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Ha atualmente um aumento no nimero de pesquisas juridicas no Brasil. A quantidade
de trabalhos cientificos rigorosos apresentados em congressos juridicos no pais, como o
CONPEDI, por exemplo, demonstram esse desenvolvimento. O crescente némero de re-
vistas cientificas na drea juridica e a rigidez como a Comissdo Qualis da drea do Direito
da CAPES conduz a politica de classificagdo e publicago de periddicos cientificos, com
critérios objetivos e rigorosos, além da fransparéncia na avaliagdo desses periddicos,
mostra uma preocupagdo dos 6rgdos governamentais com a seriedade com o que é pes-
quisado na drea juridica no Brasil. Diante desse cendrio, esse livro pretende oferecer de
forma breve e despretensiosa um panorama da pesquisa juridica empirica no Brasil.
Com esse objetivo, propomos uma dnica obra concatenado do inicio ao fim com o tema,
e ndo uma coletdnea, para que estudantes de graduagdo e pds-graduacgo, professores,
pesquisadores e operadores do Direito em geral possam fer acesso a metodologias e
exemplos de pesquisas juridicas empiricas realizadas por pesquisadores experientes e
com formagdo interdisciplinar. Os trabalhos abordam temas diversos sobre fenémenos
juridicos presentes em diferentes regides do pais, com enfoque em vérias dreas do Direi-
to, mostrando as dificuldades, os desafios e os éxitos daqueles que buscam estudar o fe-
nomeno juridico com métodos e procedimentos variados, que valorizam a andlise de
dados, a etnografia, as andlises documentais e jurisprudenciais, entrevistas, aplicagto
de questiondrios e todos os procedimentos de pesquisa que procuram solucionar proble-
mas prdticos e que caracterizam o Direito enquanto Ciéncia Social Aplicada. Os capitulos
siio escritos por pesquisadores com consistente formagdo em Universidades brasileiras e
estrangeiras, lideres ou membros de grupos de pesquisa consolidados em suas universi-
dades e que se utilizam da pesquisa empirica para buscar respostas cientificas para pro-
blemas juridicos de ordem prdtica nas mais variadas dreas do Direito. Assim, essa obra
coletiva busca auxiliar @ di doe, d certu formn ser um instrumento a mais para
o fortalecimento da pesquisa -
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PREFACIO

Luiz R. Wambier

Honrado, extremamente honrado, recebi o convite para
prefaciar esta oportunissima obra, coordenada pela Professora
Alessandra Mizuta e pelo Professor Sebastiao Patricio Mendes da
Costa, e que conta entre os seus autores, além dos proprios
coordenadores, com respeitados Professores e Magistrados, cujos
nomes, na ordem da produgdo dos respectivos textos, aqui destaco:
Fabricio Cartlos Zanin, Carolina de Albuquerque, Plinio Sanick Leal,
Jorge Trindade, Maria Aparecida da Silveira, Gabrielle Kolling,
Rachelle Balbinot, Marco Felix Jobim, Dalmir Franklin Oliveira Jr.,
Phillip Gil Franga, Felipe Cunha de Almeida, Gisela Maria Bester e
Nayara Gallieta Borges

A PESQUISA JURIDICA EMPIRICA E OS DIREITOS
FUNDAMENTAIS: A PRIMAZIA DO CASO CONCRETO ¢ o
titulo deste magnifico livro, que considera fundamentalmente a
necessidade de que o Direito se aproxime da sociedade brasileira, de
suas diferentes regides, de seus distintos costumes, de seus diversos
problemas, de seus conflitos sazonais ou regionais. Que se
aproxime, enfim, das angustias daqueles que estdo sujeitos a
ambiente de direito federal frequentemente gerado e produzido em
regime de lamentavel distancia dos problemas reais de cada um dos
brasileiros e daqueles outros que, niao tendo aqui nascido,
escolheram nosso pafs para viver, produzir, amar, construir,
contestar e mortet.

Afirmo, no primeiro paragrafo, tratar-se de trabalho
oportuno, justamente em razao da constatacao, empirica, de que ha
um abissal fosso entre os estudos de Direito e a sociedade, em suas
mais diferentes e importantes for¢cas motrizes, notadamente entre
no6s, no Brasil, por razoes que a introdugio ao presente livro muito
bem explica.

Aos olhos da sociedade, o estudioso e também o operador
do Direito parecem viver num mundo paralelo, cheio de cogitagdes
tedricas, no mais das vezes desprovidas de qualquer vinculo com a
vida real, com as angustias e perplexidades com que a sociedade e
cada um de seus membros se debatem, em sua caminhada pela vida.
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Nossa linguagem ¢ hermética, de dificil compreensio pelo
homem médio. Com muita frequéncia nos servimos de vocabulos e
de expressoes que, a rigor, escondem a informagido a respeito do
Direito, da lei, das decisdes judiciais, das diversas hipéteses de
interpretagao de textos etc, o que, no mais das vezes, gera profunda
desconfianca e nutre o ja historicamente presente fenémeno de
evidente exclusio social, que nds, ja iniciados no Direito, impomos
aqueles que nao sao a respeito dele versados.

Nao nos comunicamos. Alids, pouco esfor¢o fazemos, em
regra, historicamente, para que nosso discurso seja entendido.

Pouco nos importamos com o fenomeno social em sua
esséncia.

Agimos como se fosse o Direito (pobre e equivocada ilusao)
o grande motor da sociedade, o fenémeno gerador de condigbes
para que cada um encontre, na vida, seu caminho de felicidade.

A economia, por exemplo, ¢ uma grande esquecida nas
cogitacoes que permeiam as discussOes que se travam nos ambientes
do Direito.

Damos de ombros para as ciéncias exatas, para as ciéncias
biolbgicas ou para as ciéncias agrarias, assim como para as demais
areas do saber humano.

E vamos mais longe, nesse isolamento que nos
historicamente nos impusemos: pensamos no processo judicial
como o unico ou o mais eficaz meio para a solucido das
controvérsias surgidas entre os membros da sociedade, a ponto de
desprezar os demais métodos que compdem o chamado sistema
multiportas.

E isso nos deixa, com muita frequéncia, deslocados no meio
social.

Somos os “homens e mulheres da capa preta”, apelido com
que muito frequentemente a nds se dirigem tanto o homem quanto
a mulher comuns, assim entendidas aquelas pessoas que lutam, dia
apo6s dia, de sol a sol, para construir suas proprias vidas e que nao
tém qualquer vinculo com a pratica profissional do Direito.

E tanto faz que esse homem comum seja um mecanico de
motores ou um fisico nuclear. Para um e para outro, o Direito é um
mundo complicado e impenetravel. As vezes, incompreensivel.
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A pesquisa “pura” do Direito tem seu lugar, por 6bvio e
desprezar essa verdade seria leviano e errado.

Mas um pais com tamanhos problemas, com tantas questoes
a resolver, em todos os planos da vida da sociedade, niao se pode dar
a0 luxo de apenas nela, isto é, na reflexdo eminentemente tedrica do
direito se fixar.

Temos que percorrer as ruas e as estradas, as cidades, os
vilarejos, os povoados rurais, o litoral do sudeste e o sertao
nordestino, meu sul, os ribeirinhos do grande norte, os produtores
do centro-oeste e, enfim, todos em todos os quadrantes do pais, e
em cada lugar ouvir e refletir sobre o sentir da sociedade, a respeito
de cada questio, de cada problema, de cada duvida. E ai, colher
dados mediante os mais diferentes métodos de consulta, leva-los ao
ambiente académico, analisa-los a luz do Direito vigente e oferecer
solugoes reais para problemas concretos.

Como esta dito na Introducio a este livro, “Os frabalhos
abordam temas diversos sobre fendmenos juridicos presentes em diferentes regioes
do pais, com enfoque em virias dreas do Direito, mostrando as dificnldades, os
desafios e os éxitos daqueles que buscam estudar o fendmeno juridico com métodos
e procedimentos variados, que valorizam a andlise de dados, a etnografia, as
andlises documentais e jurisprudencial, entrevistas, aplicagao de questiondrios e
todos os procedimentos de pesquisa que procuram solucionar problemas praticos e
que caracterizam o Direito enquanto Ciéncia Social Aplicada’.

E isso, certamente, que Joiao e Maria, Pedro e Antonia,
Carlos e Francisca, a microempresa X, a grande empresa, O
investidor, o produtor rural, o réu e a vitima do Direito esperam,
para além das historicamente elogiaveis construgdes tedricas.

Parabéns aos autores! Cumprimento a todos na pessoa de
meu “velho” amigo Phillip Gil Franca. Parabéns a Editoral E
parabéns aos leitores, os grandes privilegiados pelo contato com tao
expressivos textos.

Curitiba, Julho de 2017.






INTRODUCAO

Ha atualmente um aumento no ndimero de pesquisas
juridicas no Brasil. A quantidade de trabalhos cientificos
rigorosos apresentados em congressos juridicos no pais, como o
CONPEDI, por exemplo, demonstram esse desenvolvimento. O
crescente numero de revistas cientificas na area juridica e a rigidez
como a Comissao Qualis da area do Direito da CAPES conduz a
politica de classificagao e publicacio de periddicos cientificos,
com critérios objetivos e rigorosos, além da transparéncia na
avaliagio desses periédicos, mostram uma preocupagao dos
6rgaos governamentais com a seriedade com o que é pesquisado
na area juridica no Brasil.

Por outro lado, a atuacio do Conselho Federal da Ordem
dos Advogados do Brasil em incentivar estudos que buscavam a
melhoria do ensino juridico, como aqueles que precederam a
Portaria 1.886/94 do MEC que inseriu a exigéncia da monografia
juridica nos cursos de Direito, além da implementacio do Exame
de Ordem com disciplinas variadas, tanto dogmaticas quanto
propedéuticas, como a inclusio da Filosofia Juridica, foi
fundamental para o aprofundamento da formagao de
pesquisadores desde o inicio do curso de graduagio.

Se anteriormente havia alguma resisténcia por parte dos
estudantes de graduacdo e mesmo de pos-graduagao as disciplinas
como metodologia cientifica, ou que buscassem de forma mais
especifica abordar as questdes da ciéncia geral em temas
eminentemente juridicos, nos dias atuais temos um numero
crescente de estudantes participando, ja na graduacdo, de
programas, institucionais ou nao, de iniciacdo cientifica, além de
uma procura maior por cursos de mestrado e doutorado, o que é
evidenciado pela quantidade cada vez maior desses cursos e de
uma crescente concorréncia no numero de candidatos inscritos
para os programas de pés-graduacao estrito senso.

Se ha ainda uma forte tendéncia de interesse do estudante
de graduagdo de Direito por temas eminentemente dogmaticos,
além de existir uma postura que coloque num segundo plano a
ciéncia, diante de uma preocupacao com a simples reprodugao do
conhecimento, temos, por outro lado, um crescimento
significativo de grupos de pesquisa, de trabalhos académicos, de
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disciplinas de poés-graduacio, de dissertagoes de mestrado e teses
de doutorado que tentam resolver problemas juridicos por meio
da utilizagdio da metodologia cientifica. Dentre esses trabalhos
cientificos, ha uma crescente busca por pesquisas que buscam
resolver problemas praticos, utilizando-se do que vem sendo
chamado de pesquisa empirica em Direito.

Se a utilizagdo de dados empiricos é algo comum nas
chamadas ciéncias naturais e nas ciéncias humanas, de uma forma
mais geral, no caso do Direito, pesquisas que utilizam essa
metodologia e que visam a fesolver problemas concretos
tornaram-se mais comuns apenas a partit da década de 80,
principalmente com pesquisas no ambito soécio-juridico, como
aquelas que analisaram o fendémeno do pluralismo juridico
realizadas por pesquisadores como Boaventura de Souza Santos,
José Geraldo do Sousa Jr., Antonio Carlos Wolkmer e Raquel
Yrigoyen Fajardo. Hoje a pesquisa empirica no Direito aborda os
mais variados temas juridicos, estuda os mais diversos
fenémenos, abordando tanto temas socio-juridicos como temas
eminentemente dogmaticos.

Trabalhar o Direito cientificamente nao ¢ algo facil. Pelo
contrario. Se hoje o Direito é visto como uma ciéncia, como
afirma André Franco Montoro, nem sempre esse saber esteve
presente nas chamadas classificagbes das ciéncias, tendo a sua
cientificidade questionada em alguns momentos e provocando
divergéncias entre os epistemologos.

Augusto Comte, por exemplo, ao classificar as ciéncias no
seu livro “Plano dos Trabalhos Cientificos Necessarios para a
Organizacao da Sociedade”, de 1822, vé a necessidade de se
organizar o conhecimento, seguindo-se a ideia da ordem como
condi¢ao para o progresso. O autor propoe uma classificagao das
ciéncias que segue o critério de complexidade dos
conhecimentos, partindo-se dos mais simples, gerais e abstratos
para os mais complexos, concretos e particulares. Dessa forma,
os numeros seriam objetos mais simples enquanto os
comportamentos sociais seriam objetos mais complexos. Para
Augusto Comte, o Direito nao ¢ incluido na classificagio das
ciéncias, pois considerava que o comportamento do ser humano,
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enquanto membro da sociedade era parte do campo da Moral e
deveria ser analisado como objeto de estudo da Sociologia. Ja
para Mario Bunge, no entanto, em classificagio baseada nas
sistematizagoes de Rudolf Carnap, o Direito seria uma ciéncia
factual. Carnap divide as ciéncias entre formais e factuais.
Enquanto as ciéncias formais conteriam somente enunciados
analiticos, as chamadas ciéncias factuais, entre elas o Direito,
conteriam, além de enunciados analiticos, os sintéticos.

Kelsen também trata dessa tematica na sua obra “Teoria
Pura do Direito” e caracteriza o Direito enquanto norma que
seria objeto de estudo da Ciéncia do Direito. Para esse autor,
além das normas juridicas, terfamos outras que regulam a conduta
humana, que seriam as normas sociais e que poderiam ser objeto
de estudo de outras ciéncias, como da Etica, por exemplo. Ou
seja, mesmo entre os estudiosos da cientificidade do Direito,
percebiam-se no passado divergéncias sobre esse cariter
cientifico.

A partir dos anos 60 surge um movimento epistemolégico,
coordenado por Georges Gusdorf, em favor da pesquisa
interdisciplinar nas ciéncias humanas e que no Brasil tera como
expoentes Hilton Japiassu e Ivani Fazenda. A pesquisa
interdisciplinar vai atingir o Direito e trazer contribuicOes
importantes para a pesquisa juridica, provavelmente pelas
caracteristicas do objeto do Direito em afetar diversos sistemas
sociais, como afirma o jurista alemdo Stephan Kirste, que ¢
professor da Universidade de Salzburg, na Austria. Essa
modalidade de pesquisa vai acrescentar muito a pesquisa juridica
no inicio dos anos 80, adicionando elementos de outras areas ao
estudo de fenomenos juridicos, até mesmo apresentando
metodologias ja consolidadas em outras ciéncias para auxiliar na
analise de questoes legais.

Mesmo com um instrumental crescente, fazer pesquisa
empirica no Direito tem suas dificuldades. Se nas ciéncias
humanas ou nas ciéncias sociais aplicadas, de uma forma mais
geral, temos uma tradigdo de valorizagio das pesquisas com
enfoque na analise de dados empiricos, no caso do Direito, uma
série de dificuldades atrasou o fortalecimento dessa modalidade
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de pesquisa. A criagdo dos primeiros cursos juridicos no Brasil,
em 1827, e a preocupacio de se formar um corpo burocratico
para o pafs que se tornara ha pouco tempo independente de
Portugal, e que, portanto, deveria naturalmente se distanciar do
curso de Direito da Universidade de Coimbra, fez com que a
formacdo do operador juridico no Brasil estivesse ligada ao
campo do “dever-ser” e a busca de solu¢oes no ambito abstrato.
Essa tradicdo se consolida, de forma que José Reinaldo de Lima
Lopes, ao falar de ensino juridico, aborda a “crise do
confinamento do jurista”. Se a preocupacio do bacharel em
Direito era participar de forma mais atuante na formagao
burocratica desse novo pais que se tornara independente, a busca
por explicagdes cientificas e por uma possivel tradi¢ao académica
no Direito ficou em segundo plano nas faculdades,
desenvolvendo-se e se consolidando muito tempo depois da
criagao desses primeiros cursos juridicos no Brasil.

No caso da pesquisa empirica, o Direito enfrentou
dificuldades ainda maiores, pois a tradi¢ao do ensino juridico no
Brasil nao proporcionava respostas para questoes envolvendo
aspectos da realidade pratica, avangos tecnologicos ou mesmo a
complexidade social, como novamente afirma José Reinaldo de
Lima Lopes. Os trabalhos juridicos que buscavam respostas
cientificas para problemas praticos na sociedade nido eram
incentivados. Apesar dos fenomenos juridicos serem estudados
na sua realidade concreta através de outras ciéncias, como na
Antropologia e na Sociologia, a pesquisa juridica no Brasil
permanecia pautada em solucionar questoes de ordem abstrata.

Mesmo diante de tais obsticulos, no inicio da década de
1980 professores e pesquisadores no Brasil comegaram a
trabalhar de forma mais incisiva a pesquisa empirica juridica.
Hoje temos revistas especializadas nesse tipo de pesquisa e redes
de professores consolidando ainda mais a pesquisa juridica
empirica no Brasil.

Diante desse cenario, esse livro pretende oferecer de forma
breve e despretensiosa um panorama da pesquisa juridica
empirica no Brasil. Com esse objetivo, propomos um livro Gnico
concatenado do inicio ao fim com o tema, e nio uma coletianea,
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para que estudantes de graduagao e pds-graduagio, professores,
pesquisadores e operadores do Direito em geral possam ter
acesso a metodologias e exemplos de pesquisas juridicas
empiricas realizadas por pesquisadores experientes e com
formacdo interdisciplinar. Os trabalhos abordam temas diversos
sobre fenémenos juridicos presentes em diferentes regides do
pais, com enfoque em varias areas do Direito, mostrando as
dificuldades, os desafios e os éxitos daqueles que buscam estudar
o fenomeno juridico com métodos e procedimentos variados, que
valorizam a analise de dados, a etnografia, as analises
documentais e jurisprudenciais, entrevistas, aplicagio de
questionarios e todos os procedimentos de pesquisa que
procuram solucionar problemas praticos e que caracterizam o
Direito enquanto Ciéncia Social Aplicada. Os capitulos sao
escritos por pesquisadores com consistente formacao em
Universidades brasileiras e estrangeiras, lideres ou membros de
grupos de pesquisa consolidados em suas universidades e que se
utilizam da pesquisa empirica para buscar respostas cientificas
para problemas juridicos de ordem pratica nas mais variadas areas
do Direito. Assim, essa obra coletiva busca auxiliar a divulgagao
e, de certa forma, ser um instrumento a mais para O
fortalecimento da pesquisa juridica empirica no Brasil.

Os organizadores da obra






CAPITULO 1

DIREITO, ANTROPOLOGIA E PESQUISA EMPIRICA
NO BRASIL

Fabricio Carlos Zanin™
Sebastiao Patricio Mendes da Costa™

INTRODUGAO

Os estudos cientificos pautados na analise de dados
observados na realidade social sao crescentes no Brasil. Em varias
areas das chamadas Ciéncias Humanas ou das Ciéncias Sociais
Aplicadas percebe-se atualmente uma valorizagdo das chamadas
pesquisas empiricas. Se em algumas areas essa tradi¢do de
pesquisa a partir da analise de dados parece ser mais antiga, no
Direito ndo observamos ainda essa tradicio como algo ja
preponderante. Muito pelo contrario, pois a formacao dos cursos
juridicos no Brasil se pautou na analise da norma no seu sentido
do “dever ser”, no seu aspecto mais abstrato, quase que
negligenciando os dados fornecidos pela realidade fatica no que
diz respeito a aplicagao ou efetiva¢ao da norma juridica. Veremos
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que essa postura do Direito desde os bancos universitarios
provocou um distanciamento dessa disciplina da sociedade,
distanciando também, como consequéncias, as institui¢oes
juridicas da populagao. Nesse mister, a tradicio da pesquisa
antropolégica tem muito a acrescentar a pesquisa juridica,
principalmente através da metodologia desenvolvida na
Antropologia em abordar profundamente as questoes presentes
na sociedade.

Nesse capitulo, utilizando a metodologia de pesquisa
bibliografica na perspectiva interdisciplinar, estudaremos as
relagoes entre o Direito e a Antropologia e as contribui¢es que a
metodologia antropoldgica pode fazer para o desenvolvimento da
pesquisa juridica a partir da observagao direta e analise de dados.

1. ANTROPOLOGIA E SUA ORIGEM

"Um historiador pode ser surdo, um jurista pode ser cego,
um filésofo pode a rigor ser surdo e cego, mas é preciso que o
antropélogo entenda o que as pessoas dizem e veja o que fazem".
A frase ¢ citada na obra "Aprender antropologia”, de Laplantine
(2003) e, a despeito da presenca implicita da briga das ciéncias
entre si e das ciéncias com a filosofia, serve como ponto de
partida de nossa reflexdo sobre a importancia da antropologia
para ampliar nosso entendimento e nossa visao da ciéncia
juridica. O que esta subentendido na frase é a autonomizagao das
Ciéncias Humanas com relacio a Filosofia através da sua
especializagdo em torno de um objeto e da criagio de métodos
especificos (HESSEN, 2012).

A Antropologia nasceu enquanto ciéncia junto com todas
as Ciéncias Humanas. Sua data de nascimento pode ser colocada
na modernidade, época revolucionaria em todos os sentidos
(HOTTOIS, 2008). Junto com as Ciéncias Humanas, mas nao
demorou muito para apartar-se delas em func¢ao da especializacao
de seu objeto e da especificidade de seu método. Confundindo-se
muitas vezes com sua "irmd siamesa", a Sociologia, a
Antropologia tem, no seu nascimento, como método a etnografia
e como objeto as ‘“sociedades primitivas”. Desse modo,
estabelecendo seu objeto e determinando seu método, foi que ela
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nasceu e se emancipou da Filosofia e das outras ciéncias
(BARRIO, 2005).

Enquanto a Sociologia tem como objeto as transformagoes
modernas e revolucionarias da sociedade européia e ocidental,
estudando "os de dentro", ou seja, os incluidos, a Antropologia
tem como objeto o resto, aquelas sociedades diferentes da
sociedade moderna, ocidental e europeia, ou seja, "os de fora", os
excluidos, as sociedades americanas, asiiticas, africanas, enfim,
todos os povos que eram tidos como “inferiores”, massacrados e
dominados pelo nacionalismo, pelo imperialismo, pelo
colonialismo, pelo etnocentrismo e pelo eurocentrismo
(DUSSEL, 1993).

Alias, a Antropologia esta marcada a ferro e fogo com esses
conflitos de origem, pois contribuiu e muito para a dominagao
desses povos. Diz-se até que ela ¢ o "discurso europeu da
diversidade e da alteridade" (LAPLANTINE, 2003, p.13). Um
discurso marcado por uma alteridade falsa, construida e por uma
légica dualista, hierarquica e racista (ZANIN; POLICARPO,
2014). Por isso é possivel falar que Antropologia e Sociologia sio
"irmas siamesas", pois nascem juntas, mas sio diferentes no
objeto (sociologia = sociedades europeias; antropologia =
sociedades nao europeias), uma completando e auxiliando a
outra, embora com algumas brigas no decorrer do caminho.

2.CONCEITO E OBJETO DE ESTUDO DA ANTROPOLOGIA

Mas o que é Antropologia? Antropologia pode ser definida
de muitos modos. S6 pra ter uma ideia, vamos oferecer seis
defini¢oes para esclarecer sua diversidade e complexidade de
pontos de vista (PAULINO, 2011; MARCONI, 2012;
LAPLANTINE, 2003). Primeira defini¢ao: ciéncia do homem e
suas agoes no tempo e no espago, formando as culturas. Segunda
definicdo: a mais humana das ciéncias e a mais cientifica das
humanidades. Terceira definicao: aquilo que os antropoélogos
fazem. Quarta definicdo: nada mais é do que sociologia
comparada. Quinta definicao: impulso, desejo e curiosidade que o
ser humano tem pela propria humanidade. E, por dltimo, sexta
defini¢ao: chave de compreensao do homem.
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A primeira defini¢do esclarece a relacio da Antropologia
com a Histéria (tempo) e com a Geografia (espago), chegando até
seu objeto atual, as culturas (LARAIA, 2009; SANTOS, 2009). A
segunda defini¢ao explicita o paradoxo entre as ciéncias naturais e
as culturais, colocando a Antropologia bem na fronteira
metodologica delas. A terceira definicio lanca luz sobre a
profissio do antropdlogo, suas capacidades, habilidades e
competéncias. A quarta definicio coloca a Antropologia como
submissa a sua "irma siamesa", a Sociologia. A quinta defini¢ao
esclarece a origem da Antropologia numa for¢a incontrolavel do
ser humano, a curiosidade por outros modos de ser, de viver, de
fazer, de expressar, etc. Ja a sexta, além de dar uma defini¢ao da
ciéncia antropoldgica, tem uma dimensio ética, ja que a
Antropologia, na medida em que aproxima o distante e torna
familiar o estranho, pode ser uma ferramenta poderosa de
aproximagdo, entendimento, tolerancia e compreensao entre os
povos e suas diferentes culturas, embora tenha sido utilizada para
o contrario de tudo isso.

O objeto que marcou o nascimento da Antropologia foi as
“sociedades primitivas”. Mas o que sao as ‘“‘sociedades
primitivas”’? Elas se tornam compreensiveis apenas na medida em
que sao comparadas com as “sociedades desenvolvidas”,
organizadas, avangadas, complexas, civilizadas, racionalizadas,
industriais. Estas seriam objeto da Sociologia, pois estuda as
sociedades européias, ocidentais ¢ modernas, "os de dentro". Ja
"os de fora", as sociedades simples, desorganizadas, nao
desenvolvidas,  primitivas, selvagens, barbaras, exdticas,
animalescas, pré-modernas, pré-colombianas, tradicionais e
sagradas seriam objeto da Antropologia.

Com o discurso dualista, hierirquico e racista de que as
sociedades modernas, europeias e ocidentais eram superiores as
outras sociedades nao europeias, a Antropologia serviu de
justificagdo tedrica e legitimagdo para o dominio politico e
economico do colonialismo e do imperialismo (SHIRLEY, 1987).
As sociedades nao europeias em desordem deveriam evoluir,
transformar-se, progredir, modernizar-se e mudar em direcdo ao
padrao unico, normativo e universal das sociedades européias e



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (OR6S.) | 23

modernas da ordem. Discurso este que resultou no massacre dos
povos nativos indigenas, varios conflitos civis internos e nas duas
guerras mundiais (ZANIN, 2013).

As fases pelas quais passou a Antropologia também servem
de exemplo das suas transformagoes. Foram trés fases: primeira,
pragmatica; a segunda, romantica; e a terceira, cientifica
(SHIRLEY, 1987). A primeira significa a utilizacgio da
Antropologia como legitimagao tedrica e fundamentagio para
domina¢ao dos povos das colonias. A segunda, ja significa a
utilizacdo da Antropologia para a defesa desses mesmos povos. E
a terceira, a fase da neutralidade cientifica com relagao ao objeto
através da criagdo do método etnografico. No entanto, apds a
independéncia de muitos povos que antes eram colonias, a ciéncia
antropolégica passou por uma crise, pois seu objeto havia
sumido, ou seja, as “sociedades primitivas”. A saida foi afirmar
que a identidade autébnoma e especial da antropologia nao esta no
objeto, mas sim no método e, além disso, voltar seu aparato
metodolégico para o estudo dos excluidos de dentro da prépria
sociedade moderna, ocidental e européia.

Além disso, atualmente, a questio da pés-modernidade e o
paradigma hermencutico estao lancando novos desafios e
enfrentando a crise metodologica do positivismo tanto na
Antropologia, como no Direito. Pode-se dizer que a discussio da
passagem da modernidade para a pds-modernidade inicia uma
quarta fase para a ciéncia antropolégica, que marca o
reconhecimento do paradigma hermenéutico interpretativista
dentro de seus dominios cientificos, repensando fundamentos,
objetos e métodos (GEERTZ, 2008; GEERTZ; MARCUS,
1980).

Desse modo, a Antropologia voltou seus olhos e ouvidos
para aqueles desviados, tortos, desajustados, os de fora dentro,
excluidos, o que se convencionou chamar de minorias ou os
chamados "selvagens de dentro" (ZANIN, 2014; MAZZUOLI,
2014; MARMELSTEIN, 2014). Mulheres, criancas, idosos,
juventude, ateu ou outras religides que nao catdlicas,
afrodescendentes, indios “integrados”, pessoas do campo,
analfabetos, homossexuais, travestis, transgéneros, pessoas que
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sofrem de patologias mentais, pessoas com necessidades
especiais, enfim, todas as pessoas de grupos excluidos
minoritarios e de alta vulnerabilidade social (LAPLANTINE,
2003; BARRIO, 2005).

Eis ai seu novo objeto, minorias excluidas, diante do
desaparecimento do velho objeto, as sociedades primitivas. Sobre
essas pessoas que fogem do modelo e padrio normal de
identidade social moderna é que recai a discriminagiao, o
preconceito e o racismo. Alids, conceitos estes que cabem a
Antropologia estudar e esclarecer, nunca esquecendo o auxilio e
didlogo com as outras Ciéncias Humanas e com a Filosofia. Além
desses conceitos, varios outros a Antropologia deve estudar:
“raga”, etnia, minorias, identidade, normalidade, nagao, regiao,
etc. (ZANIN; POLICARPO, 2014).

Fendémenos como as politicas publicas de redistribuicao de
renda e geracio de inclusdao, agbes afirmativas, justica social,
nacionalismo, patriotismo, fronteiras, bairrismos, migragoes, pos-
colonialismo, regionalismos, violéncias, dentre outros, estao
vinculados a esses conceitos que a Antropologia investiga e todo
seu impacto na ordem e mudanga sociais (PAULINO, 2011;
MARCONI, 2012). Tudo isso pode, portanto, ser considerado
como os novos objetos do campo de investigagao antropolégico.

O mesmo aconteceu com as colonias independentes. Uma
vez que adotaram o modelo dnico, normativo e universal do
paradigma civilizatério da modernidade (REYNOSO, 1991),
agora era a hora de estudar os excluidos de dentro da prépria
sociedade e suas culturas. Isso fez que a Antropologia adotasse
outros objetos além do tradicional parentesco, tais como
Antropologia urbana, Antropologia da linguagem, Antropologia
da religido, da familia, da economia, da midia, da danca, das
comunicagoes, etc. Mas o que faz parte desse paradigma
civilizatério da modernidade adotado por todas as colonias?
Significa um modelo juridico, politico, econdémico, social,
religioso e cultural que, a partir do colonialismo e depois com a
internacionalizagdlo e com a globalizagdo, tornou-se unico,
universal e normativo para todos os pafses que desejassem ser
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modernos, evoluidos, desenvolvidos e com progresso (ZANIN,
2013; CHEVALLIER, 2009; BITTAR, 2005).

Politicamente, os pafses independentes (ex-colonias)
deveriam ter um Estado nos mesmos moldes da revolucao
francesa e do contratualismo. Juridicamente, os paises deveriam
adotar o modelo constitucional, ou seja, a racionalizagao do
poder estatal mediante a separagdo de poderes e a definicao de
direitos naturais e fundamentais do cidadio na esteira da
ideologia burguesa e liberal. Economicamente, os paises deveriam
organizar-se através da sociedade de livte mercado e
concorréncia, ou seja, deveriam adotar o capitalismo como modo
de organizagao da economia. Socialmente, os paises deveriam
adotar todos os wvalores da ideologia liberal e sua ética
individualista e consumista. Religiosamente, os paises deveriam
explicitar na Constitui¢ao a laicidade estatal, a liberdade de crenca
e a tolerancia religiosa. E, por ultimo, culturalmente, os paises
deveriam adotar a cultura do individualismo e do consumismo, na
qual tudo é mercadoria (ZANIN, 2009; 2008). O paradigma
civilizatério da modernidade pode ser chamado também de
“civilizagdo da maquina” (BARROS, 2009) ou “era atomica”
técnica (onto-teo-tecno-logia) (HEIDEGGER, 2001).

3.ESCOLAS TRADICIONAIS DA ANTROPOLOGIA

Vimos que a Antropologia ¢ uma ciéncia da modernidade e
que passou por uma crise com relacio ao seu objeto, além de
entrar em uma nova fase, a de novos objetos e novos métodos
com os desafios da poés-modernidade e do paradigma
hermenéutico. Agora vamos ver as escolas tradicionais da
antropologia, suas divisbes e o que se convencionou chamar
antropologia aplicada (LAPLANTINE, 2003; BARRIO, 2005).

As escolas nacionais da Antropologia acompanham o seu
surgimento enquanto ciéncia e podem ser apresentadas assim:
escola francesa ou escola racionalista estruturalista; escola
britanica ou escola funcionalista; escola estadunidense ou
culturalista, constituindo o que Cardoso de Oliveira chama de
“Matriz Disciplinar” (1988. p.9). Todas essas trés escolas podem
ser colocadas dentro do grande género paradigma da ordem, pois
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todas se preocupam com a manuten¢ao do equilibrio sincronico
do sistema em detrimento de suas transformacoes e mudancas
diacronicas ou das a¢oes do individuo. Ja a escola estadunidense
simbdlica, interpretativa ou hermencutica pode ser classificada
como paradigma da desordem, pois di énfase a mudanga,
transformagoes ¢ as agodes e significados da agdo humana nao
subsumidas pela estrutura ou pelo sistema. Por ser um desafio aos
paradigmas tradicionais da Antropologia é que o paradigma
hermenéutico responde melhor a crise metodolégica positivista e
aos desafios da poés-modernidade.

As escolas da Antropologia servem como um bom
exemplo da frase que abriu esse trabalho, na qual ficou
apresentada a relacio da Antropologia com a Filosofia, com
outras ciéncias humanas e suas autonomias em termos de método
e objeto. As ciéncias humanas podem ser chamadas de "filhas"
que nasceram da mesma "mae", a Filosofia. Na medida em que
foram crescendo e se desenvolvendo em termos metodolégicos,
as "filhas" ciéncias saitam da casa da "mae" Filosofia e
comecaram a brigar umas com as outras, mas o vinculo de
consanguinidade e de parentesco nunca poderia ser negado entre
todas elas.

Assim, na escola racionalista, as ciéncias humanas sociais
tornam-se autonomas com relagiao a "mae" Filosofia, a partir de
uma releitura cientifica da categoria filoséfica da causalidade
(D"AGOSTINI, 2002; PALMER, 1989; STEIN; 2003 e 2010).
Na escola funcionalista, as "irmas" ciéncias humanas sociais
comecam a brigar entre si, sobretudo nas fronteiras da
Antropologia com a Biologia, com a Histéria, com a Geografia
Humana e com a Psicologia. E na escola estadunidense simbdlica,
o didlogo entre as "irmas" e delas com a "mae" Filosofia ¢
retomado em fungdo dos desafios da poés-modernidade e dos
desafios lancados pelo paradigma filoséfico hermenéutico a todas
as ciéncias humanas com seu legado positivista moderno (desde o
mais simples positivismo empirista até o mais sofisticado
positivismo l6gico dos neopositivistas) (STRECK, 2014).

As divisdes da Antropologia tradicionalmente aceitas sio:
Antropologia Natural ou Fisica e Antropologia Social ou Cultural
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(LAPLANTINE, 2003; BARRIO, 2005). Ao lado dessas pode ser
colocada também a Antropologia Filosofica, dentre outras. A
Antropologia Natural ou Fisica estuda o homem isolado e em
termos biolégicos e naturais. Ja a Antropologia Social ou Cultural
estuda o ser humano em termos sociais, linguisticos e relacionais.
Por fim, a Antropologia Filoséfica tenta desvendar os mistérios e
fundamentos do ser humano na sua totalidade (VAZ, 2011).
Dentro da Antropologia Social estio Arqueologia, Etnografia e
Etnologia. Ao lado dessas divisoes esta a Antropologia Aplicada,
que pode ser considerada o resultado conceitual e metodologico
das escolas e divisdes aplicado as diversas areas, como:
Linguistica,  Psicologia,  Psiquiatria, ~Histéria, Economia,
Geografia, Religiao, Politica, Direito, etc.

Todas essas divisdes da Antropologia refletem o que ja
falamos anteriormente. A Antropologia Fisica ou Natural mostra
influéncia do método das ciéncias naturais e a relacio da
Antropologia com a Biologia, dentre outras ciéncias particulares.
Ja a Antropologia Social ou Cultural reflete a relagdo da
Antropologia com as ciéncias humanas e seus novos métodos. E
a Antropologia Aplicada ¢ a relagdo da Antropologia na busca de
novos objetos e relacionando-se de forma interdisciplinar
novamente, na crise de seu objeto e método, com outras ciéncias
e experimentando-se em novos objetos.

Se falamos que a Antropologia nasceu com as demais
ciéncias humanas no contexto da modernidade e que pouco a
pouco foi se especializando e se tornando autonoma,
especializada e independente da filosofia e das demais ciéncias
humanas em fung¢ao da determinagdo de seu objeto e método,
temos que falar sobre o método antropolégico. O método
antropoldgico varia entre a etnografia, a etnologia e a simbologia.
A etnografia pode ser entendida a partir de uma "ruptura
tematica" e de uma "inversio tematica" com relacio as "irmas"
mais proximas (LAPLANTINE, 2003, p.119-128).

A ruptura tematica se da com relacio a Sociologia e com
relagdo a Historia, pois ambas ficam distantes de seus objetos e
tém protocolos metodolégicos rigidos. Ao contririo da
Antropologia, que, inicialmente, determinava a imersio de campo
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como uma aventura pessoal de analisar a “sociedade primitiva”
desde dentro dela mesma e que, atualmente, afirma que "todos
somos nativos", que "todos somos intérpretes" e que se utiliza de
protocolos e instrumentos metodolégicos mais flexiveis. A
inversao tematica também se da comparativamente a Sociologia e
a Histéria, que tém uma visado macro, institucionalizada e
periddica de fases evolucionistas. A Antropologia, ao contrario,
esta preocupada e toma para si a investiga¢ao daquele residuo
esquecido e impensado da vida cotidiana, inicialmente, de
“sociedades primitivas” onde estdo presentes caracteristicas como
niao escrita, nao formalizada e nao institucionalizada e,
posteriormente, de grupos minoritarios tidos como os excluidos
selvagens de dentro. A etnologia ¢ a utilizagio do método
comparativo entre os dados obtidos via etnografica de varias
culturas. E o método simbdlico ¢ a utilizacao dos conceitos de
compreensio e de interpretacio, vindos do paradigma
hermenéutico, com a finalidade de reformular a etnografia,
vendo-a como uma fusio de horizontes produtiva e dialdgica
(HEIDEGGER, 2003; GADAMER, 1997, RICOEUR, 1990;
REYNOSO, 1991).

Em uma de nossas defini¢des de Antropologia, vimos que
o ser humano interage com grupos sociais e que, juntos, agem no
tempo e no espago, formando a cultura. Mas o que a
Antropologia tem a dizer sobre a cultura? Muito além da
classificacio que a Antropologia faz da cultura estd o debate
filosofico da unidade com a multiplicidade, ou seja, a relagao
entre uma cultura com outras culturas. Mesmo assim, vejamos a
classificacio das culturas (multiplicidade) que fazem parte da
cultura brasileira (unidade). Trata-se da multiplicidade constitutiva
da unidade da cultura brasileira, formada por culturas como:
europeia, popular, erudita, indigena, afro, quilombolas, massa,
contraculturas, etc. Os choques, as assimilagdes e as aculturagoes
também fazem parte dos novos objetos que a Antropologia
investiga e estuda.

Todas essas multiplas culturas fazem parte da unidade
cultura brasileira. A Antropologia estuda cada uma delas e suas
relagdes. Assim, ela investiga o individuo e sua relagao com o
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grupo social; em seguida, a pertenga do individuo ao grupo, o que
lhe d4 uma identidade; por fim, a Antropologia interroga a
relacio da identidade com a diversidade. As identidades criam
padroes de normalidade e anormalidade e de ordem e desordem.
Todos esses padroes a Antropologia estuda e investiga a partir de
métodos descritivos que mesclam abordagens sincronicas e
diacronicas, dependendo do paradigma utilizado e da escola a que
o antropologo esteja vinculado.

Mas e no Brasil, existe alguma coisa parecida com uma
escola antropolégica brasileira? (CARDOSO DE OLIVEIRA,
1988, p.109-128). A Sociologia (CARDOSO, 2013; BOTELHO;
SCHWARCZ, 2009) e a Antropologia (DAMATTA, 1997 e
2010) renderam wvaliosos estudos sobre a formacdo da nossa
sociedade e da nossa cultura. Esses resultados podem ser
exemplificados nas afirmagdes a seguir sobre o “eitinho
brasileiro”. Primeiro, os politicos e empresarios brasileiros, ou
seja a elite, adotam o jeitinho brasileiro formal. Segundo, o resto
do povo brasileiro também adota o jeitinho brasileiro, mas, nesse
caso, informal. O jeitinho brasileiro formal de politicos e
empresarios ou, de modo geral da elite, os faz considerar-se acima
da lei, o que explica fatos como o "sabe com quem esta falando",
o “carteiraco”, o "coloque-se no seu lugar" e os varios desmandos
do abuso de poder nas relagdes sociais (SHIRLEY, 1987,
DAMATTA, 1997).

O jeitinho brasileiro informal do povo brasileiro os faz
considerar-se a margem da lei, excluidos dela, fora da lei ou sem
lei. Entretanto, no vacuo da lei, a populagao cria suas proprias
leis, o que explica a invisibilidade, a exclusao, a discriminagao, a
violéncia, as gambiarras da sobrevivéncia e as estruturas legais
paralelas a do Estado. Terceiro, a soma do jeitinho formal com o
informal resulta na mais absoluta descrenca e desconfianca com
relacdo as instituicOes sociais e, sobretudo, com relagao a lei. O
brasileiro simplesmente nao acredita na politica e na lei e muito
menos no Direito, pois sabe que aquilo que vé é fruto de uma
estrutura paralela de poder invisivel e acessivel a poucos
privilegiados, local onde as decisdes sao verdadeiramente
tomadas.
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Talvez na hipétese do jeitinho brasileiro esteja a explicagao
do Brasil ser um dos paises mais complexos do mundo e, ao
mesmo tempo, um dos paises mais desiguais do mundo
(SHIRLEY, 1987). O pais do futuro, o pafs cordial e o pais da
miscigenacao e, a0 mesmo tempo, o pais do racismo e do
preconceito velado e dissimulado (DAMATTA, 2010). Alids,
talvez estejam nos paradoxos que nos definem e que nos
definiram desde o comeco a for¢a e a flexibilidade de nossa(s)
cultura(s).

O enigma paradoxal brasileiro pode ser comparado, por
exemplo, com o enigma paradoxal da Amazonia (BECKER,
1991). Se preenchermos o vazio significativo da palavra "Brasil"
com mitos fundadores paradoxais (DERRIDA, 2007,
AGAMBEN, 2004; CHAUI, 2000), tais como os da casa grande e
senzala, o0 mesmo acontece com o vazio significativo da palavra
“Amazonia”, preenchido com diferentes sentidos: legal,
territorial, ambiental, local, social, internacional, verde, regional,
real, azul, econdmica, militar e politica, etc.; e disputado por duas
ideologias: o liberalismo e o ecologismo (BARROS, 2009).

Tantos sdo os sentidos que preenchem o vazio do Brasil e
da Amazonia que nao sabemos mais se estamos diante do Brasil e
da Amazonia reais ou fruto de nossa imaginacao, desejo e
utopias. O paradoxo é tanto, que o Brasil pode ser, de um lado, o
pais do futuro e, de outro, um pafs mestico condenado
eternamente ao fracasso; a Amazonia, por sua vez, pode ser, por
um lado, o paraiso perdido eldorado, mas que, por outro, ¢ o
inferno verde.

A respeito dos indios também reina o vazio e o paradoxo,
pois nossa incompreensao da cultura indigena ¢ tanta, que
preenchemos o vazio significativo e identitario com imagens
miticas construidas arbitrariamente e contraditérias do tipo:
monstro canibal ou bom selvagem em harmonia com a natureza;
infeliz preguicoso ou feliz trabalhador; feio e estupido ou bonito
e inteligente; coisa sem alma ou ser humano com "um pouco"
alma; anarquistas dionisfacos orgiasticos ou comunistas cheios de
tabus sexuais apolineos; violentos e criminosos ou criangas doceis
que necessitam de prote¢ao (LAPLANTINE, 2003).
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Além dos exemplos ja citados de nossa questao identitaria e
cultural nacional, da Amazonia e dos povos indigenas, outro
exemplo do jeitinho brasileiro digno de nota é nossa pratica
religiosa. O brasileiro, seja de qual for a crenga, nio consegue
observar o mais simples ritual. Ele simplesmente nio obedece as
regras impostas pelo ritual, até mesmo conversa durante sua
execu¢ao ou nem mesmo lhe da a importancia simbdlica devida.
Se transportarmos essa atitude flexivel e descompromissada com
relagdo ao ritual religioso para outras esferas da sociedade, tais
como a Politica, o Direito, a Economia, a Familia, etc., tudo fica
mais nitido e compreensivel. A democracia, a justica, as trocas, os
vinculos privados e publicos, tudo depende de certos rituais,
certas regras, as quais o brasileito subverte com seu
comportamento malicioso, displicente e pessoalizado ("jeitinho").

Em suma, no vazio do Brasil, no vazio da Amazonia e no
vazio do ritual, na vazio da presenga suspensa da lei, reina a
excecao de uns acima dela e outros abaixo dela, mas tendo todos
em comum o jeitinho formal ou informal no qual todos criam
suas proprias leis paralelas e invisiveis (DAMATTA, 1997,
SHIRLEY, 1987; AGAMBEN, 2004; CARDOSO, 2013).

Apesar dos “jeitinhos”, das contradi¢oes, dos paradoxos e
dos mitos fundadores binarios criados para preencher o enigma
do wvazio brasileiro, enfim, apesar de tudo, criamos uma
civilizagdo. Talvez, para explica-la, devemos recorrer as tradi¢oes
que aqui se encontraram, ou melhor, se confrontaram, do mesmo
modo que, para explicar a Antropologia, devemos recorrer as
suas tradicoes e escolas.

Para explicar as diferengas entre as escolas nacionais
responsaveis pela constituicio da antropologia enquanto
disciplina autonoma e cientifica, Cardoso de Oliveira compara as
tradi¢oes inglesa, alema e francesa. Com relacio a tradi¢ao
inglesa, afirma ele ser caracterizada pela valorizagao a experiéncia,
ou seja, uma orientacdo pratica que vé a natureza como um
encontro de fatos. Ja a tradicdo alema, ao contrario, diz ele,
prioriza a abstragdo e, com uma orientagao especulativa, da mais
énfase a natureza e a realidade vista como um sistema de leis. A
tradi¢ao francesa, a ultima, afirma ele que tem como orientagao a
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tarefa de completar, fundir ou simplesmente criticar os dois
anteriores (1988, p.63).

Para explicar as raizes ibéricas do Brasil, Cardoso (2013,
p.273) comenta "Raizes do Brasil" no seguinte sentido: a presenca
espanhola tem um gosto mais para a abstragdo, para o
planejamento, pala racionalizagido; ja a presenga portuguesa tem
como caracteristica a desorganizagao, a desordem, a indisciplina, a
improvisagdao, muito embora tivesse uma visdo estratégica militar
exemplar.

Apesar de tudo, construimos uma nagdo. A excelente
legislagao abstrata e genérica brasileira, de um lado, é fruto
também de nossos antepassados espanhdis e alemaes, mas o
jeitinho brasileiro, de outro, tem raizes nos portugueses, Nos
ingleses e franceses. A Antropologia brasileira ¢ a mistura eclética,
sincrética, remixada, carnavalizada de todas essas tradicGes.
Talvez sua finalidade manter o mistério e o espanto da
Antropologia sobre o Brasil e sobre ela mesma, fazendo com que,
nas palavras de Cardoso de Oliveira, o exercicio do ritual
profissional do antropélogo nio seja apenas de "eternizacdo da
academia" ou de '"legitimac¢do da intervencdo (..) naquelas
parcelas da humanidade que (...) constituiram a nossa disciplina.
A elas rendemos (...) o compromisso de nossa solidariedade e o
nosso devotamento a defesa de seus direitos". Defendermos e
mantermos o mistério e o espanto da antropologia sobre si
mesma e dela sobre o Brasil ¢, a0 mesmo tempo, uma atitude
politica, ética e epistemologica, constituindo o "estilo da
antropologia que fazemos no Brasil" (1988, p.24).

Sobre a Antropologia e o Direito, que serdo abordados
mais a frente, mais duas considera¢des: uma sobre a posicao da
Antropologia no curriculo nacional dos cursos juridicos do Brasil;
a outra, sobre as semelhangcas entre os desafios filoséficos da pés-
modernidade para o Direito e para a Antropologia (ou para as
ciéncias humanas sociais de um modo geral). De acordo com as
Diretrizes Curriculares Nacionais do Curso de Direito no Brasil,
estipuladas pelo MEC, a formagiao do bacharel em Direito esta
organizada e dividida em trés eixos de formagao (art. 5°, DCN
n.9/2004, CNE-CES): fundamental, profissional e pritico. O
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eixo de formagao fundamental é composto de matérias ou
disciplinas como: Antropologia, Ciéncia Politica, Economia,
Etica, Filosofia, Histéria, Psicologia e Sociologia. O eixo de
formagdo profissional tem conteidos de Direito constitucional,
administrativo, tributario, penal, civil, empresarial, trabalho,
internacional e processual. Por fim, o eixo pratico é composto de
estagios supervisionados, trabalho de conclusio de curso e
atividades complementares.

Tal como na Antropologia e suas escolas do paradigma da
ordem (francesa, britanica e estadunidense culturalista), no eixo
de formagao profissional prevalece um ponto de vista técnico,
dogmatico, formal, objetivo e positivista. Ja no eixo de formagao
fundamental, do mesmo modo que no paradigma da desordem
nas escolas da Antropologia (estadunidense interpretativo,
simbolico  ou  hermenéutico), predomina uma  Visdo
interdisciplinar e transversal da ciéncia juridica, o que permite o
contato e o didlogo do Direito com outras ciéncias ¢ dos seus
préprios ramos entre si. Sociologia Juridica, Psicologia Juridica,
Histéria do Direito, Filosofia do Direito e Antropologia Juridica,
por exemplo, sao disciplinas que somente sdo possiveis, primeiro,
em virtude da aproximagdo entre ciéncias diferentes e, segundo,
com a inser¢ao de temas transversais nos proprios ramos da
ciéncia juridica, a fim de dar uma visdao diferente do direito, da
ciéncia juridica, da norma juridica e do sistema normativo. Trata-
se de proporcionar ao estudante um novo olhar, um novo pensar,
um novo dizer a respeito do direito (ZANIN, 2008) a partir de
uma perspectiva interdisciplinar e transversal desde outras
ciéncias. Eis af exatamente a importancia da ciéncia antropologica
para a ciéncia juridica, além daquela de manter o mistério e a
inquietude sobre si mesma e sobre o paradoxal Brasil e sua(S)
cultura(S) (VASCONCELOS, 2002).

O ponto de vista positivista na Antropologia e no Direito
tém em comum uma visio moderna da ciéncia, baseada nos
valores da modernidade e do iluminismo, tais como:
racionalismo, humanismo, neutralidade, ordem, objetividade,
cientificismo, etc. A pds-modernidade é um desafio para a
Antropologia e para o direito porque ataca justamente tais valores
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e fundamentos modernos das ciéncias (VATTIMO, 1996). O
paradigma filoséfico  hermenéutico assumiu para si  a
responsabilidade das criticas aos fundamentos universais,
racionalistas, humanistas e positivistas das ciéncias. No Direito, o
pensamento de Streck pode ser exemplificado como receptador
do paradigma hermenéutico e adaptacao dele a ciéncia juridica, a
partir de sua Nova Critica Hermenéutica do Direito (STRECK,
2014a; 2014b). Na Antropologia, por sua vez, Cardoso de
Oliveira pode ser exemplificado como adaptador do paradigma
hermenéutico a ciéncia antropolégica a partit de suas
consideragdes sobre a Matriz Disciplinar da Antropologia e o
paradigma hermencutico da desordem, inserindo novamente
inter-subjetividade,  individualidade e  historicidade  nas
antropologias  tradicionais da ordem (CARDOSO DE
OLIVEIRA, 1988, p.91-107).

O paradigma hermenéutico filoséfico é utilizado pelas
ciéncias, no nosso caso, Direito e Antropologia, como uma nova
reaproximacao entre ciéncias ("filhas") e filosofia ("mae") para
dar conta dos desafios da poés-modernidade. Ricoeur (1990)
estava certo quando afirmou que as ciéncias humanas sairiam
enriquecidas se enxertassem dentre delas a hermenéutica,
retirando-lhes o dogmatismo e os exageros positivistas, herangas
modernas (ZANIN, 2009). Numa palavra, a hermenéutica
"tornou a questio epistemologica um problema de consideracio
inevitavel para qualquer investigacio etnografica" (CARDOSO
DE OLIVEIRA, 1988, p.103) ou "desconstrucao, destruicao e
superacao da metafisica vigorante no pensamento dogmatico do
direito (sentido comum teérico)" (STRECK, 2014a, p.20; p.260).
Outro sintoma das manifestagdes dos desafios pds-modernos
tanto no Direito quanto na Antropologia é a sua aproximacao
nao apenas da filosofia, mas também da literatura como uma
tentativa de recuperar a subjetividade (liberada da objetividade), o
individuo (liberada do psicologismo e da sociedade) e a historia
(libertada da visao linear, ciclica, evolucionista e naturalistica)
(TRINDADE, 2008; LAPLANTINE, 2003).

Por fim, o paradoxal Brasil tem muito a ver com a
paradoxal Antropologia. O pais das leis perfeitas, mas o pais do
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jeitinho. A Antropologia da dominac¢ao e da ordem, mas também
a Antropologia da defesa e da desordem. Portanto, a
Antropologia brasileira pode ser muito util na desconstrugao do
discurso moderno, europeu, ocidental, em suma, "metafisico
branco" e, por consequéncia, na construcio de uma "metafisica
negra", onde haja a possibilidade de um verdadeiro discurso da
alteridade feito por nés mesmos refletindo, hermeneuticamente,
sobre n6s mesmos. Também pode ser 1til na construgao, a partir
do paradigma hermenéutico e dos desafios da pés-modernidade,
de novos espagos de articulacio e de confronto entre de um lado,
Antropologia e as demais ciéncias humanas - entre elas o Direito
- e de outro, todas elas e a Filosofia.

A Antropologia suspeita de si mesma com a utilizagao do
paradigma hermenéutico e pode ensinar a mesma “vigilancia
hermenéutica” a ciéncia juridica, tal como os “mestres da
suspeita” ja nos ensinaram. Marx, Freud e Nietzsche (e por que
nao Agamben?) nos ensinaram a duvidar do mundo com a
finalidade de descobrirmos novos mundos: nova antropologia,
novo direito, novo Brasil, nova Amazénia, nova cidadania, novo
olhar, novo pensar e novo dizer.

4.RELACOES ENTRE DIREITO E ANTROPOLOGIA

Ja vimos acima que o estudo de Antropologia no Brasil esta
presente no curriculo do curso de Direito. Vimos ainda a
semelhancga entre os desafios para essas areas propostos pela pos-
modernidade. De fato, sdo varios os pontos que aproximam o
Direito e a Antropologia. E essa aproximac¢ao pode ser positiva
para ambas as areas do conhecimento, seja proporcionando um
instrumental tedrico interessante para a explicagio e analise do
fenémeno juridico, como permitindo o estudo de um numero
maior de dados através da chamada pesquisa empirica feita
através da observagdo direta. A perspectiva disciplinar
(GUSDOREF, 1985) que pode ser aplicada aos estudos que
envolvem essas duas 4areas garante uma visao mais geral e
completa dos fendomenos, uma vez que poderemos aplicar a
metodologia de pesquisa desenvolvida na Antropologia, com seus
estudos etnograficos e comparativos para compreendermos
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profundamente o fendémeno juridico, principalmente com seus
reflexos na sociedade.

Algumas caracteristicas da Antropologia juntamente com a
sua metodologia, que foi aprofundada diante de pesquisas de
campo, podem auxiliar o Direito na compreensao de situagdes
reais que envolvem a aplicagao da norma, além de colocar um
outro olhar sobre as instituicGes juridicas e seus sujeitos, dessa
forma, podendo solucionar uma das grandes criticas que sofre a
disciplina juridica que seria o fato dela e de suas discussoes legais
se afastarem do contexto fatico e, dessa forma, provocarem um
distanciamento da sociedade. Ora, a Antropologia tem como
caracteristicas o estranhamento e a comparagao. Ou seja,
estranhamento como a capacidade que o pesquisador possui de se
surpreender diante de situa¢Oes vistas como naturais e cotidianas
e dessa forma poder relativizar categorias e desconstruir verdades.
O estudo comparativo proporciona verificar praticas em outros
contextos de pesquisa e ao compara-los, buscando principios e
diferencas presentes nesses contextos. Hssas caracteristicas
podem muito somar ao estudo que se faz atualmente no Direito e
sua aplicagao de ordem pratica. (COSTA, 2014)

As questdes empiricas tratadas no ambito do Direito
podem ter um aliado interessante para seu entendimento a partir
da utilizagio da metodologia desenvolvida na Antropologia. A
visdo antropolégica também pode permitit que se desnaturalize
conhecimento, formas de agir e de viver e a percep¢ao que se tem
das instituicOes juridicas. A postura interdisciplinar associando
Direito e Antropologia pode permitir uma compreensio mais
aprofundada dos conflitos juridicos e sociais, proporcionando
uma interacdo maior com a sociedade, além de auxiliar na
formacao dos profissionais do Direito que nao esteve associada a
questdes de ordem fatica ou mesmo habituada com a pesquisa de
campo.

Se o Direito ¢ uma ciéncia social aplicada, seu estudo deve
estar relacionado a questoes praticas da realidade. Deve haver
portanto uma interagdo entre a Teoria do Direito que busca
trazer solugbes para questdes juridicas e a realidade que traz
problemas de ordem juridica e de aplicacio da norma para serem
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estudados e analisados pelos referencias teéricos do Direito. Se o
conflito social ¢ dinamico por natureza, a experiéncia juridica ¢
fundamental para compreendermos o fenémeno juridico e suas
implicagdes sociais. Na vida académica universitaria do operador
do Direito ainda em formagdo percebe-se uma auséncia de
disciplinas que abordem questoes faticas. Até mesmo em
institui¢oes importantes de Poder Judiciario se percebe um
descrédito a pesquisas juridicas sérias que abordam dados
empiricos, com nos exemplificam Kant de Lima e Baptista
(2010).

A articulagdo entre Direito e Antropologia ja e realizada
pelo MEC, como vimos, ao inserir a Antropologia no curriculo
do curso de graduagdo em Direito, e também pelo CNPq. Mas
apesar da insercao dessa disciplina no curriculo, num outro viés,
os alunos preferem ainda uma formacao pautada na repeticio de
conhecimentos inseridos nos manuais, uma reprodu¢ao do
conhecimento de forma expositiva daquilo decidido nos
Tribunais, ao invés de preferit uma formagdo pautada no
conhecimento critico e na preocupagao com a realidade e com as
questdes concretas presentes na efetivagdo dos direitos e no
funcionamento das instancias institucionais do Direito (IKANT
DE LIMA; BAPTISTA, 2010). O Exame Unificado da OAB,
teste de suficiéncia que ¢é realizado pelo Conselho Federal da
Ordem dos Advogados do Brasil para que o bacharel seja aceito
como advogado com os requisitos legais para a pratica da
advocacia, nao exige o estudo da Antropologia. Embora
tenhamos a presenca de questdes que envolvam Filosofia
Juridica, vista com uma disciplina propedéutica no curso de
Direito e que proporciona uma visao mais critica do fenémeno
juridico, ndo se exigem conhecimentos de Antropologia ou
Antropologia Juridica, o que mostra uma desvalorizacio dos
estudos antropolégicos e também empiricos pela classe dos
advogados no Brasil. Nos concursos para ingresso na
Magistratura Federal, temas abordados pela Antropologia Juridica
ja sdo cobrados entres os assuntos que envolvem Nogoes Gerais
de Direito e Formagio Humanistica, o que ja mostra uma
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preocupagao da Magistratura Federal com uma formagdo mais
completa de seus futuros magistrados.

Nas Ciéncias Humanas, ja percebemos em varios
momentos as ligacoes entre Direito e Antropologia. Na obra de
Radcliffe-Brown, por exemplo, temos a analise de questOes
juridicas em sociedades de tecnologia primitiva. O classico autor
britanico da Antropologia faz uma categorizagio dos chamados
delitos publicos e delitos privados, fazendo uma rica explicagao
das sancOes ritualisticas e de restituicio, além de mostrar uma
relacio entre o direito e a tradicido nessas comunidades.
(RADCLIFFE-BROWN, 1973). Clifford Geertz (2000) e Luis
Roberto Cardoso de Oliveira (2010) também analisam as rela¢Ges
entre as duas disciplinas. Se Geertz analisa o senso de justica
numa perspectiva comparativa, Lufs Roberto Cardoso de Oliveira
estuda o direito também numa perspectiva interpretativa. Temos
ainda a influéncia de Lewis Morgan (1973), que foi advogado
antes de se tornar classico da Antropologia. O autor americano
estudou cultura, parentesco e a sociedade dos Iroqueses. E ainda
Max Weber, jurista que estudou em Heidelberg e Berlim,
considerado classico da Antropologia e da Sociologia que se
notabilizou por estudar os tipos ideais, a burocracia, o capitalismo
e a religido (COSTA, 2014).

5.ANTROPOLOGIA JURIDICA NO BRASIL

Desde o inicio dos estudos antropolégicos, a Antropologia
se interessou por estudar e desvendar a vida dos povos nao
ocidentais. Esses estudos muitas vezes se utilizavam do método
comparativo, fazendo alusio as formas de vida dos povos
ocidentais e das praticas presentes nas sociedades a que
pertenciam os investigadores. Seja sobre religido, parentesco,
matrimonio, incesto e outros aspectos culturais eram fonte de
estudo e de comparagido feitos pelos primeiros antropodlogos.
Nesse conjunto de questdes examinadas, os aspectos juridicos
também se inserlam como objeto de estudo, desde formas
consensuais de resolugdo de conflitos até processos mais
complexos que envolviam instituigdes na solugao de querelas que
ocorriam no interior na comunidade estudada (CLASTRES,
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1988; RADCLIFFE-BROWN, 1973; MALINOWSKI, 1978). De
certa forma, o direito podia ser visto com uma forma de controle
social, tanto formal como informal. O estudo dos mecanismos
“juridicos” utilizados na resolu¢ao de conflitos internos auxiliava
no entendimento do préprio grupo, de suas formas de poder,
suas hierarquias, uma vez que o processo judicial em sentido
amplo faz parte também de um processo cultural. (GEERTZ,
2000; KEESING, STRATHERN, 2014)

No Brasil, os estudos entre Direito e Antropologia tem se
ampliado desde a década de 1980. “Por uma Antropologia do
Direito no Brasil” (1983), de Roberto Kant de Lima talvez tenha
sido a primeira obra de impacto sobre essa interagdao entre as duas
disciplinas no Brasil. Esse trabalho do professor Kant de Lima
aborda trés objetivos para se estudar a chamada Antropologia
Juridica ou Antropologia do Direito, quais sejam, a reprodugao
do conhecimento juridico, a aplicagio do conhecimento juridico
pelas institui¢oes especializadas e o acesso a justica. Segundo ele:

A experiéncia antropolégica ensina que o Direito é parte
do controle social, que reprime mas também
pedagogicamente produz uma ordem social definida,
embora frequentemente desarmonica e conflituosa. Se o
estudo dos Tribunais e demais agéncias especializadas nao
é s6 o estudo do Direito, o estudo do Direito também nio
se esgota no estudo dessas agéncias especializadas. Mais: é
inatil  tentar compreendé-las  sem  contextualiza-las.
(KANT DE LIMA, 1983, p. 98-99)

Outra tematica desenvolvida pelo professor Kant de Lima,
juntamente com Barbara Baptista, seria a produgao do Direito no
Brasil. Segundo esses pesquisadores, o Direito se constréi no
Brasil segundo discursos dogmaticos fundados em opinides. Nao
ha uma tradigao de producio juridica pautada na analise de dados,
como se percebe facilmente nos manuais juridicos.

E, justamente devido a caréncia de pesquisas de cariter
empirico na area do Direito é que entendemos que a
contribuicio da antropologia deve-se da pela via
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metodolégica da empitia e da comparagdo, e ndo de outro
modo. (KANT DE LIMA e BAPTISTA, 2010, p. 4)

Uma outra grande referéncia no estudo da Antropologia
Juridica no Brasil é o professor Luis Roberto Cardoso de
Oliveira. Durante suas pesquisas em seu doutoramento, o
professor estudou questoes de validade segundo a teoria da agido
comunicativa de Habermas aplicada a procedimentos realizados
no Juizado de Pequenas Causas de Cambridge, Massachussetts.
Além dessa tematica, o professor pesquisa questdes que
envolvem analises de conflitos, cidadania, legitimidade e igualdade
numa perspectiva comparativa. Suas pesquisas envolvem Brasil,
Franca, Canada e Estados Unidos. (CARDOSO DE OLIVEIRA,
1989, 1992, 1996, 2010; COSTA, 2014)

5.1. PLURALISMO JURIDICO

Quando abordamos a relacio entre Direito e a
Antropologia e, por consequéncia, a chamada Antropologia
Juridica, nao restam duvidas que um dos principais temas
abordados foi o fenémeno do pluralismo juridico. Tal fenomeno
teve em Geertz (2000) um de seus estudiosos iniciais. Naquele
momento, esse fendmeno recebia denominacgdes diversas, como
“transplantes juridicos” ou “sincretismo juridico”. Para Geertz, o
pluralismo juridico ja atrafa a atencao de antropdlogos e de
operadores do Direito. Era de interesse do advogado porque era
juridico e de interesse do antropdélogo porque era plural, e
nenhum desses profissionais gostaria de deixar o estudo desse
fené6meno aos cuidados do outro.

Essa tematica também foi abordada pelo socidlogo
portugués Boaventura de Sousa Santos (1988, 1991), que trata
esse fenomeno a partir da contextualizacao do Direito numa série
de relagbes sociais. Para esse autor, a dominancia do Direito
estatal ndo o torna o unico produtor de normas juridicas. Se a
dogmatica e o direito positivo sao postos pelo Estado, nao
podemos desconsiderar praticas e normas de carater juridico,
com eficacia social, que sdo produzidas por grupos sociais como
reflexos de sua propria identidade cultural. O Estado teria a
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dominancia da produgao de normas, mas nao a sua exclusividade.
Tal abordagem ¢ semelhante a de Jean Pierre Arnaud (2000),
quando ele alia regulamentacido juridica do Estado e os meios
informais de resolug¢ao de conflitos e estuda o pluralismo como
uma aparente multiplicidade de fontes e de solu¢des do direito.

