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EDITORIAL

A edicdo de um novo nimero da Revista Brasileira de Estudos Juridicos nos confronta
com o imenso desafio de continuar a produzir e difundir conhecimento juridico de boa
qualidade no Brasil.

Neste niimero, apresentamos, naAbertura, o artigo do Professor Doutor José L uiz Quadros
de Magalhdes, sobre “O Estado Plurinaciona na América Latina’. O tema é de grande
importéncia por se tratar do liame existente entre Constituicdo e Democracia e do
surgimento do Estado Plurinaciona baseado em uma democracia participativae dialégica
gue reconhece os valores dos diversos grupos sociais existentes no seio do Estado.

Abrimos a se¢do Artigos com o trabalho do Professor Horécio Wanderlei Rodrigues,
sobre Projeto de Pesquisa, no qual expde, detalhadamente, todos os elementos que
compdem um projeto de pesquisa conforme as normas daABNT, bem como incentiva o
desenvolvimento da capaci dade de plangjamento e organi zac&o do pesquisador, sobretudo
0 pesquisador iniciante.

Ainda nesta secéo, a Professora lonete de Magalhdes Souza argumenta sobre “A
Responsabilidade Civil e Paternidade Responsavel”, com a andlise do abandono afetivo
do filho no Brasil e naArgentina. Trata-se de um tema bastante interessante devido a sua
frequente ocorréncia na atualidade. Segundo a autora, o Direito Privado vem valorizando
cada vez mais a pessoa, buscando responsabilizar o individuo gque fere ndo apenas a
esfera patrimonial, mas também a esfera intima e psicoldgica de outrem. A Professora
lonete indaga da importancia da figura paterna na vida da crianca/adol escente, naqua a
presenca efetiva do pai se torna fundamental para estabelecer uma boa relagéo
socioafetiva, contribuindo para a formagdo da sua personalidade.

O Professor Rodrigo Cavalheiro Rodrigues apresenta um artigo sobre a “Proposta de
Classificag8o Juridica da Unido Homoafetiva e seu Reconhecimento como Entidade
Familiar”. O texto discute a possibilidade de reconhecimento da unido de pessoas do
mesmo sexo como um instituto familiar e sobre a operacionalizagcdo dos direitos
fundamentais, visto que este fenbmeno social se encontra conectado ao principio da
dignidade humana.

Nasecdo “Argumento Juridico”, o leitor € levado areflexdo pelo Professor Mércio Mota
Antunes e pela Professora Janaina Silveira Castro. O primeiro nos apresenta um texto
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sobre“ A Demarcagéo de Terras Indigenas como capitul o Avangado do Constitucionalismo
Fraterna: Aplicacdo de Valores Construtivos de uma Comunidade Histérica Concreta’.
O autor discute o voto do Ministro-Relator Carlos Ayres Britto sobre um conflito de
extrema complexidade entre populagdes indigenas e empresarios em Roraima. Além
disso, trata de questdes relacionadas ao debate entre liberais e comunitaristas e a posicéo
gue o Judiciario deve adotar a0 tratar de temas delicados como esses, relacionados as
popul acBes indigenas.

A Professora Janaina propde a0 leitor uma reflexdo sobre “A Admoestacdo ao Usuario
de Drogas e a Descrimindizacdo da Conduta de uso, ante a Lei Antidrogas’. O tema é
bastante chamativo, poistrata de expressivas mudancas ocorridas nos crimes rel acionados
aos usudrios e traficantes de drogas, advindas com a Lei 11.343/06.

Como visto, prezado leitor, todos os textos apresentados mergulham profundamente no
pensamento juridico contemporaneo, justificam suaaparicdo em um veiculo que pretende
atender a demanda de qualidade e preencher as expectativas criadas nas edi¢fes dos
numeros anteriores. Cremos ter atingido o desiderato perseguido.

Além de todos os excel entes textos agui trazidos, apresentamos também uma amostra da
repercussdo e da acolhida desta publicagdo no meio académico. Trazemos algumas
manifestagdes de leitores, bibliotecarios, institutos de pesquisa, ingtituigdes de ensino,
enfim, de varios segmentos académicos que acolheram, registraram e requereram a
continuagdo da Revista Brasileira de Estudos Juridicos.

Assim, mais uma vez, com muita satisfagdo, entregamos a Vocé, caro leitor, razéo de
nossa existéncia, mais um nimero da Revista Brasileira de Estudos Juridicos. Boa
leitura
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O Estado Plurinacional na América Latina

JOSE LUIZ QUADROS DE MAGALHAES
Pontificia Universidade Catolica de Minas Gerais - PUC Minas

Resumo: A Constituic8o surge a partir de um processo
revolucionério de transformagdo social visando a
construgdo de uma nova ordem democrética. O presente
texto trata da importancia da existéncia do poder
constituinte originario, sendo este o €lo entre Constituigao,
como garantia efetiva de direitos, e Democracia, como
transformacdo socia, e das mudancas que vém ocorrendo
na América Latina, estreitando os caminhos entre a
democracia representativa e a democracia dial6gica
participativa.

Palavras-chave: Constitucionalismo, Democracia,
Revolugéo, Constitui¢do, Poder constituinte, América
Latina, Estado Plurinacional .

Abstract: The Congtitution arises from a revolutionary
process of socia changing with the goa of crating a new
democratic order. The present article discusses the
importance of the existence of origina constituent power,
being this the linking between the Constitution, as an
affective guarantee of rights, and democracy, as social
changing, and the transformationsthat have been occurring
in Latin America which narrows the roads between the
representative democracy and the dialogic participative
democracy.

Keywords. Constitutionalism, Democracy, Revolution,
Constitution, Constituent Power, Latin America,
Plurinational State.
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1 Introducéo: origens

Alguns tedricos do Direito congtitucional afirmam que o constitucionalismo moderno
comega a ser formado no processo que se inicia com a Magna Carta na Inglaterra, em
1215. Entretanto, ali ndo esté presente aideia de uma Assembleia Nacional Constituinte
que, elaborando o texto de uma Constitui¢do, dard inicio a uma nova realidade
congtitucional, fruto da vontade de um poder soberano e baseado na vontade popular.
Temos, portanto, duas realidades constitucionais que hoje parecem, lentamente,
gradua mente, se fundirem, mas que ainda séo muito distintas.

Emborao Brasil tenhasofrido influénciado Direito estadunidense a partir da Constituicéo
de 1891, que copiou diversas instituicdes dos Estados Unidos da América como o
federalismo, o presidencialismo, o seu modelo bicameral, 0 model o de suprema corte e 0
model o de controle difuso de constitucionalidade, nossatradicéo congtitucional éconstruida
apartir do model o continental europeu, transformando 0 nosso constitucionalismo em um
dos mais ricos do mundo, pois promove a construcdo de um processo de sintese, ainda
inicial, dos dois grandes sistemas juridicos modernos, o que pode ser expresso No NOSSo
controle misto de constitucionalidade das leis e ha importante ideia de jurisdi¢cdo
constitucional difusa.

Entretanto, ha algo em comum entre 0 modelo estadunidense e o europeu continental,
ndo compartilhado pelalnglaterra: aexisténciade um poder congtituinte originario, inicial,
soberano e de primeiro grau, capaz de romper com a ordem anterior e iniciar uma nova
vidajuridica constitucional com anova Constitui¢ao.

A teoria do poder constituinte atualizada pela andlise da relacdo entre democracia e
congtituicdo é uma contribuicdo importante para pensarmos esta permanente conexao e
tensdo entre Constituicdo, como pretensdo de seguranca, permanéncia e garantia de
direitos, e Democraciacomo transformagao socia e conquistade novosdireitos historicos.
O poder congtituinte origindrio, como elo extremo entre democracia e seguranga, € o
reconhecimento da possibilidade/necessidade de revolucéo. O Direito democrético ndo
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pode ficar distante, ou ignorar a possibilidade de revolucdo como processo radical e
democrético de transformacéo social. O Direito deve estar proximo, permanentemente,
ademocracia A Congtituicéo significaasegurangade que ademocracia, enquanto processo
criador de transformacao, ndo se perdera em lutas incessantes de poder €, logo, no risco
do autoritarismo ou totalitarismo. Nesse sentido, 0 poder constituinte originério deve ser
este elo entre democracia e constituicdo no momento mais radical de transformagéo
social: arupturarevolucionériacom aconstituicdo para a constru¢do de umanova ordem
democratica.

Neste ensaio buscaremos explicar essaligacéo entre democracia e constituicéo nahistéria
moderna; revisitaremosateoriado poder constituinte para, entao, vislumbrarmos osnovos
caminhosdo estado plurinacional naAmérical atina, especia mente nas novas congtituicoes
democréticas e plurais da Bolivia e Equador.

2 Democracia e constituicdo
Vdido, neste momento, lembrar a importante relacdo entre democracia e constituicao.

O Constitucionalismo ndo nasceu democréatico. Nascido na forma liberal, o
constitucionalismo visava a construgdo de um espago de seguranca juridica e de protecéo
da esfera de deciséo individual. Seguranca, propriedade privada e privacidade sdo as
palavras que identificam o constitucionalismo liberal. Este ndo nasceu democrético e os
direitos fundamentais, nas suas constituicdes protegidos, eram para poucos. Os direitos
politicos eram assegurados apenas para homens, proprietérios e ricos.

Dentro do conceito da época, a constituicdo seria incompativel com a democracia
majoritéria, uma vez que aquela visava proteger o direito e a vontade de cada individuo,
enquanto esta representaria a vontade do coletivo majoritério sobre o minoritério e, logo,
sobre avontadeindividual.

A fusdo entre democracia e congtituicdo ocorreu apenas na segunda metade do século
XIX, quando, entdo, por for¢ca dos movimentos operérios e dos partidos de esguerda
conqui stou-se primeiramente o voto igualitario masculino, para, depois de algum tempo,
gradualmente, conquistar-se o sufragio universal com o voto igualitario e o fim da
discriminacéo de género. Essa fuso entre democracia e constituicado trouxe aimportante
nocdo de “democracia com seguranca’ que se transformou, com o tempo, na ideia de
gue a vontade da maioria tem limites de decisdo, estabelecidos na obrigatoriedade de
respeitar os direitos das minorias e no nucleo duro de qualquer constituicdo: os direitos
fundamentais.

Entretanto atensdo entre congtitui ¢do e democraciando acabou e nem poderia: congtituicdo
ainda significa seguranca e pretensdo de permanéncia, enquanto democracia significa
mudanga e, portanto, risco. Democracia € risco, pois é expressao de vontade das pessoas
em sociedade. NOs somos seres historicos, em permanente processo de transformagao.
Transformamos nossas sociedades permanentemente, como fruto de nossa busca
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incessante. S6 uma ditadura (mesmo que travestida de outros sistemas) pode ter pretensdo
de permanéncia.

Logo, é facil concluir que, mesmo democréticas, as congtituicdes como limitadoras e
conformadoras, mesmo sofrendo mutacles interpretativas e mudancas formais de seu
texto, serdo sempre, em agum momento, superadas peladindmicasocia. Dai aexisténcia
do poder congtituinte origindrio como poder de ruptura democrética. Este é o momento
em que a democracia rompe com uma ordem gue ndo mais responde sociamente, para
entdo, democraticamente, estabelecer outro sistema constitucional. Esse é sempre um
momento de risco, pois é 0 momento em gque a democracia se desprende do direito, se
desprende dos limites juridicos para logo estabelecer novos limites, diante do medo de
gue afatade limites transforme essa vontade criadora livre em uma ditadura da maioria.

3 O Poder Constituinte

A diferenciacdo entre Poder Constituinte e Poder Legidativo ordinario ganhou énfase e
concretizacdo na Revolugdo Francesa, quando os Estados Gerais, por solicitacdo do
Terceiro Estado, se proclamaram como Assembleia Nacional Constituinte, sem nenhuma
convocacao formal.

Na Franca revolucionaria (1789) foram superadas as velhas teorias que determinavam
a origem divina do poder, afirmando, a partir de entdo, que a nacdo, o povo (sgja
diretamente ou através de uma assembl eia representativa) era o titular da soberania e,
por isso, titular do Poder Constituinte. Entendia-se, entdo, que a Constituicdo deveria
ser a expressdo da vontade do povo nacional, a expressdo da soberania popular. Ideias
gue podem parecer um pouco romanticas ou artificiais em uma construcéo tedrica
transdisciplinar contemporanea. Podemos dizer que asdificul dades (ou impossibilidade)
contemporéneas para afirmar a existéncia de uma (Unica) vontade popular, em
sociedades de extrema complexidade, € bem maior hoje que no passado, entretanto,
sempre estiveram presentes no Estado moderno. Por mais democratico que tenha sido
qualquer poder constituinte, vamos encontrar, no complexo jogo de poder por tras da
constituinte, aqueles que tém a capacidade ou possibilidade de impor seus interesses
com mais forca do que outros.

Podemos dizer que a elaboracéo geral dateoria do Poder Congtituinte nasceu na cultura
europeia, com Siéyes, pensador e revolucionario francés do século XVIII. A concepcdo
de soberanianacional naépoca, assim como adistingdo entre poder congtituinte e poderes
congtituidos como poderes derivados do primeiro, sdo contribui¢des do pensador.

Siéyés afirmava que o objetivo ou o fim daAssembleia representativa de uma nagéo (a
ideia de nacdo ai aparece como algo maior que o povo, diferente da ideia de povo,
como aguel es que se sentem parte do Estado nacional desenvolvida em outro momento)
ndo pode ser outro do que aguele que ocorreria se a propria populacdo pudesse se
reunir e deliberar no mesmo lugar. Ele acreditava que ndo poderia haver tantainsensatez
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aponto de a guém ou um grupo, naAssembleiagera, afirmar que osqueali estdo reunidos
devem tratar dos assuntos particulares de uma pessoa ou de um determinado grupo.t

A escolaclassicafrancesaentende a Constitui ¢ao como um certificado davontade politica
do povo nacional e, portanto, produto de umaAssembleia Congtituinte representativa da
vontade deste povo. Hans Kelsen se opbe a esta ideia afirmando que a Constituicéo
provém de uma norma fundamental .2 Importante ressatar neste ponto que os conceitos
dos diversos autores serdo influenciados pela compreensdo da natureza do Poder
Condtituinte: seja um poder de fato ou um poder de Direito.

Um outro aspecto que devemos estudar sobre o Poder Constituinte € relativo a sua
amplitude. Alguns autores entendem que o poder constituinte selimitaacriacdo originéria
do Direito, enquanto outros compreendem que este poder congtituinte € bem mais amplo,
incluindo uma criacéo derivada do Direito por meio da reforma do texto congtitucional,
adaptando-0 aos processos de mudanca sociocultural® e, ainda, o poder constituinte
decorrente, caracteristica essencial de umafederaco, quando os entes federados recebem
(ou permanecem com) parcelas de soberania expressas na competéncia legislativa
congtitucional.

Finalmente, um terceiro aspecto a ser estudado, e sobre o qual também existem
divergéncias, diz respeito atitularidade do Poder Constituinte.

Paraum mel hor entendimento destamatéria e de suas diversas compreensies, € necessario
estudar separadamente cada um desses elementos. Nao se pode vincular, como
pretenderam alguns, o posicionamento com relacdo a natureza do Poder Constituinte
com a sua amplitude e mesmo com sua titularidade em determinados casos.

4 A amplitude do Poder Constituinte

Vamos encontrar em diversas obras cléssi cas do constitucionalismo nacional e estrangeiro,
por exemplo, em Pinto Ferreira, a afirmativa de que o Poder Congtituinte é o poder de
criar, emendar e revisar a Congtitui¢do.* Entre muitos cléssicos, podemos destacar Walter
Dodd, Kelsen, Hauriou e Rew Barbosa como o0s que concordam com aafirmativa anterior.
Entre os que discordam, afirmando que o Poder constituinte serd apenas aquele que cria
a Congtituicdo, encontramos Schmitt, Heller, Recaséns Siches, Carl Friedrich e Dnez.

A importancia desta discussdo tedrica, aparentemente de menor valor, reside no fato das
fundamentagBes tedricas da forca do poder de reforma (através de emenda e revisio).

1 SIEYES, Emmanuel Joseph. A congtituinte burguesa. (Qui est-ce que le tiers Etat). Organizacdo e introdugdo de
Aurédlio Wander Bastos, tradug@o de Norma Azeredo. Rio de Janeiro: Liber Juris, 1986. p. 141-142.

2 KELSEN, Hans. Teoria Geral da Norma (Allgemeine Theorie der Normen). Tradugdo e revisdo de José
Florentino Duarte. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1986.

3 DANTAS, Ivo. Poder Congtituinte e Revolugdo. Rio de Janeiro: Rio sociedade cultural, 1978. p. 33.

4PINTO FERREIRA, Luis. Principios Gerais de Direito Constitucional Moderno, v. 1, 6. ed. Séo Paulo: Saraiva,
1983. p. 51.
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Algunsautorestendem aadmitir forcaigual ao poder originério, em algumascircunstancias,
fazendo com que os limites materiais, circunstanciais, formais e temporais praticamente

desaparecam.

O problema central desta discuss@o € a seguranca que a Constituicdo deve oferecer as
relagdes juridicas. Se admitirmos a compreensdo de que o poder de reforma pode tudo,
chegariamos a uma situagdo de inseguranca grande, pois maiorias qualificadas no
parlamento poderiam quase tudo. E obvio que o simples fato de chamarmos o poder de
reforma de poder constituinte derivado ndo € o bastante para Ihe oferecer tal forgca, mas
€ importante que isso fique bem claro.

