os dados os quais possibilitam a constitui¢io da meméria
- datas, diacronia, precisio espacial e temporal - sdo suprimidos ou esvaziados pela
descontinuidade delirantes das coordenadas espaciais e temporais (por um espago
multiplo e sem contornos definido e por um tempo indeterminado).

A indeterminagio temporal percorrerd o texto e pode ser percebida logo nas primeiras
paginas da narrativa quando o narrador mostra dificuldade em situar-se temporalmente:

“Sacudi 0 meu irmao na cama ao lado e perguntei se ele ouvira as badaladas
do sino do meio-dia...a0 meio-dia de ontem ou de hoje?, eu mesmo perguntei
distraido™®.

Esta indeterminagao inicial é radicalizada mais a frente e o narrador confessa a sua
incapacidade de unir o que veio antes ao que veio depois:

“Tudo me confunde ja: custo a unir o que veio antes ao que aconteceu depois,
e quando canto come¢o de uma cancio e termino estando em outra”'!.

A incapacidade de unir o antes e o depois estabelece a ruptura entre o passado e o
presente, impedindo o individuo de ordenar os eventos que acabam misturados e sem ligacao.
Deste modo, o tempo é reduzido, nos termos de Jameson, a uma dimensio esquizofrénica:
a um presente continuo que nio acumula e nem estabelece vinculos com o passado. O
personagem vive em um fluxo continuo feito de multiplos presentes desconectados que o
envolve em acontecimentos cuja significagao se esgota na mera faticidade (ato mecénico
imediato). Preso a faticidade, sem passado, no anonimato e excluido da tradi¢do, o individuo
enfrenta o vazio mnemonico e o corte com a “experiéncia’ (no sentido benjaminiano:
erfabrung). Perde-se, portanto, a capacidade de sintetizar os eventos individuais e de
transformd-los, através do ato comunicativo, em conhecimento, em experiéncia coletiva
capaz de construir a tradigao, de estruturar elos coletivos. A experiéncia, bem como a
memoria, ocorre em funcio de uma rede de relagdes entre lembrangas individuais e
coletivas e pressupde a inser¢ao do individuo na tradi¢io coletiva.

E também da inter-relagio entre o individual e o coletivo que se forja a identidade.
Mas, em A céu aberto, o individuo encontra-se apartado do passado, desgarrado da
existéncia coletiva e da possibilidade de encontro com a alteridade.

A viagem sempre foi, na modernidade, a figura fundamental do encontro com
a alteridade. Através da viagem dé-se o contato com o outro - histdrica geografica ou
experiencial - que possibilita ao individuo efetuar uma sintese do passado e um salto
na sua formagao. Na obra de Noll, o deslocamento do personagem pelos virios espagos
ou mesmo a viagem literal por ele empreendida nao conduz a nada, nio possui fungao
edificante ou pedagégica. O navio em que ele embarca como clandestino nio o leva
a lugar algum. E espaco da deriva, do trinsito aleatério e do aprisionamento, j que o
protagonista torna-se um prisioneiro, escravizado pelo desejo libidinoso do comandante.

Os caminhos percorridos pelo protagonista de Noll s6 o levam 4 mesmice
temporal. E a mirada ao passado nio o permite encontrar nada com que se identificar
ou reconhecer. Além da fragmentacio, dos vazios produzidos pela rememoragio, nao
hd nada a ser reconstruido.

10 Ibidem. p. 10.
W Ibidem. p. 81.
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Em meio a superposicao de fatos, delirios e de uma sexualidade desenfreada, o
protagonista submerge descontente com a existéncia:

“J4 pensei até em me matar. Nos tltimos anos, quando a solidao me deixava
bem esbugalhado e os dias se repetiam a ponto de eu pensar que entrara sem
perceber numa cimara de torturas, sim, nesses dias pensei em me matar.”"?

Sem passado, solitdrio e errdtico, o personagem de A céu aberto é apenas um
colecionador de sensagoes e um consumidor de impressdes cuja Unica certeza é a
sensac¢do de vazio.

No riso ao final da narrativa, momento em que o personagem estd no limiar da morte:
“na passagem do estado bruto da vida para uma espécie de existéncia mais difusa e elementar”,
mais do que indiferenca surge a certeza de que estd sem protecao —a “céu aberto™

“Eu podia aprender a rir no que me faltava de tempo. Os passos rispidos
agora pelo corredor faziam o piso do quarto estremecer. Rir, dar uma boa
gargalhada como se estivesse a céu aberto, logo ali, perto do mar.”"

O mundo construido de objetos durdveis foi substituido pelo mundo de produtos
disponiveis, projetados para a imediata obsolescéncia. Num mundo como esse, as
identidades podem ser adotadas e descartadas como os objetos', o que torna cada vez
mais dificil o desenvolvimento de uma identidade estdvel. Bauman ressalta que, por
um lado, o terrivel desta nova situacio ¢ que todo diligente trabalho de construgao da
identidade pode ser indtil; por outro lado, o fascinio da nova situagio se acha no fato
a identidade nio estar comprometida com o passado e de nunca ser irrevogavelmente
anulada. E, desse modo, as op¢oes permanecerem sempre em aberto. Porém, tanto o lado
terrivel quanto o fascinante da situacio fazem da vida uma peregrinacio dificilmente
factivel e sem grande possibilidade de sucesso.

A mimese instaurada pela obra de Jodo Gilberto Noll, nao traga uma rela¢io imediata
com a realidade. Mas alcanca retratar o movimento e a estrutura de sentimentos gerados
pela condigao pés-moderna, em particular, pela conflituosa experiéncia do espago e tempo
contemporineos e pelas consequéncias desta experiéncia sobre a memoria e a identidade.
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Um novo locus hermenéutico e a
nova metddica do Direito Civil

Cleyson de Moraes Mello'

Resumo

A Constituigao de 1988 representa uma mudanga de paradigma no Direito brasileiro. A
partir dessa mudanca de modelo, é necessirio investigar a realizagio do Direito, a partir da tutela
da dignidade da pessoa. O Direito alinhado & hermenéutica filoséfica assume, pois, um viés
transformador. Dai a necessidade de compreender o Direito a partir do ser-no-mundo.

Palavras-chave: Direito. Dignidade humana. Ser-no-mundo, Dasein.

Abstract

The Constitution of 1988 represents a change of paradigm in the Brazilian law. From this
change of model, it is necessary to investigate the performance of duty, from the protection of
the dignity of the person. The Right aligned the philosophical hermeneutics is therefore a bias
processor. Hence the need to understand the law from being-in-the-world (/n-der-Welt-Sein).

Word-keys: Right. Human dignity. Being-in-the-world, Dasein.

Introdugao

A norma juridica civilistica nao pode ser compreendida como um juizo hipotético
ancorada nos principios da l6gica formal, a partir de um rigorismo da separacao dos
mundos do “ser” e “dever ser”. O Direito Civil e o Direito Constitucional devem estar em
perfeita harmonia a fim de que possam espelhar a realizacao e concretizagao do Direito.

Diante disso, as licoes de Friedrich Muller sio esclarecedoras: “Assim se evidenciou
que o positivismo legalista ainda ndo superado pela teoria e préxis refletidas, com a sua
compreensdo do Direito como sistema sem lacunas, da decisao como uma subsun¢io
estritamente ldgica, e com a sua eliminacio de todos os elementos da ordem social nao
reproduzidos no texto da norma ¢ tributdrio de uma ficgao que nio pode ser mantida na
prética’.?

A tarefa da prixis do Direito Civil é a concretizagio de suas normas a partir de
uma leitura constitucional de forma que “Direito Civil” e “realidade” sejam os lados de
uma mesma moeda.
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O operador do Direito deve levar em conta a multiplicidade de situagoes da vida
interprivada em que numa sociedade moderna (ou pds-moderna!) e complexa se impoe
a necessidade de realizar uma (re)leitura da dogmadtica civilistica a luz de uma axiologia
constitucional.

Pode-se dizer, portanto, que a fundamentagio da decisio juridica deve ser
conformada no espago (locus) hermenéutico da juridicidade, vinculada a uma
permanente reflexao critica do homem enquanto ser-no-mundo. Isto significa dizer
que as questoes juridicas concretas emergem num quadro cunhado por um horizonte
hermenéutico, superando a relacio sujeito-objeto.

Nas ligoes de Castanheira Neves é possivel compreender que o problema da
interpretagio juridica relaciona-se com o Direito e nio com a Lei. Vejamos:’

“O problema da interpretagdo juridica estd, com efeito, a sofrer uma radical
mudangca de perspectiva no atual contexto metodolégico. Deixou de conceber-
se t20-s e estritamente como #nterpretagio da lei, para se pensar como actus
da realizacio do Direito. E isto significa, por um lado, que a realizagio do
Direito ndo se identifica jd& com a interpretagio da lei, nem nela se esgota;
por outro lado, que nao serd em funcio da interpretacio da lei, tomada
abstratamente ou em si, que havemos de compreender a realiza¢ao do direito
— em termos de se dizer que esta serd o que for aquela —, antes é pela prépria
problemdtica autdbnoma e especifica realizagao do Direito, e como seu momento
metodoldgico-normativo, que se haverd de entender o que persista dizer-se
interpretacdo da lei. Com o que o préprio conceito de interpretagio juridica se
altera: de interpretacio da lei converte-se em interpretagio do Direito, de novo
a interpretatio legis se confronta com a interpretatio iuris.

E que, se intencional e normativamente o Direito deixou de identificar-se com
a lei, também metodologicamente a realizagio do direito deixou de ser mera
aplicagdo dasnormaslegaise manifesta-se como oato judicativamente decisério
através do qual, pela mediagio embora do critério juridico possivelmente
oferecido por essas normas, mas com ampla atividade normativamente
constitutiva, se cumprem em concreto as intengoes axiolégicas e normativas
do Direito, enquanto tal. Dir-se-4 que, nestes termos, o pensamento juridico
recuperou o concreto, que vai na essencial vocagao do Direito, depois que o
positivismo legalista, com o seu normativismo analitico-dedutivo, o levara a
refugiar-se no alienante abstrato.”

Uma metddica do Direito Civil destinada a ir além de um ntcleo normativo
monolitico deve assumir uma postura de que o problema hermenéutico nio estd
fincado no problema de método produzindo um conhecimento de seguranga inabaldvel,
mas sim estd relacionado ao problema da hermenéutica filoséfica. O fenémeno da
compreensio perpassa a experiéncia da filosofia, a experiéncia da arte e a experiéncia
da prépria histéria. Todos esses modos de experiéncia nos apresentam (manifesta) uma
verdade que nao pode ser verificada com os meios metddicos da ciéncia.

> NEVES, Castanheira. O actual problema metodolégico da interpretagio juridica — 1. Coimbra:
Coimbra Editores, 2003, p. 11-12.
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O fil6sofo alemio Hans-Georg Gadamer (1900 — 2002), autor de Verdade e
método — tracos fundamentais de uma hermenéutica filos6fica, é um dos autores
mais importantes acerca da hermenéutica contemporinea. Gadamer, lastreado em
estudos fenomenoldgicos, entendia que a tradicio nio podia mais se apoiar nas
interpretagoes metafisicas da razao. Dai que os estudos gadamerianos estao voltados
para a consciéncia histérica, em que a historicidade do sentido tem papel relevante
na autocompreensio que o ser humano alcang¢a como participante e intérprete da
tradicao histérica.

Gadamer procura superar o problema hermenéutico relacionado ao conceito
metodolégico da moderna ciéncia. Na introdugio de Verdade e Método, Gadamer
afirma que “o fendémeno da compreensio e da maneira correta de se interpretar
o que se entendeu nio ¢é apenas, e em especial, um problema da doutrina dos
métodos aplicados nas ciéncias do espirito. Sempre houve também, desde os
tempos mais antigos, uma hermenéutica teolégica e outra juridica, cujo cardter
nio era tio acentuadamente cientifico e tedrico, mas, muito mais, assinalado
pelo comportamento prético correspondente e a servico do juiz ou do clérigo
instruido”.?

A hermenéutica desenvolvida por Gadamer se afasta de uma doutrina de métodos
das ciéncias do espirito e procura caminhar para um olhar além de sua autocompreensao
metddica através da experiéncia do homem no mundo. E um (re)pensar o universo da
compreensio, ja que o filésofo procura refletir sobre a questao da verdade nas ciéncias
do espirito. E um afastamento dos modelos cldssicos hermenéuticos, nos quais a exegese
era considerada um conjunto de métodos.

Os estudos de Hans-Georg Gadamer estao entrelacados na sua forma mais
original com os estudos antecedentes de Husserl, Dilthey e Heidegger. Nas palavras
de Gadamer: “A conscienciosidade da descri¢do fenomenoldgica, que Husserl nos
tornou um dever, a abrangéncia do horizonte histérico, onde Dilthey situou todo o
filosofar, e, ndo por dltimo, a compenetra¢io de ambos os impulsos, cuja iniciativa
recebemos de Heidegger hd décadas, assinalam o paradigma sob o qual se colocou

bbl S
O autor .

O circulo hermenéutico e a questao dos preconceitos

O circulo hermenéutico deve ser compreendido a partir dos estudos heideggerianos,
ou seja, a estrutura circular da compreensio ¢ dada a partir da temporalidade do ser-ai
(Dasein). E o circulo hermenéutico em um sentido ontoldgico origindrio, através do
qual a verdade se manifesta através do desvelamento do ser.

A compreensio é sempre um projetar-se. Gadamer afirma que “quem quiser
compreender um texto realiza sempre um projetar. Tao logo aparega um primeiro sentido
no texto, o intérprete prelineia o sentido do todo”.® Melhor dizendo: a compreensao
¢ um constante reprojetar-se a partir de determinadas perspectivas do intérprete. As

* GADAMER, Hans-Georg. Verdade e método: tracos fundamentais de uma hermenéutica filoséfica.
Traducio Fldvio Paulo Meurer. Petrépolis: Vozes, 1997. p. 31.

> Ibid., p. 36.

¢ Ibid., p. 402.
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perspectivas do intéprete (opinides prévias), ou seja, antecipagdes de sentido do texto
nao devem ser confundidas com arbitrariedade do julgador.

E nesse sentido que Gadamer ensina que “a compreensio somente alcanga sua verdadeira
possibilidade, quando as opinioes prévias, com as quais ela inicia, nao sao arbitrdrias. Por isso
faz sentido que o intérprete nio se dirija aos textos diretamente, a partir da opiniao prévia que
lhe subjaz, mas que examine tais opinies quanto a sua legitimagio, isto ¢, quanto a sua origem
e validez”.”

Com isso o intérprete deve deixar que o texto diga alguma coisa por si, para que
se evite a possibilidade do mal-entendido (opini6es prévias que levam 2 arbitrariedade).
Dai que o que importa é “dar-se conta das préprias antecipagdes, para que o préprio
texto possa apresentar-se em sua alteridade e obtenha assim a possibilidade de confrontar
sua verdade com as préprias opinioes prévias”.®

Na verdade, porém, Gadamer fala dos preconceitos. Estes podem ser classificados
em positivos e negativos. O cardter negativo estd relacionado com a época da Ilustra¢ao/
[luminismo (Aufklirung) representando um “juizo nio fundamentado” e decidido
“diante do tribunal da razao™ (preconceitos limitadores)."” Os preconceitos positivos
sao aqueles reconhecidos como legitimos e enlacados com a questdo central de uma
hermenéutica verdadeiramente histérica.

A questao da pertenga

Esse comportamento histérico-hermenéutico realizado através da comunidade de
preconceitos fundamentais e sustentadores ¢ o sentido da pertenca.'' Logo, pertenca é
o momento da tradi¢io no comportamento histérico-hermenéutico.'? E a consciéncia
hermenéutica incluida na consciéncia histérica. Os preconceitos fundamentais e
sustentadores sao aqueles que tornam possivel a compreensio (preconceitos produtivos).
Daf que a compreensio é um comportamento produtivo e nio (re)produtivo. E o texto
“levado a sério na sua pretensdo de verdade”."?

O tempo em sua produtividade hermenéutica

A compreensio como comportamento produtivo dd-se como um existencial a
partir da interpretagao temporal aplicada ao modo de ser da pre-senga (Dasein), conforme
ensinamentos heideggerianos. O tempo é o fundamento que sustenta o acontecer.'
O ser é tempo.” Dessa maneira, a questao do tempo estd relacionada com a questio
central da hermenéutica, ou seja, nesse contexto devemos “distinguir os verdadeiros
preconceitos, sob os quais compreendemos, dos falsos preconceitos que produzem os

7 Ibid., p. 403.
8 Ibid., p. 405.
? Ibid., p. 410.
1 Ibid., p. 416.
" Ibid., p. 442.
12 Ibid., p. 442.
1 Ibid., p. 444.
1 Ibid., p. 445.

15 Para um estudo mais detalhado da temporalidade em Heideger, Ver obra Ser e tempo.
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mal-entendidos. Nesse sentido, uma consciéncia formada hermeneuticamente tera de
incluir também a consciéncia histérica”.'

Portanto, Gadamer afirma: “Entender é, essencialmente, um processo de histéria
efeitual”.'”

A questao da histéria efeitual e situacio hermenéutica

A consciéncia da histéria efeitual estd relacionada com a consciéncia da sizuacio
hermenéutica. Nas palavras de Gadamer, “quando procuramos compreender um
fendmeno histérico a partir da distdncia histérica que determina nossa situagao
hermenéutica como um todo, encontramo-nos sempre sob os efeitos dessa histéria
efeitual”.'®

Nas licoes de Jean Grondin, por histéria efeitual (Wirkungsgeschichte) entende-
se, desde o século XIX, nas ciéncias literdrias, “o estudo das interpretagdes produzidas
por uma época ou a histdria de suas recepgdes. Nela se torna claro que as obras, em
determinadas épocas especificas, despertam e devem mesmo despertar diferentes
interpretagdes. A consciéncia da histdria efeitual, a ser desenvolvida, estd inicialmente
em consonincia com a mdxima de se visualizar a prépria situacio hermenéutica e a
produtividade da distdncia temporal”."”

Gadamer entende que a consciéncia da histéria efeitual funciona como um
principio no processo de compreensao. A compreensao a partir de uma compreensio
objetivista guindada no viés metodoldgico, obnubila o entrelagamento efeitual-
histérico que deve permear o processo hermenéutico. Melhor dizendo: A fé no processo
metodoldgico acaba por obscurecer a prépria historicidade.

E dessa maneira que o magistrado, no processo de decisao judicial, deve considerar
os efeitos da histdria efeitual no processo exegético, ou seja, é preciso tornar consciente a
prépria situagao hermenéutica, para melhor “dizer o Direito”. Isso ocorre na medida em
que o julgador analisa o caso concreto decidendo, a partir da interpretagao da prépria pré-
compreensao, consoante ensinamentos heideggerianos. A histéria efeitual seria o “pano de
fundo” do processo decisério, jd que o julgador deve inserir-se na situagio hermenéutica.

Segundo Verdade ¢ método, Gadamer ensina que o conceito de situagio “se
caracteriza pelo fato de nio nos encontrarmos diante dela e, portanto, nio podemos
ter um saber objetivo dela. Nés estamos nela, j4 nos encontramos sempre numa
situagio, cuja iluminagdo é a nossa tarefa e esta nunca pode se cumprir por completo.
E isso vale também para a situagao hermenéutica, isto é, para a situagao em que nos
encontramos face a tradi¢io que queremos compreender. Também a iluminagao dessa
situagio, isto ¢, a reflexao da histéria efeitual, nao pode ser plenamente realizada, mas
essa impossibilidade nao é defeito da reflexao, mas encontra-se na esséncia mesma do

ser histérico que somos. Ser histdrico quer dizer ndo se esgotar nunca no saber-se” *°

1 Ibid., p. 447.

17 Ibid., p. 448.

'8 Ibid., p. 449.

' GRONDIN, Jean. Introdu¢io & hermenéutica filoséfica. Tradugao: Benno Dischinger. Sao Leopoldo:
Unisinos, 1999, p. 190.

2 GADAMER, Op. Cit., 1997, p. 451.
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A importancia de ter horizontes: a fusao de horizontes

O conceito de situagio hermenéutica encontra-se entrelacado com o conceito de
horizontes. Isso porque o julgador, no momento da prestagio jurisdicional, deve ampliar
e abrir seus horizontes. Segundo Gadamer, horizonte é “o 4mbito de visao que abarca
e encerra tudo o que ¢é visivel a partir de determinado ponto”.*! Aplicando-se a0 meio
juridico falamos entao que o magistrado nao tem visdo, seus horizontes sao limitados ao
Codex, da possibilidade de ampliar a exegese civilistica aos principios constitucionais,
da abertura de novos horizontes juridicos em razao do multiculturalismo, dos Direitos
Humanos, etc. Aquele juiz que nio possui horizontes é um magistrado que nao vé
suficientemente longe e que, dessa forma, supervaloriza as regras do Cédigo Civil (é
um esforco intelectual reduzido preocupado apenas com o que lhe estd mais préximo)
sem o entrelagamento devido com as normas e preceitos constitucionais. Pelo contririo,
a leitura das regras juridicas interprivadas a luz da axiologia constitucional significa
nao estar limitado ao mais préximo, mas poder ver para além disso. Aquele que
tem horizontes sabe valorizar corretamente o significado de ser magistrado. Assim,
a elaboragao da situacio hermenéutica pelo juiz significa a obten¢io do horizonte de
questionamento correto para as questoes que se colocam frente ao magistrado.

Neste contexto, Gadamer afirma que “quem omitir esse deslocar-se ao horizonte
histérico a partir do qual fala a tradicio, estard sujeito a mal-entendidos com respeito
ao significado dos contetidos daquela. Nesse sentido, parece ser uma exigéncia
hermenéutica justificada o fato de termos de nos colocar no lugar do outro para
poder entendé-lo”.*

Surge entdo a necessidade do julgador deslocar-se a situacao histdrica e procurar
reconstruir seu horizonte. Por essa razio que Gadamer afirma que “o horizonte ¢, antes,
algo no qual trilhamos nosso caminho e que conosco faz o caminho. Os horizontes
se deslocam ao passo de quem se move”.” O operador do Direito ou magistrado
que permanece alheio as mudancas sociais nao realiza o “deslocar-se” para a situagio
hermenéutica.

H4, portanto, uma necessidade de compreender o outro homem a partir da
intersubjetividade, considerando a alteridade da norma juridica. Esse deslocar-se nao ¢
um ato de subjetividade ou arbitrariedade, nem a submissao do outro sob os padroes
do julgador, mas significa uma ascensao a uma universalidade hermenéutica. Dai a
importincia de termos horizontes. Aplicando ao problema hermenéutica a questao de
se ter horizontes, Hans-Georg Gadamer afirma que “ganhar um horizonte quer dizer
sempre aprender a ver mais além do préximo e do muito préximo, nao para aparti-lo
da vista, senio que precisamente para vé-lo melhor, integrando-o em um todo maior e
em padrdes mais corretos’ .

E evidente que para ganhar para si um horizonte histérico requer um esforco pessoal
do magistrado. Ele ndo pode ficar limitado ao modelo de decisdo judicial pautado na
l6gica formal, de padrao matematizante. Ele deve ir além na busca de novos horizontes
e paradigmas de decidibilidade judicial, como ser-no-mundo e mundo vivido.

2 Tbid., p. 452.
2 Ibid., p. 453.
% Ibid., p. 455.
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A questao da decidibilidade judicial é muito importante, em especial, em uma
sociedade plural e complexa, em constantes mutacoes. Dai que essa questao é muito
mais complexa do que se pensa, jd que cabe ao magistrado proferir sentencas judiciais
que nio sejam aparentes e superficiais fincadas em uma hermenéutica de superficie,
a0 contrdrio deve partir do fato de que uma situagio hermenéutica estd delimitada
pelos preconceitos que trazemos conosco. E um ir além do que j4 nio se consegue
ver com a hermenéutica metodolégica. Na verdade, o horizonte do presente estd num
processo de constante formagao e mutagio que condiciona os nossos preconceitos. A
cada momento devemos por a prova tais preconceitos, a partir da fusio de horizontes.
E o encontro do passado com a tradigio da qual nés mesmos procedemos.> Segundo
Gadamer, a fusdo de horizontes ocorre constantemente na tradi¢io, pois “nela o velho
e 0 novo crescem sempre juntos para uma validez vital, sem que um e outro cheguem a
se destacar explicitamente por si mesmos”.*

Toda essa tarefa hermenéutica deve ser desenvolvida conscientemente pelo
magistrado, ji que em si experimenta por si mesma a rela¢io de tensao entre o texto legal
e o presente. O julgador nao pode decidir a demanda judicial com um comportamento
hermenéutico ingénuo, desconsiderando a situagao hermenéutica da qual faz parte.

Se formos em diregio as ligoes gadamerianas, encontraremos: “A consciéncia
histérica é consciente de sua prépria alteridade e por isso destaca o horizonte da tradi¢io
com respeito ao seu préprio. [...] O projeto de um horizonte histérico é, portanto, s6
uma fase ou momento na realizagido da compreensio, e nao se prende na autoalienacio
de uma consciéncia passada, mas se recupera no préprio horizonte compreensivo do
presente. Na realizagdo da compreensio tem lugar uma verdadeira fusao horizontica
que, com o projeto do horizonte histérico, leva a cabo simultaneamente sua suspensao.
Nos caracterizamos a realizagio controlada dessa fusio como a tarefa da consciéncia
histérico-efeitual. Enquanto que, na heranga da hermenéutica roméntica, o positivismo
estdtico-histérico ocultou essa tarefa, temos de dizer que o problema central da
hermenéutica se estriba precisamente nela. E o problema da aplicagio que estd contido

em toda compreensao”.*

A hermenéutica como aplicagiao

O problema da hermenéutica juridica de cariz metodoldgico sofre uma ruptura
com Gadamer. Isso porque “compreender é sempre também aplicar”.” Uma regra
juridica nao pode ser compreendida desalinhada com sua aplicagao no instante concreto
da decidibilidade judicial. Uma lei somente serd compreendida adequadamente se
“compreendida em cada instante, isto é, em cada situa¢io concreta de uma maneira
nova e distinta”.® E o afastamento da tarefa hermenéutica a0 modelo metodolégico.
Gadamer ensina que “a compreensio é menos um método através do qual a consciéncia
histérica se aproxima do objeto eleito para alcangar seu conhecimento objetivo do que

2 Ibid., p. 457.
2 Tbid.
26 Ibid., p. 458.
77 1bid., p. 461.
28 Thid.
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um processo que tem como pressuposicao o estar dentro de um acontecer tradicional.
A prépria compreensao se mostrou como um acontecer’.”’

Dessa forma, o sentido de um texto juridico e sua aplica¢do a um caso juridico
concreto nao sao atos separados, ao contrdrio representam uma unidade exegética.
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O Direito Fundamental da Liberdade

de Associag¢do para Fins Licitos

Rogério Tabet de Almeida’

Resumo

Este trabalho trata do Direito Fundamental disposto no artigo 5°, inciso XVII da
Constitui¢do Federal de 1988, qual seja, o direito de associar-se para fins licitos, fazendo uma
abordagem quanto a utiliza¢do deste direito na formagao associativa para fins de defesa particular,
grupal e da sociedade no que pertine ao Direito do Consumidor.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Ordens normativas. Poder do Estado. Relacoes
intersubjetivas.

Abstract

This work deals with the Fundamental Right to Article 5, paragraph XVII of the 1988
Constitution, namely the right to associate for lawful purposes, making an approach to the use
of this right associative training for defense purposes particular group and society in respct to
consumer rights.

Keywords: Fundamental Rights. Regulatory orders. State power. Interpersonal relations.

Os Direitos Fundamentais — breves consideragoes

Historicidade de sua evolugio

Nio hd davidas de que a causa principal do reconhecimento de Direitos Naturais
e intangiveis em favor do individuo é de ordem filoséfica-religiosa.

Como observa Manoel Gongalves Ferreira Filho?, desde a Revolucao de 1789, as
declaragoes de direitos sao um dos tracos do Constitucionalismo:

“A opressao absolutista foi a causa préxima do surgimento das Declaragoes.
Destas, a primeira foi a do Estado da Virginia, votada em junho de 1776,
que serviu de modelo para as demais na América do Norte embora a mais
conhecida e influente seja a dos ‘Direitos do Homem e do Cidadao’, editada
em 1789 pela Revolug¢ao Francesa.”

Ao Ciristianismo ¢ tributada uma grande contribui¢io, com a ideia de que cada
pessoa ¢ criada a imagem e semelhanga de Deus, portanto, igualdade fundamental
natural entre todos os homens.

Os dogmas cristaos decorrem de ordem religiosa, sendo essa inspiracao religiosa
influenciada pelas ligoes acerca do Direito Natural de Sto. Tomds de Aquino.

! Professor de Direito do Consumidor, Etica e Direito e Deontologia Juridica da FDV — CESVA;
Coordenador do Ncleo de Trabalho de Conclusio de Curso da FDV — CESVA; Mestrando
em Direito — Hermenéutica e Direitos Fundamentais — Universidade Presidente Antdnio Carlos
(UNIPAC) E-mail: rogeriotabet@hotmail.com

2 Curso de Direito Constitucional, 25 ed., Sao Paulo: Saraiva, 1999, p. 281.
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Neste sentido, temos a licao de Canotilho?:

“As concepgdes cristas medievais, especialmente o Direito Natural Tomista,
ao distinguir entre lex divina, lex natura e lex positiva, abriram o caminho para
a necessidade de submeter o Direito Positivo as normas juridicas naturais,
fundadas na prépria natureza dos homens. Mas como era a consciéncia humana
que possibilitava a0 homem aquilatar da congruéncia do Direito Positivo com
o Direito Divino, colocava-se sempre o problema do conhecimento das leis
justas e das entidades que, para além da consciéncia individual, sujeita a erros,
captavam a conformidade da lex positiva com a lex divina.”

O direito fundamental de que trata o art. 5°, inciso XVII da
Constituicio Federal de 1988

Os Direitos Fundamentais, aqueles que se apresentam esculpidos no artigo 5° e
incisos da nossa Constituicao Federal de 1988, encontram-se lastreados dentro de um
programa bdsico de questoes sem as quais o homem nio teria condicoes de viver e
relacionar-se em seu meio ambiente e com seus pares, considerando-se, para tanto, que
¢ integrante de um Estado Democrdtico de Direito, no qual o homem, muito mais de
contraente de obrigacdes é da mesma forma e de igual importincia, detentor de direitos.

Tais direitos sao consagrados ao status de cldusulas pézreas, devido a sua importincia
para a esséncia humana no que atende as suas necessidades democrdticas enquanto ser
que estd no mundo e com ele, por meio de diferentes formas, se relaciona. Importante
frisarmos para a historicidade dos Direitos Fundamentais que, por sua vez, segundo
palavras do professor Aloizio Gonzaga de A. Aragjo, em aula?, “se fixam com o final
do Absolutismo e reforcando-se com a independéncia das 13 colonias inglesas, em
1787, e com a Revolucao Francesa, em 1789. Assim, neste entendimento, os Direitos
Fundamentais somente podem ser entendidos a partir da Revolugao Franco-Anglo-
Americana, quando hd, de fato, o reconhecimento dos Direitos Civis e do Direito
Privado. Estas relagoes entre particulares eram resolvidas, na época, pelo Pretor”.

Informa-nos o caput do artigo 5°e seu inciso XVII da CF/1988, a saber:

“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,

garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a

inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a

propriedade, nos termos seguintes.

XVII - é plena a liberdade de associacao para fins licitos, vedada a de cardter
¢

paramilitar;”

O Direito Fundamental que se encontra normatizado no inciso XVII do artigo 5°
da atual Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, na qual é assegurada a plena
liberdade de associagao para fins licitos e, aqui, a vontade do legislador se apresenta
de forma ampla, isto é, associagbes para diferentes objetos, encontrar-se-d, neste
artigo, apresentado em consonéncia com a liberdade de estabelecer-se uma associagao

3 Ob. cit. p. 358.

4 Ministrada no Curso de Mestrado em Direito “Hermenéutica e Direitos Fundamentais” - 2011
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formadora por profissionais liberais que atuam no Direito do Consumidor, drea de
importincia e indole constitucional por forga de sua importincia social, uma vez que
protetiva dos direitos elementares do homem em suas relagdes de consumo, perpassando
pelas relagoes entre pessoas, grupos e sociedades diversas.

O tema deste trabalho nos envolve em circunstincias de extrema dificuldade j4
que a convivéncia social parece que caminha de forma célere e, a0 mesmo tempo, muito
presa a entraves de naturezas diversas que hoje se manifestam no mundo globalizado,
no homem e nos grupos de individuos quando se autorrelacionam. Por outro lado, estas
circunstincias atuais tornaram-se muito dinimicas, exigindo respostas e regramentos
mais rdpidos e com maior efetividade na garantia sustentdvel das relagoes humanas que
nao mais se fecham entre pequenos grupos de individuos, mas com um mundo que,
cada vez mais, aproxima as pessoas e suas préticas de convivéncia.

Atualmente, em razao das préprias necessidades de que o homem tem de se reunir
socialmente por meio de formagao de grupos de diversas naturezas, peculiaridades,
culturas e com abordagens legais diferenciadas que, das mais variadas formas e
amplitudes o integram, de forma mais fdcil, harmoniosa e inteligente com os seus pares
para o alcance de diversos escopos e de forma geoecondmica e politicamente ao mundo,
os regramentos normativos precisam alargar-se de forma a atender melhor estas novas
manifestacoes sociais e suas diferentes formas. O homem ¢é um ser social e, enquanto
tal precisa encontrar-se amparado por um arcabouco harménico de normatiza¢oes
costumeiras, religiosas e juridicas que o impulsionem a relacionar-se.

Das ordens normativas costumeira, religiosa e juridica e suas
relacdes com o trabalho apresentado

Para que possamos alcancar um melhor entendimento entendemos ser
fundamental uma breve explanacio das ordens normativas que, segundo nos ensina o
respeitdvel professor Aloisio’, sao regras que ao longo dos tempos vém se apresentando
como reguladoras dos individuos e dos grupos, sujeitando-os de forma a que convivam
e se relacionem no sistema social desde seus primérdios. Estas ordens normativas se
dividem em trés, quais sejam:

— a ordem normativa religiosa, cujo centro de imputagio ¢ a divindade;

—a ordem normativa costumeira, cujo centro de imputagio é o grupo e, finalmente;

—a ordem normativa juridica, cujo centro de imputagio é o individuo. O costume
e a religido sao fontes materiais do Direito, mas nao se confundem com o Direito. O
mundo do ser humano é o do dever-ser e é com base neste entendimento que surgem as
ordens normativas que, por sua vez, regulam fatos sociais importantes segundo valores
socialmente reconhecidos.

As ordens normativas, sejam elas de cardter costumeiro, religioso ou juridico,
conforme bem nos enumera o Doutor Aloisio Gonzaga de A. Aratjo em sua obra®

5 ARAU]O, Gonzaga de A. Aloisio. O Direito e o Estado como estruturas e sistemas — Um contributo a
Teoria Geral do Direito e do Estado. Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, 2005.
¢ QOb. cit.
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acima mencionada, tém como finalidade precipua a organizagio dos grupos, desde que
ainda primitivos, a sociedade e ao Estado, buscando, por meio de suas peculiaridades e
entrelaces, a convivéncia do homem para com o homem e deste para com a sociedade, hoje
estabelecida por meio de blocos frente ao todo, queremos dizer, a0 mundo globalizado.

Importante salientarmos para fins de melhor entendimento a respeito das ordens
normativas, segundo nos ensina o renomado doutor em sua obra, é que, em primeiro
lugar elas tém em seu continente o determinante para a caracterizagao de cada uma
delas como ordem normativa. Em segundo lugar é o fato de que seus contetidos poderao
pertencer a uma ou, 20 mesmo tempo, a mais de uma ou a todas as ordens normativas
e, em terceiro lugar, que estas ordens normativas, embora como dissemos na esteira
das palavras do renomado doutor, se entrelacem hd séculos, surgiram na sequéncia
costumeira, religiosa e juridica.

Todas estas ordens normativas se destinam ao homem, a sociedade e ao grupo,
neste caso atentamos para o enfoque deste trabalho quanto & formacio de uma
associagao de profissionais, em conformidade com os ditames legais e em atendimento
a0 preceito constitucional acima mencionado que nos abre o horizonte para a formagao
e atuacio no sentido de prestar suporte juridico ao consumidor. Trata-se, conforme
se pode verificar, da formagao de um grupo para harmonizar e se valer de regras de
conduta consumeristas de naturezas costumeiras e legais com objetivos de protecao de
outros tantos direitos. E o direito de se agrupar para defender interesses de pessoas e de
outros grupos, procurando fomentar o desenvolvimento social, a melhoria da qualidade
de vida e as relagoes humanas em um contexto cada vez mais amplo e exigente de
préticas que viabilizem a unido entre pessoas, grupos e diferentes entes nacionais e
internacionais, se considerarmos a realidade que, hd alguns anos, temos presenciado.

Entendemos que ao estabelecermos um grupo técnico de trabalho para o atendimento
e fomento das relagoes, estamos, necessariamente, nos sentindo obrigados a fazer mengao
aos aspectos relacionados a evolug¢iao do homem na sociedade, suas relagoes com seus pares
e demais grupos por meio da utilizacao das ordens normativas que ja foram apresentadas
bem como por meio da presenca do Poder do Estado enquanto fomentador, por meio de
seus interesses e regramentos, das relacoes em toda a sua plenitude.

Nio temos a pretensio de desprezar ou mitigar a importincia do preceito
constitucional frente a sociedade moderna e a formagao de tantos outros grupos legitimos
ao atendimento e a prestagao de salvaguarda dos mais diferentes interesses e direitos.
Conforme mencionado anteriormente, nos encontramos diante de um mundo quase
sem fronteiras, onde as soberanias sao relativizadas e os interesses ultrapassam os limites
nacionais. Para tanto, necessdrio se faz a formagao de grupos, em suas mais variadas
espécies, abrangéncia e finalidades no sentido de se procurar garantir nao apenas a
harmonia de determinados grupos, mas a harmonia global. Estas ordens normativas,
desde a pré-histdria, se reportam aos homens em suas relacoes intersubjetivas e entre os
demais grupos e, neste diapasio, nao menos importante se faz necessdrio apontarmos
para as realidades hoje manifestas no que pertine a abrangéncia destas relagdes, ainda
que de forma muito mais complexa, com a sociedade internacional.

A ordem normativa costumeira tem por objetivo criar regras de condutas inteligentes,
ordenando a vida interpessoal e intergrupal, bem como as relagoes nela existentes. Nas
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relacdes de consumo, estas neste caso encontrando amparo na formagio de um grupo
de advogados que, por meio da criagio de uma associagdo, procura garantir o Direito
Fundamental da Liberdade do “adquirir, ter, possuir’, nao se faz necessdrio um esfor¢o de
inteligéncia para percebermos que se trata de uma relagio onde se entrelagam as ordens
normativas costumeiras e juridicas. Neste mesmo sentido, nao podemos deixar de considerar
a existéncia de outras relacdes que, embora no sejam o objeto deste ensaio, se mesclam de
forma a que todas as espécies acima mencionadas se verifiquem ao mesmo tempo.

O Direito Fundamental de que trata o artigo constitucional supracitado vem fortalecer
o relacionamento do homem, partindo-se de seu interior para com o mundo das pessoas
e das coisas. No contexto que atualmente se verifica, a necessidade da formagao de grupos
representativos de classes, direitos, prote¢des gerais torna-se cada vez mais um imperativo
social consubstanciado na forca dos mesmos frente a dos individuos. Esta liberdade se
enaltece pela forma com que se apresenta nos tempos modernos e entre nossos antepassados,
ainda que, neste dltimo caso, nao regulamentada por uma ordem normativa legal.

Ainda dentro da atividade associativa prevista na Constitui¢ao Federal como um
Direito Fundamental e, in casu, sendo o objeto deste trabalho, a luz do respeitado
entendimento do Doutor Aloizio Gonzaga de Andrade Aratjo em seu trabalho de
doutorado’, importante trazer o entendimento de que a espécie normativa juridica, e
nao somente a costumeira, encontra-se diretamente ligada e estabelecendo balizamentos
para a atuagdo da associagao como uma forma grupal de convivéncia harménica. No
momento em que a associagao de que trata este trabalho busca esclarecer e encaminhar
as pessoas na busca de seus direitos e deveres, estes como contrapartida de suas relagoes,
estamos, de forma nitida, nos referindo a respeito da necessidade de existéncia da
normatizagio juridica como parte indissocidvel destas relagoes.

Nesta espécie de normatiza¢io, o Estado ¢ a fonte formal. E dele que emanam
as regras estabelecidas para estas relagdes, contudo, sem deixarmos de considerar a
importincia da normatizagao costumeira para o exercicio desta forma de agrupamento
técnico. Valemos-nos desta colocagao para frisarmos que as relagdes de comércio hoje
vigentes no mundo em muito se utilizam dos costumes para que possam se efetivar.
Assim, podemos depreender que as relagdes de consumo aglutinam as espécies de
normatizago costumeira e juridica, confirmando o cardter de mesclagem que pode ser
verificado entre as normatizagoes apresentadas.

A presenga do Estado como ente regulamentador que se encontra no topo da
pirimide de Kelsen® nos mostra o cardter de seu poder como uma for¢a material capaz
de impor sujeigoes e comportamentos e, portanto, normatividades a individuos, grupos,
enfim, a sociedade, por meio de centros individuais ou coletivos de agao e decisao.

Nesta esteira, no arcabougo da formacio dos grupos e de entidades grupais de
representacao de direitos e deveres bem como de meras formagdes grupais destacadas
para atender aos interesses particulares dos grupos ou individuos, e aqui nos reportamos
a atividade exercida pelo autor deste artigo enquanto profissional da 4rea juridica voltada
para o atendimento ao consumidor por meio do exercicio a partir da formagdo de sua
associagao, verificamos a presenga da for¢a dominante e reguladora do Poder do Estado
enquanto criador, regulamentador e fomentador do equilibrio e convivéncia sociais que
passam, por certo, pelo Direito do Consumidor.

7 Ob. cit.
8 Teoria pura do Direiro. 6. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.
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Conclusao

A histéria da civilizagdo tem nos mostrado que os homens caminham melhor
quando se encontram em grupos ou por estes sio representados, desde que de forma
democridtica ou por meio de algum outro sistema que lhes garanta cidadania no sentido
mais amplo desta palavra.

Esta realidade se apresenta factivel nao somente em relagio ao direito de associar-
se, mas, também, quando da efetivacao ou busca de melhores e maiores Direitos.

Nas sociedades primitivas, as ordens normativas que regulavam as relacoes
intersubjetivas eram demasiadamente precdrias, carecedoras de instrumentos mais
hdbeis ao fortalecimento das mesmas. No entanto, com especial atengao as ordens
costumeiras que na época prevaleciam assim como as ordens religiosas que, a seu turno,
eram extremamente valoradas, e aqui ndo estamos procurando dizer que tais normas
nao sao mais vigentes nos dias atuais, especialmente estas tltimas em alguns estados
nacionais onde ainda se prevalecem as obriga¢oes dos individuos e, nio, seus direitos,
podemos afirmar que as normas juridicas encontram-se cada vez mais presentes nas
relacoes na histéria recente. O Estado se mostra mais participativo no sentido de estudar
mecanismos que valorizem a convivéncia, a uniao e, no caso deste nosso trabalho, na
formagao associativa de diferentes naturezas como forma de se fortalecer os direitos
individuais e dos grupos diante de uma sociedade universalizada.

Neste caminhar evolutivo e para que hoje fosse possivel visualizarmos com maior
preciso uma mais ampla convivéncia e relacionamentos intersubjetivos entre os grupos
e destes com as sociedades, necessdrio foi uma evolu¢io, ao longo da histéria, das
ordens normativas somadas a uma presenca maior do Estado na utilizagio de seu poder
de regulamentagio destas relagoes. A assungao de novos conhecimentos e técnicas que
pudessem fomentar a movimentagao social no sentido de se obter uma maior aproximagio
e relacionamentos de toda ordem entre as pessoas, grupos e sociedade se tornava cada vez
mais necessdria para se algar o contexto atual e seu preparo e lapidagio para seu efetivo
incremento nas sociedades internacionais, incluindo-se aquelas em que ainda nio se
vislumbram direitos mais amplos, ou nenhum, para os seus cidadaos.

O Estado, no exercicio de seu poder, deverd proporcionar meios de manutengio
destes direitos na sua totalidade e abrangéncia. Da mesma forma nao podera deixar de
ser o grande interessado pela qualidade de vida de seus cidadios no exercicio de suas
prerrogativas bésicas dentro do contexto global atual.

Diante destas avaliacoes, podemos ousar concluir que a sociedade, amparada pelos
Estados na aplica¢io efetiva de seu poder, caminha favoravelmente, apesar dos percalcos
naturais que se instalam diante das dificuldades inerentes aos avangos, no sentido de
tornar-se mais préxima, com maiores identificagées de seus direitos no sentido de
permitir-se uma maior harmonia e aproximagao de seus cidados.
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O encontro epifanico, em Um falcdo

no punho, de Llansol

Olimpia Maria dos Santos’

Resumo:

Este artigo estuda a criacao literdria de Maria Gabriela Llansol, focando o seu percurso
inovador, preocupado em renomear o sentido tradicional das palavras. Essa escritora persegue,
por meio da criagio literdria, o encontro epifinico, em que a palavra seja percebida sem os
atavismos e automatismos castradores das potencialidades humanas. A fundamentagio teérica
deste estudo foi buscada no conceito de alegoria de Walter Benjamin, que remete a um caminhar
na contramao da histéria e dos discursos oficiais.

Palavras-chaves: Ressignificagio da palavra. Alegoria benjaminiana. Epifania. Maria Gabriela
Llansol.

Abstract:

This text studies Maria Gabriela Llansol’s literary work by focusing on its innovative path
about renaming the traditional sense of the words. The writer pursues the epiphanic encounter
through creative writing where the word can be perceived with no atavism and no automation
that castrate the human potential. The theoretical foundation of this paper was sought in Walter
Benjamin’s allegory concept that refers to running against the gflow of history and official
discourses.

Keywords: Redefinition of the word. Benjamin’s allegory. Epiphany.

A escritora portuguesa Maria Gabriela Llansol Nunes da Cunha Rodrigues
Joaquim, mais conhecida, simplesmente, como Maria Gabriela Llansol, nasceu em
1931 e morreu em 2008. Escritora premiada, dentre suas indmeras obras, podemos
destacar: Um falcdo no punho. Didrio 1 (1985); Finita. Didrio II (1996); Lisboaleipzig I
(1994); Lisboaleipzig II; O ensaio de miisica (1994).

A escritura de Llansol consiste em desvendar o (des)comum, obliterado por uma
série de construcoes e/ou convengdes sdcioecondmico-culturais, sendo necessdrio,
portanto, desmanchd-las: “Pode-se renomear as coisas, acreditando, quem sabe, que
os nomes de fato nio sao nomes, mas as coisas mesmas, em sua singularidade, em sua
corporeidade, em sua matéria bruta.” (Llansol, Palavra em ponto P, p. 20) Percebe-se
uma desconstrugdo vertiginosa, cujo objetivo principal nao é o de mostrar ao leitor
o caminho trilhado, mas apresentar o produto final. O escritor/narrador vivencia a
experiéncia contada, é a testemunha viva dos seus escritos. A escritora persegue — sem
angustia, porque, afinal, esse ¢ um encontro destinado a todos — o nome/significagao,
na origem do ato criador: “O poder de nomear significava para os antigos hebreus dar
as coisas a sua verdadeira natureza, ou reconhecé-la. Esse poder é o fundamento da

' Mestre em Literatura Portuguesa pela Universidade Federal do Rio de Janeiro; Doutora em Literaturas
Africanas em Lingua Portuguesa, pela Universidade Federal do Rio de Janeiro; Professora do Centro
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linguagem e, por extensio, o fundamento da poesia.” (BOSI, 2000, p. 163) Como num
palimpsesto, toldado pela superposicio de vérias camadas, o nome inicial nao estd mais
perceptivel. A palavra criadora de Llansol trilha o caminho dessa (re)descoberta, para
chegar a esséncia, traduzida por epifania:

“Ela é expressao de um momento excepcional, em que se rasga para alguém a
casca do cotidiano, que é rotina, mecanicismo e vazio. Mas é também defesa
contra os desafios das descobertas interiores, das aventuras com o ser. Por isso
a epifania é sempre um momento de perigo a borda do abismo, da sedugao
que espreita todas as vidas. A vida protegida representa o domesticado, o
dia a dia, o casamento, as compras na feira, as visitas e os aniversarios. (...)
Enfim, a epifania é um modo de desvendar a vida selvagem que existe sob

»

a mansa aparéncia das coisas, ¢ um pélo de tensio metafisica...” (SA, apud

SOARES, separata, p.7)

Assim, o trabalho da escritora consiste em descascar as palavras para saborear-
lhe o gosto verdadeiro, sem as “quimicas” da industrializagao. A autora/narradora,
desse modo, segue um viés subversivo, quebrando paradigmas de ideias impostas e
forjadas. Enquanto leitora, infringe o cddigo arbitrdrio e autoritdrio e funda o gozo em
alternativa criada, da qual, também, surgird a sua escrita. E desta matéria, de encontros
com a consciéncia, de fluires de pensamentos, de 4nsia pela vida, que se funda, enfim,
a escritura de Llansol.

O conceito de alegoria de Walter Benjamin também remete a esse caminhar
na contramao da histéria e dos discursos oficiais. A linguagem alegérica constitui o
cerne do trabalho benjaminiano sobre o barroco, representada na figura melancélica,
decorréncia da visao histérica do sofrimento do homem. Benjamin orienta para uma
leitura a “contrapelo”, a fim de desvendar o lado “obscuro” da histéria. O texto literdrio
de Llansol comunga com essa teoria benjaminiana, na medida em que anseia por
desvendar os sentidos ocultos — e ocultados — das palavras.

O conceito de histéria de Benjamin faz uma ponte presente-passado-presente,
onde o segundo termo aparece como “faisca” a manifestar-se no presente. Como
reconstitui¢ao do passado, essa histéria apresenta-se, também, como possibilidade
de restauracao do presente, em estdgio transitério, num processo de reconstrugao,
em didlogo com os diversos passados. Ler o passado nio como algo estanque,
mas, como anima a desvelar, em grande parte, as marcas dos tempos atuais. Esses
passados sao as massas “informes”, as matérias propiciadoras da criagio, onde
tudo estd amalgamado. Sob esse prisma, o caos é o lécus privilegiador do ato
criador e as trevas nao podem ser tomadas como negativas, pois apenas ocultam
aquilo que a claridade revelard, conforme se pode depreender do texto de Llansol:
“Mais tarde comegou a noite, a concentragio numa intensidade que nunca
traduzi por escuridao; os efeitos da noite sao a Casa, os animais, o Augusto, um
entendimento claro e imagindrio com eles, sem alteragoes.” (Llansol, Um falcio
no punho’, p. 11)

> LLANSOL, Maria Gabriela. Um falcio no punbo. Lisboa: Relégio D’Agua, 1985. Os demais

exemplos serao retirados deste exemplar, indicados por FP, mais a pdgina de onde foram retirados.
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A leitura de Um falcdo no punho — de inicio, uma espécie de didrio, sem maiores
pretensdes, mas, numa leitura mais apurada, livro cheio de revisitacdes a vérios
personagens e fatos histéricos, numa proposta de ruptura de leitura -, deixa transparecer
essa busca pela matéria primeira, possibilitando ao artista nomear os seres e as coisas na
sua esséncia, “verrumando-as” (para usarmos uma expressao de Walter Benjamin), com
a finalidade de conhecer o seu sentido original, virginal. Esse é, enfim, um os papéis
que cabe a poesia: “No entanto, sabemos todos, a poesia jd nio coincide com o rito e as
palavras sagradas que abriam o mundo ao homem e 0 homem a si mesmo. A extrema
divisao do trabalho manual e intelectual, a ciéncia e, mais do que esta, os discursos
ideolégicos e as faixas domesticadas do senso comum preenchem hoje o imenso vazio
deixado pelas mitologias. E a ideologia dominante que d4, hoje, nome e sentido s
coisas. (BOSI, 2000, p. 164)

Sob essa perspectiva, o texto de Llansol é resisténcia a imposturas socioecondmicas
e linguisticas. Podemos dizer que nela se percebe a perseguicao obstinada e confiante do
encontro com as cenas fulgor, o desejo de dar aos seres de maneira geral, o sopro vital,
para que todos penetrem na categoria dos vivos: “E pergunto-me de que forma certos
agrupamentos humanos, nos seus solares, casas de lavoura, campos, teriam existido
com relevo se ndo houvesse aqueles modos de dizer, de nomear.” (FP, p. 37) Os seres
vivos sao produtos da linguagem e, em Llansol, percebe-se o anseio por libertd-los dos
automatismos da vida cotidiana.

H4, na autora, uma reveréncia por todos os seres vivos e a destitui¢io de qualquer
hierarquia, que eleja algum deles como superior. Llansol se coloca dentro, junto com,
inclui-se, sem excluir ninguém. Sob tal ponto de vista, Llansol abarca a visao de histéria
de Benjamin, que inclui os vencidos e os marginalizados, como se pode perceber no
texto: “Mas a Unica extensdo de que me vinha ainda alguma luz era a do meu campo
de trabalho com o gesto de mergulhar o algodio na dgua de macela; eu espremia-o um
pouco, via o liquido odorante escorrer, e deitava com precaugio algumas gotas nos
olhos de Marfolho que nio queria ficar imével tanto tempo; o tempo que passei a toalha
azul, a macela de que se fazem infusées medicinais, as flores brancas, o copo de vidro,
os seres em perigo de vida. (FP, p.12) O lirismo presente no trato com o gato serve de
testemunha de sua devogao por todas as criaturas cosmoldgicas. Para a narradora, todos
tém seu papel no mundo, todos os animais tém sua utilidade, logo, por exemplo, nao vé
o falcao como ave de rapina, mas entrevé nele a ousadia do seu voo, aquele que é capaz
de se libertar das amarras impostas (o falcio no punho, mas em atitude de voo). Pelo
viés do outro, viabiliza-se a epifania, conforme afirmacio da prépria escritora:

“Ora, no encontro com o outro, toda a figura se apaga a si propria, se perde,
se dispoe a uma experiéncia de puro desejo. Por isso o outro surge sempre
como epifania, isto é, para além de tudo o que constitui a linguagem do eu.
Apenas o outro permite que o eu articule ainda, crie linguagem, encontre
no mundo um apelo a dicgao. A morte comega, muito claramente, onde
a relagio com o outro termina, terminada a possibilidade de se enderegar

aquilo que excede a solidao.” (EIRAS, p. 24)
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Um dos aspectos inovadores da literatura de Llansol estd exatamente na delegagao
de sacralizagio a todos os seres da natureza, ampliando o campo desse outro que
possibilita a epifania, pouco importando o nome dado: drvore, noite, cio, vazio,
espago, tempo. Por consequéncia, dessacraliza aspectos criados pelo homem ao longo da
histéria. Como exemplo, Camées nao é focado como o grande épico, mas, sobretudo,
como um homem comum, marginalizado no tempo em que viveu. As homenagens
atribuidas a ele e as estdtuas construidas apenas refletem as convengdes e os interesses
politicos e econémicos de uma nagao e nenhum deles o tirou do esquecimento a que
sempre esteve relegado. “Os portugueses vivem em permanente representagdo, tao
obsessivo ¢é neles o sentimento de fragilidade intima inconsciente e a correspondente
vontade de a compensar com o desejo de fazer boa figura, a titulo pessoal ou coletivo.”
(LOURENCO, 1991, p. 76) Camées é uma das vitimas das obsessoes portuguesas e
Llansol procura resgati-lo no que ele tem de gente e de humano: “Pudessem Luis C.,
ou Jodo da Cruz., também assumir a sua sombra, sem ascendéncia, nem descendéncia.”
(FD, p. 36)

Nos textos literdrios de Llansol, nao hd protagonistas, coadjuvantes, acessérios, etc.
Tudo ¢ e estd sendo, em relagio de cumplicidade, num amdlgama de acontecimentos e
personagens passados e presentes, de procedéncias diversas e situagdes inusitadas. Sua
visao ¢ de totalidade e nio de fragmentagio ou de cenas estanques e isoladas. A vida
¢ comunhio, em comunidade, elegendo-se a comunicagio o momento iluminado da
epifania. Nesse espaco de cumplicidade, estd a escrita, ndo vista como estranhamento,
antes como fulgor estético, momento privilegiado de nomear a vida. A escrita coloca-
se como dom poético, o dom da palavra a espraiar-se por todos os outros seres. O
dom poético coexiste e sobrevive a tudo como o sopro divino do Criador. E oportuno
analisar uma outra fala de Llansol, dada numa entrevista: “Ora a noite obscura ¢ ji,
desde o inicio, uma noite textual, a treva do verbo humano que se sabe estranho a terra
que habita. O reino nao é deste mundo, mas pode talvez ser escrito neste mundo. O
texto é por isso distdncia e regresso ao inomindvel.” (EIRAS, 2001, p. 24) A escrita é
a entrada no caos, momento em que o escritor, aureolado de fulgor diz: “Que exista a
luz!” Mas se a artista coloca a escrita em patamar semelhante a vida, ento esta é a busca
desse encontro. Viver é perseguir o encontro com a epifania, provocar o momento da
luz.

Para entender a escritura de Llansol é preciso desaprender os saberes tradicionais,
esvaziar-se das convenc¢oes incorporadas e, poucas vezes, questionadas, despossuir-se
do senso comum e mergulhar fundo na prépria consciéncia. Deduz-se da escritura
de Llansol um cardter revoluciondrio, depreendido de palavras suas: “O meu pais nao
conheceu nunca nenhuma revolugao social significativa. Nao hd um s6 portugués digno
de figurar na histéria do pensamento sistemdtico. Entre nds, ¢ pacifico que pouquissimas
obras poderio figurar entre os grandes romances, a nivel europeu. (Llansol. Nds estamos
de volta, p. 91)

Através das palavras “bombdsticas” acima pode-se, de inicio, depreender
duas hipdteses: a primeira, da consciéncia do processo “apdtico” da histéria de
Portugal em relagiao a Europa; a segunda, de que a proposta de sua escrita é, antes
de tudo, revoluciondria. Dessa declaracao, pode-se concluir que sem mencionar,
especificamente, Portugal, sua obra poderd ser muito mais portuguesa que outras.
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Ao solapar as bases de uma impostura linguistica, estard, consequentemente,
subvertendo uma ordem que pretende perpetuar a dominagao sobre um povo.
Em Llansol, se identifica o desmascaramento, proposto por Eduardo Lourengo:
“O que ¢ necessdrio é uma auténtica psicandlise do nosso comportamento global,
um exame sem complacéncias que nos devolva ao nosso ser profundo ou para ele
nos encaminhe ao arrancar-nos as mdscaras que ndés confundimos com o rosto
verdadeiro. (1991, p. 18)

O trecho acima aponta para a tenuidade entre o real e o imagindrio, entre a verdade
e a fic¢do. Sob o ponto de vista do texto, a verdade tem sido imagindria e o real tem sido
camuflado. A Histéria tem criado histérias para camuflar a Histéria, apresentado-a sob
o ponto de vista do absoluto e do dogmdtico. Justifica-se daf a preocupagio da autora
em resgatar personagens como Fernando Pessoa e Luis de Camées. Llansol amplia o
olhar sobre o mundo, evidenciando cenas que comumente figuram como de fundo,
inclusive as sombras, porque se elas existem, s3o reais. Seu campo de visio procura:
“Desfazendo nés, anulando evidéncias, o mal despedaca, reparte-nos pela escrita: coisas,
ideias, lugares, tudo ¢ escrita, tudo participa da mutagao e da permanéncia da escrita.”
(Maria Gabriela Llansol. Um beijo dado mais tarde. /#: Anténio Guerreiro, Na margem
da lingua, fora da literatura).

Se tudo ¢ escrita, é esse tudo — entendido como abrangéncia e plenitude da
prépria vida — que tem de participar dela. O segredo estd em ver o tudo. Para chegar a
essa totalidade, comega por ver o que nio tem sido visto ou tem sido negado, em uma
série de circunstincias, das coisas mais simples e elementares, obliteradas pelo olhar do
homem. O papel do artista consiste em ir além das aparéncias; em superar os atavismos
impostos, num continuo vasculhar.

O ser/estar no mundo, em Llansol, é consequéncia de uma visio de mundo
que parte de dentro para fora, em que as sombras sao vistas com naturalidade e nao
provocam grandes perturbagdes. Até porque a vida é composta, também, de sonhos e
intui¢des e, com estes, privilegia-se a emog¢ao em detrimento do racional. A vida brota
em jorros, nem sempre necessariamente explicveis: “Eu estou a meio caminho entre o
interior e o exterior e o que devo contar, para ser compreensivel.” (FP, p. 66) Mas, quais
os limites do compreensivel, para Llansol e seus leitores? Cada leitor escreverd o seu
texto e conhecerd os seus limites e construird seu campo imaginante. Por isso, para ler o
texto de Llansol, exigem-se despreocupagdes em relagio a sequéncias textuais ou outras
estruturas tradicionais da narrativa. O seu texto ¢, sobretudo, carregado de significagao
- para usarmos uma expressao de Ezra Pound — colocando-o, desta maneira, muito mais
aberto 4 multiplicidade de leituras.

O a-vontade de Llansol em expor as suas inovagdes pressupoe uma cumplicidade
do leitor, considerado em igual hierarquia com todos os outros seres. Llansol eleva a
escrita A categoria de outro ser: “A minha maior responsabilidade é contribuir para
que um livro seja um ser; neste momento, nio para que uma crianga seja um homem,
como ja fiz. (FB, p. 76)”; “Esta madrugada aproximei-me da certeza de que o texto era
um ser.” (FP, p. 47) Nao um ser hierarquicamente superior, mas aquele que sobrevive
a morte, que permanece sempre. Af se funda a sua 4nsia em escrever, a importincia
dada A escritura. E nela que os seres se imortalizam. Em Roland Barthes, a literatura,
também, ¢ a Unica capaz de corromper o discurso do poder e instalar-se num lugar de
superagao:
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“H4 entretanto, para Barthes, uma possibilidade de discurso fora do poder,
uma saida para fora dessa fatalidade da linguagem: trapacear com a linguagem,
introduzir nesta a anarquia, desvid-la de suas fungoes habituais. A afirmacio
e a assungao dessa linguagem libertdria por exceléncia ¢ a razao de ser da
aula inaugural, e seu ponto culminante: ‘Essa trapaca salutar, essa esquiva,
esse logro magnifico, que permite ouvir a lingua fora do poder, no esplendor
de uma revolugao permanente da linguagem, eu a chamo, quanto a mim:

literatura.” (MOISES, 1983, pp. 62-63)

Llansol nao tem medo de arriscar e de ousar. A forma em si, também, apresenta
inovagdes que bem traduzem a intengao da escritora em nio seguir o convencional.
Quebra paradigmas, conscientemente e sem receios. Sabe que os modelos impostos
foram construidos, portanto sio passiveis de serem destruidos e reconstruidos:

«

acontece, contudo, estd acontecendo hd muito, que a
narratividade perde o seu poder de fascinio. Os seres humanos mais despertos
jd aincorporaram, a dominam e tornam-se, cada vez mais, sedentos
do novo. Muitos deles, estio morrendo a fome.” (Llansol. Para que o romance
ndo morra, p. 118)

As mudangas se dario pela revolugio na maneira de ser, de agir e ver os seres,
os quais morrem “A4 fome”, enjaulados em formas pré-determinadas, esquecidos e
impedidos de se conhecerem a si préprios: “Os temas, circunscritos ao pais despido das
suas rotas de viagem, sdo temas carcerais...” (FP, p.10)

Apesar de Um falcdo no punho apresentar-se em forma de didrio, em textos
fragmentados, em nao sequéncias tradicionais, depreende-se dele uma tecitura a nivel
semantico, sintdtico e discursivo. Por exemplo, nos campos semantico e sintético,
encontramos uma série de vocdbulos que vao “costurando” o conjunto discursivo do
texto: “A libertagio de poder escrever e imprimir eu prépria; “E minha prépria casa,
mas creio que vim fazer uma visita a alguém”; “...me sentei no banco verde do jardim,
junto de Prunus Triloba, a refletir que me devia perder da literatura para contar de que
maneira atravessei a lingua, desejando salvar-me através dela”; “...se adquiri e conservei
o conhecimento da arte de escrever foi por necessidade, tendo descoberto que a escrita e
o medo sao incompativeis”; “Nao hd literatura. Quando se escreve s6 importa saber em
que real se entra, e se hd técnica adequada para abrir caminho a outros”.

Suas reflexoes sobre literatura, a inclusio de todos os seres em seus escritos, a
revolucao literdria, tudo vai surgindo em ideias esparsas; para ler bem Llansol, é preciso
vé-la na macro e na microestrutura. Desse modo, é possivel ter a sugestao das cenas-
fulgor, pulverizadas no decorrer de todo o didrio, assinaladas por um campo seméntico,

indicando “luminosidade”: “...uma ideia cintila-lhe adiante...”; “...para ela a claridade
¢ lenta...”; “...se tornaram de expressio luminosa...”; “...vela na mao...”; “Fundada na
luz que se eleva da cozinha...”; “...hd um tal fulgor no sol que desce, e se esconde...” e

outros mais.
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Pode-se concluir que paraa narradorade Um falcio no punho, a epifania corresponde
a uma ordem superior da vida; buscando-a ou nao, ela se encontra latente, forjando-
se nas trevas, até que um dia a luz se faca. Em dltima instincia, a mensagem final é a
de que a vida é reinvengao constante e infinita. E o artista, em contato com a matéria
informe que se transforma no préprio Criador, Senhor Supremo do seu texto e da sua
vida. O falcao traduz a ideia de liberdade, de dominio dos céus, metdfora da assuncao
de uma escrita livre das amarras impostas; o punho sendo conduzido por idéias isentas
do convencional. Por outro lado, o falcao é uma ave de rapina, depredadora, castradora
da liberdade alheia; a escritora é capaz de inverter o processo criador: detém o falcao no
punho e libera-o, nao mais como o destruidor, mas como o libertador, subvertendo o
processo de criacio. E a criatura — o escritor — elevada 4 condigio de criador.
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Resumo

O presente trabalho busca analisar o Direito Penal como um instrumento de controle
social inserido dentro de um contexto onde se apresentam a moral, os costumes, as regras de trato
social e o Direito propriamente dito. Para entendermos corretamente esta visao cumpre frisar o
estudo da natureza fragmentdria do Direito Penal e como ele se insurge dentro do universo do
Direito, em especial sua relagado com os outros ramos desta ciéncia. Neste diapasio, seguindo a
caracteristica da alteridade presente e viva no Direito Penal, passaremos a analisar uma forma
de interpretacio das normas penais pautada nesta caracteristica e verificando uma hipdtese de

mitigac¢io da potencialidade do Direito Penal como instrumento de controle social.

Palavras-chave: Direito Penal. Instrumento. Controle Social. Natureza. Fragmentdria. Interpretagio.

Norma penal.

Abstract

This study aims to examine the criminal law as an instrument of social control embedded
within a context where there have morals, customs, rules of social intercourse and the law itself.
To understand properly fulfill this vision emphasize the study of the fragmentary nature of
criminal law and how it revolts within the universe of law, especially its relationship with other
branches of science. In this vein, following the characteristic of otherness present and alive in
the criminal law, we will examine one form of interpretation of criminal law and ruled on this
feature by checking a hypothesis of the potential mitigation of criminal law as an instrument of

social control.

Kewword: Criminal law instrument, social control, nature, fragmentary, interpretation, standard
criminal
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Comentarios sobre os instrumentos de controle social

A vida em sociedade, como se observa de forma incisiva por todos os estudiosos
das ciéncias sociais aplicadas, depende da coexisténcia harmoniosa dos chamados
instrumentos de controle social, que podem ser traduzidos, ainda que de forma
precdria, em “mecanismos’ que pautam a vida em sociedade como forma de ordenar,
reger, validar e até mesmo garantir a vida em coletividade.

Dentre os instrumentos de controle social, destacamos a religiao, os costumes e
o Direito.

Sobre a religiao, cabe salientar, sem adentrarmos aqui sua importante fungio
de controle, pois dela se abstrai um relevante complexo axiomdtico que atua como
condutor do comportamento do “homem religioso”. Os valores exaltados na religiao
visam a unir o homem a divindade e esta unido, faz com que este passe a pautar sua
conduta social de forma a atingir a perfei¢ao. Observa-se, entretanto, que o centro
gravitacional deste instrumento de controle gira em torno da divindade e nio do
homem, uma vez que perante a divindade o homem se vé como detentor de obrigacoes
e nao como sujeito de direitos. A religido impoe, de forma potestativa suas regras, seus
dogmas que nao podem ser objetos de debate ou releitura. Cabe a0 homem se adequar
aquelas regras religiosas e permanecer fiel a elas de forma submissa e contrita. O homem
perante a divindade nao possui direitos, mas tdo somente obrigagdes a serem respeitadas
e cumpridas de forma intangivel. No entanto, esta submissao possui um reflexo social
em seu comportamento coletivo, levando-o sempre a buscar um bem-estar com os
outros membros da sociedade. Neste sentido nos ensina Aloizio Gonzaga de Andrade
Aratjo com a maestria que lhe é peculiar;

“A razdo prética respondem, de nova forma, os costumes religiosos, ritos,
oraghes, praticas ascetas, contemplagio, cultos, etc., que sio formas de
expiagao de faltas e de encontro com a divindade; e a razao teérica responde
a necessidade de justificagio da divindade como potentado do Universo, a
quem se suplica a superagio das agruras da vida humana.

Em contrapartida, normas severas de conduta sao impostas aos crentes pelas
religides, quase sempre em choque com a ordem normativa costumeira
vigente, ainda que, com o tempo, venham a se compatibilizarem entre si, ou
por sua identificagdo uma com a outra como valor de efetividade social ou
por se respeitarem reciprocamente como vélidas, cada uma em seus campos
ideais. E a ordem normativa religiosa impde também aos crentes apenas
obrigagoes.”

A respeito da ordem costumeira como instrumento de controle social, cumpre-
nos observar os valores morais e éticos se apresentam de forma evidente nas chamadas
regras de trato social, nas quais se verifica os padroes comportamentais que norteiam o
homem no sentido de pautar sua conduta como forma de evitar uma rejeigao por parte

3 ARAU]O, Aloisio Gonzaga de Andrade. O Direito e o Estado como estrutura e sistemas, um contributo
a Teoria Geral do Direito e do Estado. Movimento Editorial da Faculdade de Direito da UFMG, p.
277. Belo Horizonte/ MG, 2005.
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da coletividade. Cumpre-nos aqui salientar que, assim como na religiazo, o homem
frente aos padrdes costumeiros de uma sociedade em um determinado tempo e lugar se
apresentacomo um mero detentor de obrigagdes e nao um sujeito de direitos, assim sendo,
se uma pessoa nao quiser se ver rejeitada pelo grupo, deve se adaptar completamente
aos costumes e aos padroes comportamentais daquela coletividade, padroes estes que,
em regra, nao admitem questionamentos, cabendo ao individuo apenas a submissao
aqueles padroes. Neste sentido concluiu Aloizio Gonzaga de Andrade Aragjo,

“Os costumes que se mantém, conscientes ou nao, e a respectiva ordem
normativa, que lhes corresponde limitam-se a satisfazer os interesses
dominantes no grupo primitivo ou na sociedade, impondo apenas deveres

,)4
20s seus membros.