Um dos trabalhos mais importantes sobre pluralismo
juridico no Brasil foi o realizado por Antonio Carlos Wolkmer
(1994) que entende o pluralismo juridico como uma negagao do
papel exclusivo do Estado de produzir normas juridicas. Esse
pluralismo representaria uma interferéncia direta da comunidade
nas normas que ela propria ira seguir. Essa negacdo da
exclusividade do Estado em produzir normas nao significa uma
exclusio, uma contradicdo entre Estado e Sociedade, entre
Monismo e Pluralismo. A descentralizagao estatal na producao de
normas representa uma maior preocupa¢ao da comunidade em
participar dessa produgdo e consequentemente em influenciar na
manutenc¢ao do grupo social. Ter-se-ia entdo uma oposi¢ao entre
o Monismo Hstatal, que vé o Estado como unico produtor de
normas juridicas, e o Pluralismo Juridico. Essa oposi¢io
atualmente é vista mais como uma complementariedade do que
uma contradi¢do propriamente dita. Para Wolkmer, pluralismo
juridico é conceituado:

como a multiplicidade de manifestagbes ou praticas
normativas num mesmo espaco socio-politico, interagidas
por conflitos ou consensos, podendo ser ou nio oficiais e
tendo sua razao de ser nas necessidades existéncias,
matérias ou culturais. (WOLKMER, 1994, p. XI1I)

O pluralismo, segundo Wolkmer valoriza o direito
produzido pelas instancias sociais, ao invés de considerar apenas
a legislagao estabelecida pelo Estado. A perspectiva pluralista se
opoe a0 que é chamado por Wolkmer de estrutura normativista
da dogmatica formalista hegemonica, que nio estaria atendendo
as demandas atuais da sociedade globalizada. Para Wolkmer,

a constru¢iao de um outro referencial de regulamentagio
implica em priotizar as aspiracoes mais globais/locais da
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sociedade civil, envolvendo a articulagio de um projeto
multicultural, pluralista e emancipatério. (WOLKMER,
2004, p. 130)

Em 1998, Sebastiio Patricio Mendes da Costa, um dos
autores desse trabalho, realizou uma pesquisa etnografica sobre
pluralismo juridico numa comunidade rural do estado do Piaui
(COSTA, 2000, 2006). Durante a pesquisa, 0 autor mostrou
através de dados empiricos que a comunidade era plural tanto em
relacio as cidades vizinhas, como era plural internamente
segundo seus grupos familiares constitutivos. Internamente, o
pluralismo juridico era um dos aspectos diferenciadores da
comunidade, pois seguir tais normas internas era critério de
pertencimento e, portanto, um diacritico identitario, uma vez que
as normas juridicas internas eram resultado da identidade cultural
do grupo desde sua constitui¢io histérica a partir de conflitos,
inclusive armados, com moradores externos ao grupo. No caso
especifico estudado no estado do Piaui, as normas seguidas na
comunidade eram por elas produzidas, como as que
consideravam questdes de heranga e sucessao que seguiam um
padrao comum em comunidades camponesas no mundo
ocidental (BOURDIEU, 1980), mas contrarias ao que era
estabelecido pelo Cédigo Civil Brasileiro. A partir de conflitos
com a sociedade englobante, a comunidade passou a adotar
normas do direito estatal brasileito pra assim preservar sua
identidade e garantir a posse da terra como fator determinante na
diversidade cultural do grupo, mas agora utilizando-se de um
instrumento  juridico produzido pela sociedade externa,
englobante e que desejava naquele momento tomar as terras do
moradores da comunidade.

Os estudos sobre o pluralismo juntaram estudos
etnograficos com andlises utilizando a dogmatica juridica e a
hermencéutica, tratando temas importantes presentes na legislacao
infraconstitucional assim como normas constitucionais como
aquelas que tratam da cidadania, da diminui¢ao das desigualdades
regionais ¢ do direito a cultura. E ainda os dias atuais, o
pluralismo ¢ uma das principais tematicas abordadas pela
Antropologia Juridica
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5.2.METODO ANTROPOLOGICO NO ESTUDO DO DIREITO

O estudo do Direito no Brasil desde o seu inicio se
embasou na abordagem de questdes tedricas, focando no
chamado “dever-ser” e colocando num segundo plano, quase
esquecidas, as questoes de ordem pratica, o contexto de aplicagao
da norma juridica (COSTA, 2010). Ocorre, porém, que a
complexidade do entendimento da realidade da aplicacdo juridica
nao permite mais respostas prontas, entendimentos definitivos
diante de uma complexidade social dinamica. Essa postura do
Direito agora nao promove a busca de solu¢des concretas, além
de proporcionar um distanciamento das institui¢es juridicas do
jurisdicionado, da populagao num sentido mais amplo (KANT
DE LIMA; BAPTISTA, 2010). A pratica da pesquisa empirica
tenta conhecer melhor essas novas demandas de uma sociedade
cada vez mais dinamica e complexa. A utilizagio no Direito da
metodologia desenvolvida na Antropologia pode aproximar o
operador do Direito e até mesmo o académico dessa realidade,
proporcionando uma formagao juridica mais proxima da
realidade em que a lei sera aplicada. E a partir dessa experiéncia,
propor solucées juridicas concretas para os sujeitos envolvidos
nessas praticas. O foco do estudo continua sendo a norma, mas
agora com uma abordagem que considera o contexto de sua
aplicagao.

5.3.ETNOGRAFIA

Quando tratamos de pesquisa de cunho antropoloégico, a
pesquisa de campo é um dos pontos fortes, a obten¢ao dos dados
que passa pela observacio direta do pesquisador (CICOUREL,
1990). Nesse ambito, temos a pesquisa etnografica. A etnografia
pode mostrar os valores e ideologias presentes no discurso
juridico, por exemplo, mostrando uma visao mais democratica do
fenémeno juridico. A etnografia tem a sua origem na abordagem
cientifica das narracbes sobre povos nao ocidentais,
principalmente a partir de relatos de viajantes. Com a obra “Os
argonautas do pacifico ocidental”, de Malinowski (1978), tivemos
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naquele momento a analise desses relatos e a compreensio do
significado das praticas do grupo social estudado. Ou seja, além
do aspecto descritivo, tivemos um aspecto interpretativo e
comparativo, de forma que temas como parentesco, hierarquia
social, matriménio e religido, por exemplo, passaram a ser
estudados com essa metodologia. Sao as relagdes sociais como
um todo, e niao apenas fatos e entidades consideradas
isoladamente que sio abordadas na etnografia. Temos ainda a
chamada descricaio densa (GEERTZ, 2008), isto ¢, um
detalhamento ainda maior dos dados observados na pesquisa de
campo.

“A etnografia dos conflitos supde um esforco de
compreensdo das interagdes entre as partes, com respaldo
na experiéncia delas, de modo a viabilizar a atribuicdo de
um sentido que esclareca o desenrolar do conflito e/ou da
relacao” (CARDOSO DE OLIVEIRA, 2010, p. 457).

5.4.SIMBOLISMO E DRAMA SOCIAL

O conflito é outro tema recorrente no campo juridico,
presente desde o direito de familia ao direito penal. Uma
contribuicdo antropolégica para o estudo do conflito é a
abordagem feita por Victor Turner ao analisar o “drama social”.

Turner propée uma metodologia, um esquema conceitual
para o estudo do ritual, tentando unir o geral e o particular no
estudo e andlise do que ele chama de dramas sociais,
considerando o ritual como algo dinamico e com uma
temporalidade em que o uso da Histéria é fundamental. No seu
estudo, realizado através de observagées numa perspectiva
etnografica dos fenémenos que compdem os dramas sociais,
Turner demonstrou como certos principios e valores atuam sobre
as divisoes e reconciliacdes ocorridas.

Turner trabalha a histéria de uma aldeia especifica e
aprofunda-se no estudo dela, percebendo que apesar de buscar
uma harmonia devido a uma idéia de sistema e de regularidade, a
historia da aldeia possui rupturas que apenas foram percebidas
devido ao estudo etnografico minucioso que foi formulado pelo
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autor. Turner focaliza o conflito e trabalha a pessoa na sua
pesquisa. Sua abordagem difere do modelo de etnografia do
antropoélogo inglés Evans-Pritchard (1988), por exemplo, que nio
considera fissuras na comunidade Nwer, por nao considerar a
questao historica, a temporalidade, descrevendo fatos como algo
estatico, semelhante a descricao de um retrato por exemplo,
obtendo-se dados etnograficos que sio atemporais e nio dando
relevancia a evolucao historica. No livro Schisnz and continuity in an
african soctety, V. W. Turner (1972) cria uma metodologia, um
aparato conceitual para o estudo de um ramo da Antropologia
chamado de Antropologia Simbolica, fundamental para o
entendimento dos processos sociais. O livro é resultado de uma
pesquisa de campo realizada por Turner numa aldeia Ndembu
através de dois tipos de andlises antropologicas: a analise
sincronica e a experiéncia da micro-sociologia diacronica. E um
estudo feito com base em uma rica descricdo etnografica que
considera além dos fatos ocorridos na comunidade, o seu
encadeamento historico. O livto de Turner representou um
marco para a chamada Antropologia Simbdlica, pois sistematiza
conceitos importantes para o estudo do conflito e para a prépria
Antropologia Simbdlica num contexto de etnografia. Essa
abordagem de Turner é mais um instrumental metodologico que
a Antropologia pode oferecer para a analise de questoes juridicas,
principalmente as que envolvem conflitos sociais.

6.DIFICULDADE EM SE FAZER PESQUISA EMPIRICA NO DIREITO

Diante do que foi exposto até aqui, nao restam duvidas da
dificuldade do operador do direito e do pesquisador em abordar
questdes do contexto fatico em suas pesquisas. A postura do
Direito no Brasil em abordar aspectos eminentemente tedricos,
com temas abstratos e do campo do “dever-ser” realmente
afastou o Direito da realidade, provocando consequéncias
inclusive na area juridica e nas suas instituicdes de uma forma
geral.

Essa forma de atuar e de pensar ndo surgiu agora. Ela
possui influéncias desde a criagao dos cursos de Direito no Brasil,
em 1827, com a preocupagio de se formar profissionais para
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atuar na burocracia do Estado Brasileiro ap6s a independéncia do
Brasil e, por consequéncia, o distanciamento do tradicional curso
de Direito da Universidade de Coimbra, em Portugal. A postura
de compreensdo do contexto fatico para a aplicagio da norma
juridica ¢, portanto, recente, e nao encontra respaldo tradicao da
formacio juridica no Brasil (COSTA, 2010). Desde os primeiros
cursos juridicos no Brasil, portanto, tem-se cursos de Direito
pautados no estudo abstrato da norma e nio se criou uma
tradi¢ao de pesquisa académica. Textos juridicos sempre repletos
de assertivas e poucos argumentos caracterizaram a formacao
muito mais ligada a um discurso do argumento de autoridade que
da autoridade do argumento propriamente dito (COSTA, 2014).
Sobre as caracteristicas do ensino juridico no Brasil, José
Reinaldo de Lima Lopes (1981) chama de uma “crise do
confinamento do jurista”, uma vez que o ensino juridico
valorizou a imobilidade em nome da lei e da seguranca. Para esse
autor, o Direito niao respondeu adequadamente questdes que
envolviam avangos tecnologicos, complexidade social acelerada e
o proprio dinamismo da sociedade. Haveria entdo um
descompasso entre o ensino juridico e os temas juridicos
presentes na sociedade, dificultando as decisdées do operador do
Direito, tornando o advogado, segundo LOPES (1981), um
alienado no sentido “gramsciano”. Tais caracteristicas
dificultaram o desenvolvimento da pesquisa empirica no Direito.
Essa relagao conflituosa entre conhecimentos juridicos e a
ciéncia chegou ao ponto de criar no campo juridico o fend6meno
chamado “senso comum tedrico dos juristas”. Esse senso comum
tebrico ndo é uma teoria cientifica, mas influencia muitos
operadores do Direito, funcionando como um pano de fundo
que condiciona suas decisdes, ou seja, segundo WARAT, sio
“normas que condicionam ideologicamente o trabalho
profissional dos juristas”. Segundo Luis Alberto Warat:

senso comum tedrico’, diremos que ele representa um
sistema de conhecimentos que organiza os dados da
realidade, pretendendo assegurar a reproducdo dos valores
e praticas predominantes (WARAT, 1993, p. 101)
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Mesmo com essas dificuldades na realizagdo da pesquisa
empirica no Direito, nio podemos desconsiderar o esforco
cientifico que alguns pesquisadores que conseguiram trazer
contribuicbes  significativas, articulando  disciplinas como
Antropologia e Sociologia com o Direito para proporcionar uma
explicacdo mais completa sobre o fenémeno que se estd a
analisar. Uma dessas contribui¢oes dizem respeito a abordagem
de aspectos culturais sobre fendmenos que se refletem no ambito
juridico. Como exemplificagao, aqui serdo citadas apenas algumas
contribuicoes:

a) No estudo da violéncia contra a mulher, temos a
contribuicdo de Silvia Pimentel, que ao estudar o crime de
estupro, o coloca claramente como uma violéncia sexual de
género. Através de um estudo tedrico com uma abordagem
jurisprudencial, Silvia Pimentel analisou o tratamento feito por
institui¢oes judiciarias ao crime de estupro. Em seus estudos, a
pesquisadora analisa as discriminagdes e ambigtiidades presentes
no contexto social brasileiro para compreender esse crime a partir
de estere6tipos sociais e de questoes de género (PIMENTEL;
PANDJIARJIAN, 1996; PIMENTEL; SCHRITZMEYER,;
PANDJIARJIAN, 1998)

b) Na intetlocucio entre o Processo Civil e Cultura, temos
as contribui¢des dos professores Michele Taruffo, Oscar Chase e
Marco Jobim. Os conflitos estio presentes na sociedade, como ja
se abordou anteriormente. E precisam ser solucionados. O
processo civil tem estudado as formas institucionalizadas de
resolucao desses conflitos relacionando com os aspectos culturais
presentes na comunidade. O processo civil também deve ser visto
com processo cultural e o multiculturalismo deve ser
compreendido para se entender como tais conflitos serdo
solucionados, ou seja, se de forma negociada, se com a
participagao de um terceiro, por exemplo. As solucoes
apresentadas perpassam pelo sistema de crencas e pela estrutura
social da comunidade. Sio exemplos de autores que estudam o
processo civil nessa perspectiva Oscar G. Chase (2014), Michele
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Taruffo (2001) e no Brasil, temos Marco Felix Jobim (2014), com
o seu grupo de pesquisa na PUC/RS intitulado “A influéncia da
cultura no Processo Civil Brasileiro”.

o) No que diz respeito ao Direito de Familia e ao Direito das
Sucessoes, temos vastos campos para pesquisa empirica, com 0
intuito de se compreender as formas institucionalizadas de
resolug¢do de conflitos, como aqueles que envolvem divorcio,
sucessao e heranca. Até porque um dos pontos de estudo da
Antropologia ¢ o aspecto politico dos conflitos. Sio exemplos de
pesquisas empiricas nessa area os trabalhos de Gloreni Aparecida

Machado (1995) e de Maria Margarida Moura (1978).

d) Direito Achado na Rua, na Universidade de Brasilia. A
expressao “Direito Achado na Rua” surgiu de Roberto Lyra Filho
e atualmente simboliza um movimento juridico sediado na
Universidade de Brasilia —UnB que caracteriza uma concepgao de
Direito a partir dos espagos publicos, com o foco na formagao
juridica pautada na cultura da cidadania, democratica e
emancipadora dos novos sujeitos de Direito. Esse movimento,
desde a década de 1980, produz pesquisa juridica, muitas delas
pautadas na pesquisa empirica, abordando questdes praticas em
seus grupos de estudo tanto no nivel da graduagiao, como na pos-
graduagdo estrito senso coordenado pelos professores José
Geraldo de Sousa Junior (1993, 2008) e Alexandre Bernardino
Costa (2009, 2013)

e) Na América Latina, uma das contribui¢cbes mais ricas ao
estudo sociojuridico e de Antropologia Juridica ¢ a da professora
peruana Raquel Yrigoyen Fajardo. Desde seu classico estudo
sobre pluralismo juridico com “Las rondas campesinas”, a
professora ¢ uma das maiores referéncias sobre a tematica nas
Américas. Presidente do Instituto Internacional de Derecho y
Sociedad-1IDS, sediado em Lima-Peru, sua equipe tem
pesquisadores competentes e com experiéncia na tematica, Como
Maria Torres Sianchez, e se destaca na defesa dos direitos
indigenas e protecao dos direitos culturais. Com trabalhos em
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varias partes da América Latina, a professora possui ampla
producdao académica e experiéncia internacional na pratica na
efetivacao dos direitos.

CONSIDERACOES FINAIS

As dificuldades para a pesquisa empirica no Direito sio
diversas e passam necessariamente pela falta de tradi¢io de
pesquisas com analise de dados nos cursos juridicos brasileiros.
Desde o inicio dos cursos juridicos no Brasil temos uma
formacao juridica que valoriza o estudo da norma no seu aspecto
abstrato, do “dever-ser”. E uma clara desvalorizacio da chamada
pesquisa empirica. Além disso, os operadores do Direito
acostumaram-se a uma formacao pautada na repeticao do
conhecimento e nao na pesquisa cientifica propriamente dita.

A metodologia utilizada na Antropologia, principalmente
com a pratica de pesquisa de campo, de coleta e analise de dados
a partir da observacao direta, pode acrescentar um instrumental
teérico e metodologico a pesquisa juridica e proporcionar um
aprofundamento das pesquisas empiricas em Direito. A vasta
experiéncia de antropologos em trabalhar dados observados nas
comunidades estudadas acrescenta um grande conhecimento as
pesquisas no Direito.

Vimos através de alguns exemplos contribui¢oes que a
metodologia antropolégica pode proporcionar ao estudo de
temas com violéncia, conflitos sociais, mediacdo, pluralismo,
sistema carcerario, discriminacao, diversidade e tantos outros, ou
seja, temas presentes nos estudos juridicos. Essa nova postura
permite um maior estudo da aplicagao da norma, seus efeitos na
sociedade. Pode trazer consequéncias de ordem pratica para os
estudos juridicos, principalmente se implementada a partir dos
cursos de graduagdo, e aproximar o estudo do Direito dos
problemas concretos que afetam a sociedade.
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CAPITULO 2

A INICIACAO CIENTIFICA NO DIREITO POR MEIO
DA PESQUISA EMPIRICA

Um trago comum entre aqueles que iniciam a graduagao
em Direito é o desejo de ter contato com as “disciplinas do
Direito” e evitar o quanto possivel “aquelas outras que nada tem
a ver com o curso”. Para aqueles que atuam na educagio do
ensino juridico superior ja devem ter se deparado com
questionamentos sobre os motivos pelos quais se fazem
necessarios os conhecimentos de disciplinas como Filosofia,
Antropologia, Sociologia entre propedéuticas e interdisciplinares.

Neste contexto, sao aceitos com facilidade as disciplinas
pertencentes ao eixo de formacdo profissional e com alguma
resisténcia aquelas pertencentes aos eixos geral e fundamental.

Esta mentalidade é plenamente justificavel por muitos
motivos, como por exemplo, o entusiasmo dos iniciantes que
anseiam por aprender o Direito, mas sem compreender que o
Direito esta inserido em um contexto muito maior do que ele
mesmo, ou seja, as ciéncias juridicas se prestam a uma finalidade
muito maior do que o debate de “juridiques”.

Cabe as Instituicoes de Ensino, e muito mais diretamente,
aos professores, ampliarem os horizontes dos académicos para
lhes demonstrar de que forma o Direito se comunica com as
demais areas de conhecimento e como é fundamental o debate
acerca da hermenéutica, do multiculturalismo, da teoria do
direito, entre tantos outros que lhes dardo uma percep¢ao mais
clara sobre a ciéncia juridica e sua aplicabilidade.

Nao se pode olvidar que entre as centenas dos
académicos que semestralmente ingressam nos cursos, haverao
aqueles que ja adentram com uma visio mais sensivel a
importancia do estudo de forma interdisciplinar e ndo se
contentando com a transmissio vertical do conhecimento,
buscando um maior aprofundamento.

Contudo, a realidade da maioria ainda ¢ daquela que se
limitaria aos codigos e manuais, sem tomar conhecimento de
todo o universo que os permeia. Dai os esforcos do Conselho
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Federal da Ordem dos Advogados do Brasil, no constante
aprimoramento do Exame da Ordem Unificado, do Ministério da
Educacio na continua atualizacio dos Instrumentos de Avaliaciao
dos cursos para incentivar uma atuagao dos cursos de forma a
possibilitar que os estudantes de direito percebam a utilidade do
conhecimento de carater propedéutico.

Assim, se em um primeiro momento os académicos se
convencem da necessidade de passar pelas disciplinas
introdutérias pela necessidade de obten¢ao de nota para
aprovagao para cumprir todos os requisitos de suas respectivas
matrizes curriculares, por outro, reforca-se este interesse pela
necessidade de passar pelo Exame da Ordem.

Entretanto, isto nao ¢ o suficiente. O simples
convencimento da necessidade de obter conhecimentos para
obtencdo de notas para passar em provas, sejam das disciplinas,
sejam de concursos juridicos, ndo desperta e nem sensibiliza os
académicos de Direito a respeito da importancia dos conteidos
que lhes estdao sendo transmitidos.

Dai a importancia da atividade de pesquisa.

A pesquisa é necessaria nao apenas para a vida académica,
mas também para o futuro exercicio profissional daqueles que
optam por profissdes juridicas, pois, de acordo com Maria
Guadalupe  Piragibe da Fonseca, a importancia do
questionamento e reflexdo tanto cientifico como técnico, decorre
da necessidade de desenvolver condicbes de saber de forma
ordenada e sistematizada, “para a maior eficicia do exercicio

o 1

profissional no campo da realizagao pratica do direito”.

I FONSECA, Maria Guadalupe Piragibe da. Iniciagdo a pesquisa no direito. Pelos
caminhos do conhecimento e da invencio. Rio de Janeiro: Elsevier, 2009. p. XV. Para a
autora, a pesquisa juridica pode ser dividida entre: Pesquisa juridico-cientifica ou juridico-
académica: que versa sobre “o direito como conjunto de conceitos e também de teses
explicativas e compreensivas do sistema de regas, da validade, eficicia e justificagio do
mesmo sistema, bem como o confronto dessas teses e opinides com as praticas sociais
e com os valores aceitos”; e Pesquisa juridico-operacional, ou técnico-juridica: sendo esta
sobre o “direito como conjunto de institutos disciplinadores da conduta social,
integrados por regras inquestionaveis quanto a sua obrigatoriedade, mas condicionadas
ao permanente trabalho de adaptacio a variedade de conflitos e demandas individuais e
coletivas.” (paginas XVI e XVII).
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Cabe aos cursos planejarem a aplica¢ao da metodologia da
pesquisa para possibilitar o aprofundamento do conhecimento de
forma compativel com as demais disciplinas do curriculo e
harmoénica com a proposta do Projeto Pedagoégico do Curso e o
perfil profissiografico que se almeja.

A seguir serao apresentadas as atividades de dois grupos
de pesquisa em graduagao de Direito, um realizado no norte do
pais (em Instituicio de Ensino Superior no Estado de Rondonia)
e outro no sul (em Instituicao localizada no Estado do Rio
Grande do Sul), ambas com resultados a partir de pesquisas
empiricas.

O relato das experiéncias e das metodologias aplicadas
demonstram a significativa contribuicao ao aprendizado dos
académicos nele envolvidos e que merecem ser multiplicados.

Os organizadores da obra






PARTE 1: RELATO DE EXPERIENCIA DE PESQUISA
EMPIRICA EM DIREITO: O DIREITO
FUNDAMENTAL A SAUDE EM RONDONIA

Carolina de Albuguergue*
Plinio Sanick 1 eal*

INTRODUCAO

O relato de experiéncia foi a ferramenta da pesquisa
descritiva selecionada para a apresentacio de varias agoes
referentes as atividades de pesquisa teérica e empirica, em
Direito, vivenciada pelos autores dentro do Grupo de Iniciagao
Cientifica denominado: “Direito a Saide em Rondonia: validade
das normas, eficacia social e idealidade”, entre os anos de 2011 e
2013, junto a Faculdade de Direito do Centro Universitario
Luterano de Ji-Parana, vinculado a Universidade Luterana do
Brasil (CEULJI/ULBRA), no Estado de Rondonia.

Contamos nessa oportunidade com a valiosa participagao
de varios discentes, além do co-autor deste trabalho: Almir
Barbosa, Ana Carolina Siqueira Barros de Melo, Bruno Henrique
Barros dos Santos, Carla Danielly dos Anjos Pereira Azevedo,
Elaine Aparecida Ribeiro, Edicléia Nunes Amaro, José Veloso
Neves Neto, Leticia do Lago Barbosa, Rafael Costa Viana, entre
outros professores e alunos que contribuiram de varias formas
para o desenvolvimento dos trabalhos.

* Doutora pelo Programa de Pés-Graduagio Interunidades em Ecologia Aplicada
(ESALQ - CENA / Universidade de Sio Paulo). Mestra em Diteito pela Universidade
Metodista de Piracicaba. Graduada em Direito pela Universidade de Mogi das Cruzes.
Atualmente é professora universitaria em cursos de graduacio em Direito, na Pontificie
Universidade Catdlica de Pogos de Caldas e na Universidade Nove de Julho, e de pos-
graduacio, na Escola da Magistratura de Ronddnia. E autora do livro Direito
Fundamental a coisa julgada: problemas constitucionais de sua relativizagio. Pesquisa
principalmente temas relacionados aos direitos fundamentais e ambiente e e pretende
cruzar problemas juridicos com questdes sociais, politicas e ambientais. E-mail:
carolinadealbuquerque@yahoo.com.br

sk

Advogado. Graduado em Direito pelo Centro Universitario Luterano de
Ji-Parand - CEULJI/ULBRA. E coautor do livto Diteitos Fundamentais no
Estado de Rondénia. E-mail: pliniosanick@gmail.com
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As atividades realizadas foram utilizadas como um recurso
pedagdgico para o ensino aprendizagem do tema abrangente
“Direitos Fundamentais” e foram desenvolvidas inicialmente com
a apresentacao e debate de questdes tedricas essenciais ao tema
Satde como Direito Fundamental, o qual continuou sendo
desenvolvido teoricamente durante as atividades de levantamento
de dados do grupo.

Partimos do pressuposto que a Educagao Critica (FREIRE,
1997) pode ser desenvolvida através da unido entre teoria e
pratica, principalmente no que tange os Direitos Fundamentais,
pois falar de um Direito Fundamental é falar em conflitos
(DIMITRI, 2001). Portanto, a teoria foi utilizada inicialmente
para embasar os debates e, posteriormente para a analise dos
resultados colhidos, buscando-se abrir ao discente um espaco,
dando-lhe bases tedricas diferenciadas, para a analise critica da
questdo fatica complexa e para a sua emancipagao para tratar de
outros casos concretos de conflitos relacionados a Direitos
Fundamentais.

Dessa forma, a intencao inicial foi desenvolver
competéncias para a analise critica e a busca de solugdes,
conscientizando os envolvidos no processo para as dificuldades
inerentes a solu¢ao de problemas complexos.

1.1 JUSTIFICATIVA E PESQUISA TEORICA

A realidade da saude em nosso pais e, principalmente, no
Estado de Rondonia foi o principal fundamento para a
organiza¢ao do grupo de estudos e das pesquisas realizadas. O
Direito a Saude, Universal e Igualitario, descrito na Constituicao
Federal de 1988 nao nos parecia em compasso com o cenario real
verificado no estado de Rondonia. Por exemplo, podemos citar
respectivamente, o texto constitucional e uma noticia, compilada
pelo Grupo no ano de 2011:

CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988:

Artigo. 196. A saude ¢é direito de todos e dever do
Estado, garantido mediante politicas sociais e economicas
que visem a reducdo do risco de doenca e de outros



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (OR6S.) | 65

agravos ¢ ao acesso universal e igualitirio as acbes e
servicos para sua promogao, prote¢io e recuperacgao.

Artigo. 197. Sio de relevancia publica as ag¢oes e servigos
de saude, cabendo ao Poder Publico dispor, nos termos da
lei, sobre sua regulamentagido, fiscalizagdo e controle,
devendo sua execucio ser feita diretamente ou através de
terceiros e, também, por pessoa fisica ou juridica de
direito privado.

Artigo. 198. As ac¢bes e servicos publicos de saude
integram uma tede regionalizada e hierarquizada e
constituem um sistema unico, organizado de acordo com
as seguintes diretrizes: 1 - descentralizacdo, com dire¢ao
unica em cada esfera de governo; 1I - atendimento
integral, com prioridade para as atividades preventivas,
sem prejuizo dos servigos assistenciais; 11 - participacdo
da comunidade.

NOTICIA VEICULADA NO SITE DA SECRETARIA
DA SAUDE DO ESTADO DE RONDONIA:

Discutir a situagio cadtica da saude publica em Rondonia
e definir metas para uma “guerra” contra a precariedade
no atendimento do Hospital de Pronto Socorro Jodo
Paulo II, em Porto Velho, e em outras unidades no
interior do Estado. Com estes objetivos o governador de
Rondonia, Confiacio Moura, e o Secretario de Estado da
Sadde, Alexandre Muller, se reuniram na manhid desta
sexta (07) em Brasilia com o Ministro da Defesa, Nelson
Jobim e a Secretaria Executiva do Ministério da Saude,
Marcia Amaral. Para o ministro Jobim o governador
apresentou um dossi¢ completo sobre o estado de
precariedade no atendimento emergencial da capital,
mostrando fotos dos pacientes deitados pelos corredores

do Jodo Paulo, em condicées sub-humanas, e a falta de
condicGes estruturais para um servico rapido e humano.

Diante do quadro apresentado o Ministro da Defesa nao
s6 garantiu total apoio as reivindicacdes do governador
como disse que atuard em parceria com a Defesa Civil
(Ministério da Integracio Nacional) e o Ministério da
Satde para que, juntos, possam tracar um programa de
acio emergencial para a saide em Rondonia.
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Ja na préoxima tera-feira uma equipe conjunta de
representantes dos ministérios da Satde, Defesa e
Integracao Nacional estardo em Porto Velho para realizar
um diagnéstico completo do sistema de saide do
municipio. Entre as prioridades apresentadas pelo
governador, Jobim j4 autorizou o auxilio das Forcas

Armadas para que, a exemplo do episédio ocorrido no

Haiti em 2010, seja montado um hospital de campanha ao
lado do Pronto Socorro Jodo Paulo II. Neste hospital

serdo instalados cerca de 100 leitos, nos quais os pacientes
serdo atendidos pelos médicos do Estado e das Forgas
Armadas designados para a tarefa. Confucio explicou que,
com esse “tratamento de choque”, os pacientes - inclusive
os necessitados de cirurgias ortopédicas - poderdo ter um
atendimento mais ripido e as filas tenderdo a diminuir
consideravelmente. “Sabemos que nio serd um milagre e
que os problemas nio vdo se acabar imediatamente,
porém, nao podemos ficar é de bragos cruzados enquanto
pacientes morrem nas filas, por impossibilidade de
atendimento”, esclateceu Moura. Ja no Ministério da
Satde o governador e sua equipe se reuniram com a
Secretaria Executiva Marcia Amaral e técnicos da pasta
para definirem prioridades nos programas a serem
executados no Estado, bem como os repasses necessarios
para outras ag¢Oes, principalmente nos hospitais regionais.
A secretaria confirmou seu apoio a “campanha de guerra”
proposta pelo governador e disse que a estrutura
necessaria para montar o hospital de campanha sera
agilizada dentro do Ministério da Saude. (DECOM -
Departamento de Comunicagao do Estado de Rondonia.
Em Brasilia, Confuicio busca apoio para a “guerra” contra
o caos na sadde. 10 jan. 2011. Disponivel no site
<http:/ /www.sesau.ro.gov.br/noticias.asp?
1d=770&tipo=Noticia>. Acesso em 28 fev. 2011)

Percebemos de imediato: 1) a incongruéncia entre o texto
constitucional e a situagdo efetiva descrita acima e 2)
imprescindibilidade de uma analise do papel do Direito,
principalmente das atividades dos Poderes Executivo e Judiciario,
em relacdo a Saude Publica.
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Analisando as condicionantes estruturais da regionalizagao
de saude verificamos a existéncia no Brasil de cinco grupos
socioeconomicos, sendo que 84% das regides Nordeste, Centro-
Oeste e Norte inserem-se no grupo 1, que “apresenta menor
desenvolvimento econémico e humano e sistema de satde com
baixa complexidade, quando comparado com os demais grupos.”
(VIANNA, 2010, p. 23)

Apesar disso, a Lei Organica de Saude de n° 8.080/90
dispoe, em seu artigo 2°, que “a Saude é um Direito Fundamental
do ser humano” e que o Sistema Unico de Saiude (SUS) visa “a
integralidade da assisténcia a saude, seja individual ou coletiva,
independente da complexidade da doenga”.

Portanto, as incongruéncias continuaram e a inten¢ao foi
estudar esse tema, que envolve o ensino-aprendizagem dos
Direitos Fundamentais, para a posterior medi¢ao da capacidade
de uma norma juridica que garante um Direito Social ter eficacia
dentro da nossa sociedade.

Nosso objeto em sentido amplo sempre se vinculou a
questdo da saude, devendo-se fixar que, apesar de o conceito de
saude nao ser univoco, utilizamos o seguinte conceito:

1. Estado de completo bem estar fisico, mental e social, e
ndo apenas a auséncia de doenga ou enfermidade (OMS,
1946). 2. Corresponde a medida que um individuo ou
grupo de individuos é capaz de realizar suas aspiragoes,
satisfazer suas necessidades e mudar ou enfrentar o
ambiente. A satde é um recurso para a vida didria, e ndo
um objetivo de vida; é um conceito positivo, enfatizando
recursos sociais e pessoais, tanto quanto as aptidoes fisicas
(OMS, 1984). 3. Estado caracterizado pela integridade
anatOémica, fisiologica e psicoldgica; pela capacidade de
desempenhar ~ pessoalmente funcoes familiares,
profissionais e sociais; pela habilidade para lidar com as
tensOes fisicas, biolbgicas, psicolégicas ou sociais, com um
sentimento de bem-estar e livre do risco de doenca ou
morte extemporanea. 4. Funcionamento do organismo em
condi¢bes otimas, sem desvios da normalidade fisiologica
para cada idade, sexo ou condi¢Ges ambientais. 5. Estado
sanitario de uma comunidade ou popula¢io onde estio
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asseguradas as melhores condi¢cdes de desenvolvimento
pessoal e coletivo e um eficiente controle ou prevengao
das doengas [...] (REY, 2003, p. 7906)

Assim, nosso conceito inicial ndo se reduziu ao conceito de
saude como sinonimo de auséncia de doencas. Dessa forma,
cuidamos nos casos analisados de questoes fisicas, psicoldgicas,
biolégicas e sociais. Isso com embasamento teérico de outras
pesquisas que ja haviam delineado sérios problemas de eficacia
social vinculados ao Direito a Saide (WANG, 2008 e 2009,
DALLARI, 1988).

Nesta seara, uma Constitui¢ao escrita deveria ser habil para
limitar o poder do Estado, em razao, por exemplo, da inscrigao
de direitos de prestagio em seu bojo, que implicam
necessariamente em investimento publico direcionado para a sua
consecucao. (ARNAUD, 1999)

Apesar de nossa pesquisa empirica, que tratou de compra
de medicamentos, nio estar essencialmente direcionada a outros
direitos para além dos sociais, como os de liberdade, ou de
primeira geragdo, buscamos informagdes tedricas sobre os
Direitos Fundamentais de forma indistinta para o enriquecimento
do debate. Isso porque, no ambito do Direito a Saude, as
geracdes ou dimensdes dos Direitos se misturam e implicam em
atitudes estatais variadas, dependendo do enfoque de estudo, que
passam pela necessidade de abstencao estatal (liberdade de
escolha de tratamento), de prestagdo estatal individualizada
(direito a medicamento especifico) e de consideragao desse direito
como transindividual (direito a construgao de hospitais, a politicas
publicas etc.), sem que haja obediéncia aos ditames das
classificacoes classicas sobre Direitos Fundamentais (TAVARES,
2003; DALLARI, 1988 e 2010).

Portanto, apods tal consideragdao, classificamos nosso
problema concreto, seguindo a classificagao didatica, de que o
Direito a Sadde, em relagdio a compra de medicamentos
determinada judicialmente seria, essencialmente, um direito
fundamental de ordem social, ou seja, de Segunda Geragio ou
Dimensao (BONAVIDES, 2000), de status positivus, onde a
atuacio do Estado interfere na esfera de atuacio do individuo,
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que pode exigir determinadas prestagoes estatais. (DIMOULIS,
2001).

Trabalhamos com a oferta de medicamentos, como
“direitos a agOes positivas faticas e direitos a agdes positivas
normativas” (ALEXY, 1997. p. 196) perante o Estado, do qual se
espera tanto a criacdo de leis regulamentadoras que impliquem na
efetividade do acesso a Saude, quanto sua efetiva prestacao
através de politicas publicas delineadas conforme as necessidade
dos cidadaos.

Toda essa problematica esta vinculada a uma necessidade
premente de exercicio de Direitos Fundamentais, de sua eficacia
como forma de exercicio de cidadania e do reconhecimento do
diferente (agOes e politicas diversificadas para regides e pessoas
diversificadas), considerando o novo paradigma apresentado pela
concepeao de sociedade do risco (BECK, 2002).

Pudemos perceber que o conceito de seguranca em areas
como saude nao pode ser realizado de forma completa, em razao
disso a propria Constituicao pretende a “reducdo do risco de
doengas e outros agravos”’, levando em consideracio as
diferengas entre pessoas e regides na criagdo e aplicacio das
normas juridicas sobre esse tema. Dessa forma, verificamos a
necessaria aplicacio do conceito de preven¢ao para a diminuicao
do risco em saide, devendo-se fixar politicas eficientes com este
proposito, realidade esta que deve ser reconhecida pelo Judiciario,
pelo Executivo e pelo Legislativo.

Neste ponto do debate tedrico nos deparamos com a
questaio do RENAME (Relagio Nacional de Medicamentos
Essenciais), uma listagem estatal aprovada com medicamentos
que devem estar disponiveis ao usuario do Sistema de Saude e
com o fato de que ¢ inafastavel a importancia do direito
infraconstitucional para a aplicacido e concretizagao dos Direitos
Fundamentais (DIMOULIS, 2001), apesar de sua regulamentagao
eventualmente implicar em limitagoes.

Percebemos, com base na pesquisa empirica e nos debates
teéricos avangados sobre o tema, que por um lado o Poder
Executivo nao disponibiliza em suas farmacias todos os
medicamentos que constam no RENAME, por outro o Poder
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Judiciario nao se limita a listagens oficiais para o deferimento de
tutelas. Assim, passamos a estudar a questdo do Ativismo Judicial,
que abre a discussdo para varios temas correlatos. Um deles é a
atuacdo  contra-majoritaria do  Poder  Judiciario,  pois
inegavelmente os membros escolhidos por meio de voto popular
tém suas cadeiras no Poder Executivo e Legislativo, ao que se
pode contrapor outra questao que ¢ a funcao do Poder Judiciario
de proteger a Supremacia da Constituigao.

Outro ponto esta no limite de andlise dado pela prépria
Constituicao aos Poderes por meio da fixagdo de suas
competéncias, devendo-se ter em mente que a aplicacio de
recursos publicos é, em regra, atribuicao do Poder Executivo
(BARROSO, 2011) e que o debate tedrico que coloca em choque
Minimo Existencial e Reserva do Possivel deve ser analisado nao
apenas teoricamente, mas também na praxis forense.

Assim, as questOes tedricas mais importantes selecionadas
pelo grupo para o debate foram:

1. Interdisciplinaridade: pois as questdes de saude
publica permitem e requerem discussdes por varios pontos de
vista cientificos, como da Administracio Publica, da Politica, do
Direito, da Saude etc.

2. Principio da Prevencao (Teoria do Risco): pela
impossibilidade de total seguranga em questao de saude, em razao
de a diminuicio do risco em sadde decorrer da necessidade de
tomada de decisoes em politicas publicas sanitarias.

3. Ativismo  Judicial: pois atualmente o Poder
Judiciario por varias vezes é chamado para a resolugio de
questdes vinculadas a politicas publicas e os limites de sua
atuacdo sao alvo de estudos atuais, portanto acreditamos que
devemos levantar a questdo do respeito pelo Poder Judiciario as
normativas administrativas, e se eventual desconsideracio
eventualmente implicaria em quebra no Principio Constitucional
da Separagao de Poderes.

4. Minimo Existencial: a necessidade social de
efetivagdo minima de Direitos, com base no complexo Principio
da Dignidade da Pessoa Humana e na “maxima eficacia e
efetividade possiveis” destinada aos Direitos Fundamentais, em
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razao de sua aplicabilidade imediata, implica na impossibilidade
de esvaziamento de Direitos (FIGUEIREDO, SARLET, 2007, p.
177).

5. Reserva do Possivel: pois os direitos sociais tém
por objeto prestagoes estatais ligadas a “distribuicao, destinagao,
redistribuicao e criacdo de bens materiais”, possuindo dimensao
economica (FIGUEIREDO, SARLET, 2007, p. 198), sendo
necessarios gastos que virao de cofres publicos, além de todas as
outras “obrigagdes constitucionais” a serem implementadas
(WANG, 2008, p. 540), assim, auséncia de meios econdémicos,
escassez de orgaos e de tecnologias disponiveis (LOUREIRO,
2008, p. 58), disponibilidade juridica de recursos pelo Estado
(WANG, 2009, p. 312), sao argumentos a serem considerados,
apesar de alguns autores o verem como uma “falacia” do Estado,
que busca uma justificagio para a sua omissao.

Tais observagdes teoricas direcionaram o objetivo da
pesquisa empirica para a verificagdo da eficacia social do Direito a
Satde em casos concretos, especificamente de compra de
medicamentos, através da verificacado da atuacao do Poder
Judiciario local, quando este é chamado para a resolugio de
conflitos sobre o tema e da caracterizagao dessas compras tanto
em relacio as decisbes em recursos, como em relacio as
determinantes de processos administrativos no municipio de
Ouro Preto D Oeste.

Isso foi necessario porque “a questio da empiria coloca,
antes da coleta e do uso do dado empirico, problemas tebricos,
porque um dado nao fala por si, mas pela boca de uma teoria. O
dado nido é em si evidente, mas feito evidente no quadro de
referéncia em que ¢ colhido” (DEMO, 1995, p. 133).

1.2 ATIVIDADES DO GRUPO E PESQUISA EMPIRICA

Para a constru¢ao do projeto, buscou-se alinhamento com
o Projeto Pedagdgico do Curso de Direito do CEULJI/ULBRA,
que possui, entre outros objetivos, a valorizacio de questoes
regionais e peculiares do Estado de Rondonia, buscando a
efetivagao do Principio Constitucional da indissociabilidade entre
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ensino, pesquisa e extensao, consagrado no artigo 207, da
Constituicao Federal de 1988.

Para tanto, o Projeto de Pesquisa foi apresentado e
aprovado pela Faculdade de Direito, na area de concentragao:
Educacao, Saude e Cidadania, Linha de Pesquisa: Ecologia
Humana para o Desenvolvimento Sustentavel da Amazonia
Ocidental.

A realizagdo da pesquisa inicialmente se justificou por
varios motivos, entre eles: a indispensabilidade da pesquisa em si
para o Curso de Direito, o interesse da autora pelo tema proposto
e sua importancia local, regional e nacional, e a unido entre teoria
e pratica, que visava saltos quantitativos e qualitativos quanto ao
conteudo dos trabalhos discentes e docentes em relacio ao tema
e a emancipac¢ao dos pesquisadores envolvidos.

Foi realizado um processo seletivo para definicio dos
participantes na pesquisa, que realizaram reunides semanais para a
realizacao de atividades, organizagdo de cronogramas e fixagao
dos objetivos dos trabalhos individuais, em pequenos grupos ou
de todo o grupo. A assiduidade e discussio reiterada dos
objetivos e metas foram fatores de sucesso para a aproximagao
dos participantes e seu comprometimento com o debate
proposto.

O projeto inicial era bem abrangente e permitiu que os
cortes fossem realizados conforme o interesse pessoal,
possibilidades e tempo de todos os envolvidos, o que nos
direcionou para o trabalho com os processos administrativos de
Ouro Preto D Oeste e com as decisoes do Tribunal de Justica do
Estado de Rondonia, no primeiro caso pela facilidade de acesso
tisico ao material e proximidade da cidade com a sede de nossos
encontros e, no segundo caso, pelas decisdes tabuladas estarem
disponiveis na internet.

Dessa forma, o delineamento real do projeto e as opg¢oes
tedricas fundamentais ocorreram com a participaciao de todos os
envolvidos, inclusive como demonstra o relatério sobre a
descri¢ao dos resultados do grupo ao final do primeiro semestre
de 2011 que relata como resultados das pesquisas: um pOster
geral apresentado no XII Salao de Iniciacio Cientifica,



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (OR6S.) | 73

denominado “Apontamentos iniciais sobre direito a saude”, o que
demonstra a amplitude anteriormente fixada para os debates. E
no mesmo documento ja estio fixadas as duas frentes de pesquisa
“que envolvem levantamento de dados de: 1) processos
administrativos de compra de medicamentos no municipio de
Ouro Preto D’Oeste em 2009; e 2) decisdes do Tribunal de
Justica de Rondonia que envolveram compra de medicamentos
no ano de 2010”7 (ALBUQUERQUE, 2011).

Utilizamos mais de um método para o levantamento de
dados: andlise documental das normas juridicas que envolvem o
Direito a Saude, partindo da Constituicio Federal e chegando até
decretos utilizados na pratica executiva como o RENAME e
analise processual administrativa e judicial.

Os resultados partiram da descricdo das bases tedricas
utilizadas para a delineag¢ao do trabalho, com a avaliacio de cada
uma das questOes teodricas levantadas e da sua utilidade para a
pesquisa.

Estruturamos uma base de dados com a descricao das
questdes sobre Direito a Saude que chegam ao Poder Judiciario
(com corte metodolégico relativo ao Municipio mencionado e
aos recursos no Tribunal de Justica) e apontamos a existéncia ou
nao de referéncia as determinagoes legislativas e executivas nos
processos judiciais analisados.

Utilizamos como ferramenta metodologica a estatistica
descritiva que nos permitiu manejar os dados para “resumir,
descrever e entender” a situacdo naquele periodo de tempo, sem
buscar inferir informagdes que ultrapassassem os dados colhidos
(DIHEL et al, 2007). Para nos afastarmos das dificuldades
inerentes a amostragem e a inferéncia de outras situagdes com 0s
dados colhidos, optamos por considerar os dados de todos os
processos existentes, dentro do periodo de um ano, nas pesquisas
realizadas. Além disso, ndo pretendiamos extrapolar nosso caso
para épocas diferenciadas e reconhecemos que novas pesquisas
sao necessarias para a corroboracao de nossas conclusoes fora do
periodo estudado.

Partindo dessa premissa, optamos por apresentar os dados
através de tabelas e graficos, classificando os dados em variados



74 | A PESQUISA JURIDICA EMPIRICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

critérios, cada um formando uma figura especifica, que
possibilitou a descri¢ao de uma das facetas da problematica. Isso
nos permitiu realizar a andlise de forma mais clara.

Tentamos também separar o que havia em cada uma das
figuras dos trabalhos, sem muitos cruzamentos de informagdes,
para tornar a visualizacdo da informagdo a mais simplificada
possivel, considerando que o uso da estatistica em pesquisas de
Direito ainda esta em consolidagdo e nossa pretensio de nossos
trabalhos serem entendidos por todos os interessados no tema
proposto, principalmente os participantes das atividades de
extensao que realizamos sobre o tema.

A agenda de atividades realizadas ao final teve como
resultados aparentes um artigo cientifico (ALBUQUERQUE ez .
2011), um capitulo de livto (ALBUQUERQUE, LEAL. 2013) ¢
varios posteres apresentados em feiras de inicia¢do cientifica
(Saldes de Iniciacio Cientifica do CEULJI/ULBRA; SBPC) e
trataram do tema Direito Fundamental a Saude sob oticas
variadas, para além da compra de medicamentos.

Abaixo apresentaremos algumas das informagdes debatidas
nos dois textos, para exemplificar alguns resultados da atividade.

1.2.1 COMPRA DE MEDICAMENTOS NO MUNICIPIO DE OUTRO PRETO
D “OESTE

O texto: “Processos Administrativos de Ouro Preto do
Oeste para compra de medicamentos no ano de 2009 em razao
de decisio judicial: uma analise do direito a saide em um
municipio de Rondonia” (ALBUQUERQUE ez @/, 2011) trata
especificamente da analise de todos os processos administrativos
daquele ano, que foram cedidos pela Prefeitura de Ouro Preto do
D’Oeste para nossa analise.

Descreveremos alguns resultados e analises decorrentes do
trabalho com a intencdo de demonstrar a importancia de
trabalhos como os realizados e do aprofundamento teérico que
pesquisas empiricas permitem.

Analisamos os 41 processos administrativos para compra
de medicamentos decorrentes de decisao judicial que envolviam o
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Municipio em tela, o qual, no mesmo ano de 2009, direcionou R$
5.665.152,12 de sua receita total para garantir o Direito a Sadde e
investiu R$ 147.764,04 na assisténcia farmacéutica.

Verificamos que a maioria dos pedidos judiciais (75%)
ocorreu em 2008 ou 2009, verificando-se certa agilidade da
Justica na decisao desses casos, apesar de provavelmente varias
dessas decisoes decorrerem do deferimento de tutela antecipada.

Houve uma atuacio relevante da Defensoria Publica na
representacio dos autores dos casos em tela (74%) o que nos
permite inferir que grande parcela dos pedidos ¢ realizada por
pessoa hipossuficiente em razao da atividade e competéncia desse
61gao.

Grande quantidade dos pedidos (76%) referiu-se a
produtos de valor unitario de até R$ 50,00, com valor maximo e
minimo de R$300,00 e de R§0,44.

Outro fator foi a classificacio de 53% dos medicamentos
conforme o RENAME e 50% conforme a Portaria 4217/10, do
que pudemos concluir que, por um lado o Poder Executivo niao
disponibiliza certos medicamentos fixados normativamente e, por
outro, o Judiciario nio esta atrelado a esta lista para o
deferimento de medicamentos.

Apesar disso, nao pudemos verificar gravame excessivo aos
cofres publicos. Os gastos ocorreram no importe de R$
31.308,05, somando-se todos os valores dos processos analisados,
com o comprometimento de menos de 1% do or¢amento
municipal destinado a Saude. Apesar disso, pudemos notar que
no periodo, o grande problema encontrado foi auséncia de
critérios objetivos para a decisio tanto municipal quanto judicial
quanto a selecdo dos medicamentos a serem comprados e casos
inicialmente acatados ou nao pela Administragao.

1.2.2 DECISOES DO TRIBUNAL DE JUSTICA DE RONDONIA

O texto “Direito a saude: uma analise jurisprudencial sobre
a compra de medicamentos no ano de 2010 no tribunal de justica
do estado de Rondénia” (ALBUQUERQUE, LEAL, 2013) foi
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escrito posteriormente, mas tem as mesmas bases tedricas e
metodologia, acima desenvolvidas.

Analisamos as 18 decisoes do Tribunal de Justica em busca
realizada no site do TJ/RO com as palavras “satude” e
“medicamento”, sendo 4 processos descartados pois nao
tratavam de compra de medicamentos.

Apesar de o artigo anterior ndo demonstrar diferengas
quanto a género (50%-50%) aqui notamos predominancia
significativa de pedidos de mulheres em relacio aos pedidos de
homens (79%-21%). Verificamos a preponderancia de pedidos
realizados pela Defensoria (50%) em relagdo a Advocacia (36%) e
Ministério Publico (14%).

Outro fator verificado foi a classificacio de 44% dos
medicamentos conforme o RENAME.

De todos os casos analisados, houve indeferimento em 5
(36%), dois casos por auséncia de prova de necessidade, um por
litispendéncia e dois manejados pelo mesmo requerente por
pedido de medicamento em fase de testes, o que implicou em
novo debate sobre os limites objetivos das decisdes do Poder
Judiciario em relagao ao Direito a Sadde.

Neste estudo pudemos concluir que, no periodo, o Poder
Judiciario utilizou trés critérios bem delineados para os
indeferimentos: irregular processamento do feito; auséncia de
comprovagao de necessidade e medicamento em fase de teste.

1.3 A PERSPECTIVA DOCENTE

Acreditamos que os resultados das atividades realizadas
falam por si, além disso, os alunos através da alianca entre teoria e
pratica desenvolveram pesquisas de qualidade e passaram a
discutir o tema com propriedade e posicionamento
individualizado bem fundamentado.

Considerando a atividade da docente em outros grupos de
estudo, sua avaliacio ¢ a de que a verificagdo da pratica, o
levantamento de dados e sua analise podem embasar as posi¢oes
do aluno, permitindo que este se conecte com a discussao teorica,
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apesar de sua abstracdao, sendo um facilitador importante no
processo de ensino-aprendizagem.

Assim, tornar problemas juridicos palpaveis, no nosso
entender, enriquece o debate, permite ao discente repetir
procedimentos, independente do professor orientador e
emancipa para a visdo critica necessaria aos operadores do
Direito.

Além disso, procuramos vincular as atividades do Grupo a
trés enfoques: Ensino (vinculagdo do tema estudado com as
disciplinas de Graduagao cursadas pelos alunos envolvidos e
selecao de leituras pertinente), Pesquisa (pesquisas tebricas e
empiricas realizadas pelos participantes, com coleta, tabulagao,
apresentacao de resultados e anilise) e Extensdao (organizagio e
realizagdo de Mesa redonda interdisciplinar sobre politicas
publicas de saide em 2011 e debate realizado em 2012 sobre
Saude Qualidade de Vida e Politicas Puablicas, ambos na sede do
CEULJI/ULBRA).

Enfim, a experiencia foi enriquecedora e norteia as
atividades atuais de pesquisa da docente, que cada vez mais se
vincula a pesquisa empirica e a interdisciplinaridade.

1.4 A PERSPECTIVA DISCENTE

O co-autor participou da pesquisa empirica realizada no
Grupo de Iniciagao Cientifica. Ao iniciar os estudos cientificos
estava no primeiro semestre da graduac¢ao do Curso de Direito,
matriculado nas disciplinas introdutérias da Faculdade, referentes
a propedéutica juridica, entre elas: Teoria do Direito, Filosofia do
Direito, Teoria Geral do Processo, bem como Direito
Constitucional, correlacionado, incisivamente, aos estudos da
Iniciacao Cientifica.

Desta forma, buscamos a teoria em varios juristas
(ALEXY, 1997, DIMITRI, 2001; FIGUEIREDO, SARLET,
2007; SILVA, 2009; WANG, 2008 etc.) primordialmente na seara
constitucional, para encontrar teses relacionadas a pesquisa em
tela (reserva do possivel e minimo existencial), as quais foram
consideradas, a posteriori, em conjunto com dados coletados.
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A partir da analise dos dados obtidos, nés pudemos
perceber problemas na prestacio da assisténcia farmacéutica na
realidade fatica e pudemos relaciona-lo com o fenéomeno da
Judicializa¢ao do Direito a Saude em nosso Estado.

A percepgao que se teve de todo o processo de pesquisa
empirica, enquanto discente, foi de um método pragmatico,
devido ao manuseio de processos administrativos e judiciais
podendo, assim, observar os procedimentos realizados e,
principalmente, suas implicagoes, relacionando aos estudos
teoricos prévios.

Destarte, pode-se perceber que a Iniciagio Cientifica no
Direito por meio de pesquisa empirica se mostrou extremamente
favoravel ao discente, pois acrescenta a sua vida académica a
capacidade critica tanto no tocante aos estudos tedricos que a
fundamentaram, os quais se relacionavam com os estudos dos
temas estudados na Graduagao em Direito, quanto na pratica em
si, com as coletas de dados nos processos, seu manuseio, as
observagoes das aplicagoes da teoria na vida pratica, etc.

CONSIDERACOES FINAIS

Concluimos que atividades empiricas sdo recursos
pedagbgicos importantes para o ensino-aprendizagem dos
“Direitos Fundamentais”, que ¢é facilitado e complementado pela
unido entre teoria e pratica.

Mas ¢ necessario ndo apenas pensar na agao, precisamos
realiza-la e, apos, nos debrucarmos novamente sobre o processo,
na busca da reflexdo. Portanto, percebemos que a teoria e a
pratica se unem em um movimento continuo de reflexdo, didlogo,
acao, reflexdo sobre a acdo e assim sucessivamente, o que deve
ser extremamente valorizado quando se busca a emancipagao dos
membros do projeto.

Dessa forma, os estudos empiricos trouxeram ao grupo
compreensao diferenciada do problema da Saude no Estado em
que vivem e aprofundamento dos conceitos teéricos trabalhados,
além de permitir a descricdo detalhada de uma fatia do problema
da saude no Estado, com o reconhecimento de particularidades e
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o aproveitamento ou afastamento de ideias teéricas com base nas
situacdes avaliadas, havendo notavel desenvolvimento da
capacidade critica dos envolvidos e amadurecimento cientifico.

Enfim, aliar atividades educativas praticas as atividades
tedricas no tratamento de questdes juridicas complexas ¢
imprescindivel, pois os problemas reais permitem que Os
discentes possam emancipar-se e desenvolver a competéncia para
a analise critica e tomada de decisoes.
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PARTE 2: UM ESTUDO DO ADOLESCENTE
INFRATOR DE PERFIL AGRAVADO ATRAVES DA
METODOLOGIA QUANTITATIVA E QUALITATIVA

Jorge Trindade*
Maria Aparecida Cardoso da Silveira*

INTRODUGAO

O método cientifico tem como base a sua verificabilidade
(POPPER, 1985, 1996; TRIVINOS, 1987; KUHN, 1986;
FURASTE, 1994, BARDIN, 1988; DEMO, 1997 ¢ LEHFELD
E BARROS, 1999).

Os procedimentos cientificos visam a possibilitar a
verificacio através de técnicas que sao utilizadas segundo
parametros da discutibilidade da ciéncia, pois “o didlogo critico
irrestrito constitui o caminho da ciéncia (DEMO, 1996, p. 22).

A ciéncia se constrdi a partit de sua permanente
interrogacao. Isso implica também o constante questionamento
das hipoteses na tentativa de sua falseabilidade. Assim, o estatuto
de cientificidade se adquire pela falseabilidade, pela testabilidade e
verificabilidade. O que nao pode ser verificado nao ingressa no
registro da cientificidade. Nesse aspecto, a ciéncia constitui uma
das mais extraordinarias criagdes humanas (LEHFELD;
BARROS, 2008).

1 A PESQUISA EMPIRICA E PESQUISA TEORICA

Sendo o método cientifico o caminho que conduz a
descoberta, nota-se que na area do direito a pesquisa empirica nao
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Universidade de Lisboa. Presidente da Sociedade Brasileira de Psicologia Juridica.
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¢ o modelo mais freqiente de elei¢ao. Tal constata¢io, que
decorre pura e simplesmente da observacao cotidiana, pode estar
relacionada com uma razdo epistemoldgica mais profunda: a
questdo aprioristica e jusfiloséfica acerca da natureza do proéprio
direito, nem sempre considerado uma ciéncia no sentido estrito
do termo. A velha férmula da enunciacdo juridico-normativa, se
A, entdao deve-ser B, diferentemente da enunciacio se A, entio B,
remete ao problema do axioldgico, estabelecendo-se, a partir dai,
a diferenca entre ciéncias do mundo do dever-ser (endociéncias) e
ciéncias do ser (exociéncias).

Nesse contexto, quanto a metodologia aplicada, costuma-se
dividir as pesquisas em dois grandes grupos: pesquisa teodrica e
pesquisa empirica.

A pesquisa tedrica promove a discussio e a comprovagao
de uma teoria, enquanto a pesquisa empirica, as vezes identificada
com a pesquisa de campo, exige a comprovagao pratica, seja por
meio da experimentagdao, seja através da observacao de um
determinado fendomeno mediante a coleta de dados da realidade,
que se denomina “campo”.

Diferentemente da pesquisa tedrica, a pesquisa empirica
nao pode ser realizada somente através de livros, em uma
biblioteca, por exemplo, recolhendo-se a referéncias de diversos
autores, nacionais ou estrangeiros. A pesquisa empirica demanda
comprovagao pratica e pode ser organizada basicamente de duas
formas: a metodologia qualitativa e a metodologia quantitativa.
Pode haver ainda a conjugacao desses métodos em uma pesquisa
do tipo quanti/qualitativa.

Impende sublinhar que a pesquisa tedrica e a pesquisa
empirica sio complementares.

2 UM ESTUDO ACERCA DE ADOLESCENTES INFRATORES DE PERFIL
AGRAVADO ATRAVES DA METODOLOGIA QUANTITATIVA E QUALITATIVA

Feitas essas consideragOes sobre a pesquisa tedrica e a
pesquisa empirica, bem como a sua complementariedade, importa
descrever como foi realizado o trabalho de pesquisa pelos alunos
e professores do Curso de Direito da Ulbra/Canoas (2015), o
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qual ainda se encontra em fase de desenvolvimento e conta com a
parceria do Instituto Superior de Ciéncias Sociais da Universidade
de Lisboa.

A pesquisa se focalizou no estudo do adolescente infrator,
aquele que cometeu um delito (crime ou contravengiao penal),
mas que, em virtude de sua idade ser inferior a 18 anos (condicao
de inimputabilidade penal), cumpre uma medida socioeducativa
na FASE (Fundacio de Atendimento Soécio-Educativo, RS).
Dessa forma, o grupo escolheu o tema: adolescente infrator.

Posteriormente, com a aceitagio da FASE, e apds a
autorizagio pelo Comité de Etica da Universidade Luterana do
Brasil, o grupo procedeu a delimitagao do tema: estudar somente
os adolescentes infratores de perfil agravado, isto é, aqueles que
estao cumprindo medida socioeducativa de internagao devido a
pratica de delitos de natureza grave.

O passo seguinte foi conhecer algumas caracteristicas do
local (campo) e dos participantes, bem como estabelecer os
objetivos e definir o problema de pesquisa, que ficou assim
ementado: Quais as caracteristicas dos adolescentes de perfil
agravado internos na FASE (Porto Alegre, Brasil), no periodo de
janeiro a julho de 20157

A partit do problema e¢ de um estudo preliminar da
populacio, o grupo de pesquisa elegeu a amostra de adolescentes
internos no CSE (Comunidade Sécio Educativa), pois nela se
encontram internados todos os adolescentes infratores que
possuem perfil agravado. Dessa forma, a amostra ( n=72)
coincidiu com a populagdo dos internos com perfil agravado
(n=72 =100%). Na sequéncia, foram escolhidos os instrumentos
de pesquisa. Para a pesquisa quantitativa foi utilizado o
Formulario especifico para adolescentes infratores de Trindade
(1998)%, atualizado e adaptado. Para a pesquisa qualitativa,
realizada somente com adolescentes infratoras do sexo feminino
internas no CASEF (Centro de Atendimento Socioeducativo
Feminino), foi wutilizada uma entrevista semi-estruturada,

2Trindade, J. (1998). Instrumento para levantamento de dados Grupo-caso. O impacto
da auséncia do pai da delinquéncia juvenil. Tese de doutorado. Concordia/W. L.
U./ Ulbra (Canoas)/UFR]J.
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composta de cinco questdes norteadoras, complementadas pela
realizagdo de um desenho livre que representasse a situacao
(autopercepg¢do, sentimentos, emogoes, perspectiva de passado,
presente e futuro) da participante dentro da instituigao.

Os dados coletados através do Formulario (n=72) foram
tratados pelo sistema SPSS e enviados para o Instituto Superior
de Ciéncias Sociais e Politicas para estudo comparativo com
amostra portuguesa, assim como para um tratamento estatistico
mais aprofundado (Método de regressao logistica). As entrevistas
(n=20) foram analisadas através de categorias mediante o método
da andlise de conteido do discurso de Bardin (1988), em ambas
as amostras (ACB)’ e (ACP).

Tendo em vista que a pesquisa ainda se encontra na etapa
do tratamento estatistico dos dados quantitativos, todos os dados
coletados serdo, oportunamente, analisados também mediante o
método comparativo, ou seja, as amostras coletadas no Brasil
(ACB) serio comparadas com as amostradas coletadas em
Portugal (ACP),

devidamente emparelhadas por sexo e idade. Também esta
sendo realizada uma pesquisa tedrica para descrever e comparar
os marcos legislativos brasileiros e portugueses.

3 ACB: amostra coletada no Brasil.
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3 DADOS QUE PODEM MOTIVAR A PESQUISA EMPIRICA POR PARTE DE
ESTUDANTES DE DIREITO

Caracteristicas/Varidveis Percentil Dado coletado
No. Atos infracionais 39,3% | Comeferam entre 3 a 5 infracdes
Grau de instrugdo 86,5% | Ensino fundamental incompleto
Situagdo conjugal dos pais 49 4% | Separados ou divorciados
rmdos com passagem pela DECA | 33,7% | Possuem um irmdo com passagem pela DECA
Zona de residéncia 53,9% | Periferia urbana
Figura paterna 44,9% | Nao possuem a presenga da figura paterna
Figura materna 18% Nio possuem a presenga da figura matema
Trabalho 74,2% | Ndo estava frabalhando
Estudo 87,6% | Ndo estava estudando
Religido 16,9% | Possuem uma religido
Drogas 43,2% | Cocaina
Drogas 12,5% | Gack
Drogas 81,8% | Maconha
Armas 46,1% | Porte de armas
Delito 61,8% | Roubo
Delito 43 8% | Trdfico de drogas

A simples andlise de cada um desses dados coletados,
isoladamente, pode ensejar um trabalho cientifico por parte do
académico, tal como uma atividade de sala de aula, um artigo, um
banner para um salao de amostra cientifica ou mesmo um trabalho
de conclusio de curso, desde que o tema seja devidamente
aprofundado através de um estudo bibliografico pertinente,
apropriado e atual. Entretanto, e esse aspecto merece
particular atencdo, os achados proporcionados pela pesquisa
empirica qualitativa permitem inimeros cruzamentos estatisticos.
Assim, por exemplo, pode-se cruzar duas ou mais variaveis. A
variavel Estudo pode ser cruzada com a variavel Trabalho e com
a variavel Roubo, por exemplo. Dessa forma o
pesquisadot/aluno terd uma excelente oportunidade para estudar
questoes como a importancia do estudo formal (escolaridade), o
valor e o sentido do trabalho e das atividades laborais e também
os elementos sociojuridicos pertinentes ao tipo penal roubo (art.
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157, Cédigo Penal), podendo integrar conhecimentos de uma
forma criativa e dinamica. Permite ainda realizar estudos
comparativos, tantos dos dados coletados como da legislacao
nacional e estrangeira, se for o caso.

A titulo também exemplificativo apresentamos a seguir
alguns aspectos tebricos que ilustram como realizamos a revisao
bibliografica sobre o tema Awntissocialidade e delinguéncia juvenil.

Antes de apresenta-la, cabe ressaltar que a parte relativa ao
estudo comparativo entre a legislacao brasileira e a portuguesa
ainda nao foi realizada no trabalho que trazemos a colagao neste
estudo, uma vez que esta prevista para a fase de encerramento da
revisdo teorica da pesquisa.

4 ALGUMAS REFLEXOES TEORICAS SOBRE A ANTISSOCIALIDADE E A
DELINQUENCIA JUVENIL

O problema da antissocialidade e da delinquéncia juvenil
torna-se mais complexo quando se constata, por paradoxal que
possa parecer, que uma carreira criminal muito raramente inicia
numa idade avancada (FRIENDLANDER, 1972% MOFFIT,
1993°; MOFFIT e CASPI, 2002°% FRICK e MARSEE, 2006
JOHNSTORE e COOKE, 2006% McCORD, 1995°, dentre
outros).

‘FRIEDLANDER, K. Psicoanalisis de la delincuencia juvenil. Batrcelona: Paidos,
1972.

SMOFFITT, T. E. Life-course-persistent and adolescence-limited antisocial
behavior: A developmental taxonomy. Psychological Review, n. 100, p. 674-701,
1993.

SMOFFITT, T.; CASPI, A. Como prevenir a continuidade intergeracional do
comportamento antissocial: implicagdes da violéncia entre companheiros. In:
FONSECA, A. C. Comportamento antissocial e familia. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002.

TFRICK, P. J.; MARSSE, M. A. Psychopathy and Developmental Pathways to
Antisocial Behavior in Youth. In: PATRICK, C. J. Handbook of psychopathy. New
York-London: The Guilford Press, 2006.

8JOHNSTONE, L.; COOKE, D. ]. Tracos de psicopatia na infancia. In: FONSECA,
C. A; SIMOES, M. R.; SIMOES, T. M. C.; PINHO, M. S Eds. Psicologia Forense.
Coimbra: Edi¢oes Almedina, 2002.
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Do ponto de vista cognitivo basta dizer que o ser humano
adulto, em situagao normal de desenvolvimento, é aquele que
reine condigdes maturativas de querer, entender e comportar-se
de acordo com esse entendimento, percebendo a si, as coisas e o
mundo que o cerca, com a objetividade que marca o ingresso no
estagio de funcionamento regido pelo principio secundario,
gracas a0 qual é capaz de selecionar seus impulsos e postergar a
satisfacdo de seus desejos para momentos e circunstancias
compativeis com as normas sociais e juridicas predominantes.

Porém, ele mesmo, quando se encontra envolvido por
emocodes intensas, retorna ao funcionamento caracteristico do
principio primario, prejudicando, na parte ou no todo, essa
capacidade.

Como a crianca e o adolescente, num certo sentido,
recebem com emogao toda a experiéncia que lhes chega, que ¢
sempre nova em suas vidas, e porque nio conseguem fazer a
mediagao entre o impulso e o mundo externo, passando logo
para a instancia da acao, eles tém diminuida sua capacidade de ser
e estar no mundo.

Ademais, falta-lhes experiéncia, requisito importante para
que se agreguem os fatos as respectivas consequéncias.