Retornamos, pois, aantigadiscussao paracompreendermaos o perigo quereside nosrétul os,
gue sdo teorias que, ao oferecerem muita forca ao legidativo ordin&rio para mudar a
Condtituicéo, podem retirar o que ha de essencial no constitucionalismo moderno, ou sgja,
abuscada seguranca, inclusive contraas maiorias qualificadas no parlamento, que podem
estabel ecer uma espécie de absolutismo da maioria ou ditadura da maioria que, como um
rolo compressor, desmontaa Congtitui¢do. Estadiscussdo € aindaespecia menteimportante,
guando assistimos aos problemas vividos pela democracia representativa, em que o
financiamento privado de campanha, o poder econémico concentrado, inclusive namidia,
além de outros mecanismo de controle, constroem maiorias parlamentares que, muitas
vezes, defendem interesses de poucos, em detrimento de muitos, mas gque se legitimam
em aparentes democracias representativas.

Importante notar que muitos dos autores classi cos acima citados, a0 negarem aamplitude
maior do poder congtituinte, incluindo o poder de reformacomo poder constituinte derivado,
ndo tinham sempre a intencdo de preservar a Constituicdo, preservando com isso a
segurancajuridicae osdireitosfundamentais diante de mai orias autoritérias ou sem limites.
Esta é a questdo central que nos interessa.

Lembrando as palavras de Ivo Dantas:

O Poder Constituinte interessa a sociologia, especificamente a sociologia do Direito e a Sociologia
Politica, em virtude de ser um Poder de Fato, e nd um Poder de Direito, espécie em que se enquadram
os poderes constituidos, inclusive o chamado Poder de Reforma, erroneamente denominado Poder
congtituinte derivado.®

Seguindo essa linha de raciocinio e buscando na sociologia elementos essenciais para a
compreensdo do fenémeno constituinte, podemos afirmar que, emborao poder congtituinte
originario nao tenhalimites no ordenamento juridico positivo com o qual ele estarompendo,
este poder sofre, de maneira clarae inegavel, limitac6es de caréter social, cultural e forte
influénciado jogo de forgas econdmicas, sociais e politicas no momento da el aboracéo da
Constituicéo.

5 DANTAS, Ivo. Poder Condtituinte e Revolugdo. 1978. p. 40-41.
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Talvez sgja necesséria neste ponto uma diferenciacdo importante: 0 que sdo os limites
legitimos de agdo da assembleia congtituinte decorrentes das influéncias dos diversos
gruposdeinteresse presentes numasoci edade compl exa e que sdo elementos |l egitimadores
e democraticos do processo congtituinte, desde que manifestos de forma livre e dialégica
na relagdo entre sociedade e representantes congtituintes, e os limites ilegitimos, ndo
democréticos, decorrentes de influéncias do poder econémico no processo eleitoral de
escol ha dos representantes, através do abuso do poder econdmico e de pressio econbmica
ou outras formas ndo democréticas puramente corporativas sobre 0 processo de votagéo
naassemble aconstituinte. Convém lembrar que essasformasil egitimas sempre estiveram
presentes nos Estados de economia capitalista com maior ou menor influéncia, pois sdo
decorrentes da prépria l6gica do jogo capitalista, inerente a este sistema econdmico. O
gue resta fazer é desenvolver mecanismos que permitam diminuir as influéncias que
Siéyés jA mencionava como ilegitimas (e improvaveis), pois decorrentes de pequenos
grupos egoistas que querem impor seus interesses perante a maioria e perante todos os
outros grupos de interesse, de maneira ndo equilibrada e ilegitima (ndo vamos também
acreditar nessa inocéncia de Siéyeés).

O poder constituinte derivado ou de reforma, portanto, se divide em dois. o poder de
emenda e o poder de revisdo. O poder originério, como poder de ruptura, pertence auma
assembleia eleita com finalidade de elaborar a Constituicéo, deixando de existir, quando
cumpridasuafuncgao, sendo um poder temporario. O poder de reformaé um poder latente,
gue pode se manifestar a qualquer momento, desde que cumpridos os requisitos formais
e observados 0s seus limites materiais.

O poder de reforma por meio de emendas pode, em geral, se manifestar a qualquer
tempo, sofrendo limites materiais, circunstanciais, formais e algumas vezes temporais.
Esse poder consiste em alterar pontualmente uma determinada matéria congtitucional,
adicionando, suprimindo, modificando alinea(s), inciso(s), artigo(s) da Constituicéo.

O poder de revisdo, em gera, tem limites temporais, aém dos limites circunstanciais,
formais e materiais, ocorrendo, em algumas Constitui¢des, sua manifestacdo periddica,
como na Constitui¢cao portuguesade 5 em 5 anos. Nanossa Constitui¢édo, houve aprevisio
de manifestagcdo de poder uma Unica vez, ndo podendo ocorrer de novo, pois estava
previstano Ato das Disposi¢Bes Constitucionais Transitdrias. A revisdo € mais amplaque
aemenda. Como sugere 0 nome, trata-se de uma revisdo sistémica do texto, respeitados
os limites do poder de reforma. No Brasil, a nossa revisdo foi atipica, manifestando-se
por meio de emendas de revisdo.

Esta discussao ndo € nova e encontramos nos classicos do Direito Constitucional naciona
e estrangeiro varias referéncias a amplitude do poder congtituinte e o poder de reforma.

Nelson de Souza Sampaio afirmava que o poder reformador esta abaixo do Poder
Condtituinte e jamais podera ser ilimitado como este. Seja como se queira chamar esse
poder reformador, sejade Poder congtituinte congtituido, como faz Sanches Agesta; poder
constituinte derivado, como faz Pelayo e Baracho, ou poder constituinteinstituido, segundo
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Burdeau, devemos encara-lo como faz Pontes de Miranda, como uma atividade
congtituidoradiferidaou um poder congtituinte de segundo grau, como faz também Rosah
Russomano.®

Outro aspecto referente aamplitude do Poder Constituinte diz respeito ao Poder Constituinte
decorrente, ou sgja, 0 poder congtituinte dos entes federados, no nosso caso, Estados
membros e Municipios. Ja estudamos no nosso livro Direito Constitucional, tomo 11, da
EditoraMandamentos, as caracteristicas principais do Estado Federal. Naguele momento,
deixamos claro que o que difere o Estado Federa de outras formas descentralizadas de
organizagdo territorial do Estado contemporaneo é a existéncia de um poder constituinte
decorrente, ou sgja, a descentralizacdo de competéncias legidativas congtitucionais, em
que o ente federado elabora sua prépria Constituicdo e a promulga, sem que sgja possivel
Ou necessdria uma intervencdo ou a aprovacao desta Constituicdo por outra esfera de
poder federal. Isso caracteriza a esséncia da Federacdo, a inexisténcia de hierarquia
entre os entes federados (Uni&o, Estado e Municipios no caso brasileiro), pois cada uma
das esferas de poder federal nos trés niveis brasileiros participa da soberania, ou sgja,
detém parcel as de soberania expressas nas suas competéncias legidativas constitucionais,
isto €, no exercicio do poder constituinte derivado.

N&o estamos afirmando que os estados membros, a Unido e os municipios séo soberanos,
pois soberano é o Estado Federal, a expressdo unitaria da soberania, ou seja, sua
manifestacéo integral s6 ocorre no Poder Constituinte Originério. O que afirmamos é que
no Estado Federal, além de uma reparticdo de competéncias legislativas ordinérias,
administrativas e jurisdicionais, ha também, e isto s ocorre no Estado Federal, uma
reparticdo de competéncias legidativas constitucionais. Essa reparticdo de competéncias
congtitucionais implica na participacdo dos entes federados na soberania do Estado, que
se fragmenta nas suas manifestaces.

Entretanto, esse poder constituinte decorrente, embora represente a manifestacéo de
parcela de soberania, ndo é soberano e, por este motivo, deve ser um poder com limites
juridicos bem claros, limites estes que podem ser materiais, formais, temporais e
circunstanciais. No caso da Constituicdo de 1988, esta estabelece limites materiais
expressos e obviamente implicitos, deixando para o poder constituinte decorrente, que €
temporario (assim como o originério), prever o seu funcionamento, e o funcionamento do

5 Entre as publicagBes consideradas cléssicas do Direito Constituciona e da Teoria da Constituicao que tratam do
assunto podemos citar: HAURIOU, André. Droit Constitutionnel et Institutions Politiques. Editions
Montchrestien, 4eme edition, Paris, 1970. SAMPAIO, Nelson de Souza. O Poder de Reforma Constitucional.
Salvador: Livraria Progresso Editora, 1954. BARACHO, José Alfredo de Oliveira. Teoria Geral do Poder
Condtituinte, In. Revista Brasileira de Estudos Paliticos, n. 52. Belo Horizonte, 1981. RUSSOMANO, Rosah.
Curso de Direito Constitucional. 3. ed. revista e ampliada. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1978. VERDU, Pablo
Lucas. Curso de Derecho Politico. Volume | e ll. Madrid: Editora Tecnos, 1980. LOEWENSTEIN, Karl. Teoria
de la constitucion, 2. ed., Barcelona, Editora Nacional, 1982. SCHIMITT, Carl. Teoria de la Constitucién,
México: Nacional, 1973. BONAVIDES, Paulo. Direito Constitucional. Rio de Janeiro: Forense, 1980.
VIAMONTE, Carlos Sanchez. Derecho Constitucional, Tomo |, Poder Constituyente. Buenos Aires, Argentina:
Editorial Kapelusz & Cia.,, 1945.
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seu proprio poder dereformae seuslimitesformais, materiais, circunstanciais etemporais.
O poder congtituinte decorrente é de segundo grau (se dos Estados membros) e terceiro
grau (sedos municipios), subordinados avontade do poder congtituinte originério, expressa
na Constituicdo Federal.

5 A natureza do poder constituinte

Alguns autores entendem que o poder congtituinte origindrio € o momento de passagem
do poder ao Direito. E inegével que o poder constituinte originério € o momento maior de
ruptura da ordem congtitucional, em que o poder de fato, que seinstala, forte o suficiente
pararomper com aordem estabel ecida, € capaz de construir umanovaordem sem nenhum
tipo de limite juridico positivo na ordem com a qual estd rompendo. Se entendermos o
Direito como sendo sinbnimo delel positiva, posto pel o Estado, o poder condtituinteoriginério
seré apenas um poder de fato. E é justamente neste ponto que reside sua forca. E claro
gue ndo reduzimos o Direito a essa perspectiva legalista ja ultrapassada, que reduz o
Direito a regra, transformando a construgdo do Direito em uma simples aplicacdo da
receita pronta da lei ao caso concreto.

Importante entender a forga do poder constituinte originario como poder de fato, capaz
deromper com aordem vigente e, portanto, um poder ilegal eincongtitucional em relacéo
aordem com a qual este poder rompe e pela qual ndo se limita.

Essa afirmativa contém a esséncia da seguranca que busca o constitucionalismo moderno:
a Congtituicdo, na suaesséncia, deve ser t&o forte e perene que nenhum poder constituido
pode romper com seus fundamentos e estrutura. Somente um poder social mais forte,
porque representando a forga democrética da vontade histérica do povo, pode romper
com a Congtituicao para, entdo, criar uma nova Constituicdo. O poder origindrio nasce da
revolugdo e nem mesmo a Constitui¢cao podera seguré-lo, pois é o poder de transformagéo
socia dapropria histéria

Nesse recurso do Direito Constituciona ao poder social, ao poder de fato, transformador
e histérico reside sua prépria seguranca, contra maiorias temporarias parlamentares que
gueiram transformar toda a Constitui¢&o, escrevendo uma nova, procurando se legitimar
no voto que elegeu os representantes. A protegdo contra o autoritarismo damaioriareside
na exigéncia de poder social irresistivel, tnica justificativa para a ruptura constitucional.
Defensores de tese contraria procuram desenvolver mecanismos meramente
representativos e consultivos (plebiscitos ereferendos) paralegitimar umaalteracdo radical
do texto constitucional, que afete seus principios fundamentais, criando na verdade uma
nova Constitui¢do. Esses mecanismos sdo verdadeiros gol pes contra a segurancga juridica
que, como disse, sO pode ser rompida pela forca socia irresistivel que ndo se expressa
em meras representacdes, pois quinhentos ndo podem o que sd milhBes poderdo.

Pode-se afirmar, entretanto, que esses milhdes podem ser ouvidos em plebiscitos, mas
como proteger esses milhdes da forca de manipulacéo da propaganda na construgdo de
uma falsa vontade popular? Por isso nada pode substituir a mobilizac&o popular fundada
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em umademocraciadial 6gicapermanente, Unicajustificativapararupturas constitucionais
profundas.

Retornando a discussdo inicia, podemos dizer, ao contrario, que, se entendermos que o
Direito ndo se resume ao direito positivo, mas que esta essencialmente ligado aideia do
justo, do correto, do direito estaremos no campo das vérias correntes do pensamento do
Direito natural. Nesse sentido, o Direito € sinbnimo de justo e, logo, alei positivapode ou
nado conter o Direito, pois so sera Direito se contiver uma normajusta. O conceito do que
€ justo muda em cada corrente do Direito natural, mas o que hd em comum nas vérias
teorias é a compreensdo de que Direito € diferente de lei. Seguindo essa hipétese, o
poder constituinte originério serd um poder de Direito se representar o justo, o correto, 0
direito e, ao contrério, serd um mero poder de fato, ilegitimo, contra o Direito, se ndo
representar aideia do justo, do correto, do direito.

Esse pensamento é dlitista, umavez que, ao reconhecer que existe um direito justo anterior
e superior ao Direito produzido pelo Estado, quem sera a pessoa ou pessoas que dirdo o
justo? Quem tera o discurso legitimado? Se o justo esta na vontade divina, quem serd o
intérprete dessa vontade? Se o justo esta narazdo do filésofo, qual serd o filosofo que nos
dirdojusto?

Apenas 0s processos democréticos dialégicos com ampla mobilizagdo popular podem
justificar uma ruptura que, sendo fato irresistivel, se afirma com forca, mas néo de forma
ilimitada. O Direito ndo se encontra apenas no texto positivado ou na decisdo judicial,
mas |atente naideia de justica dia ogicamente compartilhada em processos democréticos
de transformag&o social, e serd esta compreensdo dial ogicamente compartilhada em uma
sociedade, em um determinado momento histérico, capaz de legitimar o Direito, sua
transformac&o, incluindo as rupturas constitucionais.

O Poder constituinte originario so sera legitimo se sustentado por amplo processo
democrético dialégico que ultrapasse os estreitos limites da representacdo parlamentar e
penetre nos diversos fluxos comunicativos da complexa sociedade nacional.

Portanto, podemos concluir que esse poder defato serdtambém de Direito, se efetivamente
democrético, entendendo-se democratico, como um processo dial 6gico amplo que envolva
0 debate dos mais variados interesses e valores da sociedade nacional.

6 A titularidade do poder constituinte

Acredito que aresposta paraaperguntasobre quem deve ser o titular do poder congtituinte
jaficou clarano topico anterior. Entretanto, devemos responder a pergunta sobre quem é
o titular desse poder nas suas vérias manifestagdes historicas.

Retornando a visdo dos ‘classicos da teoria congtitucional, encontramos em Siéyes a
afirmacéo de que ‘a nacdo existe antes de tudo — é a origem de tudo. Sua vontade é
invariavelmentelegal —éaproprialei’. Umavisdo idealistaimportante, como construcao
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do discurso do estado constitucional, mas que obviamente ndo resiste a uma andlise
histérica. Podemos mesmo perceber que a construgdo conceitual daideia de nagdo para
Siéyés se congtitui numa forma de legitimar a vontade do grupo no poder que atua em
nome da vontade da nacdo. De forma diferente, a ideia de nacdo como estudada no
Tomo |17, constitui-se em numa construgdo histérica recente e ndo ago que existe antes
de tudo, mas uma criagéo do proprio absolutismo.

Como vimos, foi com Siéyés que surge aideia de poder constituinte, diferenciando esse
poder constituido, que ndo pode, na sua agdo autdnoma, atingir as leis fundamentais
contidas na Constitui¢ao, criada por um poder constituinte que, por suavez, € produto da
vontade da nacéo.

No Direito Congtitucional brasileiro, um autor importante € Pinto Ferreira, que afirmaque
somente 0 povo tem a competéncia para exercer os poderes de soberania. Quando analisa
ostermos‘ Convencao Constitucional’, ' Assembleia Congtituinte’ e Convengdo Nacional
Condtituinte’ afirma que a assembleia congtituinte é o corpo representativo escolhido a
fim de criar a Congtituicdo. Existem, para o autor, dois tipos principais de organizacéo do
poder congtituinte. Um sera 0 model o da convencao constitucional, que € o tipo primitivo
em que existe uma assembleia eleita pelo povo para elaborar a Constituicdo, e ndo ha
necessidade de ratificacdo popular. O segundo modelo € o sistema popular direto, em que
aCondtituicao é votada pelaconvencdo naciona e posteriormente é submetidaaaprovacéo
popular através do referendo. Para o autor, este segundo modelo esta mais préximo do
espirito democrético. 8

Nahistériado Estado constitucional, o sujeito do poder constituinte, o seu titular, pode ser
individual ou coletivo, capacitado para criar ou revisar a Constituicdo. Dessa forma,
encontramos na historia distor¢fes graves da teoria democrética, em que o titular € um
Rei, um ditador, uma classe, um grupo (o que 6bvio esté por detras do titular individual),
todos em nome do povo ou legitimados por poderes outros que o poder que efetivamente
os sustenta. O discurso esconde areal fonte do poder, ou mais, o discurso constitui uma
fonte do poder ao disfarcar, encobrir sua origem. Entretanto, encontramos, também,
exemplos de poderes constituintes que, de formas diferentes, em graus diferentes,
representam a vontade de parcelas expressivas do povo nacional.