No que diz respeito ao Direito, podemos vislumbra-lo como um conjunto de
normas e regras impostas coercitivamente pelo Estado como forma de pautar o viver
em sociedade. A interdependéncia entre Direito e sociedade pode ser traduzida no
conhecido silogismo sécio-juridico “ubi homo ibi societas, ubi societas ibi jus, ergo, ubi
homo ibi jus”. Onde estd o homem ai estd a sociedade, onde estd a sociedade ai estd
o Direito, logo, onde estd o homem ai estd o Direito. Por meio deste silogismo, ¢
possivel concluir, com precisao, que o Direito como instrumento de controle social
se mostra como fundamental para a existéncia da prépria sociedade. A existéncia da
sociedade depende dos limites impostos aos seus membros por meio da ordem juridica,
das leis coercitivas, do funcionamento livre e imparcial dos 6rgaos do Poder Judicidrio
na decisao dos litigios, da obediéncia a legalidade aos membros do Poder Executivo,
enfim a sociedade depende do Direito, assim compreendido no ordenamento juridico,
para existir e continuar existindo. O Direito é o maior e mais importante instrumento
de controle social conhecido uma vez que este possui uma caracteristica desconhecida
na moral e na religido, que é a coercibilidade, ou seja, pode o Estado impor suas regras
juridicas por meio da coer¢ao como forma de obrigar o individuo a agir desta ou daquela
maneira. Na religido, nao pode, legitimamente, uma autoridade religiosa impor ao
individuo que se submeta aos seus ritos ou dogmas, pois, neste instrumento de controle
¢ o individuo que espontaneamente se submete as suas ordenangas, no entanto possui a
liberdade de nao pertencer aquela religido ou até mesmo nao pertencer a religiao alguma.
Quanto a moral, de igual modo, o individuo pode escolher seguir determinados padroes
sociais ou nio, podendo inclusive, aceitar a exclusao ou a marginalizagido imposta por
aquele grupo e pacificamente conviver com este afastamento. No entanto, quanto
a0 Direito como instrumento de controle social, este ndo permite uma escolha por
parte do individuo, pois sua leis sao impostas coercitivamente e imperativamente. Um
inadimplemento de uma presta¢ao de alimentos a um dependente ird gerar uma prisao
civil, a pritica de uma conduta delituosa ird gerar uma pena, o nao comparecimento de
uma testemunha em juizo fard com que o Juiz determine sua condugio coercitiva para
prestar depoimento, o nio pagamento de uma divida gera uma acio de cobranga que
pode originar uma penhora de bens do devedor e assim por diante.

“Idem, p. 275.
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No entanto, a grande diferenga que gostariamos de destacar neste momento entre
o Direito e os demais instrumentos de controle social estd no fato de que enquanto
o centro de imputagio na ordem costumeira gira em torno do grupo e na Religido
em torno da divindade, no Direito, o centro de imputagio é o homem, uma vez que
no Direito o ser humano nio se apresenta como um simples detentor de obrigagoes,
mas também um possuidor de direitos. A alteridade desta forma se apresenta como
caracteristica Unica e exclusiva do Direito uma vez que aqui para cada direito existe uma
obriga¢do e para cada obrigacdo um direito. Desta mesma forma deve ser analisado o
teor das normas juridicas. A alteridade se apresenta, portanto, como uma marca de tais
normas, assim sendo para cada direito uma obrigagio contraposta.

O Direito como instrumento de controle social eleva o homem ao status de
detentor de obriga¢des e sujeito de direitos, uma vez que, da mesma forma com que
o submete ao império das leis, norteando o seu comportamento social de acordo com
os ditames juridicos, concede ao individuo que busque no ordenamento juridico seus
direitos exigindo do Estado a sua devida contraprestagao.

O Direito Penal como instrumento de controle social e sua natureza
fragmentdria

Antes mesmo de falarmos sobre o Direito Penal enquanto instrumento de controle
social, cumpre-nos tecer alguns esclarecimentos a respeito das verdadeiras fungoes do
Direito Penal.

Podemos citar a0 menos duas fungées do Direito Penal. A primeira delas é a
fungao de tutela ou de protegdo, de natureza social que se traduz na prote¢io dos bens
juridicos considerados fundamentais em uma sociedade, por meio da ameaga de pena.
A segunda funcdo ¢é a garantista que consiste na importante fungao de proteger os
cidaddos contra eventuais abusos de poder-dever de punir do Estado. Neste sentido é a
licao dada por Alexandre Araripe Marinho e André Guilherme Tavares de Freitas:

“Nao hd como falar, portanto, no dualismo que a ciéncia penal da atualidade
insiste em enxergar o Direito Penal “defensivista’, tendente a destacar a sua
funcio protetora de bens e interesses juridicos e Direito Penal “garantista”,
que privilegiaria a tutela aos Direitos Humanos em detrimento da fungio de

defesa.”

Apesar de o Direito Penal possuir suas fungdes bem delineadas como visto acima,
nao se pode negar o fato de ser um ramo do Direito possuindo um inegdvel papel como
instrumento de controle social, especialmente pelo fato de possuir em seu universo
a sancio penal como forma de retribuicio aquele que vem a praticar um ilicito. E
justamente na aplicagao da pena que se vé com mais nitidez a fungao de controle social
que o Direito Penal exerce no seio social. As andlises das finalidades da pena revelam

todo o potencial do Direito Penal como instrumento de controle social.

> MARINHO, Alexandre Araripe e FREITAS, André Guilherme Tavares de. Manual de Direito Penal,
Parte Geral, Ed. Limen Juris, p. 8 Rio de Janeiro, 2009.
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No que diz respeito ao fendmeno do controle social do Direito Penal tendo como
foco os fins da pena, destacamos a finalidade da prevencio geral. Sobre o tema ensina
Rogério Greco:

“A prevengio geral pode ser estudada sob dois aspectos. Pela prevencio geral
negativa, conhecida também pela expressao prevengao por intimidagao, a pena
aplicada ao autor da infragao penal tende a refletir na sociedade, evitando-
se, assim, que as demais pessoas, que se encontram com os olhos voltados
para a condenagio de um de seus pares, reflitam antes de praticar qualquer
infragao penal.... Existe outrossim outra vertente da prevengio geral tida
como positiva. Paulo de Souza Queiroz preleciona que, “para os defensores
da prevenc¢io integradora ou positiva, a pena presta-se nao a prevengao
negativa dos delitos, demovendo aqueles que ji tenham incorrido na prética
de algum delito; seu propdsito vai além disso, infundir na consciéncia geral,
a necessidade de respeito a determinados valores, exercitando a fidelidade ao
Direito; promovendo, em dltima andlise, a integragao social.”®

De fato, o exemplo social que a pena exerce naqueles que presenciam a sua aplicacao
sobre o que praticou o crime, origina, de fato, uma intimidagao aos demais membros
da coletividade, fazendo com que estes se mostrem inibidos em praticar, porventura,
alguma conduta ilicita, ocasionando desta forma um controle social.

Do mesmo modo, a preven¢ao especial também revela o cardter de instrumento de
controle social do Direito Penal. Esta por sua vez deve ser entendida como a prevengao
voltada nio ao grupo social, mas sim ao individuo que praticou o crime, visando a sua
ressocializagdo como forma de evitar futuras condutas ilicitas por parte daquele que
recebera a sangao penal. Neste sentido ¢ a licao de Cezar Roberto Bitencourt:

“A prevengao especial nao busca a intimidagao do grupo social nem a retribuicao

¢ ¢ & ¢
do fato praticado, visando a apenas aquele individuo que jd delinquiu para
fazer com que nio volte a transgredir as normas juridico-penais.”

O Direito visto de forma conglobada, ou seja, em sua totalidade, de maneira
a envolver todos os seus ramos ou subdivisoes, e pautar as mais diversas formas de
relacionamento humano, representa o instrumento de controle social por exceléncia.
No entanto, no que diz respeito ao Direito Penal como um dos ramos do Direito, sua
potencialidade no controle social deve ser analisada de forma peculiar.

O Direito Penal possui uma natureza fragmentdria, ou seja, ¢ formado por
fragmentos de condutas sociais nao disciplinadas pelo outros ramos do Direito. Por
ter a mais forte arma de controle social que é a pena, o Direito Penal deve ser utilizado
como a ultima ratio, ou seja, somente quando os outros ramos do Direito nio forem
capazes de solucionar as questoes apresentadas, somente nestes casos ¢ que o Estado
deverd lancar mao do Direito Penal. Nota-se, portanto que o Direito Penal possui
natureza fragmentdria, ou seja, formado por fragmentos deixados por todos os outros

ramos do Direito.

¢ GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal, parte geral. 13 ed., p. 473 ut 474. Niter6i: Editora
Impetus, 2011.
7 BITENCOURT, Cezar Roberto, Manual de Direito Penal, parte geral. p. 81, Sao Paulo: Ed. Saraiva,

2009.
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Partindo da ideia da fragmentariedade, podemos concluir que o Direito Penal
se relaciona com todos os outros ramos do Direito, preenchendo os “espacos” nao
alcangados por estes. Desta maneira, podemos concluir que assim como o Direito em
sua forma globalizada representa um instrumento de controle social, o Direito Penal
fragmentdrio da mesma forma se apresenta como instrumento de controle social, seja
inibindo a sociedade de forma geral a nao delinquir, seja ressocializando o condenado
por meio da aplicagao da pena, seja servindo como aporte para os outros ramos do
Direito no que diz respeito ao controle dos individuos em sociedade.

Seguindo este ponto de vista, vale registrar os ensinamentos de Paulo César Busato
e Sandro Montes Huapaya, citando os mestres Welzel e Jackobs:

“Sustentam-se diferentes posi¢des quanto a qual é a missio que o Direito
Penal deve cumprir. A opinido majoritdria considera que a missao do Direito
Penal ¢ a de proteger os bens juridicos ante possiveis lesoes ou perigos. Estes
permitem assegurar as condigoes de existéncia da sociedade, a fim de garantir
os aspectos principais e indispensdveis da vida em comunidade. Welzel dd
um passo a mais. Considera que a missao do Direito Penal é proteger os
valores da atitude interna de cardter ético-social e os bens juridicos somente
na medida em que esta protegio estd incluida naquela. Por sua parte, Jackobs
considera que a missdo da pena estatal ¢ a confirmacio do reconhecimento

. )38
normartivo.

Uma forma de se interpretar a norma penal sob a 6tica da

alteridade

Como jd explanado até o momento, os argumentos favordveis a uma compreensio
do Direito Penal como instrumento de controle social se apresentam sob vdrios 4ngulos.
Seja por meio da seguranca juridica imposta por suas normas dotadas de cardter
preventivo, seja na potencialidade de suas san¢oes aqueles que praticam ilicitos, seja pelo
cardter ressocializador visto nos fins da pena. No entanto, o Direito Penal guarda ainda
uma caracteristica da mais elevada importincia para o Direito que ¢é a alteridade.

Ensina Fernando Capez a respeito da alteridade, também chamada de transcen-

dentabilidade:

“Alteridade ou transcendentabilidade: proibe a incriminagio de atitude
meramente interna, subjetiva do agente e que, por essa razao, revela-se incapaz
de lesionar o bem juridico. O fato tipico pressupoe um comportamento que
transcenda a esfera do individual do autor e seja capaz de atingir o interesse
do outro (altero).

Ninguém pode ser punido por ter feito mal s6 a si mesmo.

Nio h4 légica em punir um suicida frustrado ou a pessoa que se acoita, na
lagubre solidao de um quarto. Se a conduta se esgota na esfera do préprio
autor, nao h4 fato tipico.”

8 BUSATO, Paulo César e HUAPAYA Sandro Montes. Introdugdio ao Direito Penal, fundamentos para
um Sistema Penal Democrdtico. p. 36 ut 37. Rio de Janeiro: Ed. Limen Juris, 2003.
? CAPEZ, Fernando. Curso de Direito Penal, Parte Geral. 15 ed., p. 32 Sio Paulo: Ed. Saraiva, 2011.
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A caracteristica da alteridade ou transcendentabilidade se traduz na exigéncia de
uma lesdo ou perigo de lesao a um bem juridico alheio para que se possa verificar o
fato tipico autorizador de uma sang¢ao de natureza penal, isso quer dizer que somente
se aplica o Direito Penal como instrumento de controle social quando o individuo,
enquanto ser social vem a causar algum mal a outra pessoa. Com isso se quer dizer que
naqueles casos em que a conduta do agente nio saia da esfera do préprio autor nao hd
que se falar em punigao penal, com isso desnatura-se a aplicabilidade do Direito Penal
enquanto instrumento de controle social para tais hipdteses.

Alguns dispositivos legais ainda em vigor em nosso ordenamento juridico penal
devem ser revistos, pois ainda guardam aspectos contrapostos a este entendimento.
E o caso, por exemplo, da contraven¢io penal de vadiagem, disposta no Decreto-lei
n°. 3.688/41, em seu artigo 59, com a seguinte redacao,

“Entregar-se alguém, habitualmente 4 ociosidade, sendo vélido para o
trabalho, sem ter renda que lhe assegure meios bastantes de subsisténcia, ou
prover a prépria subsisténcia mediante ocupagio licita:

Pena — prisao simples, de 15 (quinze) dias a 3 (trés) meses, ou multa.

Importante salientar neste momento a inaplicabilidade deste dispositivo nos dias
atuais frente a indmeros argumentos que buscaremos elucidar.

Primeiramente, a existéncia desta contravengo se deve a uma questio histdrica.
Data o Decreto Lei n°. 3.688, de 3 de outubro de 1941, ano em que se verificava um
fendmeno social, em especial nas grandes metrépoles. Ocorre que em 1888 sobreveio
a aboli¢do da escravatura no Brasil, com isso muitos daqueles libertos migraram para
as grandes cidades causando um grande aglomerado de pessoas, até certo ponto,
indesejdveis para os padroes de uma elite dominante. Assim sendo, o dispositivo em
comento foi utilizado como forma de retirar de circulacio tais pessoas. Nos dias atuais,
com a vigéncia do Estado Democritico de Direito erguido pela Carta Magna de 1988 e¢a
consagragao das liberdades, a contravengio penal de vadiagem perdeu seu significado.

Em segundo plano, o dispositivo encontra-se em desuso pelo simples fato de
ofender o principio da isonomia. Note que se o individuo possui alguma renda, mas
nao quer trabalhar nao serd por lei considerado vadio. No entanto, o pobre que nao
possui uma fonte de renda e nao quer trabalhar deverd ser draconianamente punido
como contraventor. Absurdo incomensurdvel, nao tolerado nos dias atuais, até mesmo
porque o direito de liberdade constitucional deve alcangar até mesmo aquele que nao
quiser fazer nada.

Por fim, a luz do comentado principio da alteridade, o dispositivo em comento
pune uma conduta que nio causa lesio nem perigo de lesao a um bem alheio. Sendo
assim, tratando-se de uma conduta que nio excede a esfera do préprio autor, nao
merece a atengdo do Direito Penal como instrumento de controle social, eis que o fato
apresentado encontra-se desprovido de alteridade.

Nio hd dificuldades para se verificar a auséncia de alteridade quando falamos na
simpléria contravengio penal de vadiagem. Contudo, o caso nio se apresenta de forma
pacifica quando nos deparamos com o caso do artigo 28 da Lei n°. 11.343/06, conhecida
como Lei de Téxicos. Trata-se do crime de posse de drogas para consumo pessoal.
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O artigo, agora em estacada, traz a seguinte redacio:

“Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo,
para consumo pessoal, drogas sem autorizagao ou em desacordo com a
determinagao legal ou regulamentar serd submetido as seguintes penas:

I — adverténcia sobre os efeitos das drogas;
IT — prestagao de servigos & comunidade;
III — medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo. ”

Examinando o tema sob a ética da alteridade, cumpre-nos indagar se a conduta
daquele que possui uma substincia entorpecente e a utiliza para consumo pessoal causa
alguma lesdo ou perigo de lesao ao bem juridico tutelado de outras pessoas, ou seja, a
saide publica. Resta saber se a conduta do usudrio de drogas excede a esfera do préprio
autor e deve ser submetida ao Direito Penal como instrumento de controle social ou
nao.

Antes mesmo de examinar a celeuma ora apresentada, necessdrio se faz tecer
algumas consideragdes sobre as tendéncias politico-criminais em rela¢io a prevencio e
repressao as drogas.

O modelo norte-americano, conhecido como tolerncia zero, consagra a
abstinéncia e o encarceramento massivo, entendendo que o consumo de drogas trata-
se de um problema de seguranca publica, atribuindo aos érgaos de repressao como a
Policia o dever de reprimir tal conduta. Em lado contraposto, existe o modelo liberal
radical. Sobre este modelo ensina Luiz Flavio Gomes:

“Modelo liberal radical (liberagio total): a famosa revista inglesa 7he
Economist, com base nos cldssicos pensamentos de Stuart Mill, vem
enfatizando a necessidade de liberar totalmente a droga, sobretudo frente
ao usudrio; salienta que a questao da droga provoca distintas consequéncias
entre ricos e pobres, realcando que somente estes tltimos vao para a

cadeia.”®?

Uma outra tendéncia politico-criminal é a chamada “Justica Terapéutica”, que,
partindo do principio de que a questio do usudrio de drogas deve ser tratada como um
problema de satide publica, esta politica centra a sua atengao no tratamento do usudrio
e na sua recuperagao, evitando a incrimina¢io de sua conduta, retirando do alcance do
Direito Penal o tratamento de tal comportamento.

Analisando o caso do usudrio de drogas sob o enfoque do principio da
alteridade surge uma discussao em dois 4ngulos. Para muitos, o usudrio de drogas exerce
um papel fundamental no fomento da criminalidade, em especial do trdfico de drogas,
uma vez que fornece diretamente os recursos financeiros utilizados pelas grandes fac¢oes
do crime organizado, ou seja, o dinheiro pago pela droga subsidiaria a compra de armas
e enriqueceria os grandes narcotraficantes.

" GOMES, Luiz Flavio. Lei de Drogas Comentadas. 2 ed., p. 112 ut 113. Sao Paulo: Editora Revista
dos Tribunais, 2001.
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Em um outro 4ngulo da discussio, surge um argumento que posiciona o usudrio
de drogas niao como um fator de “demoniza¢io” social, mas sim uma vitima dos
narcotraficantes que para o financiamento de sua atividade criminosa se servem do
dinheiro pago no sustendo do uso e do vicio da droga.

Se estudarmos a questao do uso da droga sob o primeiro prisma, ou seja, se
entendermos que o usudrio funciona como o grande fomentador da criminalidade ¢
possivel concluir que tal conduta encontra-se dotada de alteridade, pois de fato, gera
um dano social, em especial ao bem juridico satide publica. Assim sendo, deve o Direito
Penal atuar como instrumento de controle social para emprestar sua coercibilidade no
combate a tal conduta. No entanto, se entendermos que a conduta daquele que adquire
a droga para o consumo pessoal é desprovida de alteridade uma vez que nao atinge um
bem alheio, muito menos causa um perigo de lesao a este, deveremos concluir que tal
fato niao deve ser combatido pelo Direito Penal.

A legislagdo brasileira de repressao as drogas, Lei n°. 11.343/06 permanece
posicionando a conduta daquele que adquire a droga para consumo pessoal como
criminosa. Sob a égide do Direito Penal, no entanto, a citada lei originou uma
despenaliza¢io moderada para tal conduta uma vez que nao cominou uma pena privativa
de liberdade para o usudrio. Assim sendo podemos concluir que a politica criminal
brasileira entendeu pela puni¢ao ao usudrio de drogas, pois de fato sua conduta atinge
de alguma maneira o bem juridico tutelado pela lei, porém, nio pode ser vista Gnica
e exclusivamente como um agente fomentador da criminalidade, mas também como
pessoa que necessita de restauracio social, e para isso o encarceramento nao é a medida
mais louvdvel, mas sim outros mecanismos como dispostos no preceito secunddrio do
artigo 28 da referida lei, como a adverténcia, a prestagio de trabalhos comunitdrios e a
frequéncia em programas de cunho pedagégico.

Conclusao

O Direito Penal como ramo do Direito possui uma fungio de controle social
das mais relevantes, se apresentando como um instrumento de controle social por
exceléncia. A natureza fragmentdria do Direito Penal permite que este ramo do Direito
venha a se fazer presente em toda a drvore juridica, alcangando o disciplinamento de
vérios fatos sociais nio tratados pelos outros ramos juridicos, o que reforga a ideia de
um Direito Penal como instrumento de controle social, apesar de ter como fungio a
prote¢do de bens juridicos fundamentais.

A alteridade presente no Direito Penal impde uma limitacdo ao seu papel de
controle social, pois somente poderd disciplinar aquelas condutas que venham a causar
uma lesao ou um perigo de lesao a um bem juridico tutelado.

Em relacio ao crime de posse de drogas para consumo pessoal torna-se duvidosa
a presenca da alteridade, uma vez que se discute, ainda sem uma pacificagao, se o papel
do usudrio excede ou nao a esfera do préprio autor e desta forma surge a celeuma, por
enquanto insandvel, se tal comportamento deve ou nao ser tratado pelo Direito Penal
como instrumento de controle social.
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Entendemos que, a luz do Estado Democrdtico de Direito e da primazia da
consolidagao do Estado e suas instituigoes, qualquer conduta que possa, ainda que de
forma minima, trazer qualquer tipo de lesao ou perigo de lesao a coletividade deve ser
alvo de repressao, moderada, razodvel, proporcional, mas implacdvel. Desta maneira,
podemos concluir que a interpretacio das normas penais a luz da alteridade deve ser o
norte para o aplicador do Direito Penal como uma forma de consolidagao do Estado e
da democracia.
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positivos da putatividade na unido
estavel, em obediéncia aos Principios
da Isonomia e da Dignidade da

Pessoa Humana
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Resumo

Unido estdvel putativa, espécie de convivéncia more uxorio, é tema de andlise pouco
aprofundada, até mesmo nos estudos de renomados doutrinadores. Assim, vem por muitos sendo
equiparada ao casamento putativo, a qual deriva da unido entre pessoas quando uma delas, ou
até mesmo ambas, estd impedida de contrair ntpcias, sendo que a resolugao para situagoes como
esta tém que se dar através de decisoes judiciais apegadas a analogia, em respeito aos Principios da
Isonomia e da Dignidade da Pessoa Humana. A unido estdvel surgiu com base na Constitui¢io
de 1988, que prima por uma sociedade mais justa, igualitdria, calcada no alicercamento
dos Direitos da Familia e das constantes muta¢oes sociais, assim como da necessidade de se
estabelecer uma nova forma de constitui¢io de familia. Durante anos, a unido estdvel era tida
como entidade familiar. Apesar de o legislador ainda destinar tratamento diferenciado aqueles
que preferem conviver com outrem, 7ore uxorio, a se unirem em matrimonio, hoje este tipo de
uniio é respaldada pelo Cédigo Civil e, para surpresa de uns e insatisfagao de outros tantos, j4 é
hd muito reconhecida como familia. Em suma, a uniao estdvel putativa deve ser reconhecida com
a finalidade de amparar aquele possuidor de boa-fé subjetiva, que, ao estabelecer convivéncia
com outrem, ¢é surpreendido com a previsao do artigo 1.561 do Cédigo Civil, que se aplica
somente a0 casamento putativo, retirando-lhe os beneficios e direitos que deveriam igualmente

ser aplicados a putatividade nas relagdes decorrentes de uniao estdvel.

Palavras-chave: Boa-fé. Casamento. Unido estdvel. Putatividade. Dignidade da pessoa
humana. Analogia.
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Abstract

Putative stable union, kind of more uxorio intimacy, is the subject of brief analysis,
even in studies of renowned scholars. Therefore, it has been equated to a putative
marriage, which stems from the union between people when one or even both, is barred
from contracting marriage, so that the resolution for such situations must go through
judicial decisions, attached to the analogy concerned to the Principles of Equality and
Dignity of the Human Being . The stable union has emerged based on the Constitution
of 1988 that excels for a fairer and more equalitarian society, based on the foundation
of family rights and constantly social changes, as well as the necessity of establishing a
new pattern of family constitution. For years the stable union has been considered as a
family. Although the legislator still grants special treatment to those who prefer to live
together, more uxorio, to join in marriage, today this kind of union is backed by the
civil code and for the surprise of some and dissatisfaction of many others, it has been
recognized as a family for a long time. In short, the putative stable union should be
recognized for the purpose of supporting one possessor of subjective good faith, that by
establishing intimacy with others, is surprised with the requirements of article 1.561 of
the civil code, which is applied to the putative marriage only, taking away the benefits
and rights that should be equally applied to the putative relationships that result from
the stable union.

Keywords: good faith, marriage, stable union, putative, dignity of the human person,
analogy.

Intréito

Nos idos anos 50 e 60, principalmente, um movimento social de abrangéncia
mundial intitulado de “revolu¢ao feminista” causou mudancas de relevo nas relagoes
familiares de indmeros paises, dentre eles o Brasil. Os cientistas que desenvolveram a
pilula anticoncepcional em 1960 nao podiam imaginar que a criagdo recente embalaria
aquele movimento, quando permitindo as mulheres, a partir de entio, a possibilidade
do planejamento familiar, estaria interferindo de forma contundente nas células
familiares.

A sociedade paternalista predominante até entao nao iria aceitar tdo profundas
mudangas que vinham surgindo de forma veloz, j4 que estava enraizada no seio social a
tradigao secular do homem na chefia da familia, cabendo a mulher apenas a funcio de
gerir os filhos e os afazeres domésticos.

O desenvolvimento da massa feminina trouxe consequéncias singulares para a
sociedade da época. Os homens comegaram a abandonar suas familias de origem e
passaram a constituir outras de forma “irregular”, o denominado concubinato, o que
aos olhos da lei daquele tempo era ilicito. Neste aspecto, o reconhecimento do divércio
no Brasil foi conveniente, jd que as mulheres que se permitiam viver com um homem
sem com ele serem casadas eram até entio denominadas de concubinas (amante do
homem casado).
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Insta esclarecer que o concubinato, considerado ilicito como dito acima, além
de atentar contra a honradez e a dignidade da mulher, a deixava vulnerdvel caso o
companheiro abandonasse o lar ou viesse a falecer, j4 que nio lhe era assegurado
qualquer direito decorrente dessa unido. A Constitui¢do vigente negava-lhes o
reconhecimento dos filhos havidos na constincia da unido “ilegal”, os quais nio
podiam receber o nome paterno, sendo os mesmos qualificados como filhos bastardos
ou extraconjugais.

Mesmo com tantas irregularidades, esta nova forma de constitui¢ao de familia
s6 passou a ser considerada licita a partir da vigéncia da Constitui¢ao da Republica de
05/10/1988, a qual atribuiu-lhe a denominacio de entidade familiar.

CRFB/1988 — Marco divisério no Direito de Familia Brasileiro

Nio podendo mais “fechar os olhos” para esta situa¢io que jd alcangava relevo nas
familias brasileiras, quando a CRFB/1988 entrou em vigor, o legislador constitucional
consagrou aquilo que durante décadas vinha sendo, de fato, absorvido e efetivado pela
sociedade.

No entanto, tradi¢io que é no Brasil, ao tratar de temas polémicos, a Carta Magna
em seu art. 226, § 3°, apenas reconheceu e denominou aquela forma de constituigao
familiar (entidade familiar) entre homem e mulher que jd existia hd décadas, nao lhe
atribuindo quaisquer efeitos ou tecendo maiores precisodes sobre o tema. Preferiu “plantar
a semente” e aguardar a reagao social advinda do impacto que esta “modernidade” iria
causar nos seios familiares.

Os direitos decorrentes da agora chamada unido estével s obtiveram
reconhecimento juridico quando entraram em vigor as Leis n° 8.971, de 29/12/1994,
que regulamentou o direito a alimentos e sucessoes entre os companheiros, e n°. 9.278,
de 10/05/1996, a qual veio, esta sim, para regulamentar o § 3° do art. 226 da CRFB,
estabelecendo os direitos e as obrigagdes de cunho pessoal entre os companheiros, bem
como divisao patrimonial e assisténcia material (alimentos).

Depois deste momento, o instituto sé voltou a ser alvo de inovagdes com a
entrada em vigor do CC/2002, o qual dedicou um titulo inteiro (arts. 1.723 a 1.727)
a tratar do tema. Antes a unido estdvel somente seria reconhecida se nao houvesse
entre os companheiros os impedimentos matrimoniais previstos no art. 1.521 do CC.
Agora, inclusive, aquele que embora casado seja separado de fato e viva publicamente
com outra pessoa, esta jd recebe o status de companheira do mesmo, sendo a relagao
entre eles reconhecida como unido estdvel, o que antes da vigéncia do CC nao seria
possivel.

Art. 5° Caput da CRFB/1988 — Principio da Isonomia

O art. 5° da CRFB/1988 como cedico, positivado para tornar a sociedade
brasileira mais justa e igualitdria, excluiu qualquer distingao entre as pessoas, seja
ela de natureza religiosa, género sexual, educacional, etc., colocando-as pare passo
perante a lei.
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Tarefa que nio é das mais féceis, mas hd de se admitir o esfor¢o do legislador
na intengdo de criar mecanismos legais a fim de dar cumprimento ao comando
constitucional supra citado, muito embora seja evidente que ainda hd muito a se fazer no
sentido de se corrigir falhas graves que a legislacao pdtria em vigor possui, notadamente
quando o tema se refere as relagoes familiares advindas da uniao estdvel, se comparadas
com aquelas resultantes do casamento.

Apenas a titulo de reflexdo, eis que este nao é o tema do presente estudo, hoje
uma pessoa com 70 anos que queira se casar, prestigiando assim o instituto, é obrigada
a se submeter ao regime da separagao obrigatéria de bens, por for¢a do recém alterado
art. 1.641, II do CC. Agora, se esta mesma pessoa resolve viver em unido estivel com
outrem, embora tenha os mesmos 70 anos, o regime a ser adotado ¢ o da comunhao
parcial de bens, ji que este é o Unico previsto na legislagio para tais casos, ressalvado
ainda o direito de, através de contrato escrito, particular que seja, adotar outro que
melhor lhe convier.

Divorciada do comando constitucional que estabelece o principio da isonomia,
a legislagao infraconstitucional dd tratamento diferenciado para a mesma pessoa com
as mesmas caracteristicas quando alocada, ora numa relagio de casamento, ora numa
relacao de uniao estdvel, como abaixo se vera.

Nulidade e anulabilidade matrimonial, e os efeitos dos vicios
que as ocasionaram

O artigo 1.521 do CC traz a relagio dos impedimentos para o casamento,
estabelecendo um rol taxativo de pessoas que, terminantemente, nio podem se casar. A
desobediéncia ao comando legal acarreta a decreta¢io da nulidade do ato, na forma da
determinagao esposada no art. 1.548 do mesmo diploma.

Na mesma esteira, sendo o casamento ato extremamente solene, a inobservincia de
algumas das exigéncias legais para sua regular celebracio pode acarretar nao a nulidade,
mas a anulabilidade do ato, tal como preveem os arts. 1.550, 1556, 1.558, elencando
estes um rol nio fechado, de casos de anulabilidade do casamento.

Assim, quando se estabelece um vinculo matrimonial entre aqueles que estao
autorizados ao ato e estes o celebram de forma regular, observando-se categoricamente
cada uma das formalidades legais, se estd diante de um casamento vélido, surgindo
direitos e deveres para ambos, seja de ordem pessoal, conforme previsao do art. 1.5606,
tanto quanto de ordem patrimonial, com previsao a partir do art. 1.639, os quais
estabelecem os regimes de bens e efeitos dos mesmos.

A inobservincia a proibi¢ao do art. 1.521, como dito, acarreta a necessdria
decreta¢ao da nulidade do ato. Significa dizer que este casamento em sendo nulo, é
incapaz de produzir os efeitos regulares que se espera de um casamento vélido. Os
casos enumerados no artigo sao de tal gravidade que ofendem a ordem social (por isso
chamados de impedimentos dirimentes pablicos ou absolutos), a ponto de o legislador
(art. 1.522) permitir que qualquer pessoa possa apontar o impedimento a qualquer
tempo, desde que o faca até antes da celebragio. O fato é de tal natureza que nem o
tempo ¢ capaz de convalescer o vicio e tornar este casamento valido.



Jean Carlos Cardoso Pierri e Isabele Soares de Castro

D’outro giro, com relagio aos casos de anulabilidade ¢ diferente. O casamento
celebrado em desobediéncia as exigéncias positivadas nos artigos supra citados que
tratam do tema, faz com que o casamento permane¢a em um estado de duvida,
podendo tornar-se valido posteriormente. Nao sendo o mesmo plenamente perfeito,
fica estacionado na linha diviséria entre a validade plena e sua anulabilidade.

Ocorre que nesta hipétese o vicio aqui contido é um vicio menor, de menos
gravidade. O delineamento dos casos que acarretam a anulabilidade de um casamento
nao possui um rol fechado como jd dito, sendo casos que interessam apenas aos noivos
e quando muito a alguns de seus familiares, sendo por isso chamados de impedimentos
dirimentes privados ou particulares, quando nestes casos a lei limitou a legitimagao das
pessoas que poderiam apontar o vicio no sentido de anular o ato, variando de acordo
com cada caso, estabelecendo inclusive prazo decadencial para o manuseio da agio
competente.

No casamento anuldvel, como ele estd muito mais préximo de sua regular validade
que de sua anula¢io, apds sua celebragio o mesmo passa a produzir seus efeitos como
se vélido fosse e assim permanecerd até que a agao anulatéria seja proposta e se obtenha
provimento judicial positivo, quando a mesma restabelecerd o casal ao estado anterior
em que se encontrava na data da celebragao.

Caso contrdrio, se nada for requerido nos prazos que a lei prevé para cada um dos
casos, o tempo tem o condao de “fechar a cicatriz”, tornando este casamento plenamente
vélido e nada mais poderd ser requerido por quem quer que seja.

Os efeitos da putatividade nas relagoes de casamento

Segundo De Pldcido e Silva’: “Putativo deriva do latim puzativus (imagindrio),
de putare (reputar, crer, imaginar, considerar). Na significa¢io juridica, a putatividade
(qualidade de putativo) gera uma reputagio de real a respeito da coisa ou do fato, para
que surta certos efeitos juridicos”.

Falar de putatividade fatalmente nos remete as propedéuticas aulas de Direito
Penal no curso de graduagio, quando naquele exemplo cldssico, alguém trafegando
por uma rua deserta defrontasse com seu desafeto e este, enfiando a mao por dentro
de jaqueta, demonstra ao outro que ird sacar a qualquer momento uma arma a fim de
lhe atacar. Este, no intuito de se defender, saca a sua de forma mais veloz, atira e mata
seu pretenso ofensor, quando depois se verifica que a vitima nada possuia, jd que estava
retirando do bolso apenas um mago de cigarros ou sua carteira.

Se aquela situa¢io que motivou a a¢io do autor do fato fosse real, justificaria sua
conduta e estaria 0 mesmo diante de uma excludente de ilicitude. E o tipico caso de
legitima defesa putativa. A situagao nao era real, mas aparentava ser e igualmente estd
justificada a atitude do autor, o que faz com que ele receba o beneficio da lei de ndo ser
punido. Esta situacio envolvendo putatividade também foi prevista pelo legislador nas
relacoes de casamento.

3 SILVA, De Plicido e. Atualizadores Nagib Slaibi Filho e Glaucia Carvalho. Vocabulirio Juridico. Rio
de Janeiro: Forense, 2008. p. 1.138.



O reconhecimento dos efeitos positivos da putatividade na unido estdvel, em obediéncia aos Principios...

Embora tenha o legislador cercado o ato do casamento da seguran¢a normal que
se espera com a necessdria elaboragio de um processo de habilitagio para o casamento,
o qual deve ser fiscalizado por algumas autoridades, expedigao de proclamas para que
chegue ao conhecimento de um nimero expressivo de pessoas o ato que estd por se
celebrar, tendo tudo isto a inten¢ao de evitar que pessoas mal intencionadas burlem a lei
no sentido de fazer aquilo que se veda; ou seja, casar-se lhe sendo defeso, ou casar-se sem
cumprir as devidas observancias as demais solenidades, como, por exemplo, a autorizagao
dos pais para a celebracio de casamento dos menores entre 16 e 18 anos, mister se faz
o esclarecimento de que podem ocorrer falhas no aludido processo de habilitacio. Teve
o mesmo a consciéncia normal de que em virtude dessas falhas nao seria dificil um
casamento ser celebrado com inobservancia a proibicio ou as formalidades, em virtude
de todo tipo de artimanhas engendradas por mentes maquiavélicas.

Desta forma, estabeleceu o legislador no art. 1.561 e seguintes do CC, o que a
doutrina chama de casamento putativo; ou seja, é aquele que aos olhos alheios parece um
casamento plenamente vélido, mas em virtude de ter sido celebrado quando proibido
ou com inobservincia de uma solenidade essencial, este vicio o tornar nulo ou mesmo
anuldvel. A questdo agora ¢é saber se ao se casarem os noivos sabiam ou nio desse vicio.
Se ambos estavam de boa-fé ou de mé-fé. A apuracio sobre a inten¢ao dos mesmos nao
retirard do ato matrimonial o vicio e, por isso, mantém-se 0 necessario reconhecimento
de que 0 mesmo ¢ de fato nulo ou anuldvel.

O que se almeja em descobrir-se a intengio dos nubentes é para a aplicagao de
uma regra basilar do Direito que reside no fato de que aquele que estd de mé-fé deve
ser punido, enquanto aquele que estd de boa-fé deve ter seus direitos preservados,
sendo que no casamento putativo nao ¢é diferente. Para aquele que estava de boa-fé ao
celebra-lo, e isto pode ocorrer com um ou com ambos, serdo os efeitos e os direitos que
adquiriu com o ato preservados até a data da sentenca que decretar sua nulidade ou sua
anulabilidade.

Nas palavras de Carlos Roberto Gongalves?: “Os efeitos da putatividade sao todos
os normalmente produzidos por um casamento vélido, para o cénjuge de boa-fé, até
a data da sentenca que lhe ponha termo. A eficdcia dessa decisao manifesta-se ex nunc,
sem retroatividade, e nio ex munc, nao afetando os direitos até entao adquiridos. Essa
situagdo faz com que o casamento putativo assemelhe-se a dissolugao do matriménio
pelo divércio.”

Ao contrdrio, para quem estava de ma-fé, e de igual forma, pode apenas um estar
de md-fé ou ambos estarem investidos da mesma, sofrerd duplamente a sang¢ao da lei
prevista no art. 1.564 do CC, quando, primeiro, perderd todas as vantagens que retiraria
de um casamento vélido e regular sobre o outro cdnjuge, além de ter que cumprir todas
as promessas que fez ao inocente no pacto antenupcial.

Boa-fé nas relagdes de casamento, segundo Arnaldo Rizzardo’, citando Pontes de
Miranda: “Consiste na ignorancia, por parte de ambos os esposos ou de um s6 deles, da
existéncia da causa impeditiva.”

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. 2. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2006. v. 6, p.
109.

> RIZZARDO, Arnaldo, Apud Pontes de Miranda. Direito de Familia. Rio de Janeiro: Forense, 2006.
p. 154.



Jean Carlos Cardoso Pierri e Isabele Soares de Castro

Cite-se, a titulo de exemplificagdo, um pai casar-se com uma filha ou um
irmao casar-se com uma irmi e todos desconhecendo estas qualidades. O fato do
desconhecimento nao tira do ato a qualidade de nulo. Contudo, se estd diante de um
evidente caso de casamento nulo putativo, pois se nao houvesse o vicio, o casamento
seria plenamente vélido. Aqui preservam-se os direitos de todos até a data da sentenga
que declarar a necessiria nulidade.

Outro exemplo, um homem se casa com uma mulher acreditando que esta fosse
maior de idade, quando a mesma possufa apenas 17 anos, tendo ela, sem o conhecimento
do noivo, falsificado uma certidao de nascimento para evitar a interferéncia dos pais em
sua intengao, os quais terminantemente nio autorizariam o casamento. Estamos diante
de um caso de casamento anuldvel putativo, jd que se no fosse a falta de autorizagao
dos pais para o casamento de quem é menor, este casamento seria totalmente regular.

No caso anterior, como somente 0 homem estava de boa-fé, para ele preservam-
se os direitos decorrentes deste casamento até a data da sentenga que decretar sua
anulabilidade, em detrimento da noiva que sofrerd as puni¢oes acima descritas; ou ainda,
como dito, se quem de direito ndo manusear a agao anulatéria competente dentro do
prazo legal, o tempo ird sanar este vicio e o casamento tornar-se-4 plenamente vélido e
ninguém nada mais poderd reclamar futuramente.

Frise-se que com relagio aos direitos dos filhos, seja qual for a natureza do
casamento, nulo ou anuldvel, ou estando um dos pais apenas ou ambos de md-fé, para
eles nada muda, sendo seus direitos plenamente preservados.

Da inexisténcia de previsao da putatividade na uniao estavel

— Ofensa aos Principios da Isonomia e da Dignidade da Pessoa
Humana —

“A familia, segundo o constituinte de 1988, ¢ algo mais amplo que um
simples vinculo civil: é uma institui¢io baseada no amor, na afetividade, no

companheirismo e na dedicagio”.®

Ao cruzarmos a linha divisdria existente entre o casamento e a uniao estavel,
percebemos, como jd dito, diferencas singulares e significativas no tratamento que
o legislador dd ao codnjuge e o que destina ao companheiro. Em que pese o fato de
demonstrar o legislador um cuidado especial em dar aqueles que sao casados direitos
que nio sio observados para os que optaram viver more uxorio, esta falta de previsao
ou tratamento diferenciado, por vezes, pode acabar colidindo frontalmente com o
Principio da Isonomia, anteriormente citado, trazendo prejuizos incomensuraveis a
quem nao merece sofré-los.

6 FEIJO, Roberto Nogueira. Direito de Familia Contemporineo: andlise dos institutos da unido estavel
e da uniao homoafetiva diante dos principios constitucionais do Direito de Familia. Revista de Juris-
prudéncia do Tribunal de Justica do Estado do Ceard. Fortaleza: Tribunal de Justica do Ceard, 2006.
v. 22 p. 11-62.
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Pois bem, dentre intimeras diferencas, esta distincao de tratamento também se
verifica quando analisamos a putatividade no campo do matriménio e no campo da
unio estdvel. Como visto acima, no que se refere ao casamento, o legislador buscou
estabelecer explicitamente artigos delineadores da matéria, inclusive estabelecendo com
precisao os direitos e as puni¢oes aplicdveis aos envolvidos em cada caso.

Na uniio estdvel esta previsio simplesmente nio existe, cabendo aos Tribunais
nacionais, volta e meia, depararem-se com esta situagao na pritica e terem que recorrer a
analogia para solu¢ao do caso, esposados na boa-fé subjetiva dos contraentes, conforme

jurisprudéncias abaixo selecionadas.

Ementa: UNIAO ESTAVEL. SITUACAO PUTATIVA. “AFFECTIO MARITALIS”.
NOTORIEDADE E PUBLICIDADE DO RELACIONAMENTO. BOA-FE DA
COMPANHEIRA. PROVA DOCUMENTAL E TESTEMUNHAL. JUNTADA
DE DOCUMENTOS COM A APELACAO. DESCABIMENTO. 1. (...) 2. Tendo o
relacionamento perdurado até o falecimento do vario e se assemelhado a um casamento
de fato, com coabitacdo, clara comunhio de vida e de interesses, resta induvidosa a
affectio maritalis. 3. Comprovada a notoriedade e a publicidade do relacionamento
amoroso havido entre a autora e o de cujus, é cabivel o reconhecimento de uniao
estdvel putativa, quando fica demonstrado que a autora nio sabia do relacionamento
paralelo do vario com a mae da ré. Recurso provido. (SEGREDO DE JUSTICA)
(Tribunal: Tribunal de Justica do RS Se¢ao: CIVEL Numero: 70025094707 Comarca
de Origem: Gravatai Orgdo Julgador: 72 Cimara Civel Tipo de Processo: Apelacio

Civel Decisao: Acérdao Relator: Sérgio Fernando de Vasconcellos Chaves)

Ementa: UNIAO ESTAVEL PUTATIVA. Caso em que a autora uniu-se ao “de cujus”
de boa-fé sem ter conhecimento que se tratava de homem casado. Reconhecimento de
unido estdvel putativa. Deram provimento. Por maioria. 10 fls. (BRASIL, Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Apelacio Civel n°. 70003251469, Oitava Cimara Civel,
Relator: Rui Portanova. Porto Alegre, 13 de dezembro de 2001)

Ementa: UNIAO ESTAVEL PUTATIVA. Sua possibilidade, se a companheira
desconhece que seu companheiro mantém vida dupla e se relaciona com outra mulher
anterior e com ela mantém a vida marital, sem desfazé-la, para estabelecer a uniio
posterior com exclusividade. Aplica¢io por analogia do art. 221 do Cédigo Civil de
1916. Prova dos autos a denotar, que o finado mantinha uniio concomitante com duas
mulheres, a ensejar o reconhecimento da unido estdvel, com os efeitos juridicos dai
decorrentes, em favor das duas. Recurso provido. (BRASIL, Tribunal de Justi¢ca do Rio
de Janeiro, Apelacio Civel n°. 33248, Décima Oitava Cimara Civel, Relator: Carlos
Eduardo Passos, Rio de Janeiro, 03 de Agosto de 2004).

Maria Berenice Dias’ defende a possibilidade da existéncia da uniio estdvel
putativa:

7 DIAS, Maria Berenice. Adultério, bigamia e unido estdvel: realidade e responsabilidade. Disponivel
em: htep://www.juristas.com.br/mod_revistas.asp?ic=245. Acesso em 12.08.2001 as 17h.
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A diferenca centra-se exclusivamente no fato de a mulher ter ou nao ciéncia de que
o parceiro se mantém no estado de casado ou tem outra relagdo concomitante. Assim,
e ainda segundo esta corrente que vem se fortalecendo, somente quando a mulher ¢é
inocente, isto é, afirma nio ser sabedora de que seu par tem outra hd o reconhecimento
de que ela estd de boa-fé e se admite o reconhecimento da uniao estdvel, com o nome
de unido estdvel putativa.

Em que pese o cuidado do legislador em trazer o delineamento (com importantes
previsoes) do instituto da unido estdvel para o texto do CC de 2002, nao hd na lei
substantiva nem na legislagao extravagante sobre o tema qualquer resquicio de previsao
da putatividade aplicdvel aqueles que optaram por esta forma de convivéncia familiar.
E por que este “descuido”? A resposta intriga e incita o debate, ja que nao ¢ dificil
imaginar a situagao exemplificativa a seguir exposta. Inclusive o autor Marco Aurélio
Viana® confirma a possibilidade: “Nada impede que uma pessoa se una a outra sem
saber do seu matriménio.” (...) Ela desconhece o casamento pré-existente e, de boa-fé,
liga-se a outra pessoa e constitui, sob sua dtica, uma unido estivel. Em assim sendo, a
unido estdvel decorre de erro de fato ou de direito, porque o convivente une-se ao que
¢ casado por ignorar o seu estado civil”.

Imagine Joao, casado com Maria com quem tem dois filhos, residente em Chui/
RS, extremo sul do Brasil, caminhoneiro destes que cruzam o pais de Norte a Sul, e
que por vezes passa dois a trés meses sem ir em casa. Numa dessas andancas pelo pais,
conhece Vanessa, residente no Oiapoque/AP, extremo Norte, com quem estabelece
namoro e pouco tempo depois jd estdo de casa montada e morando juntos. Os anos
passam, nascem filhos, imével préprio comprado, algum patriménio amealhado, conta
bancdria conjunta e todos que conhecem o casal naquela localidade os tém como
“marido e mulher”, sem que Vanessa ou Maria desconfiem da vida duplice que Jodo
mantém.

Tempos depois Joao morre e ao deflagrar processo administrativo junto ao INSS,
visando ao recebimento de sua pensio previdencidria, Vanessa descobre que Maria
estava habilitada junto a autarquia como dependente do mesmo na qualidade de esposa,
recebendo sobredita pensio, descobrindo-se entio que o mesmo era casado e mantinha
vida conjugal ostensiva e puiblica com ambas, com a esposa Maria e com a companheira
Vanessa.

O exemplo acima encontra respaldo na posi¢ao de Marta Vinagre Bembom”: “Se
hd casamento putativo, achamos que pode existir uniao estdvel putativa, como, por
exemplo, no caso de a mulher conviver com homem casado (que também convive com
a esposa), mas a companheira nao estd ciente do fato, ou seja, encontra-se de boa-fé. A
analogia, dada a semelhanca das situagoes e por imperativo de justiga, ¢ cabivel”.

Ao verificar o que dispoe o art. 1.723 do Cédigo Civil, o § 1° diz que determinada
uniio nao serd reconhecida como unido estdvel se ocorrem os impedimentos para o
casamento previstos no art. 1.521, jd citado. Assim, se houver restrigoes para que
aquele casal se una em matrimoénio, o relacionamento entre eles nio serd legalmente
reconhecido como tal, recebendo tratamento de concubinato, conforme expressa
previsao do art. 1.727.

¥ VIANA, Marco Aurélio. Da unido estdvel. Sao Paulo: Saraiva, 1999. p. 90.

? BEMBOM, Marta Vinagre. A reciprocidade da legislagio e da jurisprudéncia no casamento e na unido
estdvel. Disponivel em: http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_
leitura&artigo_id=5532. Acesso em 12.08.2011 as 17h15.
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No entanto, o artigo trouxe uma inovagao em seu texto, a qual nao era contemplada
nas leis n>8.971/1994 ¢ 9.278/1996, ambas afetas ao instituto. Prevé o mesmo, que
alguém casado e que nao tenha mais vida conjugal com seu conjuge, possa estabelecer
com terceira pessoa relacionamento, o qual serd reconhecido como uniao estdvel. Neste
caso, embora haja impedimento para o matriménio entre eles, o legislador abrandou
a situagdo, jd que, encontrando-se separado de fato de sua esposa e vivendo de forma
publica, continua e ostensiva como se casado fosse com outrem, nio haveria porque nio
atribuir reconhecimento 2 mesma.

No exemplo citado acima, se observado apenas o texto frio da lei, a uniao entre
Vanessa e Joao jamais poderia ser reconhecida como unido estdvel, ja que ele, durante
todo o tempo em que manteve relacionamento com ela, estava casado e ainda mantinha
vida conjugal plena com sua esposa Maria. Estar-se-ia aqui diante de mero concubinato,
o qual nio estenderia a Vanessa quaisquer dos direitos previstos em lei decorrentes
da uniio estdvel. Notadamente, alimentos, mutua assisténcia, direitos previdencidrios,
direitos sucessorios, etc.

Novamente citando Arnaldo Rizzardo': “Se perceptivel, v.g., a existéncia de um
impedimento, como o do casamento anterior de um dos nubentes, nao ha boa-fé. Dai
nio se pode apreciar separadamente tal elemento da escusabilidade”.

Todavia, um fato em particular nesta histéria muda a forma de se observar e
analisar a questao. Vanessa desconhecia ser Jodo casado, e o tinha como seu legitimo
companheiro, assim como todas as demais pessoas do ciclo social que os conhecia; ou
seja, estava a mesma imbuida de boa-fé quando estabeleceu esta comunhio de vida,
ignorava o impedimento que obstava o matrimé6nio de ambos e que aos olhos da lei
os inibiria de ter a unido estdvel entre eles reconhecida de forma regular e passivel de
produzir os efeitos legais.

Em casos tais, deve ser reconhecida a putatividade desta unido, sob pena de se
punir injustamente quem nao pode ser punido, principalmente em virtude de estar
revestido de boa-fé. Lembrando a regra geral de direito que todo aquele que dela estd
revestido deve ter seus direitos preservados e, em contrapartida, aquele que estd de ma-
fé deve sofrer as san¢oes como resposta a desobediéncia aos comandos legais.

E este o pensamento, dentre outros autores, de Yussef Said Cahali'': “Mais tao
duro castigo pode ser injusto, ao punir pessoas que nio visaram contrariar a lei, ferindo
gente que foi levada a0 matriménio na ignorancia do impedimento, ligando-se através
de uma unido que parecia regular aos olhos de todos.”

O fato citado péem-se em linha de colisao com o Principio da Isonomia (art. 5°,
caput da CRFB/1988), que dispde de forma clara que ninguém pode sofrer qualquer
tipo de restrigio ou tratamento diferenciado em virtude de qualquer natureza. E ¢é
exatamente o que se vé neste caso.

A mesma situagdo vista de prismas diferentes e que em virtude disso recebe
tratamento diferenciado. Uma mulher casa-se com um homem desconhecendo que este
jd era casado quando estabeleceu este segundo casamento. Estando ela de boa-fé, a lei
reconhece o resguardo de seus direitos em decorréncia da putatividade explicitamente
prevista nos arts. 1.561 e 1.564.

0 RIZZARDO, Op.cit., p. 154.
" CAHALI, Yussef Said. O Casamento Putativo. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1979. p. 2.
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Agora, se esta mesma mulher estabelece vida em comum com este mesmo
homem, more uxorio, desconhecendo que ele seja casado, mesmo estando ela de boa
fé, ndo ha qualquer previsao legal que reconhega este caso como unido estdvel putativa,
preservando assim seus direitos, tal qual se faz no casamento.

Esta anomalia juridica atenta também contra o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o qual vincula a preservacio daqueles direitos incomensurdveis,
inerentes a personalidade de cada ser humano em especial, individualmente. Valores
estes intransmissiveis, que ndo permitem que um ser humano sofra qualquer tipo de
distin¢ao dos demais seres que se encontram na mesma situagio que ele.

Diz Maria Berenice Dias'*: “O direito das familias estd umbilicalmente ligado
aos direitos humanos, que tem por base o Principio da Dignidade Humana, versao
axiolégica da natureza humana. O Principio da Dignidade Humana significa, em
tltima andlise, igual dignidade para todas as entidades familiares”.

O Estado foi criado para dar dignidade as pessoas e nao o contrério. Ele depende
da existéncia das pessoas para que ele préprio tenha existéncia. Quando o Estado edita
leis para preservar os direitos daquelas, s2o na verdade os préprios direitos e principios
que ele estd a preservar.

Nas palavras de Fernando Ferreira dos Santos':

Consequentemente, cada homem ¢é fim em si mesmo. E se o texto constitucional
diz que a dignidade da pessoa humana é fundamento da Reptblica Federativa do Brasil,
importa concluir que o Estado existe em fun¢io de todas as pessoas e nao estas em
funcio do Estado. Alids, de maneira pioneira, o legislador constituinte, para reforgar a
idéia anterior, colocou, topograficamente, o capitulo dos direitos fundamentais antes
da organizagio do Estado.

Assim, toda e qualquer agio do ente estatal deve ser avaliada, sob pena de
inconstitucional e de violar a dignidade da pessoa humana, considerando se cada
pessoa é tomada como fim em si mesmo ou como instrumento, COmo meio para outros
objetivos. Ela é, assim, paradigma avaliativo de cada agao do Poder Publico e um dos
elementos imprescindiveis de atuagio do Estado brasileiro.

Em obediéncia aos valores incomensurdveis e inerentes a cada pessoa, clamam
estes principios para que o legislador reformule a legislagao afeta ao tema aqui posto
em debate, para que se corrijam as imperfeicoes e omissdes contidas nas relagoes
familiares decorrentes da unido estdvel quando comparadas com aquelas decorrentes
do casamento, nao somente na questao da putatividade aqui abordada, mas em tantas
outras existentes, extirpando-as em definitivo, estabelecendo comunhao de igualdade
de direitos entre as pessoas que decidiram se unir em matrimonio e aquelas que fizeram
a opgio de viver como se casados fossem, por ser matéria da mais lidima justica, e apego
as regras constitucionais de igualdade e dignidade.

12 DIAS, Maria Berenice. Manual de Direito das Familias. Sao Paulo: Revista dos tribunais, 2006.
p. 53.

5 SANTOS, Fernando Ferreira dos. Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/160/principio-constitucional-da-dignidade-da-
pessoa-humana>. Acessado em 08.08.2011, as 15:15 h.
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Da importancia das cldusulas gerais do
Direito Civil-Constitucional Brasileiro
ante as rupturas semanticas nos
conceitos de familia e propriedade

Neimar Roberto de Souza e Silva®

Resumo

O Direito, como instrumento de controle social, deve estar afinado com as vicissitudes de
seu tempo. Sendo produto histérico-cultural, necessita estar em permanente atualiza¢io, para
que acompanhe, na mesma velocidade, a evolugao das instituigdes sociais, como ocorre nos
casos da familia e da propriedade. Neste sentido, em razao da dinimica social e da mutabilidade
dos valores, surge a necessidade de se operar o Direito a partir da elaboracio/interpretagao de
cldusulas gerais. Estas, em razdo da sua elevada generalidade, permitem ao julgador uma maior
liberdade para a subsungao das peculiaridades do caso concreto com os valores e principios
colimados pelo Direito Civil-Constitucional, o que j4 demonstra a sua importante contribui¢io
metodoldgica para a consecu¢io do ideal de justica.

Palavras-chave: Cldusulas gerais. Evolu¢ao dos conceitos. Familia e propriedade.

Abstract

The Right as an instrument of social control, must be attuned to the vicissitudes of his
time. As historical and cultural product, it needs to be continually updated, so that it tracks, at
the same speed, the evolution of social institutions, as in the cases of family and property. In
this sense, concerned to the social dynamics and mutability of values, there is a need to operate
Right from the development / interpretation of general clauses. These, due to its high generality,
allow greater freedom to judge the subsumption of the peculiarities of the case with the values
and principles collimated by the Civil-Constitutional Right, which has already demonstrated its
important methodological contribution to achieve the ideal of justice.

Keywords: General clauses. Evolution of concepts. Family and property.

Do Direito como instrumento de reelaboracao constante

Existe algo de belo no devir. Ente e Ser sofrem ou experimentam os efeitos da
mudanca e do tempo. Sem tomar partido de Parménides ou de Hericlito, o movimento,
a mudanga, se iluséria ou essencial, é um fato experimentado por todos®. Tudo muda,
ou parece mudar.

' Advogado especialista em Direito Civil pela Escola Superior de Advocacia (ESA/OAB); Gestor
Imobilidrio pela Universidade Severino Sombra (USS) Vassouras/R], e professor de Direito Civil
da Faculdade de Direito de Valenca (FAA) Valenca/R] e do Centro Universitdrio Geraldo Di Biase
(UGB) Volta Redonda/R].

? Dentro de uma perspectiva existencialista, se levarmos em conta que o ser se define por sua prépria
experiéncia, por estar ai no mundo, a mudanca seria um elemento essencial na constru¢ao do préprio ser.
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Com as mutacoes axiolégicas, as institui¢oes necessariamente passam a ter seus
contornos remodelados. O Direito, normalmente, niao se reedita na mesma velocidade
dos fatos sociais. Em regra, ocorre um descompasso temporal entre o acontecimento
juridicamente relevante e a consequente produgao/regulacio normativa.

Surge entdo, para o operador do Direito, o desafio de reinterpretar a norma em
consonincia com os novos valores e conceitos. O hermeneuta tem que estar sensivel a
estas alteragoes, valendo dizer que a hermenéutica juridica torna apaixonante o Direito
na medida em que deste nos revela a sua riqueza de possibilidades. Enfim, mudando-se
os valores, muda-se a sociedade, muda-se o Direito.

Falamos de transformagoes, mudancas. Tais for¢as operam em diversos sentidos
na relagao Direito-sociedade. Se por um lado o Direito é mudado, por outro também
serve para mudar. Um bom exemplo da aplicagio desta assertiva sao os fundamentos
juridicos dos novos Direitos e os a servi¢o das recentes politicas de agdes afirmativas
introduzidas em nosso ordenamento’.

Muito se tem falado a respeito da atual crise do Direito, dos paradigmas juridicos.
De fato, as transformagoes sociais contemporaneas forcam e avariam as espessas paredes
do método légico-dedutivo. Abrem-se fissuras. Forma-se a crise. Vemos, novamente, na
Tépica uma boa saida metodolégica para o Direito.

O Direito é um instrumento. Instrumento de controle e pacificacio social. E, como
tal, deve sempre estar apto a atender as suas finalidades. Nao pode ser anacronico, sob pena
de tornar-se ineficaz pela falta de efetividade ou injusto pela sua inadequacio. Deve ser
dindmico porque a sociedade é dinAmica. As fontes juridicas sao continuamente alimentadas
por fatores sociais, culturais, politicos e etc. Havendo alteragoes em um destes fatores, é
natural que haja a atualizagio do Direito, ainda que em um tempo geralmente deferido.
Como bem explica o doutor socilogo MACHADO NETO, “(...) como esses fatores estao
em permanente mudanca e interrelaglo, a tarefa que a ordem juridica exerce no regular os
interesses em choque no é nunca uma tarefa conclusa, mas sempre « freri.”

Assim, o Direito ndo somente é elaborado pelas mudangas, mas também se reelabora
para mudar a sociedade. Sua constru¢ao nunca poderd ser concluida integralmente,
pois sempre estard no plano do vir a ser.

Rupturas seménticas nos conceitos de familia e propriedade

O Direito também nao poderia deixar de trazer consigo uma consideravel soma de
termos de significacdes proprias, como acontece com os demais campos do conhecimento.
Certamente, no mundo das ciéncias, o Direito estd entre as mais fundamentalmente
ligadas a linguagem. E o cotidiano que abastece a energia dos seus conceitos.

Como preceitua a logica, conceitos sdo representagoes mentais das coisas. Na medida em
que hd alteracdes ou rupturas seménticas nos seus elementos de extensio e compreensio,
o préprio conceito vai assumindo diferentes matizes no seu significado primitivo.

A propésito, no mérito do objeto deste estudo, passemos a verificar as alteragoes
semanticas nos conceitos de familia e propriedade.

3 Citamos como exemplo as seguintes Leis: 12.288/10 (Estatuto da Igualdade Racial); 11.340/06 (Lei
Maria da Penha); 10.741/03 (Estatuto da Idoso); 10.558/02 (Leis de Cotas); 10.098/00 (Lei da
Acessibiliade); etc.

* MACHADO NETO, Antédnio Luiz. Sociologia Juridica. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 1974, p. 258.
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Da familia

Assim como a nobreza de um tecido se demonstra pela sua tessitura, a do discurso
juridico é nos revelada pela costura de argumentos verossimeis e coerentes, alinhavados
pelo conhecimento interdisplicinar. Certamente, é equivocado todo o esforgo exegético
que tente compreender os fendmenos sociais apenas sob o ponto de vista normativo.

Neste diapasio, a interpretagao da institui¢ao familiar apenas através do ponto de
vista juridico pode resultar em uma compreensao empobrecida em seu contetido, jd que
seu conceito também ¢ antropolégico, sociolégico, teoldgico, etc.

O conceito civilista de familia como conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da
consanguinidade e da afinidade, atualmente cede espago ao constitucional de entidade
Jfamiliar (art. 226, § 4.2, CF/88), mais amplo, onde se computam todos os membros de
uma mesma familia, consanguinea ou nao, mesmo daquelas que se estabelecam pelos
filhos, apés a morte dos pais.

Na Norma Fundamental, o Estado a considera basilar a sociedade, a ela dispensa,
entao, protegao especial (art. 226, caput, CF/88). Também fornece mais nitidez e amplia
seu sentido o Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n°. 8.069/90, quando define
familia natural e extensa (art. 25), e trata da familia substituta (arts. 28 a 32).

Naio ¢é preciso ser um esperto na arte de Bréal® para perceber a evolugio do termo
Jfamilia. Do latim famulus, que originalmente era o nome dado aos fimulos ou escravos
domésticos, passou a designar o conjunto de pessoas ligadas pelo vinculo da agnatio®, a
um ancestral em comum.

Na antiguidade cléssica, a familia assumia o papel de um verdadeiro microestado.
Além do seu objetivo procriativo, protetivo e providencial, tinha fungodes religiosas,
produtivas e militares, e o seu lider exercia, entdo, papéis de sacerdote, administrador e
comandante, além dos de senhor, protetor e provedor.

No Antigo Direito Romano, a figura do paterfamilias gozava de especial status
e poder. Tinha autoridade total sobre seus dependentes, podendo decidir sobre suas
vidas e liberdades. E verdade que com o tempo este poder foi se abrandando, mas
ainda na fase do dominaro’” a estrutura familiar modelo no Império Romano continuava
basicamente aristocratica, extensa e centralizada no chefe da familia.

Outra observa¢ao importante é que a evolugio dos sistemas econdémicos e dos
modos de produgio® normalmente provoca a remodelagio da estrutura familiar. Nosso
modelo atual de familia, nascido da ideologia burguesa, em quase nada se identifica
com o medieval, seja sob o aspecto das competéncias internas de seus membros’, seja
quanto aos objetivos pretendidos com a sua constituigao.

A familia medieval é extensa, compreendendo pais, filhos, avés, netos, irmios, etc.
Sua constituigio se assenta nos principios do Cristianismo catélico e nas necessidades da
vida campestre. O trabalho rural é para os servos da gleba e a familia do senhor feudal
mantém, a seu modo, o modelo aristocrtico romano. O espago infantil confunde-se
com o do adulto. As criangas frequentam as ruas e as vielas, que lhes servem de elemento
socializador e se preparam para as corporagoes de oficios, onde estarao fadadas a0 mesmo
status e profissao de seus responsdveis.

> Ref. a Michel Jules Alfred Bréal (1832-1915), fundador da semantica moderna.

¢ Ref. a agnacio, parentesco estabelecido pela linha masculina.

" Dominato é o periodo do Império Romano que vai de 285 d.C., sob Diocleciano, a 565 d.C., com
a morte de Justiniano.

8 Servidao; feudalismo; capitalismo; comunismo.

? No sentido da hierarquizagao intrafamiliar.
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J4 0 modelo burgués de familia é nuclear, com poucos filhos. H4 uma preocupacio
constante de seus membros com a possibilidade da mobilidade vertical na sociedade. A
ética protestante sustenta a ideia da dignidade do trabalho e hd uma preocupagio com o
desenvolvimento das criangas e sua preparagio para a vida adulta por meio da educacio.
Surge o conceito moderno de infincia e a rua e os espagos publicos urbanos tornam-se
proscritos, “mundanos”.

Com a pés-modernidade, surgem tipos de familia impensdveis no tempo de
antanho, como a monoparental; a homoafetiva e a monoafetiva. A primeira é aquela
constituida por qualquer dos pais e seus descendentes, como, por exemplo, a da “mae
solteira” e seu filho. A segunda, a formada pela unido afetiva de pessoas do mesmo sexo.
Por fim, a dltima, 2 semelhanca da monoparental, com a peculiaridade da condigao
homossexual de um dos pais.

Atualmente, o Direito Positivo Brasileiro vem tentando se ajustar aos matizes dos
novos modelos de familia, que se fundam, sobretudo, na ideia de afetividade. Nao faz
diferenca se a familia é constituida com base no casamento ou na unio estdvel, o fato
¢ que, em razao do seu papel fundamental na sociedade, ela merece toda a protegao da
ordem juridica. A questdo da unido homoafetiva e a possibilidade de ado¢io, dentre
outras, exige um tratamento juridico a altura de sua relevincia e expectativa sociais.

Quando o legislador constituinte garante protegio estatal a familia, nio se
preocupa em delimitar a extensio de seu conceito, o que permite aos tribunais confirmar
a natureza familiar da unido homossexual, por exemplo.

Da propriedade

O termo propriedade é polissémico. Pode significar tanto a coisa sobre a qual recai
o direito de té-la como sua, por exemplo, um imével, como o préprio direito de exercer
poderes sobre as coisas apropridveis. E este tltimo sentido que nos interessa para o estudo.

O etmo vem do latim proprietas, que por sua vez deriva de proprius, designando
genericamente “qualidade que é insepardvel de uma coisa, ou que a ela pertence em
cardter permanente.” Com o tempo, passou de adjetivo a substantivo, significando o
préprio bem ou coisa pertencente a alguém. No campo juridico, hd milénios significa

1 Vide recentissima Jurisprudéncia do SET: Ementa: Unido Civil entre pessoas do mesmo sexo - Alta relevincia
social e juridico-constitucional da questio pertinente as unioes homoafetivas - Legitimidade constitucional do
reconbecimento e qualificacio da unido estdvel homoafetiva como entidade familiar: posicio consagrada na
Jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal (ADPF 132/R] e ADI 4.277/DE) - O afeto como valor juridico
impregnado de natureza constitucional: a valorizagio desse novo paradigma como niicleo conformador do
conceito de familia - o direito & busca da felicidade, verdadeiro postulado constitucional implicito e expressio
de uma ideia-forca que deriva do principio da essencial dignidade da pessoa humana - alguns precedentes do
Supremo Tribunal Federal e da Suprema Corte Americana sobre o direito fundamental & busca da felicidade -
Principios de Yogyakarta (2006): Direito de qualquer pessoa de constituir familia, independentemente de sua
orientagio sexual ou identidade de género - direito do companheiro, na unido estdvel homoafetiva, & percepgio
do beneficio da pensio por morte de seu parceiro, desde que observados os requisitos do art. 1.723 do Codigo
Civil - 0 art. 226, § 3°, da Lei Fundamental constitui tipica norma de inclusio - a fungdo contramagjoritdria do
Supremo Tribunal Federal no Estado Democritico de Direito - a protegio das minorias analisada na perspectiva
de uma concepedo material de democracia constitucional - o dever constitucional do estado de impedir (e, até
mesmo, de punir) ‘qualquer discriminagio atentatdria dos direitos e /iberdade;ﬁndammmis” (CE art. 5°,
XLI) - a forca normativa dos principios constitucionais e o fortalecimento da jurisdicio constitucional: elementos
que compoem o marco doutrindrio que confere suporte tedrico ao neoconstitucionalismo - Recurso de Agravo
Improvido. Ninguém pode ser privado de seus direitos em razio de sua orientagdo sexual. (RE 477554 AgR,
Relator(a): Min. CELSO DE MELLO, Segunda Turma, julgado em 16/08/2011, Dje-164 DIVULG 25-08-
2011 PUBLIC 26-08-2011 EMENT VOL-02574-02 PP-00287)
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o poder absoluto e exclusivo que, em cardter permanente, tem o seu titular sobre a coisa na
qual exerce dominio.

Nao raras vezes, os termos propriedade e dominio sio tidos como sinénimos.
Para uns, em razio da auséncia de efeitos préticos, distingui-los seria filigrana juridica.
Para outros, o conceito de dominio estd relacionado apenas com as coisas tangiveis,
corpéreas, sendo que a defini¢ao de propriedade seria mais ampla, abarcando também
os bens incorpéreos, como os direitos de autor, por exemplo. Preferimos entender que
ambos os vocdbulos tratam do mesmo instituto, mas sob perspectivas diferentes.

Enquanto dominio seria a visao intrinseca de propriedade, propriedade se
consubstanciaria na visio extrinseca de dominio. Dominio ¢ o direito de propriedade
percebido pelo ponto de vista da relagao intima, do vinculo do dono (dominus) com
a sua coisa (res) suscetivel de apropriacao. O modus pelo qual exerce suas faculdades e
poderes sobre o objeto do direito. Propriedade, portanto, seria a percepgao deste direito
sob o ponto de vista objetivo da sociedade, gerando um dever juridico de respeito ao
alheio a um sujeito passivo indeterminado e universal, e outro ao seu titular de utilizar
a coisa em consonancia com o que a comunidade espera desta utilizagao.

Historicamente, na Antiguidade Romana, o absolutismo era caracteristica essencial
do conceito de propriedade!. Ao dominus nao havia significativas restri¢des ao direito
de usar, fruir, dispor ou reivindicar seu bem. A extensao de seu direito era usque coelum
et usque ad inferos'. Podia, inclusive, o senhor exercer o seu ius abutendi, isto é, o seu
direito de destruir a coisa.

No periodo medieval, houve o abandono do conceito unitdrio de propriedade,
alcangado no periodo Justinianeu. O conceito de propriedade imobilidria exclusiva cedia
espago ao de plarima, onde se verificava sobreposicao de vérios direitos de propriedade
sobre um mesmo bem. Era a propriedade feudal.

No feudalismo, caracterizado pela ruralidade e amonetarismo, a terra era o bem
econdmico de maior importincia. O feudo era atribuido a mais de uma pessoa, sendo
o dominio dividido em direto e szil. O primeiro pertencia ao suserano, que por sua
vez, por meio do pacto de vassalagem, concedia o segundo a seu vassalo. Como ensina

CARLOS ALBERTO DABUS MALUF:

“A propriedade pertencia simultaneamente ao soberano, ao suserano e
ao vassalo, a fim de garantir aos dois primeiros os seus poderes politicos,
jurisdicionais e fiscais que estavam ligados a propriedade da terra. Prosperam,
entdo, diversas formas juridicas de dissociagdo da propriedade, como a

enfiteuse, o ‘livello’ e o precdrio.”*?