De fato, a idade ¢ artificialmente estabelecida com base no
critério biolégico puro que, por sua objetividade, dia maior
seguranca e evita indagar, caso a caso, o grau de discernimento
das pessoas. Hsse procedimento, alias, até os dias de hoje
continua tarefa impossivel, em face das inumeras dificuldades de
ser adequadamente mensurado e computado, mesmo com uso
dos mais modernos instrumentos oferecidos pela psicometria.

Mas nao ¢é s6 a questao do discernimento e da completude
do desenvolvimento biopsicossocial que esta em cena.

Uma das questdes subjacentes, desde cedo percebida,
consiste na concep¢ao de que o elemento etario desempenha
papel importante na capacidade de compreensao e de
discernimento dos atos humanos.

McCORD, J. Relationship between Alcohol and Crime over the Life Course. In:
KAPLAN, H. B. Drugs, Crime, and another Deviant Adaptations. Logitudinal
Studies. New York: Plenum Press, 1995.
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No debate publico, refere Mucchielli (2005, p. 77)", “¢
corrente declarar-se com inquietagao que ja nao se sabe quando
comec¢a a juventude, enquanto a férmula que os delinquentes
seriam ‘cada vez mais jovens e mais violentos’ é uma das mais
gastas no debate sobre a seguranca”. Embora a atividade
delinquente possa comegar a qualquer idade, sabe-se que comega
no contexto escolar, por volta dos 10-11 anos, acelera até atingir
o pico por volta dos 15-16 anos, e decresce no final dos 20 e no
decurso dos 30. Salvo num ndmero relativamente pequeno em
que perdura até aproximadamente os 50 anos, nos casos dos
psicopatas (HARE, 1970, 2002 e 2003)", quando comeca a
remissao, pelo menos em tese. Esse evolutivo da conta da
existéncia de uma delinquéncia de passagem, do tipo transicional,
que fica circunscrita a adolescéncia.

Outra questio subterranea ¢ a diferenciacio entre uma
delinquéncia ampla, que abrange todas as condutas desviadas, e
uma delinquéncia estrita limitada as condutas que cumprem
exclusivamente os requisitos de um cédigo. Como se nao
bastasse, a par da ideia de que delinquéncia juvenil ¢ o que a lei
diz que ela € (RUBIN, apud AJURIAGUERRA, 1983)%,
embora saibamos que elas mudem tanto no tempo quanto no
espacol3, fala-se também de uma delinquéncia oficial, aquela que
¢ conhecida, porque é detectada e as vezes revelada, e de uma

I'MUCCHIELLI, L. Evolu¢io das delinquéncias juvenis em Franca: um olhar
sociolégico. In: VIEIRA, C. M. C. Ensaios sobte o Comportamento Humano: do
diagnoéstico a intervengdo. Contributos nacionais e internacionais. Coimbra:
Almedina, 2005.

"HARE, R. D. Psychopathy: theory and research. New York: Willey, 1970.

HARE, R. D. La naturaleza de psicépata: algunas observaciones para entender la
violencia depredadora humana. Iz RAINE, A. e SANMARTIN, ]. Violéncia e
Psicopatia. Barcelona: Ariel, 2002.

HARE, R. D. Hare Psychopathy Checklist- Revised (PCRI-R). Technical, 2003.

ZAJURIAGUERRA, J. de. Manual de Psiquiatria Infantil. 2. ed. Sio Paulo: Masson
e Atheneu, 1983.

13 Sob esse ponto de vista, pode-se dizer que existem tantas formas de delinquéncia
quantas forem as espécies de normas. O que é crime em um pais pode nio ser em
outro; o que foi crime ontem pode nio ser hoje e o que nio ¢é crime hoje podera vir a
ser amanha
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delinquéncia mascarada, igualmente real, mas nio manifesta, de
sentido latente, que nao chega ao conhecimento dos o6rgaos
formais de controle (LE BLANC, 1977 DICKIES;
HAUSMAN, 1983").

As  pesquisas sobre comportamentos — antissociais,
delinquentes e multiproblematicos ainda se encontram em fase
inicial e focalizam principalmente a familia e suas relacOes
(McCORD, 2002"; MUCCHIELLI, 2002"; FONSECA e
SIMOES, 2002'"%; LE BLANC e JANOSZ, 2002"; NAPLAVA e
OBERWITTLER, 2002*), procurando agregar diversos fatores
biopsicossociais numa perspectiva integradora baseada na teoria
geral dos sistemas como via de superar o reducionismo,
originariamente imposto pelo modelo médico que sublinha a
doenca em detrimento de uma visio global. Com efeito, de
acordo com os principios da equifinalidade e da multifinalidade
que mostram que uma mesma condi¢ao pode levar a condutas
completamente diferentes (IANI, 2006*'), uma mesma conduta
delinquencial pode decorrer de diferentes trajetorias evolutivas.

MLE BLANC, M. La delinquence a I’adolescent: de la delinquencecachée et de la
delinquenceapparente in Annales de Vaucresson, 1976/77, n.14, p.19-49.

I5DICKES, P.; HAUSMAN, P. Définir et mesurer la délinquancejuvénil, In Bulletin
de Psychologie, 1983, Tome XXXVI, p. 441-445.

16McCORD, J. Forjar criminosos na familia. Iz CASTRO FONSECA, A.
Comportamento anti-social e familia. Coimbra: Almedina, 2002, p. 15-36.

"MUCCHIELLI, L. Monoparentalidade, divércio e delinquéncia juvenil: uma relagio
empiricamente  controversa. Iz: CASTRO FONSECA, A. Comportamento
antissocial e familia. Coimbra: Almedina, 2002, p. 213-243.

IBFEONSECA, A. C. e SIMOES, A. A ‘teoria geral do crime’ de Gottfredson e Hirschi:
o papel do autocontrolo, da familia e das oportunidades. In: FONSECA, A. C. Ed.
Comportamento Anti-Social e Familia. Coimbra: Almedina, 2002, p. 245-267.

PLE BLANC, M. e JANOSZ, M. Regulagio familiar da conduta delinquente em
adolescentes. In: CASTRO FONSECA, A. Comportamento antissocial e familia.
Coimbra: Almedina, 2002, p. 37-92.

2ONAPLAVA, T. OBERWITTLER, D. Factores familiares e delinquéncia juvenil —
resultados da investigacio sociolégica na Alemanha. In: CASTRO FONSECA, A.
Comportamento antissocial e familia. Coimbra: Almedina, 2002, p. 157-179.

2ITANI, L. Violenza Giovanile e Comportamenti Multiproblematici. In: DE LEO, G. e
PATRIZI, P. Lopsicologocriminologo. Milano: Giuffre Edittore, 2006, 9* edicio, p.
267-292.



92 | APESQUISA JURIDICA EMPIRICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

De acordo com Loeber e Hay (1994),” existirem trés
percursos condutores a delinquéncia: i) o caminho aberto, que se
caracteriza pela agressividade na primeira fase (bullying), seguido
de rixas e, por fim, pela violéncia; ii) o caminho coberto, tragado
por uma escalada de comportamentos clandestinos (vandalismo,
fraude); e 1i) o caminho do conflito com a autoridade,
estabelecido pelo afrontamento social e das normas juridicas
vigentes.

Por outro lado, os fatores preditivos de comportamentos
criminosos graves na adolescéncia podem ser agrupados em cinco
fatores (HAWKINS, HERRENKOHIL, FARRINGTON,
BREWER, CATALANO E HARACHI, 1998%): i) individuais
(impulsividade, agressividade, ansiedade, iniciacio precoce da
violéncia e da delinquéncia, comportamentos antissociais em
geral, posturas e crengas); ii) familiares (criminalidades dos
genitores, maus tratos e abuso infantil, relagdes familiares
disfuncionais, conflitos entre os genitores, eventos familiares
estressantes); iii) escolares (baixa ou pobre vinculagio com a
escola, fracasso escolar, dificuldades na aprendizagem, fuga,
comportamentos delinquentes na escola); iv) decorrentes dos
pares (irmaos com condutas desviantes, e pertenca a grupos de
infratores); e V) comunitarios (pobreza, desorganizacao,
exposicao a droga, criminalidade adulta no bairro, exposicao a
violéncia e a preconceitos raciais).

Para Simons, Simons, Chen, Brody e Lin (2007)*, embora
as diversas teorias sejam vistas como perspectivas competindo
entre si, ha razdo para acreditar que elas atualmente devem

2L OEBER, R. e HAY, D. F. Developmental Approaches to Aggtession and Conduct
Problems. In: RUTTER, M. e HAY, D. F. Development through Life: A Handbook
of Clinicians. Oxford: Blackwell, 1994.

BHAWKINS, J. D.; HERRENKHOL, T.; FARRINGTON, D. P.; BREWER, D. D,
CATALANO, R. F.; e HARACHI, T.W. A Review of Predictors of Youth Violence. In:
LOEBER, R. ¢ FARRINGTON, D. P. Serious and Violent Juvenile Offenders Risk
Factors and Successful Interventions. Sage: Thousand Oaks, 1998.

#SIMONS, R. L;; SIMONS, L. G,; CHEN, Y-F; BRODY, G. H; ¢ LIN, K-H.
Identifying the psychological Factors that mediate the association between
parenting practices and delinquency.Crimonology: an interdisplinary journal. V. 45,
N.3, (481-517), Aug. 2007.
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representar perspectivas complementares e, nesse contexto,
apontam entendimento segundo o qual os preditores de
problemas persistentes de conduta sdo: expressoes de hostilidade
e rejeicao; a falta de supervisio, monitoramento e disciplina; e o
envolvimento em atividade de natureza dissocial, o que guarda
relacdo com a avaliacio de Gottfredson e Hirschi (1990)* sobre o
baixo autocontrole, mas também com aqueles que enfatizam a
importancia da raiva, a visdo hostil dos relacionamentos e a
aceitagao de padroes desviantes.

A etiologia da delinquéncia pode, por outro lado, ser
entendida  pelos modelos biolégicos-condutuais  ou de
condicionamento do processo de socializagdo: um conjunto de
construgoes tedricas que explicam nao como se aprende o
comportamento criminoso préoprio dos modelos socioculturais,
mas por que certas pessoas fracassam na paralisacao eficaz das
condutas socialmente proibidas que os demais individuos
conseguem  evitar. Trata-se de uma  variante do
comportamentalismo mais préxima das teorias da aprendizagem
por transmissiao cultural ou associagao diferencial. O ponto de
partida é a aquisicio de pautas de comportamento através da
observac¢ao e imitacio do comportamento delinquencial.

Por seu turno, Moffitt (1993)* e Moffitt e Caspi (2002)*’
distinguem a delinquéncia limitada a adolescéncia (adolescence
limited delinguency) e os delinquentes de carreira (/ife-course-persistent
delinguency). A primeira geralmente é exploratoria e temporaria, e
se caracteriza por ser utilitaria e corresponder a uma ruptura com
os valores familiares em busca de protagonismo, sendo que sua
interrupgdo se da, em principio, regularmente com o fim da
adolescéncia. A segunda ¢ de inicio precoce, persiste em varios

SGOTTFREDSON, M. R. e HIRSCHI, T. A general theory of ctime.Stanford, CA:
Stanford University Press, 1990.

2MOFFITT, T. E. Life-course-persistent and adolescence-limited antisocial
behavior: A developmental taxonomy. Psychological Review, n. 100, p. 674-701,
1993.

ZIMOFFITT, T. e CASPI, A. Como prevenir a continuidade intetgeracional do
comportamento antissocial: implicagbes da violéncia entre companheiros. In:
FONSECA, A. C. Comportamento antissocial e familia. Coimbra: Livraria
Almedina, 2002.
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periodos da vida, e apresenta maior probabilidade de
perturbacGes neurobiolégicas e comportamentais, assim como de
influéncia genética dos riscos.

Ha que se referir, entretanto, o paradoxo de Robins (1978),
pois a maior parte das criangas antissociais nao se torna adultos
antissocials, embora o comportamento antissocial seja
praticamente um pré-requisito para as manifestacdes posteriores.
De fato, existem trés fatores que se relacionam com a desisténcia:
i) a mudanc¢a do meio que proporciona novas trajetorias de vida,
principalmente se o comportamento antissocial nio estiver
enraizado; i) os fatores de compensagdo que protegem o
adolescente, oferecendo novas possibilidades; e, finalmente, iii) o
éxito de programas de prevencao e de atengdao a crianga e ao
adolescente infrator (ROBINS, 1978)*.

Dessa forma, veé-se que continuidade (persisténcia) e
mudanga (fuga do processo) sao dois fatores que se contrapoem.
A delinquéncia de inicio  precoce  (precocionsoffenders/
earlyonsetoffenders) pode ser explicada pela conjugacao de prejuizos
individuais, praticas educacionais ineficientes, e estrutura social
desfavoravel, a par de uma maior probabilidade de exposi¢io a
uma gama de caracteristicas emocionais negativas e a uma série de
dificuldades neurodesenvolvimentais, estilos parentais
inadequados, confusos e contraditérios ou descontrolados para as
criangas (MOFFITT, 1993)”.

Diferentemente, a delinquéncia limitada a adolescéncia
sugere que, apoés um periodo de ajustamento na infancia,
aparecem comportamentos antissociais na pré-adolescéncia, mas
que serdao, em geral, abandonados no final da puberdade. Pode-se
supot, agora, que esses adolescentes nao foram expostos a fatores
causais mais significativos, foram menos submetidos a
adversidade estrutural, e possuem um tipo de vinculagio pro-
social adequada e com menores probabilidades e ofertas

28ROBINS, L. N. Sturdy childhood predictors of adult antisocial behavior:
Replications from longitudinal studies. Psychological Medicine, 8, 611-622, 1978.

2YMOFFITT, T. E. Life-course-persistent and adolescence-limited antisocial
behavior: A developmental taxonomy. Psychological Review, n. 100, p. 674-701,
1993.
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desviantes. Também se pode cogitar que possuem mecanismos
de compensacio suficientes para fazer frente aos fatores de risco
eventualmente existentes, e postergar o seu envolvimento com a
delinquéncia para a etapa da adolescéncia, aonde chegam
relativamente equipados para promover os movimentos de
retorno a vida de regulacdo. Entretanto, ao mudarem da etapa da
infancia para a fase da adolescéncia, e empreenderem o processo
de autonomia e independéncia relativamente as figuras parentais,
tornam-se vulneraveis para enfrentar as ansiedades proprias dessa
fase. Por isso, a delinquéncia fica limitada a adolescéncia
(adolescence limited delinquency), pois esses jovens sao portadores de
um repertorio de competéncias individuais, grupais, afetivas e
normativas capazes de redireciona-los ao roteiro de vida de
acordo com as regras sociais e juridicas vigentes.

Uma vez que os comportamentos antissociais ficam
restritos a adolescéncia, nos casos em que nao se reveste de
gravidade, intensidade, significado regressivo maior e
polimorfismo, eles ndo chegam a produzir efeitos negativos
persistentes, e as sequelas nao serdo profundas. A capacidade de
resiliéncia permitira que, ao final da adolescéncia, eles reingressem
na trajetéria existencial adequada e escolham alternativas pro-
sociais definitivas.

Na realidade, um comportamento delinquente persistente
val se desenvolvendo de modo progressivo e continuo na medida
em que a crianga cresce. Ademais, a conduta delinquente
persistente produz efeitos cumulativos na histéria de vida, tanto
em nivel individual e familiar, quanto no nivel social e relacional,
obstando oportunidades de acesso a estilos mais positivos e
reforcando a adocio de mecanismos de funcionamento
desviantes. Ao contrario, a delinquéncia limitada a adolescéncia
ilustra o fendmeno da mudanga, pois apdés um periodo de
ajustamento na infancia, os adolescentes ingressam numa rota de
disfuncionalidade  transitéria e adjunta as experiéncias
adolescentis.

Outro fator a ser considerado ¢ sentimento de desrespeito a
lei, aqueles que as fazem e aqueles que as aplicam. Avaliar a
policia, as casas legislativas e os 6rgaos judiciais com desconfianga
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aumenta a possibilidade geral de cometer comportamentos
antissociais e ilegais, pois instala um ambiente de amoralidade e
de permissividade. O imaginario da corrupgdo esta associado a
protecdao dos que violam as regras sociais e juridicas. Ele autoriza
a crenca na impunidade e na insuficiéncia dos sistemas policial e
judicial. As conexdes politicas, por sua vez, transmitem a ideia de
que ha tipos de pessoas ou grupos protegidos que sao imunes as
consequéncias de violar as leis. O enfraquecimento do sentimento
de respeito as institui¢hes costuma vir associado a um /laissez faire
do comportamento, uma vez que faz desaparecer a certeza do
castigo, abrindo passagem para a impunidade.

Além disso, o sensacionalismo com que as vezes 0s meios
de comunicacdo social divulgam noticias sobre o crime e os
criminosos também pode levar a uma banalizagdo desses
comportamentos (BARAK, 1988). Informa¢des de massa com
distor¢cGes nas noticias, traducido excessivamente colorida de fatos
selecionados e com vistas a cumprir apenas anseios consumistas
de noticia sdao alguns fatores que podem, nio apenas criar um
imaginario delinquente facilmente imitado por adolescentes em
busca de identidade, fama e prestigio, como também, ao destacar
a figura do delinquente bem sucedido, promover a transmissao de
valores invertidos que fazem do crime um galardao, um
passaporte para o enriquecimento rapido e facil. Tais aspectos
comumente presentes nas telenovelas, jornais, e em outros
programas de televisao de grande penetraciao nos lares, de modo
continuo e discreto, mas também invasivo e pernicioso, capazes
de transformar valores e atitudes individuais, familiares e sociais,
fenébmeno conhecido como assimilacio deformada dos valores
culturais e sociais.

Assim, o adolescente, em crise de identificagdao, agrupa-se
com outros e cria uma subcultura de oposicio ao mundo dos
adultos. Algo semelhante ocorre com os imigrantes, que se
fecham de forma hermética dentro de seu proprio grupo.

Além  disso, criancas com agressividade proativa
frequentemente sio percebidas como lideres, havendo uma

3BARAK, G. News making Criminology: reflections on the media, intellectuals,
and crime. JQ, n. 5, 1988.
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tendéncia a valorizar as consequéncias de seu comportamento
agressivo como positivas. Além de possuirem e se vangloriarem
da crenca de que efetivamente nio serdo punidos ou castigados,
ensejando a ideia de que antissocialidade e a pratica infracional
funcionam como um ‘galardao’, um passaporte para o sucesso, e,
por isso, passivel de imita¢ao por parte de adolescentes inseguros
e carentes de identificacio.

5 DISTANCIAMENTOS E APROXIMA,(,'GES E A IMPORTANCIAS DE ESTUDOS
DE COOPERACAO CIENTIFICA, JURIDICA E CULTURAL

Em acréscimo, ¢é importante ressaltar, sem medo de
tautologia, que Brasil e Portugal possuem muitas afinidades e
outras  tantas  especificidades. Como duas sociedades
multiculturais, elas se beneficiardo da troca de conhecimentos e
de experiéncias, seja na area da psicologia e das ciéncias sociais,
seja no ambito das relagdes académicas e da pesquisa em geral,
mas principalmente pelas experiéncias decorrentes de suas leis,
nomeadamente na esfera da prevencio da delinquéncia juvenil.

Entretanto, o crescimento populacional vertiginoso de
Porto Alegre nestas ultimas décadas como, alias, de todo o Brasil,
a0 lado das dificuldades econdomicas e sociais anteriormente
referidas, transformaram o fendmeno da delinquéncia juvenil, em
termos locais, num problema de dimensio aumentada,
especialmente em relagio aquele tipo de delinquéncia juvenil
constituida por comportamentos ilicitos graves (homicidio,
latrocinio, delitos sexuais, assaltos “relampagos”, e outros), com
elevada taxa de reincidéncia e intenso grau de violéncia e
destrutividade em suas acoes.

Em consequéncia, o estudo e a investigagao desenvolvidos
no Brasil podem oferecer a Portugal a versio macroscopica de
um olhar aumentado ou ampliado, cujo conhecimento podera ser
util para medidas preventivas e, dessa forma, evitar os erros
porventura cometidos e aproveitar os acertos realizados pelo
modelo de enfrentamento do problema no Brasil.

Porém, como toda troca de experiéncias, o Brasil também
tem muito a aprender com a experiéncia portuguesa. Sua
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condi¢ao de pafs comunitario, por exemplo, pode oferecer a
leitura de um outro porvir, auxiliando o modelo brasileiro para
mais facil e rapidamente ingressar na era da conquista dos direitos
humanos sociais proprios da poés-modernidade, e neles inserir
defini¢oes de politicas publicas (governamentais) mais claras e
permanentes, com estratégias asseguradas para o tratamento do
problema de delinquéncia juvenil alicercado em uma abordagem
mais proxima dos direitos fundamentais e de uma tradigdo
jusfiloséfica que Portugal possui de forma sedimentada.

Dessa forma, cada aquisicao implica sempre perdas, pois
nao ¢ dado ter tudo a0 mesmo tempo, nomeadamente quando o
estudo se langa num campo teérico tio aberto que chega a
produzir a sensac¢ao fobica da imensidao. Nessa perspectiva,
entretanto, suportar o desejo de reclusio a qualquer forma de
determinismo, por si s6, pode constituir alguma virtude, e ensinar
a arte da humildade e do convivio com a diferenca, a aceitacdo de
que o conhecimento cientifico nao ¢ absoluto e ha sempre
limites: a ciéncia nao conhece todos os fatos, deixando sempre,
em seu processo infinito, dimensdes que escapam, mas abrem a
mente humana ao horizonte da ignorancia, pois, ao fim e ao cabo,
assim como nenhum conflito de valores pode ser resolvido
racionalmente, também o proprio sentido da ciéncia nao ¢é a
ciéncia que nos pode dar.

Peculiaridades proprias da América Latina, especialmente
no Brasil, estdo colocando em pauta a discussdao sobre a redugao
da maioridade penal de 18 para 16 anos de idade, sendo essa mais
uma comprovagao desse movimento social e politico de
recrudescimento contra atos infracionais praticados por criangas e
adolescentes.

Além disso, no Brasil, nos ultimos quinze anos se
estabeleceu a crenga equivocada, porém generalizada, de que o
Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA, Lei 8.069, de 13 de
julho de 1990)’" instaurou um regime protecionista que nio
permite a responsabilizacdo da crian¢a e do adolescente infrator,
algado a qualidade de vitima de uma sociedade desigual e injusta.

SIBRASIL. Lei n.° 8.069, de13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Diario Oficial da Unido.
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Esse imaginario veio patrocinado por uma concepgao radical da
criminologia critica e menos sustentado por uma visao real que se
assenta sobre a eficacia da aplicacao do principio constitucional e
legal da protecao integral que, efetivamente, nao descurou do
chamamento a responsabilidade dos menores infratores, como
comprova o simples exame das medidas socioeducativas
elencadas no Estatuto da Crianca e do Adolescente (BRASIL,
1990)*

Art. 112. Verificada a pratica de ato infracional, a
autoridade competente poderd aplicar ao adolescente as
seguintes medidas: 1 — adverténcia; II — obrigacio de
reparar o danoj; III — prestagdo de servicos a comunidade;
IV — liberdade assistida; V — insercio em regime de
semiliberdade; VI — internacio em estabelecimento
educacional; VII — qualquer uma das previstas no art. 101,
1 a VI33; 34; 35.

32BRASIL. Lei n.° 8.069, de13 de julho de 1990. Estatuto da Crianga e do Adolescente.
Diario Oficial da Unido.

3 S3o as denominadas medidas especificas de protecio, que levardo em conta as
necessidades pedagogicas, preferindo-se aquelas que visem ao fortalecimento dos

vinculos familiates e comunitarios, a saber: 1 — encaminhamento aos pais ou
responsavel, mediante termo de responsabilidade; II — orientagdo, apoio e
acompanhamento temporarios; III — matricula e frequéncia obrigatéria em

estabelecimento oficial de ensino fundamental; IV — inclusio em programa comunitario
ou oficial de auxilio a familia, a criancga e ao adolescente; V — requisi¢do de tratamento
médico, psicolégico ou psiquidtrico, em regime hospitalar ou ambulatorial; VI —
inclusdio em programa oficial ou comunitirio de auxilio, orientacio e tratamento a
alcodlatras e toxicOmanos.

34 Segundo Saraiva (2002), o Estatuto da Crianca e do Adolescente prevé dois grupos
distintos de medidas socieducativas. O grupo das medidas socieducativas em meio
aberto, nio privativas de liberdade (Adverténcia, Reparagio do Dano, Prestacio de
Servigos a Comunidade e Liberdade Assistida) e o grupo das medidas socioeducativas
privativas de liberdade (Semiliberdade e Internagao).

35Conforme Martins (2000, p.389 e 395), no sistema portugués, as medidas tutelares
educativas enumeradas no art. 4° da Lei de Tutelar Educativa (166/99), sdo: a)
Admoestagido; b) Proibigio de conduzir ciclomotores ou de obter permissio para
conduzir ciclomotores; ¢) Reparagio ao ofendido; d) Realizagio de prestagio
econémica ou de tarefas a favor da comunidade; e) Imposicio de regras de conduta; f)
Imposicio de obrigagdes; g) Frequéncia de programas formativos; h)
Acompanhamento educativo; i) Internamento em centro educativo. Somente esta
ultima ¢ institucional, sendo que as medidas estio elencadas de uma forma crescente de
gravidade, e a idade minima para a intervencao foi fixada em 12 anos. Afora isso, aplica-
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Parte desse regionalizado entendimento também decorre da
adogio, pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente (1990)*, em
oposi¢ao ao vestuto Codigo de Menores vigente até o fim da
década de 90 (Lei 6.697, de 10.10.79)”, do modelo de justica, ao
exigir, para o procedimento de apuragao de ato infracional, a
observancia do principio do contraditério e da ampla defesa (due
processo of law), que também serviu para suscitar uma acalorada
discussdo sobre a natureza punitiva e nao pedagogica das
denominadas medidas socioeducativas, mantendo abertas as
portas de uma pseudocontradi¢io cuja insuperabilidade tem
trazido mais dificuldades do que beneficios, notadamente no que
diz respeito aos programas de prevencao da delinquéncia juvenil,
que tém de duelar na discussdo de justificativas para a adogao
deste ou daquele programa, com desgastes que se dao a partida
quando a realidade mostra recursos cada vez mais escassos para
uma demanda cada vez maior.

Ainda se tratando das caracteristicas brasileiras, o problema
da delinquéncia juvenil assume dimensdes mais graves devido as
turbuléncias economicas e aos sobressaltos politicos e éticos que
colocam em descrédito os poderes do Estado: o executivo, por
despriorizar politicas publicas eficazes no ambito dos direitos,
especialmente dos deveres da crianca e do adolescente, infratores
ou nao; o legislativo, por titubear na concretizaciao das necessarias
reformas legais; o judiciario, por relativizar o modus operandi do
sistema policial sustentado pelo imaginario popular do desejo de
repressao pura e simples que pretende o cumprimento cego do
lema dura lexsed lex.”®

se a Lei n° 147/99. BORGES, B. M. Proteccio de Criangas ¢ Jovens em Perigo.
Comentitios e Anotagoes 2 Lei N° 147/99, de 1°. Set. Coimbra: Almedina, 2007.

36ECA. Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente. Brasil: Lei No. 8.069/ 13 de julho de
1990.

37Como diz Rosa (2007, p. 31), ndo é por acaso que ainda se ouve que o adolescente
néo precisa de defensor, pois todos sio defensores do adolescente: “Lobos-Menoristas
vestidos em pele de Cordeiro-Garantista”.

38 A prop6sito, Baratta (2002, p.55), a0 comentar a obra de Reiwald, Ostermeyer e
Naegeli, refere que ”um mecanismo de proje¢io semelhante ao que se verifica na
mentalidade primitiva, e que conduz a representacio das for¢as demoniacas hostis, nas
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Conforme Busato (2007, p. 353)™:

O movimento vivido hoje no cotidiano brasileiro ja inclui
um modelo muito préprio de atentado: as a¢Oes violentas
ditadas por grupos contra simbolos dos poderes
constituidos. Esta realidade socioldgica vem sendo tratada
como uma crise nio da sociedade e nem mesmo das
institui¢bes, mas sim como uma crise de ‘seguranca’, a
qual o poder constituido responde com ‘mais do mesmo’,
ou seja, recrudescimento legislativo, sob o aplauso insano
da midia e da populagdo em geral.

Nesse torvelinho, permanece o intuito monolinear do
primado da repressio sobre o ideal de educacio (DUARTE-
FONSECA, 2006)*, sem a possibilidade de uma sintese num
modelo que seja simultaneamente educador e responsabilizador,
porque, a0 fim e ao cabo, essa questdo atravessa uma condig¢ao
mais profunda que ¢é a da sociedade em conflito consigo propria,
da ética da solidariedade, e da corrupcao como germe que
enferma a nogao de cidadania para o adulto, para o adolescente e
para a crianga, para homens e mulheres, ricos e pobres,
indistintamente.

CONSIDERACOES FINAIS

Este estudo procurou salientar que o direito, sendo uma
disciplina da area das ciéncias sociais aplicadas, pode ser estudado
tanto do ponto de vista tedrico, no qual as pesquisas
bibliograficas siao as mais comuns, quanto do ponto de vista

quais estdo transferidas as proprias agressdes, explica como a sociedade punitiva,
separando-se, como o bem do mal, do sujeito delinquente, transfere para ele as proprias
agressoes”. Por isso, a pena ndo basta para descarregar toda a agressio reprimida.

MIBUSATO, P. C. Quem ¢ o inimigo, quem ¢ vocé. IBCCRIM — Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais, n. 66, ano 15, maio- junho, 2007.

“DUARTE-,FONSECA, A. C. Responsabilizacdo dos menores pelas praticas de factos
qualificados como crimes; politicas actuais. In: FONSECA, C.A; SIMOES, M. R
SIMOES, M. C. T.; PINHO, M. S. Psicologia Forense. Coimbra: Almedina, 2000, p.
355-386.
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empirico, por metodologias do tipo quantitativo e qualitativo, esta
ultima quando se trata de analise do discurso.

Mostrou, outrossim, os principais procedimentos da
pesquisa realizada com adolescentes infratores de perfil agravado,
realizada na Fundagcio de Atendimento Soécio-Educativo
(FASE/RS, 2015), por alunos e professores da Ulbra/Canoas, em
parceria com alunos e professores do Instituto de Ciéncias Sociais
e Politicas, da Universidade de Lisboa.

Ademais, este estudo pretendeu apenas sublinhar que a
pesquisa tedrica e a pesquisa empirica nao constituem modelos
opostos. Ao contrario, sao modelos que se complementam.
Nesse sentido, a pesquisa tedrica e a pesquisa empirica podem ser
vistas como os dois lados de uma mesma moeda: o conhecimento
cientifico.

Finalmente, cumpre ressaltar mais uma vez que os dados da
pesquisa que foram trazidos sdao parciais e ainda inconclusivos,
uma vez que a pesquisa ainda se encontra em andamento. Assim,
tais dados foram apresentados a titulo meramente pedagdgico
com o intuito de assinalar a importancia dos procedimentos
empiricos para estudantes de direito.

Outrossim, a mesma observacio ¢ valida para a parte
tedrica, que ainda nao foi concluida no momento desta escritura.
Nosso objetivo foi, repita-se, apenas exemplificar acerca da
compatibilidade e das vantagens da associag¢ao da pesquisa tedrica
com a pesquisa empirica.
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INTRODUGAO

Efetivar o direito 2 saide é uma das caracteristicas da
democracia, direito este, humano e social, dotado de
complexidade. A sociedade brasileira é marcada por iniquidades
sociais, as quais se tornam muito claras quando o assunto ¢ saude,
especialmente no sistema prisional.
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Lemos de Brito, em Salvador.
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Dentro da légica dos negligenciados (aqueles que nio
lembrados pelo Estado), a partir da sadde no sistema prisional,
pode-se dizer que um dos expoentes mais fortes de negligéncia
diz respeito aos encarcerados: muitos deles niao siao sequer
contabilizados quando se trata dos investimentos em saude. E
mais: os estabelecimentos prisionais sao demasiadamente
insalubres, e os servicos de saiude sao infinitamente insuficientes e
carentes. Para reverter essa situagao foi consolidada uma politica
publica de satde especifica para o Sistema Prisional.

A légica do isolamento ainda persiste no século XXI: nas
sociedades mais “atrasadas”, a resolucao era isolar os acometidos
de doenca mental e os detentos. Atualmente, esse isolamento ja
nao ¢é mais possivel no que tange a questao geografica, mas
criamos muros para isolar os presos, por exemplo, na medida em
que essa parcela excluida fica a mercé dos direitos e garantias
fundamentais; é como se perdessem a condi¢ao de humano
quando adentram os estabelecimentos prisionais. E paradoxal,
pois muitos ja eram “isolados” fora desses muros: alguns s tém
acesso a tratamento dentario, por exemplo, dentro da prisao. E
Necessario rompermos com €sses muros para entio Criarmos
pontes, que s6 serdo efetivadas quando compreendermos que
todos os cidadaos sao iguais, presos ou nao, e que nao podemos
criar duas diferentes classes de cidadania.

Diante dessa situagao de “esquecimento” (negligéncia) ou
isolamento, temos de pensar na saidde como um bem da
humanidade®, e isso demanda, também, resgatarmos um dos
pilares da Revolu¢do Francesa: a fraternidade. E possivel
pensarmos na humanidade sem pensarmos na fraternidade
quando o assunto é saide? Parece-nos que nio. E necessario
olharmos o outro como um igual, que merece a mesma saude que
desejamos para noés. Entretanto, ha que se ter cuidado: essa
mudanga nao significa que queremos um Estado Paternalista;
queremos, sim, que a Constituicdo seja cumpridal Para isso, ¢

2 Sobre esse ponto, ¢ valido destacar a saide como bem da comunidade, perspectiva
trabalhada pela professora Sandra Vial em: O direito a saide e os determinantes sociais
VIAL, Sandra Regina Martini; DE OLIVERIA, Christiano Augusto Seckler. Revista
da Defensoria Publica. 1:1, jul/dez. 2008, Sio Paulo.
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indispensavel que sejam implementadas politicas publicas sociais
e economicas. O Plano Nacional para a efetivacao da saude no
Sistema Prisional tem por finalidade atender a essa demanda.

Sera que quando erguemos os muros das prisdes e
apertamos a tecla do esquecimento estamos tratando os “presos”
como seres humanos iguais, considerando-os humanos como
noés? A circunstancia ou o estar “preso” niao faz com que ele
perca a condi¢ao de humano e de cidadio que, necessariamente,
precisa fruir e gozar de saide. No que concerne a saude, sera que
podemos dizer que ha “saude” para essa parcela da sociedade que
cai no esquecimento e é negligenciada pelo Estado?

Diante dessas inquietagdes, a pretensio do trabalho ¢
analisar o contexto do direito a saide no sistema prisional, em
especial no Rio Grande do Sul. Ainda observar os fatores
condicionantes de saude, visto que eles mostram os graus de
“negligéncia”, e quais as agdes governamentais voltadas a
efetivaciao da saude como um direito humano dentro do sistema
prisional. O foco do trabalho permite analisar criticamente as
acoes a fim de verificar se a agdo governamental atende e
promove o direito a saude.

Dentro desse contexto, ¢ oportuno destacar que ainda nao
ha estrutura e condigdes de mapear efetivamente o sistema
prisional por completo, o Estado brasileiro nio tem um
panorama das condi¢bes materiais e sanitarias do sistema
prisional. Em funcdo dessa negativa, ha dificuldades para a
propria analise empirica, diante disso, destaca-se que o artigo
pretende apontar as principais nuances do sistema, apresentando
dados empiricos fornecidos pelo Departamento Penitenciario
Nacional (DEPEN), bem como pela Superintendéncia de
Servicos Penitenciarios do Estado do Rio Grande do Sul
(SUSEPE). Esses dados ainda nao abarcam a realidade estrutural
por completo, mas ja nos permitem abrir espago para a discussao.

Para fins metodologicos pode-se dizer que o método serd
descritivo-analitico. A descricio do sistema prisional ocorrera a
partir de duas técnicas: revisio de literatura e pesquisa empirica
com os dados apresentados pelo DEPEN/INFOPEN. O
INFOPEN ¢ um programa de coleta de dados do Sistema
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Prisional ~Brasileiro, atualizado pelos respectivos gestores
estaduais, com informagdes estratégicas envolvendo informes
referentes aos estabelecimentos penais, seus recursos humanos,
logisticos e financeiros sobre a populacdo prisional. A base de
dados utilizada sera a da estatistica do sistema que se constitui
numa plataforma de registro de indicadores gerais e preliminares,
preenchidos com dados agregados pelas Secretarias Estaduais
responsaveis pela custédia das pessoas privadas de liberdade.

Atualmente encontra-se em fase de homologacao um novo
sistema desenvolvido pelo DEPEN, chamado SISDEPEN, para
acompanhamento da execucdo de penas, prisao cautelar e medida
de seguranca, em cumprimento a Lei n. 12.714/2012. A nova
ferramenta tem a funcido de unificar os dados da gestio das
pessoas privadas de liberdade, integrando dados dos 6rgaos de
seguranca publica, Judiciario, Ministério Publico, Defensoria
Publica, OAB e 6rgaos da administra¢do prisional. O instrumento
possibilitara, dentre outras coisas, um mapa da realidade nacional
e servira de base também para a implementacio e revisao da
politica publica de satde para o sistema prisional.

1.0 ABANDONO NO SISTEMA PRISIONAL

“Se quiseres conbecer a situagao socioecondmica do pais visite os

pordes de seus presidios” (Nelson Mandela).

A frase de Mandela para iniciar este topico ¢é bastante
oportuna, pois, a0 olharmos os “porées dos nossos presidios”,
verificaremos que ainda ha muito abandono e negligéncia. Diante
de nos estao cidadaos negligenciados, cidadaos de segunda classe. A
realidade carceraria nada mais ¢ do que a realidade da negligéncia
estatal, isso fica ainda mais visivel quando o assunto ¢ sadde.
Entre os condicionantes de saude estio educacdo e saneamento
basico que sio determinantes para o precario quadro sanitario no
sistema prisional brasileiro.

Quando falamos em condicionantes sociais de saude, o
objetivo é chamar, novamente, a aten¢ao para uma antiga, porém
atual questdo: a saude de uma populagao é determinada muito
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mais pelas condigdes de vida das pessoas — educagao, informagao,
renda, trabalho, nutricio e alimentacdo, habita¢io, ambiente
saudavel e outras — do que pela disponibilidade e qualidade dos
servicos de saude. Ou seja, a saude da populagio esta
intimamente ligada ao “estilo de vida” de cada um, e considerar
isso para efetivar o direito a saude, seja no sentido de propiciar
servicos de satde de cunho curativo e/ou preventivo, deve ser
levado em conta pelo Estado na formulagdo (e na execugao) das
politicas publicas de satude, efetivadoras desse direito.

As condi¢oes de vida da populacio interferem diretamente
na concretizagao do direito a saude, nao é possivel ficar adstrito
tdo somente aos fatores juridicos (regras); é preciso pensar e
operacionalizar, também, com a légica do sistema da saude. E
necessario, também, pensar a questdo estrutural no caso dos
negligenciados, em especial dos apenados, pensarmos em novas
estruturas prisionais, reformulacio e constru¢ao de condigoes
adequadas, viabilizando de forma efetiva a implementacio da
politica de satde nesses lugares, que tem como caracteristica a
exclusao.

Além disso, as iniquidades sociais, grande problema das
sociedades contemporaneas, trazem profundas consequéncias
para a saude, mais visiveis dentro do sistema prisional. O ponto
das “inquidades” é essencial na discussao das faces do Estado
Neoliberal, pois somos a sexta economia mundial e mesmo assim
preservamos muitas mazelas, ainda preferimos os muros as
pontes, os quais distanciam a realidade do carcere em relagao a
sociedade. Ao analisar o direito a saide no sistema prisional com
vistas a politica publica de saude - Plano Nacional de Saide no
Sistema Prisional -, esti-se criando pontes ao invés de muros,
pois observar e reconhecer um problema ¢é o primeiro passo para
enfrenta-lo.

A auséncia de “cuidados” e de efetividade do direito a
saude e das previsOes legais contidas na Lei de Execu¢ao Penal,
que configura a negligéncia, ¢ também caracterizada pela dor ou
pelo prejuizo que proporciona quando nio supre necessidades
fundamentais do outro”, tais como a saude. A saide é a
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necessidade mais vital dentre todas, pois sem condi¢bes minimas
de saude, nio ha vida.

Esses cuidados estao relacionados as necessidades basicas
fundamentais, que podem ser materiais, psicologicas ou sociais. E
oportuno observar e reforcar a ideia de que nesse rol estao outras
necessidades, limites, regras, liberdade, afeto, felicidade, ajuda,
comunicacio, prote¢io, etc ¥, Nao hi como falar simplesmente
de sobrevivéncia dentro de um presidio, pois para “sobreviver” é
preciso um conjunto de condi¢des minimas, muitas vezes
inexistente em nosso sistema prisional.

Exemplo deste cenario: o saneamento basico. E o conjunto
de medidas que visam preservar ou modificar as condi¢oes do
meio ambiente com a finalidade de prevenir doencas infecciosas e
promover a saide. A falta de saneamento basico causa maleficios
a saide, e um deles resume-se ao conjunto de doengas
infecciosas. Essas doencas sao constituidas por agravos que tém
em comum apenas o fato de serem ocasionados por parasitas,
agentes etiologicos vivos, adquiridos em algum momento pelos
hospedeiros a partir do meio ambiente externo. Esses critérios
permitem incluir, no mesmo grupo, processos infecciosos agudos
e de alta letalidade, como a raiva, e outros cronicos, capazes de
subsistit durante a maior parte da vida do portador,
aparentemente sem produzir maiores prejuizos, como certas
helmintoses intestinais®.

Assim, pode-se dizer que o contato ou a ingestio de agua,
sem condicOes adequadas de saneamento, poderar proporcionat,
dentre outras moléstias, doencas infecciosas, tais como célera,
diarréia (e intoxicagoes alimentares), doenca de Chagas,
encefalopatia espongiforme transmissivel ("doenca da vaca
louca"), febre tiféide, hepatite A, hepatite E, leptospirose,
poliomielite, toxoplasmose, verminoses, esquistossomose e
infecgoes por amebas de vida livre®.

O fracasso da ressocializacio é notoério, vive-se num
momento de crise do sistema prisional. As desilusoes com as prisoes,
que concretamente nunca foram capages de realizar esse propdsito de
“recuperagio”, precisam ser enfrentadas. F. preciso admitir e querer a
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aproximacdo dos saberes da saide com os saberes da sociologia®”,
com a educa¢iao, com a saude publica de maneira especifica.

Nio se pode esquecer da condi¢ao de humano e de cidadio
do apenado. E preciso que a sociedade reveja os seus conceitos
de “homem criminoso” e os padrdes éticos e humanos de
relacionamento com esse, e, ao encarcerado, sejam dadas
oportunidades de se redescobrir como cidadio, de ter uma visao
construtiva de seus deveres, direitos e qualidades.

Ainda dentro da légica dos negligenciados (abandono), ha
que se pensar que a saide tem outro polo que ¢é fator decisivo,
mas que ¢ deixado de lado dentro do sistema prisional: a
educacio.

A legislacio penal, especificamente na Lei de Execuces
Penais, estabelece que a assisténcia educacional compreendera a
instrucdo escolar e a formacio profissional do preso e do
internado. Ainda dentro da legislacdo de execugdo penal, o art.
18 determina que o ensino de primeiro grau sera obrigatorio,
integrando-se no sistema escolar da unidade federativa. E o atual
ensino fundamental, cuja obrigatoriedade nos faz utiliza-lo como
indicador, visto que os presos sem escolaridade tém o direito,
como qualquer pessoa, de recebé-la do Estado. A educagao ¢ vital
para a saude, em especial em um cenario tao deteriorado como o
do sistema prisional. Educacio, prevencao e conscientizagdo sao
palavras entrelagadas quando o assunto é saiude. Freire?
apresenta o conceito de educagdo vinculado as combinagdes de
experiéncias de aprendizagem delineadas com vistas a facilitar
acoes conducentes a saude, para a plena compreensao e aceitagio
dos objetivos educativos implicitos ou explicitos nas agoes
desenvolvidas e recomendadas.

Ainda dentro dessa perspectiva educacional, a ONU
(Organizagao das Nagbes Unidas) apontou as Regras Minimas,
por meio da Resolugao n.1 de 20 de mar¢o de 1995, que trata da
Aplicacio das Regras Minimas para o Tratamento do Preso no
Brasil, salientando a obrigatoriedade da instrugdo primaria aos
presos que ndo a possuam’’. Além disso, os cursos de
alfabetizacao serdo obrigatérios para os analfabetos.
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No grafico abaixo, temos um dos reflexos da educagio
dentro do sistema penitenciario. A situagdo ¢ muito grave. A
média nacional de presos estudando é de apenas 13,23 por cento.
Sem educaciao, nao ha como se falar em saude.

Percentual de presos que estdo estudando
dentro do Sistema Prisional
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Fonte: BRASIL. Congresso Nacional. Camara dos Deputados. Comissido
Parlamentar de Inquérito

do Sistema Carcerario). Os Estados de SC ¢ RN nio aparecem porque nio
apresentaram dados.

O percentual de presos que estudam dentro do carcere é
bastante pequeno. O maior percentual é de 24,5%, no Estado do
Rio de Janeiro que tem diversas peculiaridades no seu sistema
prisional, em termos de numero ¢ diversidade de
estabelecimentos.
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Categoria: Perfil do Preso Masculino ~ Feminino  Toal

Indicador: Quantidade de Presos por Grau de Instrui('m 482,073 31,64 513,713

Item: Analfabeto 26,62 1,193 27,813
Item: Alfabetizado 62,323 1,779 64,102
Item: Ensino Fundamental Incompleto 219,241 12,188 231,429
Item: Ensino Fundamental Completo 58541 3,634 62175
Item: Ensino Médio Incompleto 53,45 3,32 56,77
Item: Ensino Médio Completo 35,76 3,028 38,788
Item: Ensino Superior Incompleto 3,632 451 4,083
Item: Ensino Superior Completo 1,8 250 2,05
Item: Ensino acima de Superior Completo 120 9 129

[tem: Ndo Informado 22,92 900 23,82

Valor automdtico de corregio de itens inconsisfentes - Diferenca com

. - . 2,334 4888 2,554
relagdio d populacio carcerdria do Estado

Fonte: Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Sistema
Integrado de Informagdes Penitencidrias — InfoPen Referéncia 12/2012. A
estimativa total de encarcerados, para fins de andlise educacional, ¢ antetior ao
numero atualizado publicado em 2013, ou seja, a situacdo pode, ainda, ser pior.

Conforme os dados do DEPEN, mais de 219 mil presos
ttm o ensino fundamental incompleto, o ensino fundamental
completo aparece no segundo lugar dessa infame lista que nos faz
refletir acerca de nossa (des)educada nagido. Investimento em
educacio ¢é relevantissimo para uma politica publica de longo
prazo e com resultados distantes, mas efetivos. A “nio educagao”
marginaliza, criminaliza, exclui e aumenta a quantidade de muros
de separagio.

Essas informag¢des demonstram que a falta de educagio
nessa parcela da populacao constitui mais uma barreira, diante de
tantas, para a efetivagdo da saide nos seus patamares minimos.
Todos nés queremos (almejamos) um banho quente, uma roupa
limpa, a louga do nosso jantar em bom estado de limpeza, o
banheiro limpo, uma pia para lavarmos as maos, etc., pois
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sabemos que isso contribui e muito para a manuten¢ao da nossa
saude.

A educacio (ou sua falta) influencia diretamente as
questdes de saude, ja que o fato de ser analfabeto dificulta,
sobremaneira, o entendimento acerca de questdes basicas de
cunho informativo e/ou preventivo, por exemplo. Isso reforea,
ainda mais, a necessidade de dar-se énfase as atividades de
educacio em saude logo na porta de entrada das penitenciarias. A
informacao em saude ¢ crucial para isso, porém precisamos que o
receptor tenha condi¢des de processar e por em pratica toda essa
informacao.

Giddens ao tratar da linguagem, nos auxilia a ilustrar o
quadro do analfabetismo, especialmente no tocante as barreiras
da linguagem: elas configuram um verdadeiro muro na
comunica¢ao quando nio transpostas de modo eficaz para essa
parcela da populagio analfabeta ou para os analfabetos
funcionais. Outro fator que o socidlogo destaca ¢ a ideia cultural
sobre determinada doenca que, em alguns casos, é desconsiderada
pelos proprios profissionais de saidde. Isso, em um contexto
cultural deficitario, é decisivo e pode se tornar catastrofico no
contexto do sistema prisional e dos demais negligenciados"?.

Salles Dias"? reflete sobre a necessidade do alargamento de
compreensio do processo saide/doenca. Nesse “alargamento”,
devemos inserir os determinantes sociais de saude, pois, se
ficarmos adstritos a compreensio de saide como processo
satide/doenca, nio conseguiremos efetiva-la. F necessirio e
indispensavel alargarmos essa compreensao para inserirmos 0s
determinantes no processo de concretizagao do direito a saide.
Segundo a autora, devemos pensar no processo saude/doenca em
toda a sua complexidade, com seus nexos causais diversos e na
sua determinagdo social, com individuos e populagoes
apresentando riscos desiguais de adoecer e morrer, compreende-
se também que a modificagdo do mesmo exige agdes e
intervengoes do setor saide e alianca com outros setores que
elaboram e implementam politicas publicas. Esta visao rompe
com o isolamento do setor saude e o inclui num outro horizonte
politico, trabalhando institucionalmente a intersetorialidade e
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construindo, efetivamente, politicas publicas eficazes, resolutivas
e que, de fato, atendam as necessidades da populagio.

Nao basta termos uma normatizagdo para enfrentar a
tuberculose no sistema prisional (resolugdo [diretriz basica]
CNPCP N. 11. de 07 de dezembro de 20006), para a detecgao de
casos de tuberculose entre ingressos no Sistema Penitenciario nas
Unidades da Federacdo, se essa nido considerar a geréncia do
risco, o seu aspecto epidemiolégico (com maior profundidade) no
tocante a transmissao da doenga, seja de fora para dentro, seja de
dentro para fora. E o pior: a “resolucao” utiliza o verbo
“recomendar”, ou seja, nao vincula de modo direto e objetivo. E
necessario, também, considerar os determinantes sociais de saude
daquele contingente de pessoas, tais como a educag¢ao (para saber
os modos de transmissao da doenca, contagio...), o estilo de vida
(alimentagdo, circulagdo do sujeito), dentre outros fatores
determinantes e condicionantes, quais sejam: fatores sociais,
econémicos,  culturais,  étnicos/raciais,  psicologicos e
comportamentais que influenciam a ocorréncia de problemas de
saude e seus fatores de risco na populagao. Ora, falar em direito a
saude implica considerar um conjunto de outras condi¢oes.

Os condicionantes de saide no sistema prisional
demonstram a existéncia de contextos alarmantes: situacoes de
superpopulacdo, violéncia, iluminacio e ventilagdes naturais
insuficientes, falta de protecdo contra condi¢des climaticas
extremas, servicos médicos deficientes, inadequacSes nos meios
de higiene pessoal e de nutricao e as restricGes ao acesso a agua
potavel aumentam a vulnerabilidade da populagio privada de
liberdade. Infecgao pelo HIV e a outras doengas infecciosas, tais
como tuberculose, hepatites virais, hansenfase, aumentam
também as taxas de morbidade e mortalidade nas prisoes. E o
pior: ndao temos informagoes cientificas (perfil epidemioldgico
especifico) acerca dessas situagoes; possivelmente estamos diante
de uma epidemia de hepatite e tuberculose dentro dos presidios,
mas ainda nio temos certeza. Sem isso, nio hia como ter
eficiéncia nas agoes de combate e tratamento a essas patologias.

Vejamos os dados referentes a quantidade de leitos:
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Indicador: Quantidade de Leitos 3,268 MASCULINOS 3,989 FEMININOS
Item: Leitos para Gestantes e
. 288
Parturientes
I[tem: Leitos Ambulatoriais MASCULINOS FEMININOS TOTAL
1,083 64 1,147
Item: Leitos Hospitalares 523 2 525
Item: Leitos Psiquidtricos 1,635 175 1,81
Item: Leitos em Bercdrios e Creches 27 192 219

Fonte: Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Sistema
Integrado de Informacdes Penitenciarias — InfoPen Referéncia 12/2012.

O numero de leitos apresentados no quadro acima mostra
o quao falida esta a estrutura carceraria. E, o plano nacional para
a implementagdo da politica publica de saide nio dara conta de
modificar o status quo dessa realidade, trata-se, pois, de um
problema de estrutura, que necessita de um plano especifico e de
longo prazo.

No que diz respeito ao contingente de recursos humanos
para a saude e educagdao, observa-se, no quadro abaixo, que o
namero de profissionais da saude ainda ¢ bastante pequeno para
um pais com dimensoes continentais. O maior continente esta no
administrativo e na (des)seguranca. Ea logica da desumanizagao e
do esquecimento imperando.

Vejamos os numeros:
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Categoria: Administrago Penitencidria

Indicador: Quantitativo de Servidores Penitencidrios

(Funciondrio Pdblicos na Afiva) WIS
Item: Apoio Administrativo 11,484
Item: Agentes Penitencidrios 72,68
Item: Enfermeiros 783
Item: Auxiliar e Técnico de Enfermagem 2,458
Item: Psicologos 1,324
Item: Dentistas 500
[tem: Assistentes Sociais 1,364
Item: Advogados 563
Item: Médicos - Clinicos Gerais 367
Item: Médicos — Ginecologistas 15
Item: Médicos — Psiquiatras 278
Item: Pedagogos 231
[tem: Professores 1,935
Item: Terapeutas 85
Item: Policial Civil em atividade nos estabelecimentos 18
penitencidrios

Item: Policial Militar em atividade nos estabelecimentos 3188
penitencidrios ’
Item: Funciondrios terceirizados (exclusivo para 7538

tratamento penal)
[tem: Outros 71127 716 7,843
Fonte: Ministério da Justica, Departamento Penitenciario Nacional, Sistema
Integrado de Informagdes Penitenciarias — InfoPen Referéncia 12/2012.

O Ministério Puablico realizou uma inspe¢ao nacional nos
1.598 estabelecimentos prisionais (penitenciarias, cadeias publicas,
casas do albergado, colonias agricolas ou industriais, hospitais de
custodia e outros estabelecimentos prisionais previstos na lei) no
ano de 2013 em todo o Brasil e constatou que tém a capacidade
para atender até 302.422 pessoas, mas que abrigam 448.969
presos. O déficit observado é de 146.547 vagas (48%). A maioria
dos estabelecimentos nao separa presos provisorios de definitivos
(79%), presos primarios dos reincidentes (78%), conforme a
natureza do crime ou por periculosidade (68%). Esses dados
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foram disponibilizados no relatério final “A Visao do Ministério
Publico sobre o Sistema Prisional Brasileiro™

Entre mar¢o de 2012 e fevereiro de 2013, foram registradas
121 rebelides e 769 mortes. Houve apreensiao de droga em 40%
dos locais inspecionados e foram registradas mais de 20 mil fugas,
evasOes ou auséncia de retorno apds concessao de beneficio. Ao
mesmo tempo, houve recaptura de 3.734 foragidos. Esses dados
mostram o evidente colapso do sistema prisional.

O relatério apresenta itens como capacidade, estrutura,
perfil da populagao, integridade fisica dos presos, acesso a saude,
assisténcia juridica e educacional, trabalho, disciplina, observancia
de direitos etc. No relatério os dados foram consolidados
nacionalmente, por regiao e por Estado.

No que tange a capacidade e a ocupacio, a supetlotagao ¢
registrada em todas as regides do pais e em todos os tipos de
estabelecimento. O déficit de vagas é maior para os homens. O
sistema prisional tem estrutura/capacidade para 278.793 pessoas
do sexo masculino, mas abrigava 420.940 homens presos em
2013. Para as mulheres, sao 23.629 vagas para 28.029 internas.

A assisténcia material, a saide e a educacio trazem
numeros alarmantes. Nao tem cama para todos os presos em 780
estabelecimentos prisionais € em quase um quarto (365) nio tem
colchdo para todos. A agua para banho nio é aquecida em dois
tercos dos estabelecimentos (1.009). Nao ¢ fornecido material de
higiene pessoal em 636 (40%) locais e nao ha fornecimento de
toalha de banho em 1.060 (66%). A distribuicao de preservativo
nao ¢ feita em 671 estabelecimentos (42%). As visitas intimas sao
garantidas em cerca de dois ter¢os do sistema (1.039
estabelecimentos). Nota-se que a higiene ¢é artigo de luxo.
Observa-se, ainda, que o Estado propicia a visita {ntima, mas
paradoxalmente ainda nao ha cobertura completa da distribuigao
de preservativos nos estabelecimentos. Além de nao tratar,

3 BRASIL. Ministério Pablico. A Visaio do Ministério Publico sobre o Sistema Prisional
Brasileiro. Disponivel em:
http:/ /www.cnmp.mp.bt/portal/images/Comissoes/ CSP/Relatério_Visdo_do_Minist
ério_Publico_no_Sistema_Prisional_Edicio_2013.PDF. Acesso em: 27 fev. 2015.


http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Comissoes/CSP/Relatório_Visão_do_Ministério_Público_no_Sistema_Prisional_Edição_2013.PDF
http://www.cnmp.mp.br/portal/images/Comissoes/CSP/Relatório_Visão_do_Ministério_Público_no_Sistema_Prisional_Edição_2013.PDF
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estamos potencializando os problemas (DST/AIDS, tuberculose,
hepatites, etc).

Cerca de 60% dos estabelecimentos (968) nio contam com
biblioteca (mais um dado relevante para a (des)educacio, como
“ressocializar” sem educagao?r); falta espaco para pratica esportiva
em 756 locais (47%) e para banho de sol (solario) em 155 (10%).

As condi¢oes atuais dificultam ou até impedem/elidem
respostas eficazes as doengas infecto contagiosas. E, ainda
presentes estdo outros fatores adicionais de risco: o
compartilhamento de material usado em tatuagens, piercings e
laminas de barbear, seringas para o uso de drogas injetaveis, além
da esterilizagio inadequada ou reutilizagdo de instrumentos
médicos e/ou odontoldgicos. Este quadro reflete a precariedade
do nosso sistema prisional.

2.0 ESTADO DA ARTE NO SISTEMA PRISIONAL GAUCHO

Atualmente temos 28.179 homens e 1.706 mulheres no
sistema prisional gatucho, o total da populacio prisional é de
29.885 pessoas”.

A Politica de Atencao Integral a Saude Prisional no Estado
do Rio Grande do Sul desenvolve-se através de varios programas.
E vélido destacar que a politica é gerenciada pelo Departamento
de Tratamento Penal.

A atencdo basica de sadde nos presidios ¢ um programa
desenvolvido pelas equipes de Saude Prisional, que sio
constituidas por profissionais da Saide Municipal e da Secretaria
de Seguranca Piblica, com recursos do Sistema Unico de Saude.
Esse acordo foi estabelecido através da resolucio CIB 54/2010,
que prevé aos municipios que aderirem ao Plano Nacional de
Saude no Sistema Prisional — Portaria n. 1.777/2003 (que serd
tratado posteriormente), um incentivo estadual para a contratagao
de equipes constituidas por médico, enfermeiro, dentista, técnico

4 Dados do Departamento de Seguranca e Execucido Penal - Susepe - Atualizado em
14/01/2015.
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de enfermagem e auxiliar de gabinete dentario. Abaixo temos
alguns dados” de acordo com os municipios habilitados a politica:

- Charqueadas — seis equipes, com cobertura de
atendimento a 6.000 apenados;
- Montenegro — uma equipe, com cobertura de

atendimento a 592 apenados;

- Osorio — uma equipe, com cobertura de atendimento a
950 apenados;

- Santa Rosa — uma equipe, com cobertura de atendimento
a 288 apenados;

- Sdo Luiz Gonzaga — uma equipe, com cobertura de
atendimento a 138 apenados;

- Trés Passos — uma equipe, com cobertura de atendimento
a 261 apenados; e,

- Porto Alegre — trés equipes, com cobertura de
atendimento a 5.125 apenados.

Total da cobertura: 13.354 apenados (observa-se que esse
namero corresponde a menos da metade dos apenados).

A politica de saude tem alguns programas, dentre os quais
pode-se destacar o programa aten¢ao hospitalar, atengao a saude
mental ¢ medida de seguranca, controle de tuberculose, bem
como alguns projetos focados na prevencao as DSTs e a
qualidade de vida, abordando, inclusive, questdes de higiene.

Na aten¢ao hospitalar, presta-se assisténcia a sadde em
casos de maior complexidade. Sio disponibilizados leitos
especificos para o atendimento de apenados: Hospital Vila Nova:
50 leitos (32 leitos clinicos e 18 leitos para dependéncia quimica)
e Hospital Nossa Senhora da Concei¢ao: 3 leitos de alta
complexidade. A divisao de leitos no interior por unidades esta
dividida do seguinte modo, salvo modificagoes da SUSEPE:

- 20 leitos em Charqueadas;
- 2 leitos em Rosario do Sul;
- 20 leitos em Rio Pardo;

- 2 leitos em Pelotas;

5 Esses dados sio referentes ao ano de 2011, ¢é o ultimo documento publico da
SUSEPE do Departamento de Saude.
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- 2 leitos em Nova Prata;
- 5 leitos em Irai;
- 7 leitos em Sao Luiz Gonzaga.

Para o enfrentamento da tuberculose temos dois
programas: o ‘“Porta de Entrada” e o “Rastreamento da
Tuberculose em Sintomaticos Respiratérios”. A SUSEPE em
parceria com Fundo Global de Controle da Tuberculose mantém
um programa de controle da Tuberculose que teve grande
reconhecimento pelo Mutirdo Carcerario como sendo uma das
melhores praticas em sadde prisional do Brasil.

O programa Porta de Entrada esta calcado na
disponibilizacao de exames de Raio-X e tratamento a toda pessoa
presa que ingressa no Presidio Central de Porto Alegre, sendo
oferecido também os teste rapido de HIV. Este programa atende
anualmente, em média, 2.700 pessoas presas (baixa cobertura).
Ainda nao temos dados epidemiolégicos sobre a tuberculose no
sistema penitenciario gadcho. E vilido destacar que a doenca
supera os muros da prisao.

O programa Rastreamento da  Tuberculose em
Sintomaticos Respiratérios oferece exames de Raio-X e de
laboratorio, tratamento e internacdo, sendo referéncia para doze
estabelecimentos prisionais, alcangando cobertura de 11.602
apenados.

Acdes isoladas com bons resultados existem nos
municipios de Santa Rosa e Ijui.

No que tange a prevenc¢ao das DSTs e as a¢oes educativas
para a saude, através de palestras, temos o exemplo do Presidio
Estadual de Santa Rosa, que ainda realiza testagem anti-HIV. Esta
realidade mostra que ¢é possivel fazer o controle sanitario-
epidemioldgico das DST's de forma continua e com éxito.

Outra acao isolada ¢é desenvolvida na Penitenciaria
Modulada de Ijui, siao diversos projetos especificos para
promog¢ao da saide, quais sejam: Aconselhamento em DST e
Intervencao com Portadores de HIV que tem como objetivo
realizar aconselhamento pré e pods testagem de DST, HIV e
AIDS. E realizado por psicélogas a todos os presos que aderirem
ao programa. Tem-se, ainda, o projeto Saude da Mulher que
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realiza acompanhamento em varios aspectos da saude da mulher
encarcerada. Sao feitos atendimentos individuais ¢ em grupo com
o objetivo de informar acerca do planejamento familiar com a
distribuicdo de preservativos e anticoncepcionais. Também sio
realizados os exames preventivos citopatolégico e de mama.
Ainda existem projetos para saude bucal e para hipertensao
arterial, diabetes e tuberculose, todos eles na Penitenciiria
Modulada de Ijui.

3.A POLITICA PUBLICA DE SAUDE NO SISTEMA PRISIONAL NO AMBITO
NACIONAL: A TENTATIVA DE RESPOSTA AO ABANDONO

“Passamos por excrementos até chegar ao ambulatdrio do presidio, ndo temos
saneamento, o esgoto fica a céu aberto, condigies de higiene sao inexistentes,
superlotagdo...”

Na tentativa de enfrentamento desse problema, algumas
acoes de cunho estatal ganharam espago no cenario sanitario,
dentre as quais o Plano Nacional de Sadde no Sistema
Penitenciario/PNSSP, instituido pela Portaria Interministerial n.
1.777, de 9 de setembro de 2003. O plano faz alusio as questdes
que até entio a LEP (Lei de Execugao Penal) jamais enfrentou. A
formulacdo do plano considerou a relevancia da caracterizacio da
populagdo penitencidria, tracou diretrizes e estratégias para a
consolidagao da politica de satdde no sistema prisional, regulamentou as
questdes de financiamento, de recursos humanos, de informacio em
saude, além das formas de gestio.

O PNSSP tem como objetivo garantir o acesso a saide
para as pessoas privadas de liberdade (masculinas, femininas e
psiquiatricas), oferecendo agoes e servigos de atencao basica iz
loco, ou seja, dentro das unidades prisionais. As agdes envolvem,
dentre outras, campanhas de vacinagao; direito a visita intima;
distribuicao de kits de medicamentos da farmacia basica,
incluindo a distribuicio de preservativos masculinos e
medicamentos especificos para gestantes; inclusao da populagao
penitenciaria na politica de planejamento familiar, que sao
desenvolvidas por equipes multiprofissionais, compostas
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minimamente por médico, cirurgiao dentista, psicélogo, assistente
social, enfermeiro e auxiliar de enfermagem, com agdes voltadas
para a preven¢ao, promogao e tratamento de agravos em saude,
primando pela atengao integral em saide bucal, saide da mulher,
doengas sexualmente transmissiveis, AIDS e hepatites virais,
saude mental, controle da tuberculose, hipertensio e diabetes,
hanseniase, assisténcia farmacéutica basica, imuniza¢des e coletas
de exames laboratoriais”.

Dentro da légica do Plano Nacional de Satde no Sistema
Penitenciario, pode-se destacar que o ponto de corte ¢ a
promocao da cidadania por meio da efetivagdao do direito a sadde.
Trata-se, pois, de uma politica publica intersetorial, formalizada
pelos Ministérios da Saude e da Justica, com vistas a “levar”
cidadania para os que estao atras do “muro”, ou seja, essa politica
mostra-se como uma ponte ¢ nao como mais um muro de
isolamento.

Ainda no que tange as iniciativas governamentais, pode-se
destacar a atuacao do Departamento de Acbes Programaticas
Estratégicas — DAPES. O departamento dedica-se aos grupos
mais vulneraveis, considerando os direitos humanos (dentre os
quais o direito humano a saide) e a situagdo singular de cada
pessoa nas diferentes realidades e fases da vida. O DAPES atua
na implementacao de politicas publicas para garantir o acesso da
populacio ao Sistema Unico de Satide (SUS), com atencio
integral e formulacio de programas e Iinstrumentos que
reorientam as agoes em saide nos estados e municipios de forma
humanizada e em rede.

Com apoio institucional e incentivo a formagao de redes de
cuidado em saude, o departamento tem atuado em forma de rede.
Algumas areas de atuagdo tém tido mais destaque dentro do
DAPES, quais sejam: a atencdo integral a saide da mulher e da
crianga, por meio da Rede Cegonha; o fortalecimento da satude
mental e enfrentamento do uso abusivo e a dependéncia de crack
e outras drogas, com a Rede de Atengao Psicossocial; a Rede de
Reabilitagao, com atengdo integral a Pessoa com Deficiéncia; e
atenc¢ao integral a sadde da pessoa idosa e dos portadores de
doencas cronicas. A saide mental, a saude da mulher e a
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dependéncia do crack também perpassam os problemas de saude
no ambito do sistema prisional. E é no viés do enfrentamento
desses problemas que o DAPES colabora com a saide no sistema
prisional, por meio de oficinas, seminarios, etc. E valido destacar
que a agenda da saude da mulher recebeu um capitulo especifico
no Plano Nacional de Saude no Sistema Prisional. Eis um avanco.

E oportuno destacar que as iniciativas governamentais
mencionadas anteriormente, em especial o Plano, sio uma
tentativa de enfrentar o problema da inefetividade do direito a
saude no sistema prisional. Ao enfrentar esse problema, estamos
criando mecanismos para neutralizar ou quica elidir a negligéncia
presente no sistema, pois aqueles que eram esquecidos pelo
Estado passam a ser alvo de uma politica publica especifica, que
considera as peculiaridades e necessidades desse segmento social.
Nao estamos falando de uma politica perfeita ou completa;
estamos falando de uma politica que é o primeiro passo para
inserir a expectativa de ver o direito a saude concretizado “do
lado de dentro dos muros”.