N&o ha divida de que a vontade do poder constituinte deve emanar de mecanismos
democréticos, que permitam que o processo de elaboracdo da constituicdo, assim como
de suareforma, sgja aberto a ampla participacdo popular, ndo apenas através de did ogo
com 0s representantes eleitos, mas através de legitima pressdo da sociedade civil
organizada.

7 MAGALHAES, José Luiz Quadros de. Direito Constitucional. Tomo I1. Belo Horizonte: Mandamentos, 2006.
8 PINTO FERREIRA, Luis. Principios Gerais do Direito Constitucional Moderno. 6. ed. S80 Paulo: Saraiva,
1983.
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Esse poder serd democratico a medida em que o processo congtituinte sirva como arena
privilegiada de demonstraco dos grandes temas nacionais, para que, a partir dai, sgja
possivel que as manifestagdes do jogo de forcas sociais sejam legitimamente exercidas.
E fundamental paraisso que o poder de manipul agdo do marketing politico, dapropaganda,
0 poder de pressdo econdmica sgja minado ap maximo. Nao pode uma minoria nos
bastidores se sobrepor a vontade presente nas ruas € ho campo.

Esse poder congtituinte originério democrético se manifestou naAméricado Sul em 2008
e em 2009, na Bolivia e no Equador.

7 O novo constitucionalismo sul americano e o Estado plurinacional

A América Latina vem sofrendo um processo de transformacdo social democrética
importante e surpreendente. Da Argentina ao México, 0s movimentos sociais vém se
mobilizando e conquistando importantesvitorias el eitorais. Direitos historicamente negados
as populactes indigenas agora séo reconhecidos. Em meio a esses variados processos de
transformacao socia, percebemos que cada pais, diante de suas peculiaridades historicas,
vem trilhando caminhos diferentes, mas nenhum abandonou o caminho ingtitucional da
democracia representativa, somando a esta uma forte democracia dial 6gica participativa

Assim, em 2009, assistimos ao Uruguai, de Tabaré Vasquez, buscar a reconstrugdo dos
direitossociais, aArgentina, de CristinaKirchner, reformar asforgasarmadasintroduzindo
0 ensino dos Direitos Humanos, o Paraguai, de Lugo, na busca de um resgate de uma
divida centenéria de humilhac&o e exclusdo dos pobres e das populagdes indigenas; o
Chile, de Michelle Bachelet, tentando quebrar a resisténcia de uma classe média
conservadora e machista; a Venezuela, de Hugo Chaves, caminhando para o sociaismo;
0 povo de El Savador €legendo um governo comprometido com os direitos democréticos
esociais, e especiamente aBolivia e o Equador, onde governos el eitos com o forte apoio
popular promulgaram suas novas Consgtituices, e com estas um conceito totalmente
inovador parao mundo juridico: o Estado plurinacional.

Vamos apenas introduzir esse conceito como fruto de um processo democrético que se
iniciou com revolugdes pacificas, em que os povos indigenas, finalmente, apds 500 anos
de exclusdpo radical, reconquistam graduamente sua liberdade e dignidade.

A formacdo dos estados nacionaisnaAmérica L atinaocorreu de maneirabastante diferente
do processo Europeu.

A formacdo do Estado moderno, a partir do século XV, ocorre apés lutas internas quando
0 poder do Rei se afirma perante os poderes dos senhores feudais, unificando o poder
interno, unificando os exércitos e a economia para, entdo, afirmar esse mesmo poder
perante os poderes externos, os impérios e a Igreja. Trata-se de um poder unificador
numa esferaintermediaria, pois cria um poder organizado e hierarquizado internamente,
sobre os conflitos regionais, asidentidades existentes anteriormente a formacao do Reino
e do Estado nacional que surge neste momento e, de outro lado, se afirma perante o
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poder da Igreja e dos Impérios. Este é 0 processo que ocorre em Portugal, Espanha,
Franca e Inglaterra.®

Desses fatos historicos, decorre o surgimento do conceito de uma soberania em duplo
sentido: a soberania interna a partir da unificagdo do Reino sobre os grupos de poder
representados pelos nobres (senhores feudais), com a adogdo de um Unico exército
subordinado aumaunicavontade; asoberaniaexternaapartir dando submisso automética
avontade do papa e ao poder imperial (multiétnico e descentralizado).

Um problema importante surge nesse momento, fundamental para o reconhecimento do
poder do Estado pelos suditos inicialmente, mas que permanece para 0s cidaddos no
futuro estado congtitucional: para que o poder do Rei (ou do Estado) seja reconhecido,
esse Rei ndo pode se identificar particularmente com nenhum grupo étnico interno. Os
diversos grupos de identificaco pré-existentes ao Estado nacional ndo podem criar
conflitos ou barreiras intransponiveis de comuni cagdo, pois ameacardo a continuidade do
reconhecimento do poder e do territorio desse novo Estado soberano. Assim, aconstrucao
de uma identidade nacional se torna fundamental para o exercicio do poder soberano.

Desta forma, se 0 Rei pertence a uma regido do Estado, que tem uma cultura propria,
identificagbes comuns com a qual ele claramente se identifica, dificilmente um outro
grupo, com outras identificagdes, reconhecerd o seu poder. Assim, a tarefa principal
deste novo Estado é criar uma nacionalidade (conjunto de valores de identidade) por
sobre as identidades (ou podemos faar mesmo em nacionalidades) pré-existentes.’® A
unidade da Espanha ainda hoje esta, entre outras razfes, na capacidade do poder do
Estado em manter uma nacionalidade espanholapor sobre as nacionalidades pré-existentes
(galegos, bascos, cataldes, andaluzes, castelhanos, entre outros). O dia em que essas
identidades regionai s preval ecerem sobre aidentidade espanhol a, 0 Estado espanhol estara
condenado a dissolugcdo. Como exemplo recente, podemos citar a fragmentagdo da
lugoslavia entre varios pequenos estados independentes (estados étnicos) como a
Macedobnia, Sérvia, Croécia, Montenegro, Bdsnia, Eslovénia e, em 2008, 0 impasse com
Kosovo.

Portanto, a tarefa de construcéo do Estado naciond (do Estado moderno) dependia da
construgdo de uma identidade nacional ou, em outras paavras, daimposicdo de valores

9 CREVELD, Martin van Creveld. Ascensdo e declinio do Estado. S8o Paulo: Martins Fontes, 2004. CUEVA,
Mario de la. La idea del Estado, Fondo de Cultura Econdmica. 5. ed. México, D.F.: Universidad Autbnoma de
México, 1996.

10 Utilizamos neste texto as paavras identidade e identificagdes quase com sinbnimos, ou sgja, uma identidade se
constréi a partir da identificagdo de um grupo com determinados valores. Importante lembrar que o sentido
destas palavras € mltiplo em autores diferentes. Podemos adotar o sentido de identidade como um conjunto de
caracteristicas que uma pessoa tem e que permitem mdltiplas identificagbes sendo dinamicas e mutéveis. Ja a
ideia de identificagdo se refere ao conjunto de valores, caracteristicas e préticas culturais com as quais um grupo
social se identifica. Nesse sentido, ndo poderiamos falar em uma identidade nacional ou uma identidade consti-
tucional, mas sim em identificagbes que permitem a coesdo de um grupo. ldentificagdo com um sistema de
valores ou com um sistema de direitos e valores que o sustentam, por exemplo.
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comuns que deveriam ser compartilhados pelos diversos grupos étnicos, pelos diversos
grupos sociais para que, entdo, todos reconhecessem o poder do Estado, do soberano.
Assim, na Espanha, o rei castelhano agora era espanhol, e todos os grupos internos
também deveriam se sentir espanhdis, reconhecendo, pois, a autoridade do soberano.

Esse processo de criagdo de uma nacionalidade dependia da imposicéo e aceitagdo pela
populacdo de valores comuns. Quaisforam inicia mente essesval ores? Uminimigo comum
(na Espanha do século XV 0s mouros, o império estrangeiro), uma luta comum, um
projeto comum, e naquele momento, o fator fundamental unificador: umareligido comum.
Dessaforma, a Espanhanasce com aexpul sdo dos mugulmanos e, posteriormente, judeus.
E criada na época uma policia da nacionaidade: a Santa Inquisicéo. Ser espanhol era ser
catélico e quem ndo se comportasse como um bom catdlico era excluido.

A formagao do Estado moderno estd, portanto, intimamenterel acionadacom aintoleréncia
religiosa, cultural, a negacéo da diversidade fora de determinados padrbes e limites. O
Estado moderno nasce da intolerancia com o diferente, e dependia de politicas de
intoleréncia para sua afirmacdo. Até hoje assistimos ao fundamental papd dardigido nos
conflitos internacionais, a intolerancia com o diferente. Mesmo estados que
constitucionalmente aceitam a condicdo de estados laicos tém, na religido, uma base
forte de seu poder: 0 caso mais assustador € o dos Estados Unidos, divididos entre
evangédlicosfundamentalistas de um lado e protestantes|iberaisde outro lado. 1sso repercute
diretamente na politica do Estado, nas relacfes internacionais e nas elei¢des internas. A
mesma vinculacdo religiosa com a politica dos Estados podemos perceber em uma Unido
Europeia crista que resiste a aceitacdo da Turquia e convive com o crescimento da
populacdo muculmana europeia.

O Estado moderno foi a grande criagdo da modernidade, somada, mais tarde, no século
XVII1, com a afirmagéo do Estado constitucional.

NaAméricaLatinag, os Estados nacionais se formam a partir das lutas pelaindependéncia
no decorrer do século XIX. Um fator comum nestes Estados € o fato de que, quase
invariavelmente, foram Estados construidos para uma parcela minoritaria da popul agao,
ndo interessava para as elites econdmicas e militares que a maior parte da populacéo se
sentisse integrante, se sentisse parte de Estado. Dessa forma, em propor¢des diferentes
em toda aAmérica, milhdes de povos originarios (de grupos indigenas os mais distintos)
assm como milhBes de imigrantes forcados africanos, foram radicalmente excluidos de
qualgquer ideia de nacionalidade. O direito ndo era para essas maiorias, a hacionalidade
ndo era para essas pessoas. N80 interessava as elites que indigenas e africanos se
sentissem nacionais.

De forma diferente da Europa, onde foram construidos estados nacionais para todos que
se enquadrassem ap comportamento religioso imposto pelos estados, na América néo se
esperava que os indigenas e negros se comportassem como iguais, era melhor que
permanecessem a margem ou mesmo, no caso dosindigenas, que ndo existissem: milhdes
foram mortos.



MAGALHAES, J. L. Q. de. O Estado Plurinacional na América Latina 23

Nesse sentido, as revolucdes da Bolivia e do Equador, seus poderes constituintes
democraticos fundam um novo Estado, capaz de superar a brutalidade dos estados
nacionais nas Américas. o Estado plurinacional, demacratico e popular.

Nunca, na América, tivemos tantos governos democraticos populares como neste
surpreendente século XXI. O importante é que esses governos ndo sdo apenas
democréticos representativos, mas fortemente participativos, dialégicos.

Umaideianova, nesse processo, chamaaatencao: o Estado Plurinacional das Congtituigdes
do Equador e daBalivia.

8 Conclusdo: o Estado Plurinacional

A idela de Estado Plurinaciona pode superar as bases uniformizadoras e intolerantes do
Estado nacional, em gue todos 0s grupos sociais devem se conformar aos valores
determinados na constitui¢cdo naciona em termosdedireito defamilia, direito de propriedade
e sistema econémico, entre outros aspectos importantes da vida social. Como vimos
anteriormente, o Estado nacional nasce a partir da uniformizagéo de valores com a
intolerénciareligiosa.

A partir da constitucionalizagdo e sua lenta democratizacdo (em geral, ainda de bases
liberais meramente representativas), ndo se poderiamaisadmitir aconstrucdo daidentidade
nacional com base em uma Unica religido que uniformizasse 0 comportamento no plano
econdmico (direito de propriedade) e no plano familiar. Tornou-se necesséario construir
uma outra justificativa e um outro fator agregador que permitisse aos diversos grupos
sociais presentes no Estado moderno se reconhecerem e, a partir dai, reconhecerem o
poder do Estado como legitimo.

A Congtituicao iracumprir essafuncao. I nicialmente ndo democrético, o constitucionalismo
irauniformizar (com o direito civil) as bases val orativas dessa sociedade nacional, criando
um Unico direito de familia e um Unico regime de propriedade que sustentaria 0 sistema
econdmico. 1sso ocorreu em qual quer dostipos constitucionais: liberal; social ou socialista.

A uniformizagdo de valores e comportamentos, especialmente na familia e na forma de
propriedade, exclui radicamente grupos sociais (étnicos e culturais) distintos que, ou se
enquadram ou sdo jogados, aos milhdes, para fora dessa sociedade constitucionalizada
(uniformizada). O destino desses povos é a alienacdo, o aculturamento e perda de raizes
ou entdo a miséria, os presidios ou ainda os manicomios.

A 16gicado Estado nacional agoraconstitucionalizado e mesmo “democratizado” sustenta
essa uniformizacdo. A ideologia que justifica tudo isso é a existéncia de um suposto
“pacto socia” ou “contrato social”, ou qualquer outra ideia que procura identificar nas
bases dessas sociedades americanas um suposto acordo uniformizador, como se as
populagdes originarias tivessem aberto méo de sua histéria e cultura para assumir o
direito de familia e o direito de propriedade do invasor europeu, que continuou no poder
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com seus descendentes brancos, a partir dos processos de independéncia no século XIX.

A grande revolugdo do Estado Plurinacional é o fato de que esse Estado constitucional,
democrético participativo e diadgico pode finalmente romper com as bases tedricas e
sociaisdo Estado nacional constitucional e democréti co representativo (pouco democratico
e nada representativo dos grupos ndo uniformizados), uniformizador de valores e, logo,
radicalmente excludente.

O Estado plurinaciona reconhece a democracia participativa como base da democracia
representativa e garante a existéncia de formas de constituicéo da familia e da economia,
segundo osval orestradicionais dos diversos grupos sociai s (étnicos e culturais) existentes.

Nas paavras de lleana Almeida™ sobre o processo de construgdo do Estado Plurinacional
no Equador:

Sin embargo, no se toma en cuenta que los gruos étnicos no luchan simplemente por parcelasdetierras
cultivables, sino por un derecho histérico. Por 1o mismo se defienden lastierras comunalesy setrata de
preservar las zonas de significado ecol6gico-cultural.

Certamente esse Estado joga por terra o projeto uniformizador do Estado moderno que
sustenta a sociedade capitalista como sistema Unico fundado na falsa naturalizacdo da
familia e da propriedade e mais tarde da economia liberal.

Nas palavras de lleana Almeida

Al funcionar € Estado como representacion de uma nacion Unica cumple también su papel en € plano
ideoldgico. La privacién de derechos politicos a las nacionalidades no hispanizadas lleva al
desconocimiento de la existéncia misma de otros pueblos y convierte al indigena em vitima del racismo.
La ideologia de la discriminacion, aunque no es oficial, de hecho estd generalizada em los diferentes
estratos étnicos. Esto empuja a muchos indigenas a abandonar su identidad y pasar a formafilasde la
nacién ecuatoriana aunque, po lo general, en su sectores mas explotados.?

A Constituicdo daBolivia, namesmalinhade criacgo de um Estado Plurinacional, dispde
sobre a questdo indigena em cerca de 80 dos 411 artigos. Pelo texto, os 36 “povos
originarios’ (aqueles que viviam na Bolivia antes da invasio dos europeus) passam ater
participacdo ampla efetiva em todos os niveis do poder estatal e ha economia. Com a
aprovacdo da nova Constituicdo, a Bolivia passou a ter uma cota para parlamentares
oriundos dos povos indigenas, que também passardo ater propriedade exclusiva sobre os
recursos florestais e direitos sobre a terra e os recursos hidricos de suas comunidades. A
Constituicdo estabelece a equivaléncia entre a justica tradicional indigena e a justica
ordinariado pais. Cadacomunidade indigena poderater seu préprio “tribunal”, com juizes
eletos entre os moradores. As decisdes desses tribunais ndo poderdo ser revisadas pela
Justica comum.

2 ALMEIDA, lleana. El Estado Plurinacional —valor histérico e libertad politica para losindigenas ecuatorianos.
Quito, Ecuador: Abya Yala, 2008. p. 21.

2 ALMEIDA, lleana. El Estado Plurinaciona — valor histérico e libertad politica para los indigenas ecuatorianos.
Op. cit., p. 19.
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Outro aspecto importante é o fato da descentralizaco das normas eleitorais. Assim os
representantes dos povos indigenas poderdo ser eleitos a partir das normas e eitorais de
suas comunidades.