"' Num primeiro estdgio, a propriedade individual como a conhecemos se restringia a objetos de uso
pessoal. O solo era de uso coletivo das tribos e clas. Com o passar do tempo, tornou-se familiar e,
somente depois, pessoal. Em Roma, coexistiam tipos de propriedades diferentes, como a quiritaria,
a pretoriana, a peregrina e a provincial, com regramentos e modos de constitui¢ao préprios. No
periodo pés-cléssico ¢ que deixou de existir a distingao entre os tipos, passando a haver um conceito
unitdrio de propriedade.

12 Significa que se estendia até ao céu e até ao inferno.

¥ MALUE Carlos Alberto Dabus. Limitagoes ao Direito de Propriedade: De acordo com o Cédigo Civil de 2002
e com o Estatuto da Cidad. 2. ed. rev. atual. ampl. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.35.
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A Revolugao Francesa marca o fim do ancien régime e, dialeticamente, para impor
os novos ideais de liberté, égalité, fraternité, abole normas e institutos medievais, como
a enfiteuse' e a propriedade feudal. Como consequéncia natural do lluminismo, o novo
regime busca inspira¢do nos cldssicos e realiza uma releitura do fus Civile. Citando
como exemplo, no direito das obrigacoes os principios da autonomia da vontade e o da
obrigatoriedade foram supervalorizados. No dos Direitos reais, a propriedade recuperou
o seu cardter unitdrio, absoluto, perpétuo e exclusivo.

Como o liberalismo preconiza as liberdades individuais e o no intervencionismo
estatal, na prdtica as camadas mais vulnerdveis da sociedade ficavam a mercé do poder
das classes dominantes. Em nome do contratualismo, o pacta sunt servanda acobertou
uma época de abusos e a propriedade servia nao somente como garantia da liberdade
essencial da pessoa humana, mas, muitas vezes, também como instrumento de opressao
do fraco pelo forte. Assim, com o mundo liberal vieram o progresso e, também, as mazelas
sociais face ao agravamento dos abusos econémicos e do mau uso da propriedade.

Necessdrio foi buscar solugbes para os problemas decorrentes do descompasso
entre um sistema legal fundado em valores tradicionalissimos e, por vezes anacrdnicos,
e uma sociedade cada vez mais dinimica e, consequentemente, conflituosa.

Surge, entdo, a nogao de que a propriedade nao se traduz apenas em um Direito
subjetivo, mas também num dever juridico face a0 bem comum. No embate entre o
interesse individual do proprietdrio e o coletivo da sociedade é este tltimo que deve
prevalecer. Nasce, portanto, a nogao de que a utiliza¢do da propriedade deve cumprir
um relevante papel social.

Este pensamento nao ¢ tao recente. Na Enciclica Rerum Novarum, de 1891, o
Papa Ledo XIII jd pontificava sobre a necessidade de se observar a fun¢io social da
propriedade. Passados 40 anos, Pio XI, na Quadragesimo Anno, tratando sobre a
restauragio e aperfeicoamento da ordem social, volta a comentar o assunto, ainda que
de modo mais liberal, em virtude da entdo “amea¢a comunista”. J4 em 15 de maio de
1961, no terceiro ano do pontificado de Joao XXIII, é publicada a Enciclica Mater et
Magistra, que, além de atualizar as orientagoes anteriores, reafirma categoricamente que
a propriedade privada tem uma fungio social a cumprir.

Posteriormente, com paradigma de bem comum consolidado nos ordenamentos
juridicos, e com o fortalecimento do Estado e seu poder de ingeréncia sobre as
liberdades individuais, o conceito de propriedade passou a sofrer rupturas decisivas
no seu significado. A qualidade do absolutismo, outrora essencial ao seu conceito,
nao pode mais ser tratada de igual forma. A ideia de propriedade unitdria dd vez a de
multiplicidade dominial.

Hoje em dia, dizer que a propriedade é absoluta nio significa dizer que seu titular
possa utilizd-la do modo que lhe aprouver, mas tao somente que lhe resta a faculdade
de opor-se contra todos na justa defesa de seu direito e de perseguir o seu bem e
reivindicd-lo daquele que injustamente o possua ou detenha, ou seja, as caracteristicas
da oponibilidade erga omnes e o direito de sequela.

O Direito Constitucional Brasileiro consagra a fung¢ao social da propriedade
como principio fundamental no art. 5.°, inciso XXIII, da Constitui¢ao Federal, ao
mesmo tempo em que garante o Direito de Propriedade, impde que toda propriedade

14O Cédigo Civil Francés de 1804 extinguiu o instituto da enfiteuse, pelo fato deste estar historicamente
ligado aos privilégios da nobreza sobre as propriedades de fato. Todavia, no Brasil, a enfiteuse encontrou
guarida no c6digo de 1916, pelo fato das Ordenagées Filipinas e da influéncia do BGB alemao.
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cumpra a sua fun¢ao social. Vai além: explica como a propriedade imobilidria a realiza,
diferenciando a urbana da rural’®. Também autoriza medidas coercitivas, como a
desapropriagao (art. 182, § 4.°, e 184), contra a sua inobservancia'®.

A constitucionalizac¢io do Direito Civil e a importincia das
cldusulas gerais

O Cédigo Civil é a constituicio do homem comum. Disciplina as relagoes
juridicas comuns, de natureza privada. Tem como caracteristicas a historicidade, pois
¢ de formagao histérica, de formacio continua e graduada (produto cultural), e a
estabilidade, pois, dentre os demais ramos do Direito, o Direito Civil é o que menos
varia ao sabor dos fatores politicos e ideoldgicos. Verdadeiros monumentos juridicos,
como o code civil francés ou o BGB alemio foram erigidos em homenagem 2 sua

importancia.
Contudo, o Direito Civil Contemporineo passa por nova fase e configuragio.

Como sustenta o insigne professor FRANCISCO AMARAL:

“O Direito Civil Contemporineo atravessa uma fase de transformagio nos
seus valores e nos seus aspectos formais e materiais, perdendo a nitidez e
a clareza da sua constru¢io inicial e gerando as incertezas que marcam a
chamada crise do Direito"

O fendmeno da constitucionalizagio do Direito Privado se deu quando matérias que
antes eram apenas tratadas nos Cédigos Civis passaram a fazer parte das constituigdes.
Como a norma constitucional goza de supremacia hierdrquica sobre as demais, e
sua alteracdo depende de um esforco legislativo muito maior, em comparagao as leis
infraconstitucionais o fendmeno da constitucionalizacao é extremamente interessante a
estabilidade do préprio Direito Civil.

Noutro ponto, ao se elevar as normas diretivas da vida privada ao stasus de
constitucionais corre-se o duplo risco do “engessamento do Direito Civil” e do
“Casuismo do Direito Constitucional” se nao se fizer uso/emprego da técnica das
cldusulas gerais.

> Quanto 2 fun¢io social da propriedade urbana, a CF/88 assim preceitua:

Art. 182. .........

§ 20 - A propriedade urbana cumpre sua funcio social quando atende as exigéncias fundamentais de
ordenagdo da cidade expressas no plano diretor.

J4, em relagao a propriedade rural:

Art. 186. A fungdo social é cumprida quando a propriedade rural atende, simultaneamente, segundo
critérios e graus de exigéncia estabelecidos em lei, aos seguintes requisitos:

I - aproveitamento racional e adequado;

11 - utilizacio adequada dos recursos naturais disponiveis e preservagio do meio ambiente;

11 - observincia das disposicoes que regulam as relagoes de trabalho;

1V - exploragio que favoreca o bem-estar dos proprietdrios e dos trabalhadores.

16O Estatuto da Cidade, Lei n°. 10.257/02, no seu art. 8°, trouxe uma nova modalidade de
desapropriagao judicial, no qual a propriedade urbana que nao cumpre a sua funcio social pode ser
desapropriada mediante pagamento com titulos da divida publica resgatdveis em até 10 anos.

7 AMARAL, Francisco. Direito Civil — Introdugdo. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 1998, p.142.
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As chamadas cldusulas gerais (Generalklauseln) devem ser abertas, isto ¢,
flexiveis ao inevitdvel progresso dos conceitos. Devem ter a natureza principioldgica,
exercendo sobre o ordenamento uma funcio sistematizadora. Assim, as “normas-
principio” devem trazer no seu preceito palavras standard, ou seja, abertas as variagdes
axiolégicas. Com a sua adogio, a Constitui¢io nao desce ao casuismo e mantém-
se sempre atual, cabendo ao julgador realizar adaptagido do seu contetido ao caso
concreto especial.

Consideragoées finais:

Em arremate, nao podemos descuidar que, ao falarmos em familia e propriedade,
devemos ponderar sobre os valores sociais moldados pelo tempo, observada a sua
contextualizagao histérica. Se, por um lado, com o passar dos tempos, oragdes como
‘Esta ¢ minha familia’ e ‘Esta é minha propriedade’ nao sofreram alteragdes no campo
sintdtico, 0 mesmo nao se pode afirmar quanto ao campo seméntico.

A guisa de conclusio, defendemos que as cldusulas gerais exercem um papel
de considerdvel importincia para o ajustamento do Direito Civil-Constitucional
a realidade social. Elas conferem ao ordenamento juridico um tom de sistema
aberto e mével. Assim, o Direito posto, laico e cientifico, consegue se amoldar
nos valores e fatos sociais de seu tempo e, consequentemente, completar a sua
necessdria tridimensionalidade, e alcancar o ideal regulativo da justica e da

paz.
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Dignidade da pessoa humana e
relagdes interprivadas: Cldusula geral
de tutela a pessoa humana

Jorao Gomes

“Todo ser humano que trabalbha tem direito a uma remuneracdo justa e satisfatéria,
(aoj

que lhe assegure, assim como & sua familia, uma existéncia compativel com

a dignidade humana ¢ a que se acrescentario, se necessdrio, outros meios de

protecio social”.

Resumo

O presente estudo nao tem como objetivo esgotar temas cujo conteiido sio de uma
elasticidade conceitual infinita, mas sim o de pontuar alguns dos instrumentos existentes que
podem ser manipulados — e jd o sdo por grande parte dos operadores — com o fim de proteger a
dignidade da pessoa humana no anseio das relacoes interprivadas.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direitos Fundamentais. Igualdade. Direito a

Vida. Cldusula Geral.

Abstract

Thisstudy is notintended to exhaust subjects whose contents are an infinitely elastic concept,
but rather to point out some of the existing tools that can be manipulated - and already are by
many operators - in order to protect the dignity of the human longing relations interprivadas.

Keywords: Human Dignity. Fundamental Rights. Equality. Right to Life. General Clause.

Introdugao

O tema ¢ intrigante e serd sempre carecedor, a todo o instante, dos reclamos de
todos os operadores do Direito, dos estudiosos das ciéncias sociais, Chefes de Estados,
professores e intelectuais, mulheres, idosos, criancas, negros, brancos, presos, indios,
enfim, de todos os seres humanos. Afinal, esse ¢ mundo no qual, para se viver de maneira
digna, deve-se, a0 menos, respeitar as regras bdsicas — de Direito Natural — que foram
reconhecidas na Declara¢ao Universal dos Diretos do Homem.

Um mundo onde valores, tais como o direito a vida, liberdade, solidariedade,
e igualdade — temas estes que jamais serdo esgotados — devem ser tratados como
essenciais ao exercicio pleno dos Direitos inerentes a personalidade do homem, com
vistas a melhorar o convivio daquele com o seu préprio meio. Veja-se, hodiernamente,
os reclamos que ecoam do Oriente, onde os povos, numa verdadeira e sanguindria luta
armada, a exemplo da Libia, clamam ao mundo por liberdade.

1 BRASIL, Nagoes Unidas no. Declaragio Universal dos Direitos Humanos. Artigo XXIII, 3. Disponivel
em http://unicrio.org.br/img/DeclU_D_HumanosVersolnternet.pdf. Acesso em: 22 de agosto de
2011.
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Com efeito, o tema do presente estudo engloba uma fase conceitual aonde restarao
abordados alguns aspectos conceituais e principiolégicos inerentes a esse elemento
teleolégico que se consubstancia na Dignidade da Pessoa Humana e seu significado
terminolégico.

Na sequéncia, o enfoque serd o Valor da Vida, tema este que ainda surpreende
pela lacuna existente para uma série de problemas de origem ética e juridica, que se
relacionam com o inicio da vida, seu transcurso e com o final da mesma. Problemas
esses oriundos do glorioso e imprescindivel desenvolvimento da medicina cientifica, mas
que o Direito nao pode deixar de regulamentar, permitindo que fiquem ao “relento” os
mais vulnerdveis.

A Liberdade e a Igualdade como valores inerentes a personalidade de todo o ser
humano - ainda que de maneira singela - nao poderiam deixar de integrar o presente
estudo, haja vista que nio sé os operadores do Direito bem como os fildsofos, os
poetas, os profetas, etc. tém como propdésitos incipientes no corpo dos seus estudos tais
elementos, notadamente a liberdade posto que efetivamente trata-se de uma extensao
da “autonomia do ser humano”, ou seja, é propriamente o seu fazer ou nio fazer, entre
os vérios fazeres possiveis, exercido através do livre arbitrio.

Por fim, se dard enfoque & Cldusula Geral de Tutela da Pessoa Humana utilizada
como limite ao exercicio do Direito Patrimonial e o tratamento que desfrutam no sistema
juridico brasileiro, sem adentrar, outrossim, na anélise particular e individualizada dos
mesmos.

Tais temas estdo intrinsecamente ligados com a dignidade da pessoa humana,
posto que se desenvolvem em um nivel de natureza constitucional, tornando-se a base
de sustenta¢io do nosso ordenamento juridico.

Conceito de dignidade

Uma das dreas, no campo do Direito Internacional, que nas dltimas décadas
tem vivido grande transformacio e, qui¢d, se encontra em uma etapa de formagao e
consolidagio, é o campo dos Direitos Humanos. Sempre com o propésito de preservar e
fortalecer os direitos do individuo, se observa uma tendéncia dos Estados de reconhecer
em seus ordenamentos juridicos internos, prote¢iao cada vez mais eficaz ao ser humano
e a sua dignidade.

A ideia de dignidade humana, com todo o seu contetido conceitual e doutrinério,
tem adentrado de varias formas na cultura viva. Entretanto, torna-se necessdrio ter
presente de que a expressao ¢ suscetivel de ser manejada e de ser empregada como
ideologia. Associado a ideia de dignidade humana se vende de tudo e isso se deve a
vdrios fatores tais como: a cultura moderna a visio moderna do homem sobre ele
mesmo, a visdo capitalista da atividade econémica e outras mais. Basta pensar que até
alguns discursos considerados anti-humanos podem ser vendidos sobre o manto da
dignidade do ser humano.

Nao se pode olvidar, outrossim, que o tema ¢é de grande dificuldade conceitual,
posto que se insere, notadamente, no campo dos direitos da personalidade, estes que
se constituem em construgdo moderna, decorrente da doutrina germanica e francesa,
compreendendo, exatamente, “os direitos atinentes a tutela da pessoa humana,
considerados essenciais a sua dignidade e integridade”.?

2 TEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p.24.
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Etimologicamente dignidade é termo que deriva do latim “dignitas,dtis
merecimento, valor, nobreza’; ver dign(i)-; f hist. sXIII dignidade, sXIII dignidade, sXIV
denidade”>. O diciondrio Aurélio também define dignidade como sendo “decéncia,

4, e, assim, preliminarmente,

decoro: respeito a si mesmo; amor-prdprio, brio, pundonor”
é possivel afirmar que quando se fala em dignidade humana a referéncia deve alcancar
algo que seja inerente & pessoa, de maneira positiva. Com efeito, a dignidade do ser
humano deve ser construida a partir da ideia de que este ocupa um lugar privilegiado na
natureza, no importando — por ora — se isso ¢ assim em razao dele (o homem) ter sido
criado 4 imagem e semelhanca de Deus, ou se em razao da sua prépria evolugio.

Foi o Cristianismo que inovou quando, pela primeira vez, atribuiu ao individuo
a ideia de dignidade, baseada em dois fatores: o de que 0 homem tem origem em Deus
e portanto é o centro da criagdo; e o de que em razao de Deus amé-lo, restou salvo do
pecado das suas origens naturais (pecado original) quando, através da capacidade que
possui de escolher livremente (livre arbitrio), tornou-se “capaz de tomar decises contra
0 seu desejo natural”’

Entretanto, s6 a partir da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 26
de agosto de 1789, é que se depreendeu o primado da dignidade da pessoa humana.

Naio obstante, no contexto perceptivo em que hoje é usada, a primeira vez que se
ouviu falar nesta expressao foi no preAmbulo das Cartas das Nagoes, em 1945, tendo
sido utilizada, também: na Declaracio Universal dos Direitos do Homem, em 1948;
na Constitui¢ao da Republica Italiana, em 1947; na Constituigao Portuguesa e na
Lei Fundamental da Alemanha, em 1949. Esta se tornando o marco da positivagao
constitucional ao preceituar em seu art. 1.1., que a dignidade do homem ¢ intangivel e
os poderes publicos estiao obrigados a respeitd-la e protegé-la.

Existem hoje duas acep¢oes de pessoa humana que procuram dar suporte a ideia
de sua dignidade, que sao as acepgoes insular e a prépria de uma nova ética.

Tem-se como acepgao insular de dignidade da pessoa humana — de natureza
dualista - origindria do racionalismo iluminista e ainda a dominante, aquela que se funda
no homem como autonomia individual, isto é, razdo e vontade de acordo com a sua
prépria consciéncia; e por acepgao decorrente de uma nova ética — de natureza monista
— aquela fundada no homem como ser integrado a natureza, que possui a qualidade
de ser vivo. Assim, entre o homem e a natureza hd uma espécie de continuidade, nao
sendo ele o inico ser que possui intelecto e via de resultado nao sendo o Unico capaz
de exercer o seu querer.®

3 HOUAISS, Antonio. Diciondrio Eletrénico Houaiss da Lingua Portuguesa. Sao Paulo: Objetiva, 2003
V. 1.0

“ FERREIRA, Aurélio Buarque de Holanda. Nove Diciondrio Aurélio. Sio Paulo: Nova Fronteira,
2000.

> MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e conteido
normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org). Constituicio, Direitos Fundamentais e Direito Privado.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003. p.111.

¢ AZEVEDO, Antonio Junqueira. A caracterizagio juridica da dignidade da pessoa humana. Revista
Trimestral de Direito Civil, n°.9, jan-mar. 2002. p.5
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Critica feita por Azevedo ao sentido insular de dignidade da pessoa humana diz
respeito ao seu cardter fechado e subjetivista, para ele a acepgao insular ou “para na
inteligéncia e na vontade” ou “para na autoconsciéncia”, esta que é “comum ao menos ao
homem e ao chimpanzé”, de acordo com os estudos realizados quanto aos hébitos dos
animais.”

Prosseguindo em sua critica, Azevedo assevera que, em pelo menos trés dreas,
a evolugio da ciéncia derrubou a visao da acep¢io insular da pessoa humana: a
biologia, a primatologia e a etologia, ressaltando que esta comprova que os animais,
tais como burros, cavalos, cachorros, macacos, etc, ‘pensam e querem — é preciso
ndo confundir vontade (= capacidade interna de decisio) e liberdade (= liberdade
natural)”.®

Para Maria Celina Bodin de Moraes, ‘o respeito a dignidade da pessoa humana,
Sfundamento do imperativo categorico kantiano, de ordem moral, tornou-se um comando
juridico no Brasil com o advento da Constituicio Federal de 1988”°

Com efeito, a dignidade da pessoa humana deve se constituir como o alicerce
que sustenta todo o ordenamento juridico de uma sociedade. De modo que, o
reconhecimento desses direitos tem inicio na declaragio e no convencimento de que a
pessoa humana deverd ser, sempre, o componente fundamental quando da elaboragao
de qualquer norma.

O Principio da Dignidade Humana como preceito fundamental

Como valor central, a dignidade da pessoa humana emana da justica, da vida, da
liberdade, da igualdade, da solidariedade, que sao dimensoes bésicas da pessoa, e que,
enquanto tal, se converte em valores e determinam a existéncia e a legitimidade de
todos os direitos reconhecidos por nossa Constituigao.

Como principio, a dignidade da pessoa humana ¢ de salutar importincia para
o Direito, haja vista que em vdrias das suas ramificagdes é possivel encontrar causas,
ainda que remotas, que justificam a relevincia do seu contedido normativo. Tratando-
se de resposta ao jusnaturalismo, bem como ao positivismo — que enfraqueceram as
referéncias morais do fendmeno juridico —, a batalha que se trava em favor do respeito
a dignidade humana ¢ a expressao e a verdadeira afirmacio dos direitos fundamentais
do homem."

Consoante assevera Canotilho, a pessoa humana revelou-se como fundamento da
Republica servindo como verdadeiro fronteirigo para o exercicio daqueles poderes que
sa0 inerentes a representagdo politica. Em razao das experiéncias vividas pela histéria,
de verdadeiro assolamento do ser humano, tais como o Nazismo, genocidios étnicos, a
Inquisigao etc., a dignidade da pessoa humana representa o reconhecimento do homo
noumenon, isto é, do ser humano como marco e fundamento do dominio politico da

Republica.

7 Ibid., p. 6.

8 AZEVEDO. Op.cit., nota 6, p. 9

? MORAES. Op. cit. nota 5, p. 114.

" PECES — BARBA, Gregorio. La dignidad de la persona desde la Filosofia del Deerecho. Madrid:
Dykinson, 2003. p. 11.

" CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 3. ed.,
Coimbra, 1998. p. 221.
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De modo geral, valores tais como justica, vida, liberdade, igualdade — estao
indissoluvelmente vinculados a sua origem e fundamento, qual seja, o valor da dignidade
da pessoa humana. De modo que, a legitimidade é fundamento de um efetivo direito
humano, como o direito a liberdade, o direito a integridade fisica e moral, nao estd
na exclusiva referéncia de um determinado valor (vida, justi¢a ou liberdade), mas sim
na necessdria referéncia que resulta do exame minucioso de todos os valores, como
conjunto.

Essa necessdria unido sistemdtica dos valores entre si torna-se patenteada na
Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, haja vista que em seu artigo 1°, III,
insere como fundamento da Republica a prote¢io da dignidade da pessoa humana, em
sentido lato.

Destarte, é na Constituigao da Reptblica, que o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, consoante apontado acima, elevou-se ao patamar de fundamento do Estado
Democritico de Direito, integrando a categoria de Direitos Fundamentais, ao lado de
outras normas principiolégicas.

Corroborando tal assertiva, Piovesan destaca a essencialidade deste Principio ao
salientar que a dignidade da pessoa humana estd erigida como Principio Matriz da
Constitui¢ao, estampando-lhe unidade de sentido, impondo condigdes a interpretacao
de suas normas e manifestando-se como modelo constitucional que absorve as exigéncias
de justica e valores éticos, concedendo, ainda, suporte axiolégico a todo o ordenamento
juridico do Brasil."

Como Principio Constitucional Fundamental, de notdvel riqueza nao sé
axiolégica como teleolédgica, é possivel reconhecer a forga normativa da dignidade da
pessoa humana como possuidora de ampla eficdcia juridica, seja nas relagoes publicas
ou privadas, seja sob a 6tica abstrata do Direito Objetivo, seja na dimensao concreta do
exercicio de Direitos Subjetivos.

O valor da vida

Sob uma perspectiva biolégica, comum a todos os outros animais e plantas, pode-
se ter outra dimensio especifica da vida humana, que tem o qualificativo de racional,
social, histérica, espiritual, etc. e nela radicam os demais valores, como a liberdade,
tema este que serd abordado mais adiante.

Do ponto de vista integral, o valor que inspira a vida estd presente e é o Direito a
Vida que torna possivel o exercicio da liberdade em suas diferentes manifestacoes e que
nao pode ser cerceado sem que dele se produza justica.

As vezes esse Direito — o Direito 4 Vida — carrega consigo uma série de problemas,
melhor dizendo, dividas éticas e juridicas, que estdo relacionadas com o comego da
vida, seu transcurso e o final da mesma. Dai surgirem muitas discussées - como, por
exemplo, para se determinar com exatiddo o comego da vida humana - em razio dos
constantes avangos da ciéncia que fizeram surgir novas hipéteses de criagio juridica,
decorrentes da clonagem, da fertilizagdo in vitro, sem falar nas cldssicas discussoes
relacionadas ao aborto, eutandsia, feto anencefilico, etc.

12 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 4. ed. Sao Paulo:
Max Limonad, 2000. p. 54-55.
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Questdes como estas diuturnamente induzem os juristas a repensarem as teorias
estruturadas, relacionadas com a vida humana, artificialmente produzida, a natureza e
o sentido do sofrimento e da morte, bem como do que venha ser vida digna.

Ao longo do tempo, e em passado nao muito distante, promoveram-se inimeros
debates quanto a natureza da pessoa humana, no sentido de distingui-la da coisa, em
razdo da existéncia dos chamados “mercados de humanos”. Agora, o debate passa a ter
novo sentido a partir da possibilidade, que hoje existe, de se poder utilizar partes do
corpo humano (células, 6rgaos, etc.), ou, ainda, de todo o corpo, como é o caso da mae
substituta."

Para Guilherme Calmon, hd nitida relagio entre o Principio da Dignidade da
Pessoa Humana e o Direito 4 Vida, haja vista que a evolugao cientifica gerou inimeros
questionamentos e provocou uma colisio de interesses, entre o desenvolvimento
cientifico concernente a vida humana e a prépria dignidade desse ser humano frente a
incerteza decorrente ‘da concretizagdo de novas formas de discriminagdo, de escraviddo, de
prdtica de eugenia, enfim, da possibilidade de néo se atender ao Principio Fundamental da
Dignidade da Pessoa Humana”.**

Nao se pode olvidar, que o brilhante e constante desenvolvimento da biotecnologia
causa grande perplexidade, posto que os resultados que podem ser proporcionados
a psique e ao préprio corpo do ser humano tanto podem ser benéficos como
desastrosos.

Apesar disso, o que se observa é uma verdadeira falta de regulamentagio juridica
prépria, no que concerne ao ramo do Biodireito, acarretando dificuldades que tém
origem na técnica de “reprodugdo assistida — como procriagio postmortem e o congelamento
de embrioes — da privacidade de dados genéticos, da experimentacio em seres humanos,
dos atos de disposicio sobre o préprio corpo, transplantes”,”> sem falar nas anomalias
sexuais e psiquicas, também oriundas de conflitos existenciais entre o eu interior e o eu
exterior, que sufocam a dignidade dos transexuais, exigindo a realiza¢io da cirurgia de
transgenitalizagdo, deixando estes, ainda, sujeitos a intervencio do Estado-juiz para que
possam obter a justa mudanga do nome e do sexo no Registro Civil.

Como bem assevera Guilherme Calmon, o Direito ao préprio corpo é o que
se sobressai no ramo do Biodireito, haja vista os ‘avangcos das técnicas e tratamentos
empregados pela medicina que envolvem a possibilidade de disposi¢io de certas partes do
corpo humano, ora em prol do mesmo sujeito, ora em favor de outra pessoa”'®

O importincia da liberdade

A liberdade como principio é o que mais os fildsofos, poetas, profetas e politicos
insistem em debater. A liberdade pode ser definida, em termos muito amplos, como
a extensdo de uma necessidade para o cumprimento de um fim. A liberdade pode ser
vista a partir de dois diferentes pontos de vista: um positivo e outro negativo. Sob a
perspectiva negativa se fala em liberdade negativa, que consiste na auséncia de coagio.

¥ GAMA, Guilherme Calmon Nogueira da. A nova filiagio: O Biodireito e as relagies parentais. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003, p. 126.

1 1Ibid., p. 127.

> MORAES. Op. cit. nota 5, p. 125-126.

© GAMA. Op. cit. nota 13, p. 166-167
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Supde a existéncia de um imbito para poder atuar sem que exista nem mesmo a
interferéncia grave e deliberada por parte de outra pessoa, seja natural ou juridica, em
razao da qual o sujeito nio pode atuar quando e como deseja. No que tange & dimensao
positiva, a liberdade significa a possibilidade de participagao de forma racional e livre
na vida social.

E possivel afirmar que a liberdade contém trés manifestacoes importantes que
devem estar sempre presentes em toda afirmacio concreta de liberdade, quais sejam: a)
isengao, independéncia ou autonomia, sob o que se constitui uma esfera de autonomia
privada, de decisio pessoal ou coletiva protegida frente a pressdes que possam
determind-las. b) Poder fazer, isto é, capacidade positiva para concretizar as decisoes e
atuar eficazmente na vida social. ¢) Liberdade de eleicao entre o fazer e o nio fazer, ou
entre os varios “fazeres” possiveis.

A liberdade é passivel de vdrias definicoes, posto que é possivel falar em liberdade
de pensamento, de culto, de espirito, de consciéncia, etc. Entretanto, neste momento
s6 interessard o cardter da liberdade individual, do tipo pessoal e especificamente no
sentido juridico.

A liberdade individual, como elemento insepardvel da personalidade humana,
se converte em Direito quando o Estado se obriga a respeitd-la. Juridicamente, a
liberdade é um Direito Natural e imprescritivel do homem e, em consequéncia, deve
ser considerada como uma faculdade que afeta a todos sem excecio. E de se salientar
que o gozo deste Direito deve estar limitado exclusivamente em razio de assegurar aos
demais o mesmo Direito e como em uma sociedade democrdtica tal limitagao nao pode
acontecer senao em virtude de lei, pode-se concluir que a liberdade é o direito de fazer
tudo o que nao estiver proibido em lei.

Aliberdade individual implica, por conseguinte, na faculdade de autodeterminacao
pessoal, com auséncia de qualquer pressao exterior ou condicionamento que torne seu
exercicio impossivel, cabendo destacar que ‘@0 Direito de Liberdade da pessoa, porém,
serd contraposto — ou com ele sopesado — o dever de solidariedade social”."’

Com efeito, a Constituicio da Republica, certamente como forma de construir
uma sociedade livre, justa e soliddria fez constar do seu texto — preAmbulo, artigo
5°, caput, e inciso II - a liberdade como um dos “bjetivos fundamentais da Repiiblica
Brasileira, para o fim de caracterizar a sociedade, nos termos do artigo 3°, inciso I”.'®

O principio da igualdade

A igualdade é o principio que deve inspirar todos os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais. Deve ser considerada como uma “norma” que orienta o critério pelo qual
todas as demais normas se relacionam com os sujeitos do Direito. Resumidamente
poder-se-ia dizer que para toda pessoa se retinem as condi¢oes de aplicabilidade de
uma norma, devendo esta ser aplicada sempre de idéntica maneira. Salvo a existéncia
de circunstancias relevantes que justifiquem um tratamento normativo diferente, em
beneficio do sujeito afetado por tais circunstincias.

7 MORAES. Op. cit. nota 5, p. 136
8 GAMA. Op. cit. nota 13, p. 171
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As normas podem, ainda, inclinar-se a emendar uma desigualdade real gerada
por razdes histéricas e nesses casos é possivel falar em uma discriminagio inversa, que
assume o principio igualitdrio e que propoée um tratamento normativo diferenciado.
Por exemplo, uma lei que dispde que um determinado percentual de empregados,
incapazes, de uma empresa deva ser considerado, favorecendo para que tais pessoas,
com falta de capacidade possam ser admitidas como trabalhadores na mesma empresa.
Assim, teremos uma situagao de desigualdade real entre os candidatos a um determinado
emprego, logrando que se admita uma pessoa sem aptidao fisica, mas que possa ser
igualmente competente para desempenhar tarefas especificas que nao afetam aquela sua
suposta falta de aptidao fisica.

Dai se poder afirmar que a matriz juridica em que se sustenta a dignidade da
pessoa humana tem como preceito primdrio o Principio da Igualdade, nio devendo
sofrer qualquer tipo de influéncia de tratamento discriminatério, devendo o Direito ser
igual a todos os demais. Esta é a chamada igualdade formal inserta no caput do artigo
5° da Constituigao da Republica, mas que demonstra sua insuficiéncia para a eficaz
aplicabilidade do Principio da Igualdade. Motivo pelo qual se adotou uma nova forma
de se apreciar a igualdade, ora denominada de substancial, na qual prevé a necessidade
de tratar as pessoas, quando desiguais, em conformidade coma a sua desigualdade” "’

Nao se pode olvidar que a igualdade, como preceito fundamental, consoante
assevera Guilherme Calmon, “mantém vinculo direto com a dignidade da pessoa humana,
dai a razdo pela qual a Declaracio Universal dos Direitos do Homem, da ONU, de 1948,

proclamon que todas as pessoas humanas sio iguais em dignidade e direitos” *°

Dignidade humana como cldusula geral de tutela da pessoa
humana

Na contramio dos Direitos da Personalidade, que restam tipificados nos
ordenamentos vigentes, somente nos ultimos anos é que a questao da cldusula geral de
tutela da personalidade vem recebendo maior atengio da doutrina pdtria.

Afirma Judith Martins-Costa que:

A Constitui¢ao Brasileira, do mesmo modo que a Italiana, prevé a cldusula
geral de tutela da personalidade que pode ser encontrada no Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1.°, III). Dignidade ¢é
tudo aquilo que nao tem preco, segundo conhecida e sempre atual formula¢ao
de Immanuel Kant. Kant procurou distinguir aquilo que tem prego, seja
pecunidrio seja estimativo, do que é dotado de dignidade, a saber, do que
¢ inestimdvel, do que ¢ indisponivel, do que nao pode ser objeto de troca”.”!

¥ MORAES. Op. cit. nota 5, p. 118

2 GAMA. Op. cit. nota 13, p. 176

' LOBO, Paulo apud BOLSON, Simone Hegele. Direitos da Personalidade do Consumidor e a Clausula
Geral de Tutela da Dignidade da Pessoa Humana. Revista de Direito do Consumidor. Sao Paulo, v.
52, p. 145, out-dez./2004
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A cldusula geral da tutela da dignidade da pessoa humana estimula a flexibilizagio
da rigidez que ainda possa existir no ordenamento juridico pdtrio, criando condi¢oes para
que o aplicador da norma, naquelas hipdteses em que existam razoes existenciais em jogo,
e que ainda nio tenham sido regulamentadas objetivamente, possa empregar a tutela
geral. No que tange a cldusula geral, como género, afirma Judith Martins-Costa que:

“[...] a cldusula geral constitui, portanto, uma disposi¢ido normativa que
utiliza, no seu enunciado, uma linguagem de tessitura intencionalmente
aberta, fluida ou vaga, caracterizando-se pela ampla extensao do seu campo
seméntico, a qual ¢ dirigida ao juiz de modo a conferir-lhe um mandato
(ou competéncia) para que, a vista dos casos concretos, crie, complemente
ou desenvolva normas juridicas, mediante o reenvio para elementos
cuja concretizagao pode estar fora do sistema: estes elementos, contudo,
fundamentarao a decisao, motivo pelo qual, reiterados no tempo, os
fundamentos da decisdo, serd viabilizada a ressintetizacdo destes elementos
originariamente extrassistemdticos no interior do ordenamento juridico”.*

E possivel a aplicagio da cldusula geral de tutela da pessoa humana tanto para
os casos de relagdo juridica pablica, quanto para casos de relagdo juridica privada. De
modo que, na medida em que nas relagoes juridicas ocorrer conflito entre Direitos da
Personalidade e Direitos Patrimoniais, aqueles deverao prevalecer, devendo a cldusula
geral que protege da dignidade da pessoa humana ser aplicada como baliza ao exercicio
do Direito Patrimonial, mesmo que nio exista previsao expressa.

Aos juizes cabe a tarefa de proteger a dignidade da pessoa humana, como uma
caracteristica inerente a todo o ser humano, com a finalidade de materializar os Direitos
Fundamentais. De modo que, ao exercerem a jurisdi¢ado devem ter como base nao
s6 os principios constitucionais como um todo, bem como os valores fundamentais
positivados na carta magna.

A propésito, um exemplo de aplicagao pratica da cldusula geral de tutela da pessoa
humana, citado por Moraes, que reflete certa maturidade e responsabilidade quanto a
aplicagdo do instituto, foi quando:

“a Cour de Cassation francesa, reunida em sessao plendria, pronunciou-se
favoravelmente a reparagio do dano sofrido por Nicolas Perruche, entao um
adolescente de 17 anos, deficiente fisico e mental, pelo “fato de ter nascido”
— ou, por outra, pelo fato de nao ter sido abortado —, em consequéncia da
conjugagio de dois erros: um do médico, outro do laboratério, que nao
diagnosticaram a rubéola contraida pela mae aos dois meses de gravidez”. *

Salienta-se para o fato de que na Franga o aborto é permitido, bem como que em
outro processo os pais ¢ a irma de Nicolas Perruche ji haviam sido indenizados, tendo
a Corte de Cassacio decidido de modo contrdrio a jurisprudéncia ji consolidada no
Conselho do Estado, e da seguinte forma, conforme afirma Moraes:

2> MARTINS-COSTA, Judith. A boa-fé no direito privado: sistema e tépica no processo obrigacional. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2000. p. 123
» MORAES. Op. cit. nota 5, p. 146
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“Nicolas teve negado o ‘direito de nao nascer’, o qual seria, no entender da
Cassagao, para ele mais vantajoso. Do puro fato ‘nascimento com vida’ teria
resultado, por conseguinte, o dano. Como consequéncia légica da decisao,
decorre que, paraa Suprema Corte francesa, a prote¢io da dignidade humana,
neste caso, estaria na sua existéncia’.?*

Por oportuno é de bom alvitre asseverar que a utiliza¢ao de cldusulas gerais nao
se torna um direito dos juizes, pois apesar de terem maior liberdade e amplitude para
julgar, eles tém seu poder limitado pela Constitui¢ao Federal.

A utilizagao de cldusulas gerais, na hipdtese de inexistir previsao em lei, induz
a0 legislador um maior rigor no exercicio da fungio legislativa, afinal as mudangas
que ocorrem no cotidiano deverdo forcar-lhe a elaboragio de uma legislagio mais
atualizada.

Vale consignar que a adogao de cldusulas gerais, como parte de um sistema aberto,
cria condi¢des flexiveis para todo o sistema juridico, restando claro que essa “abertura”
nao pode, e nao deve, representar discricionariedade total, notadamente aos juizes,
consoante assevera Gondinho, 2pud Simone Hegele Bolson:

“E preciso, entretanto, esclarecer que as cldusulas gerais nio contém apelo 2
discricionariedade, pois remetem para valoragoes objetivamente vdlidas na
ambiéncia social. Na verdade, o que ocorre ¢ uma grande transformacio
sobre a fungio jurisdicional proveniente dos novos papéis do Estado de
Direito nas sociedades moderna. Com o advento da legislagao social, dos
Direitos Sociais, opera-se uma modificacio na fungao da lei, que passa a ser
elemento de social engineering. Uma legislagao desse tipo nao apenas confere
novas atribuigoes ao juiz, mas forga-o também a criagio de uma medida
prépria de valoragio e A consideragio da Justica do caso concreto.”®

Hodiernamente as cldusulas gerais abertas vém deixando de ser uma “sombra
negativa’” as mentes dos operadores do Direito, na medida em que as constantes
decisoes judiciais procuram seus fundamentos efetivamente na matriz dos principios
implicitos e explicitos insertos essencialmente na Constituicio da Republica
Federativa do Brasil, fato este que demonstra a maturidade de hermenéutica juridica

do julgador.

Consideragoes finais

Do exposto, resta demonstrado que a Constituicao da Reptblica considera a
dignidade humana como algo natural inerente a todo o homem e, em razao disso, se
encarrega de destacar que a sua finalidade é assegurar o exercicio dos Direitos de Liberdade
e Igualdade como valores supremos, e a dignidade do ser humano como fundamento do
Estado Democritico de Direito, reconhecendo como algo préprio e natural.

% Ibid, p. 147

» GONDINHO, André Osério. apud BOLSON, Simone Hegeles. Direitos da Personalidade do
Consumidor e a Clausula Geral de Tutela da Dignidade da Pessoa Humana. Revista de Direito do
Consumidor. Sao Paulo, v. 52, out.-dez./2004, p. 155.
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Seguramente a Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil nio ¢ a dnica a
reconhecer a dignidade da pessoa humana, mas é possivel asseverar que foi no transcurso
do presente ciclo que se deu, de modo universal, uma crescente conscientizagio e
valorizagao do significado que tem o respeito a dignidade de todos os seres humanos.
Esse momento nao reconhece fronteiras e vai continuar se manifestando na redacio de
diversos textos nos quais a ideia de respeito faz com que a dignidade do ser humano
tenha uma forca avassaladora.

Esse fendmeno mundial se traduz no reconhecimento da pessoa, da sua dignidade,
tendo como referencial os diversos e trdgicos acontecimentos do passado, tal como a
Primeira Guerra Mundial, bem como do presente, hoje representado pelos gritos de
liberdade que ecoam no mundo Arabe, guardando uma coincidéncia que é a necessidade
de se respeitar e resguardar, consoante restaram consignados nos tratados de Direitos
Humanos.

Lamenta-se que vérios desses Direitos derivados do reconhecimento da dignidade
do ser humano, tais como liberdade, igualdade, honra, intimidade, vida, integridade,
etc., apesar de restarem reconhecidos e positivados, nio sio respeitados na vida do
homem com a assiduidade que deveriam. Os atuais conflitos na Libia lamentavelmente
confirmam a tese.

O reconhecimento da dignidade humana necessita estar carregado de
valores essenciais & vida que devem servir de orientagao interpretativa as normas
constitucionais, como verdadeira cliusula geral que tutela aqueles Direitos. Com
efeito, uma sociedade verdadeiramente democratica, consoante se refere a Constituicio
da Republica Federativa do Brasil, deve priorizar esses Direitos, que sao essenciais a
pessoa, afinal a dignidade do ser humano precede natural e ontologicamente a ideia
de Estado.

A Constituigao nao criou esses Direitos, haja vista que eles podem existir com ela
ou sem ela. O que a Constitui¢ao fez foi reconhecé-los e protegé-los.
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Do moderno ao contemporaneo:

As artes de um Poder Judicidrio em
busca da concretizagio da dignidade
da pessoa humana

Alexandre Motta Tinoco!

Resumo

O Estado moderno consolidou uma organizagao institucional caracterizada pela limitagao
do exercicio do Poder Estatal e pelo respeito aos Direitos Individuais. No entanto, com o
objetivo de garantir a legitimidade do seu sistema legal, consolidou um poderoso mecanismo de
neutralizagio politica do Poder Judicidrio, atribuindo aos juizes a missao de julgar nos limites
da lei. Certamente, a associagio entre Direito e lei, naquele momento, foi uma conquista da
humanidade. Contudo, as barbdries cometidas pelo Nazismo e pelo Fascismo, em nome da lei,
demonstraram que o Direito necessitava se reaproximar de valores como a ética, a justica e a
solidariedade. Desde entao, a teoria do Direito e os modelos de organizacio judicidria evoluiram,
sendo o modelo denominado democritico aquele que mais se aproximou de uma estrutura
institucional comprometida com a efetivagao da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Estado moderno. Poder Judicidrio. Dignidade humana.

Abstract

The modern state has consolidated an institutional organization characterized by the
limitation on the exercise of state power and respect for individual rights. However, in order to
guarantee the legitimacy of its legal system, has established a powerful mechanism for political
neutralization of the judiciary by giving judges the task of judging the limits of the law. Certainly,
the association between law and rule at that time was an achievement of humanity. However, the
atrocities committed by Nazism and fascism in the name of the law, demonstrated that the law
needed to reconnect to values such as ethics, justice and solidarity. Since then, the theory of law
and judicial organization models have evolved, with the model called democratic one that came
nearest to an institutional structure committed to the realization of human dignity.

Keywords: Modern State. Judiciary. Human Dignity.
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Notas introdutodrias

O nascimento do Estado Moderno encontra seu pressuposto filoséfico no
racionalismo como fator de justificagio do poder, em contraposi¢ao a velha tradigao
absolutista de legitimar o uso da forca pela incorporacio, na figura do soberano, da
funcio de intermedidrio entre Deus e os studitos.

Assim, a modernidade estabeleceu um novo paradigma, visando a legitimacao do
exercicio do poder, o que para Alain Touraine representou “substituir Deus no centro
da sociedade pela ciéncia, deixando as crengas religiosas para a vida privada.”

Nio sem sentido, os paradigmas emergentes da ciéncia moderna elegeram o
racionalismo e o determinismo como pegas-chave para se chegar ao conhecimento que,
sustentado basicamente na filosofia de Descartes e na mecanica cldssica de Newton,
estaria livre de interferéncias religiosas, preconceitos e superstigoes.

E certo, como acentua Boaventura de Sousa Santos, que “ainda no século XVII,
este modelo de racionalidade atinge tdo somente as chamadas ciéncias naturais, mas,
a partir do século XIX, estende-se firmemente as ciéncias sociais emergentes, quando,
a partir de entdo, passa a ser possivel falar-se em um modelo global de racionalidade
cientifica.”

A partir deste marco podemos visualizar com clareza a primeira grande tensao da
modernidade, que consiste justamente na aventura de ampliar o espectro de influéncia
dos paradigmas cientificos das ciéncias naturais para construir, a partir de suas bases,
uma nova sociedade e um novo modelo de governo dos homens.

E novamente Boaventura de Sousa Santos quem ressalta que “no 4mbito das
ciéncias sociais a universalizagio dos paradigmas da ciéncia moderna produz, em
primeiro plano, a tensio dialética representada pela relacio entre regulagao social e
emancipagao social, presente na divisa positivista “Ordem e Progresso” e, em seguida,
uma outra tensao decorrente, produzida pela relagao construida entre Estado e sociedade
civil.”*

A segunda tensdo caracteriza-se pela proposta modernista de levar adiante um
projeto de Estado bastante diverso dos modelos absolutistas que vigoraram na Europa
até entlo, ou seja, um Estado que, na concepgiao lockeana, nascesse fruto de um pacto
racional entre os individuos para proteger direitos anteriores a sua prépria fundagao, os
chamados Direitos Naturais.

A par do aspecto econdmico, que no século XIX viria a consumar a convergéncia
do liberalismo politico com o capitalismo e, entdo, tornar-se o grande impulsionador
da tese do Estado minimo, jd no século XVII, o pensamento politico moderno pode ser
apontado como fonte do minimalismo de Estado.

2 TOURAINE, Alain. Critica da modernidade. Tradugao: Elia Ferreira Edel. Petrépolis, Rio de Janeiro:
Vozes, 1994, p. 18.

3 SANTOS, Boaventura de Sousa. “Um discurso sobre as ciéncias na transi¢do para uma ciéncia pds-
moderna’. mimeo, p. 4.

“ SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢io multicultutral de Direitos Humanos, mimeo.

p. 2
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Nio obstante, e aqui comegamos a materializar a tensdo relacionada hd pouco,
“apesar de minimalista na esséncia, o Estado moderno apresenta-se como um Estado
potencialmente maximalista, & medida que a sociedade civil, enquanto o outro do
Estado, regula suas relagoes através de leis dimanam exclusivamente do Estado e para as
quais nio parece haver limites, desde que as regras democriticas tenham sido respeitadas
por ocasido de sua produgdo.”

Enquanto a ideia de emancipacio seria representada pelos extraordindrios
progressos obtidos pela ciéncia moderna, com suas consequéncias naturais para o
desenvolvimento da sociedade, a ideia de regulagio contrastaria com tais aspiracoes, a
medida que, influenciado pelo monopélio da produgio legislativa e pelo positivismo
juridico, o Estado moderno materializava sua paradoxal vocagio opressora.

Nas palavras de Luis Roberto Barroso, “na aplicacio desse Direito puro e
idealizado, pontifica o Estado como drbitro imparcial. A interpretagao juridica é um
processo silogistico de subsuncio dos fatos a norma. O juiz — la bouche qui prononce les
paroles de la loi — é um revelador de verdades abrigadas no comando geral e abstrato da
lei. Refém da separagao de Poderes, nio lhe cabe qualquer papel criativo™.

A histéria houve por bem condenar tal modelo tedrico, pois, com a derrota do
Nazi-Fascismo na Segunda Guerra Mundial, restou claro & humanidade que o Direito
nao se encerra na lei. Mais ainda: em nome da lei foram cometidas as maiores barbdries
contra a humanidade, o que exigia um rompimento com a tradigao positivista de
separagao entre Direito e ética.

Com isso, o reexame do marco positivista passou a ocupar cada vez mais espago
nas formulagoes cientificas do Direito, inaugurando o flanco para que fossem oferecidos
novos tratamentos cognitivos ao fendmeno juridico, de modo a conceber o ordenamento
juridico como um sistema plural e, portanto, aberto aos influxos dos fatos e valores da
realidade cambiante. Deste modo, foi se erguendo um novo paradigma de reflexao
juridica — o pés-positivismo.

Segundo a perspectiva metodolégica do pés-positivismo, o Direito passa a ser
concebido como um sistema aberto de valores, abrigados nas Constituigdes sob a forma
de principios. Portanto, o ocaso do positivismo inaugura uma nova dimensao na atuagao
do intérprete, abandonando-se a pretensio da completude do ordenamento juridico.

Em verdade, como salienta Luis Roberto Barroso, “por ser o principal canal de
comunicagio entre o sistema de valores e o sistema juridico, os principios nao comportam
enumeragao taxativa. Mas, naturalmente, existe um amplo espago de consenso, onde
tém lugar alguns dos protagonistas da discussao politica, filos6fica e juridica do século
que se encerrou: Estado de Direito Democritico, liberdade, igualdade e justica™.

Contudo, jamais serdo faticamente consagrados tais valores sem um Poder
Judicidrio politicamente independente das agéncias executivas e legislativas e sem uma
magistratura nacional organizada horizontalmente, pluralistica e dinimica, com ampla
liberdade de associagio, preocupada com a constru¢io do modelo constitucional e
democritico de Estado, com o avanc¢o do Estado de Direito para o Estado Constitucional
de Direito e comprometida com o respeito aos Direitos Fundamentais e a dignidade da
pessoa humana.

> Idem, mimeo, p. 03

¢ BARROSO, Luis Roberto. “Fundamentos teéricos e filoséficos do novo direito constitucional
brasileiro (pés-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). In:BARROSO, Luis Roberto (org). A
nova interpretagio constitucional. Ponderagdo, direitos fundamentais e relacoes privadas, 2003, p. 12.

7 Idem, p. 36.
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Para tanto, torna-se essencial o exercicio de uma jurisdicio marcada por uma
selecdao forte, pela publicidade, com a supressio total das sessoes secretas, repulsa
a0 nepotismo, voto igualitdrio e responsabilidade do juiz aferida por um conselho
democraticamente constituido. Como sabemos, sio as peculiaridades de cada modelo
de magistratura que consagram instrumentos mais ou menos enderecados a tais fins,
conforme veremos em seguida.

Modelos modernos e contemporineos de magistratura

Desde a emergéncia do Estado Moderno, o grau de visibilidade social e de
interagdo dos tribunais com o sistema politico cresceu a tal ponto que, nos dias atuais,
qualquer observa¢io institucional a ser promovida nao pode prescindir de um modelo
de andlise alternativo ao tradicionalmente implementado pelo Direito Comparado.

Ao invés de modelos juridicos generalizados, que privilegiam a comparagao dos
meios de organizacio dos tribunais através de seu corte transversal, observando somente
suas estruturas de funcionamento, procederemos de outra forma. Teremos em conta a
relagao entre a realidade institucional dos tribunais e os fatores externos que sustentam
tais modelos, em contextos que guardam peculiaridades de indole social, econémica,
politica e cultural, mas que também adotam tragos gerais comuns em suas estruturas e
em seus padroes de atuagio.

Para tanto, partiremos dos modelos de organizagio propostos pelo Professor
Eugenio Ratl Zaffaroni, que s2o os modelos empirico-primitivo, tecno-burocrdtico e
democritico-contemporineo, todos produtos de momentos histéricos diferentes, como
trés estdgios da evolugido politica da magistratura, mas que, por subsistirem até nossos
dias, nos servem para a andlise politica das atuais magistraturas®.

Modelo empirico-primitivo

O modelo de magistratura empirico-primitivo, que ainda hoje prevalece em
diversos paises, tem origem na transi¢io do Estado Absolutista ao Estado Liberal. Sob
tal aspecto, se é um fato histérico que no periodo de Estado Absolutista a magistratura
sempre esteve adstrita aos caprichos da monarquia, também ¢é inegdvel que a emergéncia
do Estado Liberal, mesmo com todas as transformagdes politicas implementadas, ndo a
tornou plenamente independente.

Sendo assim, a primeira grande caracteristica do modelo empirico-primitivo
reside no arbitrio seletivo dos membros da magistratura, com o que poderfamos afirmar
que tal modelo sempre privilegiou a escolha politica dos juizes, muitas vezes politico-
partiddria, ou pelo critério da cooptac¢io pelos membros dos tribunais superiores, o
que conduz a uma inexordvel precariedade da prestagao jurisdicional, nio somente em
face da pobreza técnica de seus membros, mas também pela sua impoténcia diante do
sistema.

8 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Poder Judicidrio: crise, acertos e desacertos. Tradugao: Juarez Tavares.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1995, p. 102.
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Além disso, a nomeagao por cooptagao consagra forte tendéncia de elitizagao do do
Poder Judicidrio, criando verdadeiras familias judicidrias e possibilitando o nepotismo
e docilizagao de seus membros em relagao as instincias superiores, dentro de uma
estrutura hereditdria e hierarquizada, evidenciando sua segunda carateristica: a excessiva
concentragio de poder nas cupulas judicidrias. O resultado parece encaminhar para
uma realidade desastrosa, de cipulas hierarquizadamente fortes e politicamente fracas,
incapazes de materializar um dos mais relevantes instrumentos que se pode oferecer aos
povos para a garantia do Estado Democrdtico de Direito: um sistema de controle de
constitucionalidade dos atos das agéncias executivas e legislativas.

Naio hd, pois, como olvidar que em nossos dias a precariedade de um sistema de
defesa e interpretagao da Constitui¢io influencia diretamente a cultura juridica de um
pais. Por tal razao, salienta Luiz Flivio Gomes, “nos modelos de magistratura empirico-
primitivas tal influéncia vai estar notadamente ligada a uma exacerbada valorizacio do
direito ordindrio, ao apego ao positivismo juridico, ao amplo predominio da anomia e
de sistemas “parajuridicos”, com tendéncia a uma sublegalidade, a auséncia de confianga

no Poder Judicidrio e a democracias pouco estdveis ou inexistentes.”

Modelo tecno-burocratico

A superagao do modelo de Poder Judicidrio empirico-primitivo enseja a emergéncia
do modelo tecno-burocrético, que tem como principal caracteristica a selegao técnica
dos pretendentes ao ingresso na carreira da magistratura. Assim, ao contrdrio do modelo
anterior, o modelo tecno-burocritico busca consagrar meios de selegao que valorizam a
qualidade técnica dos candidatos a carreira.

Sem duvida, o concurso piblico é o mecanismo mais usual para a efetivagao de
uma selegio forte e equitativa. Contudo, isoladamente, nao serve para garantir um
modelo democritico de magistratura. E claro que selecionar com rigor os integrantes
da magistratura revela-se de fundamental importincia para a consolida¢io de um
Poder Judicidrio preparado para os desafios das sociedades contemporineas. Por outro
lado, hd que se prover condi¢oes concretas de desempenho das tarefas judicantes sem a
pressao das cipulas judicidrias, através da distribuigao de fungoes e da horizontalizagao
do poder interno. Este processo de horizontalizagio do poder interno deve ser iniciado
pela mudanga nos procedimentos tradicionais de promogio sustentados pelo modelos
tecno-burocrdticos.

Como sabemos, as promogoes em estruturas judicidrias tecno-burocraticas sao
realizadas a partir dos critérios de antiguidade ou de merecimento. A promogao por
antiguidade, como critério objetivo, ndo estimula a superagio técnica da magistratura.
Em contrapartida, a promogio por merecimento, ao utilizar critérios de avaliagao
impregnados de subjetivismo, nio raro, constr6i uma perversa relacio de dependéncia
das instincias anteriores em relacio as ctpulas.

* GOMES, Luiz Flévio. A dimenséo da magistratura: no Estado Constitucional e Democritico de Direito:
independéncia judicial, controle judicidrio, legitimacio da jurisdicio, politizacdo e responsabilidade do
juiz. Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1997, p. 16.
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Por tais argumentos, concordamos com Eugénio Zaffaroni quando sustenta que
1

“nao h4 razao para excluir cargo algum da magistratura da regra do concurso”’, a nao
ser aqueles em que a fungio a ser desempenhada reivindica a legitimacio pelos demais
membros, caso em que serd mais adequado falar em elei¢io, nao em concurso."

Somente garantindo-se a todos os membros da magistratura igual possibilidade
para ascender aos cargos superiores estar-se-d, em verdade, horizontalizando-se o
poder internamente, livrando-os de perseguicoes de qualquer natureza e garantindo
sua independéncia. E, pois, a auséncia da garantia de independéncia da magistratura
no modelo tecno-burocritico que encarrega-se de inscrever-lhe outros males, idénticos
aqueles suportados pelo modelo empirico-primitivo.

Como no modelo anterior, os membros da magistratura, ainda dotados de
preparacio técnica, demonstram grande apego a legalidade e uma resisténcia continuada
ao processo reinterpretagao do Direito Ordindrio a partir da Constituigao, o que torna
ainda mais precdrio o sistema de controle da constitucionalidade dos atos do Poder
Publico.

Assim, diante do funcionamento formal das instituicoes, com um Estado de
Direito regido pela legalidade e distante da constitucionalidade, o Poder Judicidrio
encontra-se permanentemente desafiado pela vida real que, nao raro, é ignorada pelos
cédigos. E, portanto, a subserviéncia ao autoritarismo legal que torna a magistratura
tecno-burocrdtica pouco politizada, carreirista, sem engajamento ético e incapaz de
operar o Direito como instrumento de concretizagiao dos Direitos Fundamentais e da
Dignidade da Pessoa Humana.

Modelo democritico-contemporaneo

O modelo de magistratura democrdtico-contemporaneo elege como ponto
crucial, para a concretizagao de uma estrutura judicidria democrdtica, a eliminagio
da hierarquia interna entre seus membros, o que torna inafastdvel a transferéncia de
fungoes disciplinares, de promogao e de autogoverno dos Supremos Tribunais a outro
6rgao, como o Conselho da Magistratura.

Ainda assim, nao bastaria transferir tais fungoes ao Conselho da Magistratura,
caso o mecanismo de escolha dos seus membros negasse a sociedade organizada ampla
participagao nesse processo. Por isso, sustenta Eugenio Zaffaroni, “a composigao deste
6rgao ¢ a questao mais importante que deve ser resolvida pelas estruturas. Deve-se ter
presente que ao discutirem sobre ela, procurario tirar proveito as tendéncias partiddrias
e igualmente as cipulas do préprio Judicidrio; as primeiras preferirio que, sob o pretexto
do Conselho, continue operando um sistema primitivo; as segundas aspirardo que se

estabeleca ou seja seguido um sistema burocratico.”"?

10 ZAFFARONI, Eugenio Radl. op. cit., p. 143.

" E o caso, por exemplo, da Presidéncia do Tribunal, cuja natureza do cargo exige um processo
eleitoral com ampla participacio dos juizes que o compdem, dada a necessidade da legitimagao
politica daquele que vai conduzir os negdcios politicos e administrativos de interesse geral.

12 ZAFFARONI, Eugenio Radl. Op. Cit., p. 183.
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Esta questao foi muito bem enfrentada, por exemplo, pela Itdlia, que teve o
Conselho da Magistratura instituido pela Constitui¢do da Republica de 1947", tendo
sido regulamentado através de lei, porém, somente 11 anos apds. A composi¢ao do
Conselho da Magistratura Italiana é mista. A lei atual estabelece em ntimero de 30
membros, sendo 20 juizes eleitos e dez indicados pelo Parlamento, o que garante que
no delineamento da politica judicidria e na responsabilizagao dos juizes o Conselho nao
se converta em um Grgao corporativo.

Sob outro aspecto, o fato de todos os membros do Poder Judicidrio serem
eleitores e potencialmente elegiveis para o Conselho da Magistratura, denota uma
sauddvel tendéncia de horizontalizar suas relagoes internas, conferindo igual dignidade
e capacidade a todos os juizes, o que nao ocorreu no caso do Brasil, por ocasido da
criagio do Conselho Nacional de Justiga', que restringiu a escolha ao ocupante do
cargo de Presidente do Supremo Tribunal Federal aos escolhidos pelo Presidente da
Republica e pelo Congresso Nacional.

Com relagdo ao preparo técnico dos membros eleitos pelo préprio Poder Judicidrio,
sua garantia vai depender do modo pelo qual recrutam-se os juizes, o que reforca a
selec@o por concurso, com reflexos positivos sobre a autoestima e a independéncia
daqueles que ingressam por méritos, sem favores condicionados a retribui¢oes futuras.

Assim, para Eugenio Zaffaroni “a composigao das bancas examinadoras é altamente
significativa: a banca que qualifica para a sele¢io nao deve ser dominada por juizes,
porque isto privilegia conhecimentos funcionais em detrimento dos conhecimentos
juridicos, tendendo a reproduzir o mesmo modelo burocrético. Por tal efeito, seria sadio
que nas bancas participassem um ter¢o de juizes, um tergo de professores universitdrios
e um ter¢o de advogados, por exemplo.”” Por conseguinte, o concurso passa a ser,
nos modelos democriticos de magistratura, nao um fim em si mesmo como o é nos
modelos tecno-burocriticos, mas o ponto de partida para infinddveis avancos visando
ao seu constante aperfeigoamento.

A partir de uma selegao técnica mais acurada e de critérios democréticos e
transparentes de administragao da justiga, a magistratura contemporinea passa a despir-
se de seus tradicionais preconceitos quanto a politizagao de seus membros, tal quanto
a0 seu comprometimento com a protegio aos Direitos da Pessoa Humana e da Justica
Social.

O art. 104 da Constitui¢ao da Republica, de 22 de dezembro de 1947, dispoe: “A magistratura
constitui uma ordem auténoma e independente de qualquer outro Poder. O Conselho Superior
da Magistratura serd presidido pelo Presidente da Repiblica. Tomarao parte nele, como membros
natos, o Primeiro Presidente e o Procurador-geral da Corte de Cassagao. Os demais componentes
serdo eleitos em seus dois tercos pela totalidade dos magistrados ordindrios dentre os que pertencem
a diversas categorias e no terco seguinte pelo Parlamento em sessio conjunta dentre catedréticos
ou titulares de disciplinas juridicas das universidades e advogados com 15 anos de exercicio. O
Conselho elegerd um Vice-presidente dentre os componentes indicados pelo Parlamento. Os
membros eleitos do Conselho permanecerio no cargo por quatro anos e nio serdo imediatamente
reelegiveis. Enquanto permanecam no cargo, nao poderao estar inscritos nos registros profissionais

nem fazer parte do Parlamento ou de um Conselho Regional.”
' CRFB, art. 103-B.
15> ZAFFARONI, Eugenio Raul. Op. cit., p. 183.
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Coordena-se, desde entdo, todo um movimento de reinterpretagio do ordenamento
juridico a partir do marco constitucional, uma verdadeira constitucionalizagao do
Direito Ordindrio, algando voos teéricos que buscam libertar a magistratura das
amarras produzidas pela histérica predominancia do positivismo juridico. Para exercitar
tarefas institucionais tdo relevantes, como interpretar e defender a Constitui¢io, busca-
se um modelo de Tribunal essencialmente diferente daquele implementado pelos
Estados Unidos com sua Corte Suprema, um érgao com competéncia difusa e poder de
nomeagio de seus membros concentrado na figura presidencial.

Ao revés, seria mesmo imprescindivel um érgao com competéncia concentrada
e poder difuso de nomeagao de seus membros, como os Tribunais Constitucionais,
recriados pelos paises da Europa Continental apés o término da Segunda Guerra
Mundial.'* Como vimos, o tnico meio disponivel de desmontar o verticalismo dos
tribunais era retirar o poder de suas ctipulas, o que ocorreu através da criagao de
conselhos da magistraturas que afastaram os supremos tribunais do governo judicidrio.

Os politicos europeus tinham absoluta clareza que nesses tribunais encontrariam
as maiores resisténcias a tarefa de levar adiante reformas horizontalizantes do Poder
Judicidrio, tanto porque isso consistiria em subtrair-lhes um poder ao qual estavam
tradicionalmente habituados, como pela cultura hierarquizada de seus membros.

A alternativa dos tribunais constitucionais separados dos conselhos da magistratura
serviu firmemente ao propdsito de horizontalizar internamente alguns judicidrios
europeus apos o término da Segunda Guerra. Somente a partir de entdo tivemos a
emergéncia de uma magistratura solidamente comprometida com os valores consagrados,
sob a forma de principios, nas Constitui¢des nascentes da Europa Continental.

Consideragoes finais

A partir da concep¢ao de Estado inaugurada pela modernidade, buscamos
estabelecer as caracteristicas fundamentais acerca do papel, da estrutura e do
funcionamento institucional do Poder Judicidrio. Pudemos perceber que, no contexto
do Estado Moderno, a teoria cldssica da separagao das fungoes estatais, a par de objetivar
impedir o exercicio arbitrrio de poder, encarregou-se também de substituir o uso da
violéncia desorganizada do periodo absolutista, pela violéncia organizada e estritamente
legal, marca da transi¢io ao liberalismo politico.

' O primeiro pds-guerra ofereceu como novidade o Tribunal Constitucional, com o que criou-
se o controle concentrado de constitucionalidade, diferentemente daquele que fora exercitado
pioneiramente pela Suprema Corte dos Estados Unidos, o controle difuso. O novo sistema ficou
também conhecido como Modelo Austriaco, em razio de sua implantagio ter ocorrido através da
Constitui¢do Austriaca de 1920, por inspiracdo de Hans Kelsen. Em 1934, apés duas reformas
ocorridas em 1925 e 1929, o Chanceler Dollfuss, inspirado pelo Fascismo Italiano, outorga nova
Carta Constitucional, com a qual suprime o sistema parlamentar, 0 que termina por nio impedir
que seja ele eliminado e logo em seguida varrida a independéncia da Austria com a invasio das
tropas alemas e a supressio de qualquer vestigio de controle de constitucionalidade. Nas dificeis
alternativas politicas e bélicas dos tempos do entreguerras, cairam também as tentativas democrdticas
de Espanha e Checoslovdquia, com o que se esgotou a primeira experiéncia de controle centralizado
da constitucionalidade das leis na Europa.
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Notamos também que a rigida separacio dessas fungdes consagrou uma clara
distingao entre a ética e o Direito, fator determinante para a neutraliza¢io politica da
magistratura no exercicio da fungao jurisdicional, privilegiando o principio da seguranga
juridica e encarregando o Poder Judicidrio da legitimagao do sistema legal, ainda que &
distAncia de valores relevantes aos ordenamentos juridicos contemporaneos.

Enquanto na Europa Continental o modelo democritico-contemporineo de
magistratura obteve certo éxito na consolida¢io de uma cultura judicidria intensamente
comprometida com a atividade criadora do Direito, através de larga jurisprudéncia de
principios, paises que adotaram o modelo empirico-primitivo sofreram atrasos sensiveis
no processo de constru¢io de sociedades justas, livres e soliddrias.

Na caso do Brasil, apés a redemocratiza¢io do pais, um principio despontou
como elemento fundamental do sistema normativo: o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana. Sob tal nomenclatura consagramos no texto constitucional de 1988 valores
que irradiam por todo o sistema normativo, englobando uma rede de prote¢oes no
campo dos Direitos Individuais, Sociais e Politicos.

Foi a partir da consagracio do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, como
Principio Fundamental da Carta Constitucional de 1988, que a comunidade juridica
brasileira passou a debater a constru¢io de padrées minimos de prote¢ao aos Direitos
Fundamentais, instaurando um nticleo material essencial a dignidade, por isso mesmo
denominado minimo existencial.

Ainda que nao exista consenso sobre o catdlogo de Direitos incluidos nessa esfera
minima de prote¢do, “parece haver razodvel consenso de que inclui: renda minima,
satide bdsica e educagio fundamental. H4, ainda, um elemento instrumental, que é o
acesso a Justica, indispensdvel para a exigibilidade e efetiva¢ao dos Direitos™"”.

Nos ultimos anos, a jurisprudéncia brasileira tem evoluido no sentido de conferir
eficicia mais ampla ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana. Entretanto, nio
podemos olvidar o fato de que constitui um entrave a ampliagao de seu nucleo essencial
de prote¢io um Poder Judicidrio ainda bastante fiel aos paradigmas cientificos do
positivismo juridico.

Neste contexto, o pensamento esclarecido nao mais concebe o Poder Judicidrio
como um compartimento do Estado, neutralizado pela tarefa da subsungao,
administrando as demandas sociais no sentido de conferir legitimidade a um sistema
juridico reconhecedor do fendmeno juridico como um fendmeno adstrito a legalidade
estatal.

E por essa razio que optamos pelo cotejamento dos modelos institucionais de
magistratura que se consolidaram desde a modernidade. Somente a partir de entao
pudemos vislumbrar que esse primeiro quadrante de século ainda reserva a sociedade
brasileira condi¢oes de ampla efetiva¢ao dos Direitos Fundamentais consagrados pela
Carta Constitucional de 1988, o que exigird nao somente uma estrutura institucional
vocacionada para a realizagio desse mister, como também uma postura proativa do

Poder Judicidrio no exercicio de sua funcao de tutor dos Direitos Fundamentais.

7 Idem, p. 39.
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Direito Internacional Humanitirio
(DIH): O principio da protec¢ao

humana frente aos conflitos armados

Fernando de Alvarenga Barbosa'

Resumo

Este artigo busca sintetizar a funcio e a responsabilidade do Comité Internacional da Cruz
Vermelha (CICV) junto a sociedade internacional. Explicitar sua atividade como Organizagao
Internacional privada, que tem por atribui¢io vigiar o cumprimento de tratados de prote¢ao dos
direitos do homem, em especial os direitos nos conflitos armados. Neste seara, o Rio de Janeiro
merece atengo diferenciada, j4 que tem caracteristicas proprias em sua violéncia urbana, nio
encontrada em nenhuma outra parte do globo.

Palavras-chave: Direito. Guerra. Sociedade internacional.

Resumén

Este articlo busca sintetizar la funcién y la responsabilidad del Comite Internacional de la
Cruz Roja— CICR - junto a la sociedad internacional. Explicitar su actividad como Organizacién
Internacional privada, que tiene por atribucién vigilar el cumprimiento de los tratados de
protecién de los derechos del hombre, en especial los derechos en los conflictos armados. En este
sitio, Rio de Janeiro merece atencién distinta, ya que tiene caracteristicas prépias en su violencia
urbana, no encontrada en ninguna otra parte del Globo.

Palavras-clave: Derecho. Guerra. Sociedad internacional.

Sumidrio: Introducgio. A Sociedade Internacional. A Histéria de uma ideia: A Cruz Vermelha.
O Direito Internacional Humanitdrio (DIH): sua construcio e seu viés com a CRFB/1988. A
guerra irregular. Consideragoes finais. Bibliografia.

Introdugao

A cléssica visao do Direito Internacional, de depender principalmente da vontade
dos Estados para existir — a expressao do consentimento dos Estados - teve seu papel
preponderante no estudo e compreensao da sociedade internacional. Hodiernamente,
o Direito Internacional Pablico (DIP) sofre constante mutagio, ji que por ser Direito,
pressupoe o acompanhar da evolugio do fato social. O DIP passa a ser o campo de luta
para a protegdo dos Direitos Humanos.

! Doutorando em Direito Publico e Relagoes Internacionais pela Universidad de Burgos (UBU) Espanha;
Especialista em Direito Tributdrio e Histéria do Direito no Brasil, pela UNESA; Professor de Direito
Puablico e Tutor de EAD da UNESA; Diretor Tesoureiro ¢ Membro do Conselho da Cruz Vermelha
Brasileira - Filial Rio de Janeiro; Professor da FDV - Valenca/R]J; Licenciatura Plena em Educacio Fisica
com Especializacio em Treinamento Desportivo - UFR] e Diddtica do Ensino Superior - UCM.
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A modernidade tem demonstrado a necessidade de avaliacio diuturna do
fendmeno internacional. Essa evolu¢io contextualizou-se em vdrios tragos, como
na grande absor¢io pela sociedade internacional das matérias que tradicionalmente
constituiam monopdlio da soberania dos Estados, a exemplo da Unido Europeia e sua
moeda transnacional ou de crimes que por seu alcance e volume, tornaram-se questoes
transfronteiras’, como a corrupgio, o trifico de drogas e o trifico humano, entre
outros.