A Portaria Interministerial n. 1777/2003 prevé mecanismos
para a plena extensio dos servicos do SUS aos presidios,
enfatizando a “atencdo basica”, mediante o estabelecimento de
acoes a serem conduzidas pelos varios niveis de gestao, com a
respectiva divisao de responsabilidades. A logica adotada esta
pautada pela seguinte ideia: “presidios com mais de 100 presos
devem ter permanentemente uma equipe de saide vinculada ao
SUS, trabalhando por 20 horas semanais e destinando-se ao
atendimento de 500 presos. LLogo, se um presidio tem lotagao de
1.000 presos, serdo necessarias duas equipes naquele mesmo nivel
de dedicacio”?.

Sabe-se que um dos problemas da saude, de modo geral, é
o financiamento. E uma matéria que ainda carece de legislagcdo
clara e especifica para o sistema prisional.

No que tange a estrutura operacional dos profissionais de
saide, o plano faz alusio a equipe minima: médico, enfermeiro,
odontodlogo, assistente social, psicélogo, auxiliar de enfermagem e
auxiliar de consultorio dentirio”. O conceito de saude
ultrapassou o paradigma “saude como mera auséncia de doenga”.
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E essa superagio ¢é vislumbrada na formagao de recursos
humanos em saude na politica.

Conforme bem observa S4 e Silva”, nota-se, no plano, uma
visdio ampla de saude. Pode-se visualizar o reflexo disso nos
objetivos especificos da atuagdo: prevencao de tuberculose,
hansenfase, diabetes, hipertensio, hepatites, DST/AIDS e de
agravos psicossociais decorrentes do confinamento; distribui¢ao
de preservativos e insumos para a redugao de danos associados
ao uso de drogas; implementagaio de medidas de protecao
especifica, como vacinacao contra hepatites, zufluenza, tétano;
organizagao do sistema de informagdo de saude da populagio
penitenciaria e cadastramento as pessoas presas no Cartio
Nacional de Saude; imunizacdes e coletas de exames laboratoriais.

Cambiar a situagdo hodierna de “aspectos criticos na
prestagao dos cuidados em saide” para uma situagao de auséncia
de negligéncia, ao menos na seara sanitaria, demandara,
necessariamente, observar que a politica publica (o plano)
enfrentara situacOes peculiares na sua implementacao, desafios
diarios. Os profissionais de sadde enfrentardo problemas
diferentes daqueles enfrentados pelos seus colegas que trabalham
com a populagio geral?.

Questdes que se colocam e que demandam reflexdo: o
apenado tem direito a atengao basica e somente a atencao basica?
O PNSSP ¢ uma politica entre os Ministérios da Saidde e da
Justica por isso tem aporte financeiro de ambos. Cabe ao
Ministério da Justica arcar com a reforma e a adequagao dos
espacos fisicos de estabelecimentos penais e equipamentos e ao
Ministério da Satde implementar o plano. Aqui, passados 12 anos
vislumbramos um exemplo da eterna “luta” entre o ser e o dever
ser. A politica existe, esta formalizada mas a situagao do sistema
prisional e dos apenados pouco ou nada mudou.

No rol dos apenados, temos homens e mulheres, e como
ficam as politicas especificas, recortadas conforme o foco
sanitario e perfil? Mulher, idoso, homem... Nao ficam, pois estas
nao ainda chegaram aos presidios. Estio formalizadas mas nao
implementadas. Vale destacar que a dinamica da atengao a saude
nas unidades prisionais tem sido essencialmente curativa ¢ um
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pouco preventiva. Predominam, ainda, as consultas e
imunizacdes.

CONSIDERACOES FINAIS

No contexto da real necessidade de enfrentamento das
demandas de saude, pode-se dizer que, considerando as situagoes
concretas as quais nos propomos analisar, de nada adianta uma
politica publica de satde prisional se a unidade prisional ¢é
insalubre, ndo ¢é nada favoravel a saide mental, psiquica, fisica, ou
seja, nNao se atinge a meta proposta: efetivar o direito a saude nos
estabelecimentos prisionais.

Ha um verdadeiro ciclo de doengas de dentro para fora e
de fora para dentro, essa parcela doente da sociedade fica ainda
mais doente! Assim, observa-se que a sociedade doente nao ¢ sé a
carceraria, mas, também, o entorno dessa, uma vez que olha para
o sistema penitenciario como se esse fosse um leproso! Precisa-se
mudar e romper esse paradigmal

Nao temos davida quanto ao fato de que a questio
estrutural nio é incumbéncia do sistema da saude, mas nio
adianta um “agir isolado”; é necessario que o sistema da saude se
acople estruturalmente com o sistema do direito e da politica no
que concerne a estrutura (estrutura do sentido sistémico e nao de
engenharia) do Ministério da Justica para efetivarmos uma ideia
de presidios “salubres”. O cerne estd, também, na questio
estrutural dos presidios, pois é necessario um novo desenho da
engenharia desses estabelecimentos prisionais. Nao podemos
ficar cegos diante dessa demanda iminente.

Dentre as doencas, sio recorrentes o HIV/AIDS,
Tuberculose, HPV, Infeccdes do Trato Urinario, entre outros.
Quanto a saude das mulheres em situagio de prisao, sio
frequentes também vulvovaginites e cancer de colo de utero e de
mama. Ou seja, temos muitas demandas pontuais que carecem de
enfrentamento. Ainda ha muito investimento a ser feito para
consolidar uma logica de atencdo basica para promog¢io e
preservagao da saide, com orientagoes acerca de doengas infecto-
contagiosas.
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O  Plano  Nacional de Saude no  Sistema
Penitenciario/PNSSP, instituido pela Portaria Interministerial n.
1.777, de 9 de setembro de 2003 é um passo para que os presidios
brasileiros possam ser locais que promovam a saide dos seus
apenados. Ocorre que a simples formalizacio da politica nao ¢
suficiente para que as mudancas acontecam. F imperioso que o
Ministério da Saude e o Ministério da Justica, cada qual com
atuando dentro de seu ambito de competéncia, de forma
coordenada, enfrentem as questdes colocadas e implementem o
PNSSP.

A atual conjuntura de crise do sistema prisional brasileiro
demanda respostas efetivas, de cunho estrutural e cultural, nao ¢é
possivel que em pleno século XXI ainda se tenha a percepgao de
sistema retributivo, a escolha juridica foi pelo sistema punitivo.

REFERENCIAS

1. SOLA, Lourdes. Ideias econdmicas, decisGes politicas:
desenvolvimento, estabilidade e populismo. Sio Paulo:
EDUSP/FAPESP, 1998.

2. IANNI, Octavio. Estado e capitalismo. 2. ed. Sio Paulo:
Brasiliense, 1989.

3. VOLIC, Catarina e BAPTISTA, Myrian Veras. Aproximagdes
ao conceito de negligéncia. Sdo Paulo: PUC, abril de 2005.
Disponivel em:
http://www.pucsp.btr/nca/producao/negligencia.pdf.  Acesso
em: 24 de maio de 2012.

4, HELLER, Agner. Una revision de la teoria de las
necesidades. Barcelona: Ediciones Paidos, 1996.

5. BRASIL, Estado da Paraiba. Relatério de Visita do Conselho
Estadual de Direitos Humanos da Paraiba, realizada em
28/08/2012. Penitenciaria de Seguranca Maxima, 2012.

6. SABROZA, P. C.; KAWA, H.; CAMPOS, W. S. Q. Doengas
Transmissiveis: ainda um desafio. In. MINAYO, M.C. Os


http://www.pucsp.br/nca/producao/negligencia.pdf

130 | A PESQUISA JURIDICA EMPIRICA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

10.

11.

12.

13.

14.

15.

muitos Brasis: saude e populagdo na década de 80. Rio de
Janeiro/Sao Paulo, HUCITEC/ABRASCO, 1995.

SA E SILVA, Fabio Costa Morais de. A cidadania encarcerada:
problemas e desafios para a efetivacdo do direito a satde nas
prisdes. O Direito achado na rua: Introdugio critica ao
direito a saiade. / Alexandre Bernardino Costa .. [ez al]
(organizadores) — Brasilia: CEAD/UnB, 2009. p.241-252.

VIAL, S. R. M. Saude e determinantes sociais: uma situacao
paradoxal. Revista Comparazione e diritto civile, v. 1, p. 1-24,
2010.

FREIRE, Paulo. Educagido e Mudanga. Rio de Janeiro: Paz e
Terra, 20006.

BRASIL. Ministério da Justica. Conselho Nacional de Policia
Criminal e Penitenciaria. Resolu¢do n.01 de 20 de marco de
1995. Disponivel em;

http://www.susipe.pa.gov.bt/sites/default/files/Resolucao_01-
95_CNPCP.pdf. Acesso em: 25 de maio de 2012.

BRASIL. Congtresso Nacional. Céamara dos Deputados.
Comissao Parlamentar de Inquérito do Sistema Carcerario. CPI
sistema carcerario. Brasilia: Camara dos Deputados, EdicGes
Camara, 2009. 620 p.

GIDDENS, Anthony. Sociologia. Tradu¢io: Sandra Regina
Netz. 4. ed. Porto Alegre: Artmed, 2008.

AITH, Fernando. Curso de Direito Sanitario. Sio Paulo:
Quartier Latin, 2007.

DIAS, Maria Angélica de Salles. Intersetorialidade: um olhar
da saude. Saude Digital, n. 23, Novembro de 2003. Disponivel
em:

http:/ /www.pbh.gov.bt/smsa/biblioteca/saudedigital/ Novembr
02003 /intersetorialidade.html. Acesso em: 28 de maio de 2011.

BRASIL. Ministério da Saude. Plano Nacional de Saude no
Sistema Penitenciario (PNSSP). 2005. Disponivel em:


:%20http:/www.susipe.pa.gov.br/sites/default/files/Resolucao_01-95_CNPCP.pdf
:%20http:/www.susipe.pa.gov.br/sites/default/files/Resolucao_01-95_CNPCP.pdf
:%20http:/www.susipe.pa.gov.br/sites/default/files/Resolucao_01-95_CNPCP.pdf
http://www.pbh.gov.br/smsa/biblioteca/saudedigital/

16.

ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (ORGS.) | 131

http://bvsms.saude.gov.bt/bvs/publicacoes/cartilha_pnssp.pdf.
Acesso em: 08 de dezembro de 2012.

SLAMA, Slim; WOLFF, Hans; LOUTAN, Louis. The Right to
Health in Prisons: Implications in a Borderless World, 2009,
p. 185-211. Disponivel em:
http://www.swisshumantightsbook.com/SHRB/shrb_03_files/
11_453_Slam_Wolff_Loutan.pdf. Acesso em: 26 de novembro
de 2012.


http://bvsms.saude.gov.br/bvs/publicacoes/cartilha_pnssp.pdf
http://www.swisshumanrightsbook.com/SHRB/shrb_03_files/11_453_Slam_Wolff_Loutan.pdf
http://www.swisshumanrightsbook.com/SHRB/shrb_03_files/11_453_Slam_Wolff_Loutan.pdf




CAPITULO 4

PRECEDENTES: UMA ANALISE PELA PERSPECTIVA
CULTURAL DA COMMON LAW E DA CIVIL LAW
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INTRODUCAO

A inser¢ao da expressio precedente no Coédigo de
Processo Civil de 2015 tem trazido diversos questionamentos
pela comunidade juridica e sociedade civil em geral. Com maior
identidade ao sistema juridico da tradicao de Common Law, o
precedente foi criado com base na tradi¢do, com o intuito de
auferir igualdade e seguranca juridica. O que se pode indagar num
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primeiro momento é se nosso modelo, de tradicdo romano-
canbnica, aguentaria um hibridismo, mantendo parcela da
tradicao da Common Law e parcela da tradicao de Civil Law.
Alguns apostam até numa nomenclatura para esta pretensa fusao
como a de commonlawlizacio’.

Entretanto, deve-se considerar que diante da grande
abertura de acesso ao poder judiciario, em especial a partir da
Constitui¢ao Federal de 1988, e da velocidade com que ocorrem
as transformagoes sociais, politicas e juridicas, o legislador falharia
na missao de prever todas as situagoes conflituosas e, mais ainda,
em tentar propor solugoes a todos os possiveis casos concretos
que diuturnamente se multiplicam naquilo que convencionamos
chamar de p6s-modernidade.

Assim, diante de ser praticamente inevitavel que quando
O juiz interprete um texto e o normatize exista uma parte af
criativa do direito, deve haver um método de controle e limitacio,
uma teoria de base de decisao judicial que restrinja, a0 maximo, o
decisionismo judicial. Tem-se observado, em especial, duas
formas de suprir lacunas que merecem destaque: a primeira delas
¢ a atribuicio de forca vinculante as decisbes dos Tribunais ¢ a
segunda por meio do chamado ativismo judicial. Pretende-se com
o presente estudo abordar especificamente, dentre as
possibilidades de vinculagdo as decisées dos Tribunais, a figura
dos precedentes.

A inclusio de institutos no direito brasileiro com a
intencao de uniformizar a jurisprudéncia, a fim de proporcionar
as vantagens pelo uso dos precedentes dos pafses de Common
Law, de: predictability, equality, consistency e stability, que conforme
apontam Facchini Neto e Cordeiro (2014), sao qualidades
desejaveis e por isso merecem a atengao.

Em um primeiro momento, pretende-se apresentar a
relevancia do direito comparado e a sua indissociabilidade do
estudo cultural, levando-se em consideracio dois fatores: o
primeiro sendo os efeitos decorrentes da globalizaciao, que por
um lado encurta as distancias e democratiza o conhecimento para

3 Terminologia proposta por PORTO (2005)
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que ele possa ser aplicado nos mais variados contextos e, o
segundo fator, a necessidade de atrelar ao uso de institutos
advindos de outro sistema juridico, um aprofundamento em suas
raizes culturais. Na sequencia, sera apresentado o precedente pela
otica da Common Law para, a seguir, tragar um paralelo com a
proposta do legislador brasileiro, ao prevé-lo como forma de
promover a uniformizacdo de jurisprudéncia no novo Cédigo de
Processo Civil.

1. AUTILIDADE DO ESTUDO DO DIREITO COMPARADO: A APROXIMACAO
DOS SISTEMAS JURIDICOS

Diante da significativa facilidade de comunicagdo, da
troca de informagbes e da aproximagao nas relagdes entre
diferentes paifses (em diferentes niveis, entre eles no plano
politico, econémico, comercial, etc), a troca de experiéncias
acabou por alargar as fronteiras do conhecimento juridico.

Aponta Ovidio (1984) que, ainda que existam as
distingoes ideoldgicas entre as diferentes nagdes, 0 pragmatismo
acaba por fazer com que se estreitem lagos politicos
internacionais, sendo a economia mundial marcada pelo
estreitamento das relagoes dos sistemas econdmicos. Diante deste
intercambio politico e economico, faz-se imprescindivel o
conhecimento dos diferentes sistemas e ordenamentos juridicos,
o que se faz por meio do Direito Comparado.

Nio obstante o estreitamento das relacGes comerciais
tenha gerado na esfera do direito internacional debates acerca da
necessidade de uniformizacao legal para tratar do comercio
internacional, a globalizagdo impulsionou e possibilitou a
absor¢ao de diferentes institutos intra-Estado e é nesta esfera que
se insere o presente estudo.

A origem do Direito Comparado é atribuida tanto aos
esforcos dos juristas®, quando ao resultado indireto de outras
ciéncias comparativas.

4 ANCEL (1980) atribui o surgimento do Direito comparado a investigacdo dos juristas
em leis estrangeiras, antes de criar suas proprias sob a influencia de outras, a exemplo
de Licurgo (Esparte) e Sélon (Atenas).
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Coutinho (2003) defende que mais importante do
identificar a origem, ¢ a atribuicao de suas func¢oes e utilidade, ou
seja, qual a contribui¢do do direito comparado para a experiéncia
pratica.

Quanto a natureza juridica, Ovidio (1984) informa que
ha aqueles que defendem se tratar de ciéncia e outros de simples
método, filiando-se a primeira corrente, conceituando-o como
sendo

a disciplina cientifica que tem por objetivo o estudo
comparativo-sistematico de instituicbes ou  sistemas
juridicos diversamente situados no espago ou no tempo,
com a finalidade de estabelecer os pontos comuns e as
diferengas existentes entre eles, para compreender a sua
evolu¢do e determinar os pardmetros para O seu
aperfeicoamento e reforma. (OVIDIO, 1984, p. 165)

Chase (2014, p. 11), ainda em seu prefacio de “Direito,
cultura e ritual”, ensina que ap6s anos estudando o processo civil
estadunidense, a curiosidade o levou a investigar o procedimento
aplicado por povos cada vez mais exoticos, conduzindo-o ao
estudo do direito comparado e, em seguida, ao estudo
antropologico para investigar a organiza¢ao dos povos e quanto
mais se afastava das “fronteiras originais, melhor compreendia o
local que havia deixado™ .

Assim, justifica-se o estudo do direito comparado e
pode-se apontar como beneficios dele decorrentes: (i) por ser um
instrumento de estudo nio constituido por um ordenamento
positivado, mas um instrumento de convergéncia social, (ii) pelo
dever de conhecer direito estrangeiro, ja que muitos sistemas
juridicos admitem a aplica¢ao da lei estrangeira para composi¢ao
de conflitos, ainda que em carater excepcional, (iii) por exercer
papel didatico, possibilitando ao estudante conhecer sistemas
diferentes dos seus, bem como ao jurista uma melhor
compreensao de seu proprio ordenamento juridico por meio da
comparagdo com outros, (iv) por ser um meio de comprovagao
da teoria geral do direito, por meio da transposi¢ao da técnica de
um sistema especifico. (ANCEL, 1980)
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Embora Ovidio (1984, p. 166) aponte como
possibilidades inicias a macrocomparacio e a microcomparagio’,
a atividade do direito comparado foi gradativamente se
ampliando “no sentido de nao se limitar a compara¢ao de normas
juridicas, mas também, de ciéncias juridicas, procurando captar os
diferentes conceitos do fenémeno juridico e as rela¢Ges existentes
entre o Direito e a realidade social subjacente.”

Neste mesmo sentido, Taruffo defende estar superada a
ideia de comparagao limitando-se a confrontagao de
ordenamentos diferentes mediante a simples afericao de suas
similitudes e diferencas, considerando unanime o reconhecimento
de que a andlise comparada ¢ proficua somente a base de um
‘projeto cultural’; eis que nio deve nunca ser “passiva, neutra ou
indiferente: é, ao invés, condicionada e orientada seja pela cultura
propria do comparatista, seja pelas finalidades a vista das quais ele
desenvolve o seu proprio trabalho.” (2013, p. 11-12)

Portanto, para que seja possivel tratar dos precedentes
judiciais a partir da perspectiva do direito comparado, niao se
pode fugir a uma distingdo, ainda que breve, entre os sistemas da
common law e da civil law.

Importa a realizagdio desta distingdo porque, para
compreender adequadamente os precedentes, faz-se necessaria
uma comparagado entre estas diferentes tradigdes juridicas.
Conforme a doutrina,

5 Segundo o autor, a macrocomparacio corresponde a comparagio de sistemas
juridicos de paises diferentes e a microcomparagido corresponde a comparagio de
institutos juridicos pertencentes a ordens juridicas distintas.

6 Sobre os objetivos, o autor esclarece, ainda que “Com efeito, o Direito Comparado
tem objetivos especificos, como o de possibilitar uma melhor compreensio do espirito
que anima as instituicGes, as técnicas vigentes na época e responder indagacoes
existentes no tocante a génes dos sitemas juridicos primitovs; objetivos praticos,
notadamente no tocante aos esfor¢os de unificagdo do Direito Privado no plano
internacional e a solucad dos conflitos de leis no Diteito Internacional Privado;
objetivos politicos, pois no mundo atual é impossivel pensar em “muralhas chinesas”
separando os sistemas juridicos dos paises, mesmo dos ideologicamente conflitantes,
contribuindo, assim, o esforco comparativista para um melhor entendimento no plano
das relagGes internacionais. No dizer de Constantinesco, a tendéncia dos estados nio ¢é
no sentido de constituirem unidades fechadas, que intitula de “perspectiva ptolemaica”,
mas, sim, de ampliarem as suas relagdes com os demais, ou seja, a “perspectiva

coperniciana.””’(OVIDIO, 1984, p. 166)
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A tradicio juridica consiste, verdadeiramente, em um
conjunto de praticas, costumes e hdbitos profundamente
arraigados em uma comunidade, historicamente
condicionados, a respeito da natureza do direito, do papel
do direito na sociedade e na politica, a respeito da
organizacio e da operagio adequada de um sistema legal,
bem como a respeito da forma que deveria criar-se,
aperfeigoar-se, aplicar-se e ensinar-se o direito. Assim, a
tradicio juridica relaciona o sistema juridico (conjunto de
regras normativas) com a cultura, ele insere o sistema legal
dentro e a partir da perspectiva cultural. (STRECK;
ABBOUD, 2014. p. 20)

Facchini Neto e Cordeiro (2014) apontam o berco do
common law inglés ao stare decisis, informando que este sistema
juridico originou-se dos costumes do Reino da Inglaterra,
evoluindo para o case law .

Conforme ja mencionado, a estabilidade ¢ uma
qualidade muito importante para os sistemas de common law e
embora nao tenham sido sempre como sao hoje, “a sua principal
caracteristica parece sempre ter estado presente: casos concretos
sao considerados fonte do direito” (WAMBIER, 2009, p. 123).
Neste sentido, Teresa Arruda Alvim Wambier esclarece que a
impressao de continuidade de sistema pelo direito inglés decorre
da auséncia de interrupg¢oes em seu desenvolvimento. A nio
ruptura  ou divisaio do direito criou uma “atmosfera
conservadora”, ja que “as decisdes dos conflitos eram baseados
nos costumes, enquanto que hoje, as decisdes sao baseadas nelas
mesmas (precedentes).” (WAMBIER, 2009, p. 124)

Embora Wambier (2009) faca menc¢ao de que alguns
acreditam que o sistema de common law exista desde a criagdo do
mundo, Streck e Abboud (2014) dividem seu surgimento e
desenvolvimento em quatro perfodos, iniciando-se no ano de
1066, com a conquista normanda e a centralizagao da jurisdi¢ao
nas maos do rei.

Ao segundo perfodo se atribui o surgimento da doutrina
do precedente judicial, originado da confianca que os juizes



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (ORGS.) | 139

depositavam nos julgados de casos anteriores semelhantes. Neste
periodo, o direito era aplicado nos circuitos dos condados e
posteriormente nas Cortes Reais (Roya/ Courts of Justice), em
Londres.

As jurisdi¢es senhoriais do periodo feudal substituiram
os tribunais regionais que se regulavam pelos costumes locais e,
no século XIII, deram lugar as doutrinas e teorias que se
tornariam as bases de um direito comum.’

No terceiro perfodo ocorre a formag¢do de um sistema
paralelo (Eguity), que se pronunciava por decisdes da Cowrt of
Chancery, cujos principais objetivos eram (i) rever os julgamentos
dos Tribunais Reais Ingleses, a partir da provocagao da parte
vencida, bem como (i) analisar os litigios nao admitidos perante
os Tribunais Reais. Diferia-se da Common Law principalmente
porque ndo entendia como obrigatéria a observancia dos
precedentes, admitindo o julgamento com base na consciéncia.
Embora tenha concorrido com o sistema de Comzmon Law, acabou
ao final sendo incorporado por ele. Pelo periodo em que houve a
coexisténcia dos dois sistemas, os Tribunais e a jurisdi¢do do
Chanceler realizaram um pacto, por meio do qual seria possivel as
duas jurisdi¢des amparar-se mutuamente em seus julgados, o que
possibilitou uma modernizacao da Common Law.

O quarto periodo teve seu inicio marcado pela Judicature
Act de 1873, que nao apenas promoveu a fusao do Common Law
com a Eguity, possibilitando, assim, a aplicagio do direito
consuetudinario e regras de equidade pelos tribunais de common
law, mas também significativa reforma na legislacio. “No novo
sistema, os juizes passavam a decidir lides, o que tornou possivel
a existéncia do erro judicial, concretizando a distingao entre fatos

7 Ao apresentar a versdo de que o direito inglés ndo possui uma divisdo de eras (pré e
pos-revoluciondrias), Wambier (2009) esclarece que os sistemas de common law sempre
possuiu como principal caracteristica os casos concretos como fonte do direito.
“Durante muito tempo, ndo houve diferenca substancial entre os atos de julgar, de
administrar e de legislar”, sendo o common law o conjunto de costumes normalmente
observado pelos ingleses, dai origem de sua terminologia. “[...], ou seja, as decisdes dos
conflitos eram baseadas nos costumes, enquanto que hoje, as decisdes sao baseadas
nelas mesmas (precedentes). Hoje os costumes sé tém valor juridico, se encampados
por um precedente.” (WAMBIER, 2009, p. 123-124)
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e o direito substancial” (STRECK; ABBOUD, 2014, p. 26-27), o
que possibilitou confrontar as decisdes judiciais com a tradi¢ao
juridica, realizando uma analise critica quanto aos erros e acertos,
dependendo da proximidade ou distanciamento entre uma e
outra.

Por sua vez, Wambier (2009) ensina que em
determinado momento, apdés o dominio germanico sobre a
Europa central e ocidental (que durou entre os séculos V e VI), o
direito romano perdeu for¢a e ja no final do século XI foi
redescoberto e ganhou a atencdo dos estudiosos do norte da
Italia.

Com o acréscimo do dogmatismo ao pensamento
juridico romano, os textos passaram a ser “estudados e analisados
profundamente, por meio de diferentes métodos: gramatical,
retérico e dialético. Eram harmonizados por meio de um
complexo processo de exegese, pois 0s textos nem sempre eram
coerentes.” (WAMBIER, 2009, p. 124)

Assim, as universidades passam a ter significativa
importancia por se ocuparem de construir técnicas para analise
dos textos juridicos e, da mesma forma, servir a propositos
politicos. Se o ponto de partida do raciocinio juridico eram os
textos legais, a doutrina era o que tornava possivel a sua
interpretagdo e aplicagao.

Entretanto, percebe-se de forma marcante o surgimento
dos sistemas de ¢/ Jaw com a ruptura do centro do poder do
monarca para a Nagido, cujo simbolo maior é a Revolucao
Francesa, em que ecoava a teoria da triparticio dos poderes de
Montesquieu e da soberania da vontade da Nagao, segundo
Rousseau.

Desta forma, sendo a lei a vontade do povo, estavam os
juizes obrigados a obedecé-las, agindo como se fossem “a boca
da lei”, ja que havia uma forte conexdo “entre a lei escrita e a
igualdade, pois, passou a ser entendido que quando a lei impera, a
igualdade ¢é garantida. Ao contrario, quando o que impera ¢ a
vontade do homem, a arbitrariedade ¢ favorecida.” (WAMBIER,
2009, P. 127)
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Entretanto, as transformagdes sociais demonstraram que
os textos de lei ndo eram o suficiente para resolver todos os
problemas advindos da sociedade, ocasionando uma flexibilizagao
do pensamento original a possibilidade de interpretacio da lei
pelo juiz.

Portanto, ainda que originariamente o sistema de Civi/
Law tenha se baseado no procedimento escrito, sistematico,
romanizado e codificado, enquanto no sistema de Common Law o
procedimento possuisse como base a oralidade e a resolugdao dos
casos baseado na acusagdo e nega¢ao pelas partes envolvidas no
litigio, advindo a solu¢do do caso de forma mais particularista e
orientado em casos pretéritos similares (STRECK; ABBOUD,
2014), ¢é inegavel a aproximacao dos sistemas.

Sobre o papel do magistrado nas diferentes tradigdes
juridicas, vale enfatizar que ao se falar em judge make law no direito
inglés, se esta reforcando a nog¢ao de que o poder do juiz de
afirmar o common law assegurava a ela tamanha importancia que o
sobrepunha ao Legislativo, que tinha sua atuacio de modo a
complementa-la. Marinoni (2009) informa que suas atuagoes (do
Judiciario e do Legislativo) chegaram até mesmo a se confundir,
ja que o juiz esteve ao lado do parlamento, em busca da tutela dos
direitos e liberdades do cidadido, contra os abusos do monarca.
Diferente do papel do juiz na il law, que na Revolugao Francesa
sofria a desconfianga de estarem posicionados em favor do rei ou
do absolutismo.

Didier Jr (2010, p. 258-259) aponta como principais
caracteristicas do pensamento juridico contemporaneo brasileiro:
a) “o reconhecimento da forca normativa da Constituicao”,
hierarquicamente superior, cuja observancia as suas normas sao
cogentes por todos os o6rgaos jurisdicionais, adotando-se um
“modelo de Estado fundado na Constituicdio (Estado
Constitucional)”; b) o reconhecimento de eficacia normativa aos
principios; ¢) o “reconhecimento do papel criativo e normativo
da atividade jurisdicional”, por meio da hermenéutica juridica e;
d) “Expansido e consagracao dos direitos fundamentais”.

Por meio destas transformagoes, o Poder Judiciario da
Civil Law abandona o papel de coadjuvante na criacio do Direito
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(que tinha como criador das leis o legislativo, com exclusividade)
e passa a ser protagonista, aproximando-se da Common Law, cuja
independéncia deciséria e autonomia de atuacdo e nas decisoes
acabam por conferir a criagao do direito a atividade do Judiciario.

2. 0S EFEITOS DA GLOBALIZACAO: COMMONLAWLIZACAO OU
CIVILALLIZAGAO

A globalizagio® e seus efeitos fazem parte de debates a
bastante tempo enfrentados. Nao se trata de novidade as
transformacoes decorrentes da revolugio tecnoldgica’, com
especial destaque para as areas de comunicagao, eletronica e a
explosio da rede mundial de computadores, fazendo com que
passasse a ocorrer a difusio do conhecimento em escala mundial
com a rapidez de um clique.

Surge, entao, um novo modelo de sociedade, designada
por Niklas Luhmann de “sociedade mundial”, com intera¢oes que
ultrapassam as  barreiras geograficas, cujas relagdes se
transformam com agilidade por vezes maior do que o Poder
Legislativo ou o Judiciario sio capazes de acompanhar, dai a
necessidade de adaptagao.

Para o Judiciario Brasileiro a regra ndo poderia ser outra,
a nao ser adequar-se as transformagdes sociais sob a influéncia
cultural e comportamental globalizadas, permeando seus proprios

8 “A globalizacdo pode assim ser definida como a intensificacdo das relagdes sociais em
escala mundial, que ligam localidades distantes de tal maneira que acontecimentos locais
sdo modelados por eventos ocorrendo a muitas milhas de distdncia e vice-versa. |...]
Assim, quem quer que estude as cidades hoje em dia, em qualquer parte do mundo, estd
ciente de que o que ocorre numa vizinhanga local tende a ser influenciado por fatores —
tais como dinheiro mundial e mercados de bens — operando a uma distancia indefinida
da vizinhanga em questdo”. (GIDDENS, 1991, p.69-70)

9 “A informatizacio das relacbGes sociais e econOmicas, ocorrida nas ultimas duas
décadas do século passado, permitiu que a “sociedade global” fosse finalmente
petcebida — ainda que de modo incipiente e controverso — no mundo: o fato de que
qualquer individuo, em qualquer lugar do mundo, possa entrar em contato e estabelecer
relagbes interpessoais com qualquer outro individuo do mundo, estabelece um ponto
de referéncia para o real surgimento da globalizagdo”. (TEIXEIRA, 2011a. p. 4)
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conceitos com outros advindos de inspiragio estrangeira,
adequando até mesmo a instransponivel barreira da soberania.'’

Teixeira (2011a) defende que a incapacidade de
conservar uma unidade interna prépria ou de impor sua soberania
externa, fez com que se instalasse uma crise de Estado,
desencadeando uma relativizagao da soberania, a qual discorre
sob os aspectos econémico' e politico-juridico™.

Desta forma, a barreira da soberania passa a ser
compreendida como permeavel, transformando até mesmo a
tradi¢ao juridica existente, dando lugar a algumas figuras externas,
incorporando-as a sua propria tradigao.

Miguel Reale (2010, p. 140), ao tratar acerca das fontes
do direito as conceitua como sendo “os processos ou meios em
virtude dos quais as regras juridicas se positivam com legitima
forca obrigatoria, isto é, com vigéncia e eficacia no contexto de
uma estrutura normativa.”"

Nao obstante tradicionalmente possam-se listar entre as
fontes: lei, analogia, costumes, principios gerais do direito,
jurisprudéncia e doutrina, ha que se considerar que a consciéncia
dominante originaria da primeira fonte deixou de ser limitada ao
territério nacional, da mesma forma que os usos e costumes
extrapolaram barreiras tornando-se universalizados.

As barreiras politico-geograficas foram ultrapassadas
pela globalizagao, demandando uma releitura destas fontes nao
mais as limitando a relacGes internas, mas considerando a

10 Anderson Teixeira (2011a) equipara a globalizagio a um agente ativo que exerce tal
influéncia na integracio econémica-social, que ultrapasse os limites dos estados-nagao,
assim como de toda a estrutura politico-juridica existente.

11 Sob o aspecto econémico, Teixeira defende que o atual cenario demonstra a perda de
capacidade de controle e comando do Hstado, a tal ponto de posiciona-lo
hierarquicamente abaixo de instancias supranacionais.

12 Sob o aspecto politico-juridico, aponta o autor que o globalismo ocasionou a criagdo
de estruturas pluriestratificadas, tendo com o objetivo envolver os Estados em politicas
publicas com impacto global , especialmente com temas envolvendo a tutela de direitos
transindividuais.

13 O direito resulta de um complexo de fatores que a Filosofia e a sociologia estudam,
mas se manifesta, como ordenagio vigente e eficaz, através de certas formas, dirfamos
mesmo de certas firmas, ou estruturas normativas, que Sao O processo legislativo, os usos e
costumes juridicos, a atividade jurisdicional e o ato negocial. REALE, 2010. p. 140)
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complexidade das relagdes decorrentes dos avangos da sociedade,
seja nos aspectos econdmicos, tecnoldgicos e principalmente
culturais, para considerar os valores globalizados.

Diante disto, desconsiderar a influéncia de um sistema
juridico sobre o outro, equivaleria a negligenciar todas as
transformacgoes mundiais das dltimas décadas.

Sobre a globalizacao, Taruffo (2013, p. 30) destaca dois
fenémenos importantes: o primeiro é “o rapido e forte
incremento da frequéncia de controvérsias transnacionais”, que
sinaliza a existéncia (e persisténcia) da dimensao estatal das
controvérsias, bem como aquelas com contornos transnacionais
(em suas palavras, considera haver uma duplicacao dos “sistemas
de mundo”). O segundo seria a “tendéncia a uniformizagao
cultural que comeca a manifestar-se também no ambito da cultura
juridica, além do que em muitissimas areas da cultura geral
(literaria, artistica, cinematografica, musical, etc..)”.

Neste sentido, alerta que “dentro do mundo de i/ law
vem se manifestando ja ha um bom tempo fortes influéncias
derivadas dos modelos de common law e, em especial, do modelo
estadunidense, por uma série de razdes historicas, politicas e
culturais”, e sobre a influéncia mutua que os sistemas exercem
um sobre o outro, assevera que nao se ¢ mais possivel aceitar os
termos tradicionais com os quais foram formulados, pois ambos
foram mutuamente alteradas e mais, estdo destinadas a ainda
maiores transformac¢oes futuras.

Ao tratar sobre a intensidade e a importancia das “trocas
entre os sistemas”, Taruffo classifica os legisladores modernos
entre o “culto” e o “ignorante”, sendo aquele o que se propoe a
uma reforma da justica civil de forma séria e que entende que o
objetivo do ‘empréstimo’ pode ser util para solucionar problemas,
sem O apego excessivo as proprias tradigdes nacionais,
observando para além dela. Para isto, se cercara de informagoes
necessarias para sua escolha (considerando as finalidades para as
quais pretende e os instrumentos para promove-la).

Ja o “ignorante” tera a tendéncia de posicionar
hierarquicamente sua propria cultura de forma superior,
restringindo a possibilidade de reforma “tio-somente dentro da
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sua particular e provinciana cultura, sem qualquer influéncia util
derivada de outros ordenamentos que ja enfrentaram e

resolveram — talvez de modo melhor e mais eficiente — os
mesmos problemas.” (TARUFFO, 2013. p. 29)

Se a cultura juridica, e o mesmo vale para o setor
especifico da cultura processual, ndo quer perder
definitivamente o contato com a realidade da qual
pretende se ocupar, e se ndo quer permanecer envolta no
espiral do solipsismo autorreferencial, deve buscar o
modo de participar da circulagio ilimitada das ideias que
atualmente é 7 re ipsa na dimensao globalizada do mundo.

(Taruffo, 2013. p.30)

Portanto, a influéncia entre as culturas juridicas nao é
somente possivel, mas inevitavel, j4 que consequéncia da
evolucio das relacoes humanas.

Ao tratar sobre o tema, Jobim (2014) fala sobre os
tenémenos de commonlizagao ou civillawlizagao e a necessidade de a
doutrina contribuir de forma eficiente, nao se limitando a inchar
o mercado de obras que se tenham como unica proposta
descrever conceitos de institutos com a inten¢ao de importa-los
para solo brasileiro, sem que isto se construa de forma critica.

Sendo a inclusao dos Precedentes Vinculantes no
Codigo de Processo Civil um reflexo da globalizagio e diante do
dever de pensa-lo de forma critica, passa-se a comparar sua
aplicacao pelo sistema de common law e a proposta pela legislador
brasileiro, considerando a tradicao da civi/ law.

3. 0S PRECEDENTES SEGUNDO AS LENTES DA COMMON LAW E DA CIVIL
LAW, CONSIDERADAS AS QUESTOES CULTURAIS

Embora a ciéncia do processo civil tenha seu inicio
atrelado a tecnicidade e teoricamente desprendido de questoes
culturais, conforme entendimento do periodo do processualismo
cientifico, percebe-se que o ritual eleito é reflexo do que
determinado povo compreende como sendo adequado para a
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soluc¢ao de conflitos e este, por sua vez, constitui parte de sua
cultura.

Ao tratar o processo como um fato social, Lacerda
(1961, p. 75) informa sua dupla finalidade: de solucionar um
conflito e de restabelecer a harmonia social. Para tanto, esclarece
que a doutrina caracteriza 0 processo como institui¢io, ja que
nele os individuos se reinem para obter um resultado que a eles
transcende, apontando sua fungao individual e social.

Neste sentido, e considerando que o método utilizado
traduz “o modo de ser, de viver e de sentir do respectivo meio
social”, ele refletiria “a vontade e o pensamento do grupo,
expressos em habitos, costumes, simbolos, férmulas ricas de
sentido, métodos e normas de comportamento”, o que
demonstra o carater cultural empregado nesta atividade.'

Mitidiero (2015, p. 23-24) enfatiza que, ainda que nao se
possa negar que o direito processual civil contenha uma
estruturacdo técnica, isto nao elimina o cariter cultural das
opg¢oes técnicas escolhidas para a estruturacio do proprio
processo, fazendo com que este ramo nao escape a regra geral do
direito, no sentido de que “compete a autonomia da pessoa
humana, sendo fruto dessa percepgao de mundo.”

Dai por que, quando hoje se afirma o carater cultural do
direito, sublinham-se justamente as caracteristicas de
humanidade, socialidade e normatividade, frisando-se a
génese axiologica e cultural de nossa ciéncia. A ligagdo
entre sistema cultural e sistema juridico ¢ hoje,
insuprimivel do horizonte do jurista. (MITIDIERO, 2015.
P. 20)

14 Galeno Lacerda (1961, p. 75) considera a cultura “como conjunto de vivéncias de
ordem espiritual e material, que singulariza determinada época de uma sociedade.
Costumes religiosos, principios éticos, habitos sociais e politicos, grau de evolucido
cientifica, expressio do individuo na comunidade, tudo isto, enfim, que define a cultura
e a civilizagio de um povo, hd de retratar-se no processo, em formas, ritos e juizos
correspondentes. / Ele, na verdade, espelha uma cultura, serve de indice de uma
civiliza¢ao.”
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Nio ¢é por outro motivo que se em um primeiro
momento parecia adequado que o juiz (pela v/ law) estivesse
impedido de interpretar a lei, em razao da antipatia pela
participagdo do Estado nas relagdes privadas no momento em
que uma decisdo passasse por si, hoje ndo mais se sustenta este
posicionamento, frente a atual realidade cultural.

A ascensio de um Estado Constitucional, cuja ideia de
justica esta intimamente ligada a observancia aos direitos
fundamentais, tem entre suas atribui¢oes o dever de interpretagao
da legislacio a luz da Constitui¢ao (art. 1°. do CPC/2015). Neste
cenario, o juiz passa de simples aplicador da lei a um interprete,
quebrando-se o paradigma de que a legalidade impossibilita a
sentenca contra legemr, mesmo diante do cenario em que a lei
conduza a uma solucdo injusta, para que esta mesma legalidade
passe a impor o dever de interpretar a legislacio a luz da
Constitui¢ao, e portanto, perseguindo decisdes acima de tudo
justas.”

Pensar o processo civil sem esses aportes oriundos da
teoria do direito e do direito constitucional (isto ¢, da
Constituicao, que é a forma histérica do direito do nosso
tempo, tal como fora o “Cdédigo” a forma histérica da
legislacio, por exceléncia, dos Oitocentos) significa
manté-lo refémw de uma postura descompassada das
exigéncias do direito contemporaneo e, portanto,
fundamentalmente alheio a sociedade civil — em suma, as

15 Ja em 2004, Mitidiero e Zanetti Jr. acenavam a necessidade de que o processo civil
acompanhasse as transformagdes culturais. Segundo os autores, o cddigo de 1973
(entdo vigente) atuava “como uma velha diva, que ainda capaz de algum talento e
encanto, perde-se na recordagio de sua beleza passada (que continua a existir apenas
em seu préprio tempo), deixando de vislumbrar um futuro possivel e util, em que a
consisténcia da experiéncia vivida e a prudéncia, juntas, substituem a sedugio da técnica
pela consciéncia do poder. Parafraseando Marcel Proust, nosso Cédigo parece-nos
mesmo um mogo de familia que ja ndo tem familia alguma. Urge reagir. Precisamos de
um processo e uma lei processual lida com os olhos voltados para o presente e para o
futuro. Uma jovem disposta a bailar, atendendo as aspiracdes da sociedade com o
sorriso tranquilizante de quem conhece seu compromisso, mas nio perde a elegincia ,
escutando  os novos clamores e anseios democraticos de justica social, paz e
solidariedade.” (MITIDIERO E ZANETI, 2004, P. 13)
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determinantes culturais de nossa época. (MITIDIERO,
2015. P. 45)

A necessidade de pensar o processo civil a partir de uma
nova base teorica parte da “consciéncia do carater cultural do
direito processual civil e de seu intimo relacionamento com a
teoria do direito, com o direito material e com ditreito
constitucional”. (MITIDIERO, 2015, P. 50)

Portanto, ainda que se possa afirmar que a globalizagio
exerce forte influencia sobre os rumos das ciéncias (inclusive a
juridica), seria leviano realizar a analise de instrumento processual
alienigena, sem considerar as bases culturais de quem as
recepciona.

Neste sentido, considerando que a estabilidade e a
previsibilidade sao qualidades decorrentes da aplicacio dos
precedentes pela common law, e sendo estes objetivos almejados
também nos sistemas de cwi/ law, a analise comparativa dentro
desta tematica mostra-se nao apenas razoavel, mas recomendavel,
ja que se trata de instrumento introduzido no ordenamento
juridico brasileiro.

3.1 PRECEDENTES JUDICIAIS PELA COMMON LAW

E importante que se diga que o sistema do common law e
a doutrina dos precedentes nao se confundem. O sistema juridico
¢ muito anterior a no¢ao ou a aceitacio de autoridade dos
precedentes, sendo a nogao de precedentes vinculantes (binding
precedentes) mais recente ainda.

Tanto sdo conceitos distintos, que os precedentes
acabaram sendo adotados como parte integrante do direito
processual civil brasileiro, que por tradigao faz parte do sistema
da civil law.

O precedente judicial “apresenta como principal ponto
de referéncia a teotia do stare decisis,'® que projeta uma eficicia de

16 Embora normalmente seja expresso pelas palavras stare decisis, ¢ na verdade parte
integrante da frase stare decisis et non quieta movere, que na traducio de Facchinni Neto e
Cordeiro (2014) significa “mantenha a decisio e ndo mexa no que esta quieto”.
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alta intensidade, de carater vinculante nos julgamentos sucessivos,
proferidos em causas semelhantes.” (ALMEIDA, 2014. p. 145)

A ideia do precedente esta atrelada a nogao de
estabilidade e embora até o século XIX nio tivesse observancia
obrigatdria, a partir de meados do século XIX passa a ser tido
como vinculante. A razio de sua aplicacao decorre da nogao de
que uma corte de justica deve manter-se estavel, conferindo
decisGes iguais para casos semelhantes, assegurando que situagoes
iguais recebam tratamento igual (FACCHINI NETO;
CORDEIRO, 2014).

Agindo desta forma, evitam-se arbitrariedades, pois os
juizes ficam atrelados ao case /aw, além de afastar as decisGes
politicas.

Importa mencionar que a regra dos efeitos irradiantes
dos precedentes encontra sua base na tradigdo, e ndo possui
previsao legal. Seriam eles a principal fonte do sistema e possuem
tamanho prestigio, que vinculariam casos futuros:

Expressao maiuscula de que o direito neste sistema tem
por fonte primordial a experiéncia estd no prestigio
adquirido pelo precedente judicial, a ponto deste autorizar
vinculagdo a casos futuros, ou seja, os efeitos da coisa
julgada ultrapassam as patrtes e o objeto discutido em
determinada e passam a ser aplicados a um universo em
que haja casos de situagdo juridica idéntica ou
assemelhada. (PORTO, 2005. p. 8)

Entretanto, cabe esclarecer que embora o Direito inglés
primitivo tivesse baixa producio de leis, o common law
contemporaneo possui realidade diversa. Se em sua origem a

Sobte o stare decisis cabe reforcar sua distingdo do common law. Nas palavras de Marinoni
(2009, p. 183), “O stare decisis constitui apenas um elemento do moderno common law,
que também ndo se confunde com o common law de tempos imemoriais ou com os
costumes gerais, de natureza secular, que dirigiam o comportamento dos Englishmen.
Observe-se que embora o common lamw contemporaneo tenha configuracdo bem distinta e
mais ampla do common law da antiguidade e o stare decisis seja algo que faz parte da
modernidade, ndo ha como identificar o common law dos dias de hoje com o stare decisis.
Assim, nio ¢ apenas pela circunstanaide o common law ter iniciado a sua existéncia muito
antes de dse falar em stare decisis que ha distingdo entre ambos.”
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atividade legislativa era complementar a atuagao do judiciario, “a
existéncia de lei nao se opde ao common law, ou, mais importante
ainda e bem mais facil de ser visualizado, a profusdo de leis niao
exclui a necessidade de wum sistema de precedentes.”
(MARINONI, 2009, p. 185)

Enganam-se os que pensam que os precedentes se
aplicam de forma automatica, pois constituem-se em um
principio, o ponto de partida sobre a qual a decisio sera
proferida.

O precedente somente sera indicado como base
decisoria apos a aplicagao do distinguishing, que consiste em técnica
pela qual se realiza processo de distingao do processo em analise
do caso anterior. Por meio dele, é possivel identificar
semelhancas e diferengas, o que permitira optar entre aplicar o
precedente (quando constatada a similitude do caso) ou por
afasta-lo (quando constatadas diferengas substanciais do caso
anterior, ainda que a primeira vista parecessem semelhantes).

Se afastada sua aplicabilidade, outro precedente serd
buscado a fim de solucionar o caso concreto, passando o novo
eleito pela técnica do distinguishing”’, até que se encontre um que
guarde proximidade o suficiente para servir de fonte de direito.

Ainda que se mencione a necessidade de similitude,
ressalte-se que ndo se esta a exigir que 0s casos sejam iguais, até
mesmo porque nenhum caso é exatamente igual ao outro.

Assim, ap6s a realizagao do distinguishing e a utilizagao do
precedente como fonte de direito para solucionar o caso
concreto, tem-se como tresultado o alcance de uma decisio
isonomica, pois serao aplicadas decisGes iguais para casos iguais,
bem como sera assegurada a impessoalidade, ja4 que nao importa
quem sao as partes litigantes de um ou outro caso, as decisoes
serdo proferidas no mesmo sentido. E como desdobramentos
destas duas primeiras qualidades, pode-se ainda mencionar a
maior credibilidade que a Corte passa a gozar, ja que a sociedade

17 Aprofundamento acerca da técnica do distinguishing pode ser obtida através da leitura
de Marco Felix Jobim, no texto A técnica da distinguishing a partir da andlise do
julgamento do caso Escola Vs. Coca Cola Bottling Co.. Revista de Processo, v. 1, p. 403-
419, 2014b.
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percebe a estabilidade de suas decisdes, bem como o tratamento
isonomico, a racionalizacdo das decisdbes e a celeridade
processual, ja que parte do trabalho argumentativo e de
convencimento para a formagdo da decisio é importado do
precedente eleito.

Wambier (2009) ressalta a importancia que a
previsibilidade possui, pois os cidaddos nio podem ser
surpreendidos com uma decisdio inusitada. O prévio
conhecimento quanto ao posicionamento dos tribunais ¢
fundamental para que as partes, bem como todo o restante da
sociedade, possam ajustar o seu proprio comportamento, nao
correndo o risco de agir de forma contraria aos precedentes.

Facchini Neto e Cordeiro (2014) esclarecem que os
precedentes vao nao apenas assegurar a isonomia, mas vao guiar
as decisoOes judiciais futuras de casos semelhantes:

Na doutrina do stare decisis, portanto, tal como praticada
nos paises da tradicdo anglo-americana, o ponto de partida
¢ o de que casos iguais devem ser decididos da mesma
forma. Ou seja, visto desta maneira, nada mais seria do
que uma aplicacdo pontual do principio da isonomia. Mas
nao € s6 isso. O que foi decidido no caso antecedente nao
apenas deve guiar, como deve propriamente vincular a
decisdo dos casos subsequentes, ainda que o atual julgador
considere a primeira decisdo equivocada. Daf se falar em
precedente  vinculante (binding  preceden?). E, mesmo
quando nio haja precedente a orientar uma decisio, a
nogao de precedente exerce forte influéncia no processo
de decisio judicial, ja que, nesse sistema, o juiz, sabendo
que sua decisdo pode se tornar um precedente vinculante,
deve julgar com “um olho no futuro”. (FACCHINI
NETO; CORDEIRO, 2014, grifos no original, p. 532)

Assim, sao caracteristicas dos precedentes apontados
pela doutrina, segundo Facchini Neto e Cordeiro: “predictability,
equality, consistency e stability. Tais objetivos, ou vantagens, louvados
nos paises de Common Law, sao também tidos como virtuosos na

cultura juridica romano-germanica, na qual se enquadra o Brasil.”
(FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2014. p. 528)
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Segundo Porto (2005), sio apontadas como explicagdes
para a utilizagio do precedente vinculante: 1) valorizacio da
seguranca juridica, pois por meio dos precedentes as respostas
para as mesmas questoes legais, na mesma jurisdi¢ao, serdo iguais.
2) solugbes uniformes representam a imparcialidade e
previsibilidade das decisdes, o que privilegia a isonomia, 3) a
previsibilidade das decisées judiciais permite o planejamento nas
demandas, 4) stare decisis representa justamente a razoabilidade!s
das decisoes, sendo elas imparciais e consistentes, 0 que aumenta
a credibilidade do judiciario junto a sociedade e 5) serve para
unificar o direito, estreitar a imparcialidade e previsibilidade da
justica.

Neste sentido, percebe-se a grande valoriza¢io da
impessoalidade no julgamento pelo magistrado, privilegiando o
tratamento isonomico ao jurisdicionado e a previsibilidade das
decisdes, ja que casos iguais terdo decisOes iguais:

As decisoes jurisdicionais, no sistema da common law,
portanto, vinculam o juizo futuro. Devem ser seguidas, no
por vir, pelo préprio juizo prolator e pelas cortes
hierarquicamente inferiores, em havendo reconhecimento
pelo juizo posterior da identidade de casos. (PORTO,
2005. p. 10)

Sendo os precedentes um ponto de partida para o
julgamento do caso concreto, ja que se trata de um principio e
nao de garantia absoluta, isto ocorre porque nao ha que se falar
em obediéncia cega a decisdes pretéritas, quando constatada a
auséncia de razoabilidade ou equivoco por parte da Corte.

Quanto aos precedentes, énfase também ¢é dada a
estabilidade das decisdes, o que ndo se confunde com a coisa
julgada, pois “a coisa julgada garante as partes a imutabilidade da
decisdo. O respeito aos precedentes confere aos jurisdicionados a

18 A razoabilidade ¢ apontada pelo autor como uma qualidade advinda da aplicagio dos
precedentes, na medida em que, ao ser aplicada a mesma decisao de forma reiterada,
isto indicaria que foi confirmada e chancelada a adequacio do precedente. Caso
contrario, seria possivel o afastamento do precedente mediante o overruling.
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estabilidade de dada interpretagao juridica” (MARINONI, 2011.
p. 111)

Ao tratar sobre as teorias declaratéria e positivista,
Marinoni (2009) esclarece que diferentes correntes procuram
explicar a atuagdao do juiz na common law, defendendo aquela que
seu papel se limita a declarar o direito, enquanto esta informa que
cabe ao juiz fazer o direito. Nao obstante conclua que nenhuma
das teorias sejam capazes de explicar de forma satisfatoria o stare
decises, enfatiza que ambas reconhecem o remaking, que se traduz
na possibilidade de um juiz revogar um precedente, e neste caso
“nao importa se o juiz reconstréi o direito ou declara o equivoco
da primeira declaragdo quando uma ou outra explicagdo serve
para justificar a revogagao do precedente.” (2009, p. 180)

E conclui que se o precedente ¢ passivel de revogacao, o
respeito aos precedentes esta vinculado ao poder de suas razoes,
neste caso, a terminologia utilizada (declaragao judicial ou direito)
sera indiferente para a constituicao de sua autoridade e respeito a
ela devidos.

3.1.1 Ratio Decidendi X Obiter Dictum

Conforme mencionado, o precedente é um ponto de
partida, um principio para se aplicar a solu¢ao ao caso concreto.
A aplicagio ocorrera de forma adaptada, de forma que o
principio possa alcangar a realidade do caso concreto, o que pode
resultar numa expansio ou restricao do principio. Alids, esta é a
contribuicdo do magistrado que utiliza o precedente, para a
evolucao do direito.

Diante disto, deve-se considerar que nas decisoes
existem duas espécies de razbes expostas: aquelas que passam a
vincular futuros juizos (ratio decidendi) e aquelas que se constituem
em mero suporte argumentativo, sendo pertinentes somente
aquele caso em especial (obiter dictum).
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A ratio decidendi é decisio do Tribunal, sendo estes o
objeto de estudos dos study cases ou case law ° e 0 que a torna um
precedente ¢ a sua razao juridica e nao a decisio do caso
particular. Traz dentro de si um principio.

De acordo com Mattei (1988, p. 202) a ratio decidends é
“una regola generale senza la gquale il caso sarebbe stato deciso diversamente”,
¢ a motivagao juridica que, aplicada ao caso concreto,
desencadeou aquela decisao em particular e o que tem forga de
lei.

Por outro lado, a obiter dictum é a parte descartavel da
decisdo, nao vinculando casos futuros. Trata-se da construcao
argumentativa do magistrado que concluira pela ratio decidend;.
Neste sentido, seu alcance nao ultrapassa o caso para o qual foi
construida.”

Portanto, a formagao do precedente ocorre sobre a ratio
decidendi e nao o obiter dictum, vez que aquela é que consagra o
principio juridico prestigiado na decisdo concreta.

O efeito vinculante dos precedentes existird somente na
hipétese em que houver identidade com base nos fatos ou nas
questdes de direito suscitadas.

Ugo Mattei aponta quatro caracteristicas segundo as
quais se pode identificar um precedente:

Questa natura di regola quotidiana per cui un precedente: (a) il pin
possibile vicino ai fatti rilevanti; (b) reso nel pin alto grado possibile
all'interno della medesima ginrisdizione; (c) che non sia stato né
‘overruled’ né "modified’; (d) che rignardi lo stesso punto didiritte, ¢

19 Para assegurar a estabilidade e isonomia, ha que se compreender que o case-law nio
se baseia em decisdes judiciais ousadas. Pelo contrario, tem por base decisGes
minimamente fundamentadas e racionais.

20 “Somente a ratio decidendi (ou  holding como preferem os norte-americanos)
efetivamente vincula os juizes posteriores. Tal expressao latina significa “a razdo para
decidir”. Trata-se do principio ou regra juridica que constitui o fundamento da decisio,
sem o qual a decisio seria diversa. Ja o obiter dictum (do latim, ‘algo dito de
passagem’) constitui um comentario ou argumento marginal, ndo aprofundado, dito ez
passant, como refor¢o argumentativo, mas que nao ¢ necessario para sustentar a decisio.
Sdo observagoes feitas a titulo de comentarios adicionais, ilustragdes ou pensamentos.
Nio integra o precedente, nido vincula os juizes posteriores, embora possa ter forca
persuasiva.” (FACCHINI NETO; CORDEIRO, 2014. P. 549-550)
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vincolante per il fatto stesso di essere stato deciso (bene o male), non
puo essere assolutamente trascurata. MATTEL 1988, p. 3)

Nao obstante as caracteristicas dos precedentes da
common law, o direito brasileiro tem como proposta a utilizagao
desta fonte do direito, mas com caracteristicas proprias,
conforme passa-se a demonstrat.

3.2 A NECESSARIA UNIFORMIZAGAO E ESTABILIDADE DA ATUAGAO DOS
TRIBUNAIS BRASILEIROS E OS DESAFIOS EXISTENTES

Niao se pode negligenciar que a ciéncia juridica precisa
encontrar solugdes para viabilizar a aplica¢ao do direito de forma
eficiente para trés tipos de litigiosidade: a individual, a coletiva (de
direitos difusos e coletivos) e litigiosidade das a¢oes de massa (de
agoes repetitivas ou seriais).

Considerando que “a func¢ao do direito é, em primeiro
lugar, a de gerar estabilidade, proporcionando tranquilidade no
jurisdicionado, na medida em que esse possa moldar sua conduta
contando com certa dose consideravel de previsibilidade”
(WAMBIER, 2009, p. 122), legislacio e jurisprudéncia tém
buscado mecanismos para assegurar tratamento igual para casos
iguais.

Em 1964, o Ministro Victor Nunes Leal, realizou
relevante contribui¢ao doutrinaria ao narrar o surgimento das
sumulas do Supremo Tribunal Federal, pois demonstra a
preocupagao com a numerosidade dos processos e a estabilidade
das decisoes, a partir da atuaciao da Suprema Corte.

Narra o Ministro que haviam dois problemas graves a
serem superados pelo Supremo Tribunal naquele momento
histérico, sendo o primeiro problema: a falta de conhecimento de
suas proprias decisdes e o segundo problema: o acimulo de
servico. Como solu¢ao foram propostos mecanismos para julgar
demandas que se repetiam e para orientar os interessados, sem
que tivessem que executar a tarefa de realizar pesquisa nos
repertorios, consistindo em incluir nas publicagdes dos acordaos
um resumo da matéria decidida (ementa) e um indice nos
suplementos do Diario da Justi¢a, que continham publicagées na
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integra de julgados. Além disso, propds a criacio da Sumula da
Jurisprudéncia Predominante do Supremo Tribunal:

Com as “referéncias” da Simula ¢ com a ajuda do Indice
Cumulativo de Jurisprudéncia, que indicara diversas outras
fontes, os advogados e juizes poderdo, facilmente,
conhecer a fundamentacio que levou o Tribunal a se
orientar neste ou naquele sentido. E da maior relevancia o
conhecimento dessa fundamentagdo, porque a Sumula
nao é obrigatoria para os outros tribunais e juizes, como ja
se assinalou, nem caberia na competéncia do Supremo
Tribunal a criacdo de um mecanismo de tal natureza. Os
outros juizes e tribunais continuam com sua plena
liberdade de divergir da Simula, mas espera-se que, nessa
hipétese, em cada caso, discutam mais profundamente os
temas juridicos postos, para que, eventualmente, o
Supremo Tribunal se convenga de estar em erro e se
incline a modificar a sua prépria jurisprudéncia. (LEAL,
1997. p. 51-52)

Portanto, muito mais do que a simples necessidade de
organizar a atuacido do Supremo Tribunal Federal, vivenciava-se a
constatacao da necessidade de sistematizacao pelo STF diante da
demanda crescente, bem como da necessidade de se assegurar
alguma estabilidade nas orientagdes formadas a partir do 6rgao
maior do Poder Judiciario.

Note-se que, diferente da proposta inserida pela
Emenda Constitucional n. 45/2004, a Simula surgiu como uma
mera orientagao, longe de ter efeitos vinculantes. Ou seja, ainda
que com a inten¢ao de promover a uniformizagdo para os casos
que se repetiam nos Tribunais, ndo tinham o condao de vincular
os julgadores a elas.

Facchini Neto e Cordeiro (2014) mencionam alguns
exemplos recentes de tentativas de uniformizacao da
jurisprudéncia, como a repercussio geral no recurso
extraordinario, os recursos repetitivos no Superior Tribunal de
Justica e a propria sumula vinculante.

Entretanto, parte da doutrina percebe a criagio de
mecanismos  vinculatérios-interpretativos  com  ressalvas,
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apontando que a auséncia de integridade e coeréncia
jurisprudencial dos tribunais supetiores, por suas decisOes
estarem pautados em grande parte em discricionariedade e
casuismo, seriam um caminho equivocado para atingir a
estabilidade e eficiéncia do sistema judiciario. (STRECK;
ABBOUD, 2014)

Porto (2005) elenca entre os exemplos da doutrina da
mencionada Commonlawlizagao do direito nacional, os efeitos
vinculantes ou erga ommes para certas decisoes (ex. art. 103 CDC),
bem como a prépria simula vinculante (indicada como inspirado
nos precedentes vinculantes).

Por outro lado, Streck e Abboud (2014) tém
interpretacao diversa quanto a sumula vinculante, apontando
como distin¢do entre estas e os precedentes: (a) a sua origem (ja
que os precedentes decorrem da tradi¢do, ndo contando com
qualquer lei que o imponha; enquanto a sumula vinculante é
imposta por lei); (b) o objeto (ja que a sumula vinculante visa o
futuro, enquanto o precedente a consagragao da jurisprudéncia);
(c) quanto ao conteddo (a sumula vinculante vale pelo seu
enunciado genérico — “conceitos sem coisas” (p. 68), enquanto o
precedente pelos fundamentos que embasaram determinada
decisao); (d) na formacido (a sumula se desvincula da decisio que
a originou, dimensao atemporal, duragao indefinida; enquanto o
precedente ¢é utilizado como critério normativo para casos
futuros, desde que com idéntica questio de direito, com fun¢ao
primordial de servir de modelo para decisdes posteriores).

Neste mesmo sentido Tesheiner (2016),

Precedente é norma juridica induzida do julgamento de
um caso concreto. Hssa norma encontra-se na ratio
decidendi da decisdo. As sumulas, a que se refere no novo
Cédigo, nido sio precedentes. Sdo normas gerais e
abstratas editadas por tribunais que, eventualmente,
expressam a 7atio decidendi de uma ou mais decisdes, mas
que se desprendem do caso concreto. Quem invoca
sumula ndo precisa identificar o caso ou casos em que
supostamente se baseou. Essa diferenca é essencial para
que se compreenda o atual sistema juridico brasileiro.
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Portanto, também de acordo com autor sumulas e
precedente sao coisas distintas.

A inser¢ao dos precedentes no Cédigo de Processo Civil
de 2015 manteve acesa a discussao acerca da adequagdo (ou a
auséncia dela) de utilizar um mecanismo de tradigao juridica
diversa da brasileira.

Iniciando pela propria dificuldade de se identificar o que
sao os precedentes, o assentamento deste instrumento para o
direito processual civil certamente depende de uma analise
contextualizada e culturalmente comparada.

3.3 05 PRECEDENTES NO CODIGO DE PROCESSO CIVIL BRASILEIRO

Além do debate acerca da compatibilidade do sistema de
civil law com os precedentes, sua duvidosa inser¢ao no Cédigo de
Processo Civil de 2015 trouxe consigo criticas quanto ao seu
poder vinculante e a prépria dificuldade em se identificar, afinal,
0 que sa0 os tais precedentes a brasileira.

Rossi (2012, p. 204) reconhece a possibilidade de
influéncias reciprocas entre os sistemas anglo-saxao (comzmon law) e
romano-germanico (cvi/ Jlaw), mas recomenda cautela pois “a
pratica brasileira carece de uma teorizacdo ou doutrina dos
precedentes, valorizando julgados, ou mesmo ementas de
decisbes, como se fossem genuinos precedentes” diferindo do
precedente da common law, visto que desvincula o comando do
objeto de onde foi gerado.

Ainda nao temos “uma cultura do precedente”, nio
sendo o suficiente critérios ou padrées e formas estabelecidas
pela legislagao, impondo como obrigatérios padrdes decisérios a
partir de mecanismos ou instrumentos processuais. Ainda que a
lei imponha o precedente, faltaria ainda o costume, razio pela
qual os precedentes do novo cédigo sao distintos da common law.

Entende Rossi (2012, p. 206) que “pretendemos
construir um precedente que estabeleca uma série de solugoes
para abarcar as mais diversas peculiaridades possivelmente
existentes em qualquer espécie de lide (seja assemelhada, seja
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repetitiva)” que podera ser resultado de um unico julgamento e
cuja forca vinculante obrigara a todos os demais, criando
verdadeiras “decisao-padrio”, desconsiderando as
particularidades do caso concreto.

A forca vinculante do precedente também foi objeto de
critica por Tesheiner (2013) por considerar uma ideia “autoritaria,
centralizadora e culturalmente empobrecedora: autoritaria e
antidemocratica”, ja que seriam decorrentes do entendimento de
alguns poucos Ministros dos tribunais superiores, desconsiderado
as condi¢oes locais em que serdo aplicados e impossibilitando o
debate juridico sobre aquelas mesmas questdes no futuro.
Conclui o autor que o que se impunha ¢ a impossibilidade de
“ponderar e decidir, de inteligéncia e de vontade”, transformando
os operadores do Direito em “rebanhos submissos as ordens de
seus pastores.”

Streck e Abboud (2014, 13-14) ja apresentavam criticas a
forca vinculante atribuida as sumulas, pois sustentam que este
efeito ndo ¢ medida capaz de modificar todo o sistema judicial
brasileiro, que ¢é reflexo do aumento da populagio e de sua
consciéncia acerca de seus direitos e deveres fazendo crescer
naturalmente o numero de demandas. “Sem dizer que, com base
em Dworkin, desde ja concluimos pela impossibilidade de se
encontrar uma férmula aprioristica que garanta aos juizes
alcancarem a mesma solu¢do juridica diante de diferentes e
complexos processos.”

Por outro lado, Marinoni (2009, p. 176) ja alertava a
respeito da “notodria resisténcia, para nao dizer indiferenca”, nao
apenas aos precedentes, mas a institutos do common law que
proporcionaria aperfeicoamento ao nosso Direito.

Esclarece que o  constitucionalismo  impactou
particularmente nos poderes do juiz de il law, ja que este passou
a ter atuagdo similar ao juiz inglés e americano, com possibilidade
de controlar a lei a partir da Constitui¢ao.

No instante em que a lei perde a supremacia, submetendo-
se a Constituicdo, transforma-se ndo apenas o conceito de
direito, mas igualmente o significado de jurisdicdo. O juiz
deixa de ser um servo da lei e assume o dever de atua-la na
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medida dos diteitos positivados na Constituiciao. Se o juiz
pode negar a validade da lei em face da Constitui¢do ou
mesmo instituir regra imprescindivel a realizagio de
direito fundamental, o seu papel nio ¢é mais aquele
concebido por juristas e processualistas de épocas
distantes. (MARINONI, 2009, p. 188)

Por esta razao, a atuagdo do magistrado estaria muito
mais préxima do papel do juiz do common law, pois deixou de ser
mero expectador da criagao do direito, em que se limitava a
aplica-la ao caso concreto, passando a ser protagonista, sujeito
ativo de uma atividade criadora (“verdadeira criagdo judicial do
direito”, nas palavras de Marinoni) e por isto mesmo, merecendo
balizas para a sua atuacio.”