A Condtituicdo ainda prevé a criacdo de um Tribunal Congtitucional plurinacional, com
membros eleitos pelo sistema ordinario e pelo sistemaindigena.

A nova Constituicdo democratica transforma a organizacao territorial do pais. O novo
texto prevé a divisdo em quatro niveis de autonomia: o departamental (equivalente aos
Estados brasileiros), o regional, o municipa e o indigena. Pelo projeto, cada uma dessas
regifes autdbnomas podera promover elei¢des diretas de seus governantes e administrar
Seus recursos econdmicos.

O projeto constitucional avanca ainda na construcdo do Estado Plurinaciona ao acabar
com a vinculagdo do estado com a religido (a religido catdlica ainda era oficial)
transformando a Bolivia em um Estado laico (o que o Brasil € desde 1891).

Outro aspecto relevante é o reconhecimento de varias formas de congtituicéo da familia.

Além deimportanteinstrumento de transformacéo social, garantiade direitos democréticos,
sociais, econdmicos plurais, e pessoais diversos, a Constituicdo da Bolivia € um modelo
de construcdo de umanovaordem politica, econdmicae social internacional . E o caminho
para se pensar em um Estado democrético e social de direito internacional.

Citando novamente lleana Almeida:

En contra de los que podria pensarse, € reconocimiento de la especificidad étinica no fracciona la
unidad de las fuerzas democraticas que se alinean en contra del imperialismo. Todo lo contrario,
mientras mas se robustezca la conciencia nacional de los diferentes grupos, masfirme sera laresitencia
al imperialismo bajo cualquiera de sus formas (genocidio, imposicion politica,, religiosa o cultural) vy,
sobre todo, la explotacion econdmica.

A América Latina (melhor, agora, a América Plural), que nasce renovada nessas
democracias dialdgicas populares, se redescobre também indigena, democratica,
economicamente igualitaria, socialmente e culturalmente diversa, plural. Em meio acrise
econdmica e ambiental global, que anuncia o fim de uma época de violéncias, fundadano
€goismo e na competicao, a nossa Ameérica anunciafinalmente algo de novo, democrético
etolerante, capaz de romper com aintolerancia unificadora e violenta de quinhentos anos
de Estado nacional.
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1 Introducéo

O grau de complexidade do mundo contemporéneo exige que o ser humano utilize, em
todos os momentos, sua capacidade de reflexdo e plangiamento. Através dareflexdo, ele
pensa a realidade; com o planejamento, ele estabelece objetivos e estratégias que
possibilitem sua atuagcdo nessa mesma redidade.

O plangiamento da pesquisa é exatamente o estabelecimento dos objetivos e estratégias
quepossibilitem:

a) delimitar adequadamente o objeto da pesquisa, bem como situar o estado atual
desse objeto;

b) desenvolver a pesquisabuscando responder ao problema col ocado, testando, quando
for o caso, a(s) hipbtese(s) apresentada(s); e

c) elaborar o relatério da pesquisa, de forma adequada.

E importante lembrar que aadoc&o de um plangjamento exige organi zagdo, administracio
do tempo e das opgdes disponiveis. E necessario formar hébitos, definir rotinas,

Em termos de pesquisa académica, aproveitar pequenos espacos de tempo livre entre
atividades e anotar ideias (carregue sempre junto com vocé papel e canetaou um gravador)
é fundamental.

Na sequéncia seréo anadlisados, um a um, os elementos que compdem um projeto de
pesquisa.
2 Estrutura do Projeto de Pesquisa

Considerando a NBR 15.287, editada pdla ABNT em 30 de dezembro de 2005, o projeto
de pesquisa possui a seguinte estrutura;
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ELEMENTOS PRE-TEXTUAIS:
CAPA opcional

Parte frontal:

« Indtituicdo / entidade

« Autor(es)

« Titulo esubtitulo

« Local daingtituicdo / entidade

« Ano de depdsito / entrega
Lombada

« Autor(es)

o Titulo

FOLHA DE ROSTO obrigatoria
« Autor(es)
« Titulo e subtitulo
« Tipo de projeto de pesquisa e instituicdo / entidade a que deve ser submetido
« Local dainstituicéo / entidade
« Ano de deposito / entrega
« Listas (ilustracOes, tabelas, abreviaturas, siglas, etc. ...)  opciona

SUMARIO obrigatério

ELEMENTOS TEXTUAIS:
TEMA obrigatério
PROBLEMA obrigatério
HIPOTESE(S) quando couber
OBJETIVOS obrigatério
JUSTIFICATIVAS obrigatorio
REFERENCIAL TEORICO obrigatorio
METODOLOGIA obrigatério
RECURSOS obrigatério
CRONOGRAMA obrigatério

ELEMENTOS POS- TEXTUAIS:
REFERENCIAS obrigatdrio
GLOSSARIO (EM ORDEM ALFABETICA) opcional
APENDICE(S) opcional
ANEXOS(S) opcional
INDICE(S) opciondl

Na digitacdo do texto, as secbes da parte textual do projeto devem ser digitadas em
sequéncia, sem qualquer quebra de pagina. Os elementos pré e pos-textuais devem, cada
um deles, iniciar-se em nova pagina.
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Destaque-se, para findizar, que anorma da ABNT indica o rol minimo de contetidos que
deve conter um projeto de pesquisa. Entretanto, em cada Situacao especifica, considerando
0 objeto da pesquisa e/ou as exigéncias da ingtituicdo ou entidade a que serd apresentado,
poderd o projeto incluir outros elementos além dos aqui expressamente indicados. Exemplo
dessa Situagdo € a necessidade de indicagéo do orientador nos TCCs, dissertagles e teses.

3 Detalhamento e analise dos elementos que compdem o projeto

Na sequéncia seréo detalhados e analisados os el ementos que compdem o projeto de
pesquisa em sua estrutura formal, de acordo com a horma especifica da ABNT. Tratar-
se-a agora fundamentalmente dos contelidos que deverdo ser apresentados em cada um
deles. Os e ementos, nesta secdo, aparecerd na mesma ordem em que foram indicados
na secdo anterior.

3.1 Elementos pré-textuais

Consideram-se como elementos pré-textuais, no ambito do projeto de pesquisa, as
informactes atinentes a ingtituicdo na qual esta sendo desenvolvida a pesquisa, 0 nome e
os dados de seu autor, e 0 nome e o0s dados do orientador, quando houver. Elemento pré-
textual ndo indicado na norma da ABNT, porém necessario nos trabahos de conclusdo
de curso, nas dissertacBes de mestrado e nas teses de doutorado é o nome do orientador,
acompanhado de sua titulagéo e ingtituicao.

Os elementos pré-textuais devem preceder o primeiro elemento textual do projeto. N&o
sd0 eles numerados, como as secles da parte textual. Embora as paginas dos elementos
pré-textuais contenham numeracdo para fins de paginacéo do trabalho (com excegdo da
capa), a paginacdo correspondente ndo deve aparecer nessa parte.

3.1.1 Capa

A capa é elemento opcional. Se for utilizado, devera cumprir as exigéncias da norma da
ABNT, inclusive a encadernacdo com lombada.

Sugere-se a ndo utilizagdo da capa, iniciando o projeto pela folha de rosto. Para aqueles
gue desgjarem utiliz&la, segue a descricdo detalhada dos itens que nela devem constar.

3.1.1.1 Instituicdo ou entidade

Quando o projeto for apresentado por pesquisador ou docente, visando a obtencéo de
carga horéria ou bolsa, deve constar seu nome e instituicdo a qual esta vinculado, bem
como as demais informagdes expressamente solicitadas.

Em um projeto de trabalho académico, devem ser indicados o curso, aturma, €, quando
for o caso, a &rea de concentraco e linha de pesquisa, bem como as demais informagdes
gue alES solicitar.
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3.1.1.2 Autor

Tratando-se de projeto de pesquisa apresentado por pesguisador a uma |[ES ou a um
orgdo de fomento, deve constar sua titulagdo, vinculo profissional, regime de trabaho e
outros que a instituicdo ou 6rgdo destinatario exija. Em projeto de trabalho académico
(TCC, monografia, dissertaco ou tese) deve constar apenas 0 nome, sem qualquer outra
informagao.

3.1.1.3 Titulo e subtitulo

Deve ser indicado o titulo proposto para o trabaho e, se houver, também o subtitulo. O
subtitulo segue o titulo, sendo que, nessa situagao, apds o titulo devem ser colocados dois
pontos ou outro indicativo que identifique a separacdo de ambos.

3.1.1.4 Local da instituicdo ou entidade

Deve ser indicada a cidade sede da ingtituicéo ou entidade a qual o projeto et sendo
apresentado. Havendo homénimo ou sendo local de menor identificac8o, deve ser seguido
também do estado. Sendo cidade locaizada no exterior, identificar também o pais.

3.1.1.5 Ano de depdsito ou entrega

Simplesmenteindicar o ano em que o projeto foi protocolado junto aingtitui¢cao ou entidade.

3.1.1.6 Lombada

A lombada deve conter o nome do autor impresso, iniciando-se na parte superior em
direcdo aparteinferior, e o titulo do trabalho. Havendo mais de um volume, deve também
ser indicado, através de elementos afanuméricos, 0 nimero de cada volume (v. 1, v. 2).

A impressdo do texto dalombada, do ato parao pédalombada, tem por objetivo possibilitar
aleituradasinformacgdes, quando o trabalho estiver colocado de forma horizontal, com a
face da capa para cima.

A lombada é apresentada na norma como um elemento em separado. E ela, entretanto,
elemento que compde a propriacapa. A ABNT possui norma especifica sobre alombada,
aNBR 12225,

3.1.2 Folha de rosto

A folha de rosto, diferentemente da capa, € elemento obrigatorio, da qual constardo as
informactes gerais necessarias aidentificacdo do projeto de pesquisa, bem como a quem,
por quem, onde e quando esta sendo apresentado.
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3.1.2.1 Autor

Aplicam-se as mesmas indicacdes ja efetuadas para a capa.

3.1.2.2 Titulo e subtitulo

Aplicam-se as mesmas indicacles ja efetuadas para a capa.

3.1.2.3 Tipo de projeto de pesquisa e ingtituicdo ou entidade a que vai ser submetido

Nafolhade rosto, aindicagdo dainstituicdo ou entidade, diferentemente do que ocorre na
capa, aparece apenas como terceiro elemento, precedida do tipo de projeto.

Dessa forma, sugere-se a adogdo de um texto da mesma espécie escolhida para os
trabalhos académicos, na forma a seguir:

Projeto de Dissertacdo submetido a0 Curso de Pos-graduagéo em Direito, Programa de
Mestrado, area de Concentracdo em RelacBes Internacionais, da Universidade Federal
de Santa Catarina.

Sendo exigidas, pelaingtitui¢do ou entidade, outras informacdes além dessas, €las devem
congtar expressamente da folha de rosto. Exigindo a ingtituicdo redacéo diversa da aqui
sugerida, deve essa ser adotada

3.1.2.4 Local da instituicdo ou entidade

Aplicam-se as mesmas indicaces ja efetuadas para a capa.

3.1.2.5 Ano de depdsito ou entrega

Aplicam-se as mesmas indicacdes ja efetuadas para a capa.

3.1.2.6 Uma nota especial: o orientador

A exigéncia da indicagdo do orientador ndo aparece na norma da ABNT. Entretanto,
guando setratar detraba ho académico (TCC, monografia, dissertacdo etese) suaindicacdo
éindispensavel.

Os dados do orientador devem constar dos projetos de trabalhos académicos, em que a
orientacdo é obrigatdria, sendo, nesse caso, imprescindivel aindicaciio de suatitulagio. E
também recomendavel aindicacéo daingtituicdo / entidade a qual est4 vinculado. Sendo
exigidos outros dados, devem ser adequadamente informados.
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3.1.3 Listas
As principais espécies de listas sfo de:

a) ilustracoes;

b) tabelas;

c) abreviaturas e siglas;
d) simbolos.

As listas de ilustragtes e de tabelas devem ser elaboradas de acordo com a ordem
apresentada no texto, com cada item designado pel o nome especifico, seguido do nimero
da p&gina em que se encontra.

As listas de abreviaturas e siglas utilizadas no texto devem ser elaboradas em ordem
alfabética, seguidas dos nomes, paavras ou expressdes correspondentes.

Ja as de simbolos devem ser elaboradas de acordo com a ordem apresentada no texto,
seguidos dos devidos significados.
3.1.4 Sumario

O sumario é tratado, de forma especifica, na NBR 6027:2003 e diferencia-se das listas
(NBR 14724:2005) e do indice (NBR 6034:1989). E, em seu contetido, aenumeracio das
divisdes, secOes e outras partes do trabalho, na mesma ordem e com amesma grafiadele
constantes.

Relativamente a sua apresentacao formal, € necessario seguir as seguintes determinagdes.

a) otitulo sumério deve ser centralizado e digitado com o mesmo tipo defonte utilizado
para as secles primarias;

b) os itens do suméario devem ser digitados ha mesma ordem e grafia e com 0s
mesmo tipos e destagues utilizados no texto;

C) o0s elementos pré-textuais ndo sdo incluidos no sUMario;

d) os indicativos das segdes (sua numeragdo) que compdem o sumario devem ser
alinhados & esquerda (NBR 6024:2003);

€) ostitulos (e subtitulos, quando houver) sucedem os indicativos das secOes;
f) 0 nome do autor, quando for o caso, sucede os titulos e subtitul os;

0) apaginacao pode ser apresentada pel o nimero da primeirapaginaou pelos nimeros
das paginainicial e final, separadas por hifen.

O sumario deve ser inserido como o Ultimo dos elementos pré-textuais; quando o projeto
de pesguisa tiver mais de um volume, deve ser integralmente incluido em todos eles.
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3.2 Elementos textuais

S0 elementostextuai s aquel es que compdem propriamente o corpo do projeto de pesquisa,
sendo constituidos pelas secbes (de primarias a quinérias) que devem ser devidamente
numeradas, na forma indicada na NBR 6024, que é a norma da ABNT que trata dessa
matéria.

3.2.1 Tema

Segundo Umberto Eco, em sua obra Como se faz uma tese, ha quatro regras ébvias para
aescolha do tema. Diz ee:

Pode acontecer que o candidato faga a tese sobre um temaimposto pelo professor. Tais coisas devem ser
evitadas.

N&o estamos nos referindo, evidentemente, aos casos em que o candidato busca o conselho do mestre.
Aludimos antes ou agueles em que a culpa é do professor [querendo se aproveitar da pesquisado aluno],
ou aqueles em que a culpa cabe ao candidato, privado de interesse e disposto afazer mal qualquer coisa
para se ver livre dela 0 mais depressa possivel.

Ocupar-nos-emos daquel as situagBes em que se presume a existéncia de um candidato movido por certos
interesses e um professor disposto a interpretar suas exigéncias.

Nestes casos, as regras para a escolha do tema sdo quatro:

1) Que o tema responda aos interesses do candidato (ligado tanto ao tipo de exame quanto as suas
leituras, sua atitude politica, cultural ou religiosa);

2) Que as fontes de consulta sejam acessivels, isto €, estejam ao alcance material do candidato;

3) Que as fontes de consulta sgjam mangjavels, ou sgja, estejam ao alcance cultural do candidato;

4) Que o quadro metodol 6gico da pesquisa esteja ao alcance da experiéncia do candidato.

Assim expostas, estas quatro regras parecem banais e resumiveis na norma ‘ quem quer fazer uma tese
deve fazer uma tese que esteja a altura de fazer'. E, de fato, é exatamente assim, e sabe-se de teses
dramaticamente abortadas justo porque ndo se soube colocar o problemainicial em termos téo ébvios.

(1989, p. 6, grifos do autor).

Nasequéncia, em notade rodapé, Umberto Eco, inclui umaquintaregra, também essencial:

Poderemos acrescentar uma quintaregra: que o professor sgja adequado. Com efeito, hé candidatos que,
por razdes de sSimpatia ou preguica, querem fazer com o docente da matériaA uma tese que em verdade
€ da matéria B. O docente aceita (por smpatia, vaidade ou desatencdo) e depois ndo se vé a altura de
seguir atese. (1989, p. 6, grifo do autor).

A escolhado tema é o essencia no &mbito da pesquisa. Quando se escolhe um tema com
0 qual se possui afinidade, a pesquisa sera prazerosa; a escolha de um tema inadequado
ou que ndo desperte no pesquisador o desegjo de busca de informagdes tornard o processo
de desenvolvimento da pesquisa penoso, dificil e pode mesmo levar a que ndo ocorra sua
conclusdo.

O tema deve ser delimitado em termos temporal, espacia e de contetido, e apresentado
de forma clara. E a partir de sua delimitagio que serd possivel indicar o problema a ser
estudado e a(s) hipdtese(s) a ser(em) testada(s), para confirmacao ou refutacdo.

A escolha do tema pode ser realizada utilizando a técnica de tempestade cerebral
(brainstorm). Nesse caso, seguem-se 0S seguintes passos.
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a) levantamento de ideias;

b) definicdo dos critérios de selegdo entre as ideias;

C) organizacdo das ideias;

d) selecéo das ideias que parecem mais adequadas, e

€) transformacdo da ideia selecionada em um tema devidamente delimitado.