Neste mesmo prisma, houve ainda uma progressiva e acentuada internacionalizagao
sobre a questao dos Direitos do Homem, com tamanha for¢a que muitos Estados
ji entendem que nio ¢ mais matéria de seu dominio reservado e nem se opdem a
invocagio destes Direitos pelo individuo a sociedade internacional, na figura dos
Tribunais Internacionais de Direitos Humanos, que visam a guarnecer tais Direitos.?

Desguarnecé-los, disfarcar estatisticas publicas, apresentando-se como fiel seguidor
de seus deveres ou deixar de cumprir a finalidade social de levar 0 “bem comum™ a seu
povo ou ainda injurid-lo, legitima a ajuda e a investiga¢ao internacional,’ ji que atinge
regras do Direito Internacional e, em casos mais especificos como o do Rio de Janeiro,
fere as normativas do Direito Internacional Humanitdrio.®

? Adjetivo: 1. que ultrapassa fronteiras geograficas. Ex.: o maior manancial t. de dgua doce do planeta.
2. Derivagio: sentido figurado, que excede ou extrapola o limite de alguma coisa. Datagao: 2001.
Diciondrio Eletronico Houaiss da Lingua Portuguesa.

3 O caso Maria da Penha vs. Brasil, levou a Comissio Interamericana de Direitos Humanos a recomendar
a0 Estado Brasileiro que promulgasse uma Lei de protegio especifica as mulheres em consonancia
com a referida Convengio. Reconhecida a responsabilidade internacional por violagao de Direitos
Humanos, foi promulgada a Lei Maria da Penha, lei n°. 11.340, de 7 de agosto de 2006, que veio
corrigir a omissao legislativa do Estado Brasileiro frente 2 Convengao de Belém do Pard.

“ O Papa Joio XXIII foi quem melhor definiu o bem comum na Enciclica Pacem in Terris
(Enciclica, II, 58): “O bem comum consiste no conjunto de todas as condi¢des de vida social
que consintam e favorecam o desenvolvimento integral da personalidade humana.” /» Dallari,
Dalmo de Abreu. Elementos de Teoria Geral do Estado. 28 ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 24.

> “Paises europeus apresentaram na ter¢a-feira no Conselho de Seguranga da ONU um projeto de
resolu¢ao que impoe novas sangdes a Siria e afeta em particular o presidente Bashar al Assad, segundo
fontes diplomadticas.” /n http://gl.globo.com/revolta-arabe/noticia/2011/08/ativistas-denunciam-
150-prisoes-e-uma-morte-por-tortura-na-siria.html. Atualizado em 24/08/2011, 10h12

“Conferéncia em Paris vai discutir apoio a Libia p6s-Kadhafi, diz Sarkozy: Brasil serd um dos

convidados da conferéncia no comego de setembro. Opera¢oes militares na Libia vao durar o

tempo necessdrio. Decidimos de pleno acordo ,com o primeiro-ministro inglés David Cameron

convocar uma grande conferéncia internacional para ajudar a Libia livre de amanha”, disse. Sarkozy
também afirmou que a Franca deve continuar as operagoes militares no pais, sob o mandato da

ONU, pelo periodo que for necessdrio.” In http://gl.globo.com/revolta-arabe/noticia/2011/08/

conferencia-em-paris-vai-discutir-apoio-libia-pos-kadhafi-diz-sarkozy.html.  Atualizado  em

24/08/2011, 17h58.

“(...) mais de 30 jornalistas retidos desde sibado no Hotel Rixos, perto do quartel-general de

[=}

Kadhafi, foram liberados com a ajuda da Cruz Vermelha. Na quarta-feira a noite, os rebeldes
controlavam o Rixos, sem violéncia”. /n http://gl.globo.com/revolta-arabe/noticia/2011/08/
rebeldes-libios-lutam-contra-ultimos-bolsoes-de-resistencia-x.html. - Atualizado em 25/08/2011,
10h11.
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A sociedade internacional

A existéncia de uma sociedade internacional é indiscutivel no cendrio atual,
neste palco das relagdes internacionais. Formada pelos Estados em sua totalidade, tem
cada vez mais participa¢do ativa nas controvérsias e conflitos’” no mundo. Entendendo
este Estado-parte como “pessoa juridica” é possivel compreender a proposicao de

CRETELLA sobre sociedade:®

“E o conjunto relativamente complexo de individuos de ambos os sexos e de todas
as idades, permanentemente associados e equipados de padrées culturais comuns,
préprios para garantir a continuidade do todo e a realizacio de seus ideais.”

Uma sociedade internacional pacifica, sem litigios contundentes, convivendo dentro
dos principios harménicos, da verdadeira norma de Jus Cogens’, a Solugao Pacifica de
controvérsias, é a “utopia das Nagoes”, prevista nos propésitos da Carta da ONU de 1945:

“Artigo 1°- Os propésitos das Nagoes Unidas sao: 1. Mantera paz e aseguranca
internacionais e, para esse fim: tomar, coletivamente, medidas efetivas para
evitar ameagas  paz e reprimir os atos de agressao ou outra qualquer ruptura
da paz e chegar, por meios pacificos e de conformidade com os principios da
justica e do Direito Internacional, a um ajuste ou solu¢io das controvérsias
ou situagoes que possam levar a uma perturbagio da paz;” (...)

Porém, CANCADO TRINDADE, hoje na Corte de Haya (ClJ), 6rgao juridico
da ONU e Gnico a estar fora da sede em Nova York — estd no Paldcio da Paz, em Deen
Haag/Holanda - adverte que o Direito Internacional enfrenta no século XXI, novas
ameagas a paz 4 e seguranga, em meio a uma grande crise."

7 Para um melhor entendimento, faz-se necessdrio estabelecer a diferenca etimoldgica entre os termos:
Controvérsia: sf. Discussao ou debate regular acerca de assunto literdrio, artistico, cientifico, etc.
Contestagao, polémica. Do lat. Controversia. Diciondrio Aurélio.

Conflito: sm. Do lat. Conflictus. Luta, combate, colisao, discussao. Discussao acompanhada de
injurias e ameacas; desavenga. Diciondrio de etimologia.

8 Cretellla Junior, José. 1000 Perguntas e respostas sobre Teoria Geral do Estado. 4 ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2004. p. 5.

? A defini¢ao de norma de Jus Cogens estd na Convengao de Viena sobre Direito dos Tratados, de
1969:

Artigo 53.° - Tratados incompativeis com uma norma imperativa de Direito Internacional Geral
(jus cogens): E nulo todo o tratado que, no momento da sua conclusio, seja incompativel com
uma norma imperativa de Direito Internacional Geral. Para os efeitos da presente Convengio, uma
norma imperativa de Direito Internacional Geral é uma norma aceite e reconhecida pela comunidade
internacional dos Estados no seu todo como norma cuja derrogagao nao é permitida e que sé pode
ser modificada por uma nova norma de direito internacional geral com a mesma natureza.

Artigo 64.°- Superveniéncia de uma norma imperativa de Direito Internacional Geral (jus cogens):
Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional Geral qualquer tratado existente
que seja incompativel com essa norma torna-se nulo e cessa a sua vigéncia.

' Trindade, Antoénio Augusto Cancado. A humanizacio do Direito Internacional. Del Rey: Belo
Horizonte, 2006. Preficio, p. VII-IX, cit.p. VII. In Accioly, Hildebrando y Silva, Nascimento.
Manual de Direito Internacional Piblico. 17 ed. (atualizada por Casella, Paulo Borba). Sio Paulo:
Saraiva, 2009. p. 5.
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“Nunca, como nas ultimas décadas, tem se constatado tanto progresso
na ciéncia e tecnologia, acompanhado tragicamente de tanta destruicio e
crueldade. Nunca, como em nossos tempos, tem se verificado tantos sinais
da prosperidade acompanhados, de modo alarmante, de tanto aumento das
disparidades econdmico-sociais e da pobreza cronica e extrema.”

Atentados terroristas como o recente atentado na Noruega, em 22 de julho
de 2011, entre tantos outros, bem como os constantes confrontos insurgentes
que se instalaram no Oriente Médio desde o principio de 2011, fazem eco nestas
palavras.

O aumento da delinquéncia organizada no mundo, a imigragio ilegal, os
problemas e deficiéncias das institui¢oes judiciais e das forgas de seguranca, a
eficiéncia e eficdcia juridica nas transagoes transfronteiricas de uma economia cada
vez mais global, fazem da coopera¢io internacional uma prioridade.

Cabe ressaltar que esta cooperagio, principalmente em relacio a protegio
dos Direitos Humanos, é a grande ideologia destes tempos. Porém, a expressio
“Direitos Humanos” é recente e sé entrou no cotidiano com a Carta das Nagoes

Unidas, de 1945: o Tratado Constitutivo da ONU.

A histéria de uma ideia: A Cruz Vermelha

A cooperagao entre os povos, o pensamento de tornar a vida vidvel, de ser possivel
a coexisténcia pacifica e a ajuda mutua, nao ¢ recente a0 homem. Alguns marcaram
suas trajetérias pela trilha de sentimentos de humanidade. Da compreensao do que ¢é
maior a0 homem: a sua vida.

Henri DUNANT, nascido em 8 de maio de 1828, na Suica, interessou-se desde
pequeno pela atividade humanitdria. J4 adulto e homem de negécios, viaja até a
Lombardia para conversar com Napoledo III e obter licen¢a para ampliar seus moinhos
de trigo. Chegando a Solferino, norte da Itdlia, em 24 de junho de 1859, impressiona-
se com a total falta de assisténcia aos feridos ou mortos nos campos de batalha, na
guerra entre a Alianca Franco-Italiana e a Austria."

Apesar da resisténcia inicial dos moradores locais em ajudd-lo, consegue resgatar
cerca de quatro mil soldados e dar informagées as familias daqueles que combateram e
foram vitimas da Batalha de Solferino. Nao conseguiu éxito nas atividades comerciais,
mas concluiu a atividade humanitiria. Retorna a Genebra e querendo compartilhar
suas ideias com os cidadios e governantes, publica em novembro de 1862, o livro
chamado Recordacoes de Solferino: “(...) No se podrian fundar sociedades voluntarias
de socorro cuya finalidad sea prestar o hacer que se preste, en tiempos de guerra,
asistencia a los heridos?” 12

"' A Segunda Guerra da Independéncia Italiana - também chamada de Guerra Franco-Austriaca,
Guerra Sardo Austriaca, Guerra Austro-Piemontesa ou ainda Guerra Austro-Franco-Sarda -
tem esse nome em respeito ao processo de unificagao italiana. Foi travada pela Franca de

Napoledo III e pelo Reino da Sardenha contra o Império Austriaco em 1859.
12 Dunant, Henry. Recuerdo de Solferino. Ginebra: CICR, 1982. p.117.
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Juntamente com o advogado Gustave MOYNIER, leitor da obra e presidente da
Sociedade Genebrina, que se convenceu das ideias de Dunant, o general Guillaume
Henry DUFOUR e os médicos Louis APPIA e Théodore MAUNOIR fundam em 17 de
fevereiro de 1863, o Comité Internacional e Permanente de Socorro aos feridos Militares,
conhecido a época como Comité dos Cinco ou Comité de Genebra. A partir de 1876,
passa a ser conhecido por Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), nome atual.

Em 1928, foram elaborados os seus estatutos. Entretanto, somente com a Convencao
sobre Protecao de Prisioneiro de Guerra, elaborada em Genebra, em 1949, atribuiu-se a
Cruz Vermelha estatuto juridico internacional’?, concedeu-se a este organismo a execugio
de deveres que, em principio, estariam a cargo dos Estados Soberanos.

Os locais e, ainda, as pessoas protegidas pela sua insignia nio podem sofrer
qualquer tipo de agressio. E considerada uma organizagio internacional privada, de
ajuda humanitdria, que em todo o mundo participa do auxilio as vitimas de desastres
naturais ou nio, como também visitando prisioneiros de guerra, em todos os cantos,
buscando diminuir suas necessidades mais prementes e solicitando a observa¢ao, pelos
Estados, das Convencoes de Genebra.

As Convengoes de Genebra — revisadas e ampliadas em 1949 — estabelecem as
normas para proteger os seguintes grupos de pessoas: Primeira Convengao: doentes
e feridos no campo de batalha; Segunda Convencao: doentes, feridos e ndufragos no
mar; Terceira Convengio: prisioneiros de guerra; Quarta Convengio: civis em época
de guerra. As quatro Convengdes de Genebra sio os tratados internacionais mais
amplamente aceitos. De fato, alcangaram aceitagao universal: foram ratificadas por
todos os Estados. E importante salientar que o artigo 3° é comum s quatro Convengoes
em razao do cardter preponderante ao tema:

“Artigo 3°: No caso de conflito armado que ndo apresente um cardcter
internacional e que ocorra no territério de uma das Altas Partes contratantes,
cada uma das Partes no conflito serd obrigada aplicar, pelo menos, as seguintes
disposi¢oes:

1) As pessoas que nao tomem parte diretamente nas hostilidades, incluindo
os membros das forcas armadas que tenham deposto as armas e as pessoas
que tenham sido postas fora de combate por doenga, ferimentos, deten¢io,
ou por qualquer outra causa, serdo, em todas as circunstincias, tratadas
com humanidade, sem nenhuma distincao de cardcter desfavordvel
baseada na raga, cor, religido ou crenga, sexo, nascimento ou fortuna,
ou qualquer outro critério andlogo. Para este efeito, sio e manter-se-ao
proibidas, em qualquer ocasido e lugar, relativamente as pessoas acima
mencionadas:

a) As ofensas contra a vida e a integridade fisica, especialmente o homicidio
sob todas as formas, mutilagoes, tratamentos cruéis, torturas e suplicios;

3 Com sede em Genebra seu orcamento ¢ formado com dotagio do Governo Suico, doagdes dos
Estados (a maior parte dos Estados Unidos) e contribui¢oes das sociedades nacionais. Sua bandeira
¢ uma cruz vermelha em fundo branco, sendo o inverso da bandeira sui¢a, uma homenagem a
esta, permanentemente neutra. Bem como o crescente vermelho, e hoje, apds o terceiro protocolo
adicional de 2006, o Cristal Vermelho. Tem Assembleia, Conselho Executivo e Diretoria.
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b) A tomada de reféns;

c) As ofensas a dignidade das pessoas, especialmente os tratamentos
humilhantes e degradantes;

d) As condenagbes proferidas e as execugoes efetuadas sem prévio
julgamento, realizado por um tribunal regularmente constituido, que
oferega todas as garantias judiciais reconhecidas como indispensdveis pelos
povos civilizados.

2) Os feridos e doentes serao recolhidos e tratados. Um organismo
humanitdrio imparcial, como a Comissdo Internacional da Cruz Vermelha,
poderd oferecer os seus servigos as partes no conflito.

As partes no conflito esforcar-se-20 também por p6ér em vigor, por meio
de acordos especiais, todas ou parte das restantes disposigoes da presente
Convengao. A aplicagao das disposi¢oes precedentes nao afetard o estatuto
juridico das partes no conflito.”

A institui¢io pauta seu trabalho, por Principios Fundamentais, que sdo sinal do
rigor no Movimento Cruz Vermelha, mas também manifestam a grande atengdo ao
ser humano. Sao eles: Humanidade, Imparcialidade, Neutralidade, Independéncia,
Voluntariado, Unidade e Universalidade.

Humanidade — ¢ o primeiro de uma declara¢io, onde seu principal objetivo
¢ proteger, aliviar, prevenir, fazer respeitar. Principios que requerem esforgos
concretos.

Imparcialidade — ¢ a esséncia do pensamento do Movimento e inerente
as Convencoes de Genebra. Nao hd nenhuma distingao de nacionalidade, raca,
religido, condigido social, nem credo politico. E a nio discriminacao.

Neutralidade — sua finalidade é a agao. Para tanto precisa conservar a
confianga de todos. Dai se abstém de tomar parte nas hostilidades e a todo tempo
nas controvérsias de ordem politica, racial, religiosa e ideolégica.

Independéncia — ¢ estabelecida nas origens do Movimento, se caracterizando
hoje por trés elementos: a afirmagao geral de independéncia como Principio do
Movimento, as Sociedades Nacionais como auxiliares dos poderes publicos no
ambito humanitdrio e a necessidade destas em guardarem sua autonomia, para que
possam atuar sempre segundo os Principios Fundamentais.

Voluntariado — é Movimento de socorro voluntdrio e de cardter desinteressado.
Onde o0 anénimo, com dom desinteressado de si mesmo, realiza uma tarefa em favor
do préximo, com espirito de fraternidade humana. No campo de batalha de Solferino
¢ que constrdi sua forma, através do pensamento e atitude de DUNANT.

Unidade — em cada pais s6 pode existir uma Sociedade de Cruz Vermelha, que
deve ser acessivel a todos e estender sua agio humanitdria a totalidade do territério.
E um dos mais antigos entre os Principios, pautando-se na unicidade da instituigio,

na nio discriminagao no recrutamento dos membros e na generalidade da acao.
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Universalidade — ¢ uma realidade, pois hd uma Sociedade em quase todos os
paises do mundo. Poucos nao estio em condigdes ou nao podem ser reconhecidas
como membros do Movimento. Dentro deste, todas tem os mesmos direitos e o
dever de ajudar-se mutuamente.

Por estes principios a institui¢do pauta seu trabalho humanitdrio, fortalecendo o
estudo, desenvolvimento e a difusao do DIH.

O Direito Internacional Humanitario (DIH): sua construgao

e seu viés com a CRFB/1988

Dentro da 6tica de tornar possivel e vidvel viver juntos, o Direito Internacional dos
Conflitos Armados trabalha por razdes humanitrias, ou melhor, soma-se a este viés. Ele é
um conjunto de normas internacionais e convencionais, que visa a limitar as consequéncias
do conflito armado. De origem consuetudinria, foi codificado em tratados desde 1864. Ele
protege as pessoas que nio (ou nio mais) participam das hostilidades e limita os meios de
fazer a guerra e os métodos utilizados. E também conhecido como “Direito Internacional
Humanitirio” (DIH) ou “Direito da Guerra’.

O século XVII, palco da Guerra dos 30 anos', foi observado por juristas como Hugo
GROTIUS," Thomas HOBBES e Emmerich de VAT TEL,'® que acreditaram ser necessario
e possivel codificar leis internacionais que estabelecessem os limites dos conflitos que seriam
travados. Somente em 1864, com a primeira Convencio de Genebra — Convengao Relativa
aos Militares Feridos nos Campos de Batalha — é que o DIH se formalizou em norma
internacional, sendo esta convencio considerada seu marco inicial.

O DIH “¢ um ramo do Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH),
apresentando caracteristicas proprias, mas tem em comum com o DIDH o objetivo central
de proteger a pessoa humana.”'” E aplicdvel em tempo de conflito armado, internacional ou
nao internacional. Assim, as guerras em que intervém dois ou vdrios Estados e as guerras de
libertagao nacional sao conflitos internacionais, com ou sem declaragao de guerra e mesmo
se uma das partes nao tenha reconhecido o estado de guerra.

'“Esta guerra observada por Hobbbes e outros pensadores reorganizou o mapa religioso e politico da
Europa Central. Na primeira fase, 1618/29, os Habsburgos e seus partiddrios catélicos eliminaram
o protestantismo na Boémia, Moravia, Austria e Estiria, e exigiram as terras da Igreja na Alemanha,
tomadas pelos governos protestantes — Edito da Restitui¢io. Isto provocou a invasao do Rei Gustavo
Adolfo da Suécia, apoiado por subsidios franceses e por diversos principes do norte da Alemanha —
1631/32. Somente a intervencio do poderoso exército espanhol, em 1634, impediu o reavivamento
protestante. Apds mais 14 anos de lutas, com a Paz de Vestefdlia, os participantes concordaram
em conceder tolerincia perpétua aos cultos luterano e calvinista, sempre que fossem adotados por
governantes e permitir aos Estados Alemies autonomia politica e religiosa. Para conhecer mais, ver
Atlas da Histéria do Mundo. ed. Folha de Sio Paulo, 1995. p. 178.

1> As obras desses autores, cldssicos do DI, foram publicadas pela Ed. Unijui, Universidade Regional
do Noroeste do Estado do Rio Grande do Sul (Unijui), [jui/RS, que tem se debrugado em trazé-los
novamente a luz na colegao Cldssicos do Direito Internacional.

' Visacro, Alessandro. Guerra Irregular: terrorismo, guerrilha e movimentos de resisténcia ao longo da
histéria. Sao Paulo: Contexto, 2009. p. 269.

7 Mello, Celso Duvivier de Albuquerque. Direitos Humanos e conflitos armados. Rio de Janeiro:
Renovar, 1997. p. 1.
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A manutengio da lei e da ordem é responsabilidade das autoridades civis. E tarefa da
policia e das forcas de seguranga, que sao especialmente equipadas, organizadas e treinadas
para essas missoes (v. art. 144, CREFB/1988). O papel bésico das forgas armadas de um Estado
¢ defender o territério nacional contra as ameacas externas - conflito armado internacional
- e lidar com as situacoes de conflito armado interno - nio internacional (v. art.142,
CRFB/1988).

As forgas armadas podem ser chamadas a dar assisténcia as autoridades civis para lidar
com eventuais niveis de violéncia mais baixos do que os encontrados nos conflitos armados
que podem ser classificados como tensoes e distdrbios internos (v. art.136 e 137, CRFB/1988).
Os distirbios podem envolver um alto nivel de violéncia até porque os atores nio estatais
podem estar bem organizados.

Determinar a separagio entre os distdrbios e as tensoes de um lado e o conflito armado de
outro pode ser uma confusa e tnica linha para classificar as situagdes especificas, examinando
caso a caso. A intensidade da violéncia é o principal fator determinante. Classificar uma
situagdo é muito mais que um exercicio tedrico. Traz consequéncias diretas tanto para as
forcas como para as vitimas da violéncia, porque determina quais normas se aplicam, sendo
a prote¢ao que elas oferecem estabelecida em maiores ou menores detalhes de acordo com a
situacio legal.

Entre os instrumentos do Direito Internacional, nenhum oferece uma definicao
adequada em relagao ao que se deve entender pelo termo “tensoes e distiirbios internos’.
O artigo 1°, § 2° do Protocolo II adicional as Convengoes de Genebra de 1949, menciona
as “situacoes de tensoes e disturbios internos, tais como motins, atos de violéncia isolados e
esporddicos e outros atos andlogos, que no sao considerados conflitos armados”. Na prética,
os disttrbios sdo atos de desordem piblica acompanhados de violéncia. No caso das tensoes
pode nio haver violéncia, mas o Estado pode recorrer a praticas como as prisdes em massa de
opositores e a suspensdo de determinados Direitos Humanos, quase sempre com a inten¢io
de evitar que a situacio degenere em um distarbio.

O Comité Internacional da Cruz Vermelha (CICV), CICR em espanhol, ICRC em
inglés, ¢ o dérgao responsdvel pelas atividades junto aos prisioneiros de guerra e também o
difusor e guardio do DIH, compilado nas Convengoes de Genebra. As Sociedades Nacionais
de Cruz Vermelha, que sdo a representacio de cada Estado membro, levam o ensinamento
deste direito as suas organizacdes militares, entre tantas outras atividades e projetos que sio
de sua competéncia, como difusio de primeiros socorros e atengao primdria de satide. Estes
e outros trabalhos estao sendo realizados pelo escritério do CICV, no Rio de Janeiro, em
parceria com a Filial da Cruz Vermelha Brasileira - Rio de Janeiro.

Atualmente, a maioria dos conflitos armados nio é de cunho internacional e o
direito dos tratados que se aplica a esses conflitos continua sendo bastante limitado. Mas
um estudo do CICV revela que um grande nimero de normas consuetudindrias do Direito
Internacional dos Conflitos Armados ¢ aplicdvel tanto aos conflitos armados internacionais
como nao internacionais. Para aplicd-las nao hd necessidade de estabelecer se um conflito é ou
n3o internacional, uma vez que sao aplicveis a qualquer conflito armado.

Por sua vez, a Federacao Internacional de Cruz Vermelha (FICV) é o braco da entidade
para a ajuda humanitdria. Mesmo que esteja no local do desastre, o CICV cuidando de algum
caso de sua responsabilidade, a Federagao assume o trabalho de ajuda e depois passa as maos
da Sociedade Nacional, que deverd conduzi-lo até que o préprio Estado tome em suas maos
esta responsabilidade.’® A ajuda humanitdria ndo deve eternizar-se no tempo, sob pena de
tornar o povo local uma na¢io sem iniciativa prépria.

'8 Este caso ocorreu na Indonésia, por ocasiao da tsunami, em 2004.
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Para o melhor entendimento, o diagrama e os simbolos seguintes, representam a
familia Cruz Vermelha:

|| Cruz Vermelha Internacional ||
|

_ | Flc.\lfcv | [ Em:iadade:ls- Nacion a‘.s]

A guerra irregular

As formas mais antigas de se combater eram conhecidas pelo termo “guerra
irregular” e, desde meados do século XX, é também a mais usual. Hd estimativa que esta
forma de combate deverd predominar sobre os métodos tradicionais durante o inicio
do século XXI. Conflito assimétrico, guerrilha, movimento de resisténcia, combate nao
convencional, sao algumas das vdrias formas do género guerra irregular.

Cabe observar que ao se tratar de guerra irregular, principalmente em relagio
a conflito assimétrico, serd assimétrica também a aplicagio do DIH. Observando
ainda uma tendéncia natural, a opinido publica é muito mais “tolerante” com crimes
realizados por terroristas e guerrilheiros, do que com as forgas convencionais que
infringem as normas humanitdrias dos conflitos armados, pois elas devem respeitar
as leis.

A midia, juntamente com a opinido publica, impele as for¢as convencionais a se
subordinarem as normas legais dos conflitos armados. Por sua vez, as forgas irregulares
nao se subordinam a nenhuma norma e ainda utilizam a seu favor as oportunidades de
propaganda oferecida pelas unidades regulares ou que fazem uso desproporcional da
forca, vitimando inocentes.

O crime organizado em todas as suas formas aproveitou-se da fraqueza estatal
em responder de forma eficaz ao estado paralelo que crescia. Houve uma crise na
seguranca publica. Desta forma, é possivel entender o olhar da sociedade internacional

e principalmente do CICV, sobre o Rio de Janeiro.

Consideragoes finais

A violéncia urbana no Brasil e em especial no Rio de Janeiro é uma questao complexa,
pois seus ndmeros s3o maiores do que em guerras declaradas.

Como o dever do Estado na busca de seu desenvolvimento, do bem-estar ¢ da seguranga
de seu povo, nao pode se pautar por um s6 caminho, vérias frentes devem ser atacadas ao
mesmo tempo, vindo daf a for¢a e a importincia de um trabalho em equipe: Governo,
Organizagoes Internacionais e Sociedade. O Governo deve trabalhar junto a seus pares
nacionais e internacionais.

As universidades tém seu papel nesta forma¢io de pensamentos e atitudes, pois, por
defini¢do, ©m a possibilidade do pensamento livre, amplo, mas também a de ruptura de
ideias, ja que conhecimento é escolha. Levar e discutir as questoes internacionais para o Ambito
académico é primordial. Nao se pode mais negar que os acontecimentos nas distintas 4reas, em
qualquer parte do mundo, de alguma forma nos afetarzo.
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O Brasil tem problemas internos de md administra¢io no decorrer de sua histéria.
O que estd em jogo agora ¢ entendermos que somos Primeiro Mundo e nio Terceiro
como nos imputam os maiores. O que passa é que somos desigualmente divididos e af
sentimos a diferenga. Estamos nos primeiros lugares em muitos pontos, mas, em outros,
em ultimo. Nosso IDH muitas vezes vai ao “pogo”. O erro que nao podemos cometer é
aceitar politicas “populistas”, pois isto é uma “ilusio administrativa’.

Devemos entao observar os tratados a que estamos vinculados, jd que nos inserimos
cada vez mais no palco internacional e com mais evidéncia. Atos que ofendem os acordos
internacionais, atitudes tomadas pelos érgaos publicos ou pelos préprios cidadaos sao
divulgadas na imprensa mundial e isto legitima as OI a manifestarem-se contra estes atos.

O CICV tem alertado para a condugao das hostilidades no RJ: seres humanos
sendo transportados em carinho de mao, em lengéis, etc.. Sao imagens que vao além
das fronteiras brasileiras. Podemos e devemos ter cuidado com o todo. Sabemos que
pequenos atos muitas vezes mancham um grande nome, uma grande Nagcao.
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Um olhar hermenéutico sobre o
direito de voto dos presos provisorios
e adolescentes internados

Giselle Marciano Moreira’

Resumo

O voto é um direito constitucional do qual o preso provisério e o adolescente internado
fazem jus e que ainda nio é respeitado em todos os Estados. Entidades civis reivindicaram e apés
audiéncias publicas sobre este assunto, o TSE editou a Resolu¢io n°. 23.219 para viabilizar o
exercicio desse direito nas Elei¢oes 2010 por meio da criagao de segdes eleitorais especiais em
estabelecimentos penais e em unidades de internagio de adolescentes.

Palavras-chave: Voto. Preso provisério. Adolescente internado.

Abstract

Voting is a constitutional right which the provisionally prisoner and internee teenagers
are entitled and which is still not respected in all states. Civil organizations claimed for it and
after public hearings on this question, the TSE issued Resolution 23.219 to enable the exercise
of this right in 2010 elections through the creations of special electoral zones located in criminal
establishments and detention centers for adolescents.

Keywords: Vote. Provisionally prisoner. Internee teenagers.

Introdugao

Cerca de 150.000 presos provisérios, 1/3 da populagio carcerdria, embora nao
tenha sido condenada definitivamente pela justica, encontra-se encarcerada. O mesmo
acontece com cerca de 15.000 adolescentes, punidos com medidas s6cioeducativas
porque a justi¢a ndo d4 condigoes para que o direito/dever do voto seja exercido.

O presente artigo traz um enfoque constitucional sobre o direto que tem o preso
provisério e o adolescente internado de votar. Direito esse que nio ¢é efetivado em todos
os Estados de nossa nagiao como deveria por desinteresse do Poder Publico e muitas
vezes por preconceito da sociedade.

Como bem comenta a professora de Teoria pPolitica do Curso de Sociologia e
Politica da Fundagao Escola de Sociologia e Politica de Sao Paulo, sociéloga Roseli
Coelho, “¢ fato que se trata de um direto que pouco sensibiliza as pessoas em geral
porque significa gastar dinheiro com um segmento que nio conta com a simpatia da
major parte da populagao™.

! Académica da Faculdade de Direito de Valen¢a; Monitora de Direito Penal I e II; Estagidria Oficial
da Defensoria Pablica do Estado do Rio de Janeiro.

* Noticia do JusBrasil: Direito de voto de preso provisério é ignorado na maior parte do pais.
Disponivel em <http://www.jusbrasil.com.br/noticias/109052/direito-de-voto-de-preso-provisorio-
e-ignorado-na-maior-parte-do-pais>. Acesso em 8 de abr. 2011.
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O coordenador nacional da Pastoral Carcerdria, Padre Gunther Zgubic, destacou que
pessoas em situagdo de prisdo provisoria sao inocentes perante a Lei, jd que ainda nao foram
condenadas, mas, que o Estado demonstra preconceito ao tolher o direito de cidadao dessas
pessoas. “As pessoas que sao contra garantir esse direito ao preso provisorio estao indo contra
a Constituicao Federal™.

Esse Direito Fundamental tem que ser garantido, pois o contririo representa
grande afronta a Constitui¢ao e a dignidade do adolescente e do preso provisério que é
presumidamente inocente.

A constitucionaliza¢ao do Direito Eleitoral

Como bem assevera o professor e pesquisador Doutor Cindido Furtado Maia
Neto*, a base para a efetivacio do Estado Democrdtico de Direito em prol da sociedade
livre, justa e soliddria que respeite a dignidade da pessoa humana (arts. 1° e 3°, inciso I
da CF/88) ¢ o exercicio da soberania popular que concretiza através do Direito-Dever
Politico de Alistamento e de Elegibilidade (arts. 14 e seguintes da CF/88), sem distingao
de qualquer natureza (arts. 5° - caput inc. I e II CF/88), para homens e mulheres,
materializado por meio do sufrdgio universal, direito dever de voto como contribuigio
individual de cada cidadio para a organizagio do Estado.

A universalidade do Direito do Sufrigio é consagrada no capuz do art. 14 da Carta de
1988, estando a suspensao dos Direitos Politicos adstrita aos casos de condenagio criminal
transitada em julgado (art. 15, inciso IV). Trata-se de simples regra hermenéutica, normas
juridicas que restringem Direitos devem ser interpretadas restritivamente, sob pena de se
criar novas hipéteses transgressoras dos Direitos Fundamentais sem previsao legal.

Vigora em nosso pais o Principio Constitucional da Presung¢ao de Inocéncia (art.
59, inciso LVII) segundo o qual ninguém serd considerado culpado até o trinsito em
julgado da sentenca penal condenatéria. O referido Principio nao se coaduna com a
suspensao generalizada do Direito de Voto do Preso Provisério.

No julgamento do caso CCT 8°99 a Corte Constitucional Sul-africana em sua
decisao ressaltou a importincia de assegurar o Direito de Voto aos presos:

“A universalidade do voto ¢ importante nio apenas para nacionalidade e
democracia. O voto concedido a cada cidadio é uma marca de dignidade e
personalidade. Literalmente, ele significa que todo mundo conta. Num pais
de grandes disparidades de riqueza e poder, ele declara que quem quer que
seja, rico ou pobre, todos pertencemos a mesma democrética nagao da Africa
do Sul; que os nossos destinos estao conectados numa mesma comunidade
politica. Direitos nao podem ser limitados sem justificativa e a legislagao que
lida com a cidadania politica deve ser interpretada em favor da inclusao e
nio da exclusao.”

3 NoticiadaComissao Pastoral daTerra: Pastoral Carcerdrialuta para garantir o voto de presos provisdrios.
Disponivel em:<http://cptnacional.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=177
%3Apastoral-carceraria-luta-para-garantir-o-voto-de-presos-provisorios&catid=14%3Aacoes-dos-
movimentos&Itemid=54>. Acesso em 6 jan. 2011.

“ MAIA NETO, Candido Furtado. Direito-dever de voto do cidadao eleitor preso. Disponivel em:
<http://www.direitoshumanos.pro.br/artigos.php?id=169>. Acesso em 1 abr. 2011.

> Disponivel em <http://www.conjur.com.br/dl/representacao-mpf-rj-presos-vota.pdf> p. 21-22.
Acesso em 8 abr. 2011.
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No trabalho intitulado O direito de voto do preso, Rodrigo Puggina® registra que
“os presos jd se encontram em desigualdade perante as pessoas livres, nao tem nem
possibilidade de defender seus ideais e interesses, quem se encontra preso ji se sente
menos que as outras pessoas, sente-se inferior, e proibi-los de votar é aumentar a

desigualdade e, por consequéncia debilitar a democracia”.

O Direito ao Voto do preso provisério

O art. 1° da Constitui¢ao Federal de 1988, cujo eixo central ¢ a dignidade da
pessoa humana, traz a cidadania como um dos fundamentos do Estado Democritico
Direito Brasileiro. O exercicio da cidadania inclui Direitos e Garantias Individuais
previstos constitucionalmente e impedir o preso provisério de votar é clara infringéncia
a essas garantias, trata-se de supressao ao Direito de Representagao Legitima. Nao
pode haver restri¢ao ao Direito ao Sufrigio que é universal.

Desta forma, o artigo 15, inciso III, da Constitui¢ao de 1988, que contempla a
privagdo ou restri¢ao ao exercicio dos Direitos Politicos é uma excegdo a prevaléncia
dos Direitos Fundamentais consagrados no Capitulo IV, da Carta Magna e acolhidos
pelos instrumentos internacionais’ e deve ser interpretado restritivamente.

A suspensdo dos Direitos Politicos nao pode ser um efeito da condenacio,
conforme se infere do artigo 71, II, § 2° do Cédigo Eleitoral o juiz eleitoral ou
Tribunal Regional Eleitoral devem ser comunicados pela autoridade que impuser a
pena de suspensao, de Direitos Politicos. Devendo a fundamentagao pelo magistrado®
ser condigao para referida suspensao permitindo a ampla defesa e o devido processo
legal, e, ainda, sendo essencial que exista a previsao legal, desta pena no crime
praticado.

A obrigatoriedade do cidadio votar traz como contrapartida para o Estado
o dever de dar aos presos provisérios condi¢des para que exercam o sufrdgio. A
implantagao de segoes eleitorais especiais ¢ a melhor forma de cumprir este dever, pois
trata-se de hipdtese prevista pelo art. 136 do Cédigo Eleitoral. Inclusive o Tribunal
Superior Eleitoral posiciona-se de forma favordvel a cerca da referida implantagao
(Res. n°. 20.471, de 14/09/99) tendo até determinado que os juizes eleitorais, sempre
que possivel, o fagam a fim de assegurar o Direito de Voto do preso provisério (art.
49, pardgrafo unico da res. 20.997, consolidada em 26/02/2002).

De acordo com o entendimento do TSE os presos provisérios podem votar

desde que atendam cumulativamente os seguintes requisitos:

¢ PUGGINA, Rodrigo. O Direito de Voto do Preso. Disponivel em: <http://www.carceraria.org.br/
fotos/fotos/admin/imagens/materias/Artigo_Rodrigo%20Tonniges.pdf>. Acesso em: 1 abr. 2011.
O autor ¢ Coordenador do Projeto/Campanha Voto do Preso e Instituto de Acesso a Justica (IA]).

7 Art. XXI da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 10 de dezembro de 1948, e
especificamente art. 23 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, de 22 de novembro de
1969.

8 Art. 92, paragrafo Unico, CP e art. 93, 1X, CRFB/88.
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a) haja instalagio de Segio Eleitoral no estabelecimento prisional em que ele estd
custodiado, o que depende de decisao do TER do respectivo Estado;

b) s6 pode haver essa instalagio se o estabelecimento contar com mais de 50
eleitores devidamente registrados (art. 136 do Cédigo Eleitoral);

¢) cada preso provisério, para poder votar, deve requerer a transferéncia do seu
domicilio eleitoral para a localidade onde se situa o estabelecimento prisional até 150
dias antes da data do pleito (art. 91 da lei 9.504/97). De acordo com o art. 2° da
Resoluc¢io n°. 23.219 precisaram se alistar ou transferir o titulo até o dia 5 de maio de
2010, nos préprios estabelecimentos penais e de internagio.

Infelizmente muitos presidios possuem menos que 50 presos provisorios e fica ao
arbitrio do Poder Publico a possibilidade sobre o exercicio do Direto de Voto ji que
depende dele a movimentagio dos presos. Além do mais é inconstitucional a incidéncia
do art. 136 do Cédigo Eleitoral por tratar-se de restri¢ao desproporcional e desarrazoada
a0 Direito de Voto. O mesmo em relagio ao art. 91 da Lei n°. 9.504/97 ja que os presos
provisérios sio frequentemente transferidos, novas prisdes e solturas sio realizadas e
muitos presos provisérios e adolescentes internados nao tém, sequer, o documento de
identidade deveria o referido prazo ser flexibilizado.

E inegével que o Direito de Voto do preso provisério ¢ de dificil efetivagio ja que
se ele fosse solto teria que voltar ao estabelecimento prisional para votar ja que o prazo
para transferéncia e inscrigao j teria se encerrado. Mas também o é de que isso pode ser
superado como o foi em vérios Estados.

As mesas receptoras de votos nao precisam ser compostas pelos eleitores (presos),
a prépria Resolugao n®. 23.219, em seu art. 4°, estabelece que o juiz eleitoral de nomear
preferencialmente servidores. Quanto a fiscalizagao dos partidos politicos (art. 131,
Cédigo Eleitoral) é um 6nus que eles podem ou nao exercer.

E ainda hd quem entenda que o policiamento ostensivo nas segdes eleitorais
afetaria a liberdade do voto o que nao se sustenta jd que os presos ja estao acostumados
com essa restri¢ao.

Contudo o que traz mais indignagao é ver deputados afirmarem que a seguranga
do pleito, a possibilidade desses eleitores sofrerem pressio para votar em criminosos
que eventualmente sejam candidatos e que os presidios podem ser transformados em
“currais eleitorais” para fichas suja. Diversos Estados ja implantaram se¢des especiais em
presidios e nada disso se sustenta.

Com a instalaciao da 1792 Zona Eleitoral na sede da 522 DP, muitos mitos foram
desconstituidos. O primeiro se referia a falta de seguranca para exercicio do Direito de
Voto. Demonstrou-se que na instituigdo estatal encarregada de acautelamento do preso
provisério nio se poderia falar em falta de seguranca. As hipéteses de formagao de curral
eleitoral e de que unidos os presos poderiam formar um partido marginal foram, pelo
resultado da votacao, debeladas.’

? DAMASCENO, Jodo Batista. O voto do preso no RJ: uma anélise do processo eleitoral. In:
Publicacéo oficial da associacdo juizes para democracia. Ano 12, n°. 46, 2008, p. 11. Disponivel
em: <http://www.ajd.org.br/arquivos/publicacao/63_democracian46.pdf>. Acesso em: 7 jan.
2011.
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Estados em que os presos provisorios ja votaram

O Estado de Pernambuco é o que mais se destaca por ter criado vdrias segoes
eleitorais especiais em seus presidios. J os Estados do Pard e Sergipe tomaram essa
iniciativa jd nas eleicoes de 2000. Em 2006, o Rio Grande do Sul também tratou
de garantir esse Direito. Em 2008, 11'° Estados Brasileiros realizaram elei¢oes em
estabelecimentos penais e com a Resolugio n°. 23.219, que disciplina a criagio de
secoes eleitorais especiais em estabelecimentos penais e em unidades de internagio de
adolescentes a intengao foi ampliar esse quadro para os demais Estados da Federagao.

Estados que respeitam o Direito de Voto do Preso Provisério

2002 (4) 2004 (6) 2006 (10) 2008 (1)
Acre Acre Acre Acre
Pard Para Par =
Pernambuco Pernambuce  |Pernambuco Pernambuco
Sergipe Sergipe Sergipe Sergipe
- Amazonas Amazonas Amazonas
- Amapa - Amapa
- - Ceara Ceara
- - Maranhao Maranhao
- E Rio Grande do Norte |Rio Grande do Norte
= - Rio Grande do Sul Rio Grande do Sul
- - Espirito Santo -
- - - Rio de Janeiro
- - - Mato Grosso

Fonte: wiww.mfgov.br

Em 2010, o Tribunal Superior Eleitoral decidiu que os presos provisérios tém
o Direito de votar, regra que deve ser cumprida pelos Tribunais Regionais Eleitorais.
Diante da resisténcia de alguns desses Tribunais, maxime do TRE paulista (Estado que
possui uma gigantesca popula¢io carcerdria), o TSE abrandou a regra: estabeleceu prazo
de 30 dias para que os Tribunais Regionais Eleitorais apresentem um cronograma de
trabalho para as votagoes nos presidios, com dados das peculiaridades de cada Estado
e as dificuldades que teriam para instalar as segdes eleitorais. Assim, nas eleigoes de
outubro do ano passado nem todos os presos provisérios votaram. Nao obstante, cada
Estado deve fazer o médximo para que isso ocorra.

Direito de Voto do Adolescente Internado

De acordo com a Resolu¢io n°. 23.219/2010, presos provisérios sio aqueles
que nao possuem condenac¢io criminal transitada em julgado e apesar de recolhidos a
estabelecimento de privacao de liberdade nio estao com os Direitos Politicos suspensos.
O art. 1°, II da referida Resolugio visa a garantir o Direito de Voto do Adolescente
entre 16 e 21 anos submetido a2 medida sécioeducativa de interna¢ao ou a internagao

provisoria.

10°Acre, Amapa, Amazonas, Ceara, Maranhdo, Mato Grosso, Pernambuco, Rio de Janeiro, Rio
Grande do Sul, Rio Grande do Norte e Sergipe.
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Como acentuado anteriormente, a Constituicio Federal de 1988 elenca as
hipéteses de perda ou suspensao dos Direitos Politicos, tratando-se de rol restritivo,
trazendo o seu art. 15, inciso III, a hipétese de suspensio dos Direitos Politicos nos
casos de condenagio criminal com trinsito em julgado.

A Carta Maior ¢ silente em rela¢do aos adolescentes internados que, portanto
tém o Direito de votar e nao devem ser tratados como condenados. Trata-se de Direito
previsto na Constitui¢do Federal do qual nao pode ser privado.

Infelizmente o Estado, por meio dos Poderes Executivo e Judicidrio, tem violado
esse Direito, assim como outros previstos no Estatuto da Crianga e do Adolescente,
posto que nao age de forma a garanti-lo aos adolescentes que cumprem a medida
sécioeducativa de internacao.

O Estado é omisso por nio informar aos jovens que a partir dos 16 anos o voto
¢ facultativo, o Poder Judicidrio é ausente ndo fixando como padrao para as “guias
de execugao de medida sécio educativa” a coleta do titulo de eleitor que é o dado
objetivo que torna o sujeito cidadio e também o é o Poder Executivo que nao o exige
no “Instrumental de Coleta de Dados do Adolescente”, elaborado pela Fundagao

Casa/SP.
Como bem acentua KENARIK BOUJIKIAN FELIPPE:

“Forgoso concluir que o Estado nao incorporou a significagio da participagao
politica como um Direito Humano; que a Justica Eleitoral esta distante de
assegurar uma das missoes que estabeleceu: assegurar os meios efetivos que
garantam a sociedade a plena manifestagao de sua vontade, pelo exercicio do
Direito de votar, assim como a Justi¢a da Infincia estd distante do papel de
ser o poder que deve dar prote¢ao integral ao adolescente.”"!

A participagao politica é um Direito Humano do qual os adolescentes internados
sao titulares, portanto é dever do Estado, por meio de seus Poderes, assegurd-lo de

forma efetiva. O adolescente tem que gozar de protegao total.

Conclusao

Por nio possuir condenagio criminal definitiva contra si, o preso em razio de
flagrante delito, por prisio preventiva, ou tempordria, em razio de decretagio de
prontncia e senten¢a condenatéria recorrivel, bem como o menor internado, tém
o Direito de votar e a Justica Eleitoral, por meio de seus Tribunais Regionais, deve
proporcionar as condi¢oes necessdrias para sua efetivagio.

Muitos s2o os Estados em que o preso provisério jd exerceu seu Direito de Voto,
logo, nada justifica deixar de investir o necessdrio para que em todo pais o Direito
ao Sufrdgio seja respeitado, bem como dar a oportunidades para que os adolescentes

internados também possam votar.

" FELIPPE, Kenarik Boujikian. Voto do Adolescente Internado: mais um Direito subtraido. In:
Publicagio oficial da associagio juizes para democracia. Ano 12, n°. 47, 2008-2009, p. 5. Disponivel
em: <http://www.ajd.org.br/arquivos/publicacao/65_democracia47.pdf>. Acesso em: 07 jan. 2011.
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O Principio Constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana frente a realizacio de
revista intima do trabalhador

Elen Cristiane Guida Vasconcellos'

“Uma fronteira néo é o ponto onde algo termina, mas, como os gregos reconheceram,
a fronteira é onde algo comeca a se fazer presente.”
Martin Heidegger

Resumo

Devido ao processo de globalizagao ¢ moderniza¢ao das relagoes empresariais ocorreram
intensas alteragoes na vida dos trabalhadores, que se tornaram reféns da necessidade de
manutencio do emprego, se sujeitando a prética da revista intima, muitas vezes de forma abusiva
e vexatdria. Este artigo se propée a investigar os limites do poder do empregador no ambiente
de trabalho ante & prética da revista pessoal do empregado, que, quando configura algum tipo
de abuso, foge do desdobramento do poder diretivo do empregador, gerando o dano moral, pois
fere o Principio da Dignidade Humana, que é hoje objeto de grande discussao na doutrina e nos
demais ramos do Direito.

Palavras-chave: Revista pessoal. Empregado. Empregador. Dignidade Humana.

Abstract

Due to the globalization and the modernization of business relations intense changes have
occurred in the workers life, who have become hostages of the need to maintain employment,
subjecting themselves to the practice of personal review, often abusive and shameful. This article
aims to investigate the limits of power of the employer in workplace face the employee’s personal
review, that when it represents any kind of abuse flees the unfolding of the directive power of the
employer causing the ethical damage, because it hurts the principle of human dignity, which is
the subject of discussion in the doctrine and in other fields of law.

Keywords: Staff magazine. Employee. Employer. Human Dignity.

Consideragoes iniciais

A globalizagio é um dos aspectos marcantes da sociedade contemporinea e, no
ambito das relagdes trabalhistas, o conflito entre capital e trabalho nunca esteve tdo em
voga. No mesmo compasso que os empresdrios em busca do capital cresce em sua meta de
produzir cada vez mais, cresce o medo da perda, cumulado com uma ambi¢io e ganincia
em propor¢des maiores, o que leva o empregador a buscar meios de prevenir a dilapidagao
de seu patriménio por parte dos empregados, utilizando-se de seu poder diretivo.

! Graduada em Licenciatura Plena em Histéria pelo ISE e Bacharelanda em Direito pela FDV, ambos
pela Funda¢io Dom André Arcoverde, Valenga/R]; Pesquisadora Concursada do Nicleo de Pesquisa
Institucional da Faculdade de Direito de Valenca/R]. E-mail: elenflor@oi.com.br



O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana frente a realizacio de revista intima do trabalhador

A problemadtica da situagio passa a existir quando os limites dessa busca pela
manutengdo de seu patrimdnio seguro se excedem, principalmente a frente de
comportamentos que seus empregados poderao a vir praticar, e por conta deste fato
passam a submeter esses subalternos a situagoes constrangedoras, humilhantes e
vexatdrias. A partir da constatagao dessa lesao passa a existir para o empregado o direito
de defender em juizo a reparagao pelo dano sofrido, atingindo a sua dignidade, que
ultrapassa as relagoes de trabalho e ecoa em seu cotidiano pessoal.

A fim de analisar os limites do poder diretivo do empregador no ambiente de
trabalho, no que tange a realiza¢io de revista intima, ird estudar o Principio Constitucional
da Dignidade Humana por se entender que a interpretagido do Direito nio pode ser
desvinculada dos Principios Constitucionais e, principalmente, dos Principios que
consagram Direitos Fundamentais. Neste sentido, a moderna doutrina considera que
os Direitos e Garantias Fundamentais previstos na Constitui¢ao Federal sao dotados de
for¢a normativa, possuindo aplicabilidade imediata como se regras fossem.

Abordagens conceituais e legais sobre o tema

Conceito de dignidade da pessoa humana

Tarefa drdua se apresenta ao conceituar o que vem a ser a Dignidade da Pessoa Humana,
tendo em vista sua subjetividade ¢ dificil encontrar um conceito abrangente e objetivo.

Pessoa para um etimologista ¢ uma “persona’ — mdscara usada no rosto para se
fazer ouvir no teatro antigo —, enquanto no plano juridico o conceito de pessoa tem
gerado divergéncia na doutrina.

Para o Direito Romano, o conceito de pessoa abrigava apenas aqueles que possuiam
capacidade para possuir e exercer seus Direitos, o que exclufa os escravos, as mulheres,
entre outros. Hobbes afirmava que:

“(...)pessoa é aquele cujas palavras ou agdes sio consideradas quer como suas
préprias quer como representando as palavras ou agoes de outro homem,
ou de qualquer outra coisa a que sejam atribuidas, seja com verdade ou com
ficgao.(...) A palavra pessoa é de origem latina (...); tal como em latim persona,
significa disfarce ou aparéncia exterior de um homem, imitada no palco. (...) E
personificar é representar seja a si mesmo ou a outro, e daquele que representa
outro diz-se que é portador de sua pessoa, ou age em seu nome (...).”>

Conforme explicita o Cédigo Civil Brasileiro® em seu art. 1° “Zoda pessoa é capaz
de direitos e deveres na ordem civil”. No Brasil encontramos duas espécies de pessoa: a
natural (fisica) e a juridica. Nas palavras de Tércio Sampaio Ferraz Junior: “Em que pese
as dificuldades de fundamentacio, as nogoes de sujeito juridico, pessoa fisica e pessoa juridica
s@o correntes na dogmdtica.”*

> HOBBES, Thomas. Leviatd ou matéria, forma e poder de um estado eclesidstico e civil.
Tradugio de Joao Paulo Monteiro e Maria Beatriz Nizza da Silva. Sio Paulo: Abril
Cultural, 1983, p. 96.

3 Cédigo Civil Brasileiro. Lei n. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em < http://www
.planalto.gov.br/ccivil /leis/2002/L10406.htm> no dia 20 de dezembro de 2010, as 18h.

4 FERRAZ ]UNIOR, Tércio Sampaio. Introdugio ao Estudo do Direito, 4 ed., Sao Paulo, Atlas, 2003,
p.156.
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Para o Direito Civil, a ideia de pessoa estd associada ao conceito de personalidade,
no qual se basta nascer com vida para adquiri-la e assim se tornar sujeito de obrigacoes
e Direitos.

Maria Helena Diniz instrui que toda pessoa é dotada de personalidade:

“Deveras, sendo a pessoa natural (ser humano) ou juridica (agrupamentos
humanos) sujeito das relagdes juridicas e a personalidade a possibilidade de
ser sujeito, ou seja, uma aptiddo a ele reconhecida, toda pessoa é dotada de

personalidade”.

Enquanto para fins penais o cerne da argumentagio da conceituagio de pessoa se
prende no ser humano, ou seja, necessita de natureza humana, excluindo desta forma a
pessoa juridica. Nao obstante que a pessoa juridica possa ser sujeito passivo de um crime.

Damisio de Jesus doutrinou:

“Uma pessoa juridica, como uma empresa comercial, pode ser sujeito passivo
do delito descrito no art. 139 do CB em que hd a descri¢io do crime de
imputar a alguém fato ofensivo a sua reputa¢do. O mesmo ocorre com o
crime descrito no art. 150 do CP, em que h4 a defini¢ao legal da violagao de
domicilio. Nao s6 a pessoa fisica pode ser sujeito passivo desse delito. Uma
empresa comercial, em relagio a determinados compartimentos de sua sede,
pode sofrer a violagao ilicita.”

Apbs essa alusio acerca do conceito de pessoa é momento de assinalar em que consiste
a dignidade. Ser digno é ser merecedor, respeitdvel, onde estes significados estao ligados
A natureza do ser de quem isso é imputado. E um valor, o elemento que caracteriza o ser
humano como tal e dele nao pode ser desvinculado. A sociedade demonstra determinada
prética, a uniformiza e conclui que a mesma é fundamental para a convivéncia.

Essa ideia de existir um valor inerente a pessoa humana atravessou um processo
histérico, sendo observada desde o pensamento cldssico ao Cristianismo, passando
por Tomds de Aquino, Kant, Hegel, a Renascenca e a Idade Moderna, sendo avaliada
diferentemente em cada época.’

Nio podemos ser anacrdnicos, em outras palavras, nio podemos avaliar um
determinado periodo histérico a luz de valores que nio pertencem a esse mesmo periodo
histérico. Por mais que isso parega um erro corriqueiro ou de fdcil percepgao, devemos
estar atentos, pois infelizmente do ponto de vista juridico muitas atrocidades eram e
estavam fundamentadas no Direito. E possivel se citar como exemplo a escravidio, as
torturas e as mortes durante a Inquisi¢ao®.

> DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil Brasileiro, 1° volume, 20 ed. revista e aumentada, Sao
Paulo: Saraiva, 2003, p. 116.

¢ JESUS, Damdsio Evangelista. Direito Penal, Volume 11, 17 ed., Sao Paulo, Saraiva, 1995, 11.

7 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constitui¢do
Federal de 1988. 3 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004, p. 29-39.

8 NUNES, Luiz Antonio Rizzato. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina

e jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002, p. 26.
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Segundo Fldvia Piovesan:

“(...)no Ambito do Direito Constitucional ocidental, sio dotados textos
constitucionais abertos a principios, dotados de elevada carga axiolégica,
com destaque para o valor da dignidade humana. Estd serd a marca das
Constitui¢des europeias do Pés-Guerra.™

A Lei Fundamental da Republica da Alemanha foi a primeira a assentar a
dignidade da pessoa humana como Direito Fundamental em seu artigo 1°, n° 1: “4
dignidade humana é invioldvel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacio de todos os Poderes
Estatais™’ Outras Constituigoes, como a Espanhola e a Portuguesa, também edificaram
o Principio da Dignidade Humana.

No Brasil, foi a partir da Constituicio de 1934, art.115, que se previu que a ordem
econdmica deveria possibilitar a todos uma existéncia digna. Em 1946, a Constituigao
Brasileira tratou da dignidade da pessoa humana dentro do Titulo V, da Ordem Econ6émica
e Social, art. 145, pardgrafo tnico. Até mesmo a Declaragao Universal da Organizagao das
Nagoes Unidas (ONU), datada de 1948, em seu art. 1° trata do Principio da Dignidade:
“todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados de razio e
consciéneia e devem agir em relagdo uns aos outros com espirito de fraternidade”'.

Nesse sentido, onde a finalidade da ordem econdémica e social era valorizar o
trabalho a fim de que fosse obtida a dignidade, a Constituigao de 1967, em seu artigo
157, inciso II, tratou da dignidade da pessoa humana.

Na Carta Magna, promulgada em 1988, estao previstos os Direitos e Garantias
Fundamentais, a partir do art. 5° ao 17, mas é em seu art. 1°, III que encontramos a
dignidade da pessoa humana, que é um preceito fundamental para a construgio de um
Estado Democritico.

Emerson Garcia elabora um saber que traduz a dificil empreitada de conceituar a
dignidade da pessoa humana:

“Aindeterminagio inerente a nogao de dignidade humana resulta, claramente,
da necessidade de integracio por um juizo de valor, temporal e espacialmente
localizado, primordialmente realizado 4 luz da situagao concreta. A exclusao
de um raciocinio subsuntivo e a exigéncia de continua concretizagio do
padrio normativo, além de permitirem a adequa¢io da norma aos influxos
sociais, impedem que a nogio de dignidade seja atribuido um contetido
atemporal e indiferente ao seu espago de aplicagao.”?

? PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 10 ed. rev. amp e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2009, p. 30.

10SILVA, José Afonso da. Comentdrio contextual a Constitui¢do. Sao Paulo: Malheiros, 2005, p. 37.

"Declaragiao Universal dos Direitos Humanos. Resolugio n°. 217 A (I11) da Assembleia Geral das Nagées
Unidas em 10 de dezembro de 1948. Assinada pelo Brasil na mesma data. Disponivel em: http://www.
direitoshumanos.usp.br/index.php/Declara%C3%A7%C3%A30-Universal-dos-Direitos-Humanos/
declaracao-universal-dos-direitos-humanos.html>. Acesso em 20 de dezembro as 17h46.

2 GARCIA, Emerson. Dignidade da Pessoa Humana: Referenciais Metodoldgicos e Regime Juridico.
Disponivel em: <http://jus.uol.com.br/revista/texto/6910/dignidade-da-pessoa-humana>. Acesso
em: 20 de dezembro de 2010, as 17h.
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Nesse diapasio, se faz adequado o conceito de dignidade da pessoa humana do

jurista Ingo Wolfgang Sarlet:

“[...] aqualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do
mesmo respeito e consideracio por parte do Estado e da comunidade, implicando,
neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto honra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como
venham a lhe garantir as condigoes existenciais minimas para uma vida saudavel,
além de propiciar e promover sua participagio ativa e co-responsavel nos destinos
da prépria existéncia e da vida em comunhio com os demais seres humanos.”"
Das defini¢oes vislumbradas se faz importante extrair que o Principio da Dignidade
Humana deve ser visto como principio basilar de nosso ordenamento juridico.

O poder diretivo do empregador

O conceito de empregador se encontra no art. 2, da Consolidacao das Leis do Trabalho
(CLT), e o de empregado no artigo 3°. O primeiro é todo ente que possui empregados,
assumindo os riscos da atividade econdmica, admitindo, assalariando e dirigindo a prestagao
pessoal de servicos; enquanto o segundo é a pessoa fisica que se encontra sob dependéncia do
empregador e que mediante saldrio presta servigos de natureza nao eventual.

Com base no cardter subordinativo do contrato de trabalho existente entre
empregador e empregado, constante na parte final do caput do art. 2° da CLT — “..
e dirige a prestagio pessoal de servigos.” —, deve-se entender que apesar de nio haver lei
que explique o poder empregaticio implicitamente nos leva a entender que dentro do
poder de dire¢ao do empregador se enquadra a organizagao, as regras e a maneira como
a atividade do empregado deverd ser exercida.

O poder regulamentar do empregador, nas palavras de Délio Maranhio, é “inerente
ao seu Direito Diretivo, como faculdade atribuida ao titular de uma organizacio e indispensdvel
ao exercicio de uma atividade econdmica, que organiza e cujos riscos assume.™

Em outras palavras, o poder diretivo do empregador possui extensdes como o
poder disciplinar, o poder regulamentar e o poder de fiscalizacao®. Este tltimo é o que
tem a maior possibilidade de embater com o Direito do Trabalhador a Intimidade, apesar
de ser uma faculdade legal que o empregador tem de fiscalizar as atividades exercidas
por seus empregados, pode ser considerada desmedida, por exemplo, a instalagao de
cAmeras de video até nos sanitérios.

Amauri Mascaro Nascimento define poder de dire¢io como “..a faculdade atribuida
ao empregador de determinar o modo como a atividade do empregado, em decorréncia do
contrato de trabalho, deve ser exercida’’® No entanto, deve-se convir que este poder nio é

1 Ibidem. p. 60.

14 MARANHAO, Délio. Sujeitos do Contrato de Trabalho, in: SUSSEKIND, Arnaldo. Institui¢oes de
Direito do Trabalho, volume I. 21 ed. Sao Paulo: LTR, 2003, p. 298.

> LAGINSKI, Valdirene. Sinopse de Direito do Trabalho. Disponivel em: < http://www.laginski.adv.br/
sinopses/trabalho/empregado_empregador.htm >. Acesso em: 15 de janeiro de 2011, s 00h10.

16 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao Direito do Trabalho. 32, ed., Sao Paulo: LTR, 2006,
p. 141.
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absoluto, pois encontra limites através de Principios Constitucionais, como, por exemplo,
o da Dignidade da Pessoa Humana (Art. 1°, III, CRFB/88) e de Principios do Direito do
Trabalho, sob pena do empregador cometer atos desrazodveis com seus empregados.

Na doutrina é possivel encontrar outras denominagoes para o poder diretivo
do empregador como “poder empregaticio”, como prefere Delgado, que o conceitua
como: “.. o conjunto de prerrogativas com respeito a diregdo, regulamentagdio, fiscalizagdo e
disciplinamento da economia interna a empresa e correspondente prestagio de servigos.”"

Revista intima

No Direito do Trabalho hd uma divisio da aciao de revistar os trabalhadores,
quais sejam: revista pessoal ou intima, esta que ¢ a realizada sobre o corpo do
empregado, e em revista aos objetos pessoais, como sacolas, bolsas e automéveis do
empregado. Deve-se observar que se diferencia da revista para resguardar a seguranga
de uma coletividade, por exemplo, seguranca publica ou privada de um estddio de
futebol. Nessa abordagem, a revista pessoal é aquela realizada pelo empregador em
seus empregados, conduta entendida como um desdobramento do poder fiscalizador
ou diretivo do empregador.

Como ensinam Francisco Ferreira Jorge Neto e Jouberto de Quadros Pessoa
Cavalcante:

“A revista ¢ um desdobramento do poder diretivo do empregador ¢ o seu
intuito ¢ evitar qualquer ato do empregado para dilapidar o patriménio
do empregador, sendo que quando da sua realizacio deve ser mantida a
dignidade do trabalhador; representa uma das formas quanto a disciplina do
processo produtivo, nao constando de forma explicita na legislagio brasileira,
porém, é aceita, pois decorre do préprio poder diretivo do empregador como
j4 mencionado.”"®

Interessante observar que as empresas utilizam da revista como exercicio do poder
de controle sao as que geralmente trabalham com remédios, joias, roupas intimas
femininas, etc., ou seja, as que possuem produtos de valor mercadolégico alto e de
tamanho reduzido que facilitam a subtra¢io e a oculta¢io.

Na doutrina ora nos deparamos com o termo “revista intima’, ora com “revista
pessoal’, ambos para tratar da revista executada sobre o corpo do trabalhador, no entanto
hd aqueles que os diferenciam tratando como “revista intima” apenas aquela que mostra
parte do corpo dos empregados. No caso da revista pessoal tomemos por exemplo onde
os empregados sio obrigados a abrirem os casacos, retirarem os sapatos, levantar as
mangas da camisa, e assim por diante.

Para os que entendem que hd uma diferenciagido, como Reginald Felker que
acredita que: ‘por revista intima se hi de entender qualquer exposicio ou toque no corpo

7 DELGADO, Mauricio Godinho. Curso de Direito do Trabalho. 8 ed. Sao Paulo: LIx, 2009, p. 590.
'8 JORGE NETO, Francisco Ferreira; CAVALCANTE, Jouberto de Quadros Pessoa. Responsabilidade
e as relagoes de trabalho. Sao Paulo: LTx, 1998, p. 269.
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ou parte do corpo da empregada™, com agdes de exigir que o trabalhador tire a camisa,
abaixe a calca, ou mesmo se desvista.

Contudo, nao hd diferenciagao nos termos, tendo em vista que qualquer revista
realizada no trabalhador deve ser considerada intima, mesmo que uma simples
vistoria no corpo, independente de ser exposta ou tocada uma parte do corpo pelo
empregador ou seus prepostos, qualquer uma desse costume jd invade a esfera intima
do trabalhador.

A Constitui¢io Federal assegurou o Direito a Intimidade como forma de
resguardar as pessoas humanas contra as intromissoes ilegitimas. A doutrina trabalhista
sobre o tema nio fazia uma abordagem centrada até bem pouco tempo, o que atribuia a
jurisprudéncia o dever de materializar o entendimento mais ponderado para o tema em
epigrafe, no intuito de frear a agio sem medida do poder diretivo do empregador.

Alguns municipios diante da omissio federal a respeito da proibigao das revistas
pessoais tomaram frente ao assunto, exemplo disto é o municipio de Vitéria/ES que traz
nos termos do ar. 1° da Lei n°. 4603/98%:

“As empresas privadas, os estabelecimentos comerciais, os érgaos da
administragao direta e indireta, as sociedades de economia mista, as autarquias
e fundagées do Municipio de Vitdria ficam proibidas de promover revistas
intimas em seus funciondrios e funciondrias por parte de seus empregadores
ou prepostos.”

Todavia, hd de se questionar a constitucionalidade destas leis, uma vez que matéria
trabalhista somente a Unido pode legiferar.

Com a promulgagio da Lei n°. 9.799/99, responsivel pelo acréscimo na
Consolidagao das Leis do Trabalho o Art. 373-A foi positivado a vedagio da revista
intima, ainda que somente trate sobre a protegao do trabalho da mulher. Segundo a
alteragio legal:

“Art. 373-A — Ressalvadas as disposigoes legais destinadas a corrigir as
distor¢oes que afetam o acesso da mulher ao mercado de trabalho e certas
especificidades estabelecidas nos acordos trabalhistas, é vedado:

VI - proceder o empregador ou preposto a revistas intimas nas empregadas
ou funciondrias.”

As jurisprudéncias brasileiras tém trilhado seus entendimentos que cabe a
veda¢io a ambos os sexos se fundamentando no Principio Constitucional da Igualdade,
apesar de a alteragdo legal ter abordado somente a respeito do trabalho da mulher. Por

¥ FELKER, Reginald Delmar Hintz. O dano moral, o assédio moral e o assédio sexual nas relagoes do
trabalho: doutrina, jurisprudéncia e legislagio. 2 ed. Sao Paulo: LIx, 2007, p. 116.

20 Lei Municipal de Vitéria/ES, Lei n°. 4.603, de 02/03/1998. Disponivel em: <http://sistemas.vitoria.
es.gov.br/webleis/Arquivos/1998/L4603.PDF>. Acesso em: 22 de dezembro de 2010, as 22h33.
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oportuno, segue a transcri¢ao do Enunciado de n°. 15 da 12 Jornada de Direito Material
e Processual na Justica do Trabalho, realizada em 23/11/2007, que trata justamente da
revista de empregado, in verbis:

“I - REVISTA - ILICITUDE. Toda e qualquer revista, intima ou nio,
promovida pelo empregador ou seus prepostos em seus empregados e/ou em
seus pertences, ¢ ilegal, por ofensa aos Direitos Fundamentais da Dignidade e
Intimidade do Trabalhador. IT - REVISTA INTIMA - VEDACAO A AMBOS
OS SEXOS. A norma do art. 373-A, inc. VI, da CLT, que veda revistas intimas
nas empregadas, também se aplica aos homens em face da igualdade entre os
sexos inscrita no art. 59, inc. I, da Constitui¢ao da Republica.”!

Observa-se que posicionamento do TST permite que o empregador pratique a
revista pessoal dos seus empregados, desde que nao ofenda a dignidade e a intimidade.
A discussao é como tragar este liame a fim de que tal conduta do empregador nao
seja caracterizada como agressoras, pois a dignidade e a intimidade de um ser humano
repousa na subjetividade.

Durante o III Congresso Regional Americano de Direito do Trabalho e da
Seguridade Social, realizado no Canadd, em 1995, tendo chegado ao nosso conhecimento
através de Arnaldo Sussekind?. O referido Congresso contou com a participacio de
Américo Pla Rodrigues, o qual relatou:

“(...) em geral, sdao considerados licitos os controles visuais, partindo da premissa
de que nao hd maiores limitagoes legais para observar diretamente, através de
supervisores, a atuacdo funcional e o comportamento dos trabalhadores. O
limite ¢ a dignidade e a intimidade do trabalhador, que deve ser preservada. A
apari¢ao em tela ou circuitos fechados de televisao ¢é resultado da incorporagao

de meios técnicos que antes nio existiam.”?’

Amauri Mascaro Nascimento entende que:

“(...) a revista a0 empregado pode-se parecer a primeira vista absurda, mas tal exigéncia
encontra fundamento no poder de controle do empregador. A revista dos empregados
vem sendo amplamente discutida nos tribunais e considerada como um poder de
fiscalizagio do empregador, nio podendo de forma alguma ser utilizada de maneira
abusiva ou atacando Direitos personalissimos do empregado, sob pena de nio se
encontrar guarida dos tribunais.”*

21 LEMOS, Alessandro Medeiros de. Revista de pertences de empregados. Delineacoes doutrindrias e
Jurisprudenciais. Jus Navigandi, Teresina, ano 14, n°. 2105, 6 abr. 2009. Disponivel em: <http://jus.
uol.com.br/revista/texto/12559>. Acesso em: 20 de janeiro de 2011.

2 TEIXEIRA FILHO, Joao de Lima. Dano Moral . In: SUSSEKIND, Arnaldo. Instituicoes de Direito
do Trabalho, volume I. 21 ed. Sao Paulo: TR, 2003, p. 636.

» MORAES, Renata. Dano Moral e os Atos de Fiscalizagio do Empregador. Disponivel em: <www.
mmo.adv.br/pt_BR/artigos.php> Acessado em 22 de dezembro as 20h.

2 NASCIMENTO, Amauri Mascaro. Iniciacio ao Direito do Trabalho. 29 ed., Sio Paulo: LTR, 2003,
p- 215.
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Mauro Schiavi diz que o “empregador tem o direito de revistar o empregado, mormente,
quando estes trabalhem com produtos de valor elevado(...)™. No entanto, o autor entende que a
revista s6 é aceita se for em lugar reservado, sendo que os trabalhadores de sexos diferentes em
lugares separados, de modo que os trabalhadores nao fiquem totalmente nus e que se pratique
apenas o0s atos estritamente necessarios para a revista.