Alerta para o fato de que a constante variagdo nas
decisbes no sistema de i/ /aw deve ser considerada uma
patologia, pois estd equivocada a presuncdo de total auséncia de
dever de observancia as decisdes passadas pelo juizes, sob o
argumento de que “interferiria sobre o seu livre convencimento e
sobre a sua liberdade de julgar” (MARINONI, 2009, p. 2006).

Ressalta que a decisao nao pode ser construida sobre
uma vontade de forma individualizada, ja que elas nao servem ao
magistrado, e sim ao jurisdicionado. Portanto, devem ser tomadas
em consonancia com as decisdes pretéritas do proprio
magistrado, bem como dos tribunais superiores, dado que se trata
de um sistema de distribuicio de justica em que uma decisao
contraditéria pode significar dar solugoes diferentes para questoes

iguais.

21 Para Marinoni (2009, P. 188-189), “a concep¢ido dogmitica de que o direito se
restringe ao produto do Legislativo, ancorada na ideologia da revolu¢io francesa e no
dogma da estrita separagio dos poderes, nio sobreviveu aos fatos histdricos, a
conformacio diversificada dos sistemas juridicos dos varios pafses do il law e,
sobretudo, ao advento do constitucionalismo. Anote-se que Merrymann, um dos
maiores comparatistas estadunidenses, ao admitit que o constitucionalismo fez surgir
uma nova fonte de direito no il law, adverte que, ao se admitir que o juiz pode decidir
que uma lei ¢ invalida por estar em conflito com a Constituigio, quebra-se o dogma da
separagio estrita entre o Poder Legislativo e o Poder Judiciario, e, desta forma, abre-se
oportunidade para se dizer que o juiz do cvil aw também cria o direito.”
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A inexisténcia de coeréncia advindas das decisdes que
tratam de casos iguais é tida como extremamente grave, pois
neste novo cenario em que o direito é produzido pelo Judiciario,
o Estado de Direito depende de um direito coerente.
Independente do juiz ou Tribunal a julgar o caso, “as mesmas
regras e solucbes devem orientar a decisao.” “Fidelidade ao
Estado de Direito requer que se evite qualquer variagdo frivola no
padrao decisorio de um juiz ou Corte para outro.” (MARINONI,
ARENHART E MITIDIERO, 2016a, p. 75)

Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016a, p. 73)
evidenciam que nas decisbes em que se realiza o controle de
constitucionalidade, aplica direitos fundamentais ou conceitos
indeterminados ou clausulas abertas, ndo se pode falar em
preexisténcia de férmula legislativa. Estas decisdes decorrem da
interpretacio do magistrado, sendo constituidas a partir de
“critérios que sao eleitos e preenchidos mediante valoragbes e
op¢odes do interprete, a conduzirem a um resultado-interpretagao
que expressa a sua vontade. Portanto, a decisio nao ¢
determinada pela férmula legislativa, mas fruto de valoragdes e da
vontade do interprete.”

Neste sentido, a decisio da Suprema Corte se
constituiria em algo novo, porque da lugar a algo que até entio
nao existia, nem por preexisténcia a interpretacido, nem por
decorrer logicamente de lei e que reproduz a vontade do
Judiciario. Por conferir um sentido, preenchendo uma lacuna, “as
decisdes da Suprema Corte ndo devem se limitar aos litigantes
envolvidos no caso, estendendo-se a toda a coletividade com o
carater de direito.” (MARINONI, ARENHART E MITIDIERO,
2016a, p. 74)

Entendem Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016b, p.
988) que “apenas o Supremo Tribunal Federal e o Superior
Tribunal de Justica formam precedentes”™. Para os autores, o

22 “As decisées do STJ, porque definem o sentido do Direito e, assim, agregam
substincia a legislagdo, naturalmente constituem precedentes. O sentido atribuido ao
Direito pelo STJ, por trazer algo de novo ou um incremento a ordem juridica
vinculante, regula a vida em sociedade e nio pode deixar de ser obsetvado por parte
dos juizes e tribunais. Assim, as decisbes da Suprema Corte se impdem aos demais
juizes apenas por incumbir-lhe atribuir sentido ao direito e zelar pelo seu
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legislador do Cdédigo de Processo Civil de 2015, ao introduzir os
precedentes no novo Coédigo, ressignificou os conceitos de
jurisprudéncia® e sumulas, sendo aquelas produzidas a partir de
decisées dos Tribunais Regionais Federais e Tribunais de Justica e
estas, por sua vez, podem emanar tanto das Cortes Supremas
quanto das Cortes de Justi¢a, possuindo como objetivo colaborar
tanto na interpretacdo como na aplicagdo do direito.

Ainda que o legislador tenha concedido pistas nos
artigos 926 e 927 do CPC acerca de como os precedentes devem
ser tratados na ordem juridica brasileira, salientam os autores que
algumas delas sdo falsas, pois somente se formari precedente
quando a decisdao contiver razdes determinantes e suficientemente
claras a ponto de se fazerem identificaveis. Exemplificam com o
caso de julgamento de recursos repetitivos que nao formara
precedente por auséncia das qualidades antes mencionadas.

Portanto, esclarecem que nao se tratam de meros
exemplos, sendo, portanto, vinculantes. Sao formados a partir de

desenvolvimento e nio por qualquer outra razio que queira sobrepor um 6rgao judicial
em face de outros. / O mesmo ocorre em relacio as decisdes do STF. Essas, mesmo
quando proferidas em recurso extraordinario, definem a inconstitucionalidade e a
constitucionalidade das leis e atribuem sentido a Constituigdo, de modo que ndo tém
como deixar de ser observadas nas relagoes pessoais e pelos juizes e tribunais.”
(MARINONI; ARENHART E MITIDIER, 2016a, P. 107)

2 Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016b, p. 988-989) informam que “O novo Cdédigo
claramente outorga outro sentido ao termo jurisprudéncia — ao menos para
determinados casos. Para essas situacGes, o novo Coédigo exige a sua ressignificagio:
isso porque, ao emprestar forca vinculante aos julgamentos de casos repetitivos e
aqueles tomando em incidente de assun¢do de competéncia (art. 927, III, CPC) no
ambito das Cortes de Justica e dispensar a multipla reiteragio de julgamentos como
requisito para sua configuracio, na medida em que baste um dunico julgamento
mediante incidente de resolugio de demandas repetitivas ou de assuncido de
competéncia, o diteito brasileiro rompe em grande parte com a caracterizagio
tradicional da jurisprudéncia. O mesmo ocorre com as sumulas vinculantes. Quando as
sumulas eram vistas apenas como um método de trabalho capaz de ordenar e facilitar a
tarefa dos juizes — note-se que al os destinatirios das simulas eram apenas e tio
somente os proprios 6rgios judiciais que compunham os tribunais que as emanavam —
bastava redigi-las de forma abstrata, sem qualquer alusdo aos casos concretos aos quais
ligados. Ao reconhecer as sumulas como guias para a interpretagio do direito para o
sistema de administracdo da Justica Civil como um todo e para a sociedade civil em
geral (art. 927, II e IV, CPC), previu-se o dever de identificagio e de congruéncia das
sumulas com a circunstincias faticas dos casos que motivaram suas criagdes (art. 926, §
2°, CPC).”
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decisdo judicial, mas com ela ndo se confundem, pois se
constituem nas razdes generalizaveis que podem ser extraidas a
partir das decisoes judiciais, de sua justificagdo, operando
necessariamente dentro dos limites dos casos dos quais decorrem.
“E porque tem como matéria-prima a decisio, o precedente
trabalha essencialmente sobre fatos juridicos relevantes que
compdem o caso examinado pela jurisdi¢io e que determinaram a
prolagio da decisio da maneira como foi prolatada.”
(MARINONI, ARENHART E MITIDIERO, 2016b, p. 989)

Por fim, reforcam que o novo Cédigo “imagina” que os
precedentes decorrrem das sumulas (art. 927, II e IV), recursos
repetitivos, assun¢ao de competéncia (art. 927, III) e orientacGes
de plenario ou o6rgao especial (art. 927, I e V), induzindo ao
raciocinio de que sdo formais e quantitativos, mas podem muito
bem ser materiais e qualitativos.

Por seu turno, Zanetti Jr e Pereira (2016) atribuem aos
precedentes a qualidade de maior novidade da nova legislacao o
rol do artigo 927, CPC, em que, segundo o entendimento dos
autores, ¢ a previsio do “rol de precedentes normativos
formalmente vinculados a ser observados por todos os juizes e
tribunais”, defendendo que sua introduc¢ao no sistema processual
brasileito é medida decorrente da racionalidade, coetréncia,
seguranca juridica e igualdade, defendendo que a “previsao de
vinculagao normativa e formal aos precedentes judiciais (a) nao
invade a competéncia constitucional de criagdo de normas
atribuida ao Poder Legislativo; (b) é oportuna e alvissareira no
contexto de um Estado Democratico Constitucional para a
implementagao de um sistema processual mais racional.”

As criticas de Zanetti Jr e Pereira contra aqueles que
pugnam pela inconstitucionalidade dos precedentes, por
afrontarem as fungoes designadas a cada um dos poderes a partir
da Constituicao Federal, sao de que estaria esta parte da doutrina
apegada ao ideal do Estado Liberal, o que deve ser superado.

Além disso, juizes e juristas possuem em suas atividades
o dever de acrescer um conteido reconstruido aos textos vagos e
normas ambiguas, o que exige decisOes interpretativas, por meio
do qual a norma ¢ reconstruida pelo interprete em sua atividade
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jurisdicional e devolvida ao ordenamento juridico com conteudo
normativo reconstruido.

Sempre que houver a interpretagdo nestes termos, abre-
se a possibilidade de formac¢ao de um precedente (do ponto de
vista material), e desde que cumulada com o enquadramento em
uma das hipéteses do artigo 927, com efeito vinculante, serda um
precedente normativo (do ponto de vista formal).

Apresentando  posicionamento  distinto, Tesheiner
(2016) propoe a terminologia jurisdinormagcao, para o fenomeno de
edicio de normas gerais e abstratas por 6rgaos jurisdicionais, o
que, segundo seu entendimento, seria hipdtese diversa dos
precedentes.

Defende que o Brasil nao adotou o sistema de
precedentes, senao nas hipéteses de assuncao de competéncia e
de julgamento de recursos extraordinario e especial repetitivos,
sendo todas as demais hipdteses previstas no artigo 927 um
sistema de sumulas com efeito vinculante, editadas pelos
Tribunais Supetiores, aos quais se atribuiu poder de editar
normas gerais e abstratas.

CONSIDERACOES FINAIS

A recep¢io dos precedentes pelo processo civil
brasileiro veio acompanhado de controvérsias, polarizando as
opinides entre os que compreendem que niao se aplicam ao
sistema processual brasileiro pela auséncia de uma base tedrica e
aqueles que entendem como uma consequéncia da mundializacao
das relagdes (inclusive juridicas). Neste caso, o wuso de
instrumentos que possam aprimorar o processo civil brasileiro
seriam bem vindos, considerando-se, é claro, a necessidade de
adaptacao a cultura do ci/ law, idealmente por um legislador
“culto”, de acordo com a classifica¢ao de Taruffo (2013).

Conforme exposto, se por um lado, a inclusio dos
precedentes pode ser visto como aproximag¢ao do papel do juiz a
atuagdao na common law, de criador do direito (passando a atuar
como protagonista), por outro, é vista como uma espécie de
amarra, que impossibilita o desempenho da atribui¢ao do julgador
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de forma inteligente, reduzindo-o a condi¢ao de rebanho as
ordens dos pastores (por pastores entenda-se os Tribunais
Superiores), conforme sugere Tesheiner (2010).

Marinoni (2009) classifica como uma patologia a
constante variacao de entendimento nas decisoes proferidas pelo
sistema de il law, pois defende que se trata de um equivoco a
compreensao de que inexiste qualquer dever de observancia as
decisGes pretéritas, nao se confundindo este ato com a
interferéncia no livre convencimento ou na liberdade de julgar.

Também se mostra controvertida a propria formagao
dos precedentes. Foram apontados ao longo do presente trabalho
a0 menos trés entendimentos sobre sua formacio, considerado
por Marinoni, Arenhart e Mitidiero (2016) somente as decisOes
do Supremo Tribunal Federal e Superior Tribunal de Justica que
contiverem razoes determinantes e suficientemente claras a ponto
de se fazerem identificaveis. Sao razGes generalizaveis que podem
ser extraidas das decisGes judiciais, sobre fatos juridicos
relevantes. Neste sentido, apontados os precedentes como
formais e quantitativos.

Por sua vez, Zanetti Jr e Pereira (2016) apontam o artigo
927, CPC, como o rol dos precedentes normativos e para
Tesheiner (2016) estariam eles contidos apenas nas decisdes de
assuncdo de competéncia e de julgamento de recursos
extraordinario e especial repetitivos. Nao se podendo deixar de
reforcar que também podem ser considerados materiais e
qualitativos.

Importa enfatizar que, se considerados os precedentes
como de inspiracio na teoria da common law, merece atengao o
inciso VI, do paragrafo primeiro, do artigo 489, CPC, ja que
traduz a aplicagdio muito proxima das figuras do distinguishing,
remaking ou possibilidade de se considerar revogado um
precedente e overruling ou superacao de precedente.

Se os precedentes podem ser identificados pelas
caracteristicas: da identidade de fato, a ado¢do do entendimento
por Corte da mesma jurisdigdo, a auséncia de superacio do
entendimento e a identificacio da identidade de matéria
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(MATTEIL 1998), percebe-se no referido artigo a tentativa da
introdugao da teoria dos precedentes.

Esta intencdo era mais facilmente detectavel no projeto
de lei 8046/2010 (Projeto do novo CPC), em que um capitulo
inteiro (Capitulo XV, Projeto de Lei 8046/2010) lhe havia sido
dedicado, com o titulo “Do precedente judicial”’, descrevendo
entre os artigos 520 e 522 de que forma seriam adotados pelo
sistema brasileiro.

Além de informar que “os tribunais devem uniformizar
sua jurisprudéncia e manté-la estavel” (art. 520, PL 8046/10,
correspondente ao art. 926, CPC), esclarecia que caberia aos
tribunais, por meio de regimento interno, fixar a forma em que
seriam editados os enunciados correspondentes a sumula da
jurisprudéncia dominante, pautando-se pelos principios da
legalidade, seguranca juridica, razoavel dura¢ao do processo, da
prote¢do da confianca e da isonomia (art. 520, PL 8046/10).

As hipéteses dos precedentes previstos no Projeto de
Lei, foram mantidas em grande parte na versao sancionada (art.
927) e que hoje constitui o Codigo de Processo Civil, contudo os
paragrafos quarto e quinto do artigo 521 do PL, sinalizavam a
adogao de elementos fundamentais dos precedentes da common
law, especificadamente da ratio decidendi e obiter dictum.

As previsdes ocorriam da seguinte forma: (a) a
uniformizagdo do entendimento, por meio dos precedentes,
estariam “nos fundamentos determinantes adotados pela maioria
dos membros do colegiado” (§ 49, art. 520, PL 8046/10) e (b) pot
outro lado, estariam excluidos os fundamentos do acérdao “que
nao forem imprescindiveis para que se alcance o resultado fixado
em seu dispositivo” (inciso I, § 5°, art. 520, PL 8046/10) e “os
fundamentos, ainda que relevantes e contidos no acérdio, que
nao tiverem sido adotados ou referendados pela maioria dos
membros do 6rgao julgador” (inciso II, § 5% art. 520, PL
8046/10).

Os indicios da intencao de se adotar parcialmente a
propria teoria dos precedentes norte americana, com a inclusao
de elementos do sistema de common law, demonstram a tentativa
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de inserir no sistema brasileiro uma variagdo adaptada de
precedentes ao sistema de ¢vi/ law.

Nesta versio, os precedentes seriam vinculantes em
decorréncia de disposi¢ao da lei e em grande parte, preocupa-se
com a repetitividade das demandas e, ainda que a uniformizagao
da jurisprudéncia faga parte dos efeitos desejaveis, em ultima
analise existem indicios de que preocupagdo maior seria a
numerosidade.

Contudo, nio ha necessidade de lei para permitir a
utilizacdo de precedentes no sistema juridico brasileira, devendo
ser ela utilizada meramente para instrumentalizacao das técnicas
atinentes a teoria dos precedentes, uma vez que estes ja
autorizados, ha muito, quer por uma compreensio da propria
teoria do direito ou de nosso ordenamento constitucional
brasileiro que aposta em direitos e garantias como igualdade e
seguranca juridica, podendo ser inserido, de igual forma, o
precedente nesse contexto de autoriza¢ao constitucional.
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CAPITULO 5

A TUTELA SOCIOEDUCACIONAL DO ESTADO POR
MEIO DA MUSICA: UMA ANALISE DO PROJETO
“BANDA LIBERDADE"

Dalmir Franklin Oliveira Jr.:
Phillip Gil Franga

1) 0 DIREITO A SOCIOEDUCACAO DO ADOLESCENTE EM CONFLITO COM A LEI

Conforme as perspectivas da prioridade absoluta e do
melhor interesse preconizados pela doutrina da prote¢ao integral,
o art. 228 da Constituicao estabelece que o menor de 18 anos ¢
inimputavel. Assim, ao mesmo tempo em que deve ser
responsabilizado pelo descumprimento de um dever, o
adolescente que pratica um crime ou uma contravengao tem o
direito de ser sancionado de forma distinta dos imputaveis, ou
seja, com as penas constitucionalmente previstas.

Sustenta-se, desta forma, a impossibilidade de reducao da
maioridade penal no Brasil. A tramitagao de diversos projetos de
lei neste sentido e a aprovacao, na Camara dos Deputados, da
PEC n° 171, sio um verdadeiro ataque a democracia
constitucional, vista sob a perspectiva substancialista.

! Juiz de Direito - RS, Professor da Universidade de Passo Fundo (UPF), Mestre em
direito pela UPF e especialista em direito da crianca (FESMP-RS) e direitos
fundamentais e constitucionalizagio direito (PUC/RS).

2 Pés-doutor (CAPES_PNPD), Doutor e Mestre em Diteito do Estado pela PUC/RS,
com pesquisas em ‘doutorado sanduiche - CAPES’ na Faculdade de Direito da
Universidade de Lisboa. Especialista em Direito Administrativo pelo Instituto de
Direito Romeu Bacellar. Pés-Graduado em Direito Civil pelo Instituto de Direito
Romeu Bacellar. Membro do Instituto dos Advogados do Parana. Autor dos livros
Controle da Administracdo Publica, 4° Ed. (Saraiva, 2016) e Ato Administrativo e
Interesse Publico, 2° Ed. (RT, 2015). Tradutor da obra The Principle of Sustainability
Transforming Law and Governance de Klaus Bosselmann (RT, 2015). Membro do
Grupo de Pesquisas de Constituicdo e Direitos Fundamentais (Cnpq) liderado pelo
Professor Doutor Ingo W. Sarlet. Vencedor do prémio Jorge Miranda - TJ/TO de
melhor tese de 2014&quot;. Arbitro da Camara de Arbitragem e Mediagio da
Federagio das Industrias do Estado do Parand; Membro da Comissdo de Estagio e
Exame de Ordem da OAB/PR. Advogado e Consultor Juridico
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Aparentemente, o Congresso e uma boa parte da
populacio brasileira’, lamentavelmente desinformada ou, pior,
intencionalmente mal informada, ainda nao se deu conta de que
esse gesto importa, entre tantos outros efeitos nefastos, em grave
ataque a nossa democracia, tao duramente conquistada.

A proposta precisa e deve ser rejeitada por duas simples e
importantes razoes: primeiro, é inconstitucional; segundo, tende a
piorar o problema da seguranga publica, dadas as precarias
condi¢bes do sistema penitenciario brasileiro, e do melhor
investimento no sujeito adolescente autor de ato infracional,
sancionado com medida que, por possuir o cariter punitivo e
pedagdgico, recebe acompanhamento de professores, assistentes
sociais, psicologos, médicos etc., com resultados possivelmente
melhores em termos de reiteracio/reincidéncia.

Como vem se sustentando no decorrer da presente
pesquisa, existem determinados direitos que sao especiais, pois
receberam tratamento diferenciado do mais importante diploma
juridico do pafs, a Constituicado da Republica. Tais direitos, que
designamos de fundamentais, sio tio relevantes que o proprio
poder constituinte originario, elaborador da Carta, os resguardou
da possibilidade de aboli¢ao (art. 60, § 4°, inciso IV).

Apesar do texto constitucional referir, no citado inciso,
tdo somente os direitos e garantias individuais, parte da doutrina
tem salientado que a interpretacio correta das normas
constitucionais sobre o poder de reforma indica a impossibilidade
de abolicao de todo e qualquer direito fundamental, por uma
interpretacdo extensiva do citado dispositivo. Conclusao a que se
poderia chegar, também, por se considerarem os direitos
fundamentais como limites implicitos ao poder de reforma.

Nesse sentido, sendo a Republica Federativa do Brasil
um Estado Democratico de Direito (art. 1°), é importante
registrar que democracia responsavel ndo significa apenas o
respeito as regras do jogo, em especial, acatar a decisao da

3 Segundo pesquisa feita pelo Instituto Datafolha, publicada na imprensa em abril de
2015, 87% da populagio brasileira seria favoravel a redugio da maioridade pena de 18
para 16 anos, conforme http://wwwl.folha.uol.com.bt/cotidiano/2015/04/1616762-
87-querem-reducao-da-maioridade-penal-numero-e-o-maior-ja-registrado.shtml



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (ORGS.) | 175

maioria, conforme a perspectiva procedimentalista.

Como sustentado no primeiro capitulo, pensa-se que um
verdadeiro regime democratico é aquele que reconhece e
resguarda determinados valores e direitos minimos, fundamentais,
de todo e qualquer cidadio. Se nao fosse assim, eventuais
maiorias poderiam simplesmente promover a eliminagao fisica
(morte), tortura ou prisao de algumas minorias ou classes, como
aconteceu nos regimes fascistas e nazistas. Isso ndo ocorre,
justamente, pois o direito fundamental a vida, junto com a
integridade fisica e a liberdade, sdo garantias de todos, inclusive
contra circunstanciais maiorias.

Se a vida e a liberdade sao direitos fundamentais que estio
no catalogo do Titulo II da Constitui¢ao (chamado pela doutrina
de “catalogo dos direitos fundamentais”, ja que a Constitui¢ao
assim designa o citado titulo), o mesmo nao se verifica com
outros direitos que se encontram esparsos no seu texto.

Ocorre que, conforme ja assinalado, o paragrafo 2° do art.
5° permite que encontremos direitos fundamentais fora deste
catalogo. E o caso, por exemplo, do direito a constituicio de
familia por meio do casamento ou da uniao estavel, que tem sua
previsao constitucional no art. 226. Tais direitos, assim como a
prioridade absoluta, sao considerados fundamentais, na medida
em que sua esséncia ou substincia os assemelha aos direitos
essenciais do catalogo e, especialmente, pois dao concretude ao
principio fundamental de respeito a dignidade humana (Art. 1°,
110).

Nesse mesmo sentido deve ser compreendido o artigo
228, que estabelece serem penalmente inimputaveis os menores
de 18 anos, submetendo-os, quando da pratica de um crime ou
contravencao, as medidas socioeducativas previstas no Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Cuida-se de uma clara especifica¢ao
do direito fundamental de liberdade (do cput do art. 5°) e, por
isso, ndo pode ser abolido®. Os limites e restricdes possiveis

4 A caracterizagdo do artigo 228 como direito fundamental é adotada também por
Maria Celina Bodin de Morais: “O Constituinte ndo previu tal direito junto do rol de
direitos fundamentais, tendo preferido dedicar parte especifica do Texto Constitucional
a disciplina dos direitos das criancas e adolescentes, com vistas a obter a maior eficicia.
Assim, quando previu, no art. 5°, XLVII, que ndo haverd pena de morte — salvo se
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indicam, qui¢a, um maior rigor com o aumento dos periodos das
medidas, desde que nao violem a proporcionalidade, a
razoabilidade e nao atinjam o nucleo essencial do direito.

E imprescindivel alertar a sociedade, enfim, que, se
admitirmos a aboli¢cao de um direito fundamental, outros também
correrao serfssimos riscos: poderfamos admitir que o Estado
confiscasse nossas propriedades? Ou, alguém consegue imaginar
uma situagdo absurda de execu¢do da pena de morte por
apedrejamento (violagio do direito fundamental a vida) para
aqueles que vivem em unido estavel (direito fundamental de
constituir familia por este meio especifico)?

Ainda, hd quem defenda que o fundamento de se
conceder tratamento diferente e especial a tal categoria de sujeitos
reside - para além da condi¢ao peculiar de desenvolvimento e de
um direito de personalidade tipico infanto-juvenil distinto dos
adultos -, justamente, na condi¢gao de sua maior vulnerabilidade.
Buscar-se-ia, com esta diferenciacdo, analisar a questio sob a
Otica da igualdade material, ou seja, por estar em situagoes
desiguais dos adultos, esta categoria deve ser tratada de forma
desigual.®

Com todo o respeito a posicao externada, que se afigura
parcialmente correta, defende-se que esse ¢ um argumento que,
na conjuntura atual, necessita de refor¢o. Sdo conhecidas as
propostas que defendem a redugao da maioridade penal para

existir guerra declarada — , nem pena perpétua, cruel, de banimento e de trabalhos
forgados, deixou claro que tais penas néo devem ser aplicadas em territério nacional. E,
de forma coerente, no art. 228 afirmou que nenhuma pena, mesmo as permitidas pela
Constituigdo, serdo aplicadas aos menores. O art. 228 tem ainda estreita ligacio com o
art. 5°, LV, bem como com o art. 227, paragrafo 3°, IV e V, CF, todos eles versando
sobre o contraditério, a ampla defesa, além de principios inerentes a populagdo infanto-
juvenil, quando da penalizagido especial. “A propésito foi dito que apesar de as normas
(arts. 227 e 228) se encontrarem no Capitulo VII do Titulo VIII da Constitui¢do, nido
ha como negar-lhes a natureza aniloga aos direitos, liberdades e garantias fundamentais.
Segundo Canotilho: “os direitos de natureza andloga sio os direitos que, embora nao
referidos no catilogo dos diteitos, liberdades e garantias, beneficiam-se de um regime
juridico constitucional idéntico aos destes” MORAIS, Maria Celina B. Iz Comentérios
a Constitui¢dao do Brasil. CANOTILHO, J. J. Gomes; MENDES, Gilmar F.; SARLET.
2013.

5 MACHADO, Martha de Toledo. A protegdo constitucional de criangas e
adolescentes e os direitos humanos. Barueri: Manole, 2003. p. 119
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dezesseis anos em algumas hipSteses’. Costumam basear-se,
primeiro, na capacidade de entendimento sobre a ilicitude na
pratica de um ilicito (aspecto animico/psiquico) de um jovem de
16 ou 17 anos, especialmente diante da atual sociedade da
informacdo, o que diz com os juridicos elementos da
culpabilidade no direito penal. Em segundo lugar, na constatacao
empirica de que este adolescente ja desenvolveu seu aspecto
fisico-biolégico, possuindo o corpo com caracteristicas adultas.
Neste sentido, fica mais dificil aceitar o argumento da
vulnerabilidade pela questdo etaria.

Assim, quer-se retomar, neste ponto, a ideia da forca
normativa de uma constituigdo que concretiza as opgoes politicas
da sociedade brasileira em determinado momento histérico,
cristalizando certos direitos, como ¢é o caso da liberdade especial
de menores de 18 anos, com o reforco juridico da
jusfundamentalidade — aplicabilidade imediata, maxima eficacia,
clausula pétrea etc. -, com o que se confere a nossa identidade
COMo Nagao.

Acrescente-se, como na¢ao adequadamente incluida na
comunidade internacional, de onde se verifica que a maior parte
dos paises signatarios da Convencao da ONU sobre os direitos da
crianga, também fixam a imputabilidade penal a partir dos 18
anos.” Daf a falar-se que a implicacio da prioridade absoluta na
vida do adolescente infrator, dentre tantos significados, implica
no reconhecimento de um direito fundamental a ndo ser punido
como um adulto, ou seja, de estar submetido a socioeducagao.

Assim como a prioridade absoluta prevista no artigo 227,
e junto a ela, o direito previsto na segunda parte do dispositivo do
artigo 228 ¢ direito formal e materialmente fundamental. O
aspecto formal é reconhecido na medida em que se trata de

b

6 O texto aprovado da PEC n° 171, em tramitacdo no Congresso Nacional, diminui
a maioridade penal para 16 anos nos crimes hediondos, homicidio doloso e lesdo
cotporal seguida de morte, conforme
http:/ /www.camara.gov.bt/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=14493

7  Dados do diteito compatado podem ser obtidos no sitio do Ministério Publico do
Parana, dando conta que a maiotia dos pafses adota os 18 anos como idade para a
imputabilidade penal, n
http:/ /www.ctianca.mppt.mp.br/modules/conteudo/conteudo.phprconteudo=323
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norma inserida no texto da Constituicao, tendo em vista o
catalogo aberto estabelecido pelo § 2° do artigo 5°. Goza, por
isso, de todas as garantias das normas constitucionais, em
especial, a supremacia hierarquica e a ja referida limitagao do
poder de reforma.

E materialmente fundamental pois, ao tratar da liberdade
especifica desta categoria de sujeito, assemelha-se a um direito
fundamental do catalogo — liberdade geral do caput do art. 5° — e,
também por isso, esta intimamente relacionado a dignidade da
pessoa humana e aos valores do Estado Brasileiro®. A restricio e
a privagdo da liberdade do adolescente devem ser encaradas
segundo as especificidades de sua condigio humana. Como
afirmado anteriormente, ¢é possivel se aferir uma dignidade
humana especial a essa categoria juridica de sujeito.

Ainda, se todas as penas licitas devem levar em
consideragdo os aspectos minimos de dignidade humana do
condenado, no caso do adolescente, as medidas deverio
considerar os mesmos requisitos, além daqueles que dizem
respeito especificamente a dignidade propria dos adolescentes. O
valor relativo a promogao do bem-estar, previsto no inciso IV do
artigo 3°, também indica a necessidade de um tratamento “penal”
distinto para os adolescentes, a caracterizar materialmente a
socioeducagao como uma norma jusfundamental. Por fim, se
pode fazer referéncia ao valor relativo a busca de resolugao
pacifica dos conflitos previsto no Preambulo da Carta de 1988:
quer-se acreditar que o tratamento do adolescente em conflito
com a lei penal também esta relacionado a tal diretriz, motivo
pelo qual o artigo 35, III, da Lei do Sistema Nacional
Socioeducativo incluiu na execu¢ao das medidas as praticas
restaurativas’.

Ademais, associa-se ao direito a socioeducagio tudo
aquilo que refor¢a juridicamente os direitos fundamentais. A
norma constitucional tem aplicabilidade imediata, nos termos do
§ 1° do artigo 5°, merecendo destarte toda a eficacia juridica e

8 A liberdade é expressamente prevista no Preimbulo da Constitui¢ao de 1988.

9 Sobre a Justica Restaurativa, ver autores como Howard Zehr, Kay Pranis, Leoberto
Brancher e Afonso Konzen.
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social (efetividade).

Neste ponto, ¢ importante ressaltar que, apesar de
estarmos diante de um direito fundamental que goza da
aplicabilidade imediata, se trata de norma de baixa densidade
normativa'’, razio pela qual as medidas aplicaveis a todos os
menores de 18 anos exigem a interposicao legislativa para
conferir os contornos desta forma especial de responsabiliza¢ao.
Tal ato legislativo foi conctretizado com a Lei 8.069/90 (ECA),
que estabelece, no rol taxativo do artigo 112, as medidas de
adverténcia, obrigacdo de reparar o dano, prestacao de servigos a
comunidade, liberdade assistida, inser¢io em regime de
semiliberdade, internacio em estabelecimento educacional ¢
quaisquer das medidas protetivas dos incisos I a VI do art. 101.

E interessante questionar se outras medidas poderiam ser
utilizadas com o fito de “assujeitar” essa categoria de sujeitos nos
casos em que praticarem crimes ou contravengoes. Pensa-se que
sim. A Constitui¢do nao revela quais as medidas aplicaveis ao
sujeito entre 0 e 18 anos nestes casos. Como anteriormente
referido, nos termos da conformagao legal do direito fundamental
respectivo, as criangas foram reservadas as medidas de protecao.

Outrossim, desde que respeitada a peculiar condi¢iao de
desenvolvimento do sujeito adolescente, e respeitada a prioridade
absoluta na configuracio da resposta estatal, conforme se
analisara no toépico seguinte, é possivel o estabelecimento de
outras espécies de medidas, desde que nio se identifiquem com
as penas.

O direito fundamental a responsabilizagao diferenciada,
ou seja, a socioeducacao dos adolescentes, também esta sujeito a
um regime proprio de limites e restricoes. Como referido, a
medida ndo pode identificar-se com as penas aplicaveis aos
adultos, diferenciando-se delas em pelo menos dois aspectos. O
prazo de duragao deve ser consideravelmente menor, pois o
significado e a no¢ao de tempo para o adolescente sao distintos
da no¢ao de tempo para o adulto.

O calculo matematico que se costuma fazer é: 5 anos de

10 Classificagdo utilizada, entre outros, por Ingo Satlet e Gilmar Mendes.
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privacdo de liberdade de um adulto de 30 anos representa 1/6 do
seu tempo total de vida; ja para um adolescente de 15 anos, estes
mesmos 5 anos de privacio da sua liberdade corresponderiaa 1/3
do pouco tempo que ja viveu. E isso deve ser objeto de reflexdo
nao apenas no que diz respeito a objetividade da contagem
cronolégica do tempo, mas também quanto aos efeitos e
diferencas no mundo psiquico, pois ¢ senso comum a ansiedade
dos adolescentes que, assim, niao sabem esperar, nio tém
paciéncia ou querem as coisas imediatamente.

Trata-se de uma das caracteristicas dessa fase da vida.
Além disso, outro tragco diferenciador das responsabilizagoes
revela que os recursos fisicos e humanos relacionados ao
cumprimento da medida devem ser adequados a fase de
desenvolvimento do adolescente, evitando-se o contato deste
sujeito em desenvolvimento com adultos que possam ser
referéncia deletéria para eles.

As pessoas que cuidarao da execugdo da medida devem
estar adequadamente capacitadas para cumprir tal mister, levando
em consideragao todas as peculiaridades deste condenado, a fim
de imprimir a responsabiliza¢do e possibilitar o desenvolvimento
educacional. Alids, as instalagoes fisicas, incluindo o aspecto
arquitetonico, por fim, deverdo seguir a mesma linha de
raciocinio.

No caso da privagao da liberdade, chamada de internagao
para os adolescentes, cuida-se de medida excepcional, reservada
para os casos de extrema necessidade e por tempo nio muito
longo. A resposta estatal deve levar em considera¢ao a formagio
da personalidade deste sujeito, sendo conhecidas as nefastas
consequéncias da institucionalizagao total por longos periodos.

A vida carceraria ¢ uma vida em massa. Sobretudo para os
presos, evidentemente. Como consequéncia, ela lhes
acarreta, dependendo do tempo de duragio da pena, uma
verdadeira desorganizacdo da personalidade, ingrediente
central do processo de prisionizacdo. Entre os efeitos da
prisionizagio, que marcam  profundamente  essa
desorganizagiao da personalidade, cumpre destacar: perda
da identidade e aquisicdio de uma nova identidade;
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sentimento de inferioridade; empobrecimento psiquico,
infantiliza¢do, regressdo.!!

Ainda, a medida, para se diferenciar das penas, deve
proporcionar ao sujeito adolescente algum tipo de atividade,
tratamento e acompanhamento apropriado ao seu estagio de
desenvolvimento. Aqui, ndo se descarta o carater ludico deste
tipo de atividade, muito embora o tipo de brincadeira ou lazer
dos adolescentes seja ja bastante distinto das criangas. Ressalta,
outrossim, o aprendizado nessa fase da vida, o que também sera
explorado no capitulo seguinte.

A disponibilizacio de adequados tratamentos médicos
(cuidados com a saude fisica, que ndo importem em
medicalizagdao abusiva sob o pretexto da ocorréncia generalizante
de transtornos mentais ou de conduta), psicolégicos (saude
mental analisada sob a perspectiva de outra area do
conhecimento que nio apenas a psiquiatria) e do servigo social
para acompanhamento do adolescente e da familia, também sio
essenciais na execucao da medida socioeducativa.

Alias, esse parece ser o diferencial das medidas, onde as
disponibilidades de intervencées na vida do sujeito, desde que
respeitadas suas condi¢oes pessoais e do seu desejo’’, sio a
grande nota caracteristica dessa forma de responsabilizacao, que
se acredita, inclusive, mais eficaz do que as penas aplicadas aos
imputaveis.

As condi¢bes precarias do sistema prisional, de
conhecimento publico, indicam que as penas privativas de
liberdade, ressalvados  alguns  projetos na area da
profissionalizagdo e ressocializacio, tem seu ambito de
intervencao reduzido ao carater retributivo. Em tal sentido, quica,
nao seria absurdo, e sim provavelmente recomendavel, que
aumentassemos a idade da imputabilidade penal e
estabelecéssemos as medidas socioeducativas de forma garantista,

11 SA, Alvino Augusto de Si. Criminologia critica e psicologia ctiminal. 4.cd. Sio
Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

12 ROSA, Alexandre Morais. Introdugio critica ao ato infracional: Principios e
Garantias Constitucionais. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007.
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com prazos mais amplos, para jovens de 23 ou 25 anos.
Provavelmente terfamos melhores resultados em termos de
adequada reintegracao social, com possivel diminui¢ao no indice
de reincidéncia criminal.

Outros  limites importantes dizem  respeito  a
impossibilidade de a medida ser mais grave do que as penas
aplicaveis aos imputaveis. Conforme explanado anteriormente,
uma das premissas da Doutrina da Protecao Integral é a de que os
adolescente nao podem receber tratamento mais gravoso do que
aqueles dispensados aos adultos.

Tal conclusao, agora, ¢ reforgcada pela aplicagio dos
principios do artigo 100 do Estatuto as medidas socioeducativas,
conforme estabelece o artigo 113 do mesmo diploma legal.
Assim, todos os limites e restri¢oes aplicaveis ao apenamento dos
imputaveis devem ser estendidos, em principio, aos adolescentes
que sao responsabilizados pela pratica de crimes e contravengoes.
Cita-se, como exemplo, a questao do direito a visita intima para
os privados de liberdade, que sé veio a ser reconhecida para os
adolescentes em 2012, com a Lei do SINASE, a demonstrar que
o tratamento dispensado para eles até entdo era mais prejudicial.

Todavia, sustenta-se que mesmo antes da entrada em
vigor da citada lei j4 era possivel estender este direito aos
adolescentes internados pela pratica de ato infracional, uma vez
que aos adultos ele ja era reconhecido em sede de execug¢ao penal.
Uma nota importante, aqui, diz respeito a efetividade deste direito
e a importancia da mudanga de cultura para tanto. Apesar da lei
ter garantido a possibilidade de visita intima para os adolescentes,
sabe-se que sdo poucas as unidades de internagao no RS em que
esse direito realmente é exercido.

Reitera-se, aqui, que o direito fundamental a
socioeducagao ¢ compreendido segundo uma natureza mista da
resposta estatal imposta. Como se trata de uma interven¢ao com
um sujeito em peculiar condicao de desenvolvimento, a medida
deve ser tendente a interferir no seu processo de crescimento,
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conforme, ainda, Olympio Sotto Mayor". Insiste-se, outrossim,
na natureza punitiva-sancionatoria, pois a fun¢ao do Direito nao
se resume a conferir um carater pedagoégico a sangao decorrente
da  responsabilizacdo do adolescente,  mostrando-se
imprescindivel, também, enquanto imposicao das nogdes de
limite e de lei no psiquismo do infrator.

O direito fundamental em tela, outrossim, necessita de
atos posteriores a edigdo e vigéncia do dispositivo constitucional
para definir os contornos sobre a resposta possivel, uma vez que
se trata de norma de baixa densidade normativa.

Entretanto, ao lado de necessidade de uma resposta
juridica propriamente dita, atos pontuais de cidadania, mesmo no
exercicio do 6nus puablicos, merecem o devido destaque em razao
dos reflexos positivos e consequéncias na busca do desiderato
comum estabelecido no art. 3° da CF/88, que estabelece os
objetivos fundamentais da republica, qual seja: a promog¢ao do
desenvolvimento intersubjetivo, conforme o contetddo a seguir.

2) ESTUDO DE CASO: PROJETO BANDA LIBERDADE

“Valeu a pena, escapar da algema

Dar orgulho pra minha mie e nio ser mais problema
Aprender o tema, e que a molecada creia

Que a liberdade vale mais do que conta bancaria cheia
Ah, se o mundo fosse como eu queria

Em 11 de setembro nenhum prédio cairia

O Brasil era melhor, ndo tinha corrupg¢io

E o amor existitia em todo e cada coracio

A molecada habitaria em um bom lugar

A Fundagio pode ser casa s6 que ndo ¢ lar

Pra sociedade pode ser que eu ndao sou bem visto
Mas achei minha solugdo no senhor Jesus Cristo
Vejo a nossa juventude com o copo cheio

Pensando que no alcool esta a soluciao

A solugdo ta no senhor que eu sirvo e creio

13 CURY, Munir; SILVA, Antonio Fernando do Amaral e MENDEZ, Emilio Gatcia
(Coords.).Estatuto da Crianga e do Adolescente Comentado: comentarios
juridicos e sociais. 3. ed. 2. tiragem. S3o Paulo: Malheiros, 2001
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Jesus Cristo € a resposta e ¢ a salvacao

Nao seja tu mais um tomado pela hipocrisia
Estude e trabalhe se quer ser alguém um dia

Ja fui isca, mas hoje sou o pescador

E a maior isca que eu uso pra pescar é o amor.”*

Na busca de uma interlocugio entre a teoria e a pratica,
desde o ano de 2008, é desenvolvido no Centro de Atendimento
Socioeducativo de Passo Fundo/RS, o Projeto Banda Liberdade,
cujo objetivo ¢ utilizar o lazer, a arte, a cultura e, em especial, a
musica como alternativas pedagdgicas na socioeducagao de
adolescentes e jovens que cumprem medidas de internacio
naquela unidade. No interior da entidade de atendimento, sio
realizadas oficinas com instrumentos musicais para grupos de
internos que praticaram diversificados atos infracionais,
perdendo, por isso, suas liberdades.

Tais oficinas tem frequéncia semanal, com duracio de
aproximadamente uma hora e meia, contando com cerca de 15 a
20 internos, selecionados considerando o comportamento no
decorrer do cumprimento da medida. Estima-se que mais de 500
adolescentes e jovens ja passaram pelo projeto. Em termos de
recursos humanos, atualmente, o projeto conta com um
professor de percussio e ritmo, é coordenado por uma técnica da
unidade, e conta com o auxilio de socioeducadores no
acompanhamento das atividades.

Como recursos materiais, além dos instrumentos de
percussdo e bateria, o projeto possui instrumentos de harmonia,
como violdes, guitarras, baixos e teclado. Além disso, microfones
e caixas de amplificagdo. Todavia, por falta de recursos, e
consequentemente de professores, apenas as oficinas de
percussio estao sendo oferecidas. Estdo inseridas nas atividades
do projeto, além das oficinas, ensaios e apresentacdes no interior
e fora da unidade, por vezes, recebendo convidados especiais.

Inicialmente, cumpre asseverar que um dos aspectos a ser

14 Letra de autoria de Gabriel Moreira, egresso do CASE de Passo Fundo,
interpretada na apresentagio do Projeto Banda Liberdade no Planeta Atlantida 2016, no
show do Rappa, e cantada incidentalmente a musica ‘“Pescador de Iluses”.
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considerado ¢é a necessidade de preencher o vazio legislativo na
especificacao das agdes pedagdgicas que compdem a medida
sancionatoria aplicada a esses adolescentes. Existe uma certa
abertura, a nosso sentir, adequada, sobre quais os conteudos e
técnicas pedagdgicas devem ser utilizadas nestes casos, o que
combina com a liberdade de ensino e aprendizado prevista no
artigo 205 da Constituicio de 1988. De qualquer forma, como
bem assinalado por Martha de Toledo,

(...) o cerne desta intervencdo educativo-pedagdgica seria
criar um processo pedagdgico com poténcia de interferir
na formacdo do adolescente, para — valorizando seu
enorme potencial de autotransformacio bem como ele
préprio como condutor de sua histéria de vida, como
sujeito-agente desse projeto pedagdgico e nio objeto dele
— auxilid-lo a modificar seu préprio comportamento, para
que este se ajuste as regras de convivio social, favorecendo
o desenvolvimento das potencialidades humanas mais
sadias e solidarias do adolescente”!>

Niao se trata, é relevante frisar, de um relato acerca de
uma pesquisa de campo nos moldes da exigéncia cientifica para
fins estatisticos. Quer-se apenas trazer ao mundo académico as
impressdes de outros atores acerca da vivéncia na socioeducag¢io
e das experiéncias pessoais de muitos que participam desse
processo.

A concep¢ao do projeto tem diversas razdes e metas.
Uma delas, ¢ proporcionar aos jovens internos uma emergencia
como sujeitos e um pertencimento social distintos daqueles que
acabaram os conduzindo ao carcere. Ocorre que a pratica de atos
violentos e criminosos, segundo uma corrente da psicanalise,
pode estar relacionada a uma forma de aparecimento do sujeito
que, até entdo, estava invisivel aos olhos da sociedade'. Se, até

15 MACHADO, Martha de Toledo. 2003.

16 Para Charles Melman, o delinquente ¢ irresponsavel, no sentido de que ele ndo age
de modo algum dentro do que empenharia uma responsabilidade do sujeito. Trata-se,
ao contrario, de um esforco (vio) para fazer com que haja sujeito, um esforco de fazer-
se a si mesmo. Nesse sentido, é possivel saber quanto estd presente no delinquente a
preocupacio de se fazer um nome, de se fazer conhecer: “sim, ¢ alguém”. MELMAN,
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aquele momento da vida, esse sujeito, que praticamente nao
aparecia, surgiu para a comunidade pelo viés do “bandido”,
“delinquente”, “marginal”, sendo identificado socialmente em
virtude da pratica do crime, busca-se tentar modificar tal
etiquetamento.

Com a inclusao no Projeto Banda Liberdade, esses jovens
passam a ensaiar, fazer apresentagoes, shows e, assim, podem se
despir de um papel negativo: quicd, mostrar seu potencial para
fazer algo positivo e socialmente bem aceito. Algumas coisas nos
parecem relevantes neste ponto. Em primeiro, a necessidade de
mudar a perspectiva sobre as respostas penais ao crime. A pouca
eficiéncia da pena de prisdo, especialmente na forma como ¢
executada no Brasil, se nio é um consenso, é um fato bastante
forte e relevante que deve ser considerado.

Adere-se, pois, as propostas de novas estratégias de
reinser¢ao social dos privados de liberdade sugeridas por Alvino,
como o fortalecimento psiquico da pessoa do apenado, a
diminuicio das penas privativas de liberdade, programas de
recompensa que promovam o encontro do agressor com a vitima
e a sociedade, o estimulo do pensamento, da reflexdo e da
simbolizagao, tudo num ambiente de (re)aproximacao do carcere
com a sociedade'’. Tal aproximacio com a comunidade é
realizada concretamente pelo Projeto Banda Liberdade, na
medida em que além das oficinas e aulas, como referido, sao
feitas apresentagdes junto a diversos locais fora das dependéncias
da Unidade, como universidades, teatros, seminarios, congressos,
programas de televisdo e radio, festivais, casas noturnas, projetos
comunitarios etc.

Vale referir que a divulgagao do projeto no programa
Jornal do Almogo da Rede Brasil-Sul de Televisio (RBS), em
meados do ano passado, proporcionou matérias jornalisticas em
diversos meios de comunicagao, como o programa da Rede
Globo de Televisato Como Sera?, jornais, como a Folha de Sao

Charles. Alcoolismo, delinqiiéncia, toxicomania: uma outra forma de gozar.
Traducio de Rosane Pereira. Organizagio e revisio técnica de Contardo Calligaris. Sio
Paulo: Escuta, 2000.

17 SA, Alvino Augusto de S4. Ibidem. 2012
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Paulo, revistas, e sites. Além disso, o projeto recebeu convites
para apresentar-se no Bar Opinido, conhecida casa noturna de
Porto Alegre-RS, e no Festival Planeta Atlantida, fazendo uma
participagdao especial no show da banda nacional O Rappa, com
transmissao ao vivo pelo canal Multishow.

Em segundo, afigura-se interessante reconhecer e mostrar
para a sociedade — e as vezes para os proprios internos — que tais
adolescentes, apesar de terem praticado condutas delinquentes
sérias, a ponto de perderem a liberdade, tém condi¢oes de
oferecer algo de bom. Trata-se de um passo importante na
reintegracdo social dos condenados pela justica penal, que esta
relacionado a valorizagdo do sujeito e a possibilidade de confiar
em mudangas. O citado autor assevera que

Segundo Winnicott, “(...) ninguém compreende que a
crianca tenha necessidade de dar, mais ainda do que
receber (...). Se a crianca tem mais necessidade de dar do
que de receber, se ela tem necessidade de construir, de
contribuir, por que o adulto também nio teria? Por que o
delinquente também nao teriar”

Ainda, sobre a nocao e necessidade de identificacio e
reconhecimento, vale a licio de Ana Paula Mota Costa'®, quando
faz uma digressao acerca das caracteristicas da sociedade
contemporanea, marcada pelo individualismo e consumo como
valores centrais, gerando, em sociedades cuja desigualdade social
continua sendo forte, uma necessidade de busca direta pelos
objetos do desejo. Segundo a citada doutrinadora, nas
construgdes socioculturais, o mundo adulto, onde podemos
incluir o sistema educacional, formadores do opinido,
legisladores, sistema de justi¢a etc., vé a adolescéncia com certo
estranhamento, fruto de uma confusao do imaginario social.

O adolescente ¢ o sujeito que esta no “meio do caminho”,
naquela fase de transicio entre a infincia e mundo adulto", deles

18 COSTA, Ana Paula Motta. Ibidem. 2012.
19 MACEDO, AZEVEDO e CASTAN (2004) referem, ainda, que a puberdade ¢ a

fase que marca a necessidade do sujeito desvincular-se dos pais (familia) para ingressar
na comunidade social: “Trabalho de reestruturagio psiquica, a recon-quista da
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se esperando, ora que ajam com a inocéncia e docilidade dos
primeiros, ora com a responsabilidade dos segundos.

Os adolescentes que praticaram crimes ou contravengoes,
entdo, constituindo-se em uma minoria, passam por um pProcesso
de categorizagao ou identificagao social em que tal estranhamento
se acentua. A segregacao, na forma de privacao de liberdade
(internacdo), assim, esta fundada na responsabilizagao pela pratica
do ato, mas niao pode ser compreendida separadamente dos
sujeitos, pois “(...) com frequéncia a atitude dos grupos ¢é de
expulsar, separar, exilar, confinar ou destruir os estranhos.”

Participar das oficinas da Banda Liberdade, tocar um
instrumento musical com o professor de musica e os outros
internos, apresentar-se nos eventos com a eventual participagao
do juiz que ¢ responsavel pela execucao das medidas que estao
cumprindo®, propotrcionam a emergéncia e o aparecimento
destes “estranhos” adolescentes de uma forma diferenciada, na
medida em que praticam atos bastante diferentes daqueles que
geraram a sua punicdo, e que podem permitir uma identificagao
social positiva. Objetiva-se, enfim, a inclusdo social por meio das
atividades do projeto, na esperanga de transformagdo das
realidades e das vidas destes internos:

estabilidade do ego ¢ a reorganizacio das pulsées, acomodando as modi-ficages fisicas
e psiquicas em uma nova configuracio identitaria”

20 COSTA, Ana Paula Motta. Ibidem. 2012.

21 Pensa-se que a presenca do magistrado nesse tipo de atividade pode proporcionar
alguma reflexdo dos jovens sobre as questGes de identificagdo. Além de verem o juiz
como autoridade, também podem vé-lo como alguém que pode participar de sua
formagdo. Nio se pode esquecer que os adolescentes precisam ter, nos adultos, figuras
com as quais se identifiquem. A identificacdo, inicialmente estabelecida no ambito
familiar (figuras parentais), passa para outras referéncias, agora encontradas no lago
social. De acordo com José Ottoni Outeiral: “Os processos de identificacio sao
fundamentais na adolescéncia, particularmente na constituicio da identidade”. Nos
meios sociais “marginalizados”, onde o traficante e o assaltante sdo valorizados porque
TEM (acesso ao dinheiro, aos bens, as mulheres etc.), ¢ muito provavel que os
adolescentes se identifiquem com os mesmos, optando por uma vida semelhante.
OUTEIRAL, José Ottoni. Violéncia no corpo e na mente: conseqiiéncias da realidade
brasileira. In: LEVISKY, David Léo (Org). Preficio de Roosevelt Moisés Smeke
Cassorla. Adolescéncia: pelos caminhos da violéncia — a Psicanalise na pratica
social. Sio Paulo: Casa do Psicélogo, 1998.
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“As criancas e, especialmente, os adolescentes formam sua
identidade por meio de um processo intersubjetivo, em
interacio com a comunidade onde estdo inseridos.
Constituem seus valores ou preferéncias pessoais a partir
daquilo que ¢ importante em seu contexto, aprendendo a
conviver coletivamente, ao se sentirem parte do todo,
aceitos e pertencentes. (...)

Conforme afirma Assis:

(...) A continuidade e a intensidade dos olhares e
sentimentos criam e transformam seres humanos e
relacionamentos’’22

Ainda, a busca pelo reconhecimento social que a musica
executada durante o Projeto Banda Liberdade pode proporcionar
diz respeito ao resgate da dignidade de jovens que cumprem
medidas socioeducativas de internacao. Como asseverado, é
relativamente comum a histéria de invisibilidade de muitos deles,
seja no campo familiar, financeiro, educacional, profissional. Nao
se quer dizer que tal invisibilidade e marginaliza¢ao sao as unicas
justificativas para a pratica de atos infracionais, embora tenham
considerivel peso nesta equacio®. Mas, a falta da dignidade
especifica dos adolescentes, intimamente relacionada a
necessidade de reconhecimento social, é uma circunstancia
facilmente constativel. E marcante o depoimento prestado por

22 COSTA, Ana Paula Motta. Ibidem. 2012

23 “Segundo Zaffaroni (1998), as pessoas que caem nas malhas da lei e sdo atingidas
pelas penas nela previstas ndo siao, em sua grande parte, portadoras de condigoes
psicolégicas que etiologicamente as tornam criminosas, mas sio justamente pessoas
vulneraveis a todo esse processo de criminalizagdo vigente por for¢a do sistema penal.
Sio “pessoas deterioradas”, diz ele, ou seja, sio os oprimidos a que nos referimos
acima, os quais, por nio terem acesso aos bens materiais e espirituais da cultura, sdo
desprovidos de recursos internos que lhes permitam elaborar interiormente as normas e
delas se “apossar” e se tornar atores e ter “voz”, nesse complicado palco de arranjo de
custos e beneficios que a civilizagdo orquestra no dia a dia da humanidade. A
vulnerabilidade de personalidade dos condenados, segundo o supracitado autor, ¢é
consequéncia de um estado de deterioragio econdmica, social e cultural, “o que os
coloca em situacio de bons candidatos para a criminalizagio”. SA, Alvino Augusto de
Sd. Ibidem. 2012.
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um técnico entrevistado no decorrer da presente pesquisa,
quando questionado sobre o retorno dos adolescentes que
participam do projeto. Em determinada oportunidade, depois de
uma apresentacio musical em Porto Alegre, um dos internos
disse para a citada técnica que nunca tinha sido aplaudido em
toda sua vida, o que da indicar a visibilidade positiva
proporcionada.

A proposta de realizar as oficinas de musica no interior da
instituicdo busca, ainda, distensionar um pouco o ambiente da
privacio de liberdade. Aqueles que conhecem e vivenciam a
rotina de instituigoes totais, em especial estabelecimentos
prisionais e unidades de internacdo, sabem das dificuldades
rotineiras enfrentadas por todos os atores desse cenario social.
Além das normais preocupacbes com as questOes de seguranca
(para evitar fugas, brigas e motins), nio se pode esquecer que a
limitagdo da liberdade de locomogiao e a obrigatoriedade de
convivio com pessoas que niao se escolhe sao fatores de uma
gama enorme de conflitos e relagdes de poder distintas daquelas
que se estabelecem na sociedade dos “livres”.

Preocupados, também, com essas questoes, Os
responsaveis pela execugao das medidas de internacao em Passo
Fundo (Juizado da Infancia e Juventude, Ministério Publico,
Defensoria Publica, Administracao, Técnicos, Socioeducadores e
Professores da Unidade do CASE/PF) sempre buscaram
concretizar o maior numero de projetos possiveis para envolver
os internos. Sao exemplos, a Radio Jovem, que permite o
aprendizado e elaboragdo de programagao musical para ser
executada no interior da Unidade; as oficinas de xadrez e
artesanato; a pratica de esportes, como futebol e voleibol; cursos
técnicos nas areas da administracao, construcao civil e auxiliar de
cozinha etc.

Tudo isso como acréscimo a rotina escolar, uma vez que
os dois setores existentes alternam-se de turno para frequentar a
Escola Estadual Paulo Freire, que fica dentro da entidade de
atendimento. Junto a tais projetos, a Banda Liberdade, apesar do
barulho e da eventual falta de ritmo ou afinagio tipicos daqueles
que estao aprendendo, modifica o ambiente pesado da privagao
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de liberdade vivenciado nao apenas pelos internos, mas também
pelos funcionarios da unidade. E comum o sentimento das
pessoas de sentir prazer ou alivio ao escutar e apreciar a musica™,
ou de a musica alegrar o ambiente.

O projeto visa, nesse sentido, mudar um pouco a “cara”
da institui¢do, o que também vem sendo notado pelos
participantes. O depoimento de uma das presidentes da Fundagio
responsavel por todas as unidades do Estado do Rio Grande do
Sul, ao conhecer o projeto, foi marcante justamente nesse
sentido: disse que nao tinha conhecido ainda um CASE onde
havia musica executada pelos proéprios internos. A alegria e
contentamento, no caso, também tinham enderego certo, ja que
os membros do projeto executaram ritmos baianos para a citada
Presidente, que era natural daquele estado da Federacio.

Acredita-se que a resposta que o Estado da as violéncias
praticadas por esses adolescentes nao pode ser no mesmo tom,
ou seja, com outros tipos de violéncia e degradagdo — algo que
seguidamente ocorre no sistema penitencidrio”. Como bem
salientado por Alvino Augusto de S4, referindo-se aos conflitos
associados ao crime, é importante identificar duas espécies de
possiveis solugoes ao crime: umas apelam para respostas
imediatas, baseadas em atos e na ac¢io irrefletida; as outras, sio
respostas mediadas pelo pensamento, pela reflexio e pela
simbolizacio.

A mera privagao da liberdade em condi¢bes precarias e
sem cuidados com o sujeito estd na primeira perspectiva.
Sustenta-se que, apesar das dificuldades e da necessidade de

24 Sobre a musicoterapia, consultar, por exemplo,
http://guiadoestudante.abril.com.bt/profissoes/saude/musicoterapia-687248.shtml

25 “Segundo Hassemer (1983), a execucio, ao lado do ensino juridico, ¢ um dos eixos
fundamentais sobre o qual se repensa criticamente o Direito Penal, sobretudo o Direito
Penal voltado para as consequéncias. (...) Levantando-se o véu da protecio dos bens
juridicos, da prevencdo por intimidagdo e da ressocializagio, todos os trés
apaziguadores das consciéncias, o que se observa é o que tivemos a oportunidade de
ouvir da fala explicita de um preso num distrito policial: “Doutor, quando a gente sair
para rua, alguém vai ter que pagar pelo que a gente estd passando aqui”. Ao que os
outros presos responderam em coro: “Pode crer, Doutor”. O resultado da aplicagao da
pena esta sendo a pratica de novas violéncias, que vao gerar outras violéncias futuras”.
SA, Alvino Augusto de. Ibidem. 2012.
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fortes investimentos, somente a segunda alternativa pode trazer
algum beneficio real para a sociedade. Por isso, as oficinas do
Projeto Banda Liberdade, além de introduzirem um elemento
novo na medida de internagdo, procuram proporcionar algum
tipo de reflexdo e simbolizagio na resposta que o Estado da
durante a execucao da medida sancionatoria.

A importancia de pertencer a um grupo musical, dividir
experiéncias e vivéncias do mundo da arte, sentir o retorno da
sociedade nas apresentagdes, sio elementos que podem ser
trabalhados nesse processo de pensamento e reflexdo sobre o
significado da responsabilizagdo penal juvenil a que estio
submetidos. Obviamente que além das oficinas e apresentagoes, é
bastante importante que os técnicos e socioeducadores trabalhem
permanentemente com os internos sobre tais reflexoes,
experiéncias e simbolizagoes.

Outra ideia sobre eventuais beneficios do projeto esta
relacionada aquilo que alguns psicanalistas tratam como o
fenémeno de sublimacio das pulsGes, tema ja referido
anteriormente. Parte dos atos agressivos e violentos praticados
por jovens pode estar relacionado a descarga dessas energias
fisicas e psiquicas, pois a dissociacdo da pulsio de morte e da
pulsao de vida gera uma tendéncia a destruicao, manifestada na
acdo e no corpo, e que resulta em condutas antissociais, na
autodestruicio, na drogadicio e nas somatizacoes®. Para
Kaufmann, a sublimacio ¢, antes de tudo, um movimento de
ascensiao ou de elevacao, também evidenciada, segundo Hegel,
por uma espécie de “poder magico” que tem o espirito de
“converter o negativo em ser”. Cuidar-se-ia de um processo de
dessexualizagao, ou seja

Trata-se de um caso particular de apoio das pulsdes nio
sexuals sobre as pulsdes sexuais, como Freud o ressalta
nas Conferéncias introdutdrias sobre a Psicandlise de 1916 (cap.

26 RANNA, Wagner. Violéncia no corpo — violéncia na mente.ln: LEVISKY, David
Léo (Org). Preficio de Roosevelt Moisés Smeke Cassorla. Adolescéncia: pelos
caminhos da violéncia — a Psicanalise na pratica social. Sio Paulo: Casa do
Psicologo, 1998
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X1II), uma maneira socialmente valorizada de excluir
determinadas tendéncias sexuais, ou ainda “certas
modificagoes de fim e certas mudancas de objeto, em que
a avaliacio social entra em consideracdo”, segundo a
formula condensada de 1932 (Novas conferéncias
introdutérias sobre psicanilise, cap. IV)”?7

As pulsdes podem ser caracterizadas como “a carga
energética que se encontra na origem da atividade motora do
organismo ¢ do funcionamento psiquico inconsciente do
homem”® As pulsdées de morte passam a interessar quando se
fala de delinquéncia, pois podem ser relacionadas a condutas
agressivas. Devemos lembrar que, para o pai da Psicanalise, os
homens nao sio criaturas gentis, que desejam ser amados e que
apenas se defendem quando atacados.

Pelo contrario, sao criaturas com poderosas quotas de
agressividade, possuem uma natural inclinacio para a agressio. F
justamente a civilizacdo, o que inclui o Direito, que permite o
convivio social, pois é construida sobre uma rendncia as pulsoes
ou com o estabelecimento de certos interditos a satisfacio
indiscriminada delas™.

Por meio das atividades desenvolvidas no Projeto Banda
Liberdade, busca-se canalizar/desviar tais pulsdes até entdo
destinadas a agressividade e a violéncia para dirigi-las as
manifestagoes artisticas, como forma de promover uma
simbolizacio/mediacdo dessas descargas energéticas pela cultura
e pela linguagem, inclusive musical. Quer-se ultrapassar e
enfrentar de forma diferenciada o interdito natural decorrente da
limitacdo/privacio da liberdade (que se constitui na resposta
imediata, no ato, anteriormente citado). As reflexdes
proporcionadas com as oficinas, os ensaios e as apresentagoes sao
justamente a busca pela ressignificacdo e simboliza¢do da resposta

27 KAUFMANN, Pierre (ed.). Dicionario Enciclopédico de psicanalise: o legado
de Freud e Lacan. Rio de Janeiro: Zahar, 1996.

28 PLON, Michel e ROUDINESCO, Elisabeth. Ibidem. 1998.

29 FREUD, Sigmund. Mal estar na civilizagdo [1929]. Obras Psicolégicas
Completas. Rio de Janeiro: Imago, 1996. v. XXI
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estatal.

A prépria inclinagiao para a agressividade pode ser objeto
de novos significados e caminhos a serem trilhados,
compreensoes distintas acerca das condutas presentes e futuras.
Aqui, é importante novamente registrar que a interven¢ao dos
profissionais de satude mental, em especial da psicologia,
assumem relevo, para proporcionar aos jovens um processo de
autoconhecimento e compreensao de suas a¢oes durante o tempo
em que estao envolvidos com os projetos ou mesmo fora deles.

Indiretamente  procura-se também agregar outros
sentimentos importantes. Ensaiar, tocar e apresentar-se também
seria uma oportunidade especial e diferenciada de “fala” desses
jovens, ou seja, de se expressar mental e fisicamente nao mais por
meio da violéncia, mas pelo viés da musica™ Ainda, uma
oportunidade singular de participar de uma construgao coletiva,
refletir e lidar com a questdo da alteridade, do reconhecimento e
respeito pelo outro:

O enriquecimento, o amadurecimento da reflexdo
proporcionara ao adolescente em conflito com a lei uma
revisdo e reelaboracio de sua escala de valores. Permitir-
lhe-a4 redescobrir o valor da “constru¢ao”, que ird se
sobrepondo ao da “destruicdo”, o valor do “doar-se” aos
outros, enfim, o valor do outro.

Segundo Soares (1998), a reeducacdo do adolescente deve
se basear num trabalho de reelaboracio de sua escala de
valores e deve passar por trés etapas nao necessariamente
sucessivas: reflexdo, elevacio da autoestima e valorizacio
de um projeto de vida. Construir o futuro é elaborar um
projeto de vida e, portanto, é dar a vida um sentido”.3!

Acredita-se que a musica pode, ademais, aliviar um pouco
o estado de angustia tipico da adolescéncia. Segundo alguns

30 “Ao jovem infrator, no lugar de serem planejadas prioritariamente medidas
repressivas e punitivas, como macicamente quer a opinido publica, deveriam ser
planejadas e oferecidas oportunidades para que ele tenha sua “fala”, para que ele seja
um sujeito ativo e participante do bem social” SA, Alvino Augusto de. Ibidem. 2012.

31 SA, Alvino Augusto de. Ibidem. 2012.
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psicanalistas, as modificacbes corporais, sentidas no nivel do
desenvolvimento fisico e sexual do adolescente, tornariam real a
possibilidade de viola¢ao da proibicdo do incesto. A angustia ¢é
resultado, pois, desta mudanca do corpo, além do
reconhecimento de que esse corpo alterado poderda concretizar
fantasias incestuosas, sendo tipico dessa etapa uma tentativa de
afastamento e separagdo da figura dos pais, que sofrem um
significativo desinvestimento por parte do jovem™.

Tal angustia, considerada natural nessa fase da vida, ¢é
reforcada com a privagio da liberdade decorrente do
sancionamento estatal. Pensa-se, na esteira de alguns estudos da
neurociéncia, que a liberagio de dopamina decorrente da
apreciagao musical pode gerar algumas sensag¢Oes tranquilizantes e
relaxantes nos internos para contrastar com os estados
angustiantes que estio vivenciando™. Por outro lado, tal estado
de angustia pode constituir-se em fator de sofrimento psiquico
acentuado, caso nao seja adequadamente enfrentado durante a
execucdo das medidas socioeducativas, podendo gerar problemas
de comportamento. Manifestar-se artisticamente, conforme antes
referido quando se tratou do tema da sublimagdo, é uma boa
forma de lidar com tal angustia e sofrimento.

De outra banda, ¢ importante reconhecer que muitos dos
internos vivenciaram, em suas trajetorias de vida, desde muito
cedo, dificuldades relacionadas a violéncias por eles sofridas, que
ja os tinham privado da certa liberdade, em especial do livre e
adequado desenvolvimento de suas personalidades. Agora,
fisicamente reclusos, pois usaram da violéncia contra terceiros,

32 AZEVEDO, Berta Hoffmann; CASTAN, Juliana Unis ¢ MACEDO, Monica
Medeiros Kother;. Ibidem.

33 Segundo matéria veiculada no jornal Folha de Sio Paulo do dia 25/07/2015 ,
“Nao ha uma explicagio facil para que a musica tenha surgido em toda a sociedade
humana. Parece que hd algo no nosso cérebro que nos faz gostar de ritmo, de notas, de
cantar. De fato, ouvir musica, especialmente as que ja conhecemos e gostamos, libera
no nosso cérebro dopamina, como também fazem o sexo e as drogas — ou seja, em vez
de dizer “sexo, drogas e rock and roll”, os transgressores podetiam economizar e
bradar apenas “dopaminall”. A explicagdo evolutiva para isso ¢ hipotética. Talvez a
musica promovesse coesio social — todo mundo 14, cantando junto.” conforme
http:/ /www1.folha.uol.com.br/ciencia/2015/07/1660311-livro-explica-pot-que-
adolescentes-sao-chatos-veja-mais-fatos-o-cerebro.shtml
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experimentam privagdes de outra ordem. Alids, sao inumeros os
autores que identificam a falta de condi¢bes basicas de
sobrevivéncia (a fome, a falta de oportunidades etc.) como uma
das mais relevantes causas da delinquéncia que esses jovens
praticam.