Realizada essa operacdo, na sequéncia serd necessario identificar o problema a ser
proposto, estabel ecer () hipdtese(s) de resposta, definir os objetivos, elaborar um roteiro,
levantar e selecionar autores e obras. Feito isso, maos a obra; é hora de escrever o
projeto de pesquisa.

3.2.2 Problema

O problema é uma situagdo dada, para a qual se buscam explicagdes ou respostas. No
ambito da pesquisa cientifica, sempre se trabalhacom o objetivo de solucionar problemas,
pois essa espécie de pesquisa visa a descoberta ou & producio de conhecimento novo. E
também a situacéo das teses de doutorado.

No ambito dos traba hos académicos iniciais (TCCs, monografias, e mesmo a dissertacéo
de mestrado), o objetivo da pesquisa é, regra geral, a sistematizacdo do conhecimento ja
produzido. Assim sendo, o problema € mais um guia para a sistematizagdo do que
propriamente uma situacdo em busca de respostas mais precisas ou de uma solugdo
cientifica.

Nos casos em que a pesquisa € de sistematizagdo, deve, da mesmaforma, ser apresentado
um praoblema; mas como indicado no paragrafo anterior, ndo € necessariamente um
problema para o qual ainda ndo haja respostas ou para 0 qual se busque uma resposta
ainda néo dada.

Pode-se, de uma forma objetiva, afirmar que, nas pesquisas de sistematizacdo, busca-se
a compreensdo de um objeto, enquanto na pesquisa cientifica buscam-se respostas para
uma divida, ou sgja, solugdes para um dado problema.

Pode-se fdar, ainda, no &mbito académico, em pesquisa informativa, na qual o que se
busca é apenas 0 acesso a informagdes ainda desconhecidas, 0 que ocorre normalmente
nos trabalhos de disciplinas dos cursos de graduacao®.

Destague-se, finamente, que esse elemento do projeto ndo € composto unicamente por
uma pergunta (uma frase concluida com um ponto de interrogacéo). Deve ser redigido
de forma a apresentar, primeiramente, a problematica (a situagéo na qual se insere e que

1 H4 ainda a pesquisa profissional, mas no é ela de interesse desta secéo do presente trabal ho.
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da origem a pergunta a ser apresentada) e, na sequéncia, a questdo, que é a pergunta em
s. Pode ser também uma opg¢do interessante trazer na descricdo do problema a revisao
bibliogréfica do tema a ser tratado, em especia em situagdes em que o problema é de
cunho exclusivamente teorico.

3.2.3 Hipbtese(s)

As hipoteses s80 as explicagBes ou respostas iniciais ao problema colocado, que se
propdem sejam pesqguisadas ou testadas. Regra geral, contém varidveis, que sdo 0s
elementos que se relacionam entre s na situago pesquisada e cujamaodificacdo no ambito
dessa relacdo, dependendo da forma como ocorra, pode gerar diferentes resultados. As
hipéteses, nesse sentido, sempre sero diferentes variagOes dessas relagoes.

As hipdteses, nos trabalhos de mera sistematizacdo, podem ser dispensadas, tendo em
vista que neles o objetivo ndo é de resolver problemas, mas de descrever o estado da
arte. Infelizmente, por um vicio de transposicéo de caracteristicas da pesquisa cientifica
para situaces de iniciacdo a pesguisa e de elaboracio de trabalhos académicos iniciais,
a grande maioria dos manuais e dos professores exige a presenca desse item, quando da
elaboracdo do projeto. A norma da ABNT que trata da estrutura do projeto deixa claro
gue esse item ndo é obrigatério, s6 devendo ser incluido quando couber.

Quanto a apresentacdo de hipoteses, exigindo a metodologia a ser adotada a andlise de
relagdes entre varidvels, devem ser indicadas também dentro dessa segéo.

3.2.4 Objetivos

Os abjetivos dizem respeito ao “para que’ da pesquisa. Referem-se, nesse sentido, ao
futuro. A elaboracio dos objetivos é fundamental em qualquer plangjamento. E a partir
de sua definicdo que se estabel ecem os caminhos a serem seguidos. S&o como um farol
gue guia o pesquisador, tendo em vista que estabelecem o que se desgja a0 final do
desenvolvimento do projeto.

Devem ser divididos em objetivo geral e objetivos especificos e elaborados de forma
clara e objetiva. Sua redacéo deve sempre iniciar por um verbo no infinitivo, indicando
adequadamente a acdo que se desgja redlizar.

3.2.5 Justificativas

A

Asjudtificativasdizem respeito “ a0 porqué’ dapesguisa. Referem-se, portanto, ao passado
e ao presente. Nelas devem ser expostos, de forma clara e concisa, 0s motivos pelos
guais é importante ou necessario que se efetue aquela determinada pesquisa.

E também uma opcdo interessante incluir nas justificativas a revisio bibliogréfica do
tema a ser tratado, de forma a demonstrar sua importancia e atualidade.
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3.2.6 Referencial tedrico

Esse item contém a teoria de base e 0s conceitos operacionais, € ementos fundamentais
para a compreensdo da proposta de pesquisa apresentada.

3.2.6.1 Teoria de base

Denomina-se teoria de base (que €, em sentido estrito, o proprio referencia tedrico) o
modelo explicativo que sera utilizado para interpretar as informacfes e dados e sO é
exigivel em projeto que contenhaum problema. E, portanto, questionével suaexigéncia, e
Mesmo sua presenca, em projetos cujo objetivo é tdo somente a sistematizacdo de
conhecimentos ja existentes, sem a proposi¢do de sua andlise critica e efetivacdo de
escolhas dentre os contelidos e dados pesquisados.

3.2.6.2 Conceitos operacionais

Os conceitos operacionais sdo categorias fundamentais que permitem compreender
adequadamente o tema proposto. Sua presenca em um projeto € uma op¢do do autor.
Havendo sua indicagdo, devem necessariamente ser acompanhados do sentido que Ihes
sera atribuido no trabalho. Podem também ser apresentados sob a forma de glossério, ao
final do projeto, em sua parte pés-textual.

3.2.7 Metodologia

Na metodologia deve-se descrever como sera efetivada a pesquisa. Os passos a serem
dados durante a caminhada devem ser listados, um a um, indicando-se 0s meios.

Nesse sentido, a definicéo dos caminhos a serem adotados deve incluir, no minimo:
a) onde e como serdo acessados 0s contetidos e dados;
b) critérios a serem utilizados para a selecéo dos contetidos e dados;
¢) modelo a ser adotado para a sistematizacao dos contetidos e dados;
d) forma, critérios e modelo de andlise dos contetidos e dados; e

€) definicdo do modelo a ser adotado para a exposicéo dos resultados (como seréo
contados os resultados obtidos).

Relativamente a pesquisa bibliografica e documental, devem-se indicar, sempre que
possivel, os critérios a serem utilizados na selecdo dos textos, bem como a forma a ser
utilizada para sistematiza-los e analis&-los.

Havendo pesquisa de campo, é necessario indicar como serdo colhidos, tratados e
interpretados os dados, bem como apensar ao projeto os instrumentos de pesquisa
(questionarios, formularios, etc.).
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A proposta de estrutura inicial (divisdo em secdes, sequéncia dos contelidos, ordenacéo
dasinformaces), indicando como o temaseratrabal hado, compde 0 el emento metodol ogia
Essapropostade estruturadeve ser €laborada considerando fundamental mente o problema,
a(s) hipétese(s) levantadas e 0s objetivos colocados para a pesquisa. A presenca desse
item em projetos de pesquisa, no ambito da metodologia, é fundamental, ja que esses
projetos possuem, entre seus objetivos, a construgdo de um texto ordenado, sob a forma
de um artigo, trabaho académico ou relatério de pesguisa.

Destague-se, finamente, que ndo bastaindicar, através de rétulos, métodos de abordagem
e de procedimento e técnicas de pesquisa. E necessario descrever como vai ser feito; é
necessario que quem leia o projeto seja capaz de compreender como a pesquisa sera
efetivamente desenvolvida e, até mesmo, de desenvolvé-la. A indicacdo, no elemento
metodol ogia, apenas de expressdesindicativas deformas deraciocinio ou de procedimento,
nenhumautilidade possui.

3.2.8 Recursos

E no orgamento que sio expostos o custo da efetivagio da pesouisa proposta, 0s recursos
necessarios para seu adeguado desenvolvimento e as fontes de financiamento esperadas
0u ja existentes.

Deve incluir todas as necessidades materiais do projeto, desde as mais smples, como
papdl, passando-se pelos livros e periddicos e chegando-se ao materia de informética e
outros equipamentos, acompanhados dos respectivos valores.

Pode-se utilizar, na sua confec¢éo, um quadro como o gque segue abaixo:

ORCAMENTO
DESPESA VALOR
Despesa 1 R$
Despesa 2 R$
Despesa 3 R$
Total R$

N&o se pode iniciar o desenvolvimento de um projeto de pesquisa sem saber qual sera
seu custo final, sob pena de se correr o risco de ter de parar no meio do caminho.
3.2.9 Cronograma

O cronograma é o momento do projeto no qual se distribuem as tarefas dentro do tempo
disponivel para a efetivacdo da pesquisa.
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Pode-se utilizar um model o do seguinte tipo:

CRONOGRAMA

Periodo / Atividade [ ano ]

Detalhamento do plano de pesquisa

Pesquisa Leitura e andlise

bibliografica
Elaboragdo de resumos e
resenhas

Pesquisa Leitura e analise

documental
Formag&o de bancos de

dados

Pesquisa de Coleta de dados
campo

Formag&o de bancos de
dados

Revisdo da documentacéo e dos dados

Analise final da documentagéo e dos
dados

Apresentagdo dos resultados em eventos
cientificos

Conclusdo de textos para publicagdo

Redagéo, revisdo e corregdo dos relatorios
parciais

Redagdo, revisdo e corregdo do relatorio
final

Estabelecer metas dentro de prazos determinados € essencial para que se consiga atingir
0s obj etivos definidos dentro do tempo efetivamente disponivel, cadavez mais exiguo nos
dias atuais.

3.2.10 Uma nota especial: a revisao bibliogréfica

E comum que obras sobre metodol ogia da pesquisa, bem como orientagdes ingtitucionais
contenham, comoitem obrigatorio do projeto, arevisdo bibliografica. Nanormaespecifica
da ABNT, entretanto, ela ndo aparece nem entre os elementos obrigatorios e nem entre
osopcionais.

E arevisio bibliogréfica o conjunto de informag@es sobre o estado atual do objeto de
pesquisa; o estado atual da arte, utilizando a expressdo classica. Deveindicar, de forma
bastante resumida, quais os principais trabalhos produzidos sobre o tema e seus
resultados.
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N&o se congtitui em mera indicacdo das referéncias, mas Sm em pequenos resumos dos
trabalhos ja existentes sobre 0 objeto de pesquisa do projeto apresentado, demonstrando
gue o pesquisador domina os conhecimentos e contelldos necessarios para 0 seu
desenvolvimento. Sua redacdo pode se dar através de uma sequéncia de resumos das
diversas obras ou de um grande resumo que sistematiza as diversas obras que tratam do
tema.

Pode a revisdo bibliografica, dependendo do projeto, aparecer na se¢éo destinada a
apresentacao do problema (em especia em situagGes em que o problema é de cunho
exclusivamente tedrico) ou naguel a destinada as justificativas (quando se desgjajustificar
a necessidade da pesguisa em fungéo dos conteidos e dados existentes sobre o tema a
ser pesquisado).

3.3 Elementos pos-textuais

Elementos pds-textuais sdo agueles que sdo colocados, no projeto, apds 0 Seu corpo
principal.

3.3.1 Referéncias

Asreferéncias? s8o compostas pel os documentos e obrasimpressos, digitaizados, gravados
ou virtuais utilizados para a elaboracdo do projeto.

Nesse sentido, ndo se confundem com o levantamento bibliogréfico e documental
preliminar (mais amplo e se destina a listar aqueles documentos e obras que seréo
utilizados durante o desenvolvimento da pesquisa) que, entendendo o pesquisador ser
necessario apresenté0 ou o exigindo ainstitui¢ao ou entidade, serajuntado ao projeto na
forma de apéndice.

As referéncias devem ser apresentadas integralmente, na forma definida pela ABNT na
NBR 6023.

3.3.2 Glossario

O glossario, segundo a definicdo constante daNBR 14724:2005, é a“relacdo de palavras
ou expressdes técnicas de uso restrito ou de sentido obscuro, utilizadas no texto,
acompanhadas das respectivas definigdes’.

Sua presenca € importante, em especial em trabalhos com muitos termos técnicos. Nos
projetos de pesqui sa e trabal hos académicos, pode facilitar alocalizagdo do sentido dessas
expressdes por parte do leitor.

2 No capitulo especifico deste trabalho podem ser encontradas todas as normas e orientagdes necessarias a
elaboraco das referéncias.
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Pode ser utilizado paraapresentar 0s conceitos operacionais que, nessasituacdo, deixariam
de ser apresentados no elemento referencial tedrico.

3.3.3 Apéndice(s)

Apéndices sio textos ou documentos elaborados pelo autor; sdo identificados por letras
maisculas consecutivas (APENDICE A — TITULO), seguidas de travessio e dos
respectivos titulos.

Os instrumentos de pesquisas, compreendidos como aqueles utilizados para a coleta de
dados, quando houver pesguisa de campo, devem ser juntados ao projeto na forma de
apéndices. 1530 é necessario paraque se possaanalisar suaadegquacdo ou ndo aos objetivos
proposto.

Também o levantamento bibliogréafico e documental preliminar, entendido como a
listagem dos documentos e obras que serdo utilizados durante o desenvolvimento da
pesquisa e que ja so de conhecimento do autor, pode ser juntado ao projeto naformade
apéndice.

3.3.4 Anexo(s)

Anexos so textos ou documentos ndo el aborados pelo autor; sdo identificados por letras
mai Usculas consecutivas (ANEXO A — TITULO), seguidas de travessdo e dos respectivos
titulos.

Devem ser juntados ao trabalho sempre que sua localizac8o sgja de dificil acesso.

3.3.5 indice(s)

O indice é tratado em norma especifica da ABNT, a NBR 6034:1989, que o conceitua
como a“lista de entradas ordenadas segundo determinado critério, que localiza e remete
para as informagdes contidas num texto”. Nao se confunde nem com 0 sUmé&rio e nem
com &a(s) lista(s). A normatécnicaindicada, rel ativamente as espécies, classificaosindices
considerando a forma de ordenag&o ou o enfoque.

Considerando o critério ordenacgo, os indices podem ser classificados em:
a) afabético; ou

b) sistemético, quando a ordenacéo se da por ordem numérica ou cronol égica ou por
classes.

Considerando o critério enfoque, os indices podem ser classificados da seguinte forma:

a) especial, quando organizado por autor, assunto, pessoa e entidade, nome geogréfico,
abreviatura, simbolo ou sigla, citacdo, ou anunciante e matéria publicitaria; ou
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b) geral, quando combinar duas categorias ou mais dentre as indicadas como enfoque
especial.

Em especia em trabahos longos, a utilizagdo de indices facilita grandemente para que o
leitor encontre conteidos einformagdes aos quais desgjater acesso, principal mente quando
organizado por assunto, em ordem alfabética

4 Conclusao

O presente texto apresentou os elementos que compdem um projeto de pesquisa, bem
como seu detalhamento, andlise e sugestdes nas situagbes em que a norma da ABNT é
lacunosa.

Mas é importante lembrar que, por mais adequado que sgja o temaa ser tratado, por mais
perfeito que sgao plangjamento, sem paciéncia, curiosidade e muitapersisténcia, apesquisa
esta condenada ao fracasso. A raz&o nos permite fazer escolhas, organizar ideias, elaborar
belas propostas; mas apenas as emoc0es, a paixdo, efetivamente, conseguem nos
movimentar. Nao podemos esquecer que Ndo Somos maguinas e sim seres humanos.
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1 Introducéo

A responsabilidade civil pode ser apresentada como uma importante forma de defesa do
patriménio material e dos valores morais (ou de outra categoria existencia similar) de
cada componente de uma sociedade. O Direito Privado estd em constante mudanca,
numa valorizacdo impar da pessoa. E, de uma maneira especial e bem delimitada, sera
tratada neste estudo a reparacéo de dano afetivo, por envolver um dos maiores bens do
ser humano, que é a sua salide psicol gica.

A questdo interdisciplinar éimprescindivel, com obrigatoriedade de conhecimento quanto,
por exemplo, & psicandlise. E tarefa &rdua quando se trabalha o prejuizo imaterial, qual
seja, 0 dano moral; também chamado extrapatrimonial, que atingiu um direito de
personalidade. Este pode ser visto como o centro do préprio “ser”; € amaneirade ser da
pessoa.

Como marco tedrico serdo utilizadas as obras. Resarcimiento de dafios — cuanto por
dafio moral (la indemnizacion en desequilibrios existenciales), de Matilde Zavala de
Gonzées (Doutrinadora); Responsabilidade Civil e Direito de familia, de Carlos Roberto
Gongalves (Desembargador do Tribunal de Justica de S&o Paulo; Mestre em Direito,
Professor Université&rio e Doutrinador); e Manual de direito das familias, de Maria
BereniceDias(Desembargadorado Tribunal de Justicado Rio Grande do Sul —aposentada;
Mestre em Direito; Vice-Presidente do Instituto Brasileiro de Direito de Familia —
IBDFAM, e Doutrinadora).