No mesmo sentido, Joao de Lima Teixeira Filho:

“A revista, quando necessdria, deve ser feita com a finalidade de evitar a
subtracio de bens, cercada de discri¢io, ter abrangéncia a generalidade dos
trabalhadores ou a um grupo determinado, nao transparecer uma dendncia
contra o revistado e ser realizada por pessoa do mesmo sexo0.”%

Assevera Reginald Felker que para mulher nio é consentido que se pratique a
revista pessoal: ”(...) a redagao do art. 373-A da CLT nao permite, salvo melhor juizo, a
conclusio que a revista ‘ndo vexatéria' seja permitida 3 mulher.””

Limites ao poder de fiscalizagao

Como jd foi dito anteriormente, a ordem juridica brasileira ainda nio tem nenhuma
norma que estabelece os limites do poder de fiscalizagio do empregador e é por meio da
Constituicao Federal de 1988, que através de seus fundamentos, serve como pilar basilar para
extrairmos esses limites.

A dignidade da pessoa humana disposta em seu primeiro artigo, mas precisamente em
seu terceiro inciso que se propde a estabelecer uma sociedade justa e soliddria, promovendo o
bem comum, sem preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de
discriminacao (art. 3°, I e IV, CRFB/88).

Diversos principios se chocam com a conduta fiscalizatéria e de controle da prestagao
de servicos que agridam a liberdade e a dignidade do trabalhador, sendo, desta forma, tal
conduta inadmissivel em nosso ordenamento juridico através de regras impositivas enfdticas,
como resume bem Mauricio Godinho Delgado:

“(...)a regra geral da igualdade de todos perante a lei e da ‘inviolabilidade do direito
avida, 4 liberdade, a igualdade, a seguranca, a propriedade’(art. 5°, caput, CF/88).
Também a regra geral de que ‘ninguém serd submetido ... a tratamento desumano
ou degradante’ (art. 59, III, CF/88). Ainda a regra geral que declara ‘invioldveis a
intimidade, a vida privada, a honra, a imagem das pessoas, assegurado o Direito
a indenizagio pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao (art. 5°,
X, CF/88). Por fim as regras gerais cldssicas no sentido de que ‘ninguém serd
processado nem sentenciado sendo por autoridade competente’ e que ninguém
serd privado da liberdade ou de seus bens sem o devido processo legal’ (art. 50, LIII

e LIV, CF/88).””

» SCHIAVI, Mauro. Agées de reparagio por danos morais decorrentes da relagio de trabalho: os novos
desafios da justica do trabalho apds o Cédigo Civil de 2002 ¢ a Emenda Constitucional 45/2004. Sao
Paulo: LTt, 2007, p. 115

26 Ibidem. p. 639.

7 Ibidem. p. 116.

8 PreAmbulo da CRFB/88.Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao.htm>
Acessado no dia 21 de dezembro, as 21h.

» IBIDEM. p. 596
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Deve-se ressaltar que os empregadores podem ter atitudes fiscalizatdrias licitas, desde que
hajam dentro da justa medida. Contudo, o liame é énue entre o poder diretivo do empregador
e os Direitos da Personalidade, por isso a importincia de que o trabalho desenvolvido seja
analisado observando o Principio da Proporcionalidade e o Principio da Dignidade Humana.

Quando o empregador alega que a realizagao da revista é apenas uma forma de proteger
o patrimoénio da empresa e diminuir os riscos do empreendimento vai de encontro com o
posicionamento de que o empregador deve assumir integralmente o risco da atividade
econdmica, conforme preceitua o art. 2° da CLT.

Quando ¢ utilizado qualquer outro meio eficiente para a protecio do patriménio do
empregador, o emprego da revista intima pode significar abuso de poder.

O respeito a dignidade da pessoa humana, que ¢ fundamento do Estado Brasileiro,
deve ser observado dentro das relagdes contratuais trabalhistas, por isso a inadmissibilidade de
invasio da intimidade e o desrespeito ao pudor do trabalhador.

“Ante tal situagdo, a reacio de cada pessoa pode ser distinta porque as
sensibilidades sao diferentes ou o conjunto de circunstincias influir de maneira
diferente na reagao do interessado. Deve ser respeitada a reagao de cada pessoa
sem impor um tratamento igualitdrio, que pareceria artificial e desrespeitoso da
intimidade do afetado.”

Sendo assim, mesmo que o empregador exerca o Direito de resguardar seu
patriménio, aquele nio serd permitido que aja de modo a “magoar” o Direito a
Intimidade de seus empregados, de forma que agrida a dignidade do empregado através
de revistas intimas constrangedoras.

A revista deve ser moderada e respeitosa, jamais violando a intimidade do
empregado, devendo ser realizada em local apropriado. As revistas de cardter intimo estao
terminantemente proibidas, sejam os empregados do sexo feminino ou masculino.

A Resolugao Administrativa n°. 37/2010, do TRT, da 12 Regiao, aprovou a
SUMULA Ne. 16, com a seguinte redagio:

“REVISTA INTIMA. DANO MORAL. LIMITES DOS PODERES DE
DIRECAOEFISCALIZACAO.VIOLACAOAHONRAEAINTIMIDADE
DO TRABALHADOR. PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA (art.1°, inc.III, CF). Cabe reparac¢io por dano moral, por ferir o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o ato patronal consubstanciado
em revistas intimas de trabalhadores de qualquer sexo, incluindo a vigildncia
por meio de cAmeras instaladas em banheiros e vestidrios.”’

O dano moral no Direito do Trabalho ainda se encontra em estado de construcio,
porém a corrente doutrindria que cré que os Direitos da Personalidade decorrem do Direito
Natural, desta forma o dano moral estd correlacionado aos Direitos da Personalidade e para

configurd-lo deve-se enquadré-lo numa das hipéteses do art. 5°, X, da CRFB/88.3

* Ibidem. p. 640.

31 SUMULA 16, TRT. Disponivel em:< http://bd.trt1.jus.br:8083/dspace/bitstream/1001/3373/1/
S%C3 %9AMULA+N%C2%BA+16.pdf>. Acessado em 21 de dezembro de 2010, as 22h.

32 Art. 5°, X, CRFB/88. Constituicio da Repiiblica Federativa do Brasil, de 5 de outubro de 1988.
Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constitui%C3%A7ao0.htm>
Acessado no dia 21 de dezembro, as 21h.
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Mesmo que a maioria dos doutrinadores tenha a posi¢ao que a revista é permitida,
por ser produto do poder de diregao para a resguarda do patriménio do empregador, ela
nao poderd expor o empregado ao ridiculo, pois desta forma agiria em desconformidade
com os preceitos constitucionais concernentes a dignidade da pessoa humana, portanto,
passivel de dano moral, independente do argumento de uso do poder diretivo.

Consideragoes finais

Sem a pretensio de esgotar o tema, este artigo levanta a discussao sobre a dignidade
da pessoa humana frente a revista intima do trabalhador, do qual depreende-se o
entendimento que as negociagdes coletivas de trabalho e tampouco o contrato individual
nao possuem autoridade para aprovar a revista intima ou pessoal, - que é a executada no
corpo do empregado, independente de haver nudez ou exposi¢ao de partes do corpo, pois
¢ indisponivel o Direito da Dignidade da Pessoa Humana. E irénico observar os debates
acerca da existéncia ou nio de abuso ou medidas vexatérias durante a revista pessoal, deve-
se entender sim que esta ¢ intima e que n2o hd como realizd-la com respeito, pois fere
o pudor pessoal do trabalhador e por isso deve ser repelida, posto que configura o dano
moral e a consequente obriga¢ao do empregador de indenizar a vitima.

Hodiernamente o Direito do Trabalho tem reconhecido seu mérito de afiancar
um compromisso social, onde se procura garantir a dignidade do trabalhador e a sua
real valoriza¢io para que desta forma esteja assegurada a existéncia de uma sociedade
justa e igualitdria.

O poder diretivo do empregador nio pode subjugar o trabalhador de forma
que afaste a tutela a intimidade e a dignidade humana do empregado dentro de seu
ambiente de trabalho, ou seja, o poder fiscalizatério nao atinge o Direito sobre o corpo
do trabalhador.

A tecnologia do mundo atual traz diversas formas de controle para que o
patriménio do empregador nao seja dilapidado e apenas nos casos onde o avango
cientifico nao alcanca esse objetivo é que deveriam ser permitidas revistas em objetos
pessoais dos empregados, de forma indistinta, nao sendo necessirio ser realizada por
pessoa do mesmo sexo haja vista que, como jd dito, nao deve ser realizada no corpo dos
empregados.

Por todos os argumentos aqui expostos, defere-se que os operadores do Direito
devem analisar a revista intima tendo em mente a preocupagio da sociedade com o
meio ambiente do trabalho e com os Direitos da Personalidade, nos quais o principio
da dignidade humana se encontra no mais alto patamar.
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O Principio da Dignidade Humana
no Ambito do Sistema Penitencidrio
Brasileiro
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Resumo

O presente artigo visa a analisar e demonstrar a importancia do Principio da Dignidade
Humana, como fator de extrema relevincia na constru¢io de um Estado Democrdtico de
Direito. Num breve estudo das condi¢oes a que estao submetidos os detentos, destituidos
de Direitos Bésicos assegurados a qualquer ser humano, sendo flagrante a situagao de
violagdao dos Direitos Fundamentais consagrados na nossa Constitui¢do. Hd um enorme
descompasso entre o que estd previsto na lei e o que ocorre na integra. Sio inimeros os
Direitos e garantias asseguradas aos presos positivados na Constituicdo da Republica de
1988, na Lei de Execucao Penal e nos Tratados Internacionais. No entanto, a realidade
carceriria demonstra uma total auséncia de condi¢oes dignas, constituindo uma grave
afronta aos Direitos Humanos. Enfatize-se também, o fato do Estado e sociedade possuirem
uma postura de omissdo e desprezo as pessoas encarceradas deveras deplordvel. E, enfim,
faz-se um chamado a reflexdo dos valores essenciais da dignidade humana e a necessidade de
sua aplica¢ao na vida do cidadao.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Colapso do Sistema Prisional Brasileiro. Direitos
Humanos.

Abstract

This article aims to analyze and demonstrate the importance of the principle of Human
Dignity as a factor of extreme importance in building a democratic state. In a brief study of
the conditions they are submitted to the detainees, deprived of basic rights any human being,
and a flagrant breach of fundamental rights enshrined in our constitution. There is a huge gap
between what is prescribed by law and what occurs in full. Many existing rights and privileges
guaranteed to prisoners positivized in the constitution of the Republic of 1988, the Law of
Penal Execution and international treaties. However the reality shows prison a total lack of
decent, posing a serious affront to human rights. Stress is also the fact the state and society
have an attitude of contempt and failure to incarcerated persons most deplorable. And finally,
it is called a reflection of the essential values of human dignity and the need for its application
to life of citizens.

Keywords: Human Dignity. Collapse of the Brazilian prison system. Human Rights.
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Introdugao

Este trabalho que ora se desenvolve, busca mostrar a realidade em torno do Sistema
Prisional Brasileiro hodierno; elucidar a aviltante afronta aos Direitos Humanos que
ocorre dentro dos ambientes carcerdrios brasileiros e os transtornos que esta violagao
aos Direitos Fundamentais causa no amigo da sociedade. “Direito Fundamental é o
poder conferido pela norma juridica para que o titular do Direito o exerca de acordo com
as leis, invocando a prote¢io do Estado quando algum obstdculo se apresente ao gozo e
reconhecimento desse Direito.”?

A legislacao positivada em nossos cédigos e cartas consagra o tratamento
humanitdrio e igualitdrio para todos, bem como a erradicacio das desigualdades sociais.
Contudo, a realidade vivenciada no pais revela o enorme descompasso entre o Direito
escrito e sua aplicacio prética. E lamentdvel esse abismo existente entre a realidade e o
Direito Positivo, pois Direitos Fundamentais “sdo pressupostos juridicos elementares da
existéncia digna de um ser humano.”> e se todo o Direito escrito fosse posto em pratica,
o Brasil seria uma das sociedades mais evoluidas do planeta, senio a mais evoluida, jd
que os Direitos inerentes a dignidade da pessoa humana sao fortemente defendidos pela
Carta Magna.

Para que o objetivo principal ndo perca seu foco vamos estabelecer breves
indagacoes para servir de diretriz a abordagem do tema em pauta:

- A dignidade humana estd presente nos estabelecimentos carcerdrios?

- Este principio maior ¢ respeitado em tais locais?

- Por que tamanha indiferenga da sociedade e do Estado para com aqueles que
foram privados de sua liberdade?

Sem duvidas, toda pessoa que comete um ato ilicito precisa de uma sangio,
porém, tanto descaso, o modo como sio abandonados no cumprimento de suas penas,
sem estrutura adequada, em situagdes desumanas e penuriosas, nos leva a novamente
indagar:

- Por que desistiram desses seres humanos? Por que motivo os tratam de maneira
tao humilhante, mantendo-os em ambientes sem a minima estrutura?
- Serd esta a real finalidade de ressocializar o individuo que comete um delito?

Diante disso, aflora-se um sentimento de impoténcia e a0 mesmo tempo uma
vontade enorme de abordar esse assunto, com a esperan¢a de que apds a conclusio
desse trabalho desenvolva-se algo novo e positivo para que o tema do presente artigo
nao seja apenas uma utopia, mas sim que seja um ressonar de novos tempos e de novas
consciéncias.

2MARTINS NETO, Joao dos Passos. Direitos fundamentais: conceito, fungdio e tipos. Sao Paulo: Editora
Revista dos Tribunais, 2003. p. 78.

3 Ibid., op. cit. p. 88.
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Dignidade da pessoa humana na 6rbita constitucional e sua
valorac¢ao

Em um Estado Democrdtico de Direito, como objetiva nossa Constitui¢io da
Republica Federativa do Brasil de 1988, prioriza-se a realizagao do bem-estar do ser
humano e o respeito por sua dignidade, sendo este um dos fundamentos expressamente
previstos. Nossa Republica norteia-se, em suas relagoes internacionais, pela prevaléncia
dos Direitos Humanos, sendo que estes também orientam, internamente, todo o
ordenamento juridico. Quase todasas Constitui¢oes dos modernos Estados Democrdticos
de Direito, como a brasileira, partem deste principio: a dignidade humana. “Enquanto
valor inserto em principio fundamental a dignidade da pessoa humana serve de parimetro
para aplicagdo, interpretagdo e integracio de todo o ordenamento juridico, o que resulta seu
cardter instrumental”?, ora, diga-se de passagem, é um grande instrumento juridico.

Em nag¢oes conduzidas por regimes autoritdrios ndo hd compromisso com a
garantia dos Direitos Humanos. Em um meio social justo e pacifico, a dignidade da
pessoa humana é a viga mestra, sem sombra de divida. Na verdade, se quisermos avaliar
a evolugdo de uma sociedade, basta que pesquisemos o quanto esta mesma sociedade
protege a dignidade do homem. E neste aspecto que ela mostra a sua esséncia. A
dignidade ¢ a alma do ser humano, e nao simplesmente um Direito.

Ela ‘concede unidade aos Direitos e Garantias Fundamentais, sendo inerente
a personalidade humana”. Ou seja, tal principio é o nucleo essencial dos Direitos
Fundamentais. Entretanto, a Constitui¢do nio esgota em seu texto a totalidade dos
Direitos Humanos, eis que, sempre, no decorrer do tempo e conforme a evolugao da
sociedade, surgem novos e inquestiondveis Direitos. O Estado contemporaneo passa a
se caracterizar pela presenca de dispositivos constitucionais que assumem a estrutura
de principios, dotados de valores que requerem do intérprete o esforco para definir seu
significado e contetdo, onde hd presenca de Direitos Fundamentais e de preceitos com
conteudo axiolégico, a exigir que todas as normas do ordenamento juridico estejam em
conformidade com os principios superiores albergados pela Constituigao.

A dignidade ¢é esséncia do ser humano e nio simplesmente um Direito.

A partir do momento em que um individuo comete um delito, crime ou
contravencao, surge para o Estado o Direito-dever de aplicar a punicio.

Para um delito é necessdria uma conduta tipica e antijuridica capaz de gerar uma
sang¢do. Assim é o que determina a lei e é assim que ela deverd ser cumprida.

O sistema penitencidrio surge justamente para desenvolver um grande papel que
¢ o de ressocializar o prisioneiro, devolvendo-o, novamente, ao convivio em sociedade
apds o cumprimento de sua pena, em outras palavras, o aprisionamento visa a dar
condi¢des adequadas para esta finalidade ser alcangada. No entanto, isto nio ocorre, pois
apds o cometimento do delito, quando a condenagio se perfaz com a devida priva¢ao de
liberdade do sujeito delinquente, este deveria encontrar respaldo suficiente para apds,
cumprida sua pena, no ato de sua soltura estar de fato ressocializado, arrependido de
seu ato, e nao voltar a delinquir; porém, a realidade é totalmente inversa, a degradagao
a qual os presos sao submetidos s6 causa rancor, amargura e sentimento de édio e
vingangca social por estar sendo submetido pela “sociedade” a tal tratamento aviltante.

“ MARTINS, Flademir Jeronimo Belinati. Dignidade da pessoa humana: principio constitucional
fundamental. Curitiba: Jurud, 2003. p. 62.
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A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil/88 contém garantias explicitas
para protegao da populagio carcerdria, assegurando aos presos a dignidade da pessoa
humana, que, pelo fato da condenagio, jamais poderd ser perdida, conforme preceitua
em seus artigos:

Are. 50, III — ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante ;

Art. 50, XLVII nio haverd penas:

a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do artigo 84, XIX;
b) de cardter perpétuo;

¢) de trabalhos forcados;

d) de banimento;

e) cruéis.

Art. 5% XLIX — ¢ assegurado aos presos o respeito a integridade fisica e moral’.

A discrigao mais detalhada sobre as normas brasileiras (ou pelo menos, as principais
aspiragoes ao sistema prisional) pode ser encontrada na Lei n°. 7.210, de 1984, que
institui a Lei de Execu¢io Penal (LEP), que, em seus primeiros artigos, define o objetivo
da execugio penal, nos seguintes termos:

“Art. 1° - A execugao penal tem por objetivo efetivar as disposicoes de
senten¢a ou decisio criminal ou proporcionar condi¢oes para a harménica
integragao social do condenado e do internado.

Art. 3° - Ao condenado e ao internado serdo assegurados todos os direitos
nao atingidos pela sentenca ou pela lei.

Pardgrafo Unico — Nio havers qualquer distingao de natureza racial, social,
religiosa ou politica.

Art. 88 — O condenado serd alojado em cela individual que conterd
dormitério, aparelho sanitdrio e lavatério.

Par4grafo Unico — Sio requisitos basicos da unidade celular:

a) (...)

b) Area minima de 6m? (seis metros quadrados).”

E sob a protecao do Estado Democritico de Direito, em que se prima pelas
garantias fundamentais do ser humano, que adquire cada vez mais relevincia o Principio
da Dignidade da Pessoa Humana.

Doravante, em conformidade com o brilhante pensamento do doutor Juiz Ingo
Wolfgang Sarlet, em uma de suas publicagoes, “A dignidade da pessoa humana como
principio normativo fundamental passou a integrar o Direito Positivo entdo vigente
como norma fundamental. E possui muitas fungoes, uma das que se destacam ¢é ‘seu
elemento que confere unidade, sentido e legitimagao’ de uma ordem constitucional.”

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢io de
1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 79.
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A Declaragao Universal dos Direitos do Homem fez constar em seu texto que
“ninguém serd submetido a tratamento desumano e degradante” (art. 5°). A Convengao
Americana sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica ao tratar dos
direitos a incolumidade pessoal, prevé protegao a integridade moral do condenado na
aplicagdo e na execugdo da pena (art. 5°), respeito devido a dignidade insepardvel do ser
humano. A concepgao contemporanea acerca dos Direitos Humanos estd intimamente
relacionada a forma com o qual foram incorporados pela Constitui¢ao Federal Brasileira
de 1988.

O Estado Brasileiro, rompendo com a tradi¢io estabelecida pelas Constituigoes
anteriores que se limitavam a assegurar os valores de soberania e de independéncia do
pais, reconheceu e consagrou na atual Carta o Principio da Prevaléncia dos Direitos e
Garantias Fundamentais. Percebe-se que a prépria Constitui¢io estd posta na diregao
da implementagao da dignidade no meio social. Com efeito, como é que se poderia
imaginar que qualquer pessoa teria sua dignidade garantida se nao lhe fosse assegurada
sadde e educagao? Se nio lhe fosse garantida sadia qualidade de vida, como ¢ que se
poderia afirmar sua dignidade? Ou se permite violar sua intimidade, sua liberdade
etc?®

A Carta de 1988 ¢ o marco divisor entre o atual Regime Democritico de Direito e
o Regime Militar ditatorial, que por mais de duas décadas foi imposto ao povo brasileiro,
ao estabelecer e se adequar & nova ordem internacional, no que diz respeito aos Direitos
Inerentes aos Seres Humanos, passando a ser uma das constitui¢goes mais avangadas
do mundo, elegendo a dignidade humana como principio e parAmetro primordial de
todo o ordenamento juridico. Os Direitos e Garantias Fundamentais sao, portanto, o
suporte axiolégico de todo o Sistema Juridico vigente e devem ser observados como
base de sustentagao do Estado Democritico de Direito.

Desta forma, o objetivo principal do Sistema Penal Brasileiro seria, em suma,
efetivar as disposi¢oes de sentenga ou decisiao criminal, proporcionando condicoes
para a integragao com a sociedade, sendo assegurados todos os Direitos nio atingidos
pela sentenga ou pela lei, independente da natureza racial, social, religiosa ou politica.
Contudo, nio é o que acontece na nossa realidade.

Situagdo penitencidria brasileira - A realidade por tras dos
muros da prisao

O Sistema Penitencidrio Brasileiro nao possui capacidade suficiente para acomodar
todos os presos que o constituem e a superlotacio ¢é talvez o mais erréneo problema que
o aflige.

Imaginemos as prisdes abarrotadas de homens sem um minimo de dignidade,
fato que pode gerar em torno dessa situagdo violéncia, tentativas de fugas, agressoes
entre os encarcerados, etc. Quanto maior a concentragio de presos em determinado
estabelecimento carcerdrio, piores serdo as chances de recuperacio dessas vidas.
Tudo isso gera consequéncias ainda piores, como frequentes rebelides, depredagoes e
disseminacoes de doencas.

¢ NUNES, Rizzatto. O Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana: doutrina e
Jurisprudéncia. Sao Paulo: Saraiva, 2002. p. 51.
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Segundo relatério da Anistia Internacional, em visita a complexos prisionais
brasileiros, pode visualizar a conjuntura cadtica que a superlotacio, dentre outros
fatores, proporciona:

“(...) nestas condicoes vistas nas prisdes, o detento que possuir bom poder
aquisitivo adquire ‘privilégios’, os quais deveriam ser direitos de todos”.

De fato, como falar em respeito a integridade fisica e moral em prisées onde
convivem pessoas sadias e doentes dividindo o mesmo espaco fisico, onde muitas vezes
o lixo e os dejetos humanos se acumulam a olhos vistos, onde estas celas sao desprovidas,
por vezes, de instalagdes sanitdrias e a violéncia sexual atinge niveis alarmantes.

Pesquisas e até um documentdrio feito no antigo complexo penitencidrio do
Carandiru revelou que a casa de detengao mantinha 6.508 detentos em sete pavilhoes
diferentes, sendo que a capacidade real era de 500 detentos. Tamanha indiferenca e
irresponsabilidade por parte das autoridades provocou, em 1992, uma enorme rebeliao
que terminou com morticinio e iniumeros feridos.

Estatisticas revelam que muitas rebelides sio formas dos detentos mostrarem sua
revolta em torno do problema da superlotagio. Com a enorme lota¢ao do Sistema
Prisional, nao existem mais Sistemas Prisionais destinados, exclusivamente, aos presos
que aguardam julgamento.

Cadeias publicas, delegacias, presidios, penitencidrias, todos, sem excecio, foram
transformados em depdsitos de pessoas e as rebelides que vém acontecendo jd fazem
parte do dia a dia. Este é o resultado da caética realidade deste Sistema Prisional,
desrespeitando novamente a integridade da pessoa humana.

A realidade do dia a dia

Em entrevista realizada no dia 09 de setembro de 2007, na 912 Delegacia de
Policia de Valenga/R], com um preso que falou sobre a realidade do Sistema Prisional
sob seu ponto de vista:

“E tudo muito triste aqui dentro e as pessoas ld fora nio imaginam o quanto é
ruim ser esquecido. Veja meu caso, por exemplo: Fui preso em flagrante, vacilei
sim, mas ndo sou bandido. Cometi o crime previsto no artigo 157, § 2°, I, do
CP — Roubo qualificado com porte de arma de brinquedo. Assaltei um onibus
Princesa da Serra com wm parceiro menor. Isso aconteceu em 22 de junho de
2005. Jd cumpri 1/6 da pena, tempo este completado em 27 de maio de 2006.
Sei que o que fizemos ndo foi certo, ndo sei onde busquei coragem, mas fiz. Néo
machuquei ninguém, ndio ameacei, apenas pedi o dinbeiro e consegui apenas R$
10,00. Néo poderia imaginar que meu sofrimento estava apenas comecando.
Sofri ameagas quando entrei na carceragem, apanhei muito e assinei minha
confissio, sob pressio. Meu depoimento em juizo foi o mesmo dado na delegacia,
mesmo sabendo que nem todos os fatos relatados eram verdadeiros. A promotora
até insistiu nas perguntas, mas preferi me calar para ndo sofrer as consequéncias.
Gragas a Deus a carceragem foi mudada e os policias da época também mudaram
e para melhor. O delegado agora é outra pessoa. Mesmo sabendo que jd deveria
estar em liberdade condicional ainda néo estava, entio passei a fazer servigos
na delegacia (manutengoes, servigos elétricos, etc.), assim, conto os dias para
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ser colocado na rua. Acho que jd paguei meu débito com a sociedade. Sempre
trabalbei ¢ nunca fui vagabundo, apenas errei, mas quem ndo erra. Fiquei 3
trés meses na Casa de Custddia de Volta Redonda/R] e estou nessa delegacia
a dois anos. Nio é um lugar agraddvel para se viver, mas procuro ser til. O
pessoal me trata bem, mas no passado jd vi muitas coisas ruins. Durmo a base de
remédios, sou ex-viciado e nunca tive acompanhamento médico psiquidtrico. Me
apoiei na fé. Hoje em dia a comida servida aos detentos é boa, mas antigamente
encontrdvamos barata na comida. Meu nome é Eugénio da Silva de Oliveira’
com domicilio necessdrio na carceragem da 91% DP de Valenga/R].”

Como é que um preso neste panorama pode se regenerar, se sao desrespeitados a

cada segundo Direitos e Garantias Fundamentais.

Os regimes das penas e sua realidade

O objetivo primordial do cumprimento da pena seria a ressocializagio do
delinquente, porém, na prética o que presenciamos é bem diferente. Existem trés tipos

de regime:

Regime fechado: o condenado cumprea pena integralmente em estabelecimento
penal de seguranga mdxima ou média;

Regime semi-aberto: o condenado cumpre a pena em coldnia penal agricola
industrial ou em estabelecimento similar;

Regime aberto: o condenado trabalha ou frequenta cursos em liberdade
durante o dia e recolhe-se em albergues ou estabelecimentos similares durante

a noite e nos dias de folga.®

Na teoria, a rota de um preso seguiria essa triagem, porém, esta nao é a verdade. Nas
prisoes, se misturam presos de todas as naturezas. Aqueles mais perigosos e reincidentes
dividem celas com detentos apenados pela primeira vez por ofensas menores.

Existem crimes que implicam numa agdo violenta, direcionada contra a pessoa
humana em relagao a sua vida e a sua integridade fisica. Existem outros que incidem no
patrimonio e resultam de uma agdo de astdcia e esperteza.

Devem ser respeitados no cumprimento do apenado os regimes para evitar assim,
que “uma maga sadia seja colocada em um cesto cheio de magas estragadas, pois o
resultado serd, em pouco tempo, a contaminagio da maga boa”.

Hermenéutica: O Direito Penal sob a 6tica constitucional

As regras do Direito Penal se encontram condicionadas por indmeros preceitos.
A Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 impoée limites ao poder
punitivo do Estado. Assim principios penais ganharam status constitucionais a8 medida
que foram recepcionados pela Carta Magna.

7 Eugénio da Silva de Oliveira, condenado por roubo qualificado com porte de arma de brinquedo.
8 Cédigo Penal, Artigo 33, pardgrafo 1°.
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Nesta nova vertente surge para o operador do Direito, ao analisar o ordenamento
juridico, um ponto norteador de partida que é a prépria Constituigao na sua mais
ampla interpretagao.

Algumas universidades jd comegaram a inserir a hermenéutica como uma cadeira
no Curso de Direito. Deveria ser obrigatério fazer parte da grade. Ler as leis a luz dos
cAnones que estao na nossa Constituicio Federal. Art. 1° - A Dignidade da Pessoa
Humana.

Hermenéutica ontoldgica: a esséncia pautada no ser e nao mais no ter.

Usando-se a hermenéutica torna-se mais racional o entendimento, a interpretagao
e a aplicagao das normas juridicas.

Na nossa sociedade contemporinea, cada vez mais cedo, jovens académicos do
Curso de Direito alcam voos ainda maiores em dire¢ao a magistratura ou a promotoria,
tornando-se o intermedidrio entre as normas e a vida.

Por esses jovens serem carentes de experiéncia e maturidade acabam por analisar
situagdes rescaldadas em modelos rigidos de interpretagio, usando mecanismos
puramente dogmdticos, sem buscar a esséncia pautada no ser, na realidade social e no
caso concreto.

Assim a hermenéutica juridica torna-se cada vez mais importante neste campo,
abrindo uma nova era de entendimento e interpretagio, fazendo a conexio entre a
aplicacio das leis e as decisdes mais justas no cumprimento da pena. O Direito Penal
Constitucional poderd ser o elo revoluciondrio na desobstrugao da superlotacio
carcerdria e no descaso aos Direitos dos Presos.

Conclusao

Feita essa pesquisa na drbita do colapso do Sistema Penitencidrio Brasileiro e o
desrespeito aos Direitos Constitucionais dos Presos, ndo temos duvida de que, para
muitos de nossa sociedade, as prisoes sa0, ou devem ser, uma espécie de transagio para
o infortdnio. Isso é o mesmo que admitir sua prépria indiferencga e omissao diante de
um problema de ordem social. Fechar os olhos e prosseguir como se nada houvesse s6
eleva o caos. O problema é que hd uma construgio ideoldgica que nos tenta embutir
que preso nio é gente, nao é ser humano e se furtou, roubou ou matou pouco importa
como serd por trds das grades.

A sociedade e as autoridades agindo com indiferenca tornam-se tao cruéis quanto
um delinquente. Resta saber se agindo dessa forma estamos contribuindo para que o
crime se perpetue ou nio: o crime de manter debaixo de nossos olhos, sob condigoes
desumanas, um amontoado de vidas, na sua maioria pobres e negros, que se tornam
cada vez mais perigosos e animalescos. Esse ¢ o retrato atual do Brasil, mas esta realidade
pode mudar de rosto 2 medida que haja uma integragao entre o Estado e a sociedade,
para conter esse celeiro de feras conhecido como Sistema Carcerdrio. Concluindo que
quando uma vida adentra por caminhos da criminalidade, ainda assim, nao significa
estar tudo perdido. Uma vez que encontra alicerce do minimo de dignidade e respeito.
As leis existem para serem cumpridas, s6 assim alcangaremos o real sentido da privagio
de liberdade e a reintegracio do cidadao a sociedade.



Willian P Costa, Cldudio Henrique C. Cruz e Alan Barros S. Souza

Ante todo o exposto, concluiremos com o entendimento de dois grandes
doutrinadores:

Para o doutor Cleber Francisco Alves: os direitos fundamentais sao explicitagoes
do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que, além do mais, lhes concedem
fundamentagao’ e, para o doutor Flademir Jerdnimo Belinati Martins, hd a possibilidade
de correlacionar a dignidade da pessoa humana com a solidificacio histérica dos Direitos
Fundamentais'.

“Nos acreditamos na ressocializagio de um criminoso, pois mesmo na mais cruel
das criaturas, paira uma pequena luz que emana de Deus”.
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Pessoa, Estado e Ordem Juridica: da
pessoa como instrumento do Estado
a centralidade na Ordem Juridica

Luiz Fernando Gomes Esteves' e Monique Carvalho Mousinho?

Resumo

O papel do homem em relagio ao Estado e 3 Ordem Juridica mudou drasticamente — e
evidentemente — ao longo da histéria. De mero instrumento para a consecugio dos fins do Estado a
pessoa passou a ocupar o papel central na ordem juridica, sendo o Estado, finalmente entendido, ele sim,
como instrumento a servico dos individuos. O objetivo deste trabalho é, assim, demonstrar como se deu
a mencionada evolugio no plano da filosofia politica.

Abstract

'The man’s role in his relation with State and Law changed drastically - and evidently - along the
history. From simple instrument for achievement the ends of the State the person started to occupy the
central role in the juridical order, being the State finally seen as instrument to the individual’s will. The
purpose of this work is, so, to demonstrate how the evolution in the plan of the political philosophy
happened.

Consideragoes Preliminares

E possivel elaborar — partindo de pontos de vista diversos — tantas classificaces quanto
desejadas, para tanto basta modificar uma das varidveis e a classificacio serd diversa. Por
exemplo, nao obstante sejam ciéncias diretamente relacionadas, uma classificagao que leve em
conta a posi¢ao da pessoa no Estado no tocante a economia serd substancialmente diferente de
uma classificagio que leva em conta a ordem juridica.

Sem perder isso de vista, neste artigo pretendemos tragar, ainda que de maneira breve e
intencionalmente simpléria, a trajetéria da relagio pessoa e Estado sob o enfoque da ordem
juridica, demonstrando o papel do ser humano em relagio ao Estado. Para tanto, apresentaremos
quatro diferentes modelos, quais sejam o organicismo, o utilitarismo, o individualismo e, por
ultimo, o personalismo.

Organicismo

O organicismo, como o nome jd estd a indicar, “é uma teoria que concebe as
comunidades politicas como uma espécie de ‘todo vivo’, composto por individuos que
nela desempenhariam papel semelhante a um 6rgao dentro do corpo humano™. Assim,
no organicismo, o Estado possui fins préprios, que transcendem os fins das pessoas
que o integram, muitas vezes estes fins sao até mesmo diretamente contrdrios aos das

pessoas.

! Bacharelando em Direito pela Fundagao Dom André Arcoverde; Monitor das disciplinas Direito
Constitucional I e I. E-mail: fbtg@uol.com.br

? Bacharelanda em Direito pela Fundagio Dom André Arcoverde. E-mail: moniquemousinho@
hotmail.com

3 SARMENTO, Daniel. Interesses Priblicos vs. Interesses Privados na Perspectiva da leoria e da Filosofia
Constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Publicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o Principio de Supremacia do Interesse Publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010, p. 53.
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E possivel objetar o organicismo em diversos pontos, o primeiro deles ¢ que tal
doutrina pode ser caracterizada como anti liberal. Ao adotar a tese de que as pessoas
nada mais sio do que “partes de uma engrenagem”, o organicismo fere de morte a
ideia — moderna — de que o Estado é concebido como instrumento das pessoas para
que atinjam seus fins e ndo o contrdrio. Ou seja, a adogao da doutrina organicista tem
como implicacio a desconsideragao da autonomia da vontade das pessoas, ji que estas
somente “funcionam” para atingir os fins “maiores” do Estado sendo, assim, irrelevantes
seus valores, objetivos e anseios, se estes forem diversos dos concebidos pelo Estado.

Da mesma forma, o organicismo antigo tem como uma de suas premissas a
desigualdade entre as pessoas®, isso se explica porque ao considerar as pessoas como 6rgaos
diversos de um corpo, resta claro que, tal como no corpo, as pessoas desempenhario
papéis diversos, alguns mais notdveis que outros, ocasiazo em que alguns individuos
terdo maior influéncia social que outros. O organicismo desconsidera, assim, as pessoas
concretas em suas necessidades. A Unica maneira de fundamentar, por exemplo, o
Estado do bem-estar social sob viés organicista, ji que este fora concebido a fim de
diminuir os abismos entre as pessoas causados pelo liberalismo econdmico puro, seria
demonstrar que tal sistema faria o “corpo” funcionar melhor do que antes, ou seja, que
os fins atingidos pelo Estado seriam maximizados.

Tal doutrina se mostra incompativel com a dignidade da pessoa humana, jd
que esta indica que as pessoas devem ser tratadas como fins em si mesmas, nao como
meio, conforme enunciagio do imperativo categérico de Kant: roda pessoa, todo ser
racional existe como um fim em si mesmo, e ndo como meio para uso arbitririo pela vontade
alheia’.

Utilitarismo®

O utilitarismo é uma das mais importantes teorias morais da Modernidade’, tal
doutrina defende “que o ato ou procedimento moralmente correto é aquele que produz
a maior felicidade para os membros da sociedade™.

Tal teoria possui dois atrativos, o primeiro é que é uma doutrina secularizada,
queremos com isso dizer que seus objetivos nao dependem de Deus, ou de qualquer
outra entidade metafisica’. O outro atrativo é o chamado “consequencialismo™®,
de maneira simples isso quer dizer que podemos verificar a importincia de um ato

questionando, se tal ato traz algum beneficio ou nao'.

# SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 54.

> BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no Direito Constitucional Contemporineo:
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Diferentemente do organicismo antigo, que como mostramos acima tinha viés
desigualitdrio, o utilitarismo é formulado sob a no¢io de que todas as pessoas sao iguais.
Partem desta premissa para chegar a conclusio de que, sendo as pessoas iguais, o ato
ou procedimento moralmente correto serd aquele que promover o bem-estar do maior
ntmero de pessoas'”.

Naio obstante tenha a igualdade como uma de suas premissas, o utilitarismo, assim
como o organicismo, falha por ser desigual. Isso se explica porque, tendo como objetivo
a maximizagio do bem-estar do maior nimero de pessoas, o utilitarismo acaba por
desconsiderar o valor das minorias, ou seja, o fim legitimo a ser atingido serd aquele que
as maiorias eventuais resolverem por perseguir, assim, as pessoas que integrem a maioria
terdo maior considera¢io que as que nao a integrem. Exemplificando, se a utiliza¢io de
tortura como meio de investigagio de crimes for considerada pela maioria como um
fim legitimo tal poderd ser utilizado, mesmo que seu uso desconsidere totalmente a
integridade fisica das pessoas.

O exemplo acima também mostra a outra fragilidade da teoria, pois mostra que
— tal qual o organicismo — o utilitarismo, ainda que em menor escala, instrumentaliza
pessoas, transformando-as em meios a atingir objetivos do Estado que se confundem
com os interesses da maioria eventual.

Individualismo

Como visto acima, as duas teorias jd apresentadas pecam por instrumentalizar a pessoa,
desconsiderando seu papel central na ordem juridica e, por outro lado, supervalorizando o
Estado, como se este fosse um fim em si mesmo. Tal concep¢io é incompativel com o valor
da dignidade da pessoa humana, como historicamente construido ao longo do século XX e
abracado pela Constitui¢ao Brasileira de 1988 em seu artigo 1°, I11.

Situada um passo a frente das teorias anteriores estd o individualismo, como bem anota
Daniel Sarmento®, o “individualismo foi a filosofia subjacente ao Estado Liberal-Burgués, que
floresceu na Europa e nos Estados Unidos no século XVII até a fase inicial do século XX e que,
no presente, em virtude da crise do Estado Social, estd experimentando um certo revival, pelas
maos do pensamento neoliberal”.

A nogio de individualismo veio a lume como ideia for¢a do lluminismo, na concepgao
de que 0 homem ¢ dotado de alguns Direitos que sao inatos, ou seja, s2o anteriores a qualquer
forma de Estado ou comunidade politica, nao podendo estes desrespeitarem tais Direitos.
Assim, “era necessdrio proteger o individuo do despotismo do Estado, garantindo-lhe um
espago de liberdade inexpugnével”*“.

No individualismo, a igualdade era defendida, ocorre que esta igualdade nio passava
de igualdade formal. Os individuos nesta teoria nio eram individuos concretos, eram
meras abstragdes incorpdreas”, assim, tinham a vontade livre para celebrar contratos, nio
obstante convivessem com as desigualdades decorrentes da hipossuficiéncia econdmica e da

desigualdade de poder.

2 SARMENTO, Daniel. Op. cit., p. 60.

¥ Idem, ibidem, p. 65.

* SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e relagoes privadas. 2 ed, 32 Tiragem. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2010, p. 7.

> SARMENTO, Daniel. Interesses piiblicos vs. interesses privados na perspectiva da teoria e da filosofia
constitucional. In: SARMENTO, Daniel (Org.). Interesses Pablicos versus Interesses Privados:
Desconstruindo o principio de supremacia do interesse publico. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010,

p. 66.
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Tal concepgao de igualdade é incompativel com o jd mencionado valor da dignidade
da pessoa humana, pois desconsidera as necessidades concretas das pessoas, no que as
priva de valores bésicos, como liberdade'®, democracia'” e igualdade material. Tal privagao
ocorre em virtude de fornecer as pessoas condi¢oes minimas de exercerem seus direitos,
sendo que esta mesma igualdade formal é ponto fulcral do individualismo, sendo
abomindvel a esta doutrina a ideia de interven¢io do Estado na propriedade privada,
ainda que para fornecer as pessoas condi¢des minimas, basta lembrar a doutrina do /lissez
faire nos Estados Unidos, bem como a chamada Era Lochner'® no mesmo pais®.

Assim, é de se ter em conta que, ainda que nao instrumentalize a pessoa, o
individualismo ¢ inadequado, ji que falha em promover a igualdade fdtica, decorrendo
dai diversas outras violacoes.

Nao obstante isso, nas ultimas décadas ressurge — principalmente nos Estados Unidos
— doutrina que defende o individualismo, como acima simploriamente demonstrado, s3o
os chamados libertaristas®.

Personalismo

Por fim, nos cumpre demonstrar o modelo adotado pela Constitui¢io Brasileira.
Como esclarecemos acima, ao trazer expressamente em seu texto a dignidade da pessoa
humana como Principio Fundamental do Estado Democrético de Direito em seu artigo
1o, III, a Constitui¢do fez a opgao por rejeitar todas as trés teorias jd apresentadas.

Organicistas e utilitaristas falharam por coisificar a pessoa humana, a
instrumentalizando para atingir os fins “maiores” do Estado. J4 os individualistas situam
corretamente a pessoa como o centro ¢ fim-ultimo do ordenamento juridico, pecam,
no entanto, por considerar as pessoas como meras abstra¢oes, seres nio situados em
determinado tempo e espago, no que resulta em igualdade apenas formal, deixando as
pessoas sujeitas a desigualdades muitas vezes arbitrdrias.

Pedimos licenca para transcrever a precisa ligio de Daniel Sarmento: “O
personalismo afirma a primazia da pessoa humana sobre o Estado e qualquer entidade

intermedidria, e reconhece no individuo a capacidade moral de escolher como

16 Sobre a importincia da garantia do minimo existencial e sua relagdo com a liberdade fdtica cf.
TORRES, Ricardo Lobo. O Direito ao Minimo Existencial. Rio de Janeiro: Renovar, 2009,
especialmente pp. 139 e segs.

17.Cf. PEREIRA NETO, Claudio Pereira. Zeoria Constitucional e Democracia Deliberativa. Rio de
Janeiro: Renovar, 2000, especialmente pp. 162-177.

'8 AMARAL, Gustavo. Direito, escassez e escolha. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris: 2010, p. 28:
“Lochner v. New York, 198 U.S. 45 (1905). Caso em que a Suprema Corte norte-americana declarou
a inconstitucionalidade de uma lei da cidade de Nova lorque, que introduzira jornada méxima de
trabalho de dez horas didrias e 60 horas semanais para empregados de padaria, sob o argumento
de que tal medida constitufa uma indevida interferéncia estatal na ampla liberdade de contratar
conferida as pessoas.”

¥ BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporineo. Sao Paulo: Saraiva,
2009, p. 21.

20 Extrapolaria os limites deste trabalho apresentar os pontos centrais da teoria libertarista e suas
criticas, para um panorama geral cf. KYMLICKA, Will. Filosofia Politica Contemporinea. Sao Paulo:
Martins Fontes, 2006, pp. 119-202 e GARGARELLA, Roberto. As Teorias da Justica depois de Rawls.
Sao Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. 33-62.
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projetos e planos de vida. Mas nao adota uma leitura abstrata e metafisica da pessoa,
pressupondo, ao contrdrio, tanto a existéncia de caréncias humanas materiais — que

devem ser superadas com o apoio estatal — como a importincia dos vinculos sociais na
constitui¢ao da prépria personalidade™'.

Das teorias filoséficas contemporaneas, a que mais se aproxima da realiza¢o desses
postulados — ndo obstante suas incorrecoes — ¢ o liberalismo?. E importante destacar,
que o liberalismo de que falamos é o politico, nao o econémico, conforme mencionado
acima, o liberalismo econdmico serve como ferramenta da teoria libertarista.

Numa visao clara, porém por demais simpléria e imprecisa, mas que se mostra
util para os fins deste trabalho, é possivel caracterizar o liberalismo como uma teoria
que busca “um consenso entre os libertarios, da direita, que acreditam na liberdade, e os
marxistas, da esquerda, que acreditam na igualdade™.

E possivel argumentar que também a teoria comunitarista** serviria para atingir os
fins visados®?¢, ocorre que neste modelo, conforme aduz Kymlicka: “O modo de vida
da comunidade forma a base para uma hierarquizagao publica de concepgoes do bem e
o peso dado as preferéncias de um individuo depende do quanto ele se conforma com
o bem comum ou em que medida contribui para este””, ou seja, nao é dado o devido
respeito as pessoas que discordam da concepgao de bem comum da comunidade, jd que
estas pessoas tem suas preferéncias negligenciadas.

Niao obstante a importante posicdo em contririo, também discordamos sobre
possibilidade de um modelo sincrético entre a teoria comunitarista e a liberal, tendo em
vista que as duas possuem premissas completamente incompativeis.
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A evolugio histérica do Principio da

Dignidade da Pessoa Humana

Rafael Henrique de Oliveira Liguori'

Resumo

Neste estudo pretende-se abordar a evolugio histérica do Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, apontando desde suas origens até os dias atuais, tracando uma cronologia dos
fatos mais importantes que marcaram a evolugio do pensamento humano. Atualmente, temos a
dignidade da pessoa humana como fundamento do Estado Democrético de Direito, passando a
ser positivada na maioria das Cartas Constitucionais contemporineas.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Evolugao histérica. Fundamento do Estado.

Abstract

This study intends to broach the historical evolution of the Principle of Human Dignity,
pointing from its origins till nowadays, tracing, a chronology of the most important facts that
marked the human thought evolution. Currently, human dignity as basement of right Democratic
State have been validating in the most of the contemporaneous Constitutions Letter.

Keywords: Dignity of the Human Person. Historical evolution. Foundation of the State.

Introdugao

O presente artigo tem por finalidade apresentar uma breve explanacio sobre a
evolucio histérica da ideia de dignidade da pessoa humana no pensamento filoséfico e
a sua inser¢ao no 4mbito juridico. O tema da protegao a dignidade da pessoa humana se
tornou principio basilar dos ordenamentos juridicos contemporaneos, principalmente
apbés a Segunda Guerra Mundial e, em particular, foi positivado na Constituigio
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Para tanto, faz-se necessdrio tragar uma
abordagem cronolégica adequada, apontando os principais fatos ocorridos na trajetéria
da evoluc¢io do pensamento humano nas diversas épocas.

Evolugio histérica da dignidade da pessoa humana

As origens da concepg¢io da dignidade humana remontam a Antiguidade Cldssica,
com o pensamento estoico (séc. III a.C.), e ao Cristianismo.

Na esteira do pensamento filoséfico e politico predominante na Antiguidade Cldssica, é
possivel observar que a nogao de dignidade da pessoa humana estava intimamente relacionada
com a posi¢ao ocupada pelo individuo perante a sociedade e como esta o reconhecia. Nesse
contexto, surge o que se pode chamar de “uma quantificagao e modulagao da dignidade, no
sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais ou menos dignas”.?

! Bacharelando da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisador Concursado do Nucleo de Pesquisa
Institucional da Faculdade de Direito de Valenca/R].

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 35.
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Para os estoicistas, a ideia de dignidade era tida como uma qualidade intrinseca
do homem, uma caracteristica singular que permitia sua distin¢ao para com os demais
seres vivos.

Em Roma, o politico e filésofo Marco Tulio Cicero, intensamente influenciado
pela Escola Estoicista, entendia que todos os homens eram iguais em dignidade, pelo
fato de serem semelhantes e que, portanto, nao podiam lesar uns aos outros, estando
todos subordinados a0 mesmo ordenamento juridico de Direito Natural.

Cicero conseguiu desenvolver um entendimento de dignidade diferenciado,
pois desvinculou a referida ideia de uma nog¢io de “status” social, tornando possivel
a identificacio da “coexisténcia de um sentido moral e sociopolitico de dignidade”.?
Assim, entendia esse “sentido moral” da dignidade como sendo aquele inato, que todo
ser humano traz consigo desde seu nascimento, pelo motivo de ser o tnico ser racional
existente na natureza. E, ji no que se pode dizer de um “sentido sociopolitico”, admitia
a existéncia de uma vinculagio da dignidade a posi¢ao social do individuo, sendo que
esta poderia sofrer modificagoes ao longo da vida.

O estoicismo foi uma das doutrinas que maior influéncia exerceu na histéria do
pensamento ocidental e de maneira direta na filosofia do Cristianismo que iria prosperar
na Idade Média, com a queda do Império Romano.

Seguindo no desenvolvimento das origens da concep¢io da nogao de dignidade
da pessoa humana, porém voltando o foco para o campo religioso, ja se observam
referéncias do tema no Antigo Testamento®, no sentido de considerar que o homem foi
criado como imagem e semelhanca de Deus.

A chamada Filosofia Crista, no que tange a ideia de dignidade da pessoa humana, estd
inserida como parte da prépria histéria da Filosofia, tendo em vista que, em todas as épocas,
encontra-se o destaque dos pensamentos filoséficos cristaos. A era Crista pode ser dividida
em trés momentos fundamentais: o Cristianismo, constituido pelo Novo Testamento, que
tem a missao de resolver a questao do mal como problema e de apresentar o homem como
ser digno; a Patristica, formada pelo pensamento cristao dos séc. II ao VIII, que, em sintese,
trata da construgao da teologia catélica; e a Escolstica, constituida pelo pensamento cristao
dos séc. IX a0 XV, momento de criagao da filosofia crista prépria e verdadeira.®

Desse modo, no Novo Testamento, o pensamento cristao diante das licbes emanadas
por Jesus Cristo, difundiu a ideia de fraternidade, no sentido de que todos somos irmaos e
filhos de um mesmo Pai que se encontra no Reino dos Céus. E nesse iderio fraterno que
se tenciona propagar, uma expressa igualdade em dignidade entre todos os homens.®

* SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 35.

4 Conforme prescrito na passagem do livro Génesis (1:26), de que Deus criou 0 Homem 2 sua imagem
e semelhanca, para governar sobre os demais seres vivos e sobre a terra. Encontrando-se também a
mesma ideia na Tragédia Grega Antigona, de S6focles, no momento onde o Homem ¢ aduzido como
o maior milagre na terra e como senhor de todos os seres vivos (apud SARLET, 1. W. Dignidade da
Pessoa Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 34).

> COTTA, Elisabete M. e FUNES, Gilmara P. E Mohr. Da Dignidade da Pessoa Humana. Vol. 3, n°.
3 (2007): ETIC. Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/
view/1441/1377>. Acesso em: 20 jun. 2011.

* MACHADO, Carlos Augusto Alcantara. A fraternidade como Categoria Juridico-Constitucional. Disponivel
em:<http://www.egov.ufsc.br/portal/conteudo/fraternidade-como-categoria-jur%C3%ADdico-
constitucional>. Acesso em: 5 jul. 2011.
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A mensagem divulgada por Jesus Cristo representou um ponto de inflexdo no mundo
antigo. Pela primeira vez o homem passou a ser valorizado individualmente. Mais que isso, a
mensagem de Cristo enfatizava nao apenas o individuo em si, mas também o valor do outro,
despertando os sentimentos de solidariedade e piedade para com o préximo.”

Na concepgao dominante na tradigdo crista é possivel distinguir uma dignidade
ontoldgica, visto que decorrente da condigao de o ser humano ter sido feito & imagem
e semelhanga de Deus, e uma dignidade existencial ou adquirida, correspondente a
circunstancia de se levar uma vida de acordo com os ditames da religiao crista.?

Posteriormente, ji na Idade Média, no século XIII, temos destaque para dois
momentos importantes: a cria¢gdo do Tribunal do Santo Oficio (ou Tribunal da
Inquisi¢ao) e o Pensamento de Tomds de Aquino.

Com relagio ao “Santo Oficio”, cabe dizer da sua instituigao pelo Papa Gregério
IX, por volta do ano de 1232, o qual confiou o encargo inicialmente & Ordem dos
Dominicanos, com a finalidade de combater e reprimir as heresias populares. A Inquisi¢ao
perdurou por séculos e se tornou um instrumento para perseguigao aos “inimigos’, reais
ou supostos, do Catolicismo. Com a aplicacio de seus métodos, esse tribunal de excegao
perpetrou intimeras crueldades a pessoa humana, ceifando diversas vidas em nome da
supremacia da Igreja Caté6lica Romana. E importante ressaltar que, nessa busca incessante
pela nao diversidade de religides ou pensamentos, o “Santo Oficio”, por meio de seus atos,
mesmo pregando o Cristianismo, negou a mensagem divulgada por Cristo.

Em contrapartida, nesse mesmo momento histérico, temos o pensamento do
monge dominicano Tomds de Aquino, considerado o verdadeiro arquiteto da Filosofia
Crista e o primeiro a tratar efetivamente em sua obra sobre a dignidade da pessoa
humana (“dignitas humana®), que, fortemente influenciado pelo pensamento cristao e
estdico afirmou a ideia de que a dignidade tem sua fundamentagao na circunstincia de
o ser humano ter sido concebido a imagem e semelhanga de Deus, mas que também se
funda na capacidade de autodeterminaco inerente a natureza humana, na qual acredita
que o ser humano existe em fungao de sua prépria vontade.’

De acordo com Sao Tomds de Aquino, o homem seria composto por dois corpos, um
material e outro espiritual, formando uma unidade substancial, mas que nao impossibilitava
a imortalidade da alma, visto que a unifo do espirito e do corpo criava um ente dotado do
mais elevado grau de consideragao, o homem. Nesse sentido, a dignidade guardaria intensa
relacio com a sua concep¢ao de pessoa, nada mais sendo que uma qualidade inerente a todo
ser humano, o qual se distinguiria das demais criaturas pela racionalidade.”

Passando pelo Renascimento, em meados do séc. XV e jd no inicio da Idade Moderna,
periodo em que se proclamou 0 homem como um ser ativo e responsavel pela transformagio
da sua prépria realidade (Antropocentrismo), temos em destaque o pensamento de Giovanni
Picco Della Mirandola, humanista italiano, que vislumbrou na racionalidade do homem a

?BARCELLOS, Ana Paula de. A Eficdcia Juridica dos Principios Constitucionais. 3 ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2011. p. 126-7.

8 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 36.

? SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 37.

1© COTTA, Elisabete M. e FUNES, Gilmara P. E Mohr. Da dignidade da pessoa humana. Vol. 3, n°.
3 (2007): ETIC. Disponivel em: <http://intertemas.unitoledo.br/revista/index.php/ETIC/article/
view/1441/1377>. Acesso em: 20 jun. 2011.
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prerrogativa para se construir de forma livre e independente sua existéncia e seu destino.
Assim, em seu “Discurso sobre a dignidade do homem” afirmou ser 0 homem uma criatura
de Deus, porém de natureza indefinida, o que possibilitava que o mesmo fosse seu préprio
drbitro, com capacidade de ser e obter aquilo que ele préprio quer e deseja.!

J& no séc. XVI, durante o periodo da expansio colonial espanhola, temos
Francisco de Vitéria, outro pensador que, com base no pensamento estdico e cristao,
contribuiu sensivelmente para o desenvolvimento do Principio da Dignidade Humana,
pois considerava que os indios (constantemente explorados, escravizados e aniquilados
pelos colonizadores), em razio de sua natureza humana, eram livres e iguais,
independentemente de suas religioes, devendo ser respeitados como sujeitos de Direitos
e proprietdrios das terras nas quais se encontravam.'?

Seguindo o curso histérico, nos séculos XVII e XVIII, no campo do pensamento
j usnaturalista, temos o movimento [luminista, que com sua convic¢ao na razao humana,
foi responsdvel pela transicao do Teocentrismo para o Antropocentrismo. Com isso, a
concepgao de dignidade humana, bem como o préprio Direito Natural, passou por um
processo racionalizagio e laicizagdo, porém, resguardando-se a no¢io fundamental da
igualdade entre todos os homens com relagio a dignidade e a liberdade."

O pensamento humanista da época culminou num processo relevante de
desenvolvimento para com a ideia de dignidade da pessoa humana, como por exemplo, a
preocupagio com os Direitos Individuais do Homem e o exercicio democrdtico do poder.*

Neste periodo, dentre os intimeros pensadores, destacam-se: Samuel Pufendorf
no séc. XVII e Immanuel Kant, no séc. XVIII. Para Pufendorf, a no¢io de dignidade
nio estd relacionada com a ideia de ser uma qualidade intrinseca do ser humano,
muito menos estaria vinculada a sua posi¢io (“status”) social. Discorda ainda, com o
pensamento cristao, no qual seria a dignidade do homem uma concessao divina. Assim,
Samuel Pufendorf defendia que todos, até mesmo o monarca, deveriam respeitar a
dignidade da pessoa humana, considerando esta como o livre arbitrio do homem em
optar conforme sua razao e agir de acordo com seu entendimento e sua op¢io."

Desse modo, foi somente no pensamento de Pufendorf que se tornou possivel
perceber um salto real no desenvolvimento da nogao de dignidade, ao romper com
a tradi¢ao anterior e elaborar o que se pode dizer “como uma primeira formulagao
tipicamente secular e racional da dignidade da pessoa humana, com fundamento na
liberdade moral como caracteristica distintiva do ser humano”.'®

J4 em Immanuel Kant, encontramos a primeira formula¢io de uma concepgao
moderna de dignidade da pessoa humana, onde considera uma autonomia ética do ser
humano, abandonando a influéncia do pensamento cristao existente até o0 momento.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 37.

12 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 38.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 38. ¢ BARCELLOS, Ana Paula de. A eficicia juridica dos
Principios Constitucionais. 3 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2011, p. 127.

" BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficicia juridica dos Principios Constitucionais. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011, p. 128.

> SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 38-9.

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 38.
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Em suasformulag¢oes, Kantconceituavaloreseentende que todosestao entrelagados:
razao, moral, liberdade, autonomia e vontade. De forma bastante resumida, entende a
razdo como uma caracteristica essencialmente humana, que ordena tudo o que deve
acontecer no mundo de forma auténoma e independente de todos os fenémenos e,
nesse sentido, entende que os conceitos morais tém sua origem na razao. Entende
ainda, que a vontade seria uma faculdade na qual se determina a si préprio que as agoes
sejam em conformidade com o contetido de certas leis, ou seja, seria uma razao prética;
que a autonomia é uma liberdade da vontade e que a liberdade seria a capacidade de ser
governado pela razdo, grosseiramente, uma propriedade da vontade."”

Para o grande filésofo, “o homem existe como um fim em si mesmo, e nio apenas
como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade”."® Nesse contexto, Kant aponta
que todos os seres racionais estao submetidos a essa lei que ordena que cada um deles jamais
se trate a si proprio ou aos outros simplesmente como meios, mas sempre simultaneamente
como fins em si mesmos. E no que ele chama de “reino dos fins”, tudo possui um preco ou
uma dignidade. Sendo que se uma coisa possui preco, logo poderd ser substituida por outra
equivalente, porém, se esta coisa se encontra acima de qualquer prego, e por isso nao admite
equivaléncia, portanto, possui uma dignidade (um valor interno)."”

Ainda segundo Kant, a moralidade ea humanidade, enquanto capaz de moralidade,
s30 as Gnicas coisas munidas de dignidade. Essa dignidade seria uma disposigao de
espirito e imensamente superior a qualquer preco, nio podendo ser colocada em
hipétese alguma em colisao ou conflito com algo que possua preco, sem de algum
modo ferir sua pureza.”

Além disso, sdabio de Konigsberg entende que as préprias leis, que determinam
todos os valores, devem ser dotadas de dignidade, ou seja, “um valor incondicional,
incompardvel, para o qual s6 a palavra respeito confere a expressao conveniente do
apreco que um ser racional deve lhe tributar. Desse modo, afirma que o fundamento da
dignidade humana e de toda a natureza racional estd na autonomia da vontade.”!

Dentro desse contexto, no qual o homem existe como um fim em si mesmo,
porém talvez fugindo ao entendimento de Kant, mas do mesmo modo, buscando uma
interpretagio ampla do seu raciocinio na atualidade, vislumbramos duas acep¢oes, quais
sejam: uma interpretativa e outra literal. Assim, no que se pode dizer dessa concepgao
interpretativa, entendemos que o homem sabe quais sao suas necessidades e, portanto,
cada um sabe os fins que deseja alcancar. Jd no que se pode dizer de uma concepgao

7 KANT, Immanuel. Fundamentacio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008.

'8 BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficdcia juridica dos Principios Constitucionais. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 128. Nesse sentido, aponta que “o homem é um fim em si mesmo — e nio uma
funcio do Estado, da sociedade ou da nagio — dispondo de uma dignidade ontolégica. O Direito e
o Estado, ao contrério, é que deverio estar organizados em beneficio dos individuos.”

¥ KANT, Immanuel. Fundamentagio da metafisica dos costumes e outros escritos. Trad. Leopoldo
Holzbach. Sao Paulo: Martin Claret, 2008.

20 KANT, Immanuel. Op. cit. p. 66.

2l KANT, Immanuel. Op. cit. p. 70, afirma que: “a autonomia da vontade é a constitui¢io da vontade,
gracas a qual ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer)”,
sendo considerada como “Principio Supremo da Moralidade”.
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literal, entendemos ser o homem o seu préprio limite (ou fim). Assim, dentro de sua
racionalidade, deverd impor seus préprios limites pessoais, para que, alcance a satisfagao
de suas necessidades, dentro da legalidade e sem prejudicar outras pessoas, que do
mesmo modo sio seres humanos.

Na esteira desse mesmo momento histérico e baseado nas ideias filoséficas do
[luminismo, temos a Revolugao Francesa ocorrida em 1789, que resultou na produgao
da Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadio, que esbo¢ou, mesmo que dentro
dos seus ideais de liberdade, igualdade e fraternidade, uma tentativa de protegio a
dignidade da pessoa humana, quando em seu artigo 1° diz que “os homens nascem e
sa0 livres e iguais em direitos e que as distingoes sociais s6 podem se fundar na utilidade
comum”. Do mesmo modo, em seu artigo 4° temos que “a liberdade consiste em poder
fazer tudo aquilo que nio prejudique outrem: assim, o exercicio dos Direitos Naturais
de cada homem nio tem por limites sen2o os que asseguram aos outros membros da
sociedade o gozo dos mesmos direitos”.*

Dessa maneira, é possivel perceber a existéncia de uma relacio de proximidade
entre as passagens anteriormente citadas e o pensamento de Immanuel Kant, quando
afirma que o imperativo pritico, do homem como um fim em si mesmo, é “agir de tal
maneira que possa usar a humanidade, tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer
outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.

Mantendo o curso da evolugao histérica faz-se necessdrio apontar o pensamento
desenvolvido por Friedrich Hegel, no século XIX, o qual, influenciado pela escoldstica,
defende que a dignidade constitui um atributo a ser conquistado. Assim, a dignidade
nio resultaria da autodeterminagio, e sim, teria origem na mdxima de que sendo
pessoas, devemos respeitar os outros também como pessoas.*

Hegel afirmava uma noc¢io de dignidade fundada na ética, na qual considerava
que a dignidade nao era inata a0 homem, mas que este, tornar-se-ia digno no momento
que exercesse sua cidadania. Importante ainda ressaltar, que Hegel, apesar de alguns
poucos pensamentos em comum, nio comungava das mesmas ideias sustentadas por
Kant.*

Nas primeiras décadas do século XX, comegam a ser inseridos em algumas
Constitui¢oes, os Direitos Individuais e um esbogo de separacao de poderes. A partir
do final da Primeira Guerra Mundial, houve o surgimento de uma preocupagio com os
intitulados Direitos Sociais (positivos e prestacionais, pois obrigam a atuagao positiva
do Estado, no sentido de intervir no dominio econémico e de prestar politicas publicas
de cardter social), fruto da transi¢ao do Estado Liberal para o Estado Social, que passam
paulatinamente a ser introduzidos nos textos constitucionais.

> Noticias STE A Revolugio Francesa de 1789 e seus efeitos no Brasil. 13 jul. 2009. Disponivel em: <
htep://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=1108438&tip=UN >. Acesso
em: 1 ago. 2011.

» NICOLAO, Hamilton Pessota. Direitos fundamentais: principio da dignidade da pessoa humana
frente a autonomia privada nas relacoes entre particulares. Revista Direito & Justiga v. 36, n°. 2, p.
123-143, jul./dez. 2010. Disponivel em: < http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fadir/
article/view/9085/6344 >. Acesso em: 2 ago. 2011.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e Direitos Fundamentais. 9 ed. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2011. p. 46.
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No que podemos dizer de um ultimo momento especialmente marcante
no transcurso histérico da nog¢io de dignidade humana, talvez um dos mais
aterrorizantes e chocantes, e que, com toda certeza, revela graves violagoes a
dignidade da pessoa humana, temos as atrocidades perpetradas pelos Governos
Nazi-Fascistas durante a Segunda Guerra Mundial, ao perseguirem determinadas
minorias, numa politica fandtica de exterminio, a fim de consubstanciar a
imposi¢do de seus ideais.

O periodo do Pés-Segunda Guerra tornou-se o marco para uma mudanga de
paradigma no campo cientifico e filoséfico, surgindo entio, a necessidade de uma
constitucionalizagdo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana, passando
este a ser positivado na maioria das Constitui¢des, “comecando a despontar
como ntcleo central do constitucionalismo de valores, do Estado Constitucional
Democritico e dos direitos fundamentais”. * Assim, conforme aponta Ana Paula
de Barcellos, “a reagio a barbdrie do Nazismo levou, no pés-guerra, a consagragao
da dignidade da pessoa humana no plano internacional e interno como valor
méximo dos ordenamentos juridicos e principio orientador da atuagio estatal
e dos organismos internacionais. Desse modo, diversos paises cuidaram de
introduzir em suas Constitui¢des a dignidade humana como fundamento do
Estado”.?® Importante ressaltar ainda a introdugao do referido tema também na
Declaragao Universal das Nagoes Unidas”, em 1948, que, com certeza, forneceu
ideias para as bases da formula¢io de um conceito de dignidade humana.

No ordenamento juridico pdtrio, a dignidade da pessoa humana foi
introduzida pela primeira vez no texto constitucional, de forma expressa, na
Constitui¢io Federal de 1988, em seu artigo 1°, inciso III.** O referido tema foi
inserido num cendrio histérico de extrema importincia, tendo em vista que o
Brasil acabara de sair naquele momento de um longo periodo de ditadura militar,
onde muitas das prdticas aplicadas foram consideradas abusivas e violadoras da
dignidade humana, e, seguindo de certo modo o mesmo trajeto percorrido por
outras nagoes, como a Alemanha, e posteriormente Portugal e Espanha, que em
momentos anteriores também haviam passado por processo de redemocratizagio
semelhante.

A dignidade da pessoa humana foi positivada em nossa Carta Magna como um
dos Principios Fundamentais da Na¢ao e como fundamento do Estado Democrético
de Direito, constituindo-se em ntcleo axiolégico da Constitui¢ao.”

» NOVELINO, Marcelo. O Conteiido Juridico da Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em: <
http://www.editorametodo.com.br/marcelonovelino/ >. Acesso em: 20 jan. 2011.

20 BARCELLOS, Ana Paula de. A ¢ficdcia juridica dos Principios Constitucionais. 3 ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2011. p. 129-31.

7 Conforme apontado em seu artigo 1°: “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade
e direitos. Dotados de razio e consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito e
fraternidade”.

8 Conforme apontado na CF/88: “Art. 1° - A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltivel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico de
Direito e tem como fundamentos: (...) III — a dignidade da pessoa humana”.

»¥ NOVELINO, Marcelo. O Contetido Juridico da Dignidade da Pessoa Humana. Disponivel em:

< http://www.editorametodo.com.br/marcelonovelino/>. Acesso em: 20 jan. 2011.
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Conclusao

O presente trabalho apresentou de forma objetiva o desenvolvimento, no Ambito
histérico e filoséfico, de um tema que veio a se tornar um dos mais importantes
principios do Constitucionalismo contemporineo, senio o mais importante, sendo
positivado como fundamento dos Estados contemporineos. Tudo isso, em razao
dos diversos momentos histéricos que nortearam uma trajetéria repleta de avangos e
retrocessos, tanto em pensamentos como em atitudes e, nesse sentido, a humanidade
viu a necessidade de criar um mecanismo de protegao.

Para tanto, com o passar dos tempos, a no¢io de dignidade humana foi se
desenvolvendo, criando-se, talvez, ndo um conceito em si, mas sim, estabelecendo a
no¢ao de um conteido minimo, suficiente para prover os meios essenciais e convenientes
para a protegdo, promogao e concretizagao da dignidade da pessoa humana.

Entendemos ser a dignidade realmente um atributo inato ao ser humano e
que, todos fazem jus a idéntica prote¢io do ordenamento juridico. Portanto, torna-
se inadmissivel a concepgao de que existem pessoas mais ou menos dignas, pois isso
implicaria em consequente viola¢io da dignidade humana. Concordamos, ainda, com
o pensamento de Kant, segundo o qual devemos agir de tal maneira para com as outras
pessoas da mesma maneira com que gostariamos que Os outros nos tratassem, sem
qualquer distin¢ao, sempre como fim, e nao simplesmente como meio.

Por fim, é importante salientar que a nogao de dignidade da pessoa humana
encontra-se em constante processo de desenvolvimento e aperfeicoamento, pois, de
acordo com os acontecimentos ocorridos e a andlise desses casos concretos existentes,
poder-se-4 avaliar se houve ou nio violagio do referido principio e quais sio as
consequéncias subsequentes, o que possibilitard, de certa forma, uma concretizacio e
uma delimita¢io constante dos valores e condutas a serem tutelados pelo Estado.
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Direitos do Nascituro

Angelica da Silva'

Resumo

Este artigo tem como objetivo analisar os Direitos da Personalidade frente ao Cédigo
Civil de 2002, destacando o Principio da Dignidade da Pessoa Humana que é um Principio
Constitucional, focando principalmente os Direitos do Nascituro.

Palavras-chave: Direitos da Personalidade. Dignidade da pessoa humana. Nascituro.

Abstract

This article aims to analyze the personality rights in the Civil Code of 2002, highlighting
the principle of the person human dignity that is a constitutional principle, mainly addressed
the rights of the unborn.

Keywords: Rights of personality. Dignity of the human being. Unborn.

Consideragoes iniciais

Com o advento da Constituicio da Republica Federativa do Brasil’, em 1988, que
fez da dignidade da pessoa humana um dos seus fundamentos, os Direitos da Personalidade
foram elevados a condigao de Direitos Fundamentais, ganhando-lhe assim, o valor de preceito
constitucional.

E dever do Estado garantir o Direito 4 Vida, que é a base dos Direitos de qualquer ser
humano, seja no 4mbito constitucional, civil ou penal, da forma que for necessaria.