Isso porque tais estados geram reflexos negativos na
estrutura familiar, leia-se, no exercicio das fung¢des paterna e
materna, razio pela qual se poderia reconhecer o ato
delinquencial, nesses casos, tanto como resultado de problemas
na internalizacdo da autoridade paterna, como compreendida no
ambito das privagoes ocorridas durante as primeiras relagoes da
crianca com a mae.

Os adolescentes (e as criangas) sao as vitimas preferenciais
desse tipo de violéncia social e familiar, j4 que sao mais
vulneraveis. Essa vulnerabilidade ¢ perfeitamente compreendida,
num primeiro momento, em face do vinculo de dependéncia das
criangas e jovens aos pais para (sobre)viver: sem os pais 0 projeto
de vida fica praticamente inviabilizado™. Conforme Cassorla, essa
vulnerabilidade é decorrente, ainda, da invasio do ser crianca e
adolescente por estimulos internos ligados a sexualidade e a
agressividade, que sao de dificil controle, e que interagem com
um ambiente externo que nao lhes permite sua transformacio
adequada e gratificante™. Verifica-se, pois que o jovem vive numa
espécie de “estado confusional”, em que nao sabe o que deve ou
nao fazer, discriminar o que ¢é certo do errado e, além de estar
perdido, nao tem a quem recorrer. Por meio dos diversos
projetos  desenvolvidos com os socioeducandos, nossa
preocupagao é de buscar incessantemente a reintegra¢ao social do
adolescente que praticou o ato infracional

Poderfamos dizer que o segredo da recuperacio do jovem
delinquente esta sem sua reintegragio no seio da

34 LEGRENDE, Pierre. Poder genealégico do Estado. In: ALTOE, Sénia (Org.).
Sujeito do direito, sujeito do desejo. Direito e psicanalise. 2. ed. Rio de Janeiro:
Revinter, 2004

35 CASSORLA, Roosevelt Moisés Smeke. Prefacio. In: LEVISKY, David Léo (Org.).
Prefacio de Roosevelt Moisés Smeke Cassorla. Adolescéncia: pelos caminhos da
violéncia — a Psicanalise na pratica social. Sio Paulo: Casa do Psicélogo, 1998.
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sociedade, da comunidade, da familia. Sobretudo se se
levar em conta que, na raiz da conduta delinquente
encontram-se, via de regra, privagoes das mais diferentes
ordens, as quais acabam acarretando alguma forma de
marginaliza¢do. E, desse processo de reintegracdo, a
familia, a comunidade, a sociedade (esta por meio de seus
mais diversos segmentos) devem participar ativamente,
cabendo-lhes igualmente o papel de se integrarem com o
jovem. Ora, como promover a reintegracio social do
delinquente, se o mantemos segregado da sociedade. O
Estado, ao segregar, por meio de sentenc¢a judicial, o
jovem do meio social, estd simplesmente oficializando e
consagrando o estado de marginalizacio de que ele tem
sido vitima.3¢

Outro aspecto a ser registrado sdo as dificuldades
enfrentadas para a implementa¢do e manutengdao do projeto, em
decorréncia de variados fatores. No inicio, como se tratava de
algo completamente novo, as naturais preocupagdes com a
seguranca e os riscos de ingressar com instrumentos musicais no
interior da Unidade foram levantados como possiveis obstaculos,
tranquilamente vencidos no decorrer das oficinas. Os medos sao
importantes fatores de autopreservacao, mas nao podem paralisar
e inviabilizar as esperancas. E preciso considerar que toda a
mudanga de e na cultura exige um certo tempo e experimentacao
para acomodar as novidades. De qualquer forma, niao se tem
conhecimento de quaisquer incidentes relacionados a seguranca
durante os anos de execugao da proposta.

Ademais, outro aspecto que deve ser levado em conta diz
respeito as dificuldades financeiras para a continuidade do
projeto, com remuneracao dos professores, manutencio dos
equipamentos, deslocamentos e gastos com viagens etc.
Relaciona-se, principalmente, as dificuldades enfrentadas por
alguns estados federados, situagdo de notério conhecimento no
Rio Grande do Sul, considerando, entre outros fatores, a
distribuicao de competéncias e recursos da Federagao Brasileira.

Assim, mas niao s6 por esse motivo, a realidade

36 SA, Alvino Augusto de. Ibidem. 2012.
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demonstra que os investimentos na area da socioeduca¢ao sao
insuficientes e bastante precarios, situagdo que nio difere muito
do sistema prisional. Muitas vezes ouvem-se queixas quanto a
falta de recursos para dar conta das necessidades basicas para o
funcionamento da unidade de internacao e semiliberdade.

Como consequéncia desta realidade, seguidamente faltam
recursos publicos para custear o Projeto Banda Liberdade. A
solu¢do ¢é buscar doagbes e apoio na iniciativa privada e na
disposi¢ao de particulares em prestar auxilio. Nesse sentido, em
diversas ocasides, foi necessario apelar para o sistema de
voluntariado, em especial, nas oficinas de percussao, capitaneadas
pelo talentoso professor e musico Marcelo Pimentel.

Por um lado, a contribui¢ao de voluntarios na privagao da
liberdade é oportuna e conveniente, na medida em que permite o
contato com os internos de pessoas ainda niao “contaminadas”
pelo sistema®. Por outro lado, no caso especifico deste projeto,
nao se pode esquecer que sdo igualmente conhecidas as
dificuldades enfrentadas por profissionais da musica no Brasil, no
que diz respeito a remuneragdao pelo seu oficio, o que deve ser
levado em consideragdo para ponderar a participag¢ao voluntaria.
De qualquer forma, independentemente do regime de
contratagdo dos professores e oficineiros, a exigéncia de
dedicagdo, compromisso e competéncia especial para lidar com
adolescentes privados de liberdade sdo requisitos essenciais para o
bom andamento dos trabalhos, e motivo, a nosso sentit, de éxito
do Projeto Banda Liberdade.

Por fim, uma das preocupag¢des que move a presente
pesquisa e o trabalho desenvolvido, e que nao pode deixar de ser
lembrada, diz respeito a relevancia e necessidade de
acompanhamento dos egressos, ou seja, daqueles que cumpriram
a medida de internagdo e, por isto, sio desligados da unidade.

37 “A grande vantagem do voluntariado ¢ que sua relagdio com os internos nio é de
poder. Trata-se de uma relagdo desinteressada. Seu interesse primeiro e central é o bem
do outro, ¢ a promogio do outro. Portanto, o voluntario é para o recluso antes de tudo
um modelo vivo de doagao, de valorizacio do outro, modelo este que se sobtepSe ao
seu discurso, a0 mesmo tempo em que lhe da sustentacio moral. O voluntariado é um
modelo nio contaminado pelas vicissitudes, pela rotina e pela cultura da prisdo.” SA,
Alvino Augusto de. Ibidem. 2012.
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Todos os beneficios eventualmente conquistados com a
participagdao dos internos nos projetos podem se perder quando
eles sio desligados e voltam para as mesmas condi¢oes e
realidades que vivenciavam antes de serem recolhidos.
Lamentavelmente, sio poucas, sendo inexistentes, as politicas
publicas de orientacio e auxilio de egressos, tanto no sistema
socieducativo, como no sistema prisional.

O Projeto Banda Liberdade, mesmo depois de
aproximadamente sete anos de existéncia e ampla divulgacao na
imprensa nacional, nao conseguiu estabelecer-se a ponto de
oferecer oficinas fora da Unidade de Internacao, em especial para
atender os egressos. A falta dessas politicas publicas, outrossim,
pode ser suprida por meio do chamado terceiro setor, razao pela
qual, alguns dos idealizadores do projeto objetivam constituir
uma pessoa juridica na forma de ONG ou OSCIP para oferecer
tais oficinas, o que exigira a busca de recursos nos mais diversos
setores.

Eventual éxito na consecugao dessa ideia podera permitir,
inclusive, que o ensino da musica e os beneficios deste tipo de
acao possam ser usufruidos por outras criangas, jovens e
adolescentes que estao em regime de institucionaliza¢do, como ¢é
o caso dos acolhidos que foram afastados de suas familias por
terem seus direitos gravemente violados. Em anexo, junta-se uma
proposta de estatuto como forma de ilustrar tal iniciativa. Frisa-se
que tal investimento nao pode deixar de ser feito pelo fato de o
sujeito ter adquirido a maioridade ou a medida socioeducativa ter
sito extinta pela implementaciao da idade de 21 anos, conforme
estabelece o Estatuto da Crianca e do Adolescente. A experiéncia
da internagao ¢ vivida entre a adolescéncia e juventude vistas sob
o olhar do Direito. Todavia, psicanaliticamente nao existe essa
divisdo:

O léxico comum parece ter feito uma divisdo entre
adolescente e jovem, deixando para o segundo, o jovem,
os atributos da forca, da vitalidade e da sensualidade.
Ficam para o adolescente os atributos da rebeldia,
preguica, indoléncia, enfim, “aqueles que dio trabalho”

Psicanaliticamente, ndo existiriam raz&es para tal divisdo;
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o jovem-adolescente ¢ portador de todas essas
caracteristicas, por isso a rebeldia é vivida com forca e
vitalidade, por isso ha sensualidade na preguica. E
justamente essa conjuncdo que faz da adolescéncia uma
etapa tdo especial da vida3®

Essa preocupagao com os egressos, quica, pode estar
verdadeiramente relacionada ao nome dado ao projeto: Banda
Liberdade. Se os internos integram essa formacdo musical
enquanto estdo privados dela, porque nio podemos proporcionar
a eles a mesma inclusao quando dela efetivamente gozarem?

Por fim, dentro da prioridade dos direitos sociais na
configuracio da medida socioeducativa, explorou-se uma
experiéncia pratica de utilizagao do lazer, da cultura, em especial
da musica, como alternativa pedagdgica na responsabilizacio
juvenil. O Projeto Banda Liberdade, desenvolvido no Centro de
Atendimento Socioducativo de Passo Fundo, tem como objetivo
a inclusio social de adolescentes que cumprem medida de
internagao pela pratica de diversos atos infracionais. Oficinas de
musica no interior da Unidade e apresentacdes musicais do
projeto fora da instituicio objetivam transformar a vida e a
realidade destes jovens, proporcionando uma outra forma de
identificagdo social (artista/musico), distinta daquela que os levou
ao carcere (delinquente/bandido).

Explorou-se, ainda, outras questdes relacionadas ao
projeto, como o conceito psicanalitico de sublimagdo, na medida
em que a arte e a musica podem ser uma forma de descarga das
energias psiquicas e fisicas que até entao eram canalizadas para a
agressividade e a violéncia. O alivio do sofrimento psiquico
decorrente da angustia sentida na fase da adolescéncia, e que ¢é
reforcada com a privagao da liberdade, também ¢ uma das
possibilidades  exploradas no  projeto. Por fim, o
distensionsamento do ambiente onde a priva¢ao da liberdade
executada e a preocupa¢ao com o acompanhamento dos egressos
(que foram desligados por ja terem cumprido a medida) encerra a

38 WEINBERG, Cybelle. Geragido delivery: adolescer no mundo atual. Sio
Paulo: S3, 2001
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presente  pesquisa, deixando-se para os anexos alguns
documentos que se pretendem ilustrativos: o projeto que foi
utilizado no ano de 2015, entrevistas com pessoas relacionadas ao
Projeto Banda Liberdade, uma pequena resenha jornalistica de
cobertura das participagdes dos membros da banda e uma
proposta de estatuto de OSCIP para dar continuidade ao projeto
e, quica, proporcionar sua evolugao.

Como exaltado no "Planeta Atlantida’, no dia 30 de
janeiro de 2016, aproximadamente as 22h40min, para o publico
presente e para os telespectadores que assistiam ao show do
Rappa ao vivo: “(...) o Projeto Banda Liberdade é um projeto que
objetiva transformar a vida de adolescentes que cumprem medida
socioducativa pela pratica de atos infracionais, correto?! Eles
erraram na vida. Todos nds erramos na vida em algum momento.
Eles foram sancionados pelo erro. Muitas vezes, eu sancionei eles
pelo erro que eles cometeram. Mas eu acredito, sim, que eles
podem se ressocializar. Eu acredito na juventude. Eu acredito que
a vida pode ser transformada por meio da musica. Entao, eu fago
questdo do tocar com o Projeto Banda Liberdade, mesmo como
juiz, em razao disso. O espago nao é curto no palco do Rappa. O
Rappa nao é a maior banda do Brasil s6 pela musica que faz, e
pelas letras que tem. E a maior banda do Brasil por esse tipo de
postura e esse tipo de conduta: o espago nio é curto no palco
d’O Rappa...”.

Espera-se, sinceramente, que o Estado brasileiro e sua a
sociedade amplie seus espacos para a inclusiao das criancas, dos
adolescentes e dos jovens, independentemente de suas condigdes,
proporcionando cuidado, carinho, educagao, amor, limites, com o
que, entre outras coisas, almeja-se um futuro melhor para todos.

3) CONCLUSAO

Primeiramente, nao se pode esquecer que O artigo
227 da Constituigao, na esteira do que se vem sustentando até
aqui, deve ser conjugado com o artigo 228, garantindo-se ao
adolescente e ao jovem infrator, com prioridade absoluta, o
direito fundamental especial de convivéncia familiar e
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comunitaria.

Obviamente que, como todo o direito fundamental,
esse nao ¢ absoluto. A privacdo da liberdade diminui bastante o
seu ambito de prote¢do, mas o nucleo essencial do direito nao
pode ser atingido. Assim, o direito do adolescente de receber
visitas de seus familiares”, em especial dos pais, é sagrado.
Ressalvas podem ser efetuadas, ainda, para algum fato
extraordinario que contraindique tal visitagdao, caso a presenga € o
convivio com os pais seja prejudicial ao adolescente, o que devera
ser averiguado pelas equipes técnicas e decidido pela autoridade
judiciaria responsavel pela execucio.

No tocante ao tema da familia, a Psicanilise, ainda
pode nos auxiliar a compreender alguns fendémenos
delinquenciais. Para tanto sugere-se a belissima obra
Criminologia Clinica e DPsicologia Criminal, de Alvino
Augusto de Sa. Ao tratar do tema das privagoes e da delinquéncia,
com base nos ensinamentos de Winnicot e Bowlby, o psicélogo
nos lembra da importancia do exercicio da fun¢ao materna no
atendimento das necessidades basicas do filho desde tenra idade.
Privagbes emocionais nas primeiras fases da vida podem ser
determinantes para atos de agressividade e condutas anti-sociais.
O mesmo vale para o adequado exercicio das fungdes paternas:

Zeiller e Couraud (1994), pesquisando, por meio de
entrevistas psicolégicas e provas de personalidade, um
grupo de jovens delinquentes, menores de 18 anos,
constataram terem eles tido figuras paterna e materna
muito negativas. Os pais foram ausentes, enfraquecidos
em sua autoridade, delinquentes, alcodlatras, nio se
comunicavam com os filhos. As mies foram figuras
“vazias” ou onipotentes, ameacadoras, “devoradoras”,
possessivas.

Acredita-se que a presenga ¢ o convivio, mesmo que por
pequeno periodo de tempo, com as pessoas que exerceram as
fun¢des materna e paterna na vida do jovem privado da liberdade

39 O Estatuto e a Lei do SINASE tratam especificamente deste direito
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podera diminuir ou atenuar as privagdes emocionais que O
interno sofre no decorrer da execucio da medida.*’ Sao bastante
notadas as diferencas de comportamento dos internos que
recebem visitas familiares em comparagao com aqueles que nao
tem o mesmo tratamento por diversas razoes. F bastante comum
relatos de infragoes disciplinares praticadas por socioeducandos
que se dizem “abalados” por nao terem recebido visitas.

Ainda, no tocante a essa questao, devemos lembrar que a
Constituicao de 1988 garante a toda crianga, adolescente e jovem
também o direito a convivéncia comunitaria, tema pouco
explorado, mas que também deveria ser objeto do direito de
visitas, 2 Nosso senti.

Nao se conhece a realidade de outras unidades de
internagao do restante do pafs. Na Unidade de Internacio do
CASE de Passo Fundo, as visitas aos internos resumem-se
geralmente aos familiares préximos. Pensa-se que seria
importante a ampliagdo do direito de visita para membros da
comunidade do interno com quem eles tenha relagdo de
afetividade e afinidade comprovada e estejam aptos a ingressar na
unidade, em especial para aqueles que nao recebem a visita da
familia, ressalvados eventuais maleficios referidos anteriormente
quanto aos genitores. Ademais, atividades junto a comunidade,
mesmo para os privados de liberdade, mantidos os cuidados com
a seguranga, viriam ao encontro da reintegracao social.

Sabe-se o quao dificil ¢ a tarefa de garantir a efetividade
dos direitos sociais no Brasil, o que pode ser redobrado para
aqueles sujeitos que violaram os direitos penalmente protegidos
de outrem. Nao se pode esquecer, aqui, da importancia da
assisténcia juridica aos adolescentes condenados, muitas vezes
prestada, no Rio Grande do Sul, pela combativa Defensoria

40 “A hist6ria da delinquéncia ¢ uma histéria de privagcdes das mais diferentes ordens,
entre as quais a privagdo emocional ocupa posi¢do de destaque, porém estando todas
intimamente interligadas e interdependentes.

(...) torna-se muito mais dificil 'recuperar’ um adolescednte que comega a trilhar o
caminho da delinquéncia, privando-o das coisas que ainda lhe restam e que lhe sio
caras, como s2o0 caras a todo o ser humano: a liberdade, o convivio social, o convivio
familiar, o contato com os amigos, entre outras.” SA, Alvino Augusto de Sa.Ibidem.
2012.
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Puablica do Estado.

Recorda-se que o acompanhamento pelo profissional do
Direito, nesses casos, nao deve se limitar aos aspectos juridicos da
sentenca que aplicou a medida e do processo de execucio. E
importante que se faga uma avaliagao do atendimento dos direitos
sociais do executado para verificar se as politicas publicas estao
sendo eficientes ou se é necessario o ajuizamento de agoes
individuais para torna-los realidade.

Conforme expressado no inicio do presente texto, 0Os
limites da responsabiliza¢io/punicio dos adolescentes infratores
estdo igualmente ligados ao direito fundamental a prioridade
absoluta, em especial, a busca pela maxima eficacia juridica e
social dos seus direitos, como forma de garantia do livre e
adequado desenvolvimento de suas personalidades para, assim,
alcancarem um melhor destino nos trilhos constitucionais
estipulados no Estado nacional.



CAPITULO 6

FAMILIAE O PRINFiPIO DA AFETIVIDADE:
ASPECTOS DOUTRINARIOS E JURISPRUDENCIAIS

Felipe Cunba de Almeida

INTRODUCAO

O ordenamento juridico é recheado de diversos principios.
A dignidade da pessoa humana ¢é exemplo central desta realidade,
além do que assegurado constitucionalmente'. Do mesmo modo
também ¢é dotado de principios o Direito de Familia. Nao
buscaremos verificar uma hierarquia no sentido de qual seria o
mals importante, eis que todos sdo parte integrante de um
contexto normativo que vem evoluindo ao longo do tempo.
Todavia, o principio da afetividade é o objeto central deste
estudo. A sua relevancia, assim como toda a gama de principios
que também serdo abordados, ¢é impar, eis que leva a
consequéncia de se sobrepor a paternidade biolégica, quando
verificados, a titulo de exemplo, os lacos de afetividade entre pai e
filho, como sera mais adiante melhor abordada a questao.

Os lagos afetivos, o afeto’, propriamente dito, sio objeto
de tutela pelo Direito. Gustavo Tepedino, Heloisa Helena

"Mestre pela Universidade Federal do Rio Grande do Sul. Especialista em Direito Civil
com énfase em Diteito Processual Civil em Porto Alegre/RS Professor. Advogado.
Email: . escritoriof.felipe@erra.com.br.

U Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana; |...].

2 Ementa: DIREITO CIVIL. RECURSO ESPECIAL. FAMILIA. ACAO
NEGATORIA DEPATERNIDADE C/C ANULATORIA DE REGISTRO DE
NASCIMENTO. AUSENCIA DEVICIO DE CONSENTIMENTO. RELACAO
SOCIOAFETIVA. IMPROCEDENCIA DOPEDIDO: ARTIGOS ANALISADOS:
ARTS. 1.604 ¢ 1.609 do Cédigo Civil.

1. Agio negatéria de paternidade, ajuizada em fevereiro de 2006. Recurso especial
concluso ao Gabinete em 26.11.2012.

2. Discussio relativa a nulidade do registro de nascimento em razdo de vicio de
consentimento, diante da demonstragio da auséncia de vinculo genético entre as partes.


mailto:escritoriof.felipe@terra.com.br
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Barboza e Maria Celina Bodin de Moares ressaltam a
Constitui¢ao Federal de 1988 neste sentido, eis que a Carta veda a
qualquer discriminagao em relagdo as espécies de parentesco
(além da desnecessidade de se falar em familia legitima ou
ilegitima). Os autores em referéncia ao comentarem o art. 1.593
do Cédigo Civil também alertam sobre a possibilidade do
reconhecimento da paternidade soécio afetiva (TEPEDINO;
BARBOZA; MOARES, 2014, p. 182), como anteriormente
mencionamos.

Portanto, o nosso objetivo ¢ demonstrar as consequéncias
que o principio da afetividade produz nas relagoes familiares, bem
como a sua total prote¢ao pelo ordenamento juridico. Para tanto,
utilizamo-nos dos ensinamentos da doutrina e também da
aplicagao pratica dos conceitos aqui trazidos, através da analise
jurisprudencial dos Tribunais Superiores.

3. A regra inserta no caput do art. 1.609 do CC-02 tem por escopo a protecio da
crianca registrada, evitando que seu estado de filiagdo fique a mercé da volatilidade dos
relacionamentos amorosos. Por tal razdo, o art. 1.604 do mesmo diploma legal permite
a alteragdo do assento de nascimento excepcionalmente nos casos de comprovado erro
ou falsidade do registro.

4. Para que fique caracterizado o erro, é necessaria a prova do engano nio intencional
na manifestagdo da vontade de registrar.

5. Inexiste meio de desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracio da
vontade daquele que, um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de
reconhecimento publico, ser pai da crianga, valendo-se, para tanto, da verdade
socialmente construida com base no afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva
existéncia de vinculo familiat.

6. Permitir a desconstituicdo de reconhecimento de paternidade amparado em relagio
de afeto teria o condio de extirpar da crianga preponderante fator de construcio de sua
identidade e de definicio de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada
pelo afeto, ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo
interesses meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.

7. Recurso especial desprovido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
REsp 1383408/RS. Rel. MIn: Nancy Andrighi. Julgado em: 15/05/2014. Disponivel

eguenclal 1321432&num registro=201202533140&data=20140530&formato=HTMIL.
>, Acesso em: 20 fev. 2015.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1321432&num_registro=201202533140&data=20140530&formato=HTML
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1.FAMILIA E O DIREITO DE FAMILIA

Pontes de Miranda ensinava que “O direito de familia tem
por objeto a exposicio de principios juridicos que regem as
relagoes de familia, quer quanto a influéncia dessas relagdes sobre
as pessoas, sobre os seus bens” (PONTES DE MIRANDA,
2001, p. 85). Ja em relacdo a palavra familia, o autor referia que,
no Direito Romano, era utilizada em acepgoes diversas, eis que
expressao familia era também usada em relagdo as coisas,
designando o conjunto do patrimonio, ou a totalidade dos
escravos que pertenciam a determinado senhor. Também era
utilizada no sentido de compreender “o pai, a mie e os filhos; e
tomada em um sentido geral compreende todos os parentes”.
Ainda, poderia significar a “reunido de pessoas colocadas” sob o
entdo patrio poder (PONTES DE MIRANDA, 2001, p. 57-58).

Carlos Roberto Gongalves afirma que o Direito de Familia
¢, considerando todos os outros ramos do Direito, aquele mais
intimamente ligado a prépria vida. As pessoas, segundo o autor e
de um modo geral, “provém de um organismo familiar e a ele
conservam-se vinculadas durante a sua existéncia, mesmo que
venham a constituir nova familia pelo casamento ou pela unido
estavel” (GONCALVES, 2011, P. 17).

Arnoldo Wald explica que “O direito de familia regula as
relacoes existentes entre os seus diversos membros e as
influencias que elas exercem sobre as pessoas e seus bens”
(WALD; FONSECA, 2013, p. 23).

Carlos Silveira Noronha, com a profundidade que lhe é
peculiar, aduz que a familia vem sendo alvo de profundas
transformagdes. O mestre também refere que, em que pese,
atualmente, ainda se encontre resquicios da familia patriarcal em
algumas sociedades politicas, tal circunstancia nao merece mais a
protegao do Direito moderno (NORONHA, 2013, p. 28-29).

Arnoldo Wald, ao lecionar sobre as relagoes juridicas da
familia, ressalta a importancia do Coédigo Civil de 2002,
especificamente quanto ao conceito de parentesco. O autor
referido assevera que houve um alargamento do “conceito de
parentesco, o qual deixa de ser definido apenas pelo liame de
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consanguinidade, pautando também pelo critério socioafetivo, ou
seja, aquele fundado no afeto [...]7”. Portanto, conclui o mestre
que a origem biologica, quando se menciona o principio da
afetividade, fica em um segundo plano. E, como senio bastasse,
finaliza: “Chega-se, atualmente, a afirmar que o registro de
nascimento deve espelhar muito mais a verdade socioafetiva do
que a biologica” (WALD; FONSECA, 2013, p. 24).

Mas, em se tratando da afetividade, estamos lidando com
assunto intimamente ligado ao Direito de Familia, a familia,
especificamente. A sua prote¢ao, a sua importancia, ¢ impar para
a sociedade, de tal forma que se revela importante, para fins de
aplicagdo pratica, o seu emprego, através do entendimento
jurisprudencial.

O Superior Tribunal de Justica também aborda a questao
da importancia da familia. Em discussio envolvendo pedido de
danos extrapatrimoniais e materiais em razao de omissio da
paternidade, a Corte destacou a importancia da familia, senao
vejamos: “A familia é o centro de preservacao da pessoa e base
mestra da sociedade (art. 226 CF/88) devendo-se preservar no
seu amago a intimidade, a reputagio e a autoestima dos seus

3

membros”.

3 Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL. DANOS
MATERIAIS EMORALIS. ALIMENTOS. IRREPETIBILIDADE.
DESCUMPRIMENTO DO DEVER DEFIDELIDADE. OMISSAO SOBRE A
VERDADEIRA PATERNIDADE BIOLOGICA DEFILHO NASCIDO NA
CONSTANCIA DO CASAMENTO. DOR MORAL CONFIGURADA. REDUCAO
DO VALOR INDENIZATORIO.

1. Os alimentos pagos a menor para prover as condi¢des de sua subsisténcia sio
irrepetiveis.
2. O clo de afetividade determinante para a assungdo voluntiria da paternidade
presumidamente legitima pelo nascimento de crianga na constancia do casamento nio
invalida a relagdo construida com o pai socioafetivo ao longo do periodo de
convivéncia.

3. O dever de fidelidade teciproca dos conjuges ¢ atributo basico do casamento e nio se
estende ao cimplice de trai¢do a quem nio pode ser imputado o fracasso da sociedade
conjugal por falta de previsio

legal.

4. O conjuge que deliberadamente omite a verdadeira paternidade biolégica do filho
gerado na constincia do casamento viola o dever de boa-fé, ferindo a dignidade do
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De tao importante que ¢ a familia, existe uma preocupacio
muito grande com a sua preservagdao, com a sua protecio. Como
veremos mais seguir, o principio da afetividade pode trazer
mudangas no parentesco, topico este a ser a seguir analisado.

2.PARENTESCO

O tema relativo ao parentesco também ¢é muito importante
quando estudamos o principio da afetividade. Arnaldo Rizzardo,
ao aborda-lo, alerta que existem diversos agrupamentos sociais e,
como destaque, tem-se aquele formado por parentes, ou seja,
“cujo liame ou ponto comum da unido ou aproximag¢ao”. Um
exemplo trazido pelo autor é o parentesco formado pela
consanguinidade. O rol do art. 1.593 do Cédigo Civil regula a
questdo. Ainda, salienta o mestre que, na verdade, “[...] o Gnico e
real parentesco que existe é o consanguineo ou natural, em face
de aspectos genéticos comuns que portam as pessoas’
RIZZARDO, 2011, p. 327).

Mas estamos tratando do principio da afetividade. Sua
importancia, como sera demonstrada, ¢é {mpar para o
ordenamento juridico e pode ter sérias consequéncias na vida de
determinada familia. Para melhor ilustrar, trazemos julgamento
do Superior Tribunal de Justica que, em discussao envolvendo

companheiro (honra subjetiva)induzido a erro acerca de relevantissimo aspecto da vida
que ¢ o exercicio da paternidade, verdadeiro projeto de vida.

5. A familia é o centro de preservagio da pessoa ¢ base mestra da sociedade (art. 226
CF/88) devendo-se preservar no seu 4mago a intimidade, a reputagdo ¢ a autoestima
dos seus membros.

6. Impobe-se a reducio do valor fixado a titulo de danos morais por representar solugio
coerente com o sistema.

7. Recurso especial do autor desprovido; recurso especial da primeira corré
parcialmente provido e do segundo corréu provido para julgar improcedente o pedido
de sua condenacdo, arcando o autor,neste caso, com as despesas processuais e
honorarios advocaticios (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp
922462/SP. Rel: Min. Ricardo Villas Boas Cueva. Julgado em: 04/04/2013. Disponivel

?componente=ITA&s

eguenclal 1221381&num registro=200700301624&data=20130513&formato=HTMI.
>, Acesso em: 13 fev. 2015.
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pedido de declaracdo de inexisténcia de parentesco, assim decidiu:
”Nao se pode olvidar que o ST] sedimentou o entendimento de
que" em conformidade com os principios do Cédigo Civil de
2002 e da Constituicio Federal de 1988, o éxito em agao
negatoria de paternidade depende da demonstragao, a um so
tempo, da inexisténcia de origem bioldgica e também de que nio
tenha sido constituido o estado de filiacao, fortemente marcado
pelas relagGes socioafetivas e edificado na convivéncia familiar.
Vale dizer que a pretensao voltada a impugnac¢ao da paternidade
nao pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética,
mas em aberto conflito com a paternidade socioafetiva®.*

“Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. ACAO DECLARATORIA DE
INEXISTENCIA DE PARENTESCO PROPOSTA POR IRMAO CUMULADA
COM NULIDADE DE REGISTRO DE NASCIMENTO E INVALIDADE DE
CLAUSULA TESTAMENTARIA. EXISTENCIA DE PATERNIDADE
SOCIOAFETIVA. EXAME DE DNA. POSSIBILIDADE DE RECUSA DA FILHA
SEM O ONUS DA PRESUNCAO EM SENTIDO CONTRARIO. PROTEGCAO A
DIGNIDADE HUMANA. PRESERVACAO DE SUA PERSONALIDADE, DE
SEU STATUS JURIDICO DE FILHA.

1. Inicialmente, para que se configure o prequestionamento da matéria, ha que se extrair
do acérdio recorrido pronunciamento sobre as teses juridicas em torno dos
dispositivos legais tidos como violados, a fim de que se possa, na instancia especial,
abrir discussdo sobre determinada questio de direito, definindo-se, por conseguinte, a
correta interpretagdo da legislagio federal (Simula 211/STJ).

2. Tratando-se especificamente do exame de DNA e a presuncao advinda de sua recusa,
deve-se examinar a questdo sobre duas vertentes: i) se a negativa é do suposto pai ao
exame de DNA ou ii) se a recusa partiu do filho. Em quaisquer delas, além das nuances
de cada caso em concreto (dilemas, histérias, provas e sua auséncia), devera haver uma
ponderacio dos interesses em disputa, harmonizando-os por meio da
proporcionalidade ou razoabilidade, sempre se dando prevaléncia para aquele que
conferir maior projecio a dignidade humana, haja vista ser "o principal critério
substantivo na direcdo da ponderacio de interesses constitucionais".

3. Na hipétese, a recusa da recorrida em se submeter ao exame de DNA foi plenamente
justificavel pelas circunstancias constantes dos autos, nio havendo qualquer presuncio
negativa diante de seu comportamento. Isto porque, no conflito entre o interesse
patrimonial do tecorrente pata reconhecimento da verdade bioldgica e a dignidade da
recorrida em preservar sua personalidade - sua intimidade, identidade, seu status
juridico de filha -, bem como em respeito a meméria e existéncia do falecido pai, devera
se dar primazia aos dltimos.

4. Nio se pode olvidar que o STJ sedimentou o entendimento de que "em
conformidade com os principios do Cédigo Civil de 2002 e da Constituicdo Federal de
1988, o éxito em a¢lo negatéria de paternidade depende da demonstracio, a um sé
tempo, da inexisténcia de origem biolégica e também de que nio tenha sido constituido
o estado de filiagio, fortemente marcado pelas relagdes socioafetivas e edificado na
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Neste outro julgado, a Corte ressaltou que “Nesse
contexto, a filiacao socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227,
§ 6°, da CF/88, envolve ndo apenas a adoc¢io, como também
parentescos de outra origem, conforme introduzido pelo art.
1.593do CC/02, além daqueles decotrentes da consanguinidade
oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a
socioafetividade surgida como elemento de ordem cultural”.’

convivéncia familiar. Vale dizer que a pretensio voltada a impugnagio da paternidade
ndo pode prosperar, quando fundada apenas na origem genética, mas em aberto
conflito com a paternidade socioafetiva. (REsp 1059214/RS, Rel. Ministro LUIS
FELIPE SALOMAO, QUARTA TURMA, julgado em 16/02/2012, DJe 12/03/2012).

5. Recurso especial desprovido.(BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Quarta Turma.
REsp 1115428/SP, Rel. MInluis Felipe Salomdo. Julgado em:  27/08/2013.
Disponivel em:
<https:/ /ww2.stj.jus.bt/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&s
equencial=1257219&num_registro=200901020899&data=20130927&formato=HTML
>, Acesso em: 18 fev. 2015.

5> Ementa: Direito civil. Familia. Recurso Especial. A¢io de anulagdo de registro de
nascimento. Auséncia de vicio de consentimento.Maternidade socioafetiva. Situacdo
consolidada. Preponderincia da preservagio da estabilidade familiar.

- A peculiaridade da lide centra-se no pleito formulado por uma irma em face da outra,
por meio do qual se busca anular o assento de nascimento. Para isso, fundamenta seu
pedido em alegagio de falsidade ideoldgica perpetrada pela falecida mie que, nos
termos em que foram descritos os fatos no acérdio recorrido ? considerada a sua
imutabilidade nesta via recursal ?, registrou filha recém-nascida de outrem como sua.

- A par de eventual sofisma na interpretagio conferida pelo TJ/SP acerca do disposto
no art. 348 do CC/16, em que tanto a falsidade quanto o erro do registro sio
suficientes para permitir ao investigante vindicar estado contririo ao que resulta do
assento de nascimento, subjaz, do cendrio fitico descrito no acérddo impugnado, a
auséncia de qualquer vicio de consentimento na livre vontade manifestada pela mae
que, mesmo ciente de que a menor ndo era a ela ligada por vinculo de sangue,
reconheceu-a como filha, em decorréncia dos lagos de afeto que as uniram. Com o foco
nessa premissa ? a da existéncia da socioafetividade ?, é que a lide deve ser solucionada.

- Vé-se no acérdio recorrido que houve o reconhecimento espontineo da maternidade,
cuja anulagio do assento de nascimento da crianca somente poderia ocorrer com a
presenca de prova robusta ? de que a mae teria sido induzida a etro, no sentido de
desconhecer a origem genética da crianga, ou, entio, valendo-se de conduta reprovavel
e mediante ma-fé, declarar como verdadeiro vinculo familiar inexistente. Inexiste meio
de desfazer um ato levado a efeito com perfeita demonstracio da vontade daquela que
um dia declarou perante a sociedade, em ato solene e de reconhecimento publico, ser
mie da crianca, valendo-se, para tanto, da verdade socialmente construida com base no
afeto, demonstrando, dessa forma, a efetiva existéncia de vinculo familiar.

- O descompasso do registro de nascimento com a realidade biolégica, em razdo de
conduta que desconsidera o aspecto genético, somente pode ser vindicado por aquele


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1257219&num_registro=200901020899&data=20130927&formato=HTML
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que teve sua filiagio falsamente atribuida e os efeitos dai decorrentes apenas podem se
operar contra aquele que realizou o ato de reconhecimento familiar, sondando-se,
sobretudo, em sua plenitude, a manifestacio volitiva, a fim de aferir a existéncia de
vinculo socioafetivo de filiagdo. Nessa hipétese, descabe imposiciao de sancio estatal,
em considera¢do ao principio do maior interesse da crianca, sobre quem jamais podera
recair prejuizo derivado de ato praticado por pessoa que lhe ofereceu a seguranca de ser
identificada como filha.

- Some-se a esse raciocinio que, no processo julgado, a peculiaridade do fato juridico
morte impede, de qualquer forma, a san¢io do Estado sobre a mie que reconheceu a
filha em razao de vinculo que nio nasceu do sangue, mas do afeto.

- Nesse contexto, a filiagio socioafetiva, que encontra alicerce no art. 227, § 6°, da
CF/88, envolve nio apenas a adog¢do, como também ?Pparentescos de outra origem?,
conforme introduzido pelo art. 1.593 do CC/02, além daqueles decorrentes da
consanguinidade oriunda da ordem natural, de modo a contemplar a socioafetividade
surgida como elemento de ordem cultural.

- Assim, ainda que despida de ascendéncia genética, a filiacio socioafetiva constitui uma
relagio de fato que deve ser reconhecida e amparada juridicamente. Isso porque a
maternidade que nasce de uma decisio espontanea deve ter guarida no Diteito de
Familia, assim como os demais vinculos advindos da filiagio.

- Como fundamento maior a consolidar a acolhida da filiagio socioafetiva no sistema
juridico vigente, erige-se a clausula geral de tutela da personalidade humana, que
salvaguarda a filiacdo como elemento fundamental na formaciao da identidade do ser
humano.

Permitir a desconstitui¢ao de reconhecimento de maternidade amparado em relagio de
afeto teria o condio de extirpar da crianga ? hoje pessoa adulta, tendo em vista os 17
anos de tramitagio do processo ? preponderante fator de constru¢io de sua identidade
e de defini¢do de sua personalidade. E a identidade dessa pessoa, resgatada pelo afeto,
ndo pode ficar a deriva em face das incertezas, instabilidades ou até mesmo interesses
meramente patrimoniais de terceiros submersos em conflitos familiares.

- Dessa forma, tendo em mente as vicissitudes e elementos faticos constantes do
processo, na peculiar versio conferida pelo TJ/SP, em que se identificou a
configuragio de verdadeira radog¢do a brasileira?, a caracterizar vinculo de filiagdo
construido por meio da convivéncia e do afeto, acompanhado por tratamento materno-
filial, deve ser assegurada judicialmente a perenidade da relagdo vivida entre mae e filha.
Configurados os elementos componentes do suporte fatico da filiacdo socioafetiva, nio
se pode questionar sob o argumento da diversidade de origem genética o ato de registro
de nascimento da outrora menor estribado na afetividade, tudo com base na douttrina
de protegio integral a crianca.

- Conquanto a “adogio a brasileira” nio se revista da validade propria daquela realizada
nos moldes legais, escapando a disciplina estabelecida nos arts. 39 usque 52-D e 165
usque 170 do ECA, ha de preponderar-se em hipéteses como a julgada ? consideradas
as especificidades de cada caso ? a preservacdo da estabilidade familiar, em situagdo
consolidada e amplamente reconhecida no meio social, sem identificacdo de vicio de
consentimento ou de ma-fé, em que, movida pelos mais nobres sentimentos de
humanidade, A. F. V. manifestou a verdadeira inten¢io de acolher como filha C. F. V.,
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3.PRINCIiPIOS DO DIREITO DE FAMILIA

Em que pese ser o principio da afetividade o tema central
deste estudo, e que sera abordado no tépico em sequéncia ao
presente, ¢ muito importante trazermos os principios que a
doutrina aponta como inerentes ao Direito de Familia.

Segundo Maria Berenice Dias, ¢ no direito das familias
onde mais se sente o reflexo dos principios trazidos pela
Constituicao Federal, e estio intimamente ligados ao atual
conceito de familia, portanto, desta nao podem distanciar-se.
Inclusive, para a sua devida aplicacdo, alguns foram
transformados em direito positivo (DIAS, 2010, p. 61).

Ainda, sio reconhecidos, tanto pela doutrina como pela
jurisprudéncia, a existéncia de principios implicitos, ressaltando
que, em matéria de principios, nao ha hierarquia entre os
explicitos e os implicitos. No entanto, ha dificuldade em se
quantificar ou tentar nominar todos os principios atinentes ao
direito das familias. Alguns, segundo a autora, nao estao escritos
nos textos da lei, mas tém seu fundamento ético baseado no
espirito dos ordenamentos juridicos, visando a possibilitar a vida
em sociedade (DIAS, 2010, p. 61).

destinando-lhe afeto e cuidados inerentes a maternidade construida e plenamente
exercida.

- A garantia de busca da verdade biol6gica deve ser interpretada de forma correlata as
circunstancias inerentes as investigatorias de paternidade; jamais as negatoérias, sob o
perigo de se subverter a ordem e a segurancga que se quis conferir aquele que investiga
sua real identidade.

- Mantém-se o acérddo impugnado, impondo-se a irrevogabilidade do reconhecimento
voluntario da maternidade, por forca da auséncia de vicio na manifestacio da vontade,
ainda que procedida em descompasso com a verdade bioldgica. Isso porque prevalece,
na hipétese, a ligagio socioafetiva construida e consolidada entre mie e filha, que tem
protecio indelével conferida a personalidade humana, por meio da clausula geral que a
tutela e encontra respaldo na preservagio da estabilidade familiar.

Recurso especial ndo provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Terceira Turma.
REsp 1000356/SP, Rel. MIz: Nancy Andrighi. Julgado em: 25/05/2010. Disponivel
em:

<https:/ /ww2.stj.jus.bt/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&s
equencial=976442&num_registro=200702526975&data=20100607&formato=HTML
>. Acesso em: 18 fev. 2015).


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=976442&num_registro=200702526975&data=20100607&formato=HTML
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Continuando e, segundo os ensinamentos da doutrinadora
acima trazidos, aquela refere que cada autor nos mostra uma
quantidade diferente dos principios, ressaltando a dificuldade de
se encontrar um ndmero minimo em que exista consenso.
Todavia, Maria Berenice Dias, traz um elenco de onze principios
fundamentais que dizem respeito a organizacao e a prote¢ao da
familia, da crianga, do idoso e do adolescente, que seguem: a)
reconhecimento da familia como institui¢ao basica e como objeto
especial da protecio do Estado (CF 226%; b) existéncia e
permanéncia do casamento, civil ou religioso, como base, embora
sem exclusividade, da familia; ¢) a competéncia da lei civil para
regular os requisitos, celebragao e eficacia do casamento e sua
dissolu¢do; d) igualdade juridica dos conjuges (CF 226 § 5°); e)
reconhecimento, para fins de protecio do Estado, da entidade
familiar formada pela unido estavel de homem e mulher, assim
como da comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes (CF 226 §§ 3° e 4°%); f) possibilidade de dissolugio
do vinculo matrimonial pelo divércio (CF 226, § 6°); g) direito de
constituicao e planejamento familiar, fundado nos principios da
paternidade responsavel, competindo ao Estado propiciar
recursos educacionais e cientificos para o seu exercicio (art. 226 §
7°'%; h) igualdade juridica dos filhos, proibidas quaisquer

6Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.

S
§ 5° - Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal sio exercidos igualmente
pelo homem e pela mulher.

[-]-
8.

§ 3° - Para efeito da prote¢io do Estado, ¢ reconhecida a unido estavel entre o homem
e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversio em casamento.

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

O[]

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divércio.
[]-

10]..]
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designacoes discriminatorias (CF 227 § 6°'); i) protecio da
infancia, com o reconhecimento de direitos fundamentais a
crianca ¢ ao adolescente, e responsabilidade da familia, da
sociedade e do Estado por sua observancia (CF 227); j) atribuicao
aos pais do dever de assisténcia, criagao e educagao dos filhos
(CF 229"); e k) protecio do idoso (CF 230").

Perspicaz a licio de Maria Berenice Dias quando alerta para
os principios gerais, estes aplicados a qualquer ramo do direito,
trazendo exemplos como os principios da dignidade, da
igualdade, da liberdade, da protecao integral da crianca e do
adolescente. E independentemente das situacbes que se
verifiquem, serdo sempre prevalentes, e ndo somente NO campo
do direito das familias. Por outro lado, verifica-se a existéncia de
principios especiais, proprios das relagdes familiares e, segundo a
autora, devem nortear a apreciagdo de qualquer questio que
envolva o direito das familias.

Com base nos ensinamentos trazidos acima e por certeiros
ao trabalho pretendido, tomamos como ponto de partida alguns
principios trazidos por Maria Berenice Dias. Todavia e

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade
responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado
propiciar recursos educacionais e cientificos para o exercicio desse direito, vedada
qualquer forma coercitiva por parte de instituigbes oficiais ou privadas.

1Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado asseguratr a crianga, ao
adolescente ¢ ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educagdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacio do casamento, ou por adocio, terdo os
mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacoes discriminatérias
relativas 2 filiagao.

12Art. 229. Os pais tém o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos
maiores tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade.

B3Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.
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concordando integralmente com a autora, nao temos qualquer
pretensdao de limitar os principios e nem esgotar o seu elenco,
mas, sim, torna-los parte integrante do tema, pela importancia e
pertinéncia que tém.

Ensinando sobre os principios, Humberto Avila afirma que
a atividade do intérprete (seja o julgador seja o cientista) nao
consiste em apenas descrever o significado prévio constante em
determinado (s) dispositivo (s). Mas a sua atividade “consiste em
constituir esses significados”. Continuando com as ligdes do
mestre em referéncia, este pondera que “Zuferpretar ¢ construir a
partir de algo, por isso significa reconstruir: a uma, porque utiliza
como ponto de partida os textos normativos, que oferecem
limites a construcao de sentidos; a duas, porque manipula a
linguagem, a qual sao incorporados niicleos de sentidos, que sao, por
assim dizer, constituidos pelo uso, e preexistem ao processo
interpretativo individual.” De modo que conclui o mestre que o
ordenamento juridico estabelece a realizacao de determinados
fins, busca a preservacao de valores e a manutengdao ou entio a
busca por determinados bens juridicos, estes que sdo essenciais a
realizacao daqueles fins e a preservagao de valores, portanto, nao
pode o intérprete desprezar esses pontos de partida; ai, portanto,
reside a sua atividade de interpretagdo em uma atividade de
reconstru¢ao, com o objetivo de explicitar as suas versoes de
significado, em sintonia com os fins e os valores que nao sao
mostrados completamente na linguagem constitucional” (AVILA,
2014, p. 52-54).

Outro principio muito importante ¢ o principio da
solidariedade familiar. Entende-se como solidariedade o que cada
um deve ao outro, e tem origem esse principio nos vinculos
afetivos. Compreende a fraternidade e a reciprocidade, e sua base
¢ constitucional, conforme o preambulo da Constitui¢ao
Federal.'" Ainda, é imposto aos pais, quando do dever de

14 Nés, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida, na
ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias, promulgamos,
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assisténcia aos filhos, e o amparo as pessoas idosas, dentre
outros, como a comunhio de vida, para o casamento, ¢ no caso
de alimentos (DIAS, 2010, p. 67). Em relagao a este ultimo, eis a
aplicagao pratica por parte do Superior Tribunal de Justiga, ao
enfrentar tematica referente ao dever de prestar alimentos:
“decorrem da solidariedade que deve haver entre os membros da
familia ou parentes, visando garantir a subsisténcia do
alimentando, observadas sua necessidade e a possibilidade do

s 15

alimentante”.

sob a protecio de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA REPUBLICA
FEDERATIVA DO BRASIL.

15 Ementa: DIREITO DE FAMILIA E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO
ESPECIAL. OMISSAO E CONTRADICAO. INEXISTENCIA. ALIMENTOS.
DECORREM DA NECESSIDADE DO ALIMENTANDO E POSSIBILIDADE
DO ALIMENTANTE. DEVER QUE, EM REGRA, SUBSISTE ATE A
MAIORIDADE DO FILHO OU CONCLUSAO DO CURSO TECNICO OU
SUPERIOR. MOLDURA FATICA, APURADA PELA CORTE LOCAL,
APONTANDO QUE A ALIMENTANDA TEM CURSO SUPERIOR, 25 ANOS
DE IDADE, NADA HAVENDO NOS AUTOS QUE INFIRME SUA SAUDE
MENTAL E FISICA. DECISAO QUE, EM QUE PESE O APURADO, REFORMA
A SENTENCA, PARA RECONHECER A SUBSISTENCIA DO DEVER
ALIMENTAR. DESCABIMENTO.

1. Os alimentos decorrem da solidariedade que deve haver entre os membros da familia
ou parentes, visando garantir a subsisténcia do alimentando, obsetvadas sua necessidade
e a possibilidade do alimentante. Com efeito, durante a menoridade, quando os filhos
estdo sujeitos ao poder familiar - na verdade, conjunto de deveres dos pais, inclusive o
de sustento - ha presuncio de dependéncia dos filhos, que subsiste caso o alimentando,
por ocasiao da extingdo do poder familiar, esteja frequentando regularmente curso
superior ou técnico, todavia passa a ter fundamento na relacio de parentesco, nos
moldes do artigo 1.694 e seguintes do Cédigo Civil. Precedentes do STJ.

2. "Os filhos civilmente capazes e graduados podem e devem gerir suas proprias vidas,
inclusive buscando meios de manter sua prépria subsisténcia e limitando seus sonhos -
af incluidos a pds-graduacio ou qualquer outro aperfeicoamento técnico-educacional - a
propria  capacidade financeira". (REsp 1218510/SP, Rel. Ministra NANCY
ANDRIGHI, TERCEIRA TURMA, julgado em 27/09/2011, DJe 03/10/2011).

3. Portanto, em linha de principio, havendo a conclusio do curso superior ou técnico,
cabe a alimentanda - que, conforme a moldura fatica, por ocasido do julgamento da
apelagdo, contava 25 (vinte e cinco) anos de idade, "nada havendo nos autos que
deponha contra a sua saide fisica e mental, com formacio superiot” - buscar o seu
imediato ingresso no mercado de trabalho, ndo mais subsistindo obrigacdo (juridica) de
seus genitores de lhe proverem alimentos.

4. Recurso especial provido para restabelecer a sentenga. (BRASIL. Superior Tribunal
de Justica. Quarta Turma. REsp n° 1312706/AL. Rel: Min. Luis Felipe Salomio,
julgado em: 21/02/2013. Disponivel em:
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O principio da solidariedade familiar, ao gerar deveres
reciprocos entre os integrantes do grupo familiar, retira do
Estado o encargo de prover toda a gama de direitos assegurados
constitucionalmente ao cidadao. Exemplo desse raciocinio é o de
que, em se tratando de criancas e adolescentes, é atribuicao da
familia, em um primeiro momento, os cuidados e deveres para
tanto, conforme art. 227 da Constituicao Federal (DIAS, 2010, p.
67).

Vejamos a aplicagdo pratica, pela jurisprudéncia, do
principio da solidariedade familiar. Ao apreciar o referido
principio, o Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul,
em agao de alimentos ajuizada em face dos avos do alimentando,
decidiu que a obrigacio de pagar alimentos somente sera
repassada a outros parentes, incluindo os avos, excepcionalmente,
quando comprovada a total incapacidade dos genitores, a quem
incumbe primeiramente esse dever, decorrente do poder familiar,
sob pena de subversio do principio da solidatiedade familiar'.
Este outro julgamento também foi no mesmo sentido do
anteriormente trazido.'’

<https://ww2.stj.jus.br/revistacletronica/ Abre_Documento.asp?sSeq=1210887&sReg
=201200467820&sData=20130412&formato=HTML>. Acesso em: 28 mar. 2014).

16Ementa: APELACAO CIVEL. ALIMENTOS AVOENGOS. OBRIGACAO
RESIDUAL. AUSENCIA DE PROVA ACERCA DA INCAPACIDADE DOS
GENITORES. DEVER ALIMENTAR DOS PAIS NAO AFASTADO.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 1.694, CAPUT, 1.697 E 1.698 DO CCB.
PRECEDENTE. SENTENCA PROFERIDA EM AUDIENCIA. AGRAVO
RETIDO INTERPOSTO DA SENTENCA. NAO CONHECIMENTO. A obrigagio
de alimentos somente serd repassada a outros parentes, incluindo os avos,
excepcionalmente, quando comprovada a total incapacidade dos genitores, a quem
incumbe primeiramente esse dever, decorrente do poder familiar, sob pena de
subversio do principio da solidariedade familiar. APELO PROVIDO. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelagio Civel N°
70056004682, Rel: Des. Sandra Brisolara Medeiros, Julgado em: 03/09/2013.
Disponivel em:
<http:/ /www.tjts.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FA
MILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal %3 ATribunal%2520de
%02520]usti%25C3%25A7a2%02520d0%2520RS.%28 TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3r
d%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonoct%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3
Anull”%29&requiredfields=&as_q=>. Acesso em: 11 set. 2013).

17 Ementa: APELACAO CIVEL. PEDIDO DE ALIMENTOS POR IRMAO.
OBRIGACAO RESIDUAL. DOS COLATERAIS EM RELACAO AOS
ASCENDENTES E DESCENDENTES DO ALIMENTANDO. DEVER


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1210887&sReg=201200467820&sData=20130412&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1210887&sReg=201200467820&sData=20130412&formato=HTML
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q
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Flavio Tartuce, ao discorrer sobre o principio da funcao
social da familia, ensina que esta ¢ a celula mater da sociedade e
que, apesar de expressdo antiga, revela-se apropriada e atual.
Menciona o autor o cput do art. 226" da Constituicio Federal.
Ainda, aduz também, em referéncia a Pablo Stolze Gagliano e
Rodolfo Pamplona, que a familia ndio é mais um fim em si
mesmo, mas sim o meio social para a busca da felicidade nas
relagoes com os outros (TARTUCE, 2013, p. 1064-1065).

Vejamos o entendimento do Superior Tribunal de Justiga,
no sentido de também entender a familia como a base da
sociedade, nos termos do referido art. 226 da Constituicio
Federal. O debate, neste caso, girou em torno de remogiao de
servidor para acompanhamento do conjuge, restando assim
decidido: “A  Constitui¢ao Federal consagra o principio da
protecao a familia como base da sociedade brasileira e dever do
Estado (art. 226)”."

ALIMENTICIO ASCENDENTE NAO AFASTADO. INTELIGENCIA DOS
ARTS. 1.694, CAPUT, 1.697 E 1.698 DO CCB. PRECEDENTES. A obriga¢io de
alimentos somente serd repassada a outros parentes quando comprovada a total
incapacidade dos genitores, a quem incumbe primeiramente esse dever, sob pena de
subversao do principio da solidariedade familiar. Na hipétese, a autora é maior de
idade, cabendo a ela fazer prova da necessidade de receber alimentos dos irmaos. Além
disso, informando a existéncia de genitora, deve provar de que esta ndo tem condi¢des
de suportar o encargo alimentar. A obrigacio de alimentos nao pode ser transferida aos
colaterais, havendo ascendentes ou descendentes vivos e cuja preferéncia para a
exigéncia da obrigacio nio seja afastada mediante prova cabal de sua impossibilidade de
prestar alimentos, dada a subsidiariedade da obrigacio dos irmdos em relagio a
obrigacdo dos genitores e também dos filhos. RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL.
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelagio Civel N°
70053667887, Rel: Des. Lisclena Schifino Robles Ribeiro, Julgado em: 24/04/2013.
Disponivel em:
<http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FA

MILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de

%2520]usti%25C3%25A72%2520d0%2520RS.%28TipoDecisa0%3Aac%25C3%25B3r
d%25C3%25A30%7CTipoDecisao%3Amonoct%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3

Anull%29&requiredfields=&as q=&ini=10>. Acesso em: 11 set. 2013).

18Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢io do Estado.

19 Ementa:  ADMINISTRATIVO. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO
ESPECIAL. SERVIDOR PUBLICO. REMOCAO PARA ACOMPANHAR

CON]UGE. DESLOCAMENTO NO INTERESSE DA ADMINISTRACAO.
REQUISITO NAO PREENCHIDO.



http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10
http://www.tjrs.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SOLIDARIEDADE+FAMILIAR&tb=jurisnova&pesq=ementario&partialfields=tribunal%3ATribunal%2520de%2520Justi%25C3%25A7a%2520do%2520RS.%28TipoDecisao%3Aac%25C3%25B3rd%25C3%25A3o%7CTipoDecisao%3Amonocr%25C3%25A1tica%7CTipoDecisao%3Anull%29&requiredfields=&as_q=&ini=10
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3.1 PRINCiPIO DA AFETIVIDADE

Superados os principios do Direito de Familia
anteriormente trazidos e destacados, neste topico passaremos a
enfrentar, especificamente, o principio da afetividade, trazendo,
em primeiro lugar, os ensinamentos da doutrina e, logo em
seguida, a posi¢ao da jurisprudéncia a seu respeito.

Rodrigo da Cunha Pereira aponta o principio em estudo, o
afeto, como elemento formador da familia. Explica o autor a
importancia da mulher, o seu papel na familia. E que no século
XIX, a familia era notadamente patriarcal, sua estrutura, por
assim dizer, girava em torno do patrimonio familiar. A familia,
segue o autor referido, era formada praticamente de um nucleo
econdémico, dotada também de grande representatividade
religiosa e politica. A figura do pater familias tinha em suas maos
imensa gama de poderes (PEREIRA, 2013, p. 210).

A mulher era eram reservadas tarefas domésticas e cuidado
dos filhos, ou seja, a sua atuacdo era limitada. Todavia, com o
passar dos tempos, a estrutura familiar comegou a passar por
modifica¢cbes e, uma das mais importantes, foi a inser¢ao da

1. A Constitui¢io Federal consagra o principio da prote¢io a familia como base da
sociedade brasileira e dever do Estado (art. 226). Contudo, a tutela a familia nio é
absoluta. O deslocamento do servidor, nos casos em que a pretensio for negada pela
Administragio, exige a comprovacio do atendimento as hipdteses taxativamente
previstas pela legislacao.

2. O art. 36, inc. 111, alinea "a", da Lei n. 8.112/1990 ampara o deslocamento para
acompanhar cénjuge ou companheiro que também seja servidor e que tenha sido
deslocado no interesse da Administracio, ndo sendo este o caso da recorrente.

3. A servidora em questdo, quando da posse no cargo de Agente de Policia Federal,
tinha ciéncia de que poderia nio ser lotada no Estado onde seu conjuge exercia
atividade, sendo invidvel agora requerer direito ndo amparado por lei.

4. Incide 2 presente espécie o disposto na Sumula 83/STJ: "Nio se conhece do recurso
especial pela divergéncia, quando a orientagido do Tribunal se firmou no mesmo sentido
da decisio recorrida".

5. Agravo regimental a que se nega provimento. (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Sexta Turma. AgRg no REsp 643001/CE. Rel: Min. Og Fernandes. Julgado em:
15/08/2013. Disponivel em:
<https:/ /ww2.stj.jus.bt/revistacletronica/ Abre_Documento.asprsSeq=1255331&sReg
=200400301231&sData=20130830&formato=HTML>. Acesso em: 29 mar. 2014).


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1255331&sReg=200400301231&sData=20130830&formato=HTML
https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1255331&sReg=200400301231&sData=20130830&formato=HTML
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mulher no mercado de trabalho. Ainda, quando se menciona em
transformagoes, essas ocorreram na estrutura hierarquica e
tradicional da familia. Rodrigo da Cunha Pereira assim ensina: “A
familia deixou de ter muitos membros para ser nuclear. A mulher
rompeu as barreiras do lar e assumiu uma carreira profissional.
Sua contribuigdo financeira tornou-se essencial para a subsisténcia
familiar. Tal situagdo, ou seja, a saida da mulher dos limites
domésticos acarretou na efetivagdo da presenga masculina no
sentido de dividir as tarefas domésticas. De tal sorte que essa
situagdo provocou um repensar do exercicio da paternidade
(PEREIRA, 2013, p. 210-211).

Esta breve mas relevante introducio historica nos remete a
atualidade do principio da afetividade. Continuando com as li¢oes
de Rodrigo da Cunha Pereira, a familia, diante de sua nova
estrutura, como anteriormente referido, passou a se vincular
através de lagos preponderantemente afetivos em detrimentos de
motivagdes economicas, essas, por sua vez, que foram colocados
em segundo plano. Na realidade, “A mulher deixou de ficar
“presa” ao marido por questoes economicas e de sobrevivéncia, e
seu vinculo passou a ser preponderantemente por motivagoes
afetivas, vez que adquiriu a possibilidade de se manter por seu
proprio trabalho. A importancia da afetividade e da solidariedade,
para a familia, é muito maior do que razdes econdmicas
(PEREIRA, 2013, p. 211).

Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery
explicam, com base na doutrina de Pontes de Miranda, que
existem fatos que importam ao direito por lhe trazer
consequéncias, criando ou extinguindo situagbes juridicas
existentes. A afetividade, por sua vez, ¢ um desses fatos que
interessa ao Direito, podendo, inclusive, criar uma forma de
parentesco.  Continuam  os autores referindo que o
reconhecimento da paternidade pode se dar pelo reconhecimento
do filho que nao tem lagos de sangue com aquele que manifesta a
vontade de se declarar pai ou mide, ou que se apresentou,
conduziu em sua vida privada de maneira a criar esse vinculo de
outra origem (JUNIOR; NERY, 2013, p. 1593). Silvio Venosa
ensina que a expressao “outra origem” também pode identificar a
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posse de estado de filho, que, de certa forma, complementa a
no¢ao de paternidade socioafetiva (VENOSA, 2010, p. 1450).
Nitida, como podemos perceber, a relevancia da afetividade nas
relagoes familiares.

Na mesma linha de raciocinio trazida logo acima, Alvaro
Villaga Azevedo também destaca o principios da afetividade:
“Apesar dos avangos da tecnologia biomédica, nos dltimos anos,
a paternidade biologica exerce um papel secundario no Direito de
Familia, especialmente quando confronta com os principios da
afetividade, da igualdade entre os filhos e da dignidade da pessoa
humana, que imperam na convivéncia familiar”. Ressalta, ainda, o
autor mencionado, que esses principios referidos fundamentam a
paternidade socioafetiva, e que também foram consagrados pelo
ordenamento juridico brasileiro. Tanto ¢ verdade que “se
sobrepoem e se prevalecem até mesmo ante uma prova bioldgica,
por exemplo, um exame de DNA com resultado positivo que
aponte o verdadeiro genitor, mas que jamais teve uma
convivéncia familiar com os filhos biolégicos mencionados no
exame”. Por ultimo, observa o mestre que tanto a Constitui¢ao
Federal, em seus arts. 1°, inciso 111, 227 § 6°*' e 226, § 4°%,

20 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel 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;

21 Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar 4 crianga, ao
adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a
alimentagdo, a educacido, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a dignidade, ao
respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de coloca-los a salvo
de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e
opressao.

[]

§ 6° - Os filhos, havidos ou nao da relacio do casamento, ou por adogio, terdo os
mesmos direitos e qualificagbes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas 2 filiacao.

22 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial prote¢ido do Estado.

[]
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como o Codigo Civil, em seus 1.593% e 1.596*, que tratam da
relacao entre pais e filho (AZEVEDO, 2013, p. 239).

Paulo Lobo, a seu turno, aponta que a evolugdo da familia
veio no sentido de passar do fato natural da consanguinidade para
o fato cultural da afinidade, no sentido da afetividade (LOBO,
2014, p. 65).

Maria Helena Diniz aduz que o “Principio da afetividade,
corolario do respeito da dignidade da pessoa humana”, norteia as
relagoes familiares e a solidariedade familiar. Assim, o aspecto
dominante da evolucio da familia tem relacio com a tendéncia
que deixa o grupo familiar de forma a ser menos hierarquizado,
organizado, eis que se funda cada vez mais na afeicdo mutua
(DINIZ, 2012, p. 28).

Pablo Stolze Gagliano e Rodolfo Pamplona Filho lecionam
sobre o principio da afetividade. Referem os autores que “Todo o
moderno Direito de Familia gira em torno do principio da
afetividade”. Em que pese o amor, a afetividade, serem dotados
de muitas faces, de muitos aspectos, os mestres aqui citados
ressaltam a importancia de tal principio: “[...] temos a certeza
inafastavel de que se trata de uma for¢a elementar, propulsora de
todas as nossas relacdes de vida”. Assim, a socioafetividade é o
que liga os membros de determinada familia (GAGLIANO;
FILHO, 2014, p. 89-90).

A Constituicao Federal apresenta um extenso rol quanto a
direitos individuais e sociais, com o objetivo de garantir dignidade
a todos. Como se nao bastasse, o Estado impoe a si obrigacoes
para com os seus cidadaos. Esse compromisso assumido,
segundo os ensinamentos de Maria Berenice Dias, é o de
assegurar o afeto, ou seja, o primeiro a ser obrigado a assegurar o

§ 4° - Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por
qualquer dos pais e seus descendentes.

2 Art. 1.593. O parentesco ¢ natural ou civil, conforme resulte de consangiinidade ou
outra origem.

24 Art. 1.596. Os filhos, havidos ou nao da relacio de casamento, ou por adogio, terdo
os mesmos direitos e qualificagdes, proibidas quaisquer designacdes discriminatérias
relativas a filiacao.
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afeto deve ser o préprio Estado, em que pese a expressdao afeto
nio conste no texto constitucional. A unido estavel ¢é
caracteristica marcante do afeto, tanto que adquiriu
reconhecimento e foi inserida no ordenamento juridico. E mais: o
afeto, segundo a autora, foi consagrado em nivel de direito
fundamental, e tal consequéncia ¢, por exemplo, a igualdade entre
irmaos bioldgicos e adotivos (DIAS, 2010, p. 70).

O afeto nao guarda origem na biologia. Os seus lacos
derivam sim da convivéncia em familia, e nao do sangue. A titulo
de exemplo, a posse de estado de filho traduz-se no
reconhecimento juridico do afeto, objetivando, deste modo,
garantir a felicidade, esta como direito de ser almejado. E mais: o
afeito nao ¢é somente um lago que envolve integrantes de uma
mesma familia, ele tem uma conotacio externa entre as familias
(DIAS, 2010, p. 70).

A afetividade, completa Rosa Maria de Andrade Nery, “...]
¢ conceito legal e indeterminado e, como tal, necessita de
interpretacdo integrativa do juiz, de modo a completar o sentido
da norma no caso concreto e, por conseguinte, criar laco de
parentesco por outra origem” (2013, p. 100).

3.2 JURISPRUDENCIA SOBRE O PRINCIPIO DA AFETIVIDADE

Pois bem. Enfrentadas e analisadas as questoes doutrinarias
acima trazidas, chega o momento de verificarmos a aplicagio do
principio da afetividade, sob a O6tica da jurisprudéncia do
Supremo Tribunal Federal, Superior Tribunal de Justica e, em
seguida, de alguns tribunais estaduais.

Iniciamos a analise da jurisprudéncia sobre o principio da
afetividade sob a 6tica do Supremo Tribunal Federal. A Corte
enfrentou discussido acerca de paternidade. Em que pese a
Sumula n° 279 daquele Tribunal Superior vedar a reanalise de
provas em sede de Recurso Extraordinario, foi ressaltado o
principio da afetividade, tal e qual no julgamento recortido.”> Em

ZEmenta: AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO DE INSTRUMENTO. CIVIL.
FAMILIA. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE. PROCEDENCIA DA ACAO.
EFEITOS PATRIMONIAIS. COMPROVACAO DE AFETO ENTRE A
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outro julgamento desta vez proferido pelo Superior Tribunal de
Justica, ao analisar demanda envolvendo pedido de negatdria de
paternidade, o posicionamento foi no mesmo sentido do que aqui
ja tratado até o momento, em relagdao a afetividade, quando, em
sua fundamentagao, assevera que “O estado de filiagdo decorre da
estabilidade dos lagos construidos no cotidiano do pai e do filho
(afetividade) ou da consanguinidade.””