A metodol ogia serd a dedutiva e a divisdo do presente trabalho sera em trés partes. Na
primeira se dara uma noc¢ao de responsabilidade civil, direito de familia, paternidade e
filiacdo. Na segunda serd analisada a posse de estado de filho, os tipos de paternidade
e adfetividade. E, naterceira, reflexdes sobre 0 abandono afetivo e a responsabilidade
civil no Brasil e na Argentina. No final, a apresentacdo de uma referéncia do material
estudado.
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2 Responsabilidade Civil e Direito de Familia

2.1 Nocbes gerais da Responsabilidade Civil

A expressdo “responsabilidade” indica “possibilidade de prever os efeitos do proprio

comportamento e de corrigi-lo com base em tal previsdo.” (ABBAGNANO, 1998, p.
855).

ParaDe Plécido e Silva, “ responsabilidade civil designaaobrigacao de reparar o dano ou
de ressarcir 0 dano, quando injustamente causado a outrem.” (2006, p. 1.222).

A responsabilidadecivil no Brasil étratadanosartigos 927 a954 do Cadigo Civil Brasileiro
(CC/2002), analisando-se a obrigacdo de indenizar (a verificagdo da culpa e a avaliagdo
da responsabilidade) e a indenizago propriamente dita.

Doutrinariamente, os autores ndo chegam a consenso sobre uma definigéo de
responsabilidade civil, e tentam as mais das vezes tdo-somente justificar o ato, de onde
surge o causador de um mal que devera reparar a lesdo sofrida por outrem, na tentativa
de restabelecer o equilibrio juridico lesado.

A responsabilidade civil apoia-se em trés pressupostos. a existéncia de um dano, a culpa
do autor do dano e a relacéo de causalidade, cuja esséncia é a efetividade da reparacéo
danosaao sujeito passivo. E, ainda, € norma mente divididaem duas acepgoes:. -contratual:
derivada de descumprimento de avenca; -extracontratual: derivada do dever genérico de
ndo lesar ninguém.

A responsabilidade civil contratual, conforme preceitua Maria Helena Diniz:

funda-se na culpa, entendida em sentido amplo, de modo que a inexecugéo culposa da obrigagéo se
verifica quer pelo seu descumprimento intencional, havendo vontade consciente do devedor de ndo
cumprir a prestagdo devida, com o intuito de prejudicar o credor (dolo), quer pelo inadimplemento do
dever juridico, sem aconsciénciadaviolagdo, sem aintencao deliberada de causar dano ao direito alheio,
havendo apenas um procedimento negligente, imprudente ou omisso (culpa), prejudicial ao credor.
(DINIZ, 2007, p. 236).

O que sobressai na responsabilidade contratual € quanto ao énus da prova, no qual o
credor sO se obriga em demonstrar que a prestacéo foi descumprida, ficando o devedor
na incumbéncia de provar a ocorréncia ou ndo das excludentes legais.

Naresponsabilidade extracontratual, ja denominadadelitual ou aguiliana, ou sgja, que ndo
deriva de um contrato, o onus probandi ja é do autor da agdo - da vitima.

A questéo terminol 6gica que envolve e subdivide aresponsabilidade civil em contratual e
extracontratual tende a se dissolver, vez que essa Ultima, dentre outros motivos, ndo é
vista atualmente com a inferioridade de outrora

E o possivel ressarcimento de dano moral, justificado neste trabalho por desequilibrios
existenciais, conforme atesta Matilde Zavala de Gonzdez:
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En realidad y a nuestro juicio, s se entiende € perjuicio moral de modo lato (como cualquier afeccién
perturbadora de la existencia), los llamados ‘dafios a las personas constituirian por € contrario una
especie suya, referida a menoscabos que apuntan a intereses intrinsecos al hombre, como su vida, salud,
intimidad, honor, etcétera [ ...] setrataria delo que, con mayor rigor, en nuestro sistema procede calificar
con dafios morales directos, a diferencia de los indirectos, que surgen por lesiones a bienes o servicios
materiales en los cuales reposa un interés espiritual del afectado. (GONZALEZ, 2005, p.39-40)

A responsabilidade civil subjetiva esta preceituada no artigo 186 do CC/2002 que diz:
“Aquele que, por agdo ou omissao voluntaria, negligénciaou imprudénciaviolar direito e
causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral, comete ato ilicito.” E, ainda, no
artigo 927, caput: “Aquele que, por atoilicito (arts. 186 e 187), causar dano aoutrem, fica
obrigado a repar&lo.”

Portanto, baseiam-se na culpa por ato ou omissao ilicitos que violem direitos aheios,
devendo haver arelacéo de causalidade com o dano sofrido e a antijuricidade da conduta
do agente. A prova &, por vezes, impossivel, sgja pela desigualdade econdmica entre as
partesou outrosfatores ati nentes aos mei os de prova ou ao andamento regular do processo,
existindo uma vitima efetivamente lesada e persistindo a total impossibilidade de
indenizaco.

Assim, os pressupostos para a responsabilidade civil sdo: agdo ou omissdo do agente,
culpa ou dolo, nexo causal e dano.

O previsivel da culpa se mede pelo grau de atencdo exigivel do homo medius. A obligatio ad diligentiam
é aferidapel o padréio médio de comportamento, um grau de diligéncia considerado normal, de acordo com
a sensibilidade ético-socia. (GONCALVES, 2007, p.17).

No CC/2002, os direitos da personalidade protegem avida e aintegridade fisico-psiquica,
ahonra, 0 nome, aimagem, aintimidade. E a dignidade da pessoa firmada no artigo 1°,
[11, da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988 (CF/1988).

1.2 Dano moral no Direito de Familia: filiacdo e paternidade
A personalidade é construida de experiéncias de vida, na formacdo da identidade.

O artigo 229 da CF/1988 assegura os deveres dos pais pelos filhos menores quanto a
criacdo e educagdo; o que é corroborado no artigo 12, caput, do CC/2002, que afirma
gue pode se “exigir que cesse aameaga, ou alesdo, adireito da personalidade, e reclamar
perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes previstas em lei.” E o polémico debate
sobre a lesdo a honra e a integridade fisico-psiquica.

A teoriado dano moral serd, talvez, a que maior resisténcia sofreu desde a sua concepgdo, que remonta
alndialendériae afabul osa Babildnia (Codigos de Manu e Hammurabi), passando pelo Direito Romano
efrutificando e desenvolvendo na Franca. Paul atinamente a teoria foi-se desenvol vendo e sedimentando,
evoluindo através de um trabalho de criagdo de poucos doutrinadores, com a resisténcia insistente de
tantos outros. (STOCO, 2004, p. 1.662).

O ser humano tem necessidade “do outro”, especialmente nainfancia, que é o periodo de
formac&o da personalidade. E, nesse contexto, sobressal 0 pai e 0 seu papel socioafetivo,
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como afirmam a psicologia e a psicandlise. O afeto e 0 amor sao ingredientes essenciais
para se viver e se humanizar mais a cada dia. E natural o desgjo de se pertencer a uma
familia e ser amado por ela.

A paternidade, sob 0 aspecto sociol6gico, direciona-se para a efetiva convivéncia, com
caracterigticas de afeto, respeito e demais direitos/deveres na ordem familiar.

Pode-se afirmar que as maiores conguistas quanto a area do Direito de Familia, no Brasil,
se deram com a promulgacéo da CF/1988, quando consagrou a igualdade de “filiacao”.
Osadjetivos que, até entdo, eram acrescidos ao substantivo “filho” , quais sejam: adulterino,
bagtardo, incestuoso, legitimo, ilegitimo, adotivo, dentre outros, tornaram-seincongtitucionais,
em conformidade com o art. 227, 8 6°. Todos os filhos sdo “filhos’.

A terminologia “genitor”, anteriormente tratada como sinbnimo de “pai”’, nd mais se
integra na melhor doutrina familista, hgja vista a larga diferenca imposta pel os avangos
sociais, técnicos e genéticos. Portanto, genitor € o que gera, concebe geneticamente o
inicio de uma vida humana, sgja pelos métodos naturais ou pela fecundacdo artificial
homologa, inseminacdo heterdloga e fertilizagdo in vitro. Ser genitor ndo quer dizer,
necessariamente, que é (ou serd) um pai.

Em breves palavras, afecundacdo artificial homologa € proveniente de sémen do marido
ou companheiro e, nainseminacdo artificial heterdloga o sémen € de um estranho. Jana
fertilizacdo in vitro ocorre afecundacéo de embrido excedentario (por fecundacdo artificia
homdloga), fora do corpo, ndo sendo imediatamente introduzido na mulher e sujeito a
técnicas especiais (artigo 1.597, incisos 1, IV e V do CC/2002).

Assim, o significado de ser “pai” é indicado através de estudos sociais e psicoldgicos
como aquele homem que cria, educa, ensina e direciona, convive e oferece respaldo
afetivo, além do material.

O dano moral torna-se, a cada dia, mais visivel e até fundamentado, legal e socialmente,
no Direito de Familia.

3 Paternidade e posse de estado de filho

3.1 Aspetos legais da posse de estado de filho

A parentalidade socioafetiva possui elementos que caracterizam a posse do estado de
filho. Embora ndo haja legislacdo especifica, grande parte dos doutrinadores
(GONCALVES, 2005, p. 291) os identifica: a tractatio, a nominatio e a reputatio.

A tractatio (ou tractatus) consiste no filho ser tratado pelo pai como “filho”, zelando
pela sua criagdo, educagdo e protecdo. A nominatio (ou nomen) resulta do registro do
nome (ou sobrenome) do perfilhador na certid&o civil do filho. A reputatio é afama do
perfilhado diante da sociedade, sendo apresentado como filho pelo perfilhador. E a
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exteriorizac8o publica do conhecimento, da consideracdo do individuo como filho de
determinada pessoa.

Numa andlise social, constata-se a grandeza da posse do estado de filho nas relacdes
familiares; aém de ser fundamento fatico-psicologico entre pais e filhos, num rol de
caracteristicas que levam a presungao do reconhecimento da filiacdo pela familia
integrante. E o tratamento mutuo de respeito e amor, estruturando pessoas como Seres
sociais, sujeitos de relages juridicas.

Ha que se vaorizar, ainda, 0s aspectos sociais e psicol égicos, cabendo ao profissional do
direito, salutarmente o Advogado, melhor orientar quem busca seus direitos. O Direito de
Familia abrange a &rea mais especial e sensivel do ser humano, merecendo especiaistas
no trato de suas demandas e (até) devaneios, sejam Juizes, Advogados, Promotores,
Psicdlogos, Assistentes Sociais, dentre outros profissionais que se fizerem necessarios,
numa multidisciplinaridade de tarefas especiais.

A protegdo especia ao filho pode ser ilustradando so pelajacitadadiretriz constitucional
como também pelo Estatuto da Crianga e do Adolescente — Lei 8.069/90 (ECA),
especiamente em seus artigos 19 a 52, que trata do direito a convivéncia familiar; pela
Lei 8.560/92, que apresenta um procedimento mais simplificado para a investigagcéo de
paternidade; e pelos artigos 1.596 a 1.617 do CC/2002, que tratam da filiagdo e do
reconhecimento de filhos.

N&o é sem razéo que os filhos tenham alcangado o cume da diferenciaco do direito a
seu favor. Quem antes era “sem faa’, hoje € retirado da margem do direito, obtendo
protecéo preferencial do Estado.

Asreagdesfamiliares sdo ricas em pessoalidade e divergéncias de conduta. A mencionada
“pessodidade” refere-se aindividualidade, ao caréter, a sociabilidade e tudo mais o que
indica quéo diferentes sdo o0s seres humanos em sua composi¢do integral. Dai, por
conseguinte, asdivergénciasde condutaética, moral, religiosa, educacional ede convivéncia
socidl.

Levando-se em consideraco essas diferencas e focando a paternidade, identificam-se,
pelo menos, trés tipos: a bioldgica, a juridica e a afetiva (ou socioafetiva). Essas podem
estar embutidas numa sd. E € o que sempre se espera; estando tal expectativa no campo
do “ided”. Entretanto, ndo raras vezes, as “paternidades’ sdo dissociadas.

A paternidade hiolégica esta relacionada com a consanguinidade, sendo, em caso de
davida, provada cientificamente pela engenharia genética através, mais precisamente, do
exame desoxirribonucleico (DNA), obtendo a verdade técnica. E o inicio da vida pela
uni&o de gametas sexuais (um masculino e um feminino), que ensgjara um novo e Unico
codigo genético.

A paternidade juridica ou registral é provada por documento publico habil, qual seja, a
certiddo oficial deregistro de nascimento, obtendo averdadelegal: presuncéo deveracidade
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e publicidade. Assim, essa paternidade é a principal geradora de direitos e deveres
imediatos.

A paternidade afetiva ou socioafetiva vive 0 amor e 0 respeito entre entes queridos e
ligados por uma verdade da relacdo paterno-filial. Podem ser identificados, pelo menos,
quatro tipos de paternidade socioafetiva: por adocdo regular e legal; por adogéo “a

brasileira’, qual sgja, quando ndo obedece aos trémites legais; por criagdo “de filho” sem
registro civil (chamado de “filho de criaco”); e por reproducdo humana assistida.

Comojaforadito, é possivel edesgjavel umalnicapaternidade, adenominada“ paternidade
responsavel”, desde que se envolta de todos os requisitos indicados anteriormente, o que,
por si 86, acangao principio congtitucional do melhor interesse dacriancae do adolescente.

2.2 Afetividade paterno-filial: presuncéo de pater nidade e pater nidade socioafetiva

O pai éfiguraessencia navida de toda e qualquer pessoa. Nao é bom que se criesem a
referéncia paterna (para quem possa conhecer 0 seu pai). Dai a CF/1988 garantir, em
seu artigo 5°, LXXIV, como um principio da dignidade humana, a busca do conhecimento
da prépria paternidade, com todo o direito aos avangados métodos tecnol gicos, inclusive
aos hipossuficientes, de forma gratuita. E no artigo 227, estabelece como deveres e
objetivos do Estado, junto com a sociedade e afamilia, o de:

assegurar a crianga e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito avida, asalide, aalimentagéo,
aeducacao, ao lazer, aprofissionalizacdo, acultura, adignidade, ao respeito, aliberdade ea convivéncia
familiar e comunitéria, aém de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagéo,
exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo. (Grifos da autora da pesquisa).

Mas, se ja se tem “um pai”, declarado legalmente e presente no afeto e no constante
aprendizado das relacBes humanas e familiares, ndo ha que se falar em “auséncia de
pai”. Essa deveria ser avivéncia e o orgulho de todo pai: genético, juridico e afetivo!

Mas, aredidade pode mostrar que existe pai genético que abandona e humilha seu filho
de vérias maneiras, deixando, nesse momento, de ser “pa”. E que existe pai ndo-genético
que cuida e orienta filho de outrem, tornando-se, nesse momento, “o pa”. Razéo h4,
portanto, que os lagos afetivos prevalecam em detrimento de todo e qualquer outro
interesse, seja genético ou patrimonial.

Em certos casos, aidade da crianca é fator de grande relevo a ser analisado, mostrando
o0 lapso de convivio e aformacdo da familia, como seu imprescindivel integrante. Ainda
gue se conclua pela impossibilidade de um homem ser o pai biolégico, deve-se estar
atento asituacdo fatica e o principio do bem-estar da crianca e do adol escente, consagrado
no ECA. Se oslacos afetivos sdo fortes e sdlidos, ndo podem ser destruidos pelaavancada
ciéncia ou legaidade exacerbada.

A oferta mUtua de amor, afeto e carinho numa relacdo paterno-filial ndo se desfaz com a
simples negatériaverbal ou juridica
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Os sentimentos e relacBes maiores ndo podem ficar condicionados a frios resultados da
pericia genética. A prova técnica é parte integrante do processo e ndp parte essencia e
sacralizada nos possivels autos sub judice.

A temética € polémica e ndo se pretende convencer de que existe uma solucéo ideal para
todos os casos que envolvam a“melhor paternidade’. A maxima de que “cada caso é um
caso” é 0 que parece valer.

As angustias e as dores humanas sdo integrantes dos desafios de crescimento e
amadurecimento das relacdes interpessoais. Talvez 0 que, em principio, se apresente
como o mais doloroso dos sentimentos, pode servir de direcdo e melhor conduta paraum
ou mais envolvidos nadificil tarefa de bem-viver.

A satisfagcdo e a troca reciproca de sentimentos (e atos) maiores engrandecem o ser
humano dotado de crenca e esperanca de que 0 amor pode vencer.

Mas, 0 que se estd a tratar neste estudo é a dor da auséncia, do ndo cuidado de uma
pessoaque ocupariaum papel Unico dentro de um contexto familiar, e que ndo desenvolveu
0 seu mister, por ndo ter querido. E a busca de uma compensagio moral em detrimento
do gque ndo se pode mensurar com exatidao.

As peculiaridades que envolvem as questGes familiares exigem que os magistrados, agentes do Ministério
Publico, advogados e defensores publicos sgjam mais sensiveis, tenham uma formagéo diferenciada.
Devem atentar para o fato de que trabalham com o ramo do direito que trata mais de perto com a pessoa,
seus sentimentos, suas perdas e frustragdes. (DIAS, 2009, p.81).