O Cédigo Civil vigente desde 2002° no Brasil adota a Teoria Natalista sustentando que
o nascituro nio ¢ sujeito de Direitos e assim, nio lhes devem ser conferidos os Direitos da
Personalidade. Por essa linha, restringe aquele que estd por nascer de varios Direitos concebidos
aquele que jd nasceu.

Assim, a0 nascituro cabem virios Direitos: na esfera penal, o Direito a Vida, e na civel,
o Direito a Filiacao, a Sucessao, a Adogio, ao Recebimento de Doacoes, a Alimentos e a
Representagio.

O presente trabalho visa a contribuir com a discussao que vem sendo travada pela
doutrina acerca da condi¢io em que se encontra o nascituro, no que refere ao inicio de sua
personalidade. Concep¢ao ou nascimento com vida? Destarte, a figura do nascituro, sua
defini¢io, o inicio de sua personalidade juridica, abordando-se as teorias que tratam desse
tema, os seus Direitos e Garantias, serao abordados para assim demonstrar como é importante
a sua protegao frente ao Principio Constitucional da Dignidade da Pessoa Humana.

! Bacharelanda da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisadora concursada do Nucleo de Pesquisa
Institucional FDV-FAPER].

> A Constituigao da Republica Federativa do Brasil foi promulgada pela Assembleia Nacional
Constituinte e publicada no Didrio Oficial da Unido n°. 191-A, de 05.10.1988.

3 BRASIL. Lei ne. 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br /
ccivil_03/1eis/2002/L10406.htm#art2045. Acessado em 29 de maio de 2011, as 22h15.
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Direitos da Personalidade

A personalidade ¢ a capacidade, a possibilidade que alguém tem de figurar nos
polos da relagao juridica.

FRANCISO AMARAL, citado por CARLOS ROBERTO GONCALVES, define
os Direitos da Personalidade como “Direitos subjetivos que tém por objeto os bens e
valores essenciais da pessoa no seu aspecto fisico, moral e intelectual™.

O entendimento do jurista GOFFREDO TELLES JR. é que os Direitos
da Personalidade “sao os Direitos subjetivos da pessoa de defender o que lhe ¢
préprio, ou seja, a identidade, a liberdade, a sociabilidade, a reputacao, a honra, a
autoria etc. Por outras palavras, os Direitos da Personalidade sao Direitos comuns
da existéncia, porque sio simples permissdoes dadas pela norma juridica a cada
pessoa de defender um bem que a natureza lhe deu, de maneira primordial e
direta” °.

Analisando o Cédigo de 1916, podemos concluir que os Direitos da Personalidade
nio eram bastante claros ji que somente o nascimento com vida era capaz de conferir
personalidade civil a0 homem®, excluindo assim a figura do nascituro, que apesar de
concebido, ainda nio tinha nascido.

O Cédigo Civil de 2002, por sua vez, acabou com essa discriminagao. Diz seu art.
20: A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei poe a salvo,
desde a concepgio, os Direitos do Nascituro”.

Assim, a personalidade se inicia com o nascimento com vida, que pode ser
comprovado quando separado do utero materno a crianga respirou ou nio. Tal
prova pertence & Medicina que faz uma constatagao pelo exame clinico denominado
DOCEMASIA HIDROSTATICA DE GALENQ'. Baseia-se essa prova inequivoca de
que o feto tendo respirado, influiu de ar os pulmoes®. Pouco importa se o nascituro
nasceu com vida e logo depois vier a falecer, pois é a partir desse fato (nascimento) que

poderd ser contemplado com o Direito Sucessério’.

* GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. v.1: parte geral. 5. ed. rev. e atual. — Sio
Paulo: Saraiva, 2007. p.154.

> TELLES, Godofredo apud J. A. Almeida Paiva, advogado em Sao Paulo e professor de Direito
Processual Civil, em ‘A personalidade civil do homem comega com o nascimento com vida.” Disponivel
em http://www.conjur.com.br/2003nov24/personalidade_civil_comeca_ nascimento_ vida > Acesso
em: 29 de maio de 2011, as 23h20.

¢ BRASIL. Lei N°. 3071, de 1° de janeiro de 1916. Art. 4°. Disponivel em: http://www.planalto. gov.
br/ccivil_03/leis/13071.htm. Acesso 30 de maio de 2011, as 22h10.

7 Para Sérgio Abdalla Semiio, quando nio for possivel a utilizacio desse método principal de
investigagao, outras técnicas podem ser aplicadas se, por acaso, o pulmio do recém-nascido ji
vier cheio de liquido. Sdo exemplos: a docimasia pulmonar histoldgica, docimasia éptica de Icard,
docimasia quimica de Icard, docimasia radiogréfica de Bordas, docimasia epimicroscépica pneumo-
arquitetonica e as docimasia respiratérias indiretas (Os direitos do nascituro: aspectos civeis, criminais
e do biodireito, p.158-159).

8 GONCALVES, Carlos Roberto. Direito Civil Brasileiro. cit.: v.1. p.78

? VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: parte geral. 9 ed. Sao Paulo. Atlas, 2009. p. 136.
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Em se tratando de Direitos da Personalidade, “cabe ressaltar que nao constitui esta
‘um Direito’, de sorte que seria erro dizer-se que o homem tem Direito a Personalidade.
Dela, porém, irradiam-se Direitos, sendo certa a afirmativa de que a personalidade é o
ponto de apoio de todos os Direitos e obrigagdes.”'

Assim, esses Direitos envolvem o Direito a Integridade Fisica, Psiquica ¢ Moral,
e, havendo ameaga ou lesio a qualquer um desses Direitos, caberd reclamagio e,
consequentemente, uma possivel indenizagao.

No art. 11 do Cédigo Civil de 2002, estao expressas as caracteristicas dos Direitos
da Personalidade: “Com excegio dos casos previstos em lei, os Direitos da Personalidade sio
intransmisstveis e irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagio voluntdria.”
Contudo, Caio Mdrio entende que também sao imprescritiveis.'' Assim, os Direitos da

Personalidade sao oponiveis erga omnes, intransmissiveis, irrenuncidveis e indisponiveis,
de acordo com o CC/02.

Dignidade da pessoa humana

A vida, a liberdade e a igualdade sio nicleos da dignidade humana, unificando
todos os Direitos Fundamentais implicitos ou nao.

Consagrado no art. 1°, III da Constitui¢ao da Republica Federativa do
Brasil (1988), devemos crer que tal principio sustenta os institutos de nosso
ordenamento juridico, sendo superior a qualquer outro principio de forma plena
e absoluta.

Qualquer individuo, independentemente de ser quem seja: rico ou pobre, branco
ou negro, politico ou apolitico, por exemplo, tem este principio intrinseco, pois lhe é
dado pelo simples fato de ser “humano”.

Sustentando essa linha de pensamento, Alexandre de Moraes diz:

“A dignidade da pessoa humana é um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermina¢io consciente e
responsdvel da prépria vida e que traz consigo a pretensio ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo invulnerdvel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas excepcionalmente
possam ser feitas limitagoes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as pessoas

enquanto seres humanos.”'?

Assim, com as crescentes transformacoes nas sociedades, se faz mister a criacio de
novas regras juridicas especificas, adaptando-se as legislagoes existentes, para garantir a
efetivagao do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.

1" PEREIRA, Caio Mdrio da Silva. Instituicées de Direito Civil. V.1. Introducio ao Direito Civil: teoria
Geral do Direito Civil. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2009, p. 204-205.

! Ibidem, p. 206.

2 MORAES, Alexandre. Direito Constitucional. 13 ed. Sao Paulo: Atlas, 2003, p. 75.



Direitos do Nascituro

O nascituro

A palavra nascituro se origina do latim nascituru, que significa “aquele que hd de
nascer’.

Silmara Chinelato e Almeida conceitua o nascituro como sendo:”pessoa por nascer,
Jjd concebida no ventre materno (in anima nobile), a qual sdo conferidos todos os Direitos
compativeis com sua condigio especial de estar concebido no ventre materno e ainda nio ter
sido dado & luz.”"

Para Pontes de Miranda, o nascituro é “o concebido ao tempo em que se apura se
alguém ¢ titular de um Direito, pretensio, agdo ou excegio, dependendo a existéncia de que
nasca com vida.”"

A defini¢io de Silvio Rodrigues “é o nascituro aquele que ainda se encontra no
ventre materno’ .

A personalidade juridica quanto ao nascimento é motivo de grande discussao na
doutrina e existem teorias que procuram explicd-la.

Segundo Carlos Roberto Gongalves, a teoria natalista exige o nascimento com
vida para ter inicio A personalidade, ressalvando os Direitos do Nascituro desde a
concepe¢ao. Nascendo com vida, seus Direitos retroagem ao momento da concepgio,
pois encontram-se sob condigao suspensiva. A Teoria Concepcionista, defendida pelo
Direito Contemporineo, encontra adeptos como Teixeira de Freitas e Clévis Bevildiqua
e, para eles, a personalidade comega antes do nascimento, pois os interesses do nascituro
devem prontamente ser assegurados desde a concepgio.'

Jd Arnold Wald, citado por Pablo Stolze', entende que existe uma terceira corrente,
denominada Zeoria da Personalidade Condicional que reconhece a personalidade, desde
a concepgao, mas com a condi¢ao de nascer com vida.

A teoria adotada por nosso ordenamento é a Natalista. Talvez nao a melhor teoria,
mas o que importa é que o nascituro é amparado por lei que o guarda em diversos
dispositivos que se encontram na esfera constitucional, civil e penal.

E importante dizer, ainda, que o nascituro e o natimorto sio duas figuras diferentes.
Este segundo ¢ a crianga que nasceu morta e o primeiro é o que se dd pela existéncia
intrauterina. O nascituro nem sempre serd um natimorto, mas o natimorto serd antes
de tudo um nascituro.

Os Direitos do Nascituro

No Brasil Colonia, o nascituro nio era tido como um sujeito de Direitos, assim
como seus genitores. No nascimento j4 era sabido da sua condi¢io de escravo e que
comegaria a trabalhar quando certa idade tivesse.

¥ MONTEIRO, Washington de Barros. Curso de Direito Civil - Parte Geral, volume 1, Sao Paulo:
Saraiva, 1987-1989, p. 58-59.

* MIRANDA, Francisco Cavalcanti Pontes de. Tratado de Direito Privado. Parte geral — Introdugao,
Pessoas Fisicas e Juridicas. Rio de Janeiro: Borsoi, 1954, p. 1606, t.1

15 Ibidem. p. 79.

1¢ Ibidem. p. 79-81.

7 GAGLIANO, Pablo Stolze. Novo Curso de Direito Civil. V. 1: parte geral. 10. ed. ver. e atual. — Sao
Paulo: Saraiva, 2008. p. 83.
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No ano de 1871, foi criada a “Lei do Ventre Livre” assegurando que o nascituro,
quando deixasse as visceras maternas, seria livre da cruel escravidao. Isso nao significou
muito para ele j4 que ndo se pensou que, como deveriam permanecer na companhia
de seus pais, consequentemente, acabariam por ajudé-los, por nio terem meios de
subsisténcia, nos grandes engenhos.

Com a Lei Aurea, em 1888, assinada pela Princesa Isabel, finalmente, todos
estariam e nasceriam livres'®. No inicio, isso foi dificil, mas com o tempo tal norma foi
se consolidando e dando a verdadeira efetividade esperada.

Clévis Bevildqua, autor do projeto que veio a se converter no antigo Cddigo de

1916, reconhecia ao nascituro alguns Direitos. Ele dizia:

“O Cédigo Civil brasileiro como todos os outros, destaca situagoes em que o
nascituro se apresenta como pessoa: a) art. 359, legitimac¢ao do filho apenas
concebido; b) art. 363, pardgrafo dnico, reconhecimento do filho anterior
a0 nascimento; c) art. 468, curatela do nascituro; d) art. 1.178, a pessoa
j& concebida, embora ainda nio nascida, tem capacidade para adquirir por
testamento.” 17(51C)

Atualmente, sao-lhes conferidos muitos Direitos. Vejamos:

A Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil, de 1988, em seu art. 5°, fala
do Direito a Vida:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade
do Direito a Vida, a Liberdade, a Igualdade, & Seguranga e a propriedade, nos
termos seguintes: (...)”.*°

O Cédigo Penal Brasileiro*', também, fala sobre o Direito 4 Vida, proibindo o
crime do aborto em seus artigos de 124 a 127.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente”, em seu artigo 8°, diz da assisténcia ao
pré-natal para o pleno desenvolvimento do nascituro: “E assegurado a gestante, através

do Sistema Unico de Saiide, o atendimento pré e perinatal.”

'8 SILVA, Jonas Junior. DIREITO DO NASCITURO. Disponivel em <http://intertemas.unitoledo.
br /revista/index.php/ETIC/article/viewFile/1663/1585 > . Acessado em 27 de maio de 2011, as
21h50.

1 BRASIL. Cédigo Civil dos Estados Unidos do Brasil: comentado por Clévis Bevildgqua. Rio de Janeiro:
Rio, 1940. p. 178.

20 CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Publicada no D.O. da Uniio ne.
191-A, de 5 de outubro de 1988. Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/ccivil/leis/L5869.
htm> visitado em 27 de maio de 2011.

I BRASIL. Decreto-Lei 2.848, de janeiro de 1941 Disponivel em < http://www.planalto.gov.br/
ccivil/decreto-lei/Del2848.htm> visitado em 27 de maio de 2011.

22 BRASIL. Lei N°. 8.069 de 13 de julho de 1990. Disponivel em <http://www.planalto.gov.br /
ccivil_03/Leis/L8069.htm> Visitado em 27 de maio de 2011.
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O preAmbulo da Convengio sobre os Direitos da Crianga (1989), que foi
ratificada em setembro de 1990, pelo Brasil, defende que: “hd necessidade de garantir
a protegio e cuidados especiais a crianga, incluindo protecio juridica apropriada, antes e
depois do nascimento, em virtude de sua condigio de hipossuficiente, em decorréncia de sua
imaturidade fisica e mental””

O Cédigo Civil, vigente desde 2002%* em nosso ordenamento é o que mais “fala”
dos Direitos do Nascituro, trazendo algumas inovagoes:

— Quanto ao Direito a Paternidade:

“Art. 1.609. “O reconhecimento dos filhos havidos fora do casamento ¢é
irrevogdvel e serd feito:(...)

Pardgrafo Gnico. O reconhecimento pode preceder o nascimento do filho ou
ser posterior ao seu falecimento, se ele deixar descendentes.”

— Quanto ao Direito a um curador:

“Art. 1779. “Dar-se-d curador ao nascituro, se o pai falecer estando grivida a
mulher, e nao tendo o poder familiar.

Art. 1692. “Direito de receber um curador especial quando seus interesses
colidirem com os de seus pais.”

— Quanto ao Direito a ser contemplado em testamento: Arz. 1.798. “Legitimam-
se a suceder as pessoas nascidas ou jd concebidas no momento da abertura da sucessio.”

— Quanto ao Direito a receber doag¢io por pessoas capazes: “Art. 542. A doagdo
feita ao nascituro valerd, sendo aceita pelo seu representante legal.”

E o Cédigo de Processo Civil®, em seus artigos 877 e 878, do Direito de receber
do juiz uma sentenga declaratéria de seus Direitos depois de comprovada a gravidez de
sua mae.

Por fim, é importantissimo ressaltar, segundo Stolze Gagliano e Pamplona Filho,
que a gestante pode pleitear alimentos que sao do nascituro entendendo-se que nao
caberia somente a ela arcar com as despesas relativas a gestagdo sem ter uma ajuda
econdmica para o pleno desenvolvimento dele.

Conclusao

Foi nos fins do século XX que os Direitos da Personalidade se consolidaram, ante
a nog¢ao de respeito ao Principio da Dignidade da Pessoa Humana, trazido pelo art. 1°,
II1, da Constituigao da Republica Federativa do Brasil, 1988.

22 ALBERNAZ ]GNIOR, Victor Hugo; FERREIRA, Paulo Roberto Vaz. Convengio sobre os Direitos
da Crianga. Disponivel em < http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/direitos/
tratado11.htm> Acessado em 12 de julho de 2011, as 21h10.

24 Tbidem.

2 BRASIL. Lei 5.869, de 11 de Janeiro de 1973. Publicada no D.O da Unido de 17 de janeiro de
1973.
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Quanto mais a sociedade evolui, menos os Direitos sdo respeitados, principalmente
no que concerne as descobertas da ciéncia e a evolugao de técnicas, cada vez mais
inesperadas, que de uma forma ou de outra vém interferindo, quer seja na integridade
fisica, psiquica ou moral, que s3o bens da personalidade humana.

Diante de tudo o que foi exposto no presente estudo sobre o nascituro e seus
Direitos, conclui-se que ele pode ser considerado como sujeito de Direitos. Nao tem
capacidade de exercicio e sim de Direito, no qual seus pais ou, na falta destes, seja por
incapacidade ou impossibilidade, um curador deverd zelar por seus interesses. Apesar
de nao ser, ainda, uma pessoa, deve ser protegido desde a sua concepgao e nao somente
apds o seu nascimento com vida.
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Bullying e a dignidade da pessoa

humana’

Sandro César Carvalho da Silva®

Resumo

Bullying no ambiente escolar é o tema escolhido desse artigo, pois este fendmeno acontece
principalmente entre alunos de uma mesma escola, é um tipo de agressio (intencional e
repetitiva) fisica, verbal e psicolégica que comeca dentro do ambiente escolar e se estende ao
mundo exterior.

Atinge ao agressor ou bully porque é o causador da agressao, que é aquele individuo que se
denomina como “o valentio, o brigao”, que gosta de estar em evidéncia entre os “amigos’.

Afeta a vitima que, sem motivo aparente, é escolhida por discriminagio, por ser uma
pessoa “diferente do dito normal”, que nao procura qualquer tipo de ajuda por ser intimidada
pelo agressor.

Esse artigo visa a implicagdo juridica desses problemas e a responsabilidade dos pais ou
tutores legais, que, por muitas vezes, s€ tornam Omissos ou nem mesmo tomam conhecimento
do problema, do agressor e os Direitos das vitimas. O Bullying é um fenémeno que aumenta
em decorréncia da falta de limites das nossas criangas e que é detectado no ambiente escolar,
causando traumas a sociedade assim como outros delitos que aumentam significativamente.

Baseado nos dados coletados e analisando os efeitos negativos que causam o Bullying, ¢
necessrio que sejam tomadas providéncias o quanto antes para que nio sé os alunos nas escolas,
mas toda a sociedade em geral possa estar protegida e amparada, tendo conhecimento do que é,
de como se livrar e se proteger de suas consequéncias na vida das pessoas.

Palavras-chave: Bullying. Cyberbullying. Dignidade da pessoa humana. Crianga. Preconceito.
Professores.

Abstract

Bullyingin the school environment is the theme chosen thisarticle because this phenomenon
occurs mainly among students from the same school, is a type of assault (intentional and
repetitive) physical, verbal and psychological that begins within the school environment and
extends to the world Pool.

Reaches the aggressor or bully it is the cause of aggression, which is the individual that calls
itself “the bully, the bully who likes to be in evidence among the” friends “.

That affects the victim for no apparent reason, is chosen by discrimination, by being a
person “other than normal said” do not seek any kind of help to be intimidated by the abuser.

This article discusses the legal implications of these problems and responsibility of parents
or legal guardians, which often become missing or even become aware of the problem, the
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offender and victim rights. The Bullying is a phenomenon that increases due to the lack of limits
on our children and that is detected in the school environment causing trauma to society as well
as other crimes increased significantly.

Based on collected data, and analyzing the negative effects that cause bullying, it is necessary
to take measures as soon as possible so that students not only in schools but throughout society
in general, can be protected and supported, noting the that is, how to get rid of and protect
themselves from its consequences on people’s lives.

Word-Keys: Bullying, Ciberbullying. Human Dignity. Child. Prejudice. Teachers.

Introducao

O bullying é um problema mundial antigo, podendo ocorrer em praticamente
qualquer contexto no qual as pessoas interajam, tais como escola, faculdade/universidade,
familia, mas pode ocorrer também nos locais de trabalho e entre vizinhos. No entanto,
o tema s6 passou a ser objeto de estudo cientifico no inicio dos anos 70. Tudo comegou
na Suécia, onde grande parte da sociedade demonstrou preocupagao com a violéncia dos
estudantes e suas consequéncias. Em pouco tempo, a mesma preocupagio contaminou
os demais paises.’

Em finais de 1982, trés garotos com idade entre 10 e 14 anos da parte Norte
da Noruega haviam cometido suicidio, provavelmente como consequéncia do assédio
moral severo por seus pares. Este evento gerou um considerdvel desconforto nos meios
de comunicagao e publico em geral e, finalmente, desencadeou reagoes que finalmente
resultaram em uma campanha nacional contra os problemas bu/ly nas escolas primdrias
e secunddrias, langado pelo Ministério da Educagao, no ano de 1983.

O Olweus Bullying Prevention Program foi desenvolvido, aprimorado e avaliado
sistematicamente em um projeto de intervengio envolvendo 2.500 criangas em 42
escolas da cidade de Bergen, na Noruega, durante o periodo de dois anos, entre 1983 ¢
1985. Houve vdrias repeti¢coes do Programa, tanto na Noruega como em vdrios outros
paises, incluindo os Estados Unidos. Whitney e colegas (Whitney, Rios, Smith & Sharp,
1994), implementaram e avaliaram a eficicia do Programa em 16 escolas primdrias e
sete escolas secunddrias em Shefheld, Inglaterra. Hanewinkel e Knaack (1997) testaram
o Olweus Bullying Prevention Program entre os cerca de 6.400 alunos em Schleswig-
Holstein, na Alemanha. A primeira avaliagao sistemdtica do Programa nos Estados
Unidos foi realizada por Melton e seus colegas (Melton et al., 1998) e envolveu 6.388
criangas do ensino fundamental e médio das comunidades nao metropolitanas em
South Carolina. Mais recentemente, um projeto de nova intervencio em larga escala
envolvendo 3.200 estudantes em 30 escolas foi iniciado em Bergen, Noruega. Apesar de
todas as repetigdes, todas foram fiéis aos objetivos e & abordagem do modelo original,
vérios projetos (nomeadamente a Shefhield e iniciativas da Carolina do Sul) fizeram
vdrios aditamentos e alteracoes ao modelo inicial a fim de satisfazer as necessidades
percebidas das populagées em particular.*

3 SIILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes perigosas na escola. Objetiva, 2010, p. 111.
% Universidade do Colorado. Disponivel em <http://www.colorado.edu/cspv/safeschools/bullying.html>
Acesso: 09/06/11.
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Pesquisadores da mente humana iniciaram a nobre tarefa de nomear determinadas
condutas de jovens entre si. Esses estudos fizeram a distin¢do entre as brincadeiras
sauddveis daquelas que ganham requintes de crueldade e extrapolam todos os limites
de respeito pelo outro. E necessirio entendermos que brincadeiras normais e sadias sio
aquelas noas quais todos se divertem. Quando apenas alguns se divertem a custa de
outros que sofrem isso ganha outra conotagao, na qual utilizamos o termo Bullying.

Bullying é um termo da lingua inglesa (bully = “valentao”) que se refere a todas as
formas de atitudes agressivas, verbais ou fisicas, intencionais e repetitivas, que ocorrem
sem motiva¢ao evidente e sdo exercidas por um ou mais individuos, causando dor e
angustia, com o objetivo de intimidar ou agredir outra pessoa sem ter a possibilidade
ou capacidade de se defender, sendo realizadas dentro de uma relagio desigual de forgas
ou poder.

Na internet, a prdtica é chamada de cyberbullying. Ela é caracterizada quando
sites ou redes sociais da Web como Orkut, Twitter, Facebook sao usados para depreciar,
incitar a violéncia, adulterar fotos e dados pessoais com o intuito de criar meios de
constrangimento psicossocial.

O fenémeno do bullying no desenvolvimento das sociedades
capitalistas

A sociedade comega a sofrer as consequéncias da modernizag¢io, do aumento da
necessidade de dinheiro, ou seja, do mundo capitalista. Os pais com o passar dos anos
passaram a estar cada dia mais ausentes na educagao dos filhos. Estes, por sua vez, passaram
a ser educados por terceiros. Quando chega a idade escolar, essa responsabilidade ¢
transferida para escolas e professores, que recebem criangas e adolescentes sem limites e
sem os principios bdsicos de uma convivéncia civilizada em comunidade.

As escolas entao assumem o papel de educar criangas sem limites e acabam
respondendo e pagando um pre¢o muito alto por isso. Os pais se esquecem de que
devem eles necessariamente arcar com os prejuizos materiais ¢ morais que decorram
das atividades dos menores e nao somente sobrecarregar os educadores e penalizar
excessivamente a administra¢io das escolas que nao ¢ sé dela.

Por virias vezes, as escolas pedem socorro aos pais desses alunos, que, por costume,
passam essa responsabilidade a terceiros, esquecendo-se da obrigagao de educar e tutelar
0s menores.

No Estatuto da Crianca e do Adolescente - Lei n°. 8.069/90, art. 4° e 5° diz:

“E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do Poder Publico
assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagao dos Direitos referentes a vida,
a satde, a alimentagio, a educacio, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagao,
a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e & convivéncia familiar e
comunitdria” e “Nenhuma crianga ou adolescente serd objeto de qualquer
forma de negligéncia, descriminagio, exploragao, violéncia, crueldade e
opressio, punido na forma da lei em qualquer atentado por a¢io ou omissio
a seus direitos fundamentais”.
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E diante dessa realidade, que tende a piorar se nossa sociedade nao se tornar
responsdvel pelos seus filhos, que vem tomando propor¢des cada vez maiores o
denominado bullying, que traduz absoluta falta de limites e a crescente intolerincia a
diversidade, as diferencgas, assim como as contrariedades, desde muito jovens. Além do
bullying, estamos assistindo a outros bdrbaros crimes noticiados em nossos telejornais
que tém a mesma origem, como adolescentes colocando fogo em pessoas, homofobismo,
racismo e outras mais.

Os pais precisam saber das obrigacoes legais e a responsabilidade que tém em
orientar e educar seus filhos para que esse quadro nao avance e se instale o caos na
sociedade nos préximos anos.

Bullying no Brasil

No Brasil, os estudos enfocando bullying sao mais recentes e datam da década
de 90. A Associa¢ao Brasileira Multiprofissional a Infincia e Adolescéncia (Abrapia)
se dedica a estudar, pesquisar e divulgar o bullying desde 2001. Pesquisadores como
Cleodelice Fante (2003) realizaram estudos em Sio José do Rio Preto/SP e tém se
dedicado a este tema.’ OQutros autores como Ana Beatriz Barbosa Silva, se interessaram
pelo assunto e tém desenvolvido campanhas e material de leitura para conscientizagao
da populagio juntamente com a midia, como foi o caso da campanha desenvolvida pelo
programa Altas Horas da Rede Globo de Televisio no ano de 2010.°

Casos de Bullying comegaram a aparecer a partir de 2000 e estdo aumentando
COMO vemos a seguir:

Em janeiro de 2003, Edimar Aparecido Freitas, 18 anos, invadiu a escola onde
havia estudado, no Municipio de Taitiva, em Sio Paulo, com um revélver na mio.
Ele feriu gravemente cinco alunos e, em seguida, matou-se. Obeso na infincia e
adolescéncia, ele era motivo de piada entre os colegas.”

Na Bahia, em fevereiro de 2004, um adolescente de 17 anos, armado com um
revélver, matou um colega e a secretdria da escola de informdtica onde estudou. O
adolescente foi preso. O delegado que investigou o caso disse que o menino sofria
algumas brincadeiras que ocasionavam certo rebaixamento de sua personalidade.®

Em 12 de maio de 2010, um adolescente de 14 anos se entregou a policia ao assumir
o assassinato de Matheus Avragov Dalvit, de 15 anos. A vitima foi morta com um tiro
no peito, quando descia de um 6nibus na regiao onde morava com a familia, na Vila
Farrapos, bairro pobre de Porto Alegre e com forte presenga do trafico de drogas. Dalvit
cursava a 62 série do ensino fundamental. Segundo a mae do menino, Tatiana Avragov,

seu filho era vitima de bullying na institui¢do e a diregao da escola estava ciente.’

> SIILVA, Ana Beatriz Barbosa. Mentes perigosas na escola. Objetiva, 2010. p. 113.

¢ Altas Horas. Rede Globo. Disponivel em <http://altashoras. Globo.Com/altashoras/internas/0,mul1571805-
17069,00-serginho+groisman+promove+discussao+sobre+bullying Heml> Acesso: 26/06/2011.

7 Educacional. Disponivel em <http://www.educacional.com.br/reportagens/bullying> Acesso: 12/02/2011

# Bullying. Disponivel em <http://www.bullying.com.br/BConceituacao21.htm#OqueE> Acesso: 10/01/2011

? Jornal Estaddo. Disponivel em <http://www.estadao.com.br/noticias/geral,garoto-vitima-de-
bullying-e-assassinado-em-porto-alegre,550864,0.htm> Acesso: 5/06/2011
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Vale lembrar que os episédios que terminam em homicidio ou suicidio sdo raros
e que nao sio poucas as vitimas do bullying que, por medo ou vergonha, sofrem em
siléncio.

H4 muita confusao na hora de identificar o Bullying e as escolas ainda tendem a
considerar “coisa normal de crian¢a”. Também nio hd muitas pesquisas que tenham
investigado o problema no Brasil.

Os atos de bullying ferem principios constitucionais, respeito a dignidade da
pessoa humana, e ferem o Cédigo Civil Brasileiro que determina que todo ato ilicito
que cause dano a outrem gera o dever de indenizar. As escolas podem ser enquadradas
no Cédigo de Defesa do Consumidor, tendo em vista que sdo prestadoras de servigo
ao consumidor e sao responsdveis pelos atos de bullying que ocorram dentro de seu
estabelecimento.

Onde estd a dignidade das pessoas que sofrem esses atos de bullying? E dever do
Estado garantir a integridade fisica e moral de todos os individuos independente de seu
credo, etnia, orientacio sexual ou opgoes de vida que venham a escolher?

Em linhas gerais, os Direitos Humanos sao os Direitos da nossa condigao de
humanos. JOSE AFONSO SILVA lembra “que nio h4 Direito que nio seja humano
ou homem, afirmando-se que sé o ser humano pode ser titular de Direitos”.' Esses
Direitos sao adquiridos desde o momento do nosso nascimento e cabe ao Estado
garantir os Direitos Fundamentais.

Segundo a Constitui¢ao Federal Brasileira de1988:

“A educacao, direito de todos e dever do Estado e da Familia, serd
promovida e incentivada com a colabora¢io da sociedade, visando ao pleno
desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o exercicio da cidadania e sua
qualificacio para o trabalho™'.

Nesse sentido, o bullying fere tais principios quando acontece dentro dos
estabelecimentos de ensino que se omitem ou negam conhecer o problema ocorrido
entre seus alunos, gerando evasao escolar, ferindo o artigo da Constituigao.

De acordo com a Associagao Brasileira Multiprofissional de Protegao a Infancia e
a Adolescéncia (ABRAPIA), as criangas ou adolescentes que sofram bullying podem se
tornar adultos com sentimentos negativos e baixa autoestima. Tendem a adquirir sérios
problemas de relacionamento, podendo, inclusive, contrair comportamento agressivo.

Pesquisa realizada pela Abrapia com alunos de escolas de ensino fundamental
do Rio de Janeiro apresenta dados como o nimero de criangas e adolescentes que
ja foram vitimas de alguma modalidade de bullying e inclui, além das condutas
descritas anteriormente, discriminacio, difamagio e isolamento. O objetivo do
estudo ¢ ensinar e debater com professores, pais e alunos formas de evitar que essas
situagdes acontecam. A pesquisa que realizamos revela que 40,5% dos 5.870 alunos
entrevistados estao diretamente envolvidos nesse tipo de violéncia, como autores ou
vitimas dele.

10 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constiucional Positivo. Malheiros: Sao Paulo, 1999, p.180
! Constituigao da Republica Federal do Brasil de 1988 - Art. 205.
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Confirmando o resultado obtido pela pesquisa acima, outra pesquisa realizada
pelo Jornal O Globo sobre Bullying, também nas escolas do Rio de Janeiro, revelou
que a grande maioria dos alunos — 84,5% dos entrevistados — ja foi vitima (40,4%)
ou conhece alguém que sofreu agressoes fisicas ou psicoldgicas no colégio (44,1%). O
levantamento, feito pelo Instituto Informa, mostra que o problema é mais grave nas
unidades municipais. O percentual chega a 90,2% na rede municipal, contra 82,8%
nos colégios particulares, e 72,7% nos estaduais. Os atos de intimidagdo e violéncia
ocorrem principalmente no ensino fundamental. Por isso, a menor incidéncia na rede
estadual que tem foco no ensino médio.

A mais recente é de 2010, feita pela Plan Brasil, uma organiza¢ao britinica que
hd 70 anos trata dos Direitos da Infincia. Ela estudou escolas publicas e particulares
em todas as regides do pais. A conclusao: pelo menos 10% dos estudantes jd sofreram
ou praticaram bullying na escola (a agressao se repetiu mais de trés vezes, durante um
ano, principalmente entre alunos de 11 e 15 anos). H4 também um dado do Instituto
Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE), de 2010, revelando que um em cada trés
estudantes brasileiros de 14 anos j4 sofreu algum tipo de agressao na escola (repetidas
durante um més e que deixaram as vitimas intimidadas). “Nao existe escola sem bullying”,
diz Aramis Lopes Neto, presidente do Departamento Cientifico de Seguranca do
Adolescente da Sociedade Brasileira de Pediatria em reportagem para Revista Epoca.

Diante dessa nova e comprovada realidade, omitir-se é ser cimplice da violéncia
entre criangas e adolescentes no seu despertar, justamente no ber¢o da educagio e da
socializagdo de cada ser humano. E na escola que iniciamos nossa longa jornada rumo a
vida adulta, que nos transforma em cidadaos produtivos e solidérios.

Esse artigo disponibiliza informagdes sobre a responsabilidade de pais, educadores,
escola e todos os participantes direta ou indiretamente do problema em questao. Devemos
aprender a nao tolerar qualquer tipo de violéncia, de preconceito e de desrespeito ao
préximo e ter conhecimento dos amparos legais existentes na legislacao brasileira.

Bullying e cyberbullying — uma anilise juridica dos fen6menos

O ato do bullying é constituido por trés partes envolvidas. O “agressor”, que ¢é
aquele que comete as agressoes repetitivamente, depreciando o seu alvo e que acaba se
tornando vitima dos préprios atos, porque tem dificuldade de abandonar suas atitudes e
refazer valores como outros agressores que passam por esse mesmo problema: assaltantes,
estupradores, estelionatérios.

Outra parte envolvida sio os “espectadores”, que assistem a tudo, apoiam e
até mesmo incentivam esses atos. Sao testemunhas do acontecido e s3o personagens
fundamentais para que o bullying aconteca. Ele nao sai em defesa da vitima, mas
também ndo se junta aos agressores. Esses ficam com medo de ser a préxima vitima
dos agressores envolvidos, porém retransmitem imagens, palavras, fofocas, tornando-se
coautores ou COrresponsaveis.

E a terceira parte é a “vitima” que sofre a agressao. Por algum motivo, normalmente
por sua aparéncia (raga, peso, altura), se torna um alvo ficil para um ou para um grupo
iniciar o bullying ou cyberbullying. Normalmente sio pessoas frageis, timidas e inseguras
que quando agredidas ficam retraidas e sofrem. A partir dai identificam-se doengas como
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depressao, angustia, ataques de ansiedade, transtorno do panico, anorexia e bulimia,
além de problemas de socializagio e fobia escolar, ferindo a Constitui¢ao Federal'* que
diz “Constituem objetivos fundamentais da Repuiblica Federativa do Brasil: — construir
uma sociedade livre, justa e soliddria e promover bem a todos, sem preconceitos de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminagao”, onde a
igualdade formal foi consagrada. Trata-se de enunciagao do Principio Constitucional da
Isonomia, que vem reiterado em vdrias passagens da Constituigao, e nio se admitindo
preconceitos e quaisquer outras formas de discriminago.

Segundo esta lauda, o art. 59, I1I, da Constitui¢ao da Republica Federal Brasileira
diz que “ninguém serd submetido  tortura nem a tratamento desumano ou degradante”.
Esse artigo nutre grande semelhanga com a prescrigao da Constitui¢io Portuguesa, que
também dispoe da integridade da pessoa humana.'

O legislador constituinte de 1988, entretanto, foi mais adiante, sendo taxativo
a0 banir a tortura e os tratamentos desumanos ou degradantes. Buscou, assim, ao
menos do ponto de vista prescritivo, evitando a prdtica da crueldade e da selvageria,
amparando o homem contra possiveis agressoes fisicas e até mesmo morais. Torturar é
constranger alguém, através da prética da violéncia, da grave ameaga, causando-lhe dor,
pavor, sofrimento fisico ou mental.

Esse dispositivo é decorréncia do Estado Democrdtico de Direito, implantado a
partir de 5 de outubro de 1988. A justica é o valor absoluto numa sociedade que pretende
ser fraterna e soliddria, na qual a dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos
da prépria Republica Federativa do Brasil. Por isso, é inadmissivel qualquer tratamento
maligno ao homem.

O bullying deve passar a ser tratado como crime contra a dignidade da pessoa
humana. Uma “brincadeira”, como dizem os agressores, nao pode continuar ferindo as
leis de nosso pafs sem que tomem as devidas providéncias. E um problema social que
atinge a todas as classes sociais e que aumenta a cada dia.

Continuando na Constituicao Federal, temos os Direitos e Deveres Individuais e
Coletivos'* onde:

“Todos sao iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamento desumano ou degradante” e “é assegurado o Direito de Resposta,
proporcional ao agravo, além da indeniza¢ao por dano material, moral ou a
imagem”.

Mas serd que somente uma indenizagdo ameniza as consequéncias de quem
sofre ou sofreu com o bullying? As consequéncias sdo muito maiores que nenhuma
indeniza¢ao pode cobrir, como é o caso do suicida vitima de bullying. J4 nos EUA,
esses crimes sio tratados como crimes a exemplo da jovem Phoebe Prince, que havia

12 Constituigao da Republica Federal do Brasil de 1988 - Art.3° inciso I e IV.
" Idem - Art.5° no inciso IIL.
' Idem - Art. 5.° do Capitulo .



Bullying e a dignidade da pessoa humana

imigrado recentemente com a familia da Irlanda para a cidade de South Hadley, em
Massachusetts e foi encontrada enforcada na escada do prédio onde morava no dia 14
de janeiro de 2010.

Segundo a promotora que cuida do caso, Elizabeth D. Scheibel, Phoebe teria se
matado ap6s uma série de ataques fisicos e verbais, culminando com um dia descrito
como “torturante”, no qual ela teria sido vitima de caltnias e atacada com uma lata de
bebida. Phoebe teria comegado a ser perseguida por colegas de escola apés um curto
relacionamento com um colega popular, terminado seis semanas antes de seu suicidio.

Os ataques teriam ocorrido principalmente dentro da escola, mas também por
meio de mensagens por celular e em sites de relacionamento social na internet. Nove
adolescentes foram indiciados pela Justica do Estado Americano de Massachusetts.

O Cédigo Civil Brasileiro® diz: “Aquele que opor agao ou omissio voluntiria,
negligéncia ou imprudéncia, violar Direito ou causar dano a outrem, ainda que
exclusivamente moral, comete ato ilicito” engloba os espectadores do bullying. A
responsabilidade subjetiva tem por base a comprovag¢ao da culpa do lesante, circunstincia
que se verifica pela constata¢io de ter havido imprudéncia, negligéncia ou impericia
no comportamento lesivo, estabelecendo um nexo de causalidade entre a violagao do
direito causadora de dano e a conduta ilidima. Desse liame subjetivo é que se extrai o
dever de indenizar, porque revelador de Direito de Associagio entre o agir do sujeito e
o resultado, daf surgindo 4 obrigagao de indenizar.'®

“Haverd obriga¢io de reparar o dano, independentemente de culpa, nos casos
especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do
dano implicar, por sua natureza, risco para os Direitos de outrem”” pune os agressores.
Consiste ela na atribui¢ao da obriga¢ao de reparar aquele que normalmente desenvolva
atividade que implica, por sua natureza, em risco para os Direitos de outrem. A
responsabilidade civil nesse caso, independe de prova de culpa, pois encontra amparo
na circunstincia de o agente dedicar-se a atividade geradora de risco a terceiros.'®

A dignidade da pessoa humana é um Principio Constitucional sagrado, sendo
reconhecido como Cldusula Pétrea. A Constitui¢do Federal/88 consagra a protegio
principioldgica, enquanto a lei infraconstitucional fari com que a regulamentagio
traga eficdcia a pretensio da Magna Carta. Assim, ao visualizarmos o Cédigo Penal
(caliinia, difamagao e injaria)' nos artigos descritos abaixo, visualizamos como se dd a
aplicagdo da regulamentagio constitucional. Ou seja, hd a protecao da honra da pessoa,
o conceito que ela tem de si mesma, bem como o que pensam a seu respeito (honra
subjetiva e objetiva).

“Caluniar alguém, imputando-lhe falsamente fato definido como crime”.?’ Prevé
pena de detencio de seis meses a dois anos, e multa. “Difamar alguém, imputando-lhe
fato ofensivo a sua reputagao”™' prevé pena de detengao de trés meses a um ano, e multa.

> Cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Art.186

1® MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo. Ed. LTR, p. 148.
17 Cédigo Civil Brasileiro de 2002 - Paragrafo Gnico do Art.927

'8 MATIELLO, Fabricio Zamprogna. Cédigo Civil Comentado. Sao Paulo. Ed. LTR, p. 579.
1 Cédigo Penal Brasileiro - Artigos 138, 139 e 140 (caltnia, difamagio e injuria)

2 Idem - Art. 138

I Idem - Art. 139
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“Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou decoro™ pena de um a seis meses ou
multa.

Nio podemos esquecer que a Lei do Crime Racial® define os crimes resultantes de
preconceito de raga ou de cor, motivo de bullying em alguns casos e é complementado
pelo Estatuto da Igualdade Racial*, destinado a garantir & populagao negra a efetivagio
da igualdade de oportunidades, a defesa dos Direitos Etnicos Individuais, Coletivos e
Difusos e o combate a discriminacio e as demais formas de intolerancia étnica.

Além da Lei do Crime Racial e do Estatuto da Igualdade Racial, “Constranger
alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de lhe haver reduzido, por
qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a lei permite, ou a
fazer o que ela ndo manda™ sob pena de deten¢do de trés meses a um ano, e multa.
“Ameagar alguém, por palavra, escrito ou gesto, ou qualquer outro meio simbdlico, de
causar-lhe mal injusto e grave” %, detengao de um a seis meses, ou multa.

Essas sao algumas citagdes que englobam o crime de bullying e cyberbullying. A
sociedade brasileira precisa estar ciente das consequéncias e dos perigos que o problema
gera. Nossos jovens precisam saber ter limites e respeitar o préximo para, no futuro,
serem cidadios justos e honestos.

Para que o bullying e o cyberbullying deixem de fazer parte da lista de violagao dos
Direitos da Pessoa Humana, todo ser humano deve estar atento para o que faz, e o que é
feito ao seu redor. As ditas brincadeiras podem nio ser tao inofensivas quanto parecem.
Podem destruir a dignidade de jovens e criancas para o resto de suas vidas, além de
estarem infringindo os Cédigos brasileiros.

Conforme artigo escrito pelo Promotor de Justi¢a (criminal) do Ministério Publico
do Estado de Minas Gerais Lélio Braga Calhau:

“O bullying é uma situacio, que, em ndo sendo controlado, propicia a ocorréncia
de situacoes-problema e a sua posterior reprodugdo no meio social, de forma que a
tolerincia e o respeito sejam abandonados em detrimento de uma linha de relagio
pessoal interpessoal onde seja aplicada a exploragio do mais fraco pelo mais forte.
A sensibilizacio da Criminologia, na sua missdo de prevenir a ocorréncia de
crimes, ¢ trazer a lume essa prejudicial relagio dindmica entre protagonistas,
expectadores e vitimas no bullying”.”

Relatos

Decisoes como a proferida pelo Tribunal de Justica do Distrito Federal devem
fazer parte do cotidiano dos brasileiros, visando a erradicagio do bullying. Nela os
desembargadores, por unanimidade, condenaram uma institui¢ao de ensino a indenizar
moralmente uma crianga pelos abalos psicolégicos decorrentes de violéncia escolar

22 Idem - Art. 140

2 Lein°. 7716/89 é a Lei do Crime Racial.

% Lei n°. 12.288/2010, Art. 1° institui o Estatuto da Igualdade Racial.
» Cédigo Penal Brasileiro - Art. 146

% Jdem - Art. 147

27 CALHAU, Lélio Braga. Promotor de Justiga.
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praticada por outros alunos, tendo em vista a ofensa ao Principio Constitucional da
Dignidade da Pessoa Humana.

Nio obstante outras decisoes envolvendo violéncia escolar tém-se esta como
decisao pioneira, eis que relatou abertamente um fendmeno estudado por médicos e
educadores em todo o mundo — o bullying.

Da decisao, extraimos a ementa:

ABALOS PSICOLOGICOS DECORRENTES DE VIOLENCIA ESCOLAR
- BULLYING - OFENSA AO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA.
(...) Na espécie, restou demonstrado nos autos que o recorrente sofreu agressoes
fisicas e verbais de alguns colegas de turma que ia muito além de pequenos atritos
entre criancas daquela idade, no interior do estabelecimento do réu, durante
todo o ano letivo de 2005. E certo que tais agressoes, por si s6, configuram dano
moral cuja responsabilidade de indenizag¢io seria do Colégio em razao de sua
responsabilidade objetiva. Com efeito, o Colégio réu tomou algumas medidas
na tentativa de contornar a situa¢do, contudo, tais providéncias foram incuas
para solucionar o problema, tendo em vista que as agressoes se perpetuaram pelo
ano letivo. Talvez porque o estabelecimento de ensino apelado nao atentou para
o papel da escola como instrumento de inclusio social, sobretudo no caso de
criangas tidas como “diferentes”. Nesse ponto, vale registrar que o ingresso no
mundo adulto requer a apropriagio de conhecimentos socialmente produzidos. A
interiorizagao de tais conhecimentos e experiéncias vividas se processa, primeiro,
no interior da familia e do grupo em que este individuo se insere, e, depois,
em instituigoes como a escola. No dizer de Helder Baruffi, ‘Neste processo de
socializagao ou de inser¢ao do individuo na sociedade, a educacio tem papel
estratégico, principalmente na constru¢io da cidadania’.

Conclusao

Portanto conclui-se que leis para punir o problema bullying existem, mas é um
antidoto pouco eficaz, jd que o problema cresce e a ago s6 alcanga os casos ja ocorridos,
logo ¢ in6cuo como medida preventiva.

A raiz do problema ndo estd nos meios de punir o bullying. Eles sao apenas
parte de uma politica mais ampla de atacar a questao, que passa, principalmente, por
agoes educativas, visando a comprometer toda comunidade escolar com o repudio
a tais prdticas. Isso pressupoe outras providéncias como intensificar campanhas de
esclarecimento voltadas para os professores (como agir com alunos, vitimas e agressores,
diante de casos de discriminacio), para os estudantes e os pais. E fundamental também
buscar uma relacio estreita das familias com a escola. Enfim, trata-se de mudar,
com programas de preven¢do, um quadro critico de modo a reduzir riscos diante de
personalidades mentalmente desequilibradas.

Bullying é um fen6meno mundial e o Brasil tem que tomar medidas sociocrdticas
para tratar o problema urgentemente. Os nossos educadores perceberam o problema e
tém tomado algumas atitudes, mas sozinhos nio conseguem minimizar o problema. Os
pais precisam estar também atentos quanto a atitude de seus filhos, preocupando-se em
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vigiar se praticam ou sao vitimas de bullying, buscando ajuda quando necessdrio. Isso é
um problema de toda a sociedade. Paulo Freire jd havia pensado no modelo de educagao
diferente, agora chegou a hora de mudar a atitude de pais, professores, escola e alunos.
Um pais bem desenvolvido nao pode ter preconceitos, principalmente bullying.

Sabemos que estas mudangas s6 ocorrerao em longo prazo, mas podemos comegar
a trabalhar lutando por mudangas de atitudes e pensamentos para as préximas geracoes
nao sofrerem as consequéncias.

A educacio é o caminho que nos leva & paz. O amor, a tolerincia, a solidariedade
sa0 o antidoto contra a violéncia, que deve ser plantado no coragio de cada ser
humano, principalmente no cora¢io das criangas para que quando adultos possam ser
multiplicadoras para as geragoes futuras.
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Direito e alteridade — o ser e o outro

Marcia Beriao Cesar’

Resumo

O presente artigo baseia-se no mito da cria¢io do homem encontrado no livro intitulado
“Protdgoras”, de Platao, e visa a abordar o tema alteridade como ponto essencial a sustentagao da
vida no planeta Terra.

Todos os seres, e cada um em especial, contribuem para que o sistema se sustente e
consequentemente a vida de todos os seus componentes, inclusive a vida humana.

O ser humano comumente gravita em torno de si mesmo e de seus interesses imediatos,
postergando as consequéncias de seu alto poder destrutivo, de seu comportamento imaturo
e egoista, como se estas nunca o fossem atingir. Carece do sentido de justica para coabitar
harmonicamente com seus semelhantes, ficando ainda mais distante do ideal de respeitar os
demais seres diferentes de sua espécie.

Torna-se imprescindivel transpor o véu e enxergar além de si mesmo, a intrincada e
ténue rede, onde uma forga invisivel, mas perceptivel, mantém o equilibrio do meio em que
vivemos. Aborda-se o desafio humano de superar o ego aproximando-se de sua esséncia e o papel
fundamental da concepgio de alteridade nesse processo, a fim de que seja possivel existir um

ambiente mais harmonico de vida sustentavel.

Palavras-chave: Dignidade da pessoa humana. Alteridade. Ser. Outro. O Todo (Unidade).

Abstract
This article, based on the myth of creation of man found in the book entitled Protagoras,
from Plato, aims to address the issue of otherness at the very sustenance of life on planet Earth.

All beings, and each one in particular, contribute to the system and thus sustain the life of all
its components, including human life. Humans usually gravitate around itself and its immediate
interests, delaying the consequences ofits high destructive power, hisimmatureand selfish behavior,
as if they were never reach. Lacks the sense of justice to coexist harmoniously with their peers,
becoming even more distant from the ideal of respecting other beings other than their own kind.
It is essential to overpass the veil and look beyond yourself, the intricate and tenuous network,
where an invisible force, but noticeable, maintains the balance of the environment in which we
live. It addresses the challenge of overcoming the human ego approaching its essence and role
of the concept of otherness in the process, so that there can be a more harmonious environment
for sustainable living.

Keywords: Dignity of the Human Person, Otherness, Self, Other, Oneness.

! Bacharelanda da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisadora concursada do Niicleo de Pesquisa
FDV-FAPER].
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Segundo Protdgoras, filésofo grego, 480 - 410 a.C., “0 homem é a medida de todas
as coisas, das coisas que sdo, das coisas que ndo sdo, enquanto ndo sio.” * Este axioma
revela o subjetivismo, a maneira particular que cada individuo tem de conceber tudo
o que existe, inclusive a si mesmo.

Os esforgos no sentido de encontrar uma parcela, mesmo que minima, que
represente uma esséncia comum a toda pessoa humana, encontra resisténcia decorrente
dessa prépria natureza humana, tao diversa.

Partimos, entdo, do pensamento de que o homem precisa caminhar ao encontro
de uma concep¢ao de si mesmo primordialmente, e a partir dela, tentar conceber o
outro. Essaformade pensarjd nos foi revelada muitas vezes desde aantiguidade. Sécrates
a encontrou na inscri¢ao a entrada do Templo de Apolo: “Conbece-te a ti mesmo”.?
Uma orientacao aparentemente simples de ser alcangada, mas quase impossivel se
buscada de forma verdadeira e com base numa anilise mais profunda. Se o homem ¢é
quem concebe tudo o que existe, inclusive a si mesmo, como jd dito anteriormente,
sua visao de si mesmo partird dos recursos préprios, subjetivos, de que dispoe para
elaborar sua autoconcepgio. O que ocorre é que se tais dispositivos internos, com os
quais a pessoa humana construird sua autoimagem estiverem comprometidos a partir
de crengas e valores equivocados, consequentemente construird uma falsa imagem de
si e dos outros. Diversas passagens da histéria humana nos revelam como o homem
pode se distanciar da verdadeira busca de sua esséncia. As atitudes brutais contra seus
semelhantes, comportamentos de grave intolerncia e preconceitos, todas as barbdries
humanas dao conta do quanto a humanidade esteve mergulhada na ignorincia de si
mesma.

Essa busca pelo ponto de interse¢io entre a parcela de dignidade minima
que teoricamente todos os seres humanos compartilhariam e, no momento atual,
também entre os seres humanos e os demais seres deste planeta, se justifica de diversas
formas, como nesses dois pontos cruciais: primeiro para que possamos conviver
harmonicamente uns com os outros ¢ o segundo, intimamente ligado ao primeiro
e extremamente relevante: para que possamos garantir a continuidade da vida neste
planeta, incluindo a nossa e sem excluir nenhuma outra.

A importancia da convivéncia harménica foi tema abordado no livro de Platao,
intitulado Protdgoras, hd mais de dois mil anos. Nele o filésofo Sécrates dialoga com o
sofista que dd nome ao livro.* Na passagem que se segue (320c¢-328c) o filésofo grego
Protdgoras fala a Socrates sobre o mito da criagao do homem e sobre como as diversas
criaturas da Terra receberam competéncias e qualidades. Protdgoras defende a ideia de
que as virtudes podem ser ensinadas, enquanto Sécrates entende que as virtudes nao
podem ser aprendidas por serem inatas.’

?Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/momentos/escola/sofistas/ protagoras.
htm>. Acesso em: 21 jun 2011.

3 Disponivel em: <http://educacao.uol.com.br/filosofia/conhece-te-a-ti-mesmo.jhtm>. Acesso em: 21
jun 2011.

4 PLATAO. Protdgoras. Portugal: Relégio D’4gua/Editores 2001.

> Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t5.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.
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Segundo conta Protdgoras, houve uma época em que existiam somente os deuses e
nio havia ainda as ragas mortais.® Quando chegou, entdo, o momento destinado ao seu
nascimento, os deuses modelaram-nas, no interior da terra, misturando terra e fogo e os
elementos que com estes se combinam. Quando estavam prontas para ser conduzidas para
a luz do dia, os deuses encarregaram Prometeu e Epimeteu de organizé-las e de atribuir a
cada uma delas capacidades que as distinguissem. Epimeteu pediu, entio, a Prometeu que o
deixasse fazer essa distribui¢io. “Depois de eu a ter feito”, disse, “tu passas-lhes uma revista”.
Epimeteu preocupou-se em realizar o trabalho de distribuicio das qualidades de forma a
garantir a sobrevivéncia das diferentes espécies.’

Assim, as espécies que Epimeteu atribuiu velocidade nio concedeu a forga, sendo
que as que foram premiadas com a forca, nao foram dotadas de velocidade, evitando,
dessa maneira, que se extinguissem. Aqueles que contemplou com a pequenez, deu-lhes a
possibilidade de fugirem voando ou uma habita¢io subterrinea, e aos que fez grandes em
tamanho salvou-os com esta mesma atribui¢ao.®

O irmao de Prometeu foi atento as mudangas climdticas equipando os animais para
resistir a elas, alguns com carapagas, outros com peles. Cal¢ou uns com cascos e outros com
couro grosso e sem sangue.’

Nao se esqueceu também da alimentagio, determinando que cada espécie consumiria
o seu proprio alimento vegetal. A alguns destinou os pastos da terra, para outros, ainda,
frutos das drvores e para os restantes, raizes. Quanto aos carnivoros, ficou decidido que os
devoradores teriam menos filhotes que os devorados, de modo que nio faltasse alimento
para os primeiros e que os dltimos, sendo em maior niimero, continuassem existindo.

Epimeteu teria feito um 6timo trabalho nio fosse por um detalhe que, ao ser percebido,
o deixou desolado: distribuira aos animais irracionais todas as habilidades de que ele poderia
dispor, nao tendo sobrado nenhuma para o ser humano. Com todas as qualidades esgotadas
nao havia o que dar a0 homem e sua existéncia nao seria possivel, uma vez que se encontrava
nu, descalgo, sem abrigo e sem defesa. Sua preocupa¢io nao era infundada, j4 que estava
préximo o dia marcado para que o homem saisse do interior da terra para a luz do dia.

Foi com essa cena que se deparou Prometeu quando chegou para inspecionar a
distribuigao feita por seu irmao. Enquanto as outras espécies estavam convenientemente
providas de tudo quanto necessitam, o homem nao teria chance de sobrevivéncia.

Sem encontrar qualquer outra solugio, Prometeu, visando a sobrevivéncia humana,
resolveu buscar caracteristicas entre os préprios deuses e concedé-las aos homens. Foi assim
que subiu ao Olimpo e pegou de Hefesto os atributos do fogo e de Atena a sabedoria das
demais artes técnicas e inventividade para criar meios préprios de sobrevivéncia.'

¢ Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.

7 Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.

8 Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.

? Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.

1 Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 21 jun 2011.
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Por conta de um ato ilicito, o homem participa da heranga divina e, devido ao
parentesco, foi o tinico dos animais a acreditar neles, enquanto Prometeu foi perseguido
pelos deuses.

O homem dotado das habilidades tomadas dos deuses foi capaz de buscar alimentos,
construir abrigos, proteger-se das intempéries.

Um ponto interessante é revelado nessa altura, quando o homem, inicialmente
desfavorecido, adquire habilidades antes reservadas somente aos deuses, passando a interferir
na natureza. A desigualdade provocada pelo erro de Epimeteu na distribuigio das habilidades
caminha para o equilibrio quando 0 homem toma posse dessa centelha divina, tendo o fogo
como simbolo do espirito e as artes, como simbolos da capacidade de transformacio do
mundo.

Mas a falta de certas aptidoes compensadas pelo fogo e pela inteligéncia, no entanto,
nao impediam que os homens morressem sob ataques de animais selvagens, nascendo assim,
a necessidade de que estes se agrupassem. Procuram entio associar-se e proteger-se em
cidades, mas ao procederem desta forma, tratavam-se injustamente uns aos outros, ji que
nao possufam o sentido de justica (diké) e respeito mutuo, por si e pelos outros, atributos
integrantes da arte de gerir a cidade (areté), de modo que, novamente dispersos, se iam
destruindo..."

Zeus, entdo, inquieto, para que nossa espécie nao desaparecesse de todo, ordenou a
Hermes que levasse aos homens dignidade pessoal (aidos) e justica, para que houvesse na
cidade ordem e lagos que suscitassem a amizade. Hermes perguntou a Zeus sobre como
deveria distribuir tais atributos, se da mesma forma que a habilidade técnica ou se deveria
distribui-los a todos. A habilidade técnica nao fora dada a todos indistintamente, mas sim
na propor¢ao de um especialista para um grupo mais ou menos numeroso de leigos, como
ocorrido com a habilidade da medicina, por exemplo: um médico atende um grupo de varios
leigos. Zeus respondeu categoricamente que Hermes deveria distribuir esses predicados,
que constituem a arte politica, a todos, pois caso contrdrio, se apenas alguns fossem nela
instruidos, no haveria harmonia social, e a espécie humana acabaria por desaparecer da face
da Terra. O pai dos deuses recomendou mesmo a seu mensageiro que instituisse inclusive
a pena de morte para todo aquele que se revelasse incapaz de praticar a arte politica, pois
ele seria como que o incitador de desarmonia. Seria essa a saida encontrada para que toda a
humanidade nao sucumbisse.

O texto de Platao nos possibilita varias leituras que sem duvida merecem atengio e
aprofundamento, mas no momento, voltaremos nosso olhar a dois pontos: inicialmente o
homem, privilegiadamente em relacio aos demais seres do planeta, recebeu atributos divinos
identificados como a inteligéncia e a capacidade de produzir meios de sobrevivéncia. Mas,
ainda assim, a humanidade continuava vulnerdvel, emergindo dai um segundo ponto a ser
resolvido: o “in-dividuo” precisava aprender a dividir, precisava “con-viver” para continuar
existindo, o que em si representa intrinsecamente um grande desafio. O préprio substantivo
individuo pode revelar, como disse, intrinsecamente, a caracteristica desafiadora que traz
em si: 0 céu e o inferno da humanidade, a necessidade de permanecer “um”, manter sua
individualidade sem ser egoisticamente indiferente aos demais habitantes do planeta. A
figura do outro se torna essencial nesse processo, disputando espago com o ego do individuo,
ser Ginico em si mesmo, em seu ‘uni-verso”, a0 mesmo tempo uno e diverso, ou talvez, Gnico
em suas diversidades, ou, ainda, um e seu verso — o outro.

! Disponivel em: <http://www.educ.fc.ul.pt/docentes/opombo/hfe/protagoras/texto/t6.htm>. Acesso
em: 04 abr 2011.
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O outro se coloca como condi¢io indispensivel a perpetuagio da vida humana
e, paradoxalmente, representa o maior desafio quando o objetivo almejado é uma
sociedade harmonica.

O texto de Platdo, na passagem em que Zeus é questionado por Hermes quanto
a forma de distribuicao dos atributos pertinentes a arte politica deixa claro que todos
deveriam receber tais dons. Somente desta forma os homens poderiam respeitar-se
mutuamente, respeito esse que é base para a dignidade humana e para a justica.

O homem, nio tendo superado sua visdo egocéntrica, postergou sua evolugao, ou
nao haveria por toda histéria humana tanta disputa pelo poder. Nao consegue, ainda,
conferir ao outro o mesmo tratamento que gostaria de ter para si, assim, nao pode
“conbecer-se a si mesmo” ja que a chave ¢ o outro.

Os homens de todos os tempos, incluindo nés mesmos, nao podem entender o
principio da alteridade sem que o ego abra caminho para a aproximagio com nossa
esséncia. E necessirio entender através de tal principio que ora promovemos as agoes e
ora as recebemos; que ora somos a causa e ora nos defrontamos com as consequéncias
numa corrente continua, que ora nos coloca num polo, ora no outro. Ora somos o ser,
ora somos o outro, todos ligados por uma teia, uma tecitura invisivel.

Diante de nossa falha em conviver, o Direito ganha importincia na busca do
equilibrio entre os homens, dizendo ele qual é a Justica, uma vez que a capacidade
essencial de cada um de fazé-lo por si mesmo foi mal aproveitada, no que diz respeito
a maior parte das pessoas. Mesmo ele, o Direito, nao pode alcangar a plenitude a que
se propoe, promover a Justica, uma vez que suas regras sao ditadas e aplicadas pela
humanidade, a mesma humanidade que falhou miseravelmente em ser justa ao longo de
nossa histéria e a mesma que precisa, ainda hoje, achar meios de continuar existindo.

A natureza paradoxal humana foi tema de pensadores desde a antiguidade,
questionamento que se estendeu por séculos, como podemos constatar nas obras de
vérios autores da modernidade, como Kant:

“Kant vé o homem enquanto ser racional, capaz e responsivel por seus
proprios atos, consciente de seus préprios deveres, que lhe sdo impostos por
ele mesmo (por sua natureza racional) no sentido de uma autolegislaco.
O homem ¢é um ser moral, capaz de deveres, embora a obediéncia a estes
deveres signifique nada mais do que obedecer a si mesmo, enquanto razao
prética legisladora. No entanto, segundo Kant, o homem ¢ também um ser
natural, sujeito aos caprichos da natureza, com fome, sede, desejo, etc. Essas
vicissitudes influem no ser moral, fazendo com que os valores morais nao
sejam espontneos, logo, precisam assumir a condi¢ao de dever.”"

O desafio do progresso humano em diregao a umasociedade mais justa e harménica para
todos passa pela compreensao do principio “Alter” que traz intrinsecamente o movimento,
sem o qual nao se pode alcancar seu sentido. Trata-se do movimento que devemos promover
em direg2o ao outro, que é como nés, um individuo em seu “uni-verso”, que possui uma
diversidade em si mesmo e uma esséncia divina. A busca pela esséncia passa, sob este prisma,
pelo acolhimento das diversidades, transpondo nossos préprios paradigmas, ultrapassando a
individualizagao em diregao 2 integralizagio, desvelando a nés mesmos.

2 MELLO, Cleyson de Moraes. Introdugdo & Filosofia do Direito, a Metodologia da Ciéncia do Direito
e Hermenéutica Contemporinea. Rio de Janeiro: Freiras Bastos, 2008, p. XXIIL.
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Assim, a relagdo consigo mesmo e com o outro sao dois aspectos interligados.
Encontramo-nos emaranhados uns aos outros de tal forma, que a atuagio
de cada um pode colocar-se em relagio ao outro ora como causa, ora como
consequéncia.

O ponto relatado logo no inicio do discurso de Platao trata das habilidades técnicas
humanas e da inteligéncia, ressaltando-se que inteligéncia nao significa sabedoria, tendo
o homem herdado a primeira e ficando ao seu encargo alcancar esta tltima.

O poder de interferéncia humana na natureza a partir das dddivas prometeicas,
atributos divinos conferidos aos homens, a arte convivéncia, da qual este nio pode
prescindir e as exigéncias que a natureza ora nos impoe, em propor¢oes cada vez maiores,
apresentam a necessidade cada vez mais premente de o ser humano ultrapassar a histéria
limitante e equivocada que escreveu para si mesmo.

A responsabilidade humana com o nosso planeta, ignorada sistematicamente
por geragdes é cobrada em alto prego neste momento em que a natureza, violada em
seu equilibrio, d4 mostras de seu desgaste e revela ser muito real a possibilidade de
tornar impossivel a continuidade da vida humana na Terra. Uma mudanga “requer
expansdo nio apenas de nossas percepcoes e maneiras de pensar, mas também de
valores; (...) se enfatizarmos em excesso as tendéncias autoafirmativas, negligenciaremos
as integrativas”."?

O homem deveria ter aprendido a lidar com suas capacidades de modo consciente
e respeitoso com o todo do qual faz parte. Deveria ter, no exercicio de suas experiéncias
humanas, caminhado para o autoconhecimento permeado pela integralizacio, pelo
respeito e reconhecimento ao outro, mesmo que este pertencesse a outra cultura e
que apresentasse modo de pensar muito diverso do que lhe fosse peculiar. Hoje, ainda
nao tendo alcangado tais valores, vé a perpetuacio de sua existéncia iminentemente
ameacada.

A concepgao de alteridade, sequer alcangada de modo satisfatério entre nds, deve
ser ainda ampliada. O “outro”, merecedor de nosso respeito, nao deve ser somente
o outro ser humano, mas tudo mais em nosso sistema além de nés mesmos, a flora,
a fauna, a dgua, o ar e o restante do reino mineral. Todos nds, seres deste planeta,
pertencemos a esta teia invisivel que nos permite existir, mas que se mostra intolerante
com os abusos. Alcangamos um ponto crucial onde é preciso escolher entre continuar
a trajetéria de ignorincia ou encontrar meios de mudar nossos paradigmas. Impossivel
serd a busca pela dignidade humana sem que haja humanidade, como é impossivel
falar-se em Direito sem que haja vida.

A crise financeira de um pais reflete nos outros, mesmo que separados por
um oceano. A descoberta de um medicamento novo revoluciona o tratamento de
determinada doenc¢a, nio importando que lingua fale o paciente. Queimadas de
grandes dreas verdes, desmatamentos desenfreados, emissio de poluentes e outras
atitudes insensatas aumentam o aquecimento global, o que pode ser sentido por todos
os habitantes do planeta, mesmo por aqueles que nao tenham contribuido para isso.

A histéria registra e nao hd quem ignore as implicagoes de uma guerra.

13 CAPRA, Fritjof. A teia da vida. Sao Paulo: Cultrix, 2003, p. 27.
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Fendmenos climdticos modificam o curso da histéria.

Terremotos alteram o eixo terrestre. O ocorrido em 11 de margo de 2011 no Japio,
quando ondas de mais de sete metros varreram a provincia de Fukushima, deslocou o
eixo da Terra em 10 centimetros.'

Analisando os efeitos desse tipo de deslocamento, a NASA afirma que pode haver
uma reducio na duracgao dos dias na Terra. Essa alteracio se refere ao eixo em torno do
qual a massa terrestre se equilibra e nao o eixo Norte-Sul.

O cientista Richard Gross disse que o terremoto de 9,1 que atingiu a ilha
indonésia de Sumatra em 2004 pode ter reduzido a duragio dos dias na Terra
em 6,8 microssegundos e alterado o eixo do planeta em sete centimetros."

Naio hd outro meio senao entendermos de uma vez que nds estamos para o Todo,
assim como o Todo estd para cada um de nos.

Que a almejada dignidade da pessoa humana amplie-se para a dignidade de todos
os seres e que através da alteridade possamos, enfim, conhecer-nos a nés mesmos.
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Analise dos paradigmas doutrindrios
Nazi-Fascistas sob uma hermenéutica
filoséfica neoconstitucional

Italo Costa Nunes!

Resumo

O tema base “Dignidade da pessoa humana, hermenéutica filoséfica e Direitos
Fundamentais”, proposto para a elaboracio dos artigos, abrange diversas possibilidades e variados
pontos de vista.

O presente trabalho visa a analisar de forma clara e objetiva os elementos paradigmdticos
constitutivos da doutrina Nazi-Fascista sob uma hermenéutica constitucionalista.

Através de uma exposi¢io comparativa entre correntes jusfiloséficas cléssicas e modernas,
foi feito um paralelo entre diversas posigoes existentes, aliado a um método histérico-filoséfico
pautado em uma perspectiva constitucional, objetivando identificar os elementos que conduziram
a atuagdo da doutrina Nazi-Fascista, seus reflexos, repercussoes e consequéncias sécio juridicas,
especialmente no Pés-Segunda Guerra Mundial.

Palavra chave: Diretos Humanos. Hermenéutica. Direito Constitucional. Nazi-Fascismo.

Abstract

The base theme “Human dignity, Rights and Fundamental philosophical hermeneutics”
proposed for the preparation of articles, covering various options and varied points of view.

This paper aims to analyze clearly and objectively paradigmatic elements of incorporation
under a Nazi-fascist constitutional hermeneutics.

Through a comparison between current exposure law-philosophical classical and modern,
was made a parallel between several existing positions, combined with a historical-philosophical,
ruled by a constitutional, seeking to identify the elements that led to the actions of Nazi-Fascist

doctrine, their reflexes, effects and sociologic consequences, especially after the Second World
War.

Keywords: Human Rights. Hermeneutic. Constitutional Law. Nazi-Fascism.

Jusnaturalismo e positivismo

Direito Natural e Direito Positivo constituem uma dicotomia que hd muito tempo
¢ discutida. De acordo com suas linhas ideoldgicas o jusnaturalismo nao necessitaria
de uma exteriorizacio codificada e textualizada visto a sua transcendéncia e cardter
meta-humano, ao contririo do positivismo. O cléssico da literatura Antigona de Séfocles
traduz muito bem este sentimento jusnaturalista em que Direitos inatos ao individuo

sao invocados:

! Bacharelando do curso de Direito da Faculdade de Direito de Valenca.
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“Sim, pois nao foi decisao de Zeus; e a justica, a deusa que habita com as divindades
subterrineas, jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; tampouco acredito
que tua proclamagio tenha legitimidade para conferir a um mortal o poder de
infringir as leis divinas, nunca escritas, porém irrevogdveis; nao existem a partir de
ontem, ou de hoje; so eternas, sim! e ninguém pode dizer desde quando vigoram!
Decretos como o que proclamaste, eu, que nao temo o poder de homem algum,
posso violar sem merecem a puni¢io dos Deuses! Que vou morrer bem o sei;
inegdvel; e morreria mesmo sem o teu decreto. E para dizer a verdade, se morrer
antes do meu tempo, serd para mim uma vantagem! Quem vive como eu, envolta
em tanto luto e desgraca, que perde com a morte? Por isso a sorte que me reservas
¢ um mal de bem pouca monta; muito mais seria aceitar que o filho de minha mae
jazesse insepulto; tudo o mais me ¢é indiferente! Se julgas que cometi um ato de
deméncia, talvez mais louco seja quem me acusa de um ato de loucura!™

Fazendo men¢ao a filosofia jusnaturalista, José Carlos Vieira de Andrade assevera que:

“Foi numa perspectiva filoséfica que comegaram por existir os Direitos
Fundamentais. Antes de ser um instituto do ordenamento positivo ou na pritica
juridica das sociedades politicas, foram uma ideia no pensamento dos homens.
Se quisermos salientar o seu aspecto juridico, teremos que dizer que os Direitos
Fundamentais relevam em primeira instincia do chamando Direito Natural, a cuja
evolugio se liga, por sua proto-histéria.”