INVESTIGANTE E O PAI BIOLOGICO. AUSENCIA DO NECESSARIO
PREQUESTIONAMENTO. OFENSA REFLEXA. QUESTAO QUE DEMANDA
ANALISE DE DISPOSITIVOS DE INDOLE INFRACONSTITUCIONAL.
REEXAME DO CONJUNTO FATICO-PROBATORIO JA CARREADO AOS
AUTOS. IMPOSSIBILIDADE. INCIDENCIA DA SUMULA 279/STE. 1. O
requisito do prequestionamento ¢é indispensavel, por isso que invidvel a apreciagio, em
sede de recurso extraordinario, de matéria sobre a qual nio se pronunciou o Tribunal
de origem, incidindo o 6bice da Sumula 282 do Supremo Tribunal Federal. 2. A
viola¢ao indireta ou reflexa das regras constitucionais ndo enseja recurso extraordinatio.
Precedentes: Al n. 738.145 - AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2* Turma, DJ
25.02.11; Al n. 482.317-AgR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, 2* Turma DJ 15.03.11; Al n.
646.103-AgR, Rel. Ministra CARMEN LUCIA, 1* Turma, DJ 18.03.11. 3. A alegacio de
ofensa aos postulados da legalidade, do devido processo legal, da ampla defesa, da
motivagdo dos atos decisérios, do contraditério, dos limites da coisa julgada e da
prestagdo jurisdicional, se ocorrente, seria indireta ou reflexa. Precedentes: Al n.
803.857-AgR, Rel. Min. CELSO DE MELLO, 2* Turma, DJ 17.03.11; AI n. 812.678-
AgR, Rel. Min. ELLEN GRACIE, 2* Turma, D] 08.02.11; Al n. 513.804-AgR, Rel.
Min. JOAQUIM BARBOSA, 1* Turma, DJ 01.02.11 . 4. A Sumula 279/STF dispoe
verbis: Para simples reexame de prova ndo cabe recurso extraordindrio . 5. E que o
recurso extraordindrio ndo se presta ao exame de questdes que demandam
revolvimento do contexto fatico-probatério dos autos, adstringindo-se a analise da
violagao direta da ordem constitucional. 6. In casu, o acérdio originariamente recorrido
assentou:  “APELACAO CIVEL. INVESTIGACAO DE PATERNIDADE.
PROCEDENCIA DA ACAO. EFEITOS PATRIMONIAIS. AUSENCIA DE
AFETO ENTRE A INVESTIGANTE E O PAI BIOLOGICO. Declarada a
paternidade biolégica do réu em relagio a autora, a senten¢a produz os mesmos efeitos
do reconhecimento espontaneo e dela emanam os efeitos patrimoniais, independente
da existéncia de afetividade entre o pai biolégico, ora apelante, e a filha, sob pena de
violagdo aos atts. 1.616 ¢ 1.596 do CC/02, ¢ ao art. 227, § 6.°, da CF. APELACAO
DESPROVIDA.” 7. Agravo Regimental desprovido (BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Primeira Turma. Al 846315 AgR/RS. Rel. MIz: Luiz Fux. Julgado em:
03/04/2012. Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginadot.jsp?doc TP=TP&docID=1932363>.
Acesso em: 05 fev. 2015.

26 Ementa: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL E PROCESSUAL CIVIL.
FAMILIA. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE. LEGITIMIDADE
ORDINARIA ATIVA. ACAO DE ESTADO. DIREITO PERSONALISSIMO E
INDISPONIVEL DO GENITOR (ART. 27 DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO
ADOLESCENTE). SUB-ROGACAO DOS AVOS. IMPOSSIBILIDADE. EXAME


http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=1932363
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DE DNA. RESULTADO DIVERSO DA PATERNIDADE REGISTRAL.
AUSENCIA DE VINCULO DE PARENTESCO ENTRE AS PARTES. FILIACAO
AFETIVA NAO CONFIGURADA. ESTADO DE FILIACAO RECONHECIDO
VOLUNTARIAMENTE PELO PAI BIOLOGICO. SUPREMACIA DO
INTERESSE DO MENOR. VERDADE REAL QUE SE SOBREPOE A FICTICIA.
ART. 511, § 2°, DO CPC. AUSENCIA DE NULIDADE. PAS DE NULLITE SANS
GRIEF. REEXAME DE MATERIA FATICO-PROBATORIA. INVIABILIDADE.
SUMULAS N°S 83, 211, 7/STJ E 284/STF. INCIDENCIA.

1. A legitimidade ordinaria ativa da acdo negatéria de paternidade compete
exclusivamente ao pai registral por ser acdo de estado, que protege direito
personalissimo e indisponivel do genitor (art. 27 do ECA), nio comportando sub-
rogagio dos avos, porquanto direito intransmissivel, impondo-se manter a decisio de
caréncia de agdo (art. 267, VI, do CPC), mormente quando o interesse dos recorrentes
ndo ¢ juridico, mas meramente afetivo e patrimonial.

2. O estado de filiagio decorre da estabilidade dos lacos construidos no cotidiano do
pai e do filho (afetividade) ou da consanguinidade.

3. A realizagio do exame pelo método DNA apto a comprovar cientificamente a
inexisténcia do vinculo genético confere ao marido a possibilidade de obter, por meio
de acdo negatéria de paternidade, a anulacio do registro ocorrido com vicio de
consentimento.

4. O erro a que foi induzido o pai registral de crianca nascida na constincia do seu
casamento com a genitora, com quem o suposto pai nio estreitou afetividade suficiente
para que desfrutasse da paternidade socioafetiva (posse de estado de filho), desafia a
eficacia constitutiva negativa de estado pleiteada na inicial, com a consequente alteragio
do registro publico de nascimento da crianca, para fazer constar o nome do pai
bioldgico, excluindo-se, consectariamente, o nome dos avos registrais paternos.

5. O registro publico tem por principio conferir seguranca juridica as relagdes civis e
deve espelhar a verdade real e nio ficticia.

6. E consectario da dignidade humana que os documentos oficiais de identificacao
reflitam a veracidade dos fatos da vida, desde que a retificagio nio atente contra a
ordem publica.

7. O principio da supremacia do interesse do menor impoe que se assegure seu direito
a0 reconhecimento do verdadeiro estado de filiagdo, que ja é voluntariamente exercida
pelo pai bioldgico.

8. Nio ha falar em negativa de prestagio jurisdicional se o tribunal de origem motiva
adequadamente sua decisdo, solucionando a controvérsia com a aplicacdo do direito
que entende cabivel a hipétese, apenas ndo no sentido pretendido pela parte.

9. A auséncia de prequestionamento da matéria suscitada no recurso especial, a despeito
da oposi¢ao de embargos declaratérios, impede o conhecimento do recurso especial

(Stmula n® 211/STY).

10. A mera circunstancia de nio haver o "visto" do revisor que recebe os autos em seu
gabinete, pede dia para julgamento e participa plenamente da sessao ndo contraria o art.
511, § 2° do Cédigo de Processo Civil, a falta de nulidade processual e¢ da
demonstragio de qualquer prejuizo as partes (pas de nullité sans grief).
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Em caso notério, que envolveu a condenagao de genitor, a
titulo de danos imateriais em decorréncia do abandono afetivo, o
Superior Tribunal de Justi¢a, mais uma vez ressaltou a relevancia
da afetividade: “Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a
possibilidade de pleno cuidado de um dos genitores em relagao a
sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados parentais que,
para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, ao
menos quanto a afetividade, condi¢ées para uma adequada
formacao psicolédgica e inser¢ao social”. E, como se nao bastasse,
prosseguiu a Relatora: “Apesar das indmeras hipoteses que
poderiam justificar a auséncia de pleno cuidado de um dos
genitores em relagdo a sua prole, ndo pode o julgador se olvidar
que deve existir um nucleo minimo de cuidados parentais com o
menor que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos
filhos, a0 menos quanto a afetividade, condi¢ées para uma
adequada formacio psicolégica e insergdo social”.”’

11. A reforma do julgado demandatia interpretagio de matéria fatico-probatoria
julg: G p >
procedimento vedado na estreita via do recurso especial, a teor da Stimula n® 7/ST].

12. A perfeita harmonia entre o acérdio recorrido e a jurisprudéncia dominante desta
Corte impGe a aplicagdo, a hipétese dos autos, do enunciado n® 83 da Stmula do
Superior Tribunal de Justica.

13. A divergéncia jurisprudencial com fundamento na alinea "c¢" do permissivo

constitucional, nos termos do art. 541, paragrafo tnico, do Cédigo de Processo Civil e
do art. 255, § 1°, do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiga, requisita
comprovagio e demonstragio, esta, em qualquer caso, com a transcricdo dos trechos
dos acérdios que configurem o dissidio, a evidenciar a similitude fatica entre os casos
apontados e a divergéncia de interpretagGes.

14. Tendo sido interposto a moda de apelagio, ou seja, deixando de indicar
especificamente de que forma teria o acérddo incorrido na violagio de dispositivos
legais sequer apontados para configurar suposta nulidade processual, o recurso especial
encontra-se inviabilizado nesta instancia especial, a teor da Simula n® 284 do Supremo
Tribunal Federal.

15. Recurso especial parcialmente conhecido, e nesta parte, desprovido (BRASIL.
Supetior Tribunal de Justica. Terceira Turma. REsp 1328306/DF. Rel. MIn: Ricardo
Villas Boas Cueva. Julgado em: 14/05/2013. Disponivel em:
<https:/ /ww2.stj.jus.bt/tevistacletronica/ Abre_Documento.asp?sSeq=1233935&sReg
=201201206577&sData=20130520&formato=HTML>. Acesso em: 28 mar. 2014).

27 Ementa: CIVIL, E PROCESSUAL CIVIL. FAMILIA. ABANDONO AFETIVO.
COMPENSACAO POR DANO MORAL. POSSIBILIDADE.

1. Inexistem restricdes legais a aplicagdo das regras concernentes a responsabilidade
civil e o consequente dever de indenizar/compensar no Direito de Familia.


https://ww2.stj.jus.br/revistaeletronica/Abre_Documento.asp?sSeq=1233935&sReg=201201206577&sData=20130520&formato=HTML
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Nesta decisao proferida pelo Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, houve indeferimento do cancelamento de registro
de nascimento, em acdo negatoria de paternidade julgada
procedente em primeiro grau. Segundo as razées de decidir, em
que pese o pai registral ter efetuado o registro da crianga, mesmo
descobrindo, posteriormente, ser estéril, nao implica na anulagao
do registro. Podemos identificar, claramente, o principio da
afetividade na decisao ora em analise, senao vejamos: “Embora
tenha alegado nao ter contado com o demandado ha quatro anos,
a genitora do requerido afirma que o demandado visitava o filho
ao menos uma vez por ano (fls. 111), o que denota a existéncia de
vinculo afetivo. Mesmo nio existindo convivio diario, o autor
mantinha contato pessoal com o infante. A ultima visita, segundo
a genitora do demandado, se deu quando este ja contava com
oito anos, idade em que a crianga ja tem plena consciéncia dos

2. O cuidado como valor juridico objetivo estd incorporado no ordenamento jutidico
brasileiro ndo com essa expressiao, mas com locugdes e termos que manifestam suas
diversas desinéncias, como se observa do art. 227 da CF/88.

3. Comprovar que a imposicio legal de cuidar da prole foi descumprida implica em se
reconhecer a ocorréncia de ilicitude civil, sob a forma de omissao. Isso porque o non
facere, que atinge um bem juridicamente tutelado, leia-se, o necessario dever de criacio,
educagio e companhia - de cuidado - importa em vulneragio da imposicio legal,
exsurgindo, daf, a possibilidade de se pleitear compensac¢do por danos morais por
abandono psicolégico.

4. Apesar das inumeras hipéteses que minimizam a possibilidade de pleno cuidado de
um dos genitores em relagio a sua prole, existe um nucleo minimo de cuidados
parentais que, para além do mero cumprimento da lei, garantam aos filhos, a0 menos
quanto a afetividade, condi¢bes para uma adequada formacio psicoldgica e inser¢io
social.

5. A caracterizagio do abandono afetivo, a existéncia de excludentes ou, ainda, fatores
atenuantes - por demandarem revolvimento de matéria fatica - ndo podem ser objeto de
reavaliagdo na estreita via do recurso especial.

6. A alteragio do valor fixado a titulo de compensagio por danos morais ¢ possivel, em
recurso especial, nas hipéteses em que a quantia estipulada pelo Tribunal de origem
revela-se irriséria ou exagerada.

7. Recurso especial parcialmente provido (BRASIL. Superior Tribunal de Justica.
Terceira Turma. REsp 1159242/SP. Rel. MIn: Nancy Andrighi. Julgado em:
24/04/2012. Disponivel em:
<https:/ /ww2.stj.jus.bt/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&s
equencial=1067604&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=HTML
>, Acesso em: 18 fev. 2015.


https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado/?componente=ITA&sequencial=1067604&num_registro=200901937019&data=20120510&formato=HTML
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seus sentimentos e das relagdes de afeto que cultiva. Portanto, os
autos revelam que nao houve qualquer erro do autor quanto ao
consentimento, ja que o recorrente concordou em assumir o
demandado como filho de forma voluntiria, mesmo tendo
dtividas acerca da paternidade”.”

Ja neste outro caso analisado pelo Tribunal de Justica de
Sio Paulo, a discussdo girou em torno de pedido postulado por
crianga, no sentido de incluir o sobrenome de seu tio, mantendo
o dos genitores. Este, de acordo com o relator, era chamado de
pal pela crianca. Em sede de recurso houve a procedéncia da
acao. A afetividade foi destacada pela Corte: “A formagao da
familia moderna nao-consanguinea tem sua base na afetividade,
haja vista o reconhecimento da unido estavel como entidade
familiar  (art.226, §3°, CF),e a proibicao de designa¢oes
discriminatérias relativas a filiacio(art.227,§6°,CF)”.”

BEmenta: APELACAO CIVEL. ACAO NEGATORIA DE PATERNIDADE.
VERDADE REGISTRAL QUE DEVE PREVALECER SOBRE A VERDADE
BIOLOGICA. EXISTENCIA DE VINCULO SOCIO-AFETIVO. O reconhecimento
da paternidade ¢ ato irrevogavel, a teor do art. 1° da Lei n® 8.560/92 e art. 1.609 do
Cédigo Civil. Aretificagdo do registro civil de nascimento, com supressio do nome do
genitor, somente é possivel quando hd nos autos prova cabal de ocorréncia de um dos
vicios de consentimento. O registro da crianga pelo autor, como filho, realizado com
reconhecidas duvidas dele acerca da paternidade biolégica, constitui ato do
reconhecimento em que impera o principio da verdade registral, mesmo sobre a
verdade biolégica, até em razao dos lagos de sécio-afetividade entdo havido entre as
partes. Higidez do registro civil que deve permanecer. APELACAO PROVIDA.
(BRASIL. Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul. Sétima Camara Civel. Apelacio
Civel N° 70024527004. Rel. Des: André Luiz Planella Villarinho. Julgado em:
05/11/2008. Disponivel em:
<http:/ /www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjts.jus.br/site_php/consulta/c
onsulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26v
ersao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num
_processo_mask%3D70024527004%26num_processo?%03D70024527004%26codEmen
ta%3D2610584+fam%C3%ADlia+e+princ%C3%ADpio+da+afetividade++++&pro
xystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-

8&lr=lang pt&site=ementario&access=p&oe=UTT-
8&numProcesso=70024527004&comarca=Comarca%20de%20Bag?%C3%A9&dtJulg=
05/11/2008&telator=Andr%C3%A9%20Luiz%20Planclla%20Villarinho&aba=jutis>.
Acesso em 05 fev. 2015).

2 Ementa: ALTERACAO DE ASSENTO DE NASCIMENTO - Menor que
pretende, sem supressio do patronimico dos genitotes, o acréscimo do sobrenome de
seu guardio. Reflexos psicolégicos que recomendam o deferimento - Formagio da
Jamilia moderna nio-consanguinea que tem sua base na afesividade - As relagoes
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http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=cache:www1.tjrs.jus.br/site_php/consulta/consulta_processo.php%3Fnome_comarca%3DTribunal%2Bde%2BJusti%25E7a%26versao%3D%26versao_fonetica%3D1%26tipo%3D1%26id_comarca%3D700%26num_processo_mask%3D70024527004%26num_processo%3D70024527004%26codEmenta%3D2610584+fam%C3%ADlia+e+princ%C3%ADpio+da+afetividade++++&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&ie=UTF-8&lr=lang_pt&site=ementario&access=p&oe=UTF-8&numProcesso=70024527004&comarca=Comarca%20de%20Bag%C3%A9&dtJulg=05/11/2008&relator=Andr%C3%A9%20Luiz%20Planella%20Villarinho&aba=juris
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No estado do Parani, o Tribunal enfrentou debate acerca
de pedido de alteragao de guarda que fora concedido a genitora.
Entre os diversos pontos destacados pelo relator, importante a
transcricao:  “Preambularmente, impende-se tecer breves
consideragbes a respeito da guarda e, consequentemente, do
poder familiar, pontos nodais sobre o qual se encerra a
controvérsia. Com efeito, ap6s o advento da Constituigao Federal
de 1988, verificou-se verdadeira revolucio no ambito do direito
civil, operando- se a constitucionalizagao e a personalizagao dos
institutos juridicos, com o abandono do enfoque patrimonialista
do Cédigo Civil de 1916, para situar o individuo como centro do
ordenamento juridico. Tanto é que, o principio da dignidade da
pessoa humana foi acolhido pela Carta Magna como fundamento
do Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso 1II, CF). A
guisa desse novo estandarte constitucional, e, para atender ao
novo perfil da familia contemporanea, o direito de familia abrigou
principios fundamentais, tais como, principio do pluralismo das
formas de familia, principio da igualdade e do respeito as
diferengas, principio da autonomia e da menor intervengao
estatal, principio da afetividade, principio da solidariedade,
principio da paternidade responsavel, principio do melhor
interesse da crianga, etc., todos com importante carga axiologica.
No ambito do Estatuto da Crianca e do Adolescente, em
substituicdo a doutrina dos menores em situagdo irregular,
positivou-se a doutrina da protegao integral das criancas e
adolescentes, para garantir- lhes um regime especial de protecao,
por se acharem na peculiar condigio de pessoas em
desenvolvimento. Nessa espreita, deu-se também nova
configuracdo ao poder familiar, para atribuir ao filho a condicao
de sujeito de direitos. Assim, o poder familiar, decorrente da
autoridade parental, afastou-se do conceito de exercicio de poder

familiares deitam raizes na Constitui¢io da Republica, que tem como um dos principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana (art. 1°, III) - Recurso provido (BRASIL.
Tribunal de Justica de Sdo Paulo. Primeira Camara de Direito Privado. Apelagio n°.
0008447-16.2009.8.26.0081 . Rel: Des. Alcides Leopoldo e Silva Juniot. Julgado em:
09/09/2014. Disponivel em:
<https://esaj.tjsp.jus.bt/ cjsg/ getArquivo.do?cd Acordao=7835353&cdForo=08&vICapt
cha=eympc>. Acesso em: 05 fev. 2015.
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dos pais sobre os filhos e assumiu os contornos de munus
compartilhado pelos pais, no interesse dos filhos, empregando-se
esforcos para o seu pleno desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social”.”’

%Ementa: DECISAO: ACORDAM os Desembargadores integrantes da Décima
Segunda Camara Civel do Tribunal de Justica do Estado do Parand, por unanimidade
de votos, em conhecer e negar provimento ao Agravo de Instrumento, nos termos do
voto acima relatado. EMENTA: AGRAVO DE INSTRUMENTO - ACAO DE
GUARDA - PEDIDO DE REVERSAO DA GUARDA CONCEDIDA A
GENITORA - PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE - AUSENCIA DE
SITUACAO EXCEPCIONAL A JUSTIFICAR A ALTERACAO PRETENDIDA -
GENITORA QUE EXERCE A GUARDA DA CRIANCA A CONTENTO -
NECESSIDADE DE ESTABILIZACAO DA ROTINA DA CRIANCA -
MANUTENCAO DA GUARDA. Vistos, relatados e discutidos estes autos da Agravo
de Instrumento n°® 1113984-9, de Coronel Vivida, em que é Agravante P.M. e Apelada
E.CM.. PM. agrava da decisio proferida na Agio de Guarda (autos n® 0001242-
85.2013.8.16.00706), ajuizada por E.C.M. em face do Agravante, decisiol mediante a
qual a MM. Juiza concedeu a guarda proviséria de A.C.M. para a Agravada, nos
seguintes termos: PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.°
1113984-9 3 "Diante do acima exposto, com fundamento no art. 273, e seguintes do
Cédigo de Processo Civil - CPC, bem como atenta as disposi¢oes pertinentes do
Estatuto da Crian¢a e do Adolescente, e tendo em vista que a autora ja detém a guarda
de fato do menor, CONCEDO a tutela antecipada na forma pretendida, e DEFIRO a
guarda proviséria de A.C.M. a requerente E.C.M., com fundamento no art. 21 e 22,
ambos da Lei 8.069/90 e art. 1.584 do Cédigo Civil. LAVRE-SE o tespectivo termo."
Irresignado, o Agravante, pretende a reforma da decisao agravada, sustentando, em
sintese que: a) a Agravada ndo tem condi¢oes de cuidar da menor, eis que sequer tem
condi¢des de cuidar de si, tendo em vista que ainda depende do cuidado de seus pais,
em razio do AVC sofrido; b) a doenca da Requerida nio pode servir de justificativa
para que a guarda da crianca seja modificada; ¢) a guarda compete aos pais da crianga e
nio aos avos e tios; d) a Agravada ainda faz uso de medicamentos cujos efeitos
colaterais podem colocar em risco a integridade da crianca; €) tem melhores condigoes
de cuidar da menor. Desse modo, requer a concessio de efeito suspensivo e, ao final, o
provimento do presente agravo, para que seja restabelecida a guarda de A.C.M. para si.
Mediante decisio, foi indeferido o pedido de efeito suspensivo pleiteado. A Agravada
apresentou Contrarrazdes. Juntou documentos. PODER JUDICIARIO TRIBUNAL
DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 4 Com o parecer da Procuradoria de Justica, vieram
os autos conclusos. E o relatério. Presentes os pressupostos de admissibilidade,
conheco do presente Recurso de Agravo de Instrumento. Preambularmente, impende-
se tecer breves consideracdes a respeito da guarda e, consequentemente, do poder
familiar, pontos nodais sobre o qual se encerra a controvérsia. Com efeito, apds o
advento da Constituicio Federal de 1988, verificou-se verdadeira revolugio no ambito
do direito civil, operando- se a constitucionalizagdo e a personalizagdo dos institutos
juridicos, com o abandono do enfoque patrimonialista do Cédigo Civil de 1916, para
situar o individuo como centro do ordenamento juridico. Tanto é que, o principio da
dignidade da pessoa humana foi acolhido pela Carta Magna como fundamento do
Estado Democratico de Direito (art. 1°, inciso 111, CF). A guisa desse novo estandarte
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constitucional, e, para atender ao novo perfil da familia contemporanea, o direito de
familia. PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 5
abrigou principios fundamentais, tais como, principio do pluralismo das formas de
familia, principio da igualdade e do respeito as diferencas, principio da autonomia e da
menor intervencdo estatal, principio da afetividade, principio da solidariedade, principio
da paternidade responsavel, principio do melhor interesse da crianga, etc., todos com
importante carga axiol6gica. No ambito do Estatuto da Crianga e do Adolescente, em
substitui¢io a doutrina dos menores em situacio irregular, positivou-se a doutrina da
protecio integral das criangas e adolescentes, para garantir- lhes um regime especial de
protec¢io, por se acharem na peculiar condi¢do de pessoas em desenvolvimento. Nessa
espreita, deu-se também nova configuragio ao poder familiar, para atribuir ao filho a
condi¢do de sujeito de direitos. Assim, o poder familiar, decorrente da autoridade
parental, afastou-se do conceito de exercicio de poder dos pais sobre os filhos e
assumiu os contornos de munus compartilhado pelos pais, no interesse dos filhos,
empregando-se esforcos para o seu pleno desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social. PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.°
1113984-9 6 Nessa vertente, PAULO LUIZ NETTO LOBO concebe o poder familiar
como: "(...) encargo legalmente atribuido a alguém, em virtude de certas circunstancias,
a que se nio pode fugir. O poder familiar dos pais ¢ énus que a sociedade organizada a
eles atribui, em virtude da circunstincia da parentalidade, no interesse dos filhos. O
exercicio do munus nio ¢ livre, mas necessirio no interesse de outrem. E, como diz
Pietro Perlingieri, ‘um verdadeiro oficio, uma situagio de direito-dever; como
fundamento da atribui¢ao dos poderes existe o dever de exercé-los’."7 Para direcionar a
responsabilidade parental nas relagoes familiais, os deveres a serem observados pelos
pais vém expressamente preconizados no artigo 229 da Constitui¢do Federal8, no artigo
22 do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente9 e no artigo 1.634 do Cédigo Civill0.
PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 7 Nada
obstante, em se tratando de tutela de interesse de crianga, jovem ou adolescente,
cogente é a aplicabilidade da Convencgio Internacional dos Direitos da Crianga,
ratificada pelo Brasil e promulgada por meio do Decreto n® 99.710 de 21 de novembro
de 1990, devendo-se observar, especialmente, o principio da prote¢io do melhor
interesse da crianga, respaldado pelo principio da protecio integral do artigo 1° do
Estatuto da Crianga e do Adolescente. Pacificado esta na jurisprudéncia a aplicabilidade
da referida norma de direito internacional, a fim de assegurar a aplicagio do principio
da protegio do melhor interesse da crianga, do jovem e do adolescente: "APELACAO
CIVEL. ACAO DE DESTITUICAO DO PODER FAMILIAR. GENITORA QUE
NAO OSTENTA CONDICAO DE EXERCER A MATERNIDADE DE FORMA
RESPONSAVEL. PRESENCA DE ELEMENTOS QUE DAO ENSEJO A
APLICAGAO DA EXTREMADA MEDIDA. CONTEXTO PROBATORIO
CONCLUSIVO. APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE E DA
PROTECAO INTEGRAL. (ART. 3° DA CONVENCAO INTERNACIONAL
SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA E ART. 1° DO PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 8 ESTATUTO DA CRIANCA E
DO ADOLESCENTE). RECURSO CONHECIDO E NAO-PROVIDO."
"AGRAVO DE INSTRUMENTO ACAO DE GUARDA E RESPONSABILIDADE
LIMINAR CONCEDIDA PARA, PROVISORIAMENTE, CONCEDER A
GUARDA DE MENOR A TIA MANUTENCAO DA DECISAO QUE SE IMPOE
PRESENCA DOS REQUISITOS A CONCESSAO DA TUTELA (ART. 273 DO
CPC) OBSERVANCIA DE SITUACAO DE RISCO MEDIDA QUE VISA O
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MELHOR INTERESSE E NECESSIDADE DOS INFANTES - APLICACAO DO
PRINCIPIO DO MELHOR INTERESSE E DA PROTECAO INTEGRAL. (ART.
3° DA CONVENCAO INTERNACIONAL SOBRE OS DIREITOS DA CRIANCA
E ART. 1°, DO ESTATUTO DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE) RECURSO
CONHECIDO E NAO PROVIDO." Ressalte-se, ainda, no campo doutrinario, a licio
de PAULO LUIZ NETO LOBO: "O principio nio é uma recomendacio ética, mas
diretriz determinante nas relagdes da crianca e do adolescente com seus pais, com sua
familia, com a sociedade e com o Estado. A aplicagio da lei deve sempre realizar o
principio, consagrado, segundo Luiz Edson Fachin como "critério significativo na
decisio e na aplicagio da lei", tutelando-se os filhos como seres prioritarios". O desafio
¢ converter a populagdo infanto-juvenil em sujeitos de direito, ‘deixar de ser tratada
como objeto passivo, passando a ser, como os adultos, titular de direitos juridicamente
protegidos’. Portanto, tratando-se de relagio juridica que envolva interesse de
adolescente, de acordo com a Declaracio Internacional de PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 9 Direitos da Crianca, é dever do
Estado, compreendido por todos os Poderes da Republica, inclusive o Judiciario,
promover a assisténcia e acompanhamento adequado aos pais e, especialmente, aqueles
que necessitem de intervengdo jurisdicional, a fim de assegurar a existéncia de
condi¢des adequadas ao desenvolvimento fisico e mental sadio, ante o dever
constitucional de maxima protecdo. Dessa forma, considerando o caso descrito nos
autos, e, em que pese as declaracdes conflitantes entre as partes, valendo-me do
disposto no item 2.21.3.7.1, do Provimento n° 223/2012, da Corregedoria- Geral da
Justical6, verifico que no evento n® 65.1., dos autos originatios, que o estudo social
realizado na residéncia da genitora constatou que a menor A.C.M., encontra-se bem
cuidada e adaptada a rotina imposta pela familia materna. Dessarte, por se tratar de
crianca que convive em seio familiar, com rotina doméstica e escolar no municipio,
estivel e satisfatoria, entende-se que uma mudanga de hdbitos é medida pouco
recomendavel, neste juizo de cognicdo sumadria, razio pela qual nio se vislumbra a
prova inequivoca a amparar a pretensio do Recorrente. PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 10 Isto porque, a ndo uniformidade na
vida cotidiana dos menores pode provocar instabilidade emocional, deixando sequelas
na formagio da personalidade, pois as criangas tem necessidade de continuidade afetiva
e social, assim como continuidade espago temporal. No mesmo sentido, é o
entendimento desta Corte e do Tribunal de Justiga do Rio Grande do Sul: "FAMILIA -
AGRAVO DE INSTRUMENTO - GUARDA - DEFERIMENTO A MAE -
MELHOR INTERESSE DO MENOR REQUERIMENTO DE GUARDA
COMPARTILHADA - TUTELA ANTECIPADA - NECESSIDADE DE DILACAO
PROBATORIA (ESTUDO SOCIAL) DECISAO CORRETA RECURSO
DESPROVIDO. A guarda de filho menor deve ser definida sempre no interesse e no
sentido do bem estar do menor. E, se essa manifestagdo ndo vem de maneira expressa,
mas pode ser retirada do contexto, ainda assim, deve ser ela preservada como forma de
prestigiar o principio de prevaléncia do intetesse dele, menor. Desta forma,
comprovou- se que a agravada tem maiores condi¢bes de cuidar do menor, no
momento, determinando a manutengio da guarda 4 mie."17 "APELACAO CIVEL.
FAMILIA. PRETENSAO DO GENITOR DE REVERSAO DA GUARDA.
DESCABIMENTO. NECESSIDADES DA FILHA MENOR ATENDIDAS A
CONTENTO PELA GENITORA. 1. Caso em que o conjunto probatério revela que
os interesses da menor (atualmente com onze anos de idade) vém sendo atendidos a
contento pela genitora, que desde a ruptura do relacionamento estivel, ocorrida em
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Em Minas Gerais ha decisio que julgou caso envolvendo
unido homoafetiva. Na ocasido, os julgadores destacaram a
afetividade: “O Direito tem evoluido para admitir varios tipos de
entidade familiares, admitindo inclusive a homoafetiva, desde que
comprovados os requisitos de estabilidade, ostensibilidade,

convivéncia e afetividade”.”!

2004, detém a sua guarda. 2. Ndo ocorrendo situagio excepcional a justificar a alteragdo
da guarda, recomendavel a manutengio do arranjo familiar tal PODER JUDICIARIO
TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.° 1113984-9 11 como se encontra, especialmente
considerando o expresso desejo manifestado pela infante de permanecer na companhia
materna.  APELACAO DESPROVIDA."18 "AGRAVO DE INSTRUMENTO.
DIREITO CIVIL. FAMILIA. REVERSAO DE GUARDA. PEDIDO DO
GENITOR. PRODUCAO ANTECIPADA DE PROVA. OITIVA DE
TESTEMUNHA. INDEFERIMENTO. As alteracoes de guarda devem ser evitadas,
pois, em regra, sao prejudiciais a crianga, que tem modificada a sua rotina de vida e os
seus referenciais, gerando-lhe transtornos de ordem emocional. Por essa razio,
existindo questGes faticas a decidir, convém se aguardar a instrugio processual.
NEGADO SEGUIMENTO AO RECURSO." A alternancia de guarda imotivada ¢é
desaconselhada pela doutrina: "Com efeito, nio nos parece saudavel criar uma situagio
de ‘pinge-pongue’ que impede que as criangas criem lacos afetivos e emocionais com
seus pais, pois, quando se adapta a convivéncia com um dos genitores, a guarda ¢é
transferida ao outro e vice-versa. E necessirio que o menor sinta-se protegido,
convivendo numa relagio segura e estavel, habitando um lar certo e determinado, o que
ndo € possivel no exercicio da guarda alternada." "(...) quando a crianca ‘pula’ da casa do
pal para a casa da mde, cla deixa de preservar ou fixar a imagem dos pais, faltando-lhe a
seguranca de um lar, o que, para muitos estudiosos, pode desenvolver
descompensagdes ¢ PODER JUDICIARIO TRIBUNAL DE JUSTICA Autos n.°
1113984-9 12 influenciar no surgimento de homens e mulheres com dupla
personalidade."21 O parecer da Procuradoria Geral da Justica abona a tese aqui exarada
a justificar a manutengdo da guarda com a genitora da crianca: "Fato é que, neste
momento, nio estdo claras as peculiaridades do caso, ao passo em que as versdes
apresentadas pelos litigantes sio absolutamente antagénicas. O que se pode depreender,
entretanto ¢ que a menor Nio se encontra em situagdo de risco caso seja mantida a
guarda proviséria em beneficio da agravada. Considerando, outrossim, que a crianga
sequer completou 03 (trés) anos de idade, desaconselhavel que agora sofra nova
mudanca em sua rotina, especialmente por residirem as partes em localidades
distintas."22 Diante do exposto, reconhecendo que, num juizo de cognicio sumairia,
ndo ha supedineo para a alteraciio da guarda da menor, o voto é pelo conhecimento e
nao provimento do Recurso de Agravo de Instrumento, nos termos da fundamentagio
supra (BRASIL. Tribunal de Justica do Parand. Décima Segunda Camara Civel.
Agravo de Instrumento n° 1113984-9. Rel. Des: Marcel Guimaraes Rotoli de Macedo.
Julgado em: 02/07/2014. Disponivel em:
<http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/j/11707490/ Ac%C3%B3rd%C3%A30-
1113984-9#tintegra 11707490>. Acesso em: 05 fev. 2015.

31Ementa: DECLARATORIA - EXISTENCIA DE SOCIEDADE DE FATO -
RELACAO HOMO-AFETIVA - SENTENCA ULTRA PETITA - ONUS DA
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O Tribunal do Distrito Federal, em demanda envolvendo
adocio, também ressaltou a afetividade no sentido de determinar
a guarda do adotado aos adotantes.”

PROVA. Nio ha julgamento ultra petita, se o Juiz defere prestacio que lhe foi
postulada através da inicial, ndo ampliando o objeto do pedido. O conceito de familia,
expresso na Constituicdio da Republica, estd atrelado aos direitos e garantias
fundamentais e ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo, pois, inconcebivel
a distin¢do entre modelos familiares, ndo havendo como restringi-las a formas
predefinidas. Para o reconhecimento da existéncia de entidade familiar, ¢ indispensavel
que a unido entre dois seres humanos se dé como espago de troca de afetos, assisténcia
moral e material, auxilio mutuo e companheirismo. Incumbe a quem alega, o 6nus da
prova quanto a existéncia da sociedade de fato. Preliminar rejeitada. Recurso provido.
V.v. O Direito tem evoluido para admitir varios tipos de entidade familiares, admitindo
inclusive a homoafetiva, desde que comprovados os requisitos de estabilidade,
ostensibilidade, convivéncia e afetividade. A estabilidade resta demonstrada diante da
convivéncia de mais 15 anos, iniciada quando o autor tinha 14 anos, de modo
ostensivo, tanto que varias pessoas tinham conhecimento desse fato e com troca de
afetos reciprocos (BRASIL. Tribunal de Justica de Minas Gerais. Décima Quarta
CAMARA CIVEL. Apelagio Civel 1.0145.07.411192-6/001. Rel. Des: Evangelina
Castilho Duatte. Julgado em: 28/01/2010. Disponivel em:
<http://wwwb5.tjmg.jus.bt/jurisprudencia/pesquisaPalavrasEspelhoAcordao.do?&num
eroRegistro=6&totallinhas=9&paginaNumero=06&linhasPorPagina=1&palavras=fam
%EDlia%20e%20princ%EDpio%20afetividade&pesquisarPor=ementa&pesquisaTesau
ro=true&orderByData=1&referencialegislativa=Clique%020na%20lupa%20para%20pe
squisar?020as%20refer’0E Ancias%20cadastradas...&pesquisaPalavras=Pesquisar&>.
Acesso em: 05 fev. 2015.

3 Ementa: CIVIL. ADOCAO. ADOLESCENTE QUE JA SE ENCONTRA NA
GUARDA DOS ADOTANTES POR MAIS DE CINCO ANOS. OPOSICAO DA
GENITORA. SITUACAO DE RISCO A INTEGRIDADE DO MENOR
CONFIGURADA. AFETIVIDADE E CONDICOES PARA REASSUMIR OS
CUIDADOS COM O FILHO NAO DEMONSTRADOS. PARECER TECNICO
FAVORAVEL A ADOCAO. APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DO MENOR.
1. ImpGe-se a manutencdo da sentenca que deferiu o pedido de adoc¢io de crianga
encaminhada a institui¢do de abrigamento, sendo, posteriormente, entregue a familia
substituta, que mantém sua guarda ha mais de cinco (5) anos, quando demonstrado nos
autos que os pais bioldgicos - com grave envolvimento com substancias entorpecentes -
ndo possuem minimas condi¢des para cuidarem do filho, enquanto que os adotantes,
segundo telatérios sociais elaborados pela equipe técnica da VIJ, sdo pessoas afetivas e
tém atendido plenamente o menor em suas necessidades de cuidados, protecio e afeto,
estando o infante bem inserido na familia, e demonstrando estar vinculado ao casal
adotante.

2. Recurso improvido. Sentenca mantida (BRASIL. Tribunal de Justica do Distrito
Federal. Quarta Turma Civel. Apelagio n°. 0002281-40.2008.8.07.0013. Rel. Des:
Arnoldo  Camanho de Assis. Julgado em: 13/11/2013. Disponivel em:
<http://pesquisajutis.tjdft.jus.br/IndexadorAcordaos-
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CONCLUSAO

Como pudemos perceber, o principio da afetividade tem
relevancia impar em nosso ordenamento juridico. Nao ¢ a toa que
Nelson Nery Junior e Rosa Maria de Andrade Nery, comentando
o art. 1.593 do Codigo Civil, trazem-nos a expressao “Lacos de
familia por afetividade” (2013, p. 13806).

Pudemos também perceber a importancia do principio da
afetividade quando abordamos o tema relativo a paternidade
socioafetiva bem como a questio por abandono afetivo. E que,
dependendo da sua existéncia, pode acarretar no reconhecimento
da paternidade sécio afetiva; por outro lado, dependendo da sua
nao observancia, como no caso da auséncia de pai em relagao a
filha, pode acarretar na condenagao por danos extrapatrimoniais.

Devido a relevancia que a discussao envolvendo a
afetividade e, especialmente no tocante a paternidade socioafetiva
alcancou, o tema chegou ao Supremo Tribunal Federal. Discute-
se se aquela tem ou nao prevaléncia em relacio a paternidade
biolégica. Inclusive, devido a relevancia que a questao revelou, foi
reconhecida 2 matéria a repercussdo geral:”

Decisao: O Tribunal, por maioria, reputou constitucional
a questdo, vencido o Ministro Marco Aurélio. Nio se
manifestaram os Ministros Gilmar Mendes, Joaquim
Barbosa, Ricardo Lewandowski e Carmen Licia. O

web/sistjPvisaold=tjdf.sistj.acordaoeletronico.buscaindexada.apresentacao.VisaoBusca
AcordaoGet&idDocumento=736805>. Acesso em: 05 fev. 2015.

BEmenta: RECURSO EXTRAORDINARIO COM AGRAVO. DIREITO CIVIL.
ACAO DE ANULACAO DE ASSENTO DE NASCIMENTO. INVESTIGACAO
DE PATERNIDADE. IMPRESCRITIBILIDADE. RETIFICA(;AO DE
REGISTRO. PATERNIDADE BIOLOGICA. PATERNIDADE SOCIOAFETIVA.
CONTROVERSIA GRAVITANTE EM TORNO DA PREVALENCIA DA
PATERNIDADE SOCIOAFETIVA EM DETRIMENTO DA PATERNIDADE
BIOLOGICA. ART. 226, CAPUT, DA CONSTITUICAO FEDERAL. PLENARIO
VIRTUAL. REPERCUSSAO GERAL RECONHECIDA (BRASiLIA. Supremo
Tribunal Federal. ARE 692186 RG/DF, Rel. MIz: Min. Luiz Fux, julgado em
29/11/2012). Disponivel em:
<http://redit.stf.jus.br/paginadorpub/paginadot.jsp?doc TP=TP&docID=3419008>.
Acesso: em 02 jun. 2014.
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Tribunal, por maioria, reconheceu a existéncia de
repercussio geral da questio constitucional suscitada,
vencido o Ministro Marco Aurélio. Nao se manifestaram
os Ministros Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Ricardo
Lewandowski e Cirmen Lucia. Ministro LUIZ FUX
Relator.

Mostram-se, como vimos, pertinentes as colocagoes da
doutrina em relagdo a afetividade, ou seja, que esta, além de
integrar o ordenamento juridico, contribuiu sensivelmente em
uma mudanga de paradigmas do Direito de Familia. O afeto
superou a entdo patrimonializacio das relagoes familiares e, na
esteira da jurisprudéncia, supera a questao biologica.

Entendemos salutar o principio aqui estudado, afinal, busca
preservar a familia, os seres humanos que a compdem,
independentemente da origem que vieram, bem como do tipo de
filiagao: genético, adotiva, por exemplo. Tal principio, em nossa
opiniao e fazendo uma conclusio a partir da doutrina e
jurisprudéncia trazidas, privilegia e valoriza o principio da
dignidade da pessoa humana, da igualdade e da solidariedade, tao
importantes para o crescimento de uma sociedade mais justa e
humanitaria.
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<https://ww2.stj.jus.br/processo/revista/documento/mediado
/?componente=ITA&sequencial=1321432&num_registro=2012
02533140&data=20140530&formato=HTML>. Acesso em: 20
fev. 2015.

. Supremo Tribunal Federal. ARE 692186 RG/DF, Rel. MIx:
Min. Luiz Fux, julgado em 29/11/2012). Disponivel em:
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<http://www.tjts.jus.br/busca/?q=PRINC%CDPIO+DA+SO
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1 INTRODUCAO

No presente trabalho discorre-se, ainda que brevemente,
sobre a fraternidade enquanto qualidade politica, somada ao
principio da solidariedade, como caminhos adequados para
impulsionar a constru¢ao de uma sociedade mais livre, mais justa,
e mais solidaria, um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil, conforme os ditames do texto constitucional
de 1988. Destaca-se, ademais, a almejada concretizacio do
principio da igualdade material, com énfase em suas dimensoes
ética, humanistica e inclusiva quanto ao respeito as diversidades
humanas de género e sexual.

Tais dimensbes serdo tratadas sob o prisma da
fraternidade e da solidariedade humanas como valores a serem
resgatados e experimentados na vivéncia pratica, genuinamente
impulsionadoras de ativismos participativos, de modo a
possibilitar, assim, o enfrentamento da ampla tematica da
diversidade, que vem sendo cerceada quanto a sua abordagem
mais afunilada nos aspectos de género e sexual, no sistema
publico escolar do Municipio de Palmas, capital do Estado
brasileiro Tocantins.

Um primeiro enfrentamento a tal cerceamento deu-se no
ambito do sistema estadual de controle de constitucionalidade,
que foi acionado pela Ordem dos Advogados do Brasil, Se¢ao do
Tocantins (OAB/TO), pelo ajuizamento de uma Ac¢io Direita de
Inconstitucionalidade (ADI), em 21 de julho de 2016, referente a
uma medida proviséria e a sua lei de conversio, ambas
municipais, promulgadas nos primeiros meses daquele ano.

Diante desse contexto, idealizou-se este estudo com o
objetivo de resgatar e analisar o caminho da construcao das agoes
de ativismo em prol da defesa da efetividade dos varios direitos
humanos e fundamentais implicados, com o envolvimento direto
de seis Comissoes Tematicas da OAB/TO. Isto deu-se desde a
tomada de conhecimento das referidas normas, que inovaram o
Plano Municipal de Educagiao para pior e de forma restritiva,
passando pela realizagdo de uma Audiéncia Publica, até o estagio
atual da ADI em andamento, visando a enaltecer a luta pelo



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (ORGS.) | 245

asseguramento amplo da preservacio da dignidade humana em
todas as suas esferas e dimensdes. Optou-se por uma maneira
diferente de tratar um recorte dentro do amplo processo
constitucional brasileiro. Portanto, metodologicamente este
capitulo de livro enquadra-se na modalidade estudo de caso, cuja
argumentagdo, em termos de fundamentos tedricos, di-se em
bases critico-humanistas.

2 A FRATERNIDADE NA QUALIDADE DE CATEGORIA POLITICA E A
SOLIDARIEDADE COMO PRINCIPIO FUNDAMENTAL NO ORDENAMENTO
CONSTITUCIONAL BRASILEIRO

Da fraternidade diz-se, entre outras acep¢des quanto a sua
génese tedrica, que, em licdes aristotélicas, condensava a ideia
mais aprimorada da amizade na qualidade de categoria politica,
direcionada ao agir humano em comunidade. Sobre a
solidariedade, diz-se que foi inspirada pela fraternidade, cursando
longo caminho até alcangar autonomia principiolégica ao entrar
para textos juridicos, como é o caso da Constitui¢ao da Republica
brasileira, de 1988. O entrelagamento entre essas categorias, cuja
simbiose fortalece o humanismo juridico e as agdes humanas
dirigidas aos interesses coletivos, ¢ o tema desta se¢ao.

2.1 Fraternidade como amizade e qualidade politica dirigida a agéio

O conceito de fraternidade encontra os seus primeiros
contornos na philia atistotélica (ARISTOTELES, 1999, p. 153 e
passim; TOSI, 2009, p. 49). Ao ir um pouco mais além da
amizade — rara, dirigida a um numero menor de pessoas —, a
fraternidade deve ser entendida como algo mais amplo,
direcionado a um numero maior de pessoas, pois O conceito
aristotélico de amizade engloba a utilidade, o prazer, o bem e até
a prépria amizade entre os desiguais, sendo que em todos os tipos
de amizade por ele descritos fica clara a exigéncia da
reciprocidade, como componente indissociavel. Para fins deste
artigo, dentre tantas ideagGes, importa a amizade como qualidade
politica, justamente o seu aspecto que mais se aproxima da
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fraternidade, partindo-se do entendimento de que o ser humano
seja um ser politico e que o viver em comunidade exatamente
assim o torna e a cada vez mais o aprimora. Daf que a amizade
enquanto qualidade politica deve ser vista como uma forma que
possibilita a assun¢ao de novos sujeitos sociais, assim como
novos modos de existir, de conviver e de lutar pela conquista de
novos e pela efetivacio de direitos ja positivados, entre tantas
outras possibilidades que enseja.

Compreendida como qualidade politica, a amizade traz a
ideia de que as pessoas precisam criar lagos com seus ambientes
de vida, praticar convivio mutuo com os seus pares, discutir suas
necessidades comunitarias, assim compondo um espago solidario,
visando a consecu¢ao do bem comum. O filésofo antigo alertou
que nas formas de governo onde as partes nada tém em comum,
nio ha espaco para essa amizade. (ARISTOTELES, 1999, par.
1161b). Ja conforme Hannah Arendt (1993, p. 99), o elemento
politico da amizade ¢é o dialogo entre os amigos e a troca de
opinides, o que possibilita a verdadeira compreensao do mundo
comum, que é sempre desigual e diferente, favorecendo também
o exercicio da alteridade (capacidade de ver o mundo a partir do
olhar do outro). Segundo ainda ensinamentos classicos de
Aristoteles a respeito, na convivéncia humana é necessario o
cultivo de sentimentos amistosos, como a concérdia, que se
verifica, por exemplo, quando uma comunidade, que nio tem a
mesma opiniao sobre um determinado assunto, consegue criar
vinculos politicos de amizade e, a partir disso, agir visando ao
bem coletivo. Neste sentido, a concordia é a amizade politica, e,
sendo um tipo de amizade, ocorre entre pessoas que desejam o
que ¢ bom e justo para todos (1999, par. 1167b).

A fraternidade como wvalor foi introduzida na cultura
europeia pelo cristianismo (BAGGIO, 2008, p. 40), talvez
justamente por ter a antiga ideia de phi/ia sido nele incorporada
com grande for¢a, o que se deu “em nome da fraternidade
universal, sem distingdo entre barbaros ou gregos, judeus ou
romanos, escravos ou livres” (TOSI, 2009, p. 50). Um salto
histérico permite lembrar que, na Revolugiao Francesa, a triade
“liberdade- igualdade-fraternidade” colocou o valor fraternidade
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no mesmo plano da igualdade e da liberdade, porém,
diferentemente dos outros dois termos, isso nio foi suficiente
para que ocupasse papel importante na cultura politica do
Ocidente (SAVAGNANO, 2009, p. 195), pois o aspecto
ideoldgico da Revolugao Francesa, de secularizagao, eliminou sua
“alma” religiosa, dificultando justamente a concretizagdo da
fraternidade, entre os trés principios por ela proclamados. Assim,
enquanto a igualdade e a liberdade foram amplamente discutidas
e aceitas como categorias politicas, a fraternidade foi silenciada e
deslocada para fora do agir politico, restando exercida em seus
aspectos de caridade e de benemeréncia. Porém, nio se pode
atribuir 2 secularizacio/perda dos  tracos  religiosos a
responsabilidade exclusiva pelo “esquecimento” da fraternidade,
pois, ao longo dos séculos, mesmo onde houvesse raizes
teologicas fortes isso niao impediu a criagio de sociedades
altamente individualistas em suas hierarquias (compostas por
pessoas com mais deveres do que direitos), permeadas por
guerras, escravizagoes, perseguicoes e opressoes aos diferentes.

Deste modo, apesar de ter origens antigas, a fraternidade
deve ser reestruturada no mundo contemporaneo, para ser
entendida como um principio/valor norteador da liberdade e da
igualdade, implicando assim um primeiro passo a cidadania,
conforme ensina Domingo Ighina (2009, p. 35-36), para quem “a
fraternidade leva em seu seio a consciéncia da liberdade e o
direito da igualdade”, e o contrario traduz a exclusio e a
opressao. Para o autor, o principio da fraternidade tem o condao
de articular o principio da liberdade (como liberdade politica) e o
da igualdade (como justiga social).

Os esforcos normativos contemporaneos conseguiram
fixd-la, em 1948, no Preambulo da Declaracao Universal dos
Direitos Humanos (DUDH), referindo a obrigagdo que todas as
pessoas tém de “agir em relagdo umas as outras com espirito de
fraternidade” (BUONOMO, 2009, p. 169). Muitas Constituicdes
da atualidade também o fazem, como é o caso da brasileira em
vigor, que a invoca ja no seu Preambulo, entrelagada com tantos
outros valores, principios e postulados de primeira grandeza.
Veja-se:
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Noés, representantes do povo brasileiro, reunidos em
Assembleia Nacional Constituinte para instituir um
Estado Democratico, destinado a assegurar o exercicio
dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca,
o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica
como valores supremos de uma sociedade fraterna,
pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia
social e comprometida, na ordem interna e
internacional, com a solugdo pacifica das
controvérsias, promulgamos, sob a protecdo de Deus, a
seguinte Constitui¢ao [...]. (BRASIL, 2016a, online, grifos
N0ssos).

No entanto, a hodierna sede humana de progresso
econdmico a qualquer custo, o consumismo desenfreado de bens
materiais e as visdes de mundo fechadas em guetos
hermenéuticos, sobretudo de fundo religioso-fundamentalista,
acabam acentuando aspectos individualistas e egoistas da
humanidade, solapando a solidariedade, a fraternidade, a
harmonia convivial, o pluralismo, a diversidade, com o que o tipo
de sociedade desenhado ja preambularmente pelo constituinte
originario brasileiro vai sendo relegado ao esquecimento, quando
nao chega a ser vivamente combatido. Por mais paradoxal que
possa parecer, a fraternidade praticada no interior de muitas
religides acaba reforcando desigualizagbes entre as pessoas, vindo
a nega-la em relacdo aquelas que nao pertengam a mesma crenga.
Esse perigo ¢é tratado por Savagnone (2009), para quem, a partir
de sua compreensio como principio ético, a fraternidade dita
“ético-religiosa” traz uma carga de perversidade, uma vez que se
fecha dentro de si mesma, contribuindo, assim, a um aumento de
conflituosidades em relagao as demais irmandades ou grupos. Em
tal contexto, uma das piores crises da humanidade ¢ justamente
nao se conseguir alcangar o que ha de unificador em cada ser
humano: precisamente a sua humanidade (MORIN, 2011, p. 22 ¢
passim). E a fraternidade, segundo Patto, “sabe promover a
humanidade do outro, gerar circulos virtuosos e novos encontros
[...], promover a mais auténtica reciprocidade, numa relagdo que
¢, a0 mesmo tempo, dar e receber” (2008, p. 52). Um dos
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caminhos apontados para tal logro, segundo o préprio Morin, é o
da conscientizagdo, a conquista de uma consciéncia comum de
humanidade, consagrada, alids, na referida Declaracio Universal,
em seu artigo XXIX, onde predominaram os interesses gerais
sobre os particulares. Veja-se:

1. Toda pessoa tem deveres para com a comunidade,
em que o livte e pleno desenvolvimento de sua
personalidade é possivel.

2. No exercicio de seus direitos e liberdades, toda pessoa
estara sujeita apenas as limitagdes determinadas pela
lei, exclusivamente com o fim de assegurar o devido
reconhecimento e respeito dos direitos e liberdades
de outrem e de satisfazer as justas exigéncias da
moral, da ordem publica e do bem-estar de uma
sociedade democratica.

3. Esses direitos e liberdades nido podem, em
hipétese alguma, ser exercidos contrariamente aos
propositos e principios das Nagdes Unidas. (ONU,
2016a, ontine, grifos n0ssos).

A construcio de uma sociedade democratica, referida
nesse art. XXIX da DUDH requer, por 6bvio, os elementos da
representagao e da participacdo. Baggio, em seu entendimento
sobre a fraternidade, explora justamente aquilo que se quer
evidenciar neste artigo, qual seja, a sua ligagdo com a participagao
democritica, a “conexio da ideia de fraternidade com a de
cidadania” (2009, p. 85, grifos nossos). Para ele, foi a
fraternidade a responsavel pela efetiva construgiao histérica de
identidades de novos povos, ressaltando assim a sua dimensao
politica. Por outro lado, frisa que a fraternidade ¢ condicao
humana, sendo que somente ela ¢ capaz de fomentar a ideia de
uma comunidade universal, onde as pessoas, indiferentemente de
onde vivam € a que povos pertengam, consigam viver em paz, em
harmonia. A igualdade e a liberdade tornam-se vazias sem a
fraternidade, pois, se vivenciada fraternalmente, a liberdade nao
se torna vontade do mais forte, assim como a igualdade ndo corre
o risco de degenerar em igualitarismo impiedoso (BAGGIO,
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2008, p. 53-54). Também Aquini enfatiza o aspecto de agao
humana em prol da efetivacao dos direitos fundamentais que ¢
suscitado pela fraternidade, na qualidade de um dos valores
juridicos fundamentais, a participagdo democratica:

A fraternidade compromete o homem a agir de forma
que ndo haja cisdo entre os seus direitos e os seus
deveres, capacitando-o a promover solugées de
efetivacdo de Direitos Fundamentais de forma que,
ndo necessariamente, dependam, todas, da a¢do da

autoridade publica, seja ela local, nacional ou
internacional. (2008, p. 138-139, grifos nossos).

Ha quem diga, inclusive, que se a fraternidade e o Direito
nao fossem complementares, a adequada implementagao da
primeira poderia até fazé-la subsistir sem o segundo, e vice-versa.
E o que demonstra Goria, pois “muitos acham que a fraternidade
s6 pode ser espontanea”, enquanto que seria tipica do Direito a
coer¢ao, caso em que se acaba afirmando “que o Direito é tanto
mais necessario quanto menos a fraternidade age”, assim como
“que uma sociedade impregnada de fraternidade poderia
dispensar o Direito” (2008, p. 25). Certo ¢ que a fraternidade,
como principio juridico e condi¢do humana dada, possui um
valioso fim instrumental, a0 propiciar um olhar horizontalizado
aos intérpretes, que impeca a visdo egoistica e€ promova a
alteridade e a nao-discriminag¢do, em permanente acido proativa
compromissada de todos e de todas.

Neste sentindo, retoma-se Morin (2011, p. 43) para
reforgar sua concepgao de que cabe a arte da politica a missao de
alcancar esse ideal humano de humanidade e de civilizacio,
construido pela triangulacdo liberdade-igualdade-fraternidade. O
vinculo antropoldgico comum, que une todos os seres humanos,
¢ sempre ressaltado pela esséncia da categoria fraternidade, no
ambito religioso e em sua dimensao laico-politica, afinal, todos
sao iguals e livres por serem irmaos, e sao irmaos por serem livres
e iguais. Portanto, essa retroalimentacao e essa fundamentagao
reciproca sao inescapaveis.
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Por isso mesmo, a resposta as desarmonias humanas, as
diferencas que desfavorecem uns seres humanos em relacio a
outros, centra-se no agir politico integrado e inclusivo, pelo qual
as pessoas participam, com consciéncia e responsabilidade, das
decisGes locais e globais. Na busca construtiva de sociedades
sustentaveis, em todos os seus aspectos (politico, ético, social,
econdmico, cultural, ecolégico-ambiental etc.), a cidadania ativa é
componente indispensavel, pois o principio da democracia
participativa somente pode ser exercido assim, com a participa¢ao
cidada nos mais variados espagos do mundo da vida, por aquelas
pessoas que compartilham do mesmo momento histérico. Foi
exatamente isso que a OAB/TO procurou realizar, ao chamar
uma Audiéncia Publica, instrumento de democracia participativa,
direta, aberta a toda a coletividade, para debater um tema afeto a
todos e a todas, conforme mais e melhor se informara adiante.

2.2 0 Principio da Solidariedade na Constituicio da Repdiblica
Federativa do Brasil

Maria Celina Bodin de Moraes ajudou a pensar-se que,
embora nao seja possivel obrigar alguém a ser solidario para com
outrém, na verdade o Direito espera que as pessoas ajam como se
sentissem algo de bom pelas outras e, por isso, o ordenamento
constitucional brasileiro vigente acolhe o objetivo de construgao
de uma grande sociedade que seja justa, livre e solidaria. Esta é
uma das manifestagoes do aspecto de norma juridica (enquanto
principio) que a solidariedade encerra. Ensina a autora, no
entanto, que a solidariedade apresenta diversas outras facetas, que
nao podem ser ignoradas quando se a estuda:

[..] como um fato social do qual nio podemos nos
desprender, pois é parte intrinseca do nosso ser no
mundo; como virtude ética de um reconhecer-se no
outro (que ‘faz do outro um outro eu proprio’) ainda mais
amplo do que a justa conduta exigiria (dar ao outro o que
¢ seu); como resultado de uma consciéncia moral e de
boa-fé ou, ao contririo, de uma associagdo para
delinquir; como comportamento pragmatico para
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evitar perdas pessoais e/ou institucionais. Fato social,
virtude, vicio, pragmatismo e norma juridica sio os
diferentes significados do termo. (MORAES, 2016, online,
grifos nossos).

Entre todos esses diversos significados do termo, a
solidariedade na qualidade de principio juridico-constitucional
velo para resgatar uma humanidade perdida em seus egoismos, no
sentido de enaltecer o proprio humanismo juridico, eis que
ressurgiu na qualidade de norma juridica para direcionar a atuagao
do Estado, via politicas publicas inclusivas, sobremaneira, mas
também pela acio de toda a coletividade, dos particulares, em
suas relagoes interpessoais (eficacia horizontal dos direitos
fundamentais).

Historicamente, associa-se o valor fraternidade, acima
tratado, como o principal elemento inspirador da prépria
solidariedade, havendo essa intrinseca ligagcao inicial, quando
aquele também ainda era muito ligado as ideias de caridade, de
assistencialismo e de filantropia, cujo distanciamento deu-se em
fins do século XIX (FARIAS, 1998, p. 190). E ainda Moraes que
demonstra como, em movimento paulatino, a modernidade foi
revelando as pessoas que o conceito liberal-individualista onde o
individuo era considerado uma pequena “totalidade” em si
mesmo, autonomo e autossuficiente, estava fadado ao fracasso,
pois todo ser humano, apesar de possuir um destino singular, faz
parte de um cosmos maior, a comunidade humana, na qual a sua
relagio com os semelhantes é parte constitutiva de sua propria
existéncia. E ¢é por isso que a solidariedade em si passou a ser
considerada exatamente como um constructo social, pois so se
concebe o individuo inserido em sua comunidade (MORAES,
20106, online). Os seres humanos siao gregarios, nao vivem isolados,
nao estdo sozinhos em suas vidas, pois a todo instante
compartilham suas vivéncias e suas experiéncias com os demais,
pares da espécie, que integram a mesma familia, a mesma escola,
o mesmo clube, 2 mesma igreja, enfim, os mesmos ambientes
primarios, sem esquecer que tudo isso integra 0 mesmo ambiente
maior, a casa comum de toda a humanidade, que é o planeta
Terra, onde todos e todas vivenciam, inescapavelmente, um
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futuro também comum, que ¢ a subsisténcia, a permanéncia e a
sobrevivéncia da humanidade. Esse destino comum, em uma
grande casa comum, impele a que todos sejam solidarios e
fraternos entre si.

Apesar de todas as pessoas serem diferentes (plurais),
possuem caractetisticas comuns, sobressaindo-se entre elas a sua
humanidade (o fato de, pelo fato unificador de serem humanas,
possuirem dignidade, serem dignas). Estas compreensoes
estiveram na raiz dos estudos kantianos sobre a dignidade
humana.

O estudo histérico da fraternidade e da solidariedade ¢é
importante para compreender-se a situacio do binémio no
presente, como categorias juridicas que, por meio dos processos
de constitucionalizacoes, foram sendo internalizadas nos mais
diversos ordenamentos juridicos, mas, acima de tudo, para
ressaltar que ainda permanecem como desafios, no presente e
para o futuro, no ainda nao concluso processo de resgate do
vinculo antropolégico comum dos seres humanos, o que
contribuira essencialmente para a superacao das crises existentes
nas sociedades do presente século. Tais crises, geralmente,
instalam-se quando nao se respeita o aspecto social-coletivo que
negou o individualismo juridico 14 no final do século XIX e no
inicio do século XX. Foi nesse perfodo histérico que se
reconheceu a superioridade do trabalho sobre o capital, que as
questdes individuais cederam passagem as sociais, que a
concepeao individualista dos direitos evoluiu de modo a ampliar a
protecao aos direitos humanos de cunho social. As esferas
individualistas passaram a ser limitadas, na vida e no Direito,
pelas da coletividade. Em tal contexto, segundo ligdes classicas de
Ruy Barbosa, retrabalhadas por Farias (1998, p. 192), o individuo
foi cedendo a associagdo, e o egoismo a solidariedade humana.
Tanto em suas raizes historicas revolucionarias, do século XVIII,
na Europa e na América, quanto nos dias atuais — “da era dos
direitos” —, a fraternidade e a solidariedade sao molas propulsoras
das lutas pela conquista, pela protecio e pelo respeito aos
direitos, finalmente considerados universais, atinentes a toda a
humanidade (BOBBIO, 1992), ¢ do combate aos abusos contra
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eles cometidos, especialmente pelo poder publico (Estado em
sentido amplo).

Contra as desigualiza¢oes praticas que ainda existem entre
os seres humanos, a solidariedade — pressupondo a fraternidade —
¢ apontada como unico meio capaz de realizar a dignidade da
pessoa humana como género e em toda sua plenitude
(CARDOSO, 2010, p. 26-27), merecendo mesmo ser entendida
como um principio norteador da liberdade e da igualdade, que
implica um passo primordial para a conquista e o adequado
exercicio da cidadania (IGHINA, 2009, p. 35). Além de
impulsionar a participa¢ao das pessoas nas lutas emancipatorias
em prol do verdadeiro reconhecimento das diversidades e pela
superacao das desigualdades materiais, o chamado Direito
Fraterno prima pela analise transdisciplinar dos fenomenos
sociais e preocupa-se com um novo cosmopolitismo, pautado
pelo respeito a todos os direitos humanos (RESTA, 2011), eis que
fraternidade e solidariedade apresentam um carater de
complementaridade com o Direito como um todo. Esta
concepgao, segundo Aquini (2008), veio atravessando os séculos
e, possivelmente, se perpetuara no tempo, como forma de
realizacdo da vida em comunidade e da harmonizacdo social.
Apesar de restarem sempre como desafios a serem concretizados,
eis que a vida comunitaria e seus conflitos ndo param de existir,
tanto o principio da solidariedade! quanto o da fraternidade? ja ha
muito tempo foram reconhecidos pela jurisprudéncia brasileira,
notadamente a do Supremo Tribunal Federal (STF). Para Moraes,
a solidariedade constitucional, apds a promulgacio da
Constitui¢ao de 1988, foi cedo entendida como o “dever juridico
de respeito, de ambito coletivo, cujo objetivo visa beneficiar a
sociedade como um todo” (2016, online).

1 Eis alguns exemplos da jd consagrada aplica¢do do principio da solidariedade pelo
STF: MS n° 22.164-0/SP, Rel. Min. Celso de Mello, j. 20/10/95; ADI n° 240/R], Rel.
Min. Octavio Gallotd, j. 26/9/96; ADIMC n° 1003/DF, Rel. Min. Celso de Mello, j.
1/8/94; ADI n° 1856/R], Rel. Min. Celso de Mello, j. 26/05/11.

2 O principio da fraternidade também ha muito tempo vem sendo aplicado plenamente
pelo STF, como, por exemplo, nos seguintes casos: ADPEF 101; ADI’s 3105 e 3128; Pet
3388; ADI 3510.
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Por fim, é muito importante ressaltar que o principio da
fraternidade age como uma forca motriz capaz de muito somar
para a cooperagao, sobretudo quando se relaciona com o
principio da diversidade, eis que tem o conddo de nio cancelar
“l..] as identidades especificas [..]”, mas as valorizar
(BUONUOMO, 2008, p. 35), evidenciando assim a consciéncia
de que nio se deva confundir a universalidade “[...] com uma
igualdade que cancela as diferengas” (SAVAGNONE, 2009, p.
204).

Nessa perspectiva, caminhos fraternos e solidarios de
construcio do Direito, mas, sobretudo, de sua execuc¢io correta e
adequada, sdo os unicos desejaveis e necessarios de serem
trilhados, no processo de atendimento dos objetivos republicanos
postos na Constituicdo federal brasileira vigente. A partir de tais
pressupostos, passa-se a, na proxima se¢ao, apresentar um caso
concreto de violacdo de diversos direitos humanos e
fundamentais, bem como de principios basilares do ordenamento
juridico brasileiro atual, podendo o seu enfrentamento ser
caracterizado, no ambito da OAB do Estado do Tocantins, como
uma agao juridica impulsionada pelas qualidades politicas da
fraternidade e da solidariedade, no sentido de acio em prol da
defesa da cidadania ampliada, pautada pelo pluralismo e pela
diversidade humana, o que necessariamente implica a rentuncia e
o combate aos modos exclusivistas e individualistas de
interpretacdes dos direitos fundamentais.

3 0S CAMINHOS FRATERNOS E SOLIDARIOS DO RECONHECIMENTO E DO
RESPEITO AOS DIVERSOS ENTRE OS SERES HUMANOS — DA ACAO
POLITICA A ACAO JURIDICA PELA CONSTITUCIONALIDADE DAS
DIVERSIDADES DE GENERO E SEXUAL COMO CONTEUDOS ESCOLARES

Agles fraternas e solidarias tomaram corpo em Palmas
quando, no caso ora estudado, tornou-se de conhecimento
publico o teor de normas juridicas atentatérias contra os
principios e os direitos humanos e fundamentais protetores da
diversidade humana, impulsionando uma luta pela defesa do
quanto as Constituigoes federal e estadual estabelecem a respeito.
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Nesta se¢do apresenta-se o quadro normativo protetivo, na
sequéncia as afrontas a ele perpetradas pelas normas municipais, e
algumas peculiaridades de seu questionamento quanto as
inconstitucionalidades formais e materiais, no ambito estadual de
pleno exercicio do controle direto de constitucionalidade.