A convivéncia e o0 afeto como principios constitucionais da familia, consagrados pela
doutrina e jurisprudéncia, garantem a efetividade, numa andlise mais ampla, dos proprios
direitos humanos, que tém como fundamento basilar a dignidade de cada pessoa. Essa
dignidade humana que é tratada na CF/1988 como o principio macro e universal, do qual
derivam os demais principios. Dai ser t&o polémico tratar da responsabilidade afetivae o
abandono de quem se geroul.

4 Responsabilidade Civil e Paternidade Responsavel no Brasil e na Argentina

4.1 Abandono afetivo de filho e responsabilidade civil
Existem méaes que abandonam seus filhos...

Existem maes que ndo contam para os genitores dos seus filhos que estéo gravidas e,
portanto, se quiserem, podem desempenhar 0 dever de serem pais...

Existem méaes que ndo contam para seus filhos quem s8o seus pais...

Mas, existem muito mais mées abandonadas e filhos esquecidos! E é desses filhos e de
seus possivels transtornos psicol 6gicos — que resultam, ainda, em outras numerosas
conseguéncias - que trata este estudo. Ndo somente do filho que foi criado sem afigura
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paterna, mas que efetivamente sofreu e sofre graves sequelas em funcdo do abandono.
E o genitor fugindo darealidade...Ou da sua responsabilidade! ?

O dano moral é aferida abertano lado intimo da personalidade. A responsabilidade moral
€ aguela que ofende a consciéncia individual, focada na personalidade humana.

A gravidade do dano moral, por sua violacdo de valores subjetivos (para terceiros) e
objetivos (pessoalmente), extrapola a esfera afetiva e espiritual, causando traumas
psiquicos.

A expressao “dano mora” também é questionada por alguns doutrinadores da atualidade,
gue dizem ser mais apropriado o uso daterminologia “dano extrapatrimonia”, pelamaior
abrangéncia de significado, recaindo sobre todo dano sem reflexos no patriménio do
lesado.

Entretanto, ndo obstante as divergéncias terminoldgicas, o fim € o mesmo. O que se
busca com a reparagdo do dano extrapatrimonia € uma compensacdo pela perturbagdo
da ama. Ndo é um pagamento, mas Sim um meio de tentar amenizar um mal causado,
proporcionando n&o a felicidade, mas mecanismos materiais para tentar busca-la

A crianga abandonada por seu genitor, por mais amada e amparada pela mée e demais
familiares presentes em suavidacotidiana, pode apresentar deficiéncias decomportamento
social e mental que amarcardo para sempre. O vazio injustificado num contexto de senso
comum - no qual as pessoas em carater mediano ndo entendem tal forma omissiva de
agir daguele que gerou — preenche negativamente todo o universo afetivo de quem foi
abandonado. A dor psicoldgica de ndo ser querido e cuidado por quem se espera tais
sentimentos e atitudes, naturalmente, é capaz de desmoronar o ser em formacéo e a
l6gica (t30 il6gica) que permeia suas indagagdes mais intimas. E o querer saber por que
“todos’ tém pai presente, e somente ele ndo; é generdizar que seus amigos sdo amados
por seus pais e que estes os tém com as melhores expectativas para o futuro. Mas, que
0 Seu caso é “abandono premeditado”, por ndo ser digno, por exemplo, de ser amado. As
consequéncias sao distirbios de comportamento, com baixa autoestima, problemas
escolares, de relacionamento social e sensacdo da perda de uma chance, mesmo que
ilusdria, de ser completo e mais feliz. Isso, ndo se contando 0 abandono materia e suas
caréncias para a vida do filho, o que geramente é o que acontece.

A lei obriga e responsabiliza os pais no que toca aos cuidados com os filhos. A auséncia desses cuidados,
0 abandono moral, viola a integridade psicofisica dos filhos, bem como o principio da solidariedade
familiar, valores protegidos constitucionalmente. (DIAS, 2009, p. 416).

Os pedidosindenizat6rios com fulcro no abandono afetivo existem porque ador pode ndo
ser palpavel, mas é real. As sequelas sdo provadas por laudos periciais de especialistas:
Psicdlogos, Assistentes Sociais, dentre outros; provadocumental, como bol etins escolares
e fotografias, depoimentos de testemunhas, além de interrogatorio minucioso do Juiz
competente.

O magistrado, quando de sua decisio judicial, deve primar pela moderagdo, bom-senso e
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equidade, na qual a gravidade da |lesfo suportada pela vitima, em seu possivel grau de
culpa, ndo pode ensgiar um abuso de direito e Sim prudente arbitragem.

Osjuizos de fato e de valor, téo claros na explanagdo de Marilena Chaui, também devem
ser aplicados pelo magistrado, quando da quantificacdo da indenizagdo por dano moral,
pelamelhor justicae pel o principio daeconomia processual, constando o valor no préprio
acorddo, viabilizando aimediata execucdo. (CHAUI, 1999).

O julgamento de um litigio que requer indenizacéo moral €, tudo indica, tormentoso para
0 juiz, peladificuldade do equilibrio, no qual a mensuragdo monetéria para o sentimento,
sgja econbmica ou patrimonial, é de notériaimprecisio, e deve, ainda, estar associada as
condicdes do lesado e as possibilidades do lesante.

E, finamente, leva-se em consideragéo o caréter punitivo ao causador do dano, que tem
por finalidade a inibicdo de ver repetida uma situacéo semelhante.

As decisBes tém que primar pela efetividade, devendo constar em seu corpo o valor a ser
repassado avitima (o que ainda ndo € comum), independentemente de novasintervengdes
judiciais. Chega-se a dificuldade de precisdo de termos legais e sentimentais e sua
aplicabilidade a vida e aos fatos reais. Questiona-se 0 que vem a ser uma “correta

mensuracao”, justica, equilibrio e proporcéo.
Como dizer se hajustica da Justica, se ndo se pode precisar sequer critérios definitivos e
devidamente provados para a sua aplicacdo?

Na Filosofia de Valores, de Hessen, ja foi dito: “Sd conhecemos os homens quando
conhecemos os critérios de valoragcdo a que eles obedecem; é destes que dependem, em
Ultima andlise, 0 seu caréter e o seu comportamento em face das situagdes da vida.”
(HESSEN, 1980, p.24).

O valor pecuniério, assim, ndo é de facil resolucdo, pois vérios fatores e principios sdo
colocados a prova. E 0 que se constata é que a reparacdo especifica por dano mord é
mais bem satisfeita pela determinag@o de quantia Unica a ser paga, pelo seu carater
compensatorio dador. N&o € técnica e efetivamente viavel aforma de pensdo alimenticia
mensal (vitalicia ou ndo), por ai caracterizar-se a “punicéo” ndo pela dor do outro, mas
pelos lucros cessantes que por ventura a vitima aferiria

A justica deve ser sempre diligente, visando n&o s uma economia processual, mas,
especialmente, o propdsito de valorizar as pessoas e suas angUstias intimas. A busca pela
justica, incansavelmente, em qualquer lugar ou situacdo, exprime um anseio natural de
felicidade subjetiva, enraizada na prépria pessoa.

3.2 Andlise comparativa do abandono afetivo de filho no Brasil e na Argentina:
tendéncia jurisdicional

A tese dareparagdo indenizatoria por abandono paterno-filial, na doutrina brasileira, néo
¢ pacifica e divide muitas opinies de especiaistas no Direito de Familia. N&o é diferente
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nas decisdes judiciais nos tribunais brasileiros, nos quais os casos relativos ap abandono
afetivo de filhos ndo sdo uniformes.

Do Tribuna de Justica do estado de Minas Gerais, segue a decisdo abaixo, desfavoravel

aindenizagao:
3776 — ACAO DE INDENIZAGAO — DANOS MORAIS — ABANDONO AFETIVO REQUISITOS
PARA RESPONSABILIDADE CIVIL — INEXISTENCIA — A responsabilidade civil assenta-se em trés
indissociaveis elementos, quais sgjam: atoilicito, dano e nexo causal, de modo que, ndo demonstrado algum
deles, inviavel setornaacolher qualquer pretensdo ressarcitoria. O abandono paterno atém-se, ameu ver, a
esferadamoral, pois ndo se pode obrigar em Ultimaandlise 0 pai aamar o filho. O lago sentimentd éago
profundo endo serdumadecisfojudicia queiramudar umasituagso ou sanar eventuaisdeficiéncias. O dano
moral decorre desituagdesespeciais, que causam imensador, angUstiaou vexame, ndo de aborrecimentosdo
cotidiano, que acontecem quando vemos frustradas as expectativas que temos em relagdo as pessoas que
nos cercam. (TIMG —AC 1.0145.05.219641-0/001(1) — 122 C.Civ. — Rel. Des. Domingos Coelho —DIMG
15.12.200612.15.2006) - (Ementério de jurisprudéncia, 2007, p.122).

A Congtitucion de la Nacién Argentina (CNA), datada de 22 de agosto de 1994, ndo
contém dispositivo especifico similar ao do Brasil quanto aprotecéo dadignidade humana,
ndo obstante saber que essa protecdo é perseguida, quando menciona a promogao do
bem-estar geral e de assegurar os beneficios da liberdade para todas as pessoas. Da
mesma forma, as demais codificacfes legais do referido pais também ndo explicitam a
responsabilidade civil quanto a integridade fisico-psiquica do cidad@o abandonado por
seus genitores. Mas, tratam, satisfatoriamente, sgja na doutrina ou na jurisprudéncia, do
dano moral e os desequilibrios existenciais que excedem a emogao do ser humano. Por
conseguinte, podem merecer ressarcimento indenizatério.

Do Tribuna de Justica da Argentina:

Lareparacion del dafiomoral no selimitaal ‘dolor’ yal ‘sufrimiento’, sino que debe abarcar el conjunto
de repercusiones extrapatrimoniales desfavorables. [CNCiv., Sala H, 29/10/99, ED, 190-385]. [...]
Todo cambio disvalioso del bienestar psicofisico de una persona por una accion atribuible a otra
configura un dafio moral [Cam.12Civ. Y Com. La Plata, Salalll, 24/6/97, ED, 174-220]. (GONZALEZ,
2005, p.33)

Nao importa, se no Brasil ou naArgentina, o que deve sobressair € abuscade um direito,
gue tem como meta a verificagdo da existéneia de ato ilicito na conduta do genitor que
abandona afetivamente seu filho, perdendo a oportunidade de ser pai; ou do filho, de
usufruir e cumprir a sua funcéo de filho. E saber se o afeto pode ser imposto numa
relacdo parental, como um dever juridico. E, por fim, se a solugcdo €/ou punicdo para o
agente causador do dano é tao-somente a perda do poder familiar...Ou, numa andise
ainda mais pessimista, se iss0 ja ndo seria mais um prémio ao genitor faltante!? Dai
acreditar numa compensagao indenizatoria ao filho, por ato omissivo-abusivo de quem
gerou e ndo assume a paternidade de modo responsavel.

E, nesse sentido, no Brasil, existe uma crescente conquista pelos que buscam uma
compensacdo material de dores sofridas pelaausénciade um afeto, indicado como essencia
€, portanto, natural e necessario.
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Se ha prova inequivoca de dano imaterial ao filho abandonado, ha que se discutir uma
possivel indenizagdo, diante de visivel dano a personalidade. E a rejeicio que sdienta a
dor e quer ter uma explicacdo plausivel e convincente; 0 que, na maioria das vezes, ndo
ocorre.

Profundafoi areviravolta que produziu, ndo s najustica, mas nas préprias relacoes entre pais e filhos,
anovatendéncia da jurisprudéncia, que passou aimpor ao pai 0 dever de pagar indenizacao, atitulo de
danos morais, ao filho pela falta de convivio, mesmo que venha atendendo ao pagamento da penséo
alimenticia. A decisdo dajusticade Minas Geraisfoi reformada pelo STJ, mas aguardaadecisio do STF.
De qualquer forma, vem sendo amplamente referendada por outros julgados. (DIAS, 2009, p. 417).

De maneirafavorével e atitulo ilustrativo, seguem duas decisdes de Tribunais de Justica
do Brasil, de estados diferentes, especificamente, sobre o ressarcimento por abandono
afetivo de genitor.

Do entdo Tribunal de Algada (hoje Tribuna de Justica) de Minas Gerais, uma deciséo
favorével:

3930 — Dano moral — relagdo paterno-filial — abandono — principios da dignidade da pessoa humana e da
afetividade — indenizac8o devida. “Indenizagdo. Danos morais. Relagdo paterno-filial. Principio da
dignidade da pessoa humana. Principio da afetividade. A dor sofrida pelo filho, em virtude do abandono
paterno, que o privou do direito aconvivéncia, ao amparo afetivo, moral e psiquico, deve ser indenizavel,
com fulcro no principio da dignidade da pessoa humana.” (TAMG — AC 408.550-5 — 72 C.Civ. — Rel.
Juiz Unias Silva— DIMG 29.04.200404.29.2004) - (Ementério de jurisprudéncia, 2008, p.32).

Do Tribunal de Justicado estado do Rio Grande do Sul, segue maisumadecisdo favoravel:

3935 — Responsabilidade civil — abandono moral — indenizacdo devida “Apelagéo civel. Indenizaggo.
Danos materiais e morais. Abandono do filho. Fata de amparo afetivo e material por parte do pai.
Honorarios advocaticios. Redimencionamento. A responsabilidade civil, no direito defamilia, é subjetiva.
O dever de indenizar decorre do agir doloso ou culposo do agente. No caso, restando caracterizada a
condutailicitado pai em relacdo ao filho, bem como o nexo de causalidade e o dano, cabeindenizago por
danos materiais e morais. Nas demandas condenatérias, a verba honoréria deve incidir sobre o valor da
condenacdo. Inteligéncia do art. 20, § 3°, do CPC. Recurso do autor parcialmente provido. Apelagéo do
requerido improvida.” (TJRS —AC 70021427695 — 82 C.Civ. — Rel. Des. Claudir Fidelis Faccenda— J.
29.11.200711.29.2007) - (Ementério de jurisprudéncia, 2008, p.33).

Os contrarios aresponsabilizacdo civil, nos casos que envolvem questdes existenciaise o
cuidado com afiliacdo, fundamentam sua tese na impossibilidade de forcar o querer e o
gostar de alguém. Mas, ha sempre que se levar em conta, no minimo, a responsabilidade
pelas consequéncias de seus atos, sgjam de cardter patrimonia ou extrapatrimonia. O
gue ndo pode ser esquivada € atutela proporcional a vulnerabilidade do ser em formacéo
e dafaltado devido afeto explicito e cultivado.

E aandlise conjunta dos fatos e das provas, desde o pagamento da pensio aimenticia ao
filho, pelo pai, como uma forma de atengéo, deixando-o em condigdes de se tornar um
homem digno, até o apoio moral, quando somente o pai, aos olhos do filho, podera servir.
N&o se estéd a tratar, como j& fora dito, de um mero transtorno sentimental, mas daquilo
gue é estranho a “todos’, unindo-os num sentimento de decepcdo e sofrimento.
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No Brasil, inclusive, foi apresentado o Projeto de Lei n° 700 de 2007, no qual se quer
modificar aLei n°. 8.069, de 13 de julho de 1990 - Estatuto da Crianca e do Adolescente
(ECA), para caracterizar 0 abandono moral como ilicito civil e penal. Como judtificativa
édito que a“Lei ndo tem o poder de alterar a consciéncia dos pais, mas pode prevenir e
solucionar os casos intoleraveis de negligéncia para com os filhos."*

A subjetividade unida a interdisciplinariedade do tema é de crescente importancia, com
fundamental respeito ao ser humano, seus valores mais caros, sem afrontar o Poder
Judici&rio, ndo o utilizando como instrumento de uma “industria do dano moral”. A
compensacao € nobre, 0 excesso € que deve ser combatido, pelos limites da doutrina e da
jurisprudéncia.

Consider acoes finais

A tentativa de direito e aformalizagao de uma paternidade responsével merecem profundas
reflexdes, se se tratar, especialmente, de uma relacéo calcada pelas caracteridticas e vaores
afetivosindicados nestapesouisa. E o principio do melhor interesse dacriancaedo adolescente,
sob a sublime relacdo entre pai e filho: a afetividade e suas complexas nuances.

A analise é sobre a responsabilidade civil e o abandono afetivo de filho. Mas, podem-se
cogitar, ainda e inclusive, as possivels consequéncias punitivas a indugdo de erro e a
possibilidade compensatéria de ressarcimento ao genitor, quando a mae omitiu deste o
conhecimento de uma paternidade. Entretanto, esse ndo foi o objetivo central, até porque
0 indice é baixo nesse sentido. Por certo que é matéria para outras pesquisas.

Os embates juridicos sobre tema téo polémico continuardo, para o bem da sociedade, ndo
s6 no Brasil e na Argentina. Os conflitos de posicionamento requerem estudo,
responsabilidade e respeito com avida aheia. A nogdo do que sgjajusto, proporciona ou
adequado ao sofrimento fisico ou psicol6gico ndo pode ser precisa, pela discrepancia de
valores de quem € autor, vitima ou detentor do poder de dizer o que é justica.