Aspectos gerais

Uma série de acontecimentos ocorridos no periodo compreendido entre os
séculos XVII e XVIII, tais como as Revolugbes Burguesas (Revolugio Gloriosa, em
1688), Revolucao Francesa (1789), e a Revolugio Americana (1776), dentre outros
fatos marcantes, influenciaram a formacio do pensamento iluminista, o que resultou
no fim do poder despético do rei absolutista pautado em arbitrariedades, concentragao
de poderes na figura de um individuo, e na falta de parAimetros em suas decisoes. Tal
substitui¢io consubstanciou a consagragao do pesitivismo juridico, como forma de evitar
intervengoes estatais na esfera das liberdades negativas do cidadao, caracterizando o Estado
de Direito Liberal. Significa que, seguindo a linha esquemdtica da época, formulou-se uma
metodologia cartesiana, matematizante de aplicagio da legislagao (“Dura Lex sede Lex”).
Ressalta-se que para o periodo vivenciado, com intimeras insegurangas e necessidade de
afirmagao juridica, tal prerrogativa era vista como a mais adequada.

O jusnaturalismo foi uma corrente juridica que defendia, sobretudo, a prevaléncia
de Direitos do homem, onde desde a escola histérica foi considerado findo. O positivismo
constitui uma corrente surgida no século XVIII quando houve a necessidade de
seguranca juridica como modo de resguardar o individuo e limitar a atuagio do
Estado. Neste momento surgia o chamado Estado de Direito, no qual este se limitaria
a respeitar os Direitos Individuais e Politicos do cidadao. Observem que trata-se do
primeiro ideal iluminista, a liberdade. Tais Direitos foram denominados Direitos de
Primeira Geragao.

2 SOFOCLES. Antigona. Sio Paulo: Martin Claret, 2007, p. 96.

> ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constitui¢do Portuguesa de 1976.
Coimbra: Almedina, 2009, p. 17.
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A igualdade, o segundo ideal iluminista, foi implementado quando se viu que
o Estado nio deveria somente limitar-se a respeitar os Direitos Individuais e Politicos
do Individuo (liberdades negativas), mas também atuar, como forma de proporcionar
a populagao melhores condicoes de vida, de forma a promover a igualdade (liberdade
positiva). Trata-se de Direitos atinentes ao trabalho, educagio, satde, previdéncia, dentre
outros inseridos no contexto dos Direitos Sociais. Convencionou-se chamar tais Direitos
de segunda geragao dos Direitos Fundamentais. Destacam-se como constituigoes pioneiras
neste seguimento a Constituicio Mexicana, de 1917, e a Constituicao de Weimar, em
1919.

Posteriormente em meados do século XX e inicio do século XXI sobrevém a
aquisi¢ao dos Direitos de Fraternidade, chamados Direitos de Terceira Geragio.

Alguns autores classificam a existéncia de Direitos de Quarta e Quinta Geragoes,
que, em sintese, diriam respeito aos Direitos a Informatizacio e Genética.

Entendo, no entanto, que tais Direitos nao foram de fato implementados, visto
que sua acessibilidade no 4mbito global é adstrita a pequenos grupos, razao pela qual
parece existir uma caminhada aparentemente longa a fim de se afirmar com exatidao a
conquista desses Direitos.

Com o fim da Primeira Guerra Mundial, instaurou-se na Alemanha a Reptblica
de Weimar embasada na Constituigao que possuia 0 mesmo nome. Seus ideais eram
de um Estado Social de Direito, sendo para muitos um norte de atuagio dos demais
Estados modernos. Tais ideais, porém, restaram abalados durante sua vigéncia devido ao
periodo conturbado vivido pelo pais, na pratica nio sendo implementados efetivamente.
Entende-se o fim da Constitui¢ao de Weimar, em 1933, quando Hitler ascende ao cargo
de primeiro ministro, onde uma série de emendas promovidas pelos nazistas modificou
a estrutura desta Carta fundamental.

O Nazismo e seu ordenamento

O historiador britdnico Eric Hobsbawm, denominou “curto século XX”, o lapso
temporal compreendido entre a Primeira Guerra Mundial (1914) e a crise do socialismo
no Leste Europeu, que se deu a0 final da década de 1980 com o declinio da URSS.
Definiu que se tratava de uma “Era dos Extremos”, devido aos marcantes e profundos
antagonismos politico-ideoldgicos e significativos contrastes socioecondmicos. Ao inicio
da guerra de 1914, a Europa capitalista encontrava-se no auge do seu poder imperialista,
porém o conflito e as feridas econémicas decorrentes da Primeira Guerra Mundial,
o estabelecimento do primeiro Estado socialista do mundo, a Rdssia Soviética, ¢ a
Grande Crise de 1929, com suas consequéncias em dmbito global, determinaram o
recuo do liberalismo e a adocio de préiticas de intervencionismo econémico. As
feridas da guerra, sobretudo aos perdedores, que tiveram sobre si recaidas intimeras e
pesadas penalidades, os efeitos da crise econdmica, que devassaram a economia mundial
e o medo do socialismo soviético empurraram algumas nagoes para o seguimento do
nacionalismo de extrema direita, cujas versées mais violentas, o Fascismo Italiano ¢ o
Nazismo, culminaram na Segunda Guerra Mundial.

Nos anos 30, alguns paises adotaram sistemdticas semelhantes, embora nao
possam precisamente ser classificados como fascistas, como na Espanha com o chamado
Franquismo, de Francisco Franco, instaurado apés a sangrenta Guerra Civil Espanhola
(1936-1939), e Portugal com o Salazarismo de Ant6nio de Oliveira Salazar.
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No Brasil, muito embora os partidos de extrema direita ndo tenham assumido
diretamente as esferas do poder, houve uma aproximacio timida durante o Governo
Vargas, desvencilhando-se no momento em que se posicionou ao lado dos Aliados
no conflito mundial. Em contrapartida aos aliancistas (esquerda) se formou a Agéao
Integralista Brasileira (AIB), criada em 1932 e liderada por Plinio Salgado, marcada
pela defesa do totalitarismo. Unidos a2 um nacionalismo xené6fobo realizaram uma série
de adaptacoes dos principios, uniformes, simbolos e saudagoes (ANAUE), espelhados
nas doutrinas do Nazi-Fascismo.

Ap6sa Primeira Guerra Mundial houve uma visivel decadéncia politica, econdmica,
social-liberal das poténcias do Velho Continente. Observa-se que os valores liberais
dos quais a civilizagao europeia se orgulhara desde a “Era das Revolugées” passaram
a ser veementemente contestados naquele momento. Os paises europeus deixaram de
ocupar a posi¢io destaque de lideres mundiais, o que alguns autores denominaram o
fim da “Epoca europeia da histéria”. Somente os EUA apresentavam-se como grandes
herdeiros da tradi¢ao iluminista europeia, mas a crise econémica de 1929 viria p6-la
definitivamente em xeque, visto que aglutinado aos insucessos daquele momento, em
que foram demonstradas as fragilidades capitalistas, sobretudo pelos reflexos negativos
decorrentes da interligacdo econdmica e da aproximagio cambial, surgiam novos ideais
emergentes, que buscavam adeptos e detinham apoio da burguesia, amedrontada pela
ameaga que 0 comunismo representava.

A depressao econdmica, as dificuldades das democracias liberais em resolvé-la e os
conflitos sociais dela oriundos propiciaram o fortalecimento do movimento sindical e das
correntes politicas de esquerda (socialdemocratas socialistas e comunistas). Apavoradas,
a burguesia e a classe média conservadoras agarraram-se aos nascentes movimentos
de extrema direita - Fascistas - que criticavam nio sé as debilidades dos governos
democrdticos como também combatiam a “anarquia socialista”, prometendo garantia
da propriedade privada, manutengio da ordem capitalista, seguranca, progresso, ainda
que desprovida do seu cardter plenamente liberal. Neste sentido se verifica que:

“As grandes empresas como a Fiat e as Usinas Ansaldo exigiam do governo
cada vez mais que se colocassem 2 situagdo, coisa que nao estava ocorrendo.
A plataforma politica de Benito Mussolini e de seu partido fascista atendia
aos anseios dessa grande burguesia industrial, que passou a apoiar e financiar
as suas atividades.” (grifos nossos)

Complementam que:

“Aos poucos, grandes nomes de industrias alemas, como a Siemens e
Krupp, vao se ligando ao nazismo através de financiamentos de atividades
terroristas.” (grifos nossos)

Interessante destacar que a mesma classe burguesa que encabegou grande parte das
revolucoes liberais em face dos abusos absolutistas, em sua maioria adotou um regime
de extrema direita, seguimento entendido naquele momento como uma maneira de
frear os avancos comunistas.

* PEDRO, Antonio; CACERES, Florival. Histéria Geral. 2 ed. Sao Paulo: Moderna, 1982, p. 311.
> PEDRO; Caceres, Op. Cit., p. 313.
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Os paises que ndo dispunham de uma tradi¢io liberal mais forte tornaram-se
mais sensiveis & propaganda direitista, onde aliado aos efeitos da crise econdmica, se
somava a insatisfacio remanescente dos resultados da Primeira Guerra. Tais foram os
casos da Itdlia, terra natal do Fascismo clissico - e da Alemanha - onde surgiu a mais
violenta das versoes fascistas, o Nazismo.

Hitler foi preso em 1923, quando o golpe chamado “Putsh da cervejaria” nao
logrou éxito. Durante o periodo em que permaneceu preso escreveu o livro Mein Kampf
(Minha luta), o que por muitos é considerado o manual das agoes nazistas, com todas as suas
ideologias e ensinamentos. Basicamente a Doutrina Nazista consistia ho anticomunismo,
totalitarismo, estratégia de grande propaganda, consequente mobilizagao nacional e no
racismo, conforme demonstra o trecho traduzido de Mein Kampf-

“O papel do mais forte ¢ dominar. Nio se deve misturar com o mais fraco,
sacrificando assim a grandeza prépria. Somente um débil de nascenga
poderd ver nisso uma crueldade, o que se explica pela sua complei¢ao fraca
e limitada. Certo ¢ que, se tal lei ndo prevalecesse, seria escusado cogitar de
todo e qualquer aperfeicoamento no desenvolvimento dos seres vivos em
geral”. ©

A legislagao penal alema da época nazista possufa um tipo indeterminado, como
por exemplo, ‘atentar contra a sanidade do povo alemdo” dissonante do principio da
legalidade penal, pilar das nagbes democrdticas. Esta espécie de dispositivo possibilita
diversas interpretagdes, deduzidas conforme os interesses de seu governante, como feito
pelo Governo Nazista em desfavor dos judeus e de outras etnias. E justamente esta
discussio que toma contornos maiores apés o fim da Segunda Guerra Mundial,
ou seja, a contraposi¢io entre o permissivo legal e fatos éticos e morais. Intimeras
arbitrariedades ocorreram no periodo de guerra, sobretudo pelos nazistas baseados na sua
doutrina racista.

Notadamente ap6s a guerra, ao serem julgados pelos crimes cometidos perante o
tribunal “ad hoc” de Nuremberg alegaram os criminosos em suas defesas o respaldo em
sua legislagao interna para os atos praticados, onde teoricamente nio haviam cometido
crimes, tendo em vista a suposta defesa do permissivo legal.

Neste momento observou-se a necessidade de uma releitura do Direito, tendo
em vista o consenso de que parimetros éticos, muitas vezes nao codificados, que sao
a base dos Direitos Fundamentais, inatos a pessoa humana, nao deveriam afastar-se da
hermenéutica legal, sob pena da abertura a arbitrariedades por parte dos governantes.

Tudo o que o Estado Alemao realizou estava amparado na previsao legal de seu
regulamento interno. A restri¢do aos judeus se deu de forma progressiva, proibindo-
lhes de exercer determinados cargos da administra¢io publica, imposi¢ao de lugares
especificos de circulagao (“guetos”), por fim chegando ao ponto da cria¢io de campos
de reeducagdo para o trabalho (“campos de concentra¢io”), inicialmente justificados
pela defesa do povo alemio e, por fim, tornando-se um dos mais desastrosos episddios
da histéria da humanidade.

¢ Mein Kampf'p. 155 capitulo XI.
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A observancia da estrita do dispositivo, vista no periodo iluminista como a solugio
para evitar abusos pelo Estado, foi utilizada arbitrariamente com pensamento distante
do que se idealizava nos primérdios das revolugoes liberais. Os nazistas fundamentavam
suas decisdes em conceitos vagos para justificar o que faziam, como, por exemplo, a
utilizagio de termos indeterminados como “comunidade popular”, “interesse e bem-estar
nacional”.

Com o fim da Segunda Guerra, foi constituido o chamado 7ribunal de Nuremberg
onde ao serem acusados pelos crimes de guerra, alegavam estarem respaldados pela
legislagao e Constituigao internas. Neste momento voltou-se a antiga discussao quanto
a aplicabilidade do Direito Positivo, que, no periodo de transi¢ao do absolutismo, foi
um importante passo para a democratiza¢ao, visto a defesa das liberdades negativas, mas
naquele momento, o que deveria ser utilizado como fundamento de seguranca juridica,
tomava contornos de arbitrariedade, porém nalei. O periodo nazista foi marcado por
inimeras atrocidades, respaldadas em sua legislagao interna.

Estes acontecimentos fizeram com que os estudiosos retornassem a discutir a
dicotomia Direito Natural e Direito Positivo, questionando o Ambito de aplicabilidade
deste e qual modelo deveria ser seguido, o que levou a formulagao das primeiras linhas
da teoria do pés-positivismo e a aplicagio da lei fundamental no Direito Alemao
(lei que dd respaldo ao ordenamento juridico e a Constitui¢io, mesmo nio estando
codificada, pois é constituida de preceitos inatos ao individuo).

Alguns de institutos adotados no Direito Brasileiro tiveram sua origem no
Direito Nacional Socialista Alemio, como, por exemplo, o chamado duplo bindrio
na aplicagio de penas privativas de liberdade e medidas de seguranga. Outro exemplo
bastante coerente, que teve reflexos muito maiores no ordenamento juridico pdtrio, foi
o Cédigo de Processo Penal Brasileiro, cuja elaboragao se deu em 1941. Foi claramente
inspirado no Cédigo de Processo Penal Italiano daquela época, que possuia como
maiores caracteristicas o fascismo, totalitarismo, a alta carga repressiva e seu cardter
restritivo. Outras legislagbes importantes em nosso pais também tiveram sua origem
neste periodo, como é o caso da CLT, fortemente influenciada pela ‘carta de laboro
italiana’” fascista.

Desta forma, ap6s a vigéncia da CRFB/88, seus dispositivos passaram pelo fendmeno
da recep¢ao, muitos dos quais nao foram recepcionados pela nova ordem constitucional.

Discussao doutrindria

A doutrina se posicionou de forma divergente, repercutindo seus efeitos no mundo
juridico sob vdrias perspectivas. Destacam-se entre os defensores do positivismo, o criador da
Teoria Pura do Direito Hans Kelsen, e o defensor da completude do ordenamento Norberto
Bobbio, e seguindo uma sistemdtica garantista de interpretacao aliado ao caso concreto, Luigi
Ferrajoli.

Kelsen desenvolveu uma teoria denominada pura, fato que segundo ele, demonstra a
ciéncia do Direito “autossuficiente”. Esta deve ser afastada de qualquer ideologia politica e
de todos os elementos da ciéncia natural, de forma a trazer uma objetividade e exatidao ao
Direito, como forma de evitar a elevagio da jurisprudéncia a formagio do Direito com
tendéncias de politica juridica, aproximando o resultado ao ideal no momento em que se
houver um conhecimento pleno do Direito, como se observa em a Teoria Pura do Direito:
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“Quando a si prépria designa como ‘Pura’ Teoria do Direito, isto significa
que ela se propoe garantir um conhecimento apenas dirigido ao Direito
excluir deste conhecimento tudo quanto nio pertenga ao seu objeto, tudo
quanto nao se possa, rigorosamente, determinar como Direito. Quer isto
dizer que ela pretende libertar a ciéncia juridica de todos os elementos que
lhe sao estranhos. Esse é o seu principio metodolégico fundamental”.’”

A partir da década de 1950, Noberto Bobbio elaborou uma corrente jusfilosifica
que de certa forma se desvinculava das discussoes existentes até o momento, sendo por
muitos incluida na Escola do Positivismo Analitico.

Os estudos de Noberto Bobbio marcaram uma nova vertente dos estudos do
Direito, visto que para muitos diversificou uma polémica tornada tediosa e pouco
produtiva entre positivismo puro e o jusnaturalismo. Suas ideias voltaram-se a uma
linguagem de rigor, ou seja, a uma metodologia da ciéncia do Direito como termos de
uma andlise linguistica. A completude e a unidade do ordenamento juridico demonstram
uma aproximagdo do pensamento Kelseniano, centrando suas prerrogativas na andlise
textual codificada dentro do ordenamento juridico, como demonstra em sua obra:

“A corrente do Livre Direito e da livre pesquisa do Direito, teve entre os juristas
muitos adversdrios: mais adversirios do que amigos. O positivismo juridico
de estrita observéncia, ligado a concepg¢ao estatal de Direito, ndo se deixou
derrotar. O Direito livre representava aos olhos dos juristas tradicionalistas
uma nova encarna¢io do Direito Natural, que da escola histérica em diante
se considerava aniquilado e portanto sepultado para sempre. Admitir a
livre pesquisa do Direito (livre no sentido de nao ligada ao Direito Estatal),
conceder cidadania ao Direito Livre (isto é a um Direito criado de vez e
quando pelo juiz) significa quebrar a barreira do principio da legalidade,
que havia sido colocado em defesa do individuo, abrir as portas ao arbitrio,
ao caos e a anarquia. A completude nao era um mito, mas uma exigéncia
de justi¢a; nao era uma fungdo inutil, mas a defesa til de um dos valores
supremos a que deve servir a ordem juridica, a certeza...”® (grifos nossos)

Observem que hd uma nitida convergéncia entre Kelsen e Bobbio, defensores de
um positivismo, como forma de respaldar o ordenamento juridico.

Através de seu modelo garantista da Constituigio, Luigi Ferrajoli defende o magistrado
como um pensador do Direito e nao mero aplicador executor, tendo em mente os
Direitos Fundamentais e a Constituigao como escopo de um ordenamento juridico:

“a sujei¢ao do juiz a lei j4 nio é, como o velho paradigma positivista,
sujei¢do a letra da lei, qualquer que fosse o seu significado, sendo sujeicio a
lei enquanto vélida, quer dizer, coerente com a Constituigao. E no modelo
constitucional garantista a validez j4 nido é um dogma associado a mera

7 KELSEN, Hans. Zeoria Pura do Direito. 7 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p. 1.
8 BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento Juridico. 10 ed. Brasilia: Universidade de Brasilia.1999,
p. 128,
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existéncia formal da lei, sendo uma qualidade contingente da mesma
ligada a coeréncia de seus significados com a Constituigao, coeréncia
mais ou menos opindvel e sempre remetida a valoragiao do juiz. Disso
se segue que a interpretagdo judicial da lei é também sempre um juizo
sobre a lei mesma, que corresponde ao juiz junto com a responsabilidade
de eleger os tunicos significados validos, ou seja, compativeis com as
normas constitucionais substanciais e com os Direitos Fundamentais
estabelecidos pelas mesmas”.”(grifos nossos)

Ferrajoli posiciona-se no sentido de interpretar o Direito a luz do caso
concreto, entendendo a Constituicao como normativa, garantia e eficaz, logo, nio
possui cardter meramente retdrico, afirmando assim, a existéncia de prerrogativas
constitucionais prdticas e aplicdveis. Justamente sob esta perspectiva que se
concebeu o pés-positivismo.

Buscou-se a partir de entdo uma releitura do Direito embasada em uma
concep¢ao nio somente positivista, mas também jusnaturalista, a fim de evitar
possiveis arbitrariedades constantes na letra da Lei, o chamado pés-positivismo.

Frente aos novos paradigmas, percebe-se que os paises que adotam o Civil
Law vém se aproximando progressivamente do sistema anglo-saxdo do Comon
Law, e o mesmo pode se dizer deste em relagao aquele, conforme explana Silvio
de Salvo Venosa:

“o sistema do Comon Law conserva sua sistemdtica bastante diversa de

nosso sistema, mas hd a tendéncia para avicinar os métodos de conceber
cada vez mais a norma como fonte de Direito nos paises de sistema
inglés com contetdo do sistema romano, oferecendo solugdes muito
semelhantes”.'? (grifos nossos)

O ilustre professor complementa que:

“Essa tendéncia fica cada vez mais clara quando falamos dos Direitos
chamados mistos, isto é, aqueles que usam elementos de um e de outro

sistema, como Israel, Escécia, e a Provincia de Quebec, no Canadd.”."!

Nota-se que o Brasil, devido aos frequentes posicionamentos de nossa corte
constitucional, timidamente se aproxima de um sistema intermedidrio entre
o Comon Law e o Civil Law, constatado na liberalidade de o Judicidrio emitir
Stimulas Vinculantes (a partir da EC45/04), de poder decidir em situagdes que
envolvam cldusulas abertas, conceitos juridicos indeterminados, além da abertura
a possibilitada de buscar a efetividade dos valores constitucionais e dos Direitos
Fundamentais presentes em nossa legislagao.

? FERRAJOLI, Luigi. Derechos e garantias - La ley Del mds débil. Madri: Trotta, 2001, p. 26.
" VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil: Parte Geral. 9 ed. Sao Paulo: Atlas, 2009, p. 76.
"'VENOSA, Op. Cit., p. 76.
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Neoconstitucionalismo

A doutrina desenvolve em meados do século XX e inicio do século XXI, o que se
convencionou chamar pés-positivismo, ou neoconstitucionalismo. A partir dessa nova
visao, a Constitui¢ao deixa de possuir cardter meramente limitativo do Poder Politico, e
tarefa de organizar o Estado, passando sobretudo a garantir sua eficicia, afastando o cardter
retérico de seu texto, com efetividade em suas intervencoes, principalmente no que tange
aos elementos constitutivos dos Direitos Fundamentais, deixando clara a existéncia de uma
hierarquia, que nio se exprime somente sob uma perspectiva formal mas especialmente
do ponto de vista axioldgico e valorativo, ou seja, seu conteddo, independentemente de
requisitos formais de elaboragio, por si s6 j4 transparece seu cardter pragmdtico, observado
e identificado facilmente no ordenamento juridico como elemento constitucional.

O Estado Democrético de Direito traz a Constituigio como seu pilar fundamental,
marcada por uma intensa carga valorativa. A Constitui¢do nio somente dirige os rumos
que o pais deve tomar, assim como traz normas principio, as quais se destaca a dignidade da
pessoa humana, centro irradiante para os demais principios, e sustentdculo da concep¢ao
de Direitos Fundamentais trazida aos dias atuais.

O neoconstitucionalismo identifica um conjunto amplo de modifica¢des ocorridas
no Estado e no Direito Constitucional, em meio as quais podem se destacar como marco
histérico a formagio do Estado Democrdtico de Direito, cuja consolidagio se deu nas
décadas finais do século XX. O péds-positivismo permitiu uma abertura da ciéncia a
diversos seguimentos que permaneceram distantes do Direito durante longo periodo,
sobretudo durante a Segunda Guerra Mundial.

Com a centralidade dos Direitos Fundamentais e a reaproximacio entre Direito e
ética, como marco central, o conjunto de mudangas socioldgicas e ideoldgicas dos novos
tempos permitiram a expansao da jurisdi¢ao constitucional e o desenvolvimento de uma
nova dogmitica da interpretagio constitucional. Desse conjunto de mudangas resultou
um processo profundo de constitucionaliza¢io do Direito.

Conclusoes

Hoje com a consolidagiao democrdtica na grande maioria dos paises, o seguimento
puro e simples da lei pode vir a causar distor¢des e injusti¢as junto ao caso concreto.

A maioria das legislagoes possui uma metodologia de norma regra e norma principio.
Dai hoje falar-se em hermenéutica filosdfica (aquela em que utiliza conhecimentos de diversas
dreas do conhecimento), ao invés da hermenéutica juridica convencional. O professor
Cleyson de Moraes Mello embasado na ideologia de Martin Heidegger'?, na perspectiva do
dasein, e do por vir defende a necessidade de uma nova orientagao interpretativa, visto que:

“mudangas significativas que ocorreram no plano social, econémico, politico
e cultural sejam internamente, seja em intera¢io, em particular no Brasil
das ultimas décadas, verifica-se a necessidade de transformagées paralelas e
correspondentes na hermenéutica juridica.”"?

2 HEIDEGGER, Martin. Ser e Tempo: Parte 1. Tradugao Mircia Sa Cavalcante Schuback. 12. ed.
Petrépolis: Vozes, 2002, p. 68.
¥ MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e Direito. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 2000, p. 1.
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Seguindo essa sistemdtica, novas legislagdes, como ocorrido na constru¢ao do
novo Cédigo Civil Brasileiro, partem do pressuposto da utilizagao das cldusulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados.

Houve no Direito Brasileiro a constitucionaliza¢ao do Direito Civil, onde muitos
entendem ser objeto de enfraquecimento da normatizagao, pois seu uso indiscriminado
pode ser fator de inseguranca juridica, por outro lado, sua utilizagao possibilita uma
adequag¢io maior ao caso concreto.

O NCC foi estruturado sob trés principios basilares, sio eles sociabilidade,
eticidade e operabilidade, conforme preceituam Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo
Pamplona Filho:

“Embora talvez nao seja o colosso legislativo, com primor redacional da
codificagao de 1916, o vigente diploma estd fundado em trés principios
norteadores que lhe permitam sonhar com uma vida ainda mais longa do
que a do cédigo revogado. Sio eles o principio eticidade, socialidade e

operabilidade...”"*

Observa-se que esta nova técnica transfere parte do poder de construgio do
Direito ao Judicidrio.

No Brasil, durante o periodo ditatorial nao houve abertura suficiente para a
implementacio dos novos ideais, que comegaram a ganhar for¢a no momento em que a
ditadura militar caminhava para seu fim em meados da década de 1980. Foi realmente
consagrada com a Constitui¢ao de 1988, sendo certo que inaugurou um novo periodo
em nosso pais, sobretudo trazendo em seu bojo uma série de principios com vasto
campo de aplicabilidade, cldusulas pétreas, que incluem limites a atuacio do legislador,
assim como o sistema de controle de constitucionalidade, no Brasil o mais complexo
do mundo englobando o método difuso, concentrado, por omissao, a ADPE além de
possuir mecanismos de participa¢ao direta como a iniciativa popular o plebiscito e o
referendo.
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A espiral hermenéutica, a busca da
verdade e seus reflexos na ciéncia do
espirito e na dignidade da pessoa humana

Joao Ricardo Eustidquio Cardoso de Paiva'

Resumo

O presente trabalho pretende abordar alguns dos principios hermenéuticos e filoséficos, dogmaticos
e zetéticos em busca do que é a verdade. Pretende-se demonstrar que a hermenéutica filoséfica se mostra
uma fonte inesgotdvel para encontrar a melhor decisao e o melhor Direito sob os aspectos dos Direitos
Fundamentais e da Dignidade da Pessoa Humana. Através das experiéncias praticas de assimilago e
compreensio do fato, valor e norma, estd se tornando possivel encontrar uma melhor percep¢ao do que
pode ser o Direito mais justo para o caso concreto. O estudo da hermenéutica em toda sua plenitude
mostra sua utilidade ao permitir, auferir e definir o que vem a ser a dignidade e os Direitos Fundamentais
da Pessoa Humana, permitindo pensar no ser em toda sua intersubjetividade e pluralidade.

Palavras-chave: Hermenéutica filoséfica. Direitos Fundamentais. Dignidade da Pessoa
Humana.

Resumé

Ce travail vise a régler certains des principes philosophiques; et hermenéuticos dogmatique et
zetetique a la recherche de la vérité. Vise a démontrer que 'herméneutique philosophique savére une
source inépuisable pour trouver la meilleure décision et droite sous les aspects des droits fondamentaux
et la dignité humaine. Grice a 'expérience pratique de l'assimilation et la compréhension du fait,
valeur et norm, il devient possible de trouver une meilleure perception de ce que peut étre la plus juste
de I'affaire. Létude de 'herméneutique dans toute sa plénitude, montre son utilité pour permettre,
d’obtenir et de définir ce qui vient d’étre les droits fondamentaux et la dignité de la personne humaine,
ce qui permet de penser étre tout au long de leur intersubjectivité et la pluralité..

Mots Clés: herméneutique philosophique; Droits fondamentaux; Dignité de la personne humaine.

Introdugao

A discussio do que vem a ser a hermenéutica faz buscar respostas de sua
essencialidade ao se referir & dignidade humana?. Para que possamos melhor
compreender a questdo da dignidade humana, precisamos inicialmente
compreender o que vem a ser o ser humano, a0 eNnContrar essas respostas estamos
lado a lado na busca do que vem a ser verdade. Essa busca incessante do que vem
a ser a verdade tornou-se objeto de estudos praticamente de todos os pensadores
e filésofos ao longo da histéria. E uma busca que acompanha e faz parte da prépria

! Bacharelando da Faculdade de Direito de Valenca; Pesquisador concursado do Ncleo de Pesquisa
Institucional da Faculdade de Direito de Valenga/R]. E-mail/MSN: joaoricardinho@msn.com -
Website: http://www.joaoricardopaiva.xpg.com.br.

2 MELLO, Cleyson de Moraes. Introducio a filosofia do direito, a metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Maria Augusta Delgado, 2008, p. 93-95.
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humanidade®. Cada um dos diversos estudiosos, ao seu tempo, como os filésofos
orientais, pré-socrdticos, Socrates, Platdo e tantos outros que os sucederam até a
atualidade, nio conseguiram atingir o objetivo de encontrar essa resposta.

Segundo o Evangelho, ao longo da narragao da Paixao de Cristo, hd um didlogo
que revela essa questao de forma interessante. Jesus em sua missio que consistia em
‘dar testemunho da verdade”, perante Poncio Pilatos, representante da soberania e
dominagio do Império Romano, assim respondeu: “7i o dizes que eu sou rei. Eu para
isso nasci e ao que vim ao mundo foi para dar testemunho da verdade; todo o que é da
verdade ouve a minha voz.” Disse-lhe Pilatos: “Que cousa é a verdade?” Porém Jesus nao
lhe respondeu (JOAO, cap. 18, v. 37-38)%.

A busca da verdade, como jd mencionado, é parte da sociedade e do contexto
social de cada pafs, que sistematicamente se pergunta: O que é a verdade? Apesar
das constantes evolugoes e definicoes do que vem a ser dignidade, tal questao nos
faz adentrar o pdlio dos Direitos Fundamentais, ou seja, o Direito representado
pelos valores sociais e morais encontrados no meio social em que uma pessoa estd
inserida.

Paulatinamente, estes principiosedefini¢oesbdsicasfundamentaistémse mostrado
os pilares norteadores do Direito, pois demonstram que tudo estd correlacionado a
dignidade da pessoa humana. E através dessas ciéncias hermenéuticas e filoséficas,
que os valores mostram toda sua multifuncionalidade e pluridimensionalidade, ao
permitir a possibilidade de se obterem respostas do que vem a ser a verdade e o mais
justo.

Permite-se desvelar e desvendar os Direitos Fundamentais e a dignidade da
pessoa humana em sua prépria esséncia, dentro da esséncia do ser a7, do ser-no-mundo,
ou Dasein difundido pela filosofia heideggeriana’. Sendo a hermenéutica a arte da
compreensao, esta nos convida a expandir nossos conhecimentos e compreendermos
o que ¢ o Direito em suas origens, fontes e fundamentos. Ao adentrarmos nesse
novo mundo desvelado pela hermenéutica filoséfica, passamos a compreender que o
pensamento do que ¢ o Direito precisa mudar sua concepgio representada através da
dogmitica juridica, na medida em que temos visto uma constincia significativa da
importancia de pensar o Direito, procurando a melhor resposta do que é a verdade.

Decisoes baseadas através da zetética pensando no ser sob os principios da
alteridade, preocupada se o Direito estd sendo Direito, é toda a preocupacao com a
dignidade e os Direitos Fundamentais da pessoa humana. Inserir-se no contexto do
caso concreto através do fenémeno denominado “espiral hermenéutica”, permite ao
operador do Direito comegar a abandonar suas concepgdes dogmaticamente fechadas,
fundamentadas apenas no texto expresso na Lei, considerada até entdo, como a unica
verdade.

> LOPES, José Reinaldo Lima; ACCA, Thiago dos Santos. Curso de Histéria do Direito. 2. ed. rev. E
ampl. Rio de Janeiro: Forense; Sao Paulo: METODO, 2009, p. 217-224.

4 BIBLIA. Portugués. Edicio Ecuménica. Traduzida em portugués segundo a Vulgata Latina pelo
Padre Antonio Pereira de Figueiredo. IMPRIMATUR, 1981, p. 1070.

> MELLO, Cleyson de Moraes. Introdugio & filosofia do direito, & metodologia da ciéncia do direito e
hermenéutica. Rio de Janeiro: Freitas Bastos: Maria Augusta Delgado, 2008, p. 104-118.
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Defini¢coes dos termos “zetética” e “dogmatica”

A origem e a defini¢do da palavra zetética teve por autor um alemio chamado
Theodor Viehweg, o qual langou a teoria da “Tépica Juridica (Topik und Jurisprudenz)”®.
Em sua filosofia tedrica, Viehweg procurou demonstrar que o Direito funciona como
uma prética de decisao caso-por-caso, a partir de argumentos relevantes para a situagao
concreta, através de uma releitura aristotélica, como um sistema abstrato de normas,
com solugdes prévias para todos os casos em potencial’. Viehweg tragou constantemente
uma distingdo entre zetética e dogmdtica no Direito.

O termo zetético (lat. Zetetic;), investigativo ou inquisitivo, foi primeiramente
aplicado por Trasilo para indicar um grupo de didlogos platdnicos (Didg. L., II1,
49; v. ARIST. Pol. 1256 a 12). Em seguida foi tomado por denominagio da atitude
cética: A postura cética se chama Zetética pela acio de procurar e de pesquisar; suspensiva
pela disposicio da alma que mantém depois da pesquisa em relacio ao objeto pesquisado;
e dubitativa pelo sew duvidar e pesquisar toda coisa (SEXTO Emp., Hip. Pirr, 1, 7).
Zetética foi, as vezes, chamada aquela forma de andlise matemdtica que se refere a
determinagio das grandezas incdgnitas®. Possui o significado de pesquisar, perquirir,
procurar respostas onde essas nao estio previamente dadas em um raciocinio aberto
orientado para questdes problemadticas, respostas multiplas.

O termo “dogmitica” (latim: dogma) refere-se a uma opinido ou crenga. Nesse
sentido, a palavra ¢ usada por Platdo (Res., 538 ¢ Leis, 644 d), e contraposta pelos
céticos A epockhé ou suspensio do assentimento que consiste em nao definir a prépria
opiniao em um sentido ou em outro (Didg. L., IX, 74). Kant entendeu por dogmitica:
uma proposi¢io diretamente sintética derivada de conceitos e como tal distinta de uma
proposigdo do mesmo género derivada da construcio dos conceitos, que é um matema.

Em outros termos, os Dogmas sao proposicoes sintéticas a priori de natureza filoséfica,
a0 passo que nao se poderiam chamar dogmdticas as proposicoes do cilculo e da geometria
(Crit. R. Pura, II, Disciplina Razdo Pura, Secg. 1), uma tese que nao pode ser questionada’.
Seria ainda parte do método juridico dedicado a catalogar e fixar respostas previamente
dadas, através de um raciocinio “fechado”, assim definida pelos estudiosos: Ldgica juridica.
Estudo dos conceitos juridicos. Construgdo de sistemas juridicos. Conceitualismo juridico.
Estudo do Direito Positivo, sem nenhuma preocupagio valorativa *°.

Como exemplos do que vem a ser a zetética e a dogmdtica, podemos usar a seguinte
situagao: O aborto pode ser autorizado, sendo a inica forma de salvar a vida da
gestante? Essa resposta é dogmadtica, portanto, jd esta prevista (Art. 128, I, Cédigo
Penal). A simples citagao desse dispositivo dispensa o trabalho de se argumentar se o
aborto seria bom, justificado, justo, aconselhdvel etc. Tratando-se de uma norma que

nao prevé qualquer possibilidade de se discutir a questdo, a questao estd fechada.

¢ VIEHWEG, Theodor. Tdpica ¢ jurisprudéncia. Trad. de Tércio Sampaio Ferraz Junior. Brasilia:
Departamento de Imprensa Nacional, 1979, p. 23-44.

7 Ibid., p. 37-62.

8 ABBAGNANO, Nicola. Diciondrio de Filosofia. Trad. Coordenada e revista por Alfredo Bosi.- Ed.
Mestre JOU. 1960, p. 975-976.

? Ibid., p. 275.

1" SOIBELMAN, Leib. Enciclopédia do advogado. 5. ed. ver. e atual. de acordo com a Constitui¢do em
vigor/pelos professores A. Fontes, M. Delmas, R. Reis Friede. Rio de Janeiro: Thex Ed.: Biblioteca
Universidade Esticio de S4, 1996.
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Percebam como a coisa muda complemente quando a decisao faz com que o operador
do Direito tenha que pensar antes de se decidir: O aborto pode ser autorizado, mesmo ndo
sendo a vinica forma de salvar a vida da gestante e de livrd-la de uma situagio de invalidez
permanente? Essa resposta nao ¢ dogmatica, porque nao estd previamente prevista''.

Toda vez que uma pergunta cria um espago aberto entre o que se pode e 0 que nao
se pode, admitindo-se argumentos, surge a necessidade de pesquisar, pensar e argumentar
em busca da melhor solugo para o caso concreto. Isto quer dizer que a questao é zetética,
por nio se ter uma resposta previamente dada. Ela surge toda vez que se admitem
multiplas respostas zetéticas, pois foram construidas e defendidas argumentativamente
em oposi¢do a outras igualmente possiveis, chegando-se a conclusio através da dialética
como o fariam os gregos durante a era Socrdtica.

Dignidade humana, o epicentro do ordenamento juridico

A dignidade humana vem se tornando o epicentro do ordenamento juridico e com
isso tém se tornado cada vez mais constantes os didlogos entre os fildsofos e os juristas. A
questao judicial passou a ser parte de uma discussao constitucional-filoséfica pelas questoes
ligadas a0 homem, o que antes era objeto apenas da filosofia e antropologia. [A nogao de
intersubjetividade da dignidade tem por ponto de partida a situagao basica do ser humano
em relagao aos demais, sendo do ser com os outros a alteridade, e esse principio hermenéutico
da teoria existencialista (pensar no outro com alteridade), do ser enquanto, ser-ai, ser-no-
mundo e a fenomenologia, surgiram através das influéncias e ensinamentos do Dasein ). A
obrigagao de respeito da pessoa humana passou a tratar-se entao, da compreensao complexa
e heterogénea dos Direitos e Deveres Fundamentais da Pessoa Humana na sociedade,
preocupando-se em observar a temporalidade e a contextualidade atual.

O fator tempo e sua contextualidade aplicados ao conceito
da dignidade humana

Aos poucos vem se percebendo a necessidade dos Direitos Fundamentais e A
Dignidade Humana serem analisados sob o ponto de vista dos aspectos sociais e morais
dentro da contextualidade atual, ou seja, o fator tempo deve possuir uma caracteristica sob
o enfoque da contextualidade que estiver sendo inserida na andlise do caso concreto.

Sob uma superficial anilise, podemos ver através da promulgagio de nosso
Cédigo Civil, 2002, que foi elaborado para uma sociedade que tinha condutas, valores
sociais e morais de hd 30 anos. Apesar de ser considerado moderno, nosso Cédigo atual
demonstra sinais de incompatibilidade com a contextualidade sociolégica atual, assim

! Disponivel em: <http://aquitemfilosofiasim.blogspot.com/2008/10/sobre-zettica.html>.
Acesso em: 20 fev 2011. Professor André Coelho, graduado em Direito pela Universidade
Federal do Para (UFPA), 2005. Professor universitario de Filosofia do Direito, Teoria Geral
do Estado, Histéria do Direito e Introdu¢io ao Estudo do Direito. Experiéncia docente no
Centro Universitirio do Pard (CESUPA), na Universidade da Amazdnia (UNAMA) e na
Faculdade de Castanhal (FCAT).

2 MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e Direito: a hermenéutica de Heidegger na (re)
[fundamentagio do pensamento juridico. Rio de Janeiro: Maria Augusta Delgado, 2006.
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como ocorre com a norma penal e com vdrias legislagoes desatualizadas em decorréncia
das diversas evolugoes sociais ocorridas principalmente no século passado. Por essas
razdes, acreditam alguns que estamos hd pelo menos 30 anos atrasados em nossa
legislagio, e, para outros, estamos hd pelo menos 300 anos atrasados filosoficamente.

Por essas razoes, vemos a necessidade de pensar o Direito fazendo uso da
hermenéutica filoséfica, sob os aspectos da zetética juridica e da espiral hermenéutica.
Assim, nos aproximamos do consenso ao submeter o caso concreto a uma anélise sob
o enfoque da contextualidade temporal, onde a dignidade humana e toda sua esséncia,
passam a ser analisadas sob os aspectos do fator temporal.

A dignidade humana ¢ atingida sempre que a pessoa concreta, o individuo é
rebaixado a objeto, tratado como uma coisa, em outras palavras, sempre que a pessoa
venha a ser descaracterizada, desconsiderada como sujeito de Direitos. Assim sendo, o
respeito a vida, a integridade fisica e moral do ser humano, é o epicentro que nos faz
buscar condi¢oes humanas para uma existéncia mais digna, com liberdade, respeito,
autonomia e igualdade de Direitos Fundamentais, os quais devem ser reconhecidamente
assegurados em todos os sentidos.

O homem visto como objeto ao longo da histéria e a superagao
dessa visao equivocada

Em seu seus ensinamentos, Aristdteles visava a liberdade'; Platao’, por sua vez,
a ideia, e através desses conceitos, passou-se a difundir o ultrapassamento do Direito-
objeto em relagio ao Direito-Direito e o respeito a dignidade da pessoa humana. A
troca da norma formal pela teoria existencialista ¢ o novo fundamento do Direito
Hermenéutico, dizem que somos o ser do ser-ai, antimetafisicamente falando, somos o
tema do mundo real, e a fonte essencial da contextualidade vivencial e temporal.

De forma simplista, podemos dizer que através da hermenéutica filoséfica, a zetética
faz com que o Direito amplie, abrindo uma dimensionalidade, criando um infinito
de respostas e possibilidades, visando ao equilibrio e ao consenso. Diferentemente das
préticas inspiradas nas teses Aristotélicas, fato valor e norma, a teoria hermenéutica
filoséfica heideggeriana, tem por metodologia a verdade e os métodos, a busca da
verdade e do consenso. A ciéncia hermenéutica vem sendo utilizada através de vdrias
fontes de estudo e ciéncia como: filosofia, teologia, arte, letra, direito e etc. No Direito,
a fenomenologia se mostra a ferramenta utilizada na busca do desvelamento do Direito,
de nossa saida do “aletheia’.

Heidegger, através de seus estudos, conseguiu demonstrar a superagio da relagao
sujeito-objeto para uma relacio sujeito-sujeito, conhecido como Dasein, o pensar no
outro com alteridade. Tudo o que se desvela da esséncia fundamental através dessa
arte da compreensio ¢ deixado de ser visto como objeto através do principio da
instrumentabilidade e da fun¢ao da coisa. Como exemplo, podemos citar a teoria da

5 Ibid., p. 123-128.

14 ARISTOTELES. A Politica. Traducio Roberto Leal Ferreira. 2 ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 1998
(Classicos). Titulo Original: La politique. ISBN 85-336-0841-1. Filosofia grega 2. Politica I. Titulo.
I1. Série.

15 PLATAO. A Repiiblica. Tradugao Enrico Corvisieri. Sao Paulo: Editora Nova Cultural Ltda., 2000.
ISBN 85-351-1004-6.
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caneta, qual seja: Uma caneta é uma caneta, ou, pode ser um prego, algo para tampar
um buraco ou qualquer outro objeto. Uma garrafa pode ser garrafa, porta-copo, cinzeiro,
vaso e etc. A teoria heideggeriana procura atingir o ser do ente, ela vé a metafisica como
metafisica fundamental, considera o ser-no-mundo como vida efetiva, histdrica, a
esséncia do ser-ai é a existéncia no sentido ontoldgico.

O que se procura é atingir o ser-do-ente através de seu velamento ou desvelamento'.
Em seu livro “Hermenéutica e Direito”, o professor e Doutor em Direito Cleyson de
Moraes Mello analisa que o ser-ai (Dasein) como ser-no-mundo deve ser posto como
questdo légica, cuja esséncia ¢ a prépria existéncia:

“Devem ser ontologicamente analisados a partir da hermenéutica filos6fica
Heideggeriana, por estar ligado ao ser-no-mundo, ao Dasein, a uma esséncia
do ser que ¢ a esséncia do homem, ao homo humanus: é realizada de forma
origindria, através de uma pré-compreensao juridica em que o intérprete estd
inserido numa tradi¢ao histdrica na qual se insere (circulo hermenéutico).
Isto representa que o julgador somente poderd atingir o significado dos entes
a partir de seu horizonte histérico, a partir de uma situagio hermenéutica.”

Podemos descrever esse conceito baseados ainda na ideia platonica da luz e sombra,
a qual diz que a pessoa tem que sair da caverna para buscar a verdade, o velar e o
desvelar, a verdade e nao verdade. Seguindo essa linha de raciocinio, podemos dizer que
vivemos na clareira do ser “aletheia”, clareira comum pertencente entre o ser e o pensar.
O fundamento da coisa passou a ndo ser mais objetificado, estd na esséncia do ser.

Os fundamentos da esséncia do ser, além de nio terem um fim, devido suas
incontdveis possibilidades e probabilidades de encontrar respostas para as respostas que
sao encontradas, tratam de algo que estd em constante processo de desvelamento. Para o
melhor aproveitamento do desvelamento de que falamos, devemos perquirir, pesquisar
as multiplas e incontdveis possibilidades e probabilidades de encontrar respostas, pois
temos o dever e a obrigacio de encontrar a melhor resposta.

Dessa forma, observadas as significativas mudangas morais e sociais a nossa
volta, partindo-se do pressuposto da concordincia de que a sociedade estd em um
constante e acelerado processo evolutivo e séciocultural em todo o mundo ¢é algo que a
fenomenologia de deixar e fazer ver, consegue revelar e desvelar o que se mantém velado
e oculto. A fenomenologia @ priori se mostra via de acesso para a ontologia fundamental,
diferente das opinides que tinham os gregos em sua ontologia cldssica, pois para estes,
o ser é igual ao ente, e para a filosofia Heideggeriana, ser é considerado diferente de
ente, considerando o ser e a sua estrutura ontoldgica acima de qualquer enze de toda
e qualquer determinincia 6tica possivel de um ente-ser entao é poder-ser, tornando o
pensamento da realidade para as possibilidades, ampliando-se o horizonte ontolégico

sobre o tema e o estudo do caso concreto.

'® MELLO, Cleyson de Moraes; Alexandre Travessoni Gomes; Nuno Manuel Morgadinho dos Santos
Coelho. O Fundamento do Direito. Rio de Janeiro: Maria Augusta Delgado. 2006, p. 164-175.



Jodo Ricardo Eustdquio Cardoso de Paiva

O circulo e a espiral hermenéutica sob as influéncias filoséficas
do Dasein

As andlises das estruturas ontolégicas do ser-a7 é um existencialismo, onde o acesso
do ser é colocado a partir da compreensio do ser; sendo que tal compreensao tem por
ponto de partida a pré-compreensao. A compreensao que o Dasein possui de si mesmo
¢ uma difusao ontoldgica entre ser e ente, uma vez que o ser é o elemento através do qual
ocorre 0 acesso aos entes, sua condi¢ao de possibilidade revela a compreensao existencial
e que inexiste uma explicagio sem prévia compreensio; o sentido é dado na prépria
explicacio fazendo parte da prépria estrutura prévia da compreensao'’.

O circulo hermenéutico prevé a existéncia através da prépria presenca, onde o
homem ¢é o Dasein, o ser do ser-ai na esséncia da esséncia, orbitando os Direitos da
Dignidade Humana, respeitando os Direitos Fundamentais e qualquer esfor¢o ou desejo
de se fugir do circulo hermenéutico reside nas condigdes de decaida da presenca'®.

J& a espiral hermenéutica nos revela que o tempo é quadridimencional e o tempo
origindrio estd na clareira “aletheia”, onde ser e tempo passam a nio ser vistos como
coisas. Nao podemos dizer que ser é tempo, é mais, dd-se-ser e dd-se-tempo; busca-se
o Ambito origindrio, o tempo auténtico. O fator principal é o alcangar-se reciproco
de futuro, passado e presente, é pré-espacial. Somente desta forma, pode-se delimitar
0 espago, ou seja, pelo que é denominado por tempo quadridimencional, passado,
presente, futuro e tempo-auténtico, assim podemos alcancar a contextualidade vivencial e
a temporalidade quadridimencional®.

Importante ressaltar que o conceito de ser é a pessoa a partir da diferenca ontolégica
no sentir de que, ao compreender o mundo, nele compreendemos a nés mesmos. Trata-
se da andlise existencial ontolégica e fundamental. Podemos citar como exemplo desta
filosofia da autocompreensao de si mesmo, outra passagem biblica onde Jesus em sua
filosofia, quando questionado sobre qual seria 0 maior mandamento, assim respondeu aos
fariseus, quando indagado: Mestre, qual o mandamento maior da lei? E nesse momento,
Jesus lhe respondeu: Amards o Senhor teu Deus de todo o teu coragio, de toda a tua alma e
de todo o teu entendimento. E o segundo semelbante a este é: Amards o teu proximo, como a ti
mesmo®™ (MATEUS, cap. 22, v. 34-39). O que ainda foi dito em outra passagem nestes
termos: E o que quereis que vos facam os homens, isso mesmo fazei vos a eles. (LUCAS, cap.
4, v. 31). Assim, ao fazer ao outro o que queremos que o outro faga por nds, estamos
exercendo o Direito de ser enquanto ser e a tao festejada alteridade.

Com efeito, nao poderfamos exigir de outro ser que este proceda, com mais
indulgéncia, benevoléncia e justica do que terfamos com nés mesmos? A pritica desta
mdxima é considerada uma medida que tende a destruir o egoismo criando um mundo
de paz, justica e cidadania. A partir do momento em que o ser passa a se compreender,
este entende o respeitar o outro (seu préximo), passa a respeitar e amar a si mesmo em
qualquer tempo de sua existéncia séciocultural, uma valiosa fonte basilar e exemplo do
respeito e assegurabilidade da existéncia do ser e sua dignidade de pessoa humana.

7 Ibid., p. 121-122.

'8 Ibid., p. 29.

" MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e Direito: a hermenéutica de Heidegger na (re) fundamentagio
do pensamento juridico. Rio de Janeiro: Maria Augusta Delgado, 2006, p. 118-122.

20 BIBLIA. Portugués. Edigio Ecuménica. Traduzida em portugués segundo a Vulgata Latina pelo
Padre Anténio Pereira de Figueiredo. IMPRIMATUR, 1981, p. 984; p. 1021.
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O homem como objeto de ciéncia exata e o surgimento das
ciéncias ontoldgicas existencialistas

Durante muito tempo, o homem foi tratado como objeto através da ciéncia exata,
periodo em que foi se identificando a necessidade de compreender a ciéncia do espirito
e a repeti¢ao das multiplas probabilidades através do surgimento da arte da compreensio,
o estudo da hermenéutica filoséfica e da fenomenologia. Em meados do século XX,
tivemos uma virada dessa ciéncia para a ontologia e o existencialismo; passou-se a
dar maior proeminéncia ao ser no seu acontecer e assim, revendo-se os parametros
formalistas, pluralista e a intersubjetivista.

As agdes humanas encontraram-se inseridas em um porqué histérico, onde o
intérprete passou a fazer parte da tradicao (Espiral Hermenéutica), e a norma juridica
constitui-se de um fazer humano carregado de insignificincia, sentido e valor. Desta forma,
enquanto as coisas iam se reformulando na sociedade, foi-se compreendendo que através
da hermenéutica surgia a necessidade de se pensar o Direito, o que abriu uma variedade
incontdvel de possibilidades interpretativas. Vem se chegando a uma conscientizagio de
que o Direito nio se repete, ele revela sua necessidade em se admitirem mudangas, porém
depende da ampliago de nossos conhecimentos, hermenéuticos e jus-filos6fico.

A espiral herméneutica como forma de pensar o direito

A filosofia no século XVII “racionalista”, baseada na razao, perguntava-se o que
¢ a verdade? E essa pergunta vem se repetindo incontdveis vezes ao longo da histéria.
Diziam os fil6sofos racionalistas que a verdade era apenas o que estava disposto na lei,
entretanto, nos dias de hoje, ao se tornar o ser o centro da discussao, o homem viu a
necessidade de pensar o Direito, mudando o foco para o ser. O homem passou a nao
ser considerado mais como objero, criando-se assim a relagao intersubjetivista; vendo
a relagdo sujeito-sujeito, caracteriza-se a norma juridica da alteridade e essa mudanga
acabou atingindo principalmente os magistrados, com a necessidade da autoinser¢io na
tradigao histérica, criando o que é denominado por espiral hermenéutica:

A espiral hermenéutica

A antropologia passou a fazer um estudo histérico sobre 0 homem, sendo que a
ontologia buscou a esséncia desse homem. Tal fato acabou mudando a visao metafisica
cldssica que tinham os gregos de ser e ente. Essa visao grega fez surgir a dogmadtica juridica,
cuja caracteristica principal é ser fechada para qualquer tipo de interpretagoes.
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Passando a pensar o Direito de forma aberta, atento para as multiplas possibilidades,
vimos surgir a zetética juridica que passou a ampliar os horizontes, desvelando o Direito,
permitindo irao encontro dessa esséncia do se; se preocupam em encontrar a melhor resposta.
Tudo passou a ser analisado sob o ponto de vista do consenso, permitindo a amplia¢io do
raciocinio légico, através da ontologia fundamental, tornando possivel analisar e constatar
que o serera diferente do ente, sendo a criagio do teorema da diferenga ontoldgica, conhecida
como ontologia Heideggeriana®'.

Vendo-se o Direito sob o ponto de vista da intersubjetividade onde o ser no Direito é a
dignidade da pessoa humana, podemos dizer que essa dignidade estd sendo compreendida, e
o Direito como ciéncia do espirito corresponde a um acontecer que precisa ser interpretado
e compreendido segundo os valores que comandam a aglo, tanto internamente ratio legis
(em razdo da Lei) quanto externamente com inser¢do humana na historia pelo intérprete.

Ligando-se esses pontos a uma tradicdo natural, as regras e leis abstratas, os cdigos
e suas hipéteses provéveis, seu significado e concretude, podemos dizer, que a compreensao
da dignidade humana se d4 com essa inser¢io do intérprete no campo das possibilidades, a
teoria da argumentago, a instauracio do pensamento dialético e a hermenéutica, que acabou
se tornando toda critica ao Direito Positivista, e a Teoria do Direito Natural Neocldssico de
andlise antolégica nio hermenéutica. E transformar aquilo que ultrapassa a compreensio
humana em algo que a inteligéncia consiga compreender como uma légica formal que
usa uma linguagem matemdtica, através da fenomenologia existencialista que Heidegger
desenvolveu sob o Dasein.

Conclusao

A estrutura hermenéutica circular é por assim dizer toda a compreensao que comporta
uma pré-compreensao e uma estrutura de tradigio na qual o intérprete vivencia mentalmente
o caso se inserindo no contexto™. E o que permite modelar seu pré-conceito sobre a andlise do
caso concreto e sua significacao antecipada por um todo se compreende por partes. E 4 luz do
todo que as partes se apresentam como esclarecedoras.

A interpretagio guarda raizes com o passado, ela ndo é um ato de uma consciéncia
soberana, mas estd inscrita ontologicamente em um encadeamento histérico que a determina e
deve explicar. Enfim, a compreensdo através da hermenéutica filoséfica é fruto de uma tradicao
histérica e cultural na qual vivemos, sendo a mesma formadora da substincia de nossos pré-
conceitos.

Os principios fundamentais, interpretados através da hermenéutica, fazem o intérprete
comegar a entender e a compreender como ¢ a existéncia humana no mundo e como devemos
tentar interpreté-la através da experiéncia que se realiza segundo a modalidade da dialética, da
dignidade e dos Direitos Fundamentais. A hermenéutica se mostra uma fonte inesgotavel de
produgio e nao apenas reproducio de ideias jd formuladas e com respostas previamente dadas,
como se acreditava no passado. Ela comporta a compreensio de uma agio produtiva que se
situa entre a criagio e nao pode ser uma simples reprodugio se comportando da compreensio
de si mesmo, resgatando algo para a prépria vida, sob o ponto de vista do contexto em que
estejamos inseridos™.

! MELLO, Cleyson de Moraes. Hermenéutica e Direito: a hermenéutica de Heidegger na (re) fundamentagio
do pensamento juridico. Rio de Janeiro: Maria Augusta Delgado, 2006, p. 119-128.

2 Ibid., p. 121-122.

» RADBRUCH, Gustav. Filosofta do Direito. tradu¢io Marlene Holzhausen; revisao técnica Sérgio
Sérvulo da Cunha. Sao Paulo: Martin Fontes, 2004, p. 161-195.
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Compreendidos esses pontos, considerando a necessidade cada vez mais constante
de desenvolver e difundir os estudos da hermenéutica filoséfica, cria-se o liame entre a
verdade e o Direito, surge desse fato outra questao polémica, qual seja: seria necessdrio
compreender os Direitos do ser (que somos nés mesmos) para conseguir melhor
compreendé-lo, ou seria melhor interpretd-lo para depois compreendé-lo?

Essas davidas permitem aos operadores do Direito buscar seu aprimoramento
e seu desenvolvimento jus-filoséfico e séciocultural. Por conseguinte, percebe-
se que aos legisladores, doutrinadores e operadores do Direito estd reservado um
dificil, porém precioso, papel de atuar efetivamente adequando as normas de forma
contextualizadamente atualistica, compreendendo, interpretando e aplicando aquilo

que se mostra o melhor Direito e a resposta hermenéutica para a pergunta: O que é a
verdade?
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O processo de internacionalizacio dos
Direitos Humanos e a relativizacao da
soberania estatal através da valorizacao

da dignidade humana

Felipe Affonso de Lacerda’

Resumo

O presente ensaio observa o processo de internacionalizagio da prote¢ao dos Direitos
Humanos e a universaliza¢do da no¢do de dignidade humana, desde os fundadores do Direito
Internacional, passando pela criagio do Estado absoluto a consolidagdo da personalidade
juridica do individuo, demonstrando que os Direitos Fundamentais somente podem ser
garantidos através da tutela internacional, através de mecanismos eficazes, capazes de
responsabilizar e sancionar os Estados violadores de Direitos, expondo os consequentes
limites impostos ao Estado.

Palavras-chave: Desenvolvimento. Protegao. Direitos Humanos. Dignidade humana. Limites a
soberania estatal.

Abstract

This essay observes the process of internationalization of the protection of human rights
and the universalization of the human dignity notion, since the founders of international law,
passing by the creation of the absolute state to the consolidation of the legal personality of
the individual, demonstrating that fundamental rights can only be guaranteed by international
protection, through effective mechanisms, able to blame and punish States who violate this
rights, exposing the resulting limits imposed to State.

Keywords: Development. Protection. Human rights. Human dignity. Limits to the Estates.

Introdugao

Ao longo da histéria o Estado se mostrou o maior violador dos Direitos Humanos,
ou ao omitir-se na garantia dos Direitos Fundamentais, ou através de atentados
a dignidade humana. Em virtude disto, surge na comunidade internacional uma
consciéncia de reconceituagao das bases do ordenamento internacional e do préprio
conceito de Estado Soberano a partir de uma perspectiva humanitdria, norteada pela
valorizagio da dignidade humana. Assim iniciava o processo de internacionalizagio
dos Direitos Humanos, buscando, nao apenas universalizar a nogao de dignidade e a
garantia de Direitos Fundamentais, mas, principalmente desenvolver mecanismos de
protecao que ultrapassem a jurisdigao interna dos Estados.

! Académico e pesquisador do Niicleo de Pesquisa Institucional da Faculdade de Direito de Valenca/
RJ. E-mail: affonsodelacerda@gmail.com
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O presente ensaio observa o processo de internacionalizagio dos Direitos Humanos
desde a antiguidade 4 consolidagio da personalidade internacional do individuo,
expondo os principais fatos e consequéncias que desencadearam este processo, bem
como os decorrentes limites impostos a soberania estatal.

O processo de universalizacio dos Direitos Humanos, da
antiguidade a consolidag¢io da personalidade internacional
do individuo

Desde a antiguidade jd se propunha a garantia de Direitos Bésicos aos individuos.
O Egito foi a primeira civilizagdo a prever mecanismos juridicos para a protegio
individual®.

No periodo medieval, os Direitos e Deveres eram determinados pelos senhores
feudais, pois estes possuiam poder sobre a vida de seus vassalos e quem estivesse
passando pelo seu feudo. Isto impedia a existéncia de qualquer legislagao unificada
sobre o tema’.

O documento precursor ao Estado de Direito foi a Magna Carta Libertatum,
a Carta que o Rei Joao Sem Terra foi forgado a assinar em 15 de junho de 1215,
na Inglaterra. A inovagdo da Magna Carta era a limita¢do do poder do rei face aos
Direitos consagrados no documento. Pela primeira vez, o rei também estaria submetido
as préprias leis que editava®.

E somente na idade moderna que se comeca a questionar sobre a importincia da
garantia de Direitos minimos a todos os seres humanos, independente de suas condigoes.
No periodo de formagio do Direito Internacional, os principais doutrinadores ja
admitiam a personalidade internacional do homem em decorréncia da influéncia do
Direito Natural’. Dentre eles, destacavam-se no século XVI, Francisco de Vitéria,
Francisco Sudrez, e posteriormente, no século XVII, Hugo Grotius, para os quais o
ser humano era o cerne do Direito Internacional. Francisco de Vitéria entendia que
o Direito das gentes regulava uma comunidade internacional constituida de seres
humanos organizados em Estados e coextensiva com a prépria humanidade®. No
mesmo sentido, Hugo Grotius complementa que o Estado ndo é um fim em si mesmo,
mas um meio para assegurar o ordenamento social consoante a inteligéncia humana de
modo a aperfeigoar a “sociedade comum que abarca toda a humanidade.”

No primeiro meado do século XVII, a Doutrina Grociniana admitia a possibilidade
da protegio internacional dos Direitos Humanos contra o préprio Estado, sustentando
que as relagoes internacionais estio sujeitas as normas juridicas e nio a “razao do
Estado”, pois o ser humano e o seu bem-estar ocupam posicao central no sistema das
relagdes internacionais®.

2 Cf GUERRA, Sidney. Direito Internacional Piblico. 2007, p. 177/179.

3 Idem, p. 88.

“ Cf. ANNONI, Danielle. Garantias processuais siao direitos humanos. 2009, p. 60.

> Cf MELLO, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. 2004, p. 808.

¢ Cf TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Direitos humanos: personalidade e capacidade juridica
internacional do individuo. 2004, p. 202.

7 Idem, p. 203.

8 [bidem, p. 204.
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Neste contexto, a reparacido das violagoes de Direitos Humanos refletiria uma
necessidade internacional que era atendida pelo Direito das gentes, aplicando-se os
mesmos principios tanto aos Estados como aos individuos que os formam.

O primeiro Estado que se preocupou em afirmar garantias minimas e principios
democrdticos foram os Estados Unidos da América, em 1776. Thomas Jefferson, ao
redigir a Declaragao da Independéncia, apresentava as primeiras garantias formais
a0 exercicio dos Direitos Humanos’. Poucos anos apds, em 1789, com a Revolugao
Francesa, foi elaborada a Declaragio dos Direitos do Homem e do Cidadio, que
detalha os Direitos mais essenciais para uma existéncia digna'®, o que constituia a
fundacio de uma sociedade civil.

Lamentavelmente, estas belissimas concepg¢oes foram substituidas, em fins do
século XIX e inicio do século XX, pela influéncia do positivismo juridico, inspirado
na filosofia do Direito de Hegel, que personificou o Estado, dotando-o de vontade
propria, reduzindo o Direito Internacional a um Direito estritamente interestatal, pois
o Direito Internacional nao estava mais acima, mas entre os Estados Soberanos!'. Os
Direitos dos Seres Humanos eram limitados aos que o Estado a estes “concedia”. Assim
comecava a constru¢ao do modelo de Estado Soberano Absoluto.

A Doutrina Positivista rejeita qualquer forma de abstragio na drea do Direito,
que teria por missio apenas estudar a ordem juridica vigente, com base apenas
em juizos de constatacio sem considerar os jufzos de valor, ou seja, o Direito seria
constituido apenas de normas, sem se preocupar com uma forma ideal do Direito.
Como leciona Paulo Nader a respeito desta corrente, “s6 existe uma ordem juridica:
a comandada pelo Estado e que ¢ soberana. (...) O positivismo reduziu o significado
humano. Identificando o Direito com a lei, o positivismo é uma porta aberta aos
regimes totalitdrios.”?

Esta doutrina possui diversas variagoes, dentre elas destacam-se o positivismo
voluntarista, para o qual o consentimento ou a vontade dos Estados era o critério
predominante no Direito Internacional. Esta corrente doutrindria até hoje ¢ utilizada
na tentativa de negar o Direito de estar em juizo no 4mbito internacional aos individuos;
e o positivismo tradicional, que sustentava que somente os Estados eram sujeitos do
Direito Internacional Publico, resistindo com todas as forgas ao ideal de emancipagao
do ser humano da tutela absoluta do Estado e ao reconhecimento do individuo como
sujeito do Direito Internacional.

Contra a concep¢do positivista surgia, no inicio do século XX, a Doutrina
Juris Internacionalista, defendida pelo internacionalista francés Jean Spiropoulos,
que entedia que o Estado nio é um ideal supremo submisso tio sé a sua prépria
vontade, no é um fim em si mesmo, mas sim “um meio de realizagao das aspiragoes
e necessidades vitais dos individuos”, sendo, pois necessirio proteger o ser humano
contra a lesao de seus Direitos por seu préprio Estado’.

> Cf GUERRA, Sidney. 2007, p. 182.

19 Cf' ARANA, Josycler. Direitos Humanos: 60 anos da Declaragio Universal dos Direitos. 2009, p. 89.

"' Cf TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. A pessoa humana como sujeito do Direito Internacional,
2008, p. 499.

2 NADER, Paulo. Introdugio ao estudo do Direiro, 28 ed. Rio de Janeiro, Forense, 2007, p. 384/385.

1 Cf TRINDADE, Anténio Augusto Cancado. Direitos Humanos: Personalidade e capacidade juridica
internacional do individuo, 2004. p. 203.
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A ideia de soberania estatal absoluta levou 4 irresponsabilidade e a onipoténcia
do Estado Absoluto, convalidando com sucessivas atrocidades por este cometidas
contra os seres humanos, mostrando-se com o passar do tempo inteiramente
descabida.

Neste contexto, com o intuito de fixar limites a atuacao do Estado e assegurar
a observancia de Direitos Fundamentais, comecava a se desenvolver o Direito
Internacional Humanitdrio constituido por sucessivos tratados e conveng¢oes, como
uma imposi¢ao de limites a liberdade e a4 autonomia dos Estados, até mesmo em
hipétese de guerra.

Mesmo com a ideia de um Direito Humanitdrio reconhecido internacionalmente,
a Primeira Guerra Mundial foi marcada por violentas lesoes aos Direitos Humanos, o que
ensejou a criagdo da Liga das Nag¢oes que tinha a finalidade de promover a cooperagio,
paz e seguranga internacional, e ainda estabelecia san¢bes econdmicas e militares
contra os Estados que violassem suas obrigagoes, a serem impostas pela comunidade
internacional, o que representava um verdadeiro limite a soberania absoluta, ao passo
que o Estado comeca a ser responsabilizado por seus atos'®. Neste mesmo contexto,
também foi criada a Organizagao Internacional do Trabalho, que tinha a finalidade de
promover padrdes internacionais de condigoes de trabalho e bem-estar.

No entanto, ainda era necessdrio redefinir ideologicamente e culturalmente
o 4mbito do conceito de soberania, pois os Direitos Humanos deveriam passar a ser
entendidos como questao de legitimo interesse internacional e nio mais uma questao
doméstica dos Estados, para que entdo pudessem ser desenvolvidos efetivos mecanismos
de tutela dos Direitos Humanos.

Esta consciéncia sé foi alcangada apés a Segunda Guerra Mundial, assim como

bem define Thomas Buergenthal:

“O moderno Direito Internacional dos Direitos Humanos é um fenémeno do
p6s-guerra. Seu desenvolvimento pode ser atribuido as monstruosas violagoes
de Direitos Humanos da era Hitler e a crenga de que partes destas violagoes
poderiam ser prevenidas se um efetivo sistema de prote¢io internacional de
Direitos Humanos existisse.” (Bruergenthal, 1988, p. 17)."

As atrocidades perpetradas contra o ser humano na Segunda Guerra Mundial
despertaram a consciéncia juridica universal para a necessidade urgente e efetiva de
restituir ao ser humano a posigao central de onde havia sido excluido. Havia a necessidade
de se reconceituar as bases do ordenamento juridico internacional, para que a ordem
internacional das soberanias comecasse a ceder terreno a da solidariedade.

Através da politica nazista, a soberania absoluta mostrou seu imensuravel potencial
destrutivo ao condicionar a titularidade de Direitos a condi¢ao de raga, ou seja, sobre
a jurisdi¢io da politica nazista somente possuiam a condi¢io de sujeitos de Direitos as
pessoas da raga ariana. Este fato acarretou o confinamento de 18 milhées de pessoas em
campos de concentragio e o exterminio de 11 milhoes de vidas humanas.'®

14 Cf PIOVESAN, Flavia, 2010, p. 116.
5 Apud PIOVESAN, 2010, p. 121.
16 Cf PIOVESAN, Flavia, 2004, p. 289.
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‘No momento em que os seres humanos se tornam supérfluos e descartdveis, no
momento em que vige a logica da destrui¢ao, em que cruelmente se abole o valor
da pessoa humana, torna-se necessdria a reconstru¢io dos Direitos Humanos,
como paradigma ético capaz de restaurar a l6gica do razodvel.”(Piovesan, 2010, p.

122)."

Naio bastava apenas afirmar a importincia do Direito Humanitédrio, era necessiria
e improrrogdvel a adogiao de uma agdo realmente eficaz, capaz de responsabilizar os
Estados e prevenir futuras violagdes. Nao havia mais dividas de que a protegao dos
Direitos Humanos era tema de legitimo interesse de toda a comunidade internacional.

Para consolidar a ideia da necessdria limitagdo a soberania nacional e afirmar que os
individuos tém Direitos protegidos pelo Direito Internacional, os paises aliados, através
do Acordo de Londres, de 1945, chegaram a um consenso, pelo qual era convocado o
Tribunal Militar Internacional para julgar os criminosos, nos casos de crimes contra a
paz, crimes de guerra e crimes contra a humanidade.