3.1 Normas internacionais, constitucionais e infraconstitucionais sobre
o principio da igualdade e os direitos humanos e fundamentais &
igualdade material, a diversidade, e a educacdo inclusiva, plural e
cidada

A busca pelo direito a igualdade é uma perseguiciao
histérica e encontra suas raizes na filosofia classica,
principalmente na greco-romana e no pensamento cristao.
Aristoteles desenvolveu um conceito de igualdade associada a
ideia de justica, condensada em sua famosa epigrafe “deve-se
tratar os iguais de maneira igual e os desiguais de maneira
desigual” (2000, p. 109).

As primeiras Declaracées de Direitos, a exemplo da
Declaragdo de Virginia, e da Declaragio de Independéncia dos
Estados Unidos, ambas de 1776, e a Declaracio francesa dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, também buscaram a
igualdade, mas, a época, como mera instituicio formal da
orienta¢do para que todos tivessem tratamento igualitirio perante
o ordenamento juridico, o que foi um primeiro e importante
passo rumo ao rompimento com as tradicdes absolutistas
estamentais, logo, desiguais por esséncia.

Ja na Idade Contemporinea, os Tratados Internacionais
surgidos préoximo da segunda metade do século XX trouxeram o
ideal de que os direitos humanos nao se restrinjam a competéncia
estrita de cada Estado, mas instituem a proteciao das pessoas de
formas mais ampliadas, por vias de monitoramento e de
responsabilizacio internacional compartilhada e conjunta,
visando ao universalismo. Neste momento histérico avancou-se
para além da igualdade formal, em busca também da igualdade
material, pela erradicagdo de qualquer fator de impedimento a



ALESSANDRA MIZUTA DE BRITO; SEBASTIAQ PATRICIO MENDES DA COSTA (ORGS.) | 257

plena realizacdo das potencialidades de qualquer pessoa, levando-
a a felicidade e pressupondo, sempre, a dignidade humana.

Em tal contexto ¢é que se destacaram e seguem
imperando, no que tange ao principio da igualdade material, a
diversidade, ao pluralismo, e a tantos outros principios e direitos
humanos complementares e interdependentes, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH, de 1948, assinada pelo
Brasil na mesma data), no ambito internacional, e, no continente
americano, a Convencio  Americana  sobre  Direitos
Humanos/Pacto de San José da Costa Rica (PSJCR, de 1969,
com ratificagao promulgada no Brasil em 1992).

Neste sentido, a Declaracio Universal dos Direitos
Humanos, por exemplo, dispée que todo ser humano tem
capacidade para gozar os direitos e as liberdades nela
estabelecidos, “[...] sem distingdo de qualquer espécie, seja de
raga, cor, sexo, idioma, religido, opinido politica ou de outra
natureza, origem nacional ou social, riqueza, nascimento, ou
qualquer outra condi¢ao” (art. II). Também em seu artigo VII
dispoe que “todos sdo iguais perante a lei e tém direito, sem
qualquer distingdo, a igual prote¢dao da lei. Todos tém direito a
igual protegao contra qualquer discrimina¢ao que viole a presente
Declaragao e contra qualquer incitamento a tal discriminagao”.
(ONU, 20164, online).

Assim, a Declaracio repele qualquer agdo que possa
caracterizar a reducao da dignidade de uma pessoa diante de
outra, principalmente o argumento de que discutit em escolas
publicas formas de eliminar tipos de discriminagao (racial ou de
género, por exemplo) invade a intimidade e o poder de escolha
das pessoas e das familias sobre quais assuntos afetem ou nao
suas vidas privadas e os queiram ou nao debater. Ao contrario, é
pela concretizagio de seus preceitos que a DUDH autoriza tio
importante missao a educagao, em todos os niveis, devendo ser
voltada ao aprendizado amplo em direitos humanos, para que o
referido progresso historico tido em tal tematica nao se faca
apenas teoricamente, mas redunde efetivamente em formagao de
cidadios e cidadds conscientes de seus direitos e deveres, bem
como protagonistas na constru¢ao democratica de uma sociedade
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alicercada na fraternidade, na solidariedade e no compromisso
com todos os povos, em prol do respeito a todas as diferencas e
da luta pela erradicagio de todas as desigualdades que
prejudiquem pessoas.

Pela Constituicao Federal brasileira, a educacao é dever
do Estado e da familia, em colaboracao com a sociedade, visando
ao pleno desenvolvimento da pessoa, com base em diversos
principios, entre os quais o de igualdade de condigbes, de
liberdade de aprender e do pluralismo de ideias (artigos 205 e
2006). Esta educacdo, seja ministrada em iniciativa publica ou
privada, deve ser efetivada sempre levando em consideragio os
teores dos Tratados e das Convengoes Internacionais que tratam
de Direitos Humanos, acima citados.

O artigo 11, itens 1 a 3, do Pacto de San José da Costa
Rica’ e, no mesmo sentido, o artigo XII da DUDH, dispdem
sobre a inviolabilidade da honra, da dignidade e da vida privada¥,
enquanto o artigo XXVI desta diz que “os pais tém prioridade de
direito na escolha do género de instrucao que sera ministrada aos
seus filhos” (ONU, 2016a, online). Em tal quadro normativo, a
proibicao da discussao de qualquer assunto em sala de aula
contraria a Declara¢do, pois ¢ incompativel com o pluralismo de
ideias, um dos principios reitores da educagio no Brasil. A
escolha pelos pais é um direito quanto ao género de instrugao,
obviamente quando houver mais de uma opgao, e o oferecimento
de mais de uma opgao ¢ pressuposto de um Estado Democratico
como o Brasil, onde de fato ha tal oferta (educagao privada e
ministrada em escola mantida por dada ordem religiosa, e.g.). Ja a
proibicao pelo ente publico da veiculagdo de qualquer tipo de
instrucao a ser ministrada nas escolas, sobretudo as da rede

3 “Protecdo da honra e dignidade. 1) Toda pessoa tem direito ao respeito de sua honra e
ao reconhecimento de sua dignidade; 2) Ninguém pode ser objeto de ingeréncias
arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, sua familia seu domicilio ou em sua
correspondéncia, nem de ofensas ilegais 4 sua honra ou reputacio; 3) Toda pessoa tem
direito a protecao da lei contra tais ingeréncias ou tais ofensas”. (OAS, 2016, online).

4 “Ninguém sera sujeito a interferéncia em sua vida privada, em sua familia, em seu lar
ou em sua correspondéncia, nem a ataque a sua honra e reputagio. Todo ser humano
tem direito a protecio da lei contra tais interferéncias ou ataques”. (ONU, 2016a,
online).
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publica de ensino, é autoritarismo reducionista, incompativel com
valores, principios, objetivos, diretrizes e direitos postos na
Constituicao Federal e pelos tratados internacionais de direitos
humanos ratificados pelo Brasil.

Por outro lado, os defensores do entendimento de que
temas relativos a género e a diversidade sexual devam ser
reservados ao ambiente doméstico das familias, podem ser
lembrados que o ambito privado, na maioria das vezes, reforca e
reproduz desigualdades, sobretudo na estrutura de género da
familia, pois “o publico ¢ o privado sao vistos como partes
interligadas de um ciclo de desigualdades entre os sexos”
(BIROLI, 2012, p. 218). Percebe-se isto nas relagdes de poder
que 1a sdo negligenciadas e na subordinacio das mulheres no
proprio lar, na divisaio dos papéis domésticos que as
vulnerabilizam e lhes retiram indmeras oportunidades de se
desenvolverem  como  sujeitos  autonomos, livres e
autodeterminados. “O lugar social a partir do qual se constituem
visoes legitimamente tomadas como ‘imparciais’ pode determinar
quem sera objeto de empatia, quem serd estigmatizado e quem
sera silenciado” (BIROLI, 2012, p. 239). Alias, se ha um
consenso em toda a polissemia propria do conceito de género, é a
de que seja um constructo social das diferencas nao biologicas
entre homens e mulheres, naturalizadas como se fossem um
padrao fixo, imutavel, quando na verdade sdo apenas e
exatamente isso: diferencas socialmente construidas, e que,
portanto, também socialmente podem ser destruidas ou
ressignificadas (BESTER, 2016, on/ine).

Assim, nao ha fundamento para a argumentagiao de que
conversar sobre género e diversidade em locais publicos
educativos seja contrario a preservagao da intimidade da vida
privada’, muito ao contrario, pois tais dialogos visam justamente a
conscientizar e eliminar quaisquer formas de discriminagao,

5 O artigo XI da DUDH disp&e: “Protecdo da honra e dignidade: [...] 2. Ninguém pode
ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em sua vida privada, em sua familia, em
seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra e
reputagdo. 3. Toda pessoa tem direito a protecio da lei contra tais ingeréncias ou tais
ofensas”. (ONU, 2016a, on/ine).
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violéncia e desigualdade no ambito privado ou publico da vida
das pessoas, notadamente aquelas que nascem e se naturalizam
por construgdes sociais de género oriundas de bases patriarcais
machistas (misoginas, homofébicas etc.). A vida privada ¢
inviolavel, contudo, quando ocorrem situagdoes de violéncia
doméstica no ambito privado-familiar, que exponham e
evidenciem desigualdades de géneros, é inevitivel e mesmo
necessario que o ordenamento adote medidas para assegurar as
vitimas prote¢io e teparagdo, como o faz a Lei n° 11.343/06
(Maria da Penha). No entanto, nio somente o punitivismo estatal
(sistema de justica criminal) é necessario, mas também outros
tipos de agoes direcionadas a alcancar que as mulheres,
principalmente, por serem as vitimas preferenciais, consigam
escapar dos ciclos de violéncias nos quais estejam enredadas. Para
tanto, redes de agbes e programas de proteciao e de prevengao,
com perfis multidisciplinares e multisetoriais (sistema de sadde
etc.), sio fundamentais. B o que aponta o Atlas da Violéncia
2017, publicado em junho pelo Instituto de Pesquisa Econémica
Aplicada (IPEA) e pelo Férum Brasileiro de Seguranga Publica, o
qual ressalta que somente com essa abordagem se podera
“construir politicas publicas capazes de enfrentar a
violéncia contra a mulher e promover uma ampla educagio
de género para que possamos, de fato, comemorar de forma
permanente a reducio do feminicidio.” (SIQUEIRA ez al, 2017,
p. 38, grifos nossos).

Neste contexto, a Convenciao sobre a Eliminacio de
todas as Formas de Discrimina¢do contra a Mulher (de 1979,
ratificada pelo Brasil em 1984) estimula os Estados a adotarem
medidas apropriadas para assegurar a igualdade de direitos das
mulheres com os homens, na esfera da educaciao (art. 10), e
medidas especiais temporarias para acelerar o caminho a
igualdade geral entre ambos os génerosS. Vejam-se objetivos

6 “Art. 3° - Os Estados-partes tomaro, em todas as esferas e, em particular, nas esferas
politica, social, econémica e cultural, todas as medidas apropriadas, inclusive de carater
legislativo, para assegurar o pleno desenvolvimento e progresso da mulher, com o
objetivo de garantir-lhe o exercicio e o gozo dos direitos humanos e liberdades
fundamentais em igualdade de condi¢des com o homem. [...]. Art. 4°-1: A adoc¢io pelos
Estados-partes de medidas especiais de cardter temporario destinadas a acelerar a
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especificos fixados por essa Convengao no campo da educagao
igualitaria, inclusiva e nao discriminatéria das mulheres:

Artigo 10 — Os Estados-partes adotardo todas as
medidas apropriadas para eliminar a discriminagio
contra a mulher, a fim de assegurar-lhe a igualdade
de direitos com o homem na esfera da educagio e em
particular para assegurar, em condig¢ées de igualdade
entre homens e mulheres:

Artigo 10.3: A eliminagdo de todo conceito
estereotipado dos papéis masculino e feminino em
todos os niveis e em todas as formas de ensino,
mediante o estimulo a educacdo mista e a outros
tipos de educagio que contribuam para alcangar este
objetivo e, em particular, mediante a modificagido dos
livrtos e programas escolares e adaptagdo dos
métodos de ensino (BRASIL, 2008, p. 78, grifos nossos).

Essa Convengao foi o primeiro tratado internacional a
dispor amplamente sobre os direitos humanos das mulheres. No
relatério bienal dos anos em que Silvia Pimentel participou do seu
Comit¢ (CEDAW/ONU) de monitoramento, pode-se ler o
seguinte:

Os Estados signatirios da Convenciao sdo responsaveis,
por garantir a igualdade de homens e mulheres,
através da totalidade de suas instituigées e poderes —
Executivo, Legislativo e Judiciario — bem como de
todas outras autoridades e servidores publicos, nos
niveis federal, estadual e municipal. A igualdade de
género deve ser realizada independentemente do
contexto cultural ou religioso. Alguns Estados
apresentam interpretacGes muito particulares de igualdade,
buscando assim, muitas vezes, justificar posicionamentos

igualdade de fato entre o homem e a mulher nio se considerara discriminacio na forma
definida nesta convengdo, mas de nenhuma maneira implicard, como consequéncia, a
manuten¢do de normas desiguais ou separadas; estas medidas cessario quando os
objetivos de igualdade de oportunidade e tratamento houverem sido alcancados”.
(ONU, 2016b, ontine).
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discriminatorios prejudiciais as mulheres, que ferem seus
direitos humanos. (PIMENTEL, 2016, p. 26, online).

Em interpretacdo sistematica, constitucional e de
convencionalidade, é fundamental coadunar a leitura deste
Tratado-Convengao com outros que, da mesma forma, buscam a
igualdade, o respeito a diversidade e a educacao inclusiva, como ¢
o caso do documento intitulado Principios de Yogyakarta, de
2007 (ratificado pelo Brasil no mesmo ano). Seu principio 1
estipula que os Estados signatarios devam “implementar
programas de educacdo e conscientizagdo para promover e
aprimorar o gozo pleno de todos os direitos humanos por todas
as pessoas, nao importando sua orienta¢ao sexual ou identidade
de género” (PRINCIPIOS..., 2016, online).

E nesta orientacgio que também se posiciona a
Constitui¢ao Federal brasileira quando, por exemplo, o Estado
republicano federativo por ela constituido como Democratico de
Direito (art. 1°, capuf) assume o dever de concretizar a justica
social, o que s6 ¢ possivel pela igualdade material (art. 3°) entre as
pessoas € o comprometimento com a vida digna para todos e
todas. Esta orientag¢do principioldgica, na perspectiva adotada
pela Constituicao, requer a analise do principio e direito a
igualdade a luz dos demais valores por ela pregados e que se
irradiam para todos os demais dispositivos, como compromissos
de unido fraterna e solidaria entre os diferentes membros da
sociedade brasileira.

A busca da igualdade (formal e material) também esta no
dever de o Estado promover o bem de todos, sem preconceitos
de quaisquer naturezas, que possam ensejar discriminagdes (art.
3°, IV, CF). Como direito fundamental basico, a igualdade (art.
5°, caput) ¢é fixada no texto constitucional pelo reconhecimento
dos mesmos direitos e obriga¢oes para homens e mulheres (I),
assim como pela posi¢ao repreensiva a todo tipo de discriminagao
atentatoria aos direitos e liberdades fundamentais (XLI), vedando
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assim todo o tipo de discrimina¢do negativa (BESTER, 1996)".
Piovesan assim externa essa compreensao:

O direito a igualdade material, o direito a diferenca, o
reconhecimento de identidades integram a esséncia dos
direitos humanos, em sua dupla vocagio em prol da
afirmacdo da dignidade humana e da prevencdo do
sofrimento humano. A garantia da igualdade, da diferenca
e do reconhecimento de identidades ¢é condicio e
pressuposto para o direito a autodeterminagiao, bem como
para o direito ao pleno desenvolvimento das
potencialidades humanas, transitando-se da igualdade
abstrata e geral para um conceito plural de dignidades
concretas. (2012, p. 176).

A educacio, sendo dever do Estado, deve ser
proporcionada a  todas as pessoas, para seu livre
desenvolvimento, para sua formacao cidada, levando a
autodeterminacdo. Para a consecugdo de tais objetivos, ¢
indissociavel que seja voltada a construgdao da igualdade, para o
respeito a diferenca e ao pluralismo de ideias, de forma que os
participes do processo educativo sejam os primeiros afastados da
condi¢ao de vulnerabilidade que potencialmente os cerca, seja ela
em funcdo de raga, de género, de condigdo social, de idade, de
orienta¢do sexual, entre outras.

3.2 Afronta do Municipio de Palmas/TO ao quadro normativo posto
enquanto politicas poblicas hierarquicamente superioras

O Programa Nacional de Direitos Humanos, em alusio a
politicas compensatorias, previu como meta o desenvolvimento
de a¢oes afirmativas em prol de grupos socialmente vulneraveis, o

7 As discriminagbes negativas, ao contrario das positivas (a¢des afirmativas, por
exemplo), nio tém objetivos de solidariedade, pois sdo realizadas com o intuito de
prejudicar pessoas, individualmente consideradas ou em grupos (ditos vulneraveis), por
meio da criagio e¢/ou da manutengio de situagdes injustas. Configuram, assim, os
tipicos preconceitos com consequéncias sociais graves para uma sociedade que busca a
fraternidade e a igualdade, por dever constitucional. (BESTER, 1996).
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que foi reafirmado pelo Programa Nacional de A¢oes Afirmativas
(BRASIL, 20106b, online).

Em tal contexto normativo e de politicas publicas, pela
Lei n® 9.394/96, a Unido coube o papel de elaborar o Plano
Nacional de Educagio, o que foi feito, primeiramente, em 2001,
pela Lei n° 10.172, que vigorou de 2001 a 2010. Depois, fez-se o
segundo Plano Nacional de Educacio (Lei n° 13.005/14), que
passou a vigorar a partir de 2014, com metas para os dez anos
seguintes. Trata-se, por for¢a normativa, de um plano plurianual,
de longa execugao. Os Estados, o Distrito Federal e os
municipios, observado o art. 211 da CF/88 deveriam também
elaborar seus Planos respectivos, com metas para os sistemas de
ensino que sao de sua responsabilidade®, sempre com base em
alguns principios, tais como o da gestao democratica da educagao
(CF/88, art. 206, VI), o da autonomia e o da colabora¢io de toda
a sociedade na formula¢ao de propostas e diretrizes de politicas
publicas para a educagdao, por meio de conferéncias tematicas
(BRASIL, 2005, p. 19), e, sobretudo, nas proprias diretrizes
nacionais, cogentes e hierarquicamente superioras.

Especialmente em relacio ao principio da gestio
democratica do ensino, deve ele ser interpretado em sentido
amplo, como direito a participagao na definicio de todas as
diretrizes do ensino puablico, sejam administrativas ou
pedagdgicas, que interfiram no processo educacional. Na verdade,
essa participagdo popular nio é um mero capricho ou uma
liberalidade, mas condicio fundamental e inarredavel de
legitimidade para o Plano, como fora fixado na Lei n°
13.005/14 (PNE):

Art. 8% [..]. § 220 Os processos de elaboragio e
adequagdo dos planos de educagido dos Estados, do
Distrito Federal e dos Municipios, de que trata o caput
deste artigo, serdo realizados com ampla participagédo

8 “Art. 211. A Unido, os Estados, o Distrito Federal organizardo em regime de
colaboragdo seus sistemas de ensino. [...] § 2°: os Municipios atuardo prioritariamente
no ensino fundamental e na educa¢io infantil. § 3° os Estados e o Distrito Federal
atuardo prioritariamente no ensino fundamental e médio” (BRASIL, 2016a, online).
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de representantes da comunidade educacional e da
sociedade civil (BRASIL, 2016e, online, grifos nossos).

Oportunizar e efetivar essa participacio ¢é também
potencializar o principio da eficiéncia na Administracao Publica.
Trata-se nio sé de descentralizar as decisdes, mas também de
suscitar a inovagao, e possibilitar que inumeras pessoas afastadas
historicamente do processo politico decisério possam, enfim, nele
participar, consolidando a democracia, ja que esta forma de
governo ¢ um principio constitucional a ser perseguido a todo o
momento na gestdo publica. Este processo é reconhecido pelo
Ministério da Educagao brasileiro, que assim se manifestou no
documento preparatério ao atual PNE:

Na atual conjuntura brasileira, os processos de
constru¢io de politicas publicas educacionais
ganham sentido e importincia quando tém por
objetivo principal a busca de um padrio de qualidade
que seja compreendido como direito de cada
cidadio. Por esta razio, sdo processos que se vinculam
aos mecanismos de autoconstrucdo da sociedade,
que sintetizam embates, negociagdes e acordos entre
as forgas sociais presentes. (BRASIL, 2016f, on/ine,
grifos nossos).

Foi o que o municipio de Palmas fez, com a realizacao de
oito prévias reunides publicas para a elaboragdo do seu Plano
Municipal de Educagao (PALMAS, 2016c, online), em processo
participativo democratico e dialégico no qual se ouviu a
coletividade e com ela se debateu, culminando com a aprovagao,
pela Camara Municipal de Vereadores, e a subsequente
promulgacio, da Lei n°® 2.238, em 19 de janeiro de 2016. E de
ressaltar-se a importancia dessas reunides publicas, pois elas
concretizam o principio da publicidade, viabilizam a participacao
dos individuos ou grupos determinados na exposi¢ao das suas
ideias, preferéncias e sugestoes, em consequéncia conduzindo a
Administracao Publica a decidir com maior probabilidade de
acerto, em projetos que serdo executados por muitos anos.
Contudo, algumas semanas depois foi editada, pelo Chefe do
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Poder Executivo municipal, a Medida Proviséria (MP) n°
06/2016, que alterou o referido Plano de Educa¢io nas metas
5.24 e 5.26, determinando que fossem proibidas as discussoes de
diversidade de género e ligadas a sexualidade nas escolas da rede
publica municipal de ensino. Tal MP foi convertida na Lei n°
2.243, de 23 de marco de 2016, instituindo entdo o novo Plano
Municipal de Educagdo, que repetiu o texto original de sua
primeira versio, agora tendo alterado apenas as ja referidas metas.
E importante mencionar que a discussao da diversidade,
enquanto conteudo, ficou preservada em seu aspecto cultural,
restando proibida em seus aspectos de género e de sexualidade, o
que fere o principio constitucional da igualdade material. Veja-se
como ficou a redag¢ao final da norma municipal:

Art. 1° Sio alteradas no Anexo Unico a Lei n® 2.238, [..]
de 2016, na Meta 5, as estratégias 5.24 e 5.26, que passam
a vigorar com as redagdes a seguir: Meta 5 [...] 5.24)
garantir, na construcdo dos referenciais curriculares da
educacido biasica, conteudos sobre a historia e as culturas
afro-brasileira e indigenas, a educa¢do ambiental e direitos
humanos, conforme as diretrizes nacionais e a legislagdo
vigente, assegurando-se a implementacio por meio de
acdes colaborativas com féruns de educacdo, conselhos
escolares, equipes pedagbgicas e outros setores da
sociedade civil, vedada a discussio e a utilizagdo de
material didatico e paradidatico sobre a ideologia ou
teoria de género, inclusive promogio e condutas,
permissiao de atos e comportamentos que induzam a
referida tematica, bem como os assuntos ligados a
sexualidade e erotizagdo; (NR). 5.26) assegurar a oferta
de formacio continuada especifica e a inclusao transversal,
para que as formagdes considerem tematicas relativas a
educacio ambiental, a diversidade cultural, as relacoes
étnico-raciais, além de direitos humanos e cidadania,
vedada a discussdo e a utilizagao de material didatico
e paradidatico sobre a ideologia ou teoria de género,
inclusive promogdo e condutas, permissdo de atos e
comportamentos que induzam a referida tematica,
bem como os assuntos ligados a sexualidade e
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erotizagdo; (NR). (PALMAS, 2016b, online, grifos
Nnossos).

Na verdade, a Prefeitura de Palmas e algumas outras
(poucas) no Pafs, resolveram, ironica e curiosamente, utilizar-se
de uma expressao inadequada (ideologia de género) para travestir
os preconceitos e discriminagdes que elas proprias destinam aos
seus alunados que escapem dos padroes heteroafetivos. Esse
disfarce foi um mal escolhido recurso usado pelos legisladores,
uma vez que “ideologia de género” é expressao que tem pouco
ou nenhum reconhecimento ou respeitabilidade cientifica no orbe
dos sérios estudos de género ou das teorias feministas.

Para além disso, em respeito ao principio do pacto
federativo, clausula pétrea do texto constitucional de 1988 (art.
00, § 4°), os Planos municipais e estaduais de educagao devem
observar as diretrizes postas no Plano Nacional de Educag¢ao
(PNE), ja que a Unido detém competéncia privativa para
organizar a educa¢ao nacional (art. 22, XXIV, CF). Deste modo,
ha diretrizes gerais que devem ser seguidas por cada um dos
Planos Municipais de Educac¢ao (PME’s). Note-se que os Planos
Municipais ndo podem inovar em conteudos, podendo apenas
especificar pontos gerais ja previstos pelo PNE. E o que a lei que
estabelece o Plano Nacional de Educacao, dispoe em seu art. 8°,
caput, quando fixou que os Estados, o Distrito Federal e os
Municipios deveriam “elaborar seus correspondentes planos
de educagio, ou adequar os planos ja aprovados em lei, em
consonancia com as diretrizes, metas e estratégias previstas
neste PNE, no prazo de 1 (um) ano contado da publicagiao desta
Lei”. (BRASIL, 2016e, online, grifos nossos).

E, com efeito, o PNE estabeleceu diretrizes? nacionais a
serem seguidas pelos demais Planos com respeito as diversidades,

9 “Art. 2°: Sdo diretrizes do PNE: [..] III — superac¢do das desigualdades educacionais,
com énfase na promogio da cidadania e na erradicagdo de todas as formas de
discriminagio, |...|. V — formagao para o trabalho e para a cidadania, com énfase
nos valores morais e éticos em que se fundamenta a sociedade; [..].VII —
promogdo humanistica, cientifica, cultural ¢ tecnolégica do Pafs; [..]. X —
promogio dos principios do respeito aos direitos humanos, a diversidade ¢ a
sustentabilidade socioambiental” (BRASIL, 2016e, online, grifos nossos). Recomenda-se
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entre outras, incluidas af as de género, objetivando supera-las.
Nao citou o termo “género”, mas estabeleceu objetivos de
respeito a diversidade e estabeleceu como metas a busca pela
igualdade e a eliminacdo de todas as formas de desigualdades, o
que se relaciona diretamente as hierarquicas rela¢des de poder de
género, contempladas, portanto, quanto a necessidade de seu
enfrentamento, na busca da igualizagdo material das pessoas. A
ampla literatura especializada deixa bem claro que questdes de
género, problemas advindos das relagdoes de poder de género,
estudos de Género e Direito, centram-se sempre no combate a
desigualdades, a estigmas e a discriminagdes, ¢ na promog¢ao da
igualdade material, via, inclusive e preferencialmente, pela
aceitagao das diferencas, em homenagem constitucional ao
principio diversidade.

Veja-se, a proposito, o que ficou estabelecido sobre a
diversidade no documento de referéncia da Conferéncia Nacional
de Educacio, que serviu de base para a construgao do Plano
Nacional de Educacio de 2014:

A diversidade, como dimensio humana, deve ser
entendida como a construgdo histdrica, social,
cultural e politica das diferencas que se expressa nas
complexas relagdes sociais e de poder.

Uma politica educacional pautada na diversidade
traz para o exercicio da pratica democratica a
problematizagio sobre a construgio da igualdade
social e as desigualdades existentes. Esta construcao
pressupée o reconhecimento da diversidade no
desenvolvimento socio-historico, cultural, econdmico e
politico da sociedade. |[..] Assim, as politicas
educacionais voltadas ao direito e ao reconhecimento
a diversidade estdo interligadas a garantia dos
direitos sociais e humanos e a constru¢io de uma
educagido inclusiva. Faz-se necessaria a realizacdo de
politicas, programas e agbes concretas e
colaborativas entre os entes federados, garantindo

observar também as metas do PNE, na estratégia 7.25; meta 11, estratégia 11.13/ meta
13, estratégia 13.4 e ainda meta 14, estratégia 14.5.
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que os curriculos, os projetos politico-pedagogicos,
os planos de desenvolvimento institucional, dentre
outros, considerem e contemplem a relagio entre
diversidade, identidade étnico racial, igualdade
social, inclusdo e direitos humanos (BRASIL, 2014, p.
29-30, grifos nossos).

A partir de tais pressupostos, tedricos e normativos, a
Ordem dos Advogados do Brasil, Seccional Tocantins, partiu
para a a¢do, COMO Se vera nos itens a seguit.

3.3 A reagdio juridica, fraterna e soliddria a partir da OAB/TO: processo
participativo da sociedade palmense na redagéio do PME e na Audiéncia
Péblica

A andlise realizada pelas seis Comissdes Tematicas da
OAB/TO! mais diretamente ligadas aos vatrios conteudos
tratados pelas normas sob apreciagdao, concluiu que a Lei n°
2.238/2016 (instituidora do Plano Municipal de Educacio
original, construido em processo democratico participativo
direto) guardava conformidade com os ditames constitucionais,
de Tratados e Convengodes Internacionais e com as politicas
publicas positivadas em normas infraconstitucionais (diretrizes do
Plano Nacional de Educacio).

Por isso, em 12 de abril de 2016 a OAB/TO realizou uma
Audiéncia Publica para consultar a sociedade civil organizada e a
populacao em geral sobre o conteido da MP n° 06/2016, que
alterou o PME, inicialmente construido com a ativa colaboracdo
da prépria sociedade. Para tanto, convidou os poderes publicos
diretamente implicados, de modo a fundamentar suas
subsequentes agOes na tematica a partir de um espago
democratico de discussbes, com ampla participagio e
representacao da coletividade.

10 A saber: Comissao de Estudos Constitucionais, Comissio de Direitos Humanos,
Comissao OAB Vai a Escola, Comissao da Mulher Advogada, Comissdao da Crianga e
Adolescente, Comissao de Diversidade Sexual.
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Em 24 de abril de 2016 as mesmas seis Comissoes
Tematicas  entregaram ao  Conselho  Seccional — parecer
fundamentado, em que analisaram o conteudo da Medida
Proviséria e entenderam ser o ato normativo inconstitucional,
solicitando-lhe que aprovasse o ingtesso, pela OAB/TO, de uma
Agao Direta de Inconstitucionalidade perante o Tribunal de
Justica Estadual e ainda o acionamento do Conselho Federal da
OAB (CFOAB) para que ingressasse com uma Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental em face da referida
Medida, aquela data, ja convertida na Lei n® 2.243/2016, o que foi
aprovado por unanimidade pelo Conselho Seccional. Em 1° de
junho de 2016 oficio da OAB/TO, assinado novamente pelas
representacoes das seis Comissoes e pelo Presidente da Seccional,
foi enviado ao Conselho Federal da OAB, onde o expediente
recebeu o numero de processo interno 49.0000.2016.005499-0, e
ficou aguardando parecer da sua Procuradoria Constitucional, que
assessora a Comissio Nacional de Estudos Constitucionais. Esta,
por sua vez, preferiu nao ingressar com uma ADPF junto ao
STF, justificando tal decisio no fato de ja estar tramitando uma
ADI estadual no TJTO. Curiosamente, quando, tempos depois o
Ministério Publico Federal ingressou com ADPF nesse sentido
(ADPF 1n° 465/17), pediu primazia para questionar as
inconstitucionalidades ja apontadas na ADI em comento, com
solicitacao expressa de que fosse suspenso o andamento desta em
ambito estadual. As autoras deste artigo, presidentes de duas das
seis Comissoes da OAB/TO que primeiramente fomentaram os
debates publicos e suscitaram o pedido de reconhecimento das
inconstitucionalidades, sempre entenderam que uma a¢io nao
excluia a2 outra dentro do sistema da OAB como um todo,
podendo, assim, haver o ingresso tanto da ADI no TJTO quanto
da ADPF!" no STF.

1A OAB federal optou por nio o fazer, mas o Ministério Publico Federal o fez. Até
agora a Procuradoria-Geral da Republica ja ajuizou no Supremo Tribunal Federal, em
meados de 2017, sete agdes contra leis municipais que proibem politicas de ensino
sobre diversidade de género e de orientagdo sexual, sendo elas as Arguicdes de
Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPFs) nimeros 457, 460, 461, 462, 465,
466 e 467. Em 19/6/17, decisio liminar do Ministro Luis Roberto Barroso, proferida
na ADPF 461 (cuja peticdo inicial deu entrada no STF em 6/6/17) suspendeu os
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De todos os modos, a OAB Seccional do Tocantins,
sendo agente legitimada ativa no controle de constitucionalidade
abstrato e devendo agir tecnicamente, isto é, sob argumentos
juridicos, pioneiramente levou ao Poder Judiciario tocantinense
os anseios da sociedade palmense contraria a edi¢ao da referida
MP e da sua lei de conversio, considerando, além dos
importantissimos preceitos constitucionais federais e estaduais!? e

efeitos da lei municipal de Guarapuava/PR, similar 2 norma municipal de Palmas/TO,
que deu origem a ADI estadual aqui estudada, ¢ 2 ADPF n® 465. Em sua decisio o
Ministro frisou que a norma da cidade paranaense “¢é inconstitucional porque somente a
Unido teria competéncia para legislar sobre diretrizes educacionais e normas gerais de
ensino. Mas também pelo fato de, ao impedir o acesso a conteudos sobre uma
dimensio fundamental da experiéncia humana e para a vida em sociedade, viola o
principio constitucional da protecao integral da crianga e do adolescente. "Nio tratar de
género e de orientacdo sexual no ambito do ensino ndo suprime o género e a orientagao
sexual da experiéncia humana, apenas contribui para a desinformacio das criancas e dos
jovens a respeito de tais temas, para a perpetuagio de estigmas e do sofrimento que
deles decorre™ (apud MARIZ; BRIGIDO, 2017, online), afirmou Barroso.

12 importante frisat-se que os municipios, pela CF/88, gozam de ampla autonomia ¢
que, justamente pelo fato de nio mais sofrerem ingeréncias arbitrarias dos Estado-
membros da federacdo brasileira, uma vez que possuem a disciplina juridico-
principiolégica quase que totalmente inserta na Constituicio da Republica, ha poucas
questdes suas que, por forca desta, foram atribuidas a regulagio pelas Constituicdes
Estaduais, e.g., fusio, desmembramento de municipios etc. Por isso mesmo, somente
em raras hipdteses estar-se-a diante de inconstitucionalidade de Lei Municipal em face
de uma Constitui¢io Estadual, eis que, conforme foi ressaltado, a Constitui¢do do
Hstado-Membro pouco ou quase nada tem a ditar, em termos de diretrizes, ao
Municipio. Pode ocotrer, contudo, de as Constitui¢bes Estaduais também repetirem
norma ja constante na Constituicio Federal — seja por op¢iao do poder constituinte
decorrente, seja por seu dever de repeticio —, caso em que uma eventual
inconstitucionalidade de Lei Municipal ofenderia tanto a Constitui¢ao Federal quanto a
Constituicao  Estadual. Em tais casos, como o sistema de controle de
constitucionalidade abstrato adotado no Brasil nio admite acio direta de
inconstitucionalidade de Lei Municipal em face da Constitui¢io da Republica Federativa
do Brasil, abre-se a possibilidade de controle de constitucionalidade da Lei Municipal
por meio de jurisdigio constitucional estadual, a ser exercida pelo Tribunal de Justica
do Estado-Membro. Vé-se, pois, que a defesa da Constituicio Estadual visa, em tltima
andlise, a defesa da prépria Constituicdo Federal, por garantir a melhor interpretagio
das normas constitucionais em todos os niveis da federagio. Ganham, com isso, a
unidade e a for¢a normativa da lei maior. Portanto, é previsto o conhecimento de ADI
pela Corte Estadual, mesmo que a norma constitucional estadual violada seja repetigio
de disposi¢ao da Constituicio Federal, com fulcro no artigo 102, inciso III, da CF/88.
A esse propésito, assim dispée o art. 48, § 1° I, da Constituicio do Estado do
Tocantins: “§ 1°. Compete ao Tribunal de Justica, além de outras atribuicGes previstas
nesta Constituicio, processar ¢ julgar, originariamente: I - a a¢io direta de
inconstitucionalidade de lei ou ato normativo estadual ou municipal, em face da
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de Tratados e Convengoes Internacionais, o disposto pela
sociedade de Palmas, em sua primeira redacio do Plano
Municipal de Educac¢ao (Lei n° 2.238/16).

3.3.1 Inconstitucionalidades evidenciadas na ADI N° 0011990-
05.2016.827.0000

A ADI (TOCANTINS, 2016a, online), em sua Peticio
Inicial’3, demonstrou importantes aspectos que viciam a Lei n°
2.243/16 tanto pela forma quanto pelo conteido, razoes pelas
qualis, ao final, pede a declaracdo de sua inconstitucionalidade.

No plano da inconstitucionalidade formal, verificou-se
que Lei municipal n® 2.243/16 ofende, entre outros, os artigos 1°,
§ 1° (regra da participacdo popular direta, tipica e exigida para a
elaboragao de planos que tratem de politicas publicas, como ¢ o
caso de um PME) e 127 (obrigatoriedade de contemplar o
contetdo minimo para o ensino fundamental, que ja foi fixado
pela Unido: na LDB, no PNE, na Constituicio federal), da

Constituigao do Estado, legitimados para sua propositura as partes indicadas no artigo
103 da Constituicio Federal e seus equivalentes nos municipios, e a¢des cautelares de
qualquer natureza contra atos das autoridades que originariamente sio jurisdicionadas

ao Tribunal de Justica; [...]. (TOCANTINS, 2016b, online).

13 Protocolada no dia 21 de julho de 2016, a Peti¢io Inicial dessa ADI possui 46
paginas e foi acompanhada de 26 anexos, em ordem: 1) Ata de Posse do Conselho da
Ordem dos Advogados do Brasil Seccional Tocantins; 2) Procuragdo ad judicia; 3) Ata
da Audiéncia Pudblica promovida pela OAB Tocantins; 4) Lista de presenca da
Audiéncia Publica; 5) Ata da Sessao do Conselho da OAB Tocantins que discutiu e
aprovou o ingresso da ADI; 6) Lei Organica do Municipio de Palmas; 7) Constituigio
do Estado do Tocantins; 8) Lei n® 2.238/2016 — Plano Municipal Inicial de Educagio;
9) Lei n°® 2.243/2016 — Plano Municipal de Educacio ap6s as reformas trazidas pela MP
n°® 06/2016; 10) Plano Nacional de Educacio (Lei n® 13.005/2014); 11) Resposta da
Procuradoria do Municipio aos questionamentos da OAB Tocantins sobre a MP n°
06/2016; 12) Imagens do material diddtico vetado nas escolas municipais de Palmas;
13) Documento-referéncia da Conferéncia Nacional de Educagao para elaboracio dos
Planos de Educacio; 14) Documento-referéncia para elaboracio do Plano Municipal de
Educacio de Palmas; 15) Relatério final da I Conferéncia Municipal da Educacio de
Palmas; 16) Documento “Plano Nacional de Educacio — Planejando a proxima Década
— alinhando os planos de educagio”, redigido pelo MEC; 17-26) Sequéncia de nove
noticias sobre o processo de atuagio da OAB no assunto da lei ora enfrentada quanto
as suas inconstitucionalidades.
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Constitui¢ao do Estado do Tocantins!*. Ademais, entende-se que
a referida Lei violou principios da CF/88 também repetidos na
Constitui¢dao estadual, como os da participagdo social, da gestio
democratica da educagio (art. 206, VI, CF), da autonomia e da
colaboragio de toda a sociedade, da soberania popular e da
cidadania ativa, uma vez que desconsiderou o que a sociedade
assim ja havia construido como planejamento de politicas
publicas para os proximos dez anos da educagao municipal de
Palmas, tudo positivado na Lei n°® 2.238/16. Portanto, uma
Medida Proviséria nao é ato normativo legitimo para se sobrepor
e anular o ciclo!s de elaboragio de politicas publicas, basicamente
consistente na montagem da agenda, na formulacio em si da
politica, na tomada de decisio, na sua implementacio e
consequente avaliagao, atos sucessivos, que demandam tempo e
ampla participagao democratica, como estudos especificos a
respeito indicam (HOWLETT; RAMESH, 1995), tudo isso
pressupondo uma trajetoria de critica e de maturagio dos
problemas desde a sua formacio, o que nao se verifica na edi¢ao

4 “Art. 1% O Estado do Tocantins, formado pela unido indissoluvel de seus
Municipios, integra, com autonomia politico-administrativa, a Republica Federativa do
Brasil. § 1°: Todo poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes
cleitos ou diretamente, nos termos desta e da Constitui¢io Federal. [..] Artigo
127: Respeitado o contetiddo minimo do ensino fundamental, estabelecido pela
Unifo, o Estado fixar-lhe-a conteiddo complementar, com o objetivo de assegurar
a formagio cultural e regional”. (TOCANTINS, 2016b, on/ine, grifos nossos).

15 Nos primeiros ciclos de elaborag¢do de politicas publicas deve-se ter claro o
reconhecimento do problema — no presente caso, a superacio de diversos problemas na
educagio —, o que se deu, como ja se informou, na realizacdo de oito audiéncias
publicas com a participagdo da sociedade, processo no qual se formularam os temas que
deveriam ganhar a atencdo do Poder Publico municipal de Palmas, entre eles, a
consideracio de uma educag¢do baseada no respeito aos direitos humanos e a
diversidade. Em um segundo momento deu-se a formulacio da minuta do Plano
Municipal e o seu encaminhamento a Camara de Vereadores, destacando-se que af
houve, como sempre deve haver na elaboragio de planos deste tipo, um cuidado com
as alternativas politicas e com a participagio ampla da sociedade no processo de
formulacio e decisdo das politicas publicas, por ser ela a destinataria dessas politicas e
que, melhor do que qualquer legislador, conhece bem os problemas dos servicos que
lhe sio oferecidos a partir dos impostos que paga. E a populacio de um dado local,
portanto, a maior legitimada para levar ao conhecimento do Poder Publico quais sio os
problemas sociais que deseja ver superados, bem como propostas para sua superagio,
ou pelo menos esbogos disso, para os proximos anos. (BRASIL, 2014, p. 75 e passim).
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de uma Medida Proviséria, instrumento centralizado, de cariter
unipessoal e de rapidez extraordinaria.

A Medida Proviséria n°® 06/16 nio era dotada de seus
pressupostos minimos, pois, na qualidade de justificativa, o Poder
Executivo argumentou que a “relevancia” se encontrava em “nao
trazer ao cenario da educacao basica a inclusio da tematica
relagées de géneros, a fim de resguardar os anseios sociais de
manter o tratamento isonémico entre todos os participantes do
sistema municipal de ensino” e de “aplicar o conceito
constitucional de familia como cédula da sociedade” (PALMAS,
2016d, online). Ora, mesmo que fosse plausivel a justificativa da
relevancia pelo valor que defendeu, o da familia como “cédula da
sociedade”, igualmente a referida norma estaria cometendo
inconstitucionalidade, haja vista que a familia que a Constituicao
Federal de 1988 consagra ¢ plural, amparada por — e amparadora
de — todas as formas de diversidades humanas.

Portanto, a “relevancia” alegada niao ¢é aquela
extraordinaria necessaria para a edicio de uma Medida Provisoria,
até porque o que o interesse publico considerou relevante ficou
manifestado antes, na Lei n® 2.238/16, como expressio legitima
das propostas da sociedade, condensadas no PME, e la nao havia
essa vedacdo. Ja quanto a ‘“‘urgéncia”’, o Prefeito Municipal
justificou-a alegando o inicio do ano letivo nas escolas do
Municipio, contudo, a minuta da MP n° 06/16 foi encaminhada a
apreciagao da Camara de Vereadores em 9 de margo de 20106,
quando o ano letivo do sistema municipal de ensino ja havia
iniciado (PALMAS, 2016d, on/ine), com a lei que veiculava o PME
em plena vigéncia, surtindo todos os seus efeitos.

Estudos especificos e profundos demonstram que a
medida proviséria ¢ instrumento atipico de legislar, pelo qual um
Poder (Executivo) que niao possui essa fun¢ao como tipica exerce
uma possibilidade autorizada pela Constitui¢ao, porém, por isso
mesmo, sendo excepcionalidade, de modo algum ¢ ampla ou
discricionaria, recebendo fortes controles e limitacoes (BESTER,
2002). Ainda assim, os exemplos de usos abusivos dessa espécie
normativa abundam no ordenamento juridico brasileiro. Em tese
de doutoramento que mapeou minucias desse uso abusivo, em
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doze anos de utillizagio das medidas provisérias no Brasil,
conseguiu-se demonstrar inconstitucionalidades de toda a ordem,
com violagoes de todos os principios constitucionais reitores do
Estado Democratico de Direito instituido pela Constitui¢ao
federal de 1988, bem como de um numero imenso de direitos
fundamentais. Quanto a forma, geralmente nao se observam os
requisitos intrinsecos de sua possibilidade de edigdo, a relevancia
e a urgéncia, que devem ser cabalmente demonstradas, com
motivos e justificativas densas e realmente convincentes de sua
necessidade e da sua constitucionalidade (BESTER, 2002).
Quando nio existentes, ou nao bem demonstradas a urgéncia ¢ a
relevancia, a Medida Provisoria que assim tenha sido editada, e,
por consequéncia, a lei que a suceda pelo processo de conversao,
possuem vicios que nao podem ser convalidados, conforme ja
decidiu reiteradas vezes o STF!. B o caso da MP n°® 06/16 e da
Lei n® 2.243/16, ambas formalmente inconstitucionais, por nao
terem atendido aos pressupostos constitucionais exigidos.

Pior, ha uma vedacido especifica na Constituicao Federal
brasileira, em relagdo a medida proviséria, que é a impossibilidade
de tal espécie normativa ser editada para versar sobre planos
plurianuais (CF/88, art. 62, paragrafo 1°, I, d). Ora, o que sdo os
Planos Nacional ¢ Municipais de Educacao se niao exatamente
planos feitos para vigorarem por longos anos? Portanto, estio
plenamente classificados na categoria plurianuais. Assim, jamais
um PME poderia ter sido objeto de uma medida provisoria.

16 Os pressupostos da urgéncia e da relevancia, embora tidos como conceitos juridicos
relativamente indeterminados e fluidos, mesmo que passem, inicialmente, pela avaliagao
discricionaria do Presidente da Republica, ou, por derivacio, do Governador de Estado
ou do Prefeito Municipal, estdo sujeitos ao controle do Poder Judiciario, porque
compdem a propria estrutura constitucional que disciplina as medidas provisorias,
qualificando-se como requisitos legitimadores e juridicamente condicionantes do
exercicio, pelo chefe do Poder Executivo, da competéncia normativa primaria que lhe
foi outorgada, extraordinariamente, pela Constituicdo. No mesmo sentido: ADI 4.048-
MC, rel. min. Gilmar Mendes, julgamento em 14-5-2008; ADI 4.049-MC, rel. min.
Ayres Britto, j. em 5-11-2008; ADI 2.527-MC, rel. min. Ellen Gracie, julgamento em
16-8-2007; ADI 2.213-MC, rel. min. Celso de Mello, j. em 4-4-2002; ADI 3.090-MC,
rel. min. Gilmar Mendes, j. em 11-10-2006; ADI 3.330, rel. min. Ayres Britto, j. em 3-5-
2012 (BRASIL, 2015, online).
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Por outro lado, as duas normas referidas sio também
materialmente inconstitucionais, pois, sendo a educagio um
direito humano e fundamental, deve ser exercido e ministrado
com a estrita observancia dos preceitos previstos nos textos
constitucionais (do Brasil e do Estado do Tocantins) e dos
Tratados e Convengoes Internacionais que diretamente ao tema
se refiram!’, os quais foram desrespeitados pelas proibi¢oes
inseridas tanto na MP, quanto em sua lei de conversao.

Basicamente, no ambito da Constitui¢ao Federal, prevé-se
que o ensino deve ser ministrado com igualdade de condi¢oes
para acesso e permaneéncia, liberdade de aprender e ensinar;
pluralismo de ideias e de concepgdes pedagdgicas, e gestio
democratica (art. 206, CF); o ensino também deve ser voltado
para o pleno desenvolvimento da pessoa, seu preparo para o
exercicio da cidadania e sua qualificagdao para o trabalho (art. 205,
CF). Ainda, uma interpretacao conjugada destes dispositivos com
o art. 5°, XIII, da Constitui¢do, indica que a liberdade profissional
¢ atinente a todas as profissoes, principalmente aquelas da
educacio, que formam quadros de todas as demais profissoes, e,
justamente por isso aos professores e professoras é permitido
lecionar o conteudo sob sua responsabilidade mediante multiplos
pontos de vista, quando houver vérios reconhecidos pela Ciéncia.
Qualquer limitacdo ao exercicio da profissao de professor(a), a
sua liberdade de catedra, é manifestamente inconstitucional,
como o faz a Lei em analise, que afronta o labor do corpo
docente pelo cerceamento de tratar determinados conteudos!s.

A partir da dignidade da pessoa humana, fundamento da
Republica, e do principio da igualdade, impoe-se o respeito amplo

17 Como ja foi dito antes, sdo referenciais normativos desta andlise, principalmente: a
Declaragio Universal sobte os Ditreitos Humanos, a Conven¢io Americana de Diteitos
Humanos, a Convenciao sobre a Eliminacio de Todas as Formas de Discriminacao
contra a Mulher e os Principios de Yogyakarta.

18 Deve-se observar também o que diz a Lei de Diretrizes Basicas da Educagio (LDB),
n° 9.394/96, que estabelece no art. 2° ser dever da familia e do Estado a educagio para
o exercicio da cidadania, e no art. 3° que o ensino sera ministrado com base, entre
outros principios: “I- igualdade de condi¢bes para acesso e permanéncia na escola; I1-
liberdade de aprender ensinar, pesquisar e divulgar a cultura, o pensamento, a arte € o
saber; I1I- pluralismo de ideias e concepgdes pedagdgicas; IV- respeito a liberdade e
apreco a tolerancia”. (BRASIL, 2016c¢, online).
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a diversidade na escola, devendo, por isso, considerarem-se as
mais diversas formas de familias que se utilizam daquele servico
publico educacional, bem como as individualidades dos(as)
alunos(as) que convivem em tal locus. Alias, a escola é, por todas
as normas que ja foram demonstradas aqui, espago privilegiado
para tratar da superagao das inumeras formas de desigualdades
existentes no seio da populagdo brasileira (art. 5°, caput, CF),
dentre elas a de género.

As diretrizes que a Constitui¢ao Federal fixou, e que as
Constitui¢oes Estaduais repetiram, também foram reafirmadas no
Plano Nacional de Educagdo, que estabelece orientacGes para
todos os demais Planos. Nesta perspectiva, debater género e
diversidade nas escolas é uma politica de direitos humanos
voltada a superacao das desigualdades nao sé no ambito escolar,
mas também em todos os demais aspectos e locais da vida,
compativel com o principio da vedagao ao retrocesso, a cidadania
e a democracia. Destaca-se que o Ministério da Educacio e
Cultura integrou a orienta¢ao sexual nos Parametros Curriculares
Nacionais, por meio da transversalidade, adotando tal conteudo
em diversos temas da educacdo e do ensino, ndo sé no ambito da
Biologia (BRASIL, 1997, p. 41).

Ademais, no Estado Democratico de Direito brasileiro é
objetivo fundamental da Republica promover o bem de todos,
independente de quaisquer caracteristicas que impe¢am o livre
exercicio das personalidades, por isso mesmo ¢é que o direito a
igualdade e o respeito ao ser humano em sua integralidade
preponderam em uma ordem constitucional que busque a justica
substancial. Este ¢ mais um feixe de argumentos que demonstram
o quanto a Lei 2.243/16 ¢é manifestamente inconstitucional
também sob a 6tica material.

No quadro normativo universal de direitos humanos, a
Organizagao das Nagoes Unidas para a Educacio, a Ciéncia e a
Cultura, no Brasil, diante dos recentes fatos ligados a violéncia
sexual no Pafs reafirmou, em 7/6/16, seu compromisso com a
garantia dos direitos das mulheres e da populagio de lésbicas,
gays, bissexuais, travestis e transexuais (LGBT), posicionando-se
de forma contraria a toda forma de discriminacdo e violacao dos
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diretos humanos “em qualquer circunstancia e, em especial, em
espacos educativos”. Para a Organizagao, aprofundar o debate
“sobre sexualidade e género contribui para uma educagdo mais
inclusiva, equitativa e de qualidade, nido restando ddvida sobre a
necessidade de a legislacio brasileira e os planos de educacio
incorporarem perspectivas de educacdo em sexualidade e
género.” Em comunicado oficial, afirmou que “a eliminagao das
desigualdades de género é determinante para a construgao de uma
sociedade inclusiva e equitativa”, assim como que “todos os
estudantes tém o direito de viver e aprender em um ambiente
livre de discriminagdo e violéncia. Com educagio e diilogo ¢é
possivel prevenir a violéncia de género”. (UNESCO
DEFENDE..., 2016, online).

Neste sentido também seguiu a manifestacao do Ministro
Luis Roberto Barroso em decisao sobre norma de conteudo
similar:

Por 6bvio, tratar de tais temas ndao implica pretender
influenciar os alunos, praticar doutrinacio sobre o assunto
ou introduzir praticas sexuais. Significa ajuda-los a
compreender a sexualidade e protegé-los contra a
discriminagdo e a violéncia [..]. Impedir a alusio aos
termos género e orientagdo sexual na escola significa
conferir invisibilidade a tais questdes. [...] Significa valer-se
do aparato estatal para impedir a superacdo da exclusio
social e, portanto, para perpetuar a discriminacdo. (apud
MARIZ; BRIGIDO, 2017, online).

Apébs o relatado processo democratico participativo na
Audiéncia Publica ocorrida em abril de 2016, a elaboracao do
Parecer Técnico Conjunto pelas seis Comissdes Tematicas e a
aprovacio pelo Conselho Seccional, a OAB/TO ingressou com a
ADI n° 0011990-05.2016.827.0000/16 (TOCANTINS, 2016a,
online), em tramitagao no Tribunal de Justica do Estado®.

19" A legitimidade para o ingresso de Agbes Diretas de Inconstitucionalidade pela
Ordem dos Advogados do Brasil esta prevista em dispositivos constitucionais federais:
o art. 133 consagra que o advogado ¢ indispensavel a administracdo da Justica; o art.
103, VII, atribui legitimidade ao Conselho Federal para ingresso de ADI (cuja
interpretagdo, pelo principio da simetria, contempla, no texto da Constituicio do
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O ajuizamento da ADI amparou-se, ainda, no
entendimento de que o controle jurisdicional de politicas publicas
possa e deva ser exercido pelo Poder Judiciario, nio afetando
com isso o principio da separagio dos poderes, eis que se o faz
objetivando compatibilizar tais politicas com os deveres de
concretizacao dos objetivos fundamentais da Republica (art. 3°,
CF), e de diversos principios e direitos fundamentais, como os ja
elencados acima. O principio da separagao dos poderes implica
vedagao de interferéncia reciproca no exercicio das fungoes do
Estado, o que nao se verifica no presente caso, pois, conforme
Grinover, os limites a esse tipo de controle devem ser eventuais
restricdes a garantia do minimo existencial, no sentido
orcamentario-financeiro  (com  relagdlo ao tempo  para
planejamento da politica publica), a razoabilidade da pretensio
individual ou social deduzida, e, o que se vé neste caso, quanto ao
aspecto formal da norma, a irrazoabilidade da escolha “da lei” ou
do agente publico. (2013, p. 149).

Por fim, nio como fundamento direto, mas como
substrato do fato em si de agir, na proposicio da ADI em
comento, para além do solidarismo instrumental, paira uma
concepcao de fraternidade que permite ligar todos os pontos
tratados neste artigo:

Por fraternidade entende-se o principio no qual o ser
humano, de forma individual, consciente e livre, é
capaz de superar o medo do outro, da convivéncia e
da diferenga, e passar a cooperar com o outro,
visando de forma espontinea estabelecer relagGes
socioculturais e individuais mais justas, equilibradas
e harmonicas. A fraternidade ¢ um principio que tem,
por diversos motivos [...], sido esquecida e negligenciada
pelas reflexGes e analises produzidas em varios setores das
ciéncias humanas. No entanto, num contexto de

Estado do Tocantins a mesma competéncia ao Conselho Seccional da OAB/TO, em
seu art. 48, pardgrafo 1°, I). No plano infraconstitucional, o art. 44, I, do Estatuto da
Advocacia (Lei n° 8.096/94) estabelece que este 6rgio de classe deve defender a
Constituigdo, a ordem juridica do Estado democratico de direito, os direitos humanos, a
justica social, e pugnar pela boa aplicacio das leis, pela rapida administracdo da Justica e
pelo aperfeicoamento da cultura e das institui¢Ses juridicas.
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crescente violéncia e de desconfianca entre os
cidaddos, num ambiente social onde é implantada
uma cultura de medo, a fraternidade é um principio
basico e gratuito, que pode ser convocado para de
alguma forma, restabelecer os lacos de convivéncia
social e, assim, evitar a violéncia e a barbarie.
(SANTOS, 2015, p. 22, grifos nossos).

O medo do outro e da outra, que sejam diferentes, e de
com eles e elas conviver, com respeito mutuo, nio pode ser
maior do que os objetivos e fundamentos que, em contrato
social, fundaram o Estado de Direito Social e Democratico que
rege toda a coletividade brasileira. Por isso mesmo, precisa ser
vencido. Na tentativa de auxiliar nesse processo de superagao de
medos e de ojerizas aos e as diferentes, fez-se este artigo.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A cada impedimento da palavra, a cada cerceamento do
exercicio das proprias identidades, diversas e ricas em suas
pluralidades, a cada exclusao social e do sistema de ensino formal,
as sociedades contemporineas vao enfraquecendo os lagos de
fraternidade e de solidariedade que deveriam, ao contrario,
reforcar o humanismo, inclusive o juridico, pautado
primeiramente pelo principio da dignidade humana, de riqueza
polissémica.

Sempre que visdes de mundo, enquanto ideologias,
imperarem com a forga de um pensamento unico,
fundamentalista e atrrebatador das demais visdes, cresce o
individualismo em detrimento do coletivismo e do pluralismo,
sendo entdo também sempre necessario o resgate justamente dos
ideais de fraternidade e de solidariedade, na busca de formas mais
humanas, inclusivas, coletivas e justas de enfrentamento das
desigualdades sociais, regionais, ambientais, pessoais. A exclusao
e a opressao, catapultadas pelos preconceitos, pelas
discriminagoes, pelos estigmas, pelos 6dios aos seres humanos
diferentes (de que siao exemplos misoginias e¢ homofobias),
encontram uma possibilidade de serem superadas quando
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verdadeiramente se experimentarem vinculos fraternos e
solidarios — lembrando que a amizade enquanto qualidade politica
¢ identificada com a fraternidade, alids, vindo a traduzi-la de
forma singular, segundo as li¢oes aristotélicas —, pois as trocas de
conhecimentos e as aprendizagens que ali sio geradas possuem
poder de reumanizagao das rela¢des interpessoais, ressignificando
habilidades, olhares, posturas, visdes de vida e de mundo. As
escolas sio um espago privilegiado para que esses circulos
transformadores evolutivos acontecam. Por isso devem seguir
sendo lugares plurais, inclusivos, de formacao ampliada para a
cidadania ativa, para a vivéncia ética, sustentavel, respeitosa, onde
a concordia em prol de uma sociedade mais justa, mais livre e
mais solidaria possa prevalecer, apesar de, e, sobretudo pelo fato
de, existirem diversidades. Sociedades inclusivas, primeiramente,
precisam de pessoas conscientes, éticas e imbuidas de valores
solidarios e fraternos, reconhecedores de si mesmas e das demais
como sujeitos dignos, conhecedores de seus direitos e de seus
deveres fundamentais, que lutem contra as injusticas e nao
compactuem com qualquer violagdo aos direitos humanos, que
sejam respeitadoras e valorizadoras das diferengas, tanto de
género, de raga, de cor, de classe social, de identidade, de culturas,
e outras mais, interpretando tudo isso como fonte de
enriquecimento humano, e nao de seu empobrecimento.

Com estas compreensdes entrelacadas, aplicando
interpretacdo sistematica (constitucional e de convencionalidade),
neste artigo fez-se um breve estudo de caso tendo como
substrato de analise a espécie normativa editada pelo Prefeito do
Municipio de Palmas, em marco deste ano (MP n° 6/16),
proibindo a discussao de qualquer tematica de género, e o uso de
material didatico correspondente, no sistema publico de ensino,
alterando, para tanto, por norma de tipo unipessoal e excepcional,
o Plano Municipal de Educagiao, de constru¢aio demorada,
participativa e dialogada. Com uma Camara de Vereadores de
perfil totalmente masculino (ndo havia, naquela legislatura, uma
s6 mulher edil), conservador e religioso, tal Medida Proviséria foi
rapidamente convertida em Lei (n° 2.243, de 23/3/16), tornando-
se, aos olhos vigilantes dos hermeneutas juridicos mais atentos,
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objeto de questionamentos quanto a varias
inconstitucionalidades.

A Prefeitura Municipal de Palmas (T'O), assim como as de
Novo Gama (GO), de Paranagua (PR), de Cascavel (PR), de
Blumenau (SC), de Tubarao (SC) e de Ipatinga (MG), incursionou
em um perigoso caminho de ataques a Constitui¢ao, via
legislages criadas para vetar determinados contetidos escolares,
cujo resultado, facilmente previsivel, vem a ser a reprodugao de
discriminagdes e, em seu rescaldo, de mais violéncias contra
criangas e jovens homossexuais e transgéneros, além da mais
tipica violéncia de género, aquela secularmente direcionada contra
o universo feminino. Neste artigo pretendeu-se mostrar que, para
além da gravidade disso ser feito no ambito do sistema
educacional, grave também ¢ usar-se o aparato publico para isso.

Por fim, tanto a ADI em curso, estudada neste texto,
como o ato em si da escrita deste artigo, fazem parte de uma
postura ativa fraterna e solidaria, na perspectiva de qualidades
politicas dirigidas a a¢ao, de dentro do Direito em direcio a
Educagdo, e desta para um universo de pessoas, formado por
professores e professoras, por alunos e alunas, no intuito de,
sobretudo, guarnecer e defender a efetividade de direitos
humanos e  fundamentais,  arduamente  conquistados
historicamente, mas cujas existéncias seguem sendo ameagadas
aqui e acola, de tempos em tempos. De forma muito organica,
resta assinalar ainda que se considerou a modalidade estudo de
caso como a melhor forma de se fazer esta pesquisa concreta e de
trazerem-se seus resultados a publico, honrando, assim, o
elogiavel propésito dos organizadores deste livro.
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CONCLUSAO

Nesta obra buscamos apresentar trabalhos tanto de cunho
eminentemente tedrico como trabalhos com pesquisas baseadas
na coleta e analise de dados empiricos sobre temas relacionados
ao campo juridico. Se a pesquisa cientifica se propoe a responder
problemas de ordem pratica e de ordem tedrica, os textos aqui
apresentados alcancam esse objetivo.

Temas diversos foram contemplados e estudados através
de uma diversidade de fontes para permitir ao leitor uma
visualizacdo sobre exemplos exitosos de como se trabalhar
assuntos nao apenas relacionados ao campo do “dever-ser”, mas
considerando igualmente a aplica¢do da norma no caso concreto.
Os trabalhos desta obra contemplam desde conteudos mais
presentes nas discussOes juridicas como os direitos sociais, tais
como direito a saude, a educacdo, além do direito de familia,
sistema prisional e processo civil até temas niao presentes de
forma tao wusual nos cursos juridicos, mas igualmente
importantes, como é o caso da relacido entre direito e musica.
Todos os temas perpassam pelos direitos fundamentais, tao
relevantes para a constru¢ao de uma sociedade plural e
democratica.

As pesquisas primaram pela utilizacado de uma diversidade
de fontes, justamente com o objetivo de abordar diversos
enfoques e construir respostas mais consistentes aos problemas
de pesquisa propostos. Assim, tanto a metodologia qualitativa
quanto metodologia quantitativa foram utilizadas para se
compreender adequadamente os assuntos estudados e buscar
respostas completas para 0s questionamentos que foram
apresentados. Além da pesquisa bibliografica, ha a utilizagao da
pesquisa documental, com a analise jurisprudencial e o estudo de
caso, assim como a utilizagdio da observagdo direta a partir de
entrevistas e aplicagdo de formularios para embasar o pesquisador
sobre os dados importantes para a compreensao dos fenémenos
investigados.

Os trabalhos apresentados podem servir como exemplo e
base para futuros pesquisadores em programas de iniciacao
cientifica, trabalhos de conclusao de curso, artigos cientificos de
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pos-graduandos, mestrandos e doutorandos de cursos juridicos
ou de cursos que estudem o fendomeno juridico, assim como
podem influenciar mestres e doutores que busquem apresentar
trabalhos cientificos utilizando a analise de dados empiricos.

Além da qualidade dos capitulos desenvolvidos pelos
autores, a presente obra possui um atributo que a diferencia da
significativa gama de trabalhos publicados na literatura juridica,
pois além de produzir conhecimento, o fato de possuir suas
conclusdes fincadas em observagdes e experimentagdes, torna seu
conhecimento cientificamente mais confiavel do que aquele que
se limita a replicar informagdes com a interferéncia do
pesquisador original. Ou seja, a repeti¢ao de informagao sem que
se discorra sobre os caminhos que levaram a tal conclusio,
representa tao somente as ideias daquele que primeiro chegou a
determinada conclusdo, sem a possibilidade de revisio de sua
pesquisa.

Conforme observado por Fabio Morosini, no prefacio da
obra Pesguisa Empirica em Direito: as regras de interferéncia, de Lee
Epstein e Gary King (Titulo original: The rules of inference), a
pesquisa empirica possibilita que outros pesquisadores possam
reproduzir e confirmar certo conhecimento, pois parte da
pesquisa original identifica claramente os procedimentos
adotados. Neste sentido, “a metodologia utilizada para se chegar
a uma determinada conclusio, é tdo importante quanto a
conclusaio em si, pois aquela permitird a confirmacio desta e
validard o conhecimento produzido.” (EPSTEIN; KING, 2013,
p-7)

Ainda que a palavra “empirica” remeta a associagio com
dados quantitativos, técnicas ¢ analises estatisticas, em verdade, a
pesquisa empirica é muito mais ampla. Ela compreende
evidéncias advindas da observagao ou experiéncia sobre o mundo
(fatos sobre o mundo) e pode ser numérica (quantitativa), bem
como nao-numérica (qualitativa).

Conforme bem lembram ILee Epstein e Gary King,
“podem ser historicos ou contemporaneos, ou baseados em
legislagao ou jurisprudéncia, ou ser o resultado de entrevistas ou
pesquisas, ou os resultados de pesquisas auxiliares arquivisticas ou
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de coletas de dados primarios.” Podendo ser dados precisos ou
vagos, certos ou incertos, diretamente ou indiretamente
observados, “podem ser antropoldgicos, interpretativos,
sociologicos, economicos, juridicos, politicos, bioldgicos, fisicos
ou naturais. Desde que os fatos estejam de alguma maneira
relacionados ao mundo, eles sao dados, e, contanto que a
pesquisa envolva dados que sdo observados ou desejados, ela é
empirica.” (EPSTEIN; KING, 2013. p. 12)

Com o intuito de contribuir para a literatura juridica,
observando-se as regras de interferéncia e afastando-se as de
persuasio, os autores procuraram trazer estudos com o objetivo
de apresentar algo sobre o mundo empirico, submetendo
hipéteses a testes ¢ fontes de dados diversos e/ou produziram
hipéteses a partir de coleta de dados por meio de pesquisa de
campo.

Além do conhecimento juridico, a presente obra
apresenta as diversas formas de se buscar respostas para
problemas de pesquisa relevantes e que podem contribuir para o
desenvolvimento social. A escolha do formato de um livro unico,
concatenando os temas e capitulos, explicando e antecipando as
discussoes sobre a pesquisa juridica com dados empiricos, insere-
se nesse intuito de se facilitar o entendimento dos futuros
pesquisadores que buscam compreender os fenémenos juridicos
e a realidade social para assim buscarmos, através do
conhecimento, implementar uma sociedade cada vez mais justa.

Os organizadores da obra