Outra medida para efetivagio dos Direitos Humanos foi a Carta das Nagoes
Unidas, também em 1945, nas palavras de Flavia Piovesan:

“A criagio das Nagoes Unidas marcou o surgimento de uma nova ordem
internacional, que instaura um novo modelo de conduta nas relagoes internacionais,
como precaugdes que incluem a manutengio de paz e seguranga internacional, o
desenvolvimento de relagdes amistosas entre os Estados, a adogio da cooperagao
internacional de satde, a protegao a0 meio ambiente, a criagao de uma nova ordem
econdmica internacional e a protegao internacional de Direitos Humanos.”®

Dentre os 6rgaos que compdem a ONU, temos a Assembleia Geral, o Conselho de
Seguranga e a Corte Internacional de Justica. A Assembleia Geral é composta por todos os
paises membros das Nacoes Unidas, compete a esta discutir e fazer recomendagoes relativas
a qualquer matéria da Carta, cada membro possui direito a voto e as decisoes sao tomadas
de acordo com a maioria dos votos. Ao Conselho de Seguranga compete a observincia da
manutengio da paz e seguranga internacional. A Corte Internacional é o principal érgao
judicial das Nagoes Unidas, composto por 15 juizes, contudo apenas os Estados podem
ser parte em questoes perante ela, de acordo com o art. 34 do estatuto que disciplina o
funcionamento desta'.

A Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948 veio para definir o elenco
dos Direitos Humanos e liberdades fundamentais. Elaborada pela Comissao de Direitos
Humanos da ONU tem como objetivo tragar uma ordem piblica norteada pelo respeito a
dignidade humana, afirmada desde o preAmbulo da Declaragio. A inovagao de seu texto é a
universalidade e a indivisibilidade dos Direitos nela elencados. Universalidade, pela condi¢io
de pessoa ser requisito tnico para a dignidade e titularidade de Direitos; e indivisibilidade
porque nao se pode pensar em Direitos Politicos e Civis sem a garantia dos Direitos Sociais,
Econdmicos, ou seja, s6 com a garantia de todos eles pode-se assegurar a verdadeira
existéncia de cada um deles.

7 PIOVESAN, Flavia, 2010, p. 122.

'8 Idem, p. 130.

19 Artigo 34 do Estatuto da Corte Internacional de Justica: “1.Only states may be parties in cases before
the Court.” Disponivel em: <http://www.icj-cij.org/documents/index.php?p1=48&p2=28&p3=0>.
Acesso em: 14 jul. 2011.
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Com a aprovacio pelos Estados, a Declaragio recebeu um significado de

* como um cédigo de atuagio e de conduta para os

norteador comum de acio,?
Estados integrantes da comunidade internacional. Seu principal significado ¢é
consagrar o reconhecimento universal dos Direitos Humanos pelos Estados,

consolidando um parimetro internacional para a protecio desses Direitos.?!

Qual ¢ o real valor da Declaragao? O mais importante é o efeito que
eu devo definir em termos essencialmente negativos: a Declaragio ¢ um
dos parimetros fundamentais pelos quais a comunidade internacional
“deslegitima” os Estados. Um Estado que sistematicamente viola a
Declara¢io nio é merecedor de aprovagao por parte da comunidade

mundial.?

O propésito da Declaragio nio é ter for¢a de lei e sim promover o
reconhecimento universal dos Direitos Humanos e das liberdades fundamentais.
A forca vinculante da Declaraciao decorre do fato desta trazer a definicao oficial de
Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais que sdo mencionados na Carta das
Nacées, como dever dos Estados Membros.?

A principal resisténcia a universalizagao dos Direitos Humanos baseia-se
no relativismo cultural, que relaciona a nogao de Direitos aos sistemas politico,
econdémico, cultural, social e moral vigentes em cada sociedade. Segundo os
doutrinadores que defendem esta corrente, o universalismo constituiria uma
destruicao da diversidade cultural, por ser concep¢io construida pelo modelo
ocidental.

Esta concepgao é totalmente descabida, ao passo que o fundamento dos
Direitos Humanos ¢ a dignidade humana, como valor intrinseco a prépria condigao
humana. Na defini¢ao de Flavia Piovesan, “qualquer afronta ao chamado “minimo
ético irredutivel” que comprometa a dignidade humana, ainda que em nome da
cultura, importard em violagio a Direitos Humanos.”*

No entanto, esta questao é amenizada com os sistemas regionais de protecao,
como as Conveng¢oes Europeia e Interamericana de Justiga, pois podem refletir
com maior autenticidade as caracteristicas sécioculturais de determinada regiao por
possuirem uma proximidade geogrdfica.”

2 Cf PIOVESAN, Flavia, 2010, p. 141.

2 Jdem p.152.

22 ANTONIO, Cassesse. Human rights in a changing wold, p. 46-47. Apud Piovesa, Flavia,
2010, p. 152.

» Cf PIOVESAN, Fldvia, 2010, p. 148 a 152.

# Idem, p. 155.

25 Atualmente possuimos trés sistemas regionais principais, o europeu e o interamericano, jd
mencionados, e o sistema africano, criado a partir da Carta Africana de Direitos Humanos e dos
Povos adotada em 1981, em Nairébi, hd também um incipiente sistema drabe a partir da Carta
Arabe de Direitos Humanos, aprovada no Cairo, em 1994, e uma proposta de criagao de um sistema
asidtico a partir da Carta Asidtica de Direitos Humanos, concluida em 1997. Como podemos
observar, cada sistema regional de prote¢io apresenta mecanismos juridicos préprios.
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Desde 1953, temos no Continente Europeu a Convengao Europeia de Direitos
Humanos que, além de enunciar os Direitos protegidos também determina as
garantias de execugao dos Direitos, contém uma verdadeira restricio a soberania
estatal. Inicialmente, havia dois érgaos de protegao aos Direitos: A Comissao Europeia
de Direitos do Homem e a Corte Europeia de Direitos do Homem. Mas, a partir de
1999, com o Protocolo 11, estes érgaos foram substituidos por uma tnica Corte,
que tem o poder de dizer se a Convengao foi ou nao violada. Qualquer particular
pode apresentar uma reclamagao a Comissao por violagio aos Direitos elencados na
conven¢io, com a Condigdo de terem esgotado os recursos internos, como condi¢io
“sine qua non’.

No Continente Americano, na Conferéncia de Bogotd, em 1948, foi assinada
a Declaracio Americana de Direitos e Deveres do Homem. A Carta dos Estados
Americanos eleva os Direitos do Homem a Principio dos Estados Americanos. Em
1978, entra em vigor a Conven¢do Americana sobre Direitos Humanos, também
denominada Pacto de San José da Costa Rica, que prevé a criagao de dois 6rgaos de
protegio, a exemplo da Convengao Europeia. Cabendo a comissio receber dentincias
de pessoas fisicas ou juridicas sobre violagoes de Direitos, devendo terem sido esgotados
os recursos internos, o que nao se aplica caso haja demora injustificada ou nao existam
recursos eficazes. A Comissao Interamericana recebe petigoes de individuos, como
cldusula de adesao obrigatéria, e dos Estados, a qual é de adesao facultativa, porém sé os
Estados que aderirem poderdo propor dentincias perante outros. Depois de esgotados
os prazos da Comissao sem a efetiva solugao do litigio, este pode ser submetido a
Corte Interamericana de Justica que pode determinar mediadas proviséria nos casos ja
pendentes na Comissao e suas sentencas sio definitivas e inapeldveis.?

Buscando, por fim,asdiscussoes sobreaquestao do relativismo cultural, foielaborada
a Declaragio de Viena, em 1993, estabelecendo que todos os Direitos Humanos fossem
universais, indivisiveis, interdependentes e inter-relacionados. A universalidade dos
Direitos Humanos era afirmada ao passo que a comunidade internacional deveria tratar
os Direitos Humanos globalmente, de maneira justa e equinime. E as particularidades
nacionais, regionais e bases histéricas devem ser consideradas. No entanto, é obrigagao
dos Estados, independente de seu sistema politico, econdmico ou cultural, promover e
proteger todos os Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, assim como prevé a
Declaracio.”

Compreendeu-se que a universalidade é composta pela diversidade cultural, no
entanto esta nao pode ser usada para justificar violagoes a dignidade humana.

Em 1999, a Assembleia Geral aprovou a Declaragio sobre Direitos e Deveres dos
Individuos, consagrando que toda pessoa tem Direito Individual ou coletivamente de
promover e procurar a prote¢ao e realizagao dos Direitos Humanos, nos planos nacional
e internacional, além do Direito de denunciar as politicas e os funciondrios que violam
os Direitos Humanos. Afirmando ainda que os Estados tém principal responsabilidade
em proteger, promover e tornar efetivos os Direitos Humanos. Nas palavras de Antonio

Augusto Cangado Trindade:

%6 Cf Mello, Celso D. de Albuquerque. Curso de Direito Internacional Piblico. Volume I - 15 ed. (rew.
e amp.), Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 879-889.
7 Vienna Declaration, UNdoc AICONE 157/22, 6 july 1993, Sec. I, § 5°.
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“O que hd de verdadeiramente revoluciondrio na evolu¢io da Doutrina
Juridica Internacional, e da Ciéncia do Direito como um todo, nas tltimas
décadas, é, a meu ver, precisamente a consolida¢io da personalidade e
capacidade juridicas internacionais do individuo como sujeito do Direito

Internacional.”?®

Em 2006, com a Resolugao n®. 60/251, a Assembleia Geral criou o Conselho de
Direitos Humanos, ao qual cabe responder as violagoes de Direitos Humanos, promover
a coordenacio das atividades de Direitos Humanos da ONU e a incorporagao da
perspectiva dos Direitos Humanos em todos os trabalhos desta, devendo ainda estabelecer
um didlogo transparente e construtivo com as organizagdes nao governamentais, em
prol dos Direitos Humanos.

“Acredita-se, que a abertura do didlogo entre as culturas com respeito a
diversidade e com base no reconhecimento do outro, como ser pleno de
dignidade e Direitos, é a condigio para a celebragio de uma cultura dos
Direitos Humanos, inspirada pela observancia do “minimo ético irredutivel”,
alcancado por um universalismo de confluéncia.

Esse universalismo de confluéncia, fomentado pelo ativo protagonismo da
sociedade civil internacional, a partir de suas demandas e reivindicagdes
morais, é que assegurard a legitimidade do processo de construcio de
parimetros internacionais minimos voltados a protecio dos Direitos
Humanos.””

Conclusao

Ao observar a evolugao histérica da sociedade, a partir do processo de
internacionaliza¢io da prote¢ao dos Direitos Humanos e da universaliza¢io da dignidade
humana, percebemos que a protegio dos Direitos Humanos sé é verdadeiramente
eficaz se esta se der em um ambito internacional ou supranacional, pois o Estado,
a0 longo da histéria, se mostrou uma instituigao facilmente corrompivel, de acordo
com os interesses de seus governantes, o que pode ser desastroso aos individuos que o
compéem. Felizmente, através de muita luta a humanidade conseguiu emancipar-se do
Estado totalitdrio, consolidou-se sujeito do Direito Internacional e foi restituida em sua
posi¢io, no cerne do ordenamento juridico internacional, e através da tutela juridica
internacional impos verdadeiros limites a atuagao do Estado. No entanto, a garantia dos
Direitos Humanos pelo Direito Internacional s6 se dard de fato quando uma jurisdicao
internacional se impuser concretamente sobre as jurisdi¢des nacionais, como norma
obrigatéria, operando contra os Estados e em defesa dos cidadaos.

A nogao de protegao internacional de fato é fortalecida pela capacidade das
Cortes Internacionais de Justica de proferirem decisoes obrigatérias e vinculantes.
O acesso direto dos individuos a justi¢a internacional inaugurado pela Convencio
Interamericana, ao trazer excegdes a cldusula de esgotamento dos recursos internos,

»# TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. 2008, p. 500.
29 PIOVESAN, Flavia. 2010, p. 160.
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representa um grande passo no processo de democratiza¢io do Direito Internacional.
Um dos mais famosos julgados da Corte Interamericana é o caso “Velazquez Rodriguez”,
onde a Corte Interamericana afastou o requisito de esgotamentos dos recursos internos
por serem ineficazes e condenou Honduras ao pagamento de indenizagao a familia do
desaparecido™.

Outro importante julgado se deu no caso “A Ultima Tentagio de Cristo” onde
o Chile foi condenado a reformar sua Constitui¢io, em virtude de censura prévia a
exibicio do referido filme, de forma a abolir a censura prévia de seu ordenamento, com
o fundamento de que, ao violar o Direito de Expressio de um individuo, também ¢
violado o Direito de Informaciao de todos os outros individuos.®’ Neste caso, a Corte
atuou como verdadeira orientadora normativa em um plano supraconstitucional,
a0 determinar que a Constituicdo do Chile era incompativel com a Convengao
Interamericana.

No entanto, a Convengao Interamericana ao determinar, em seu artigo 62,
que a competéncia da Corte de Julgamento de Casos é limitada aos Estados que
reconheceram tal jurisdi¢do expressamente, por ser apresentada sob a forma de
cldusula facultativa, demonstra a predominancia da vontade Estatal em detrimento
dos interesses humanitdrios. Neste sentido, ao aderirem aos tratados e convencoes de
Direitos Humanos, e se reservarem da jurisdi¢ao das Cortes, os Estados reconhecem
os Direitos e negam os instrumentos de garantia e tutela. Tal fato é inadmissivel, por
estar na contramao do processo de democratizagao do Direito internacional e de toda
sistemdtica apresentada neste trabalho, como verdadeira conquista da humanidade.

Uma consequéncia deste fato é a atual situagao da prisaio de Guantidmo. Trata-
se de uma base militar norte-americana fora de seu territério, que segundo relatos da
Cruz Vermelha Internacional e da Anistia Internacional, naquela prisio estariam desde
11/01/2002, individuos de diversos paises, principalmente drabes, que falam linguas
diferentes, e estariam sendo submetidos, aparentemente, a sessoes cotidianas de torturas,
privados de advogados, contato com o exterior, sem direito a habeas corpus ou recurso
de apelagio, além de outras violagoes de garantias fundamentais*. Tudo em nome da
implacdvel luta dos Estados Unidos contra o terrorismo internacional.

O que levanta a questao da ingeréncia indevida®, pois ndo se pode permitir que o
Direito Humanitdrio seja usado como pretexto para a ingeréncia indevida dos Estados
mais desenvolvidos nos menos desenvolvidos, que por possuirem mecanismos precdrios
de garantia de Direitos, apresentam maior niimero de violacoes. E a partir da ideia de
responsabilidade, um Estado pode exigir satisfagoes do que praticou o ilicito. Com isso
um Estado poderia através de uma distor¢ao nas a¢oes de intervencio humanitéria, ou
até mesmo na elaboragio de politicas globais, visar atender exclusivamente seus interesses
politicos e econdmicos, mascarados pela suposta prote¢ao humanitdria. Neste contexto

3 Cf MELLO, Celso D. de Albuquerque. 2004, p. 866.

3t Idem, p. 866.

32 (f. SONTHEIMER, Michael. EUA criam ‘inferno’ em campos de presos. In: Folha de S. Paulo,
28/09/03, p. 26.

33 Ibidem, p. 878. “Concordamos com a internacionaliza¢io dos Direitos Humanos, mas reconhecemos
que ela poderd servir de pretexto para a ingeréncia indevida no 3° mundo, que por atraso em seus
setores é que apresenta o maior numero de violagoes.”
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de guerra contra o terrorismo e as drogas surge o chamado Estado-Policia no campo
internacional, fundamentalmente guiado pelo lema de forga e seguranga internacional,
o que vem gerando continuas violagdes a Direitos e liberdades individuais. O que exalta
o desafio de prosseguir no esforco de construgio de um Estado de Direito Internacional,
em uma arena mais democrética e participativa®. Pois quando se troca a liberdade em razio
da seguranca, abrem-se as portas para o totalitarismo estatal.
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Homoafetividade
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Resumo

Nos tempos atuais, é perceptivel a necessidade de mudanca no nosso ordenamento
juridico no que concerne ao fato social da homoafetividade. Abordaremos de forma sucinta
a questdo, tendo como base em nossa pesquisa a questio da homoafetividade relacionada ao
preceito constitucional da dignidade da pessoa humana.

Palavras-chave: Dignidade. Homoafetividade. Direitos Fundamentais.

Abstract

In current times, it’s apparent the need for change in our legal system in terms of the social
fact of the homosexuality. We will discuss in a concise manner the issue, taking as a basis for our
research the issue of homosexuality related to constitutional precept of the dignity of the human
person.

Keywords: Dignity. Homosexuality. Fundamental Laws.

Introducao

Devido ao fato social da homoafetividade e seus reflexos no mundo juridico, nio
podemos ficar alheios a questao.

Um cidadao terd mais Direito que outro por ter postura comportamental nos
moldes que a sociedade tradicional aponta como corretos no que tange a orientagio
sexual, ou nio? Abaixo, discutiremos a questdo a luz da Constitui¢io da Republica
Federativa Brasileira e veremos as orientagoes e diretrizes constitucionais.

Antecedentes histéricos

Antes de adentrarmos na questao propriamente dita da homoafetividade, devemos
nos aprofundar um pouco na questdo do homossexualismo. Existem relatos de prdticas
homossexuais nas civilizacbes romanas, gregas, egipcias e também entre os assirios.

Com o surgimento do Cristianismo, mas precisamente quando este ganhou forca
entre os povos, as praticas homossexuais passaram a ser encaradas como uma disfungao
psicoldgica, uma anomalia repugnada pela Igreja, sendo um gigantesco pecado para com
os ensinamentos de Deus, narrados nas Sagradas Escrituras. Segundo a Biblia, Deus
criou 0 Homem e a Mulher, um ser para o outro, e ndo um homem para outro homem

! Bacharelanda da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisadora do Nucleo de Pesquisa Institucional
da Faculdade de Direito de Valenca/R].

? Bacharelando da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisador do Nucleo de Pesquisa Institucional
da Faculdade de Direito de Valenca/R].
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ou uma mulher para outra mulher. Este conceito Biblico encontrava-se enraizado
na sociedade, devido a grande influéncia religiosa presente na sociedade brasileira,
pois as Igrejas, de modo geral, com rarissimas excegdes, repudiam comportamentos
homossexuais.

O conceito de homossexualismo sofreu alteragio também no campo cientifico,
sendo conceituado, hd poucas décadas como doenga mental no Cadastro Internacional
de Doencas (CID), sendo na década de 90, no mesmo Cadastro, o sufixo formador
da palavra homossexualismo — ism0 — que significa doenga, foi substituido pelo sufixo
“dade” que significa modo de ser.

Liberdade e igualdade

Conforme frisa o Dr. Sérgio Resende de Barros, “a regra maior da Constituicio
Brasileira é o respeito a dignidade humana, servindo de norte ao sistema juridico nacional.
A dignidade humana é a versio axioldgica da natureza humana.”

Nossa Lei Magna garante a todos a igualdade perante a Lei, sem distingao de
qualquer natureza. Segundo tal preceito igualitdrio, nio existe proibigao em ser
contrdrio aos pardmetros que a sociedade estipulou como sendo correto em relagao a
op¢ao sexual. Podem as pessoas optar em serem diferentes, desde que nao firam Direito
alheio. Nao serio carecedores de Direitos, por fazerem parte de uma minoria social.
Possuem tal liberdade e ndo podemos discriminar ou diminuir qualquer pessoa por
ser diferente. Estas pessoas sao cidadaos com mesmos Direitos e Deveres e devem ser
respeitadas por toda a sociedade.

Apesar de sermos um Estado laico, a esmagadora maioria das religides tem
excluido os homoafetivos, afirmando macicamente que é pecado possuir tal diferenca.

As pessoas possuem liberdade e nao podem perdé-la, de forma alguma, em razao
da op¢ao sexual.

Liberdade sexual

E garantida pela nossa Lei Magna a igualdade perante a Lei, sem distingio de
qualquer natureza, sendo garantida a liberdade e a igualdade, niao podendo ser violadas
a intimidade, a vida privada, a honra ou a imagem, sendo portanto repudiado pelo
direito a discriminagao de pessoas, baseada em sua op¢ao sexual. Tal discriminagao ¢é
ir contra um dos fundamentos da nossa Constituicio Federal, que estd enraizado no
artigo 1°, inciso 111, que é a dignidade da pessoa humana.

Se o individuo nao pode ter a op¢ao de ter uma orientagio sexual diferente do
seu 6rgao reprodutor, em se sentir bem se relacionando sexualmente com pessoas do
mesmo sexo, estard sendo tolido de ter a liberdade garantida pela nossa Constituigao
Federal. Se for recriminado pela sociedade em tal escolha, nao estaro sendo respeitados
o seu intimo, a sua dignidade, sua honra e sua imagem, sendo, portanto, tais condutas
discriminatérias repudiadas pelo texto constitucional.

* BARROS, Sérgio Resende de. Direitos Humanos: Paradoxo da Civilizacio. Belo Horizonte: Del Rey,
2003, p. 41.
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Prote¢ao a familia e afetividade

O capur do artigo 226 do nosso texto constitucional menciona que a familia
tem especial protegao do Estado. Pelo entendimento em nossa pesquisa, seria incorreto
afirmar que o art. 226, § 3°, da Constitui¢io Federal, a0 mencionar a unido estdvel
formada entre um homem e uma mulher, seja taxativo, mas sim exemplificativo. Além
do mais, nao nos deparamos com a expressao de que estdo proibidas ou subentendidas
como tal, entidades familiares formadas por pessoas do mesmo sexo. De acordo com os
ensinamentos de Suannes:

“exigir a diferenciagao de sexos do casal para merecer a prote¢io do Estado ¢
fazer distingao odiosa, postura nitidamente discriminatéria, que contraria o
principio da igualdade, ignorando a vedagao de diferenciar pessoas em razao
de seu sexo.™

E completamente sem importincia, sendo irrelevante para efeitos juridicos a
diversidade de sexo, para a configuracio de unido estdvel.

Homoafetividade e os relacionamentos entre pessoas do
mesmo sexo

Conforme afirmado anteriormente, os relacionamentos homoafetivos estao
amparados pela nossa Constitui¢ao Federal, sobre o prisma do Principio de Isonomia, do
Principio da Igualdade de Tratamento sem Distingdo e da Inviolabilidade da Intimidade da
Vida Privada. Nao podemos deixar de mencionar que:

“[..] a inviolabilidade da vida privada ¢ a base juridica para a construgao do
Direito a Orienta¢io Sexual, como Direito Personalissimo, atributo inerente

e inegdvel da pessoa humana.”

Ocorre que, apesar do nosso pais ser um Estado laico, a maioria esmagadora
das religides nao diverge sobre seus preconceitos religiosos sobre os relacionamentos
homoafetivos. Baseiam-se nas Escrituras Sagradas para repudiar tal relacionamento.

O ntcleo do atual sistema juridico é o respeiro a dignidade humana, que se sustenta
nos Principios da Liberdade e da Igualdade. A proibigao da discriminagao sexual, eleita
como cinone fundamental, alcanca a vedacao a discriminacio da homossexualidade,
pois diz com a conduta afetiva e o Direito 2 Orientagio Sexual. A identificag¢io do
sexo da pessoa escolhida em relagio a quem escolhe nao pode ser alvo de tratamento
diferenciado.

Neste sentido, Ingo Sarlet afirma que:

4 SUANNES, Adauto. As Unides Homossexuais e a Lei n°. 9.278/96. COAD. Ed. Especial out/nov.
1999. p. 32

> FACHIN, Luiz Edson. Elementos criticos do Direito de Familia: Curso de Direito Civil. Rio de
Janeiro: Renovar, 1999, p. 95
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“se todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢ao de qualquer natureza, af
estd incluida a orienta¢do sexual. Uma dimensao duplice da dignidade
manifesta-se enquanto simultaneamente expressao da autonomia da pessoa
humana, vinculada 2 ideia de autodeterminagao no que diz com as decisoes
essenciais a respeito da prépria existéncia, bem como da necessidade de sua
protecao (assisténcia) por parte da comunidade e do Estado, especialmente
quando fragilizada ou até mesmo quando ausente a capacidade de
autodeterminagio”.’

Preconceitos e posigoes pessoais ndo podem levar o juiz a fazer da sentenca uma
forma de punir comportamentos que se afastam dos padroes pessoais de cunho religioso
ou de comportamentos tido por normais. Da mesma forma, nao caberd se proteger no
siléncio da lei para proibir, e até mesmo negar Direitos a quem se comporta fora de um
modelo social civil, imposto pela sociedade, gragas a grande influéncia religiosa crista, a
quem nao perturba a ordem social.

Homoafetividade, dignidade da pessoa humana e o Principio

da Igualdade

A palavra dignidade é uma derivagao da palavra em latim dignitas, que significa
virtude, honra, consideragio, se entendendo por dignidade a qualidade moral, servindo
de base ao respeito que a pessoa merece. E uma caracteristica essencial da pessoa humana,
pelo simples fato de “ser” humana, tendo sentido muito abrangente. No seu cerne, tem
o sentido de proteger o minimo de virtude do “ser humano”, sua respeitabilidade, sua
honra, sua decéncia, sua moral, frente 3 sociedade. E, portanto, um Direito Natural
intrinseco do ser humano.

O entao Ministro Celso de Mello, entende ser:

“a dignidade humana, o principio central de nosso ordenamento juridico,
sendo significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor-fonte que conforma
e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso pais, além
de base para a fundamentagiao da ordem republicana e democritica” em

venerdvel decisao a0 HC 85988-PA / ST] — 10.06.2005.

Nao ¢, portanto, relativo o conceito de dignidade da pessoa humana. A pessoa
nao perde sua dignidade por ser diferente, por possuir, ou nao possuir determinadas
caracteristicas fisicas e até mentais. Nao pode sofrer distingao por sua raca, cor da pele,
sexo, condigao social, op¢ao sexual ou no que estamos abordando neste artigo, ser
homoafetivo, ou seja, todo ser humano tem assegurado constitucionalmente o minimo
de dignidade pelo simples ou até complexo fato de ser humano. Devemos entao
entender como irrenuncidvel e inaliendvel tal Direito 2 Dignidade da Pessoa Humana,
nao sendo passivel de obtengao ou remogao por decisio judicial, embora passivel de ser
violado como infelizmente ainda ocorre nos dias de hoje.

¢ SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais. Porto Alegre:
Livraria do Advogado, 2001, p. 46
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Esbarramos entao no Principio Constitucional da Igualdade, que rege
dois aspectos distintos, sendo em um lado frente ao Poder Legislativo e ao Poder
Executivo, na edi¢ao de leis, atos normativos, medidas provisérias, etc. Neste
caso, limitando estes poderes de criarem tratamentos abusivamente diferenciados
a pessoas que se encontram em situagoes idénticas. Naquele outro aspecto, o qual
nos interessa no momento, na obrigatoriedade do Poder Judicidrio de aplicar a lei de
forma igualitdria sem estabelecer diferenciagbes interpretativas em conceitos ou pré-
julgamentos pessoais relativos a convicgoes filoséficas, religiosas ou morais, tornando-
se indispensdvel que exista uma justificativa razodvel, cuja existéncia deva-se aplicar
diretamente a finalidade que se persegue no Direito, sempre em conformidade com
os Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e, no Principio da
Igualdade.

Deste modo, cita TORRES”:

“Neste mesmo contexto — ou seja, no Ambito de uma ‘funcao protetiva’
(e, portanto, defensiva) da dignidade — situa-se a nocao de que a
dignidade da pessoa humana constitui um dos critérios materiais para
a afericao da incidéncia de uma proibicao de retrocesso em matéria
de Direitos Fundamentais, notadamente (mas nio exclusivamente) na
esfera dos Direitos Fundamentais Sociais de cunho prestacional. A ideia
nuclear — que aqui ndo poderd ser desenvolvida — é a que eventuais
medidas supressivas ou restritivas de prestagdes sociais implementadas
(e, portanto, retrocessivas em matéria de conquistas sociais) pelo
legislador haverd de ser considerada inconstitucional por violagio
do principio da proibi¢do de retrocesso, sempre que com isso restar
afetado o nucleo essencial legislativamente concretizado dos Direitos
Fundamentais, especialmente e acima de tudo nas hipdteses em que
resultar uma afetacao da dignidade da pessoa (ji que também aqui
nio hd identidade necessdria entre as nogoes de contetido essencial
e contetido em dignidade) no sentido de um comprometimento das
condi¢oes materiais indispensdveis para uma vida com dignidade, no
contexto daquilo que tem sido batizado como minimo existencial”.
(1988, p.121) SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade da pessoa humana

e Direitos Fundamentais na Constituicao Federal de 1988.

Ocorre, entao, que é amparado constitucionalmente o Direito dos Homoafetivos
em serem da maneira que sao, devendo toda sociedade respeitd-los como seres humanos,
pois o simples fato de serem seres humanos os revestem de dignidade e os protegem de
qualquer ato que atente sobre o seu “ser”, isto baseado nos Principios Constitucionais
da Pessoa Humana e no Principio da Igualdade.

7TORRES, Aimbere Francisco. Direito e Valor. O Valor da Pessoa Humana. Disponivel em: <http://
www.mundojuridico.adv.br>. Acesso em 02 de jul 2011.
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Dias atuais

O Estado do Rio Grande do Sul esteve na vanguarda modernizadora em reconhecer
as unides homoafetivas, como entidades familiares que as sao.

Antes, o que acontecia quando era proposta uma agio que trazia como objeto
o reconhecimento de uniao estdvel, por exemplo, era o indeferimento da agao inicial,
pois os juizes entendiam que o pedido era impossivel de ser atendido, sendo o processo
extinto sem resolu¢io de mérito. O mdximo que se conseguia nos tribunais era o
reconhecimento de uma sociedade de fato, ao invés de uma sociedade de afeto, em
nosso entendimento como é uma familia.

Em 5 de maio de 2011, por meio da A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n°.
4277 e da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental n°132, o Supremo
Tribunal Federal reconheceu a unido estdvel para casais de mesmo sexo. O Relator
Min. Ayres Britto votou no sentido de dar interpretagio conforme a Constituigao
Federal para excluir qualquer significado do artigo 1.723 do Cédigo Civil que impega o
reconhecimento da unido entre pessoas do mesmo sexo como entidade familiar.

E com imenso pesar que, em 19 de julho de 2011, conforme amplamente
televisionado pelas grandes emissoras de nosso pais, e pela internet, um homem e seu
filho sao agredidos ap6s um show, no centro de exposi¢oes em Sio Joao da Boa Vista,
no interior de Sao Paulo. Segundo a vitima, a agressao deu-se pelo simples fato de
praticar gesto carinhoso para com seu filho em abragéd-lo. O tal gesto nao foi tolerado
por sete jovens, que os agrediram por supostamente acharem que se tratar-se de um
casal homoafetivo.

Conclusao

Com a elaboracao deste trabalho, conseguimos vislumbrar que o fato
social da homoafetividade, apesar de ser a questio polémica, por trazer a tona
ensinamentos religiosos que colidem diretamente com o entendimento por parte
do Direito no que tange ser uma familia, entendemos que ser diferente dos
padroes pré-estabelecidos pela maioria esmagadora da sociedade, nio torna estes
cidadaos desmerecedores do reconhecimento por parte do Estado, de possuirem
o status de familia. Concluimos que estamos presenciando uma mudanca social,
entendidos por alguns como novo comportamento, mas que na realidade nada
mais é que o reconhecimento de um fato social pelo Direito nos tempos atuais
embasado nos Principios Constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e no

Principio da Igualdade.
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Os Principios da Liberdade Religiosa
e da Dignidade da Pessoa Humana
como base para a prote¢ao da
expressao das religides afro-brasileiras

Thais Cristina de Oliveira Souza"

Resumo
A religido ocupa lugar relevante 4 vida do homem e reconhecé-la e respeiti-la é dignificar
o homem religioso. A intolerincia religiosa ¢ histérica, mas as religiées de matriz afro-brasileira
sio definitivamente as mais perseguidas. O negro que foi trazido ao Brasil na condigao de
escravo trouxe consigo sua cultura e religido e mantendo suas raizes, apesar de toda perseguicao,
sentia-se mais préximo de seu povo e sua familia. Com a globalizagao, o racismo ganhou o
mundo e as culturas passaram a sofrer influéncia de outras culturas e perderem suas identidades.
O ordenamento juridico brasileiro vigente possui dispositivos que garantem a liberdade de
culto e crenga. Mas apesar desse Direito positivado na Constituicao Federal e das demais leis
infraconstitucionais que criminalizam a prdtica da discriminagao e do racismo, os adeptos das
religioes afro-brasileiras ainda sofrem com o preconceito, atitude que atenta abertamente contra
o Direito de Liberdade dos Cidadios e o que determina nosso Estado Democritico de Direito

Brasileiro.
Palavras-chave: Intolerincia religiosa. Dignidade da pessoa humana. Igualdade de Direitos.

Abstract

Religion occupies important place to human life and recognize and respect it is to dignify
the religious man. Religious intolerance is historical, but the African-Brazilian religions are
definitely the most persecuted. The black man who was brought to Brazil as slaves brought
their culture and religion and maintaining their roots, despite all persecution, felt closer to her
people and her family. With globalization, racism and won the world cultures have come under
the influence of other cultures and losing their identities. The Brazilian legal system has existing
arrangements to ensure the freedom of worship and belief. But despite this positive law in the
Federal Constitution and other laws that criminalize practice of discrimination and racism,
supporters of the African-Brazilian religions still suffer from prejudice, an attitude that attacks
the right of freedom from citizens and what determines our Brazilian Constitutional Democracy
State.

Keywords: Religious intolerance. Human dignity. Equal rights.

" Bacharelanda em Direito pela Fundagao Dom André Arcoverde, Valenga/R].
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Introdugao

Nao hd consenso no meio cientifico quanto ao conceito de religido. A definigao
mais aceita pelos estudiosos é que a religido é um sistema comum de crengas e praticas
relativas a seres sobre humanos dentro de universos histéricos e culturais especificos.’

A religiao desempenha um papel bastante significativo na vida social e politica do
homem? e, como um sistema gerador de sociabilidade e¢ de comunidade?, tem fungao
ou é instrumento politico? e ainda norteia a expressio de ideais éticos (Cassirer, 1994)°,
reforca e mantém os valores culturais®. E uma importante referéncia de identidade,
mantém um conjunto de préticas e deveres’, reflete a sociedade e reproduz a sua
estrutura da sociedade, é fator de conscientizacio, de resisténcia e de mobilizacao
social, reabastece a esperanca, estimula a luta e a resisténcia de populagdes dominadas,
refor¢ando o sentimento de dignidade, mostrando-lhes o seu valor e garantindo-lhes a
ajuda de seres espirituais’, e responde as questdes existenciais do ser humano®.

A religiao é tdo importante na vida do homem que houve tempo em que mudar
de religido era uma “ruptura social e cultural, além de ruptura com a prépria biografia,
com adesdo a novos valores, mudanca de visao de mundo, adoc¢ao de novos modelos de
conduta e etc.”

Mas aquelas que deveriam aperfeigoar o ser humano aproximando-o da divindade'
foram e tém sido responsdveis por manifestacoes de fanatismo, consideradas por David
Hume, ji no século XVIII, como o “principio mais cego, obstinado e ingoverndvel

capaz de atuar sobre a natureza humana”."

' SILVA, Eliane Moura da. Religido, diversidade e valores culturais: conceitos tedricos e a educacio para a
cidadania. Revista de Estudos da Religiao, N°. 2, 2004, pp. 3

> GAARDER, Jostein. HELLERN, Victor e HOTAKER, Henri. O livro das religiées. Sao Paulo
Companhia das Letras, 2000, p. 17.

3 D’ADESKY, Jacques. Pluralismo étnico e multiculturalismo: racismos e antiracismos no Brasil. Rio de
Janeiro: Editara Pallas, 2001.

* MARCONI, Marina de Andrade; PRESOTTO, Zelia Maria Neves. Antropologia: uma introdugao.
Editora Atlas. 7 ed. Sao Paulo, 2009.

> CASSIRER, Ernest. Ensaio sobre o homem: introducdo a uma filosofia da cultura humana. Sio Paulo:
Martins Fontes, pp. 1994, In: DUPRET, 2008.

® MARCONT, p. 151.

7 FERRETI, Mundicarmo. Religido e sociedade: religioes de matriz africana no Brasil, um caso de policia.
Apresentado na III Jornada Internacional de Politicas Pablicas. Sao Luis. UFMA, 2007, Publicado
em anais do evento, P 10.

8 SILVA, Severino Bréda da. Direito a liberdade religiosa da infancia e juventude: uma proposta de educar
para a tolerincia e promover o didlogo inter-religioso. Instituto Ecuménico de Pés-Graduagio em
Teologia da Escola Superior de Teologia. Sao Leopoldo, 2009.

? PRANDI, Reginaldo. As religives afro-brasileiras e seus seguidores. Civitas — Revista de Ciéncias Sociais
v. 3, n°. 1, Porto Alegre, jun. 2003, p. 15.

' BARROS, Sulivan Charles. Entre a Espada e o Sermdo: reflexoes sobre fundamentalismo e
intolerdncia religiosa. Revista Caminhos, Vol. 5, N°. 2 (2007) Goiania, v. 5, n°. 2, p. 311-345,
jul./dez. 2007.

" LOPES, Marcos Antdnio. Brigadas do antifanatismo: a invencio da tolerincia religiosa. Histdria
[online]. 2010, vol.29, n.1, pp. 24-39. ISSN 1980-4369.
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No Brasil, o segmento religioso que historicamente encontrou mais resisténcias
para se manter e se reproduzir é o das religides afro-brasileiras', cuja evolugio estd
intrinsecamente atrelada & histéria de perseguicio, escraviza¢io e discriminacio da
populagao negra.

As religioes afro-brasileiras, ainda que um ramo religioso considerado pequeno
demograficamente’®, sao poderosas forgas de resisténcia 2 dominagio cultural, de
afirmacio de identidades étnicas' e o principal mantenedor de cultura e tradigao, usos
e costumes africanos' ao dotar o negro de identidade e recuperar ritualmente a familia,
a tribo e a cidade perdidas para sempre na didspora.'®

Os 3.600.000 escravos transportados da Africa para o Brasil entre os séculos XVI
e XIX" foram obrigados a converterem-se a religido do senhor'®, serem batizados e a
participar da missa e dos sacramentos mas, apesar da imposi¢ao da Igreja Catdlica e
da Sociedade Escravagista, comunicaram, transmitiram e desenvolveram a cultura e
tradigdes religiosas africanas gracas (1) aos vdrios grupos étnicos que continuaram com
sua lingua materna; (2) ao namero de lideres religiosos entre eles; e (3) aos lagos com a
Aftica que eram mantidos pela chegada constante de novos escravos'.

As divindades, que na Africa representavam um aspecto da natureza e uma familia
em particular, no Brasil passaram a proteger os individuos13 e, diante da proibigao de
culto e das frequentes visitas da policia, os seus adeptos buscaram fortalecer sua aparéncia
catdlica justapondo os voduns e orixds com os santos catdlicos e incluindo estdtuas de
santos nos terreiros enquanto os objetos religiosos africanos eram escondidos.”

Foi com o sincretismo que a religido afro-brasileira persistiu a perseguicio do
Estado Brasileiro e da marginaliza¢ao social dirigidas nao somente as prdticas religiosas
mas também aos seus adeptos, que pertenciam aos setores mais baixos da sociedade
brasileira.

As religioes afro-brasileiras foram consideradas nao apenas diferentes da religido
catblica professada pelo colonizador portugués mas também primitivas, inferiores, falsas
e ameagadoras,”! conforme noticiado por cronistas e viajantes a partir do século XVI*

2. ORO, Ari Pedro e BEM, Daniel E de. A discriminacio contra as religives afro-brasileiras: ontem e
hoje. Ciénc. let., Porto Alegre, n°. 44, p. 301-318, jul./dez. 2008. Disponivel em: http://www.fapa.
com.br/cienciaseletras.

1 JENSEN, Tina Gudrun. Discursos sobre as religioes afro-brasileiras: da desafricanizacio para a reafricanizagdo.
Revista de Estudos da Religiao N°. 1/2001/pp.1. traduzido por Maria Filomena Mecabb.

4 FERRETI, 2007, PP. 12

> DUPRET, Leila. Religido afro-brasileira, desenvolvimento humano e educagio: pilares da construgio
subjetiva. TEIAS: Rio de Janeiro, ano 9, n°. 17, pp. 35-46, jan/junho 2008, PP. 1

'© PRANDI, Reginaldo. As religives negras do Brasil: Para uma sociologia dos cultos afro-brasileiros.
REVISTA USP, SAO PAULO (28), DEZEMBRO -95/FEVEREIRO - 96, PP, 68.

7 BASTIDE, Roger. The African Religions of Brazil: Toward a sociology of the Interpenetration of the
Civilizations. London: John Hopkins Uiversity Press, 1978, p. 35 In: Jensen, 2001.

8 )’ ADESKY, 2001, pp. 51

¥ JENSEN, 2001, pp. 1

2 PRANDI, 2003, pp. 2

2! FERRETL, 2007, pp. 3

22 DIAS, Paulo. Comunidades do Tambor: In: Revista Textos do Brasil. Brasilia, Ministério das Relagoes
Exteriores, 2004, n°. 11.pp. 42
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0 que justificou tdo intensa repressdo e perseguicao que somente perpetua as ideologias
racistas de exclusdo e marginalizagao de adeptos®.

Tamanha perseguicao histérica obrigou o negro a negar sua opg¢ao religiosa e
reprimir sua expressao cultural e até os dias atuais muitos sao os adeptos das religioes afro-
brasileiras que mantém as vinculagoes identitdrias com o Catolicismo e até mesmo com o
Espiritismo diante da sociedade e dos recenseadores,? que registram apenas a persisténcia
das religioes africanas®, ignorando sua evolu¢io ou involugo real ao longo do tempo.

Atualmente, temos que considerar nio somente o racismo, mas também o
multiculturalismo, produtos da globalizagio® que o autor define como “processo pelo
qual determinada condi¢io ou entidade local consegue estender a sua influéncia a todo
o globo, e ao fazé-lo, desenvolve a capacidade de designar como local outra condigao
social ou entidade rival™*’

O racismo estd relacionado com a ascensio do dominio ocidental e capitalista
do mundo, que se autoproclamou superior impondo a cultura e a religido ocidental,
como bem mostra a histdria brasileira quando da colonizagio e “civilizagao” dos
nativos e dos negros arrancados de sua terra natal para servir 3 ambicao capitalista dos
colonizadores.

O multiculturalismo é encarado como o instrumento de luta contra o racismo®
mas que, com a influéncia do capitalismo de mercado na introdugio de novos
modos de pensar e agir, descaracteriza as culturas tradicionais apontando para uma
homogeneiza¢io cultural.

A liberdade religiosa

Nas Constitui¢coes Brasileiras

A liberdade para pensamento, expressar-se e ter opinido, englobando a liberdade
de crenga e de culto formam a liberdade de religiao, mas nem sempre teve a importancia
constitucional como atualmente.”’

No Brasil Colonia, o Estado era confessional e adotava o Catolicismo como
religiao oficial e as crengas e préticas religiosas dos indios e escravos eram duramente
reprimidas.”’

» JESUS, J. P. De. Terreiro e cidadania: um projeto de combate ao racismo cultural religioso afro e
de implantacio de agoes sociais em comunidades terreiros. In: ASHOKA, Empreendedores Sociais e
Takano Cidadania. Racismos Contemporineos. Rio de Janeiro: Takano, 2003.

2 PRANDI, 2003, pp. 2.

» ’ADESKY, 2001, pp, 51.

26 SANTOS, Boaventura de Souza. Reconbecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural.
Reinventar a Emancipagio Social: Para Novos Manifestos; v.3; Rio de Janeiro: Civiliza¢ao Brasileira,
2003., pp. 557.

27 SANTOS, Boaventura de Souza. Uma concepgio multicultural de Direitos Humanos. Revista Lua
Nova, n° 39, 1997, pp. 108.

2 SANTOS, Boaventura de Souza. Reconbecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural.
Reinventar a Emancipagio Social: Para Novos Manifestos; v.3; Rio de Janeiro: Civilizacao Brasileira,
2003., pp. 559.

2 BORDAO, Michele Paulino. Da liberdade relativa de escolba do tratamento médico. Monografia.
Faculdade de Direito de Presidente Prudente das Faculdades Integradas “Antdnio Eufrdsio de
Toledo”. Presidente Prudente/SP, 2006, pp. 39
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No Brasil Império, a situa¢ao de Estado Confessional perpetuou-se. O art. 5° da
Constitui¢ao de 1824, outorgada por D. Pedro I, definia como religiao oficial a Catdlica
Apostélica Romana. Era permitido as demais religioes somente o culto doméstico, sendo
vedada qualquer forma de exteriorizac¢io das crengas, conforme o Art. 276 da Lei de 16 de
dezembro de 1830, que manda executar o Cédigo Criminal do Império:

“Celebrar em casa, ou edificio, que tenha alguma forma exterior de templo,
ou publicamente em qualquer lugar, o culto de outra religido, que nao seja

a do Estado.”

Havia liberdade para a existéncia de outras religioes, mas nao havia liberdade de
culto, ou seja, havia liberdade de crenca, mas nao de culto.”

Um ano apés instaurada a Republica pelo Marechal Deodoro da Fonseca, com o
art. 1° do Decreto 119 A, de 07 de janeiro de 1890, iniciou-se a separagio entre Estado
e Igreja.

“E proibido i autoridade federal, assim como 4 dos Estados Federados,
expedir leis, regulamentos, ou atos administrativos, estabelecendo alguma
religido, ou vedando-a, e criar diferengas entre os habitantes do pais, ou
nos servigos sustentados a custa do orcamento, por motivo de crengas, ou
opinides piloséficas ou religiosas.”

Segundo Rui Barbosa, autor do Decreto 119 A, “liberdade e religiao sao sécias,
nao inimigas. Nao h4 religiao sem liberdade. Nao hd liberdade sem religiao” e gracas ao
seu desempenho no Brasil deixou de haver uma religido oficial e a liberdade de culto
estabeleceu-se.”!

Contudo, a separagio oficial e a ado¢io do Estado laico de Direito deu-se através
do pardgrafo 2° do art. 11 da Constitui¢ao da Republica dos Estados Unidos do Brasil,
de 24 de fevereiro de 1891, quando esta veda aos Estados e a Uniao “estabelecer,
subvencionar ou embaracar o exercicio de cultos religiosos”. E garante no pardgrafo 3°
do art. 72 a liberdade religiosa ao declarar que:

“Todos os individuos e confissdes religiosas podem exercer puablica e
liviemente o seu culto, associando-se para esse fim e adquirindo bens,
observadas as disposi¢oes do Direito comum.”

A opgao por Estado laico “é importante nio apenas para as pessoas que néo tém
religido, mas principalmente para aquelas que tém religido.”>

O que prevalece na ideia de Estado laico é a imparcialidade, a necessidade e o
predominio do interesse ptblico®® e o Estado passa a ser um protetor dos diversos

3 BORDAO, 2006, pp. 40

31 BORDAO, 2006, p. 41

32 PIERUCCI, Antonio Flavio. Estado Laico, Fundamentalismo e a busca da verdade. Publicado em:
BATISTA, Carla e MAIA, Mbénica. Estado laico e liberdades democraticas. Recife: abril/2006.
Disponivel em: http://www.mujeresdelsur-afm.org.uy/documentos/est_laico_p1.pdf

3 ROUANET, Luiz Paulo. O problema da rolerincia religiosa nas democracias deliberativas. Revista de
Estudos Universitdrios (REU), Sorocaba/SP, v. 35, n°. 1, p. 171-184, jun. 2009, pp. 176
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credos religiosos, devendo a todos igual tratamento, assegurando a inviolabilidade de
consciéncia e crenca.**

Apesar das Constituigoes de 1891, 1934, 1937 e 1946 manterem a separagio
entre o Estado e a Igreja® foi a Constitui¢ao de 1988 que elevou a liberdade religiosa a
categoria de Direito Fundamental, quando o art. 5° determina que:

“E invioldvel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a prote¢ao aos
locais de culto e as suas liturgias.”

Ao erigir a liberdade religiosa como Direito Humano Fundamental, a Constitui¢ao
Federal de 1988 faz mencao a liberdade de consciéncia e de crenga, ambas ligadas a
esfera intima, pessoal. Dessa forma, o cidaddo escolhe aderir a uma crenca ou pode
declara-se ateu ou agnéstico, merecendo igual respeito.

A Carta Politica de 1988 reafirma o principio da separagio entre Estado e Igreja
ao dispor no art. 19:%

“E vedado 4 Uniio, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:

I - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciond-los, embaragar-
lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacoes
de dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracio de
interesse publico.”

Na legislacao brasileira em vigor

Atualmente muitos sao os instrumentos legais em vigor no Brasil que regulamentam
a opgao por um Estado laico de Direito e garantem a liberdade religiosa, sendo que essa
protegdo contra a discrimina¢io nio é garantida apenas ao individuo, ma também ao
grupo em que ele se insere e a sociedade em geral.”

Na Constitui¢io da Republica Federativa do Brasil de 1988 encontramos o Principio
Fundamental da Dignidade da Pessoa Humana positivado no art. 1°, inciso III, e com
essa protegao garante-se ao individuo o efetivo exercicio dos Direitos de Liberdade.?®

O Principio da Igualdade é uma regra que d4 movimentagio ao Principio da
Dignidade da Pessoa Humana® e estd descrito no caput do art. 5° da CRFB/1988 ¢ o
Direito a Liberdade Religiosa em seu inciso VI.

3 BORDAO, 2006, p. 46

% BORDAO, 2006, p. 45

36 CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicio aberta e os Direitos Fundamentais: ensaios sobre o
constitucionalismo pds-moderno e comunitdrio. Rio de Janeiro: Forense, 2010.

% PINTO, Paulo Mota. Autonomia privada e discriminagdo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constitui¢ao,
Direitos Fundamentais e Direito Privado. Livraria do Advogado Editora, Porto Alegre. 2010.

¥ PINTO, 2010
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“Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

V - ¢ invioldvel a liberdade de consciéncia e crenga, sendo assegurado o livre
exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecio aos
locais de culto e as suas liturgias;”

No Cédigo Penal atual a liberdade religiosa também ¢ garantida ao dispor no art.
140, caput e pardgrafo 3°:

“Art. 140 . Injuriar alguém, ofendendo-lhe a dignidade ou o decoro:
Pena — detengao, de 1 (um) a 6 (seis) meses, ou multa.

§ 3°. Se a injaria consiste na utilizagio de elementos referentes a raga,
cor, etnia, religido, origem ou a condigdo de pessoa idosa ou portadora de
deficiéncia:

Pena — reclusao de 1 (um) a 3 (trés) anos e multa.”

Sendo as religioes afro-brasileiras um dos elementos da cultura negra, encontra-se
amparado igualmente pelos artigos 215 ¢ 216 da CRFB/1988 que dispdem o seguinte:

“Art. 215. O Estado garantird a todos o pleno exercicio dos Direitos Culturais
e acesso as fontes da cultura nacional, e apoiard e incentivard a valorizagio e
a difusio das manifestacoes culturais.

§ 1°. O Estado protegerd as manifestagoes das culturas populares, indigenas e
afro-brasileiras, e das de outros grupos participantes do processo civilizatério
nacional.

Art. 216. Constituem patriménio cultural brasileiro os bens de natureza
material e imaterial, tomados individualmente ou em conjunto, portadores de
referéncia a identidade, 4 agdo, 2 memoria dos diferentes grupos formadores
da sociedade brasileira...”

Como as religides afro-brasileiras estdo intrinsecamente ligadas a questao racial,
nao podemos deixar de abordar o Estatuto da Igualdade Racial (Lei n°. 12. 288, de
20/07/2010) e a Lei de Crimes Raciais (Lei n°. 7.716, de 05/01/1989).

Segundo o art. 2° do Estatuto da Igualdade Racial, cabe ao Estado e a sociedade:

“garantir a igualdade e oportunidades, reconhecendo a todo cidadio
brasileiro, independentemente da etnia ou cor da pele, o direito a participagao
na comunidade, especialmente nas atividades politicas, econdmicas,
empresariais, educacionais, culturais e esportivas, defendendo sua dignidade
e seus valores religiosos e culturais.”
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O Estatuto da Igualdade Racial embasado no Principio da Liberdade Religiosa
(conforme o seu art. 23) determina em seu art. 24 que:

“Art. 24. O Direito a Liberdade de Consciéncia e de Crenga e ao livre
exercicio dos cultos religiosos de matriz africana compreende:

I - a prética de cultos, a celebragio de reunioes relacionadas a religiosidade e
a fundacio e manutengao, por iniciativa privada, de lugares reservados para
tais fins;

IT - a celebracio de festividades e ceriménias de acordo com preceitos das
respectivas religioes;

III - a fundagio e a manutengio, por iniciativa privada, de instituigdes
beneficentes ligadas as respectivas convicgoes religiosas;

IV - a produgao, a comercializagao, a aquisicao e o uso de artigos e
materiais religiosos adequados aos costumes e as prdticas fundadas na
respectiva religiosidade, ressalvadas as condutas vedadas por legislacio
especifica;

V - a produgao e a divulgagao de publicagoes relacionadas ao exercicio e a
difusao das religioes de matriz africana;

VI - a coleta de contribuigdes financeiras de pessoas naturais e juridicas de
natureza privada para a manutengdo das atividades religiosas e sociais das
respectivas religioes;

VII - o acesso aos 6rgios e aos meios de comunicagio para divulgagao das
respectivas religioes;

VIII - a comunicag¢ao ao Ministério Pablico para abertura de a¢io penal em
face de atitudes e préticas de intolerincia religiosa nos meios de comunicagao
e em quaisquer outros locais.”

O Estatuto define no seu art. 26 que:

“Art. 26. O Poder Puablico adotard as medidas necessdrias para o combate a
intolerdncia com as religides de matrizes africanas e a discriminagio de seus
seguidores...”

Nesse sentido, a Lei de Crimes Raciais (Lei n°. 7.716, de 1989) define os diversos
tipos de crimes resultantes de discrimina¢io ou preconceito de raga, cor, etnia, religiao
ou procedéncia nacional e, segundo o que dispde o art. 20:

“Praticar, induzir ou incitar discrimina¢io ou preconceito de raga, cor, etnia,
religiao ou procedéncia nacional”.

E crime punivel com reclusio de um a trés anos e multa.
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Conclusao

Nessas primeiraslinhas trazemosareflexaoaintolerinciareligiosaespecificadamente
dirigida as religides de matriz afro-brasileira.

Apesar do atual clima de liberdade religiosa® e da ilusio de que no Brasil a
tolerincia religiosa seja uma constante, a realidade vivida por algumas religices parece
estar em dissondncia com o que estd positivado no ordenamento juridico vigente no
pais, mas nenhuma religiao vivencia tantas dificuldades e entraves a sua expressio
religiosa como as religides de matriz afro-brasileira.”!

A globalizacio, que diminuiu distincias, também difundiu ideias e algumas nao
tao boas assim e a imposi¢ao religiosa do periodo colonial deu lugar ao processo de
homogeinizagio por sobreposi¢ao cultural cada vez mais avassaladora.

O Principio da Igualdade nio reforca essa massificagao. Ele invoca a igualdade
de oportunidades, que proporcionard a todos, independente de suas caracteristicas
préprias, o exercicio de seus direitos e cumprimento de seus deveres.

A dignificagdo do homem perpassa pelo reconhecimento, aceitagio e respeito as
diferencas. A discriminagio a expressao religiosa nao infringe somente o Direito de uma
pessoa isolada, mas de todo o seu grupo e da sociedade em geral®.

O preconceito e a discriminagao dirigidos as religides afro-brasileiras e que
encontra-se atrelado ao preconceito e a discriminagio contra o negro e a cultura africana,
encontrados ainda hoje no Brasil, nio podem mais serem aceitos, mas as agressoes
sofridas diariamente por esses religiosos demonstram que a luta estd longe de chegar
ao fim.®

A liberdade religiosa é um Direito Fundamental conferido a todos os cidadaos
pelo Estado Democrdtico de Direito* e deve sim ser respeitada.”s
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O Principio da Dignidade da Pessoa
Humana relacionado as penas
impostas aos Inconfidentes

Aline Duboc Barbosa'

Resumo

Quando paramos para estudar a Histéria, mesmo que nao presente, vemos que ela é parte
de nés, de um individuo, de um povo. Nesse contexto, faz-se um estudo mais aprofundado
sobre uma das Histérias mais marcantes do nosso pais e de Minas Gerais. A busca de um povo
oprimido pelos desmandos de uma coroa comodista por sua liberdade e dignidade. Hoje, os
académicos e os juridicos estdo atentos aos Direitos Humanos e a Dignidade da Pessoa Humana
correlacionando-as aos assuntos novos de uma sociedade. Porém, deixa-se de olhar a Histéria
como a chave de um processo evoluciondrio de uma cultura ou de uma norma juridica. E
para Brasil do ouro, no ano de 1788, em Minas Gerais, que esse estudo se dirige, trabalhando
com a Inconfidéncia Mineira, focando a sentenca dada aos conjuradores e seu sistema penal,

relacionando-os ao Cédigo Penal atual e a Dignidade da pessoa Humana.

Palavras-chave: Hist6ria. Direitos Humanos. Dignidade da Pessoa Humana. Inconfidéncia

Mineira.

Resumen

Cuando detiene a estudiar la historia, incluso si no presentan, vemos que son parte de
nosotros, un individuo, de un pueblo. En este contexto, hace un nuevo estudio en una de las
historias mds notables de nuestro pais y de Minas Gerais. La bisqueda de un pueblo oprimido
por la negligencia de una corona perezosa por su libertad y dignidad. Hoy, académicos y legales
estdn atentos a los derechos humanos y la dignidad de la persona humana al correlacionarlos
nuevos temas de una sociedad. Sin embargo, es mirar la historia como la clave de un proceso
evolutivo de una cultura o de una norma juridica. Oro centra para Brasil en el afo de 1788,
en Minas Gerais, que estd dirigido este estudio, trabajando con la Mineira de minas, la frase
Conjurers y su sistema penal, vinculdndolos con el actual sistema de Justicia Penal y la dignidad

de la persona humana.

Palabras-clave: Historia. Derechos Humanos. Dignidad de la Persona Humana. Conspiracién

Mineria.

! Bacharelanda da Faculdade de Direito de Valenga; Pesquisadora do Nucleo de Pesquisa Institucional
da Faculdade de Direito de Valenca/R].
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Introdugao

Nao ¢é dessa era que ouvimos falar sobre dignidade. Hd tempos, a dignidade vinha
sob a for¢a do termo “digno”, usado para demostrar que uma pessoa era merecedora de
tal qualidade ou de tal poder, detentora do respeito de todos.

Das épocas distantes até agora, digno continuou a ser o merecedor de respeito.
Com a difusao do Principio da Igualdade, o Direito a Dignidade foi positivado, elevado
a categoria de Principio Fundamental na CRFB/88 e reconhecido como Direito de
todos os cidadios, independente do fragmento da sociedade a que pertenca.

E importante lembrar que qualquer conceito, inclusive o juridico, possui uma
histéria. E sendo a histdria a base de todos nds, serd focado nessa, o estudo sobre a
Dignidade da Pessoa Humana em relacio 4 Sentenca de Tiradentes e o Sistema Penal
do Brasil Col6nia e o Brasil Atual.

No entanto, considerando que o Cédigo Penal brasileiro esteja voltado a situagoes
e a crimes possiveis no séc. XX/XXI, nao hd a possibilidade de encaixar as penas e
alguns atos que eram considerados crimes nesse novo sistema. Sendo assim, a andlise
serd referente as penas e como nao se enquadram nas leis que regem o Cédigo Penal
vigente e afrontam os Direitos Humanos e a Dignidade da Pessoa Humana.

Direitos Humanos e as ordenagoes filipinas

Apesar de o Brasil ser o precursor dos Direitos Humanos como um Direito
Subjetivo, isso se dd apenas em 1824, com a Constituigao outorgada de Dom Pedro
I. Esse Direito nao existia no Brasil Colonia, que nem mesmo se quer tinha uma
Constituigao.

Ao Brasil do ouro as leis pertenciam as Ordenagoes Filipinas, elaboradas no ano
de 1603, no reinado de Filipe III, a fim de substituir as Ordena¢oes Manuelinas. As
novas ordenagdes, assim como as passadas, visavam aos anseios de uma familia real,
regendo por mais de dois séculos® e significando Direito Objetivo da época, de cardter
cruel e discriminatério, que previa crimes como o de lesa majestade’ e o crime de “falar
mal do rei™.

Em 1824, as Ordenagoes Filipinas come¢am a perder sua forca devido a
promulgac¢ao da Constitui¢io Outorgada de D. Pedro I. Sua parte penal e processual
deixa de vigorar no Brasil entre os anos de 1830 e 1831 com a entrada do Cédigo
Criminal e de Processo Criminal do Império.

As penas contidas nas leis vigentes do periodo colonial eram executadas segundo
os privilégios ou a linhagem dos executados, entre elas estavam a pena de degredo,
morte, confisco dos bens e etc. No entanto, para o crime de lesa majestade, sodomia, e
testemunho falso, as penas eram aplicadas indistintamente.

* PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal Brasileiro. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, V.1,
pp. 115 ¢ 116.

* Ordenagoes Filipinas, livro 'V, titulo V1.

* Ordenagées Filipinas, livro V, titulo VII.
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A prisdo do individuo, salvo algumas excecoes’, ndo era vista como pena®. O réu
permanecia nesta até a execugdo da sua sentenc¢a, que, na maioria das vezes, era tida
como pena de morte, podendo variar entre as penas de morte civil - perda dos Direitos
Civis -, morte na forca para sempre, morte natural - por veneno, golpe, sufocagio,
decapitagio -, morte com queima de caddver apds o estrangulamento, morte com
queima do condenado vivo.

Inconfidéncia Mineira e a sentenga de Tiradentes

Iniciada no final de dezembro de 1788, a Inconfidéncia Mineira é derivada das
insatisfagoes de longa data, reunindo os interesses da elite mineira aos da populagao de
renda mais baixa, idealizando a libertagao e a separacio da Provincia de Minas Gerais
de todo o Brasil.

Com respeito 4 agdo revoluciondria foi elaborado pelos Inconfidentes um plano
militar a ser acionado assim que a Derrama comegasse a ser aplicada pelo governador da
regiao, o Visconde de Barbacena. Com a inten¢ao de obter apoio da massa pobre e de
outras regioes Joaquim José da Silva Xavier, o chamado Tiradentes, foi o interceptor dos
ideais iluministas trazidos pela elite mineira para o resto da populagao.

Naio obstante aos preparativos, a Revolugdo de Vila Rica sequer teve inicio, devido
a dendncia do movimento a coroa por um de seus componentes, Joaquim Silvério dos
Reis, que o faz em troca de gratificagdo, recebendo o perdao de suas dividas perante a
coroa.

Os processos investigativos da época eram escassos e ineficazes. Sendo assim,
as denuncias apresentadas por qualquer membro da populagio possuiam grande
relevincia, tanto que, aquele que delatasse o crime de lesa majestade receberia o perdao
e recompensas da coroa, que eram visadas no livro V, Titulo 6, parigrafo 12 das
Ordenagoes Filipinas.

“E quanto ao que fizer conselho e confederagio contra o Rey, se logo sem
algum spaco, e antes que per outrem seja descoberto, elle o descobrir, merece
perdao. E ainda por isso lhe deve ser feita mercé, segundo o caso merecer,
se elle nao foi o principal tratador desseconselho e confederagao. E nao o
descobrindo logo, se o descobrir depois per spago de tempo, antes que o
Rey seja disso sabedor, nem feita obra por isso, ainda deve ser perdoado, sem
outra mercé. E em todo o caso que descobrir o tal conselho, sendo ji per
outrem descoberto, ou posto em ordem para se descobrir, serd havido por
commettedor do crime de Lesa Magestade, sem ser relevado da pena, que
por isso merecer, pois o revelou em tempo, que o Rey j4 sabia, ou stava de
maneira para o nao poder deixar saber”.

Tendo nesse contexto a impossibilidade de confirmar a legibilidade do fato
delatado por Joaquim Silvério dos Reis os Inconfidentes foram detidos e sentenciados
ao crime de lesa majestade, enquadrados nos pardgrafos 5°, “O quinto, se algum fizesse

> Ordenagoes Filipinas, Livro V, titulo CXXXIX. Pena de prisao por quatro meses.
¢ Ordenagées Filipinas, Livro V, titulo CXVIL, §§ 12 a 19 e titulo CXXIL
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conselho e confederacoa contra o Rey e seu Stado, ou tratasse de se levantar contra elle,
ou para isso desse ajuda, conselho ou favor”; e 6°, “O sexto, se ao que fosse preso por
qualquer sobreditos casos de trai¢io, algum desse ajuda, ou ordenasse como de feito
fugisse, ou fosse tirado da prisao”; do livro V, Titulo 6, das Ordenagoes Filipinas.
Assim, sao condenados Joaquim da Silva Xavier, o Tiradentes - considerado como
o mentor de toda conjuragio -; Francisco de Paula Freire de Andrade; José Alves Maciel;
Igndcio José de Alvarenga; Domingos de Abreu Vieira; Francisco Antonio de Oliveira
Lopez; Luiz Vis de Toledo Piza; a pena de “morte na forca para sempre” (modo como
era chamado a pena de forca). Sendo considerados os chefes da conjuragio tiveram as
suas penas acrescentadas de outra san¢do, a chamada “morte natural” - decaptagao de
suas cabegas. Essas enviadas ao local em que vivia cada um desses chamados réus.
Contudo, alguns dos integrantes sofreram a pena de “morte na forca para sempre”.
Aos réus que faziam parte da elite mineira tiveram alguns a pena de degredo e outros
absolvidos. E aos familiares dos chamados conspiradores o confisco de seus bens.

A sentenca sob a visao de alguns principios e modelo penal atuais

O nosso sistema penal assim como todo o nosso Direito Objetivo é elaborado
para que haja a prevengao de um ato que possa causar conflito a duas ou mais pessoas
ou ao préprio Estado. A nossa legislagao ¢ feita para o cardter preventivo e nao para
domar o cidaddo. Porém para qualquer ato que seja considerado ilicito haverd uma
sangao, que assim nos mostram o arts. 1° do Cddigo Penal e 5°, inciso XXXIX, da
CRFB/88, que dizem “Nio hd crime sem lei que o defina. Nao hd pena sem prévia
cominagao legal”.

Para o sistema penal atual nao se considera lesa majestade um crime e as penas
das Ordenagoes Filipinas também nao existentes e aceitdveis. Hoje, o nosso sistema ¢é
baseado em principios, nos Direitos Humanos, nos quais as penas ocorridas no Brasil
Colénia e Brasil Império nao se enquadram.

As penas destinadas a Tiradentes e aos outros réus ofendem os Principios da
Humanidade e da Proporcionalidade. O Principio da Humanidade é dentro do
Direito Penal um dos principios bdsicos” que impedem a jurisdigao de impor sangoes
que atinjam a dignidade da pessoa ou que lesionem a constitui¢io fisiopsiquica dos
condenados, garantidos no art. 5° da CRFB/88, inciso XLVII, “nao haverd pena: a) de
morte, salvo em caso de guerra, nos termos do art. 84, XIX; b) de cardter perpétuo; c)
de trabalhos forcados; d) de banimentos; €) cruéis”.

O Principio da Proporcionalidade garante que a pena seja proporcional a ofensa
ao bem juridico afetado (poena debet commenurari delicto), ou seja, visam impor
um limite, de estatura constitucional, a acdo normativa estatal. O autor de Direito
Tributdrio, Helenilson Cunha®, destaca que “o principio da proporcionalidade
representa, a rigor, uma dimensao concretizadora da supremacia do interesse primdrio

(da coletividade), verdadeiro interesse publico sobre o interesse secunddrio (préprio
Estado)”.

7 BATISTA, Nilo. Introducdo critica ao Direito Penal Brasileiro.
8 PONTES, Helenilson Cunha. O principio da proporcionalidade e o Direito Tributdrio. Sao Paulo:
Dialética, 2000, p. 50.
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As punig¢des ocorridas na sentenga de Tiradentes nao s6 afrontam os principios acima
como também estao em desacordo com os valores da igualdade’, fundamentada no arts. 3°,
inciso IV, e 59, caput, da CRFB/88, e imparcialidade'?, visados pelos Principios de Bangalore
de Conduta Judicial.

Dignidade da pessoa humana e 0 modelo penal no século XVII

Ao tentar definir dignidade humana Emmanuel Kant a descreve como sendo a
dignidade um valor de que se reveste tudo aquilo que nao tem prego, ou seja, nao é plausivel
de substitui¢ao por equivalente. Com base nesse pensamento pode-se entao definir dignidade
humana como um valor, respeito ou igualdade, que o se é ou deve ser invioldvel.

Nao fugindo desse contexto a dignidade da pessoa humana, para os operadores do
Direito da atualidade, se dita como tudo a que se refere a igualdade, a liberdade, 4 integridade
fisica e a solidariedade de um individuo dentro da sociedade. Essa sendo fundamentada
explicitamente no art. 1° da CRFB/88, inciso III e implicitamente no preimbulo da

CRFB/88 e no art. 5°, caput, da CRFB/88.

“Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democritico
de Direito e tem como fundamentos:

I1I- a dignidade da pessoa humana;

PreAmbulo — Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia
Nacional Constituinte para instituir um Estado Democritico, destinado a
assegurar o exercicio dos Direitos Sociais e Individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justi¢a como valores supremos
de uma sociedade fraterna...

Art.5° Todos sio iguais perante a lei, sem distingio de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos cidadaos estrangeiros residentes no pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:”

Esta, por ser um tema novo, nao estava inserida nos ideais de uma populagao
colonial e tdo pouco nos de uma coroa egoista e ambiciosa. Pouco também se falava
em Direitos Humanos, assunto que ainda era novidade na Europa assim como
a Constituigao. A Inconfidéncia Mineira foi apenas o primeiro molde do desejo de
liberdade da populagio oprimida e de uma elite ressentida pela Derrama.

Naio ocorrida a rebelido, os chamados Inconfidentes foram julgados e sentenciados
por um crime descrito como “lesa majestade”, apenas pelo ato de conspirar, e sua
pena executada como previsto no ordenamento juridico da época - Ordenagoes
Filipinas. Porém, as penas foram dadas de acordo com a posi¢ao social de cada réu e o
favorecimento ao rei, nao havendo em nenhum momento, dos juristas para os réus, o
respeito, a imparcialidade e a igualdade.

? Principios de Bangalore. Valor 5. Igualdade. Assegurar a igualdade de tratamento de todos perante as
cortes ¢ essencial para a devida execugio do oficio judicial.

10 Principios de Bangalore. Valor 2. Imparcialidade. A imparcialidade é essencial para o apropriado
cumprimento dos deveres do cargo de juiz. Aplica-se nao somente a decisio, mas também ao
processo de tomada de decisao.
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As penas sob o ponto de vista do mundo contemporineo se declaram uma afronta
a Dignidade da Pessoa Humana, aos Direitos Humanos e aos Direitos Fundamentais,
sendo consideradas injustas e violentas.

Conclusao

O sistema penal das Ordenagoes Filipinas, diferentemente do atual, era baseado nos
anseios de uma coroa, que visava apenas o seu enriquecimento. Rigido, cruel, discriminatério
e desorganizado, previa como grave os crimes que colocavam em jogo o dominio da realeza
sobre o povo. Assim, junto 2 ineficiéncia dos meios investigativos e do egocentrismo do
poder dominante, os crimes eram julgados e sentenciados, levando muitas vezes a4 morte de
um inocente.

Hoje, em uma sociedade que foi marcada pelo autoritarismo da ditadura (1964-1989)
e com valores modificados, a populagao nio conseguiria viver e admitir a regéncia de uma
legislago excessiva. A Justiga Brasileira, apoiada na hermenéutica e nos Direitos Humanos,
desempenha seu papel, tentando se adequar a um novo modo de pensar e agir, que vem
acarretando situagoes inéditas e ainda nao previstas em nosso ordenamento juridico.

A Dignidade da Pessoa Humana vem a solidificar o papel dos Direitos Humanos e dos
Direitos Fundamentais na sociedade brasileira. Visando a proteger o individuo dos abusos
de um Estado obsessivo ou de um jurista de teses arcaicas e evitar que este sofra opressoes e
injusti¢a por um Poder Judicidrio imprudente. E junto & hermenéutica garantir o Direito e
o respeito da pessoa a um fato qualquer, especialmente a situa¢des que nio estao previstas
em nosso ordenamento.
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