O dano afetivo existe, porque o abandono defilhos éreal. Mas, ador € singular. Portanto,
nem todos sentem dor por ndo ter pai declarado, ou se declarado, ausente efetivamente
do seu natural e importante papel perante o filho. A diversidade do proprio ser humano
faz com que a complexidade dos casos sgja tratada de forma Unica. Dai os julgados
favorévels e os contrérios. O abuso no trato indenizatdrio pode exitir. Entretanto, ndo ha
de ser capaz de calar quem precisa de um consolo compensat6rio, como forma de bradar
parao mundo asuaindignacdo e o intenso sof rimento pelo quelhefai retirado abruptamente,
de cujas sequelas deprimentes ja sabe que ndo se livrara

Cabe, portanto, a cada qual primar pela sua responsabilidade: Advogados, Psicdlogos,
Assistentes Sociais, Psiquiatras, Defensores Publicos, Promotores e Juizes, se

! Disponivel em: <www.senado.gov.br>. Acesso em: 23 maio 2009.
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especializando continuamente no campo técnico, socia e filosofico-cultural, para que o
seu leque de problematizagc@o seja composto de um nimero cada vez maior de vertentes,
na busca de uma aproximagdo do meio termo e, consequentemente, realizando-se justica.
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Resumo: H& tempos que a homossexualidade ndo é
considerada doenca. Atualmente, as unides homoafetivas
constituem fatos sociais que, no entanto, ndo contam com
legislagdo prépria que lhes atribua efeitos juridicos
especificos. Essa realidade, porém, ndo impede a
equiparacdo deste fato as unides estavels entre homem e
mulher.
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Abstract: It has times that the homosexuality is not
considered illness. Currently, the affective unions between
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count on proper legidation that attribute to them specific
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1 Introducéo

No ambito do Direito Civil, o Direito de Familiaéo ramo que mais suscita questionamentos,
pois o conceito de entidade familiar passa por uma transi¢céo paradigmética. O conceito
de “familialegitima’ oriunda do casamento, e que historicamente serviu como forma de
protecdo do patriménio, dalugar aideia de pluralidade de entidades familiares, em que a
afetividade ocupa papel de destague. Dentre 0s novos arranjos, discute-se no presente
texto a uni&o homoaf etiva numa perspectiva de inclusdo e de curiosidade cientifica, posto
gue se apresenta uma proposta de classificagdo do ingtituto.

Nesse espirito, de bom grado iniciar com alembranca de que a sociedade ocidental ainda
€ marcada pela ideia maniqueista da dualidade, motivo pelo qual, tradicionalmente, sdo
reconhecidos somente os papéis sexuais do masculino e do feminino, relegando-se a
marginalidade a homoafetividade. Essa dicotomia € transplantada para o mundo juridico
gue, na maioria dos paises, incluindo-se o Brasil, se omite quanto as unides afetivas
formadas por pessoas do mesmo sexo.

A exigténcia de casais homossexuais que compartilham uma vida em comum, marcada
pelo afeto e respeito mutuos, € umarealidade social que, no entanto, € negligenciadapelo
conhecimento cientifico e pelos poderes constituidos.

O reconhecimento da unido homoafetiva como uma entidade familiar € um tema que
suscita reflexdes sobre a inadequacdo da ideologia dominante, baseada no modelo socia
dafamilia patriarcal, patrimonialista e sexista.

Para casai sque vivenciam umauni&o homoafetiva, o reconhecimento juridico dessarelacdo
éaconcretizagao do direito fundamental afamiliaque, por suavez, encontra-se conectado
a0 principio dadignidade humana. A investigag&o acerca desse pol émico assunto &, portanto,
um estudo sobre a operacionalizacéo de direitos fundamentais.
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1 Familia, sexualidade e homoafetividade

A culturamani queistanaconcepcao dos papéis sexuai s esta presente na soci edade ocidental
ha séculos. Por exemplo, Pierre Well assevera que o casamento feliz € afusdo, em um s
ser, das diferengas entre homem e mulher. Nesse sentido, a atribuicdo de um ethos
préprio a cada género é lugar-comum na literatura especializada, sendo corriqueira a
aceitacdo da seguinte afirmacdo: “A maior diferenca psicoldgica entre o homem e a
mulher reside aindano instinto maternal, que constitui um dos maiores motivos e razéo de
viver damulher” (WEIL, 1980, p. 173).

Nesse contexto sexista, que admite somente os papéis masculinos e femininos, aorientacdo
homoafetiva, entendida como a afeicdo erotizada de uma pessoa por outra do mesmo
sexo biolgico, évistacomo “anormal”, sujeitaatodaformade preconceito e discriminacao.
Ressalta-se que o vocabul o homossexualidade foi cunhado somente no século X1X, pelo
médico huingaro Karoly Benkert, tendo adquirido com o tempo uma conotacdo pejorativa,
principalmente em funcdo do termo “homossexualismo” ter passado a designar uma
doenca. Em razdo disso, parece mais adequada a expressdo homoafetividade, cunhada
para designar uma orientacdo sexual, ndo uma enfermidade (DIAS, 2006, p. 33-34).

Ressalta-se que na GréciaAntigando haviavocdbul o correspondente parahomoafetividade
pois, naquela época, a sexuaidade era vinculada ao amor, independentemente do sexo
biologico. E possivel notar esse fato nos célebres didogos de “O Banquete”, em que
Platdo (1983) relacionaamor, coragem e masculinidade ao ato do homem que se compraz
em deitar com outro homem.

No entanto, no terco final do séc. XX, um doutor em medicina se mostrou horrorizado
coma*“ pederastia’ dosfil6sofosgregos, e num arroubo preconceituoso escreveu: “ Estamaos
citando estas verdadeiras aberracbes para focalizar 0 grau de depravacdo a que atingiu a
ragahumana’ (VIEIRA, 1972, p. 125). O mesmo médico revelao antigo posi cionamento
daciéncia, ao dizer que 0 excesso de carinho materno pode jogar um menino no perigo do
homaossexualismo, que el e classificacomo uma perversdo sexua (VIEIRA, 1972, p. 127).

Tais ideias ainda ecoam. Vanrell (2001), ao publicar obra sobre sexologia forense, em
pleno séc. X X1, incluiu 0 homossexualismo no capitulo dostranstornos do instinto sexual,
utilizando os vocabul os uranismo e pederastia para designar formas de homossexualismo
masculino, bem como adotando os termos incubus e sucubus para denominar,
respectivamente, o “ativo” e 0 “passivo” darelacdo homaossexua. Por fim, conclui que o
homossexualismo € uma ateracdo de comportamento que pode ser corrigida, através de
processos educativos, associados com terapia comportamental ou psicoterapia de apoio.

De fato, a homoafetividade foi pensada oficialmente como doenca até 1993, quando a
Organizacdo Mundial da Salde deixou de traté&-la como desvio ou transtorno sexual. Na
atual Classificacgo Estatistica Internacional de Doencas e Problemas Relacionados a
Salide (CID-10), o termo homossexualismo ndo € mencionado. Adotou-se a expressao
homossexualidade, que indicaum “modo de ser”, como se verificaem alguns transtornos
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como o de maturacdo sexual (F 66.0), em que a indicacdo de homossexualiade se refere
a indecisdo quanto a orientagdo sexual, e ndo a uma doenca em si. Outros transtornos,
como o de orientagdo sexua egodistdmica (F 66.1) e o transtorno de relacionamento
sexual (F 66.2) igual mente mencionam a homossexualidade como um mero dado fatico,
sem a qudificar como enfermidade.

Além disso, em 1999, o Conselho Federal de Psicologia editou a Resolugdo n° 1/99,
determinando que os psicologos ndo exercerdo qual quer agdo que favoregcaa patol ogizacao
de comportamentos ou préticas homoeroéticas. Na verdade, a classificagéo da
homoafetividade como doenga encontra-se superada.

Todavia, 0 preconceito e a discriminacao ainda estdo fortemente presentes na soci edade.
No salutar relato de Guy Hocgquenguem (1980), o homossexual se apaixona, tem uma
vida afetiva, mas é condenado a mentira, bem como a participar de uma tediosa vida
social heterossexual. O autor desabafa sobre a pressio socia decorrente do preconceito:
“Mesmo aqui, ndo posso e hao quero dizer tudo. A vergonha de nds mesmos comega com
0s pais, continua com os amigos e colegas’ (HOCQUENGUEM, 1980, p. 34).

O preconceito em relagdo a orientacdo homossexua é decorréncia da prépria represso
asexualidade que, segundo Lacan (1985), baseia-se na fantasia da castracgo, smbolizada
no Complexo de Edipo com a perda traumatizante do objeto primordial do desgjo.
Observando essa questo, Jeanine Nicolazzi Phillippi salienta que a sexualidade ndo pode
ser reduzida abiologia corporal, pois

0s humanos sdo 0s Unicos animais cuja sexudidade é organizada por uma disfungdo, uma vez que a
escolha do objeto é regulada ndo por uma identificagdo de tragos especificos de um parceiro, mas pela
perda ou reniincia do objeto primordia (PHILLIPPI, 2005, p. 28-29).

2 A unido homoafetiva como entidade familiar

Diante de tais complexidades, € ardua a tarefa de incluir o relacionamento homoafetivo
no conceito de entidade familiar. Tradicionalmente, familia é conceituada como a unido
entre homem e mulher, chancelada pelo Estado ou pelareligio, da qual decorrem filhos.
Este é 0 modelo de entidade familiar que costuma ser citado como sendo a célula bésica
da sociedade (R. PEREIRA, 2001, p. 5-10).

O “modelo tradicional” ndo oferece espaco para a homoafetividade. Brito (2006), ao
estudar a evolugdo da familia, observa sua origem na religido, enfatizando a do tipo
domeéstico vigente na Grécia Antiga, em que se cultuavam os ancestrais mortos. Na
época de Roma, a familia era uma nitida estrutura socioeconémica em torno do pater
familae. O cristianismo abarcou essa nogéo, legislando sobre o assunto, tornando-a
monogamica e indissolivel, afirmando que a diversidade de sexo entre os nubentes é
parte do projeto divino.

A partir daandise historica, é possivel airmar que afamiliando é umainstituicéo natural.
Engels (1995) discorre sobre diversos modelos organizacionais da familia, até que, na
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fase da “civilizac8o", chegou-se a forma patriarca e monogamica, que se inclui e se
estrutura na dualidade de classes sociais (familia camponesa x aristocratica; familia
proletéria X burguesa).

A propésito, € na estrutura familiar burguesa que se forma a ideia de “pai provedor”.
Esse modelo se encontra no complexo socia como uma das formas de reproducdo da
ideol ogiadominante, em especia em razéo daeducagdo moralista, machistae heterossexual
(SILVA, EBERLE e MORELO, 2004).

Nesse quadro, em que a familia afigura-se como uma criag8o social, denota-se que o
homem vive em uma rede de significados, onde a ideol ogia dominante e 0 conjunto de
crencgas e valores a ela associados sdo determinantes na elaboracéo da identidade
socia (VELHO, 1989, p. 49). Afinal, é naordem original de realidade constituida pelas
relacdes sociais que se deve compreender a familia humana (LACAN, 1985, p. 19).
Porém, naestrutura social do poder patriarcal e dafamiliatradicional e patrimonialista,
longamente discutida e estudada, e que mexe com 0s mais caros sentimentos, ndo ha
espaco para o reconhecimento da unido homoafetiva como entidade familiar
(GROENINGA, 2004).

E forcoso admitir que o modelo tradicional esta esgotado, uma vez que ja é tempo de se
reconhecer a afetividade como o eixo central das entidades familiares, pois, como jadizia
Engels, 0 casamento sem amor é imoral (ENGELS, 2002, p. 88).

Em 1961, quando Carvalho Santos publicava suas interpretagdes ao Cadigo Civil, ndo se
falava em homoafetividade, e o casamento tinha por finadidade a procriacgo. Todavia, 0
insigne jurista afirmou, naguela época, que a procriagdo Ndo € o unico fim do matrimonio.
O que o caracteriza é aidentificagdo mora de duas existéncias, o conforto reciproco e a
comunhdo dos prazeres da vida. Arrematou: “O homem precisa ser encarado também
como um ser inteligente, possuidor de el evados sentimentos de afeto e de nobres qualidades
morais, gue constituem o encanto de suavida’ (1961, p. 12).

A visdo de Carvalho Santos demonstra que a unio af etivaindepende do sexo biolgico
dos conviventes, apesar de ndo ter sido estaaintencdo do juristaquando redigiu aquelas
palavras. A familia hoje ndo é mais entendida como uma organizagdo natural nem uma
determinacéo divina e deve ser compreendida ndo pela sua composi¢do, mas pelos
valores nelaexistentes, bem como pel asrel agbes de af eto, dependéncia, responsabilidade
e reciprocidade (SILVA; EBERLE; MORELO 2004, p. 80-85). Essas caracteristicas
levam a formulagdo de uma nova ideia de familia, na qua a diversidade dos sexos é
irrelevante.

Qualquer que seja a familia do futuro, ja se observam tendéncias a determinadas
caracteristicas, tais como valoragdo dos aspectos afetivos, companheirismo,
deshiologizacdo do conceito de paternidade, variedade de estruturas, unifes com
maior amor, prazer sexual e psicolégico, mais inteligéncia e responsabilidade
(SEREJO, 1999).
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3 A operacionalizacéo do direito fundamental a familia: reconhecimento juridico
da uni&o homoafetiva

Vive-se 0 momento de transformagdo do modelo familiar tradicional e o reconhecimento
juridico da uni&o homoafetiva serd um dos marcos a ser lembrado no futuro. No Brasil, a
unido homoafetiva ndo € proibida, porém, a omissdo do legislador da margem as mais
variadasinterpretages, dificultando aproducéo de efeitosjuridicostipicos de umaentidade
familiar. O reconhecimento oficial deste fenbmeno social exigira producdo legidativa
sobre o tema, 0 que vem sendo tentado, sem sucesso, desde 1991.

No momento, a auséncia de normas diretas sobre 0 tema é a realidade, razéo pelaqua a
operacionalizacdo do direito fundamental afamiliahomoafetivadepende dahermenéutica.
Sabe-se que a norma empresta significagdo juridica aos fatos da natureza (KEL SEN,
2006), todavia, existe um espaco nebuloso de fatos esquecidos. S&o situagdes
evidentemente sociais que 0 mundo juridico finge ndo ver. E umazonado ndo-direito, que
ndo se confunde com o ilicito. O ndo-direito € a auséncia de regulamentaco juridica a
certo nimero de relagdes humanas, nas quais o direito teria vocacio tedrica para estar
presente. Em um dado momento, o mundo juridico recepciona o fato pela norma, porém
o fato continua a se desenvolver, razéo pelaqual, o direito ndo preenche toda a atmosfera
humana (RAMOS, 2000).

Pesqui sando-se nos manuais de Direito de Familia corriqueiramente estudados nos cursos
de graduacdo, observa-se que a unido homoafetiva € um tema rarissmo. Maria Berenice
Dias (2005) é excegdo, pois a inclui como espécie de entidade familiar e dedica um
capitulo inteiro ao seu estudo. Silvio de Salvo Venosa, apesar de ndo vislumbrar a
possibilidade de efeitos juridicos as unides homoafetivas no atual ordenamento juridico
patrio, admite que tudo caminha no sentido de que “essa modalidade de relacionamento
recebera tratamento legidativo” (VENOSA, 2004, p. 42).

A maioriados doutrinadores, porém, preferendo tocar no assunto. Diniz (2002), Rodrigues
(2002), Gomes (2001), Pereira (2001), Monteiro (1994), Dower (1973), Santos (1961),
Planiol e Ripert (1939) conceituam familia, em sentido estrito, como agrupamento de
genitores e filhos, como se apenas tolerassem a familia monoparental e desconhecessem
a existéncia de unides homoafetivas.

Os poucos que citam a existéncia de relacionamentos de pessoas do mesmo sexo, 0
fazem para afirmar que situacdo pode configurar somente uma sociedade de fato, o
gue geraria apenas efeitos obrigacionais (DINIZ, 2002), ou para exemplificar uma das
hipéteses de casamento inexistente.

A propésito, € posi¢o quase unénime nadoutrinaque adiversidade de sexos € pressuposto
fético e natural do casamento, oportunidade em que Caio Mé&rio da Silva Pereira (2001, p.
84) se refere a um hipotético matriménio homoafetivo como aberracdo juridica e moral.

A aversdo dos doutrinadores e a falta de legidacdo ndo devem ser empecilhos a um
direito fundamental. Além disso, a omissdo de normas diretas ndo pode ser entendida
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como ausénciade direito. A Sociol ogiademonstraque acomplexidade moderna é definida
pela existéncia de multiplos dominios, que se associam em diferentes niveis, sendo que a
familia € o dominio privado por exceléncia. A especificidade desses dominios se associa
a diferencas de ethos e representactes do préprio individuo (VELHO, 1989).

Nesse contexto, a insercdo social dos que se orientam homoafetivamente passa pelo
reconhecimento de um papel proprio no dominio privado, ndo sendo adeguado que o
mundo juridico se isente de participar desse processo. Deve-se iniciar por conferir plena
efetividade ao principio da dignidade humana. No Direito de Familia, a dignidade da
pessoa se espraia em “todos 0s seus ingtitutos, em toda sua extenséo, como forma de
garantia de cada membro da familia’ (SEREJO, 1999, p. 30).

A nocdo de respeito a sexualidade homoafetiva e a reformulacdo do conceito de
familia orbitam a ideia de dignidade humana, entendida como um valor supremo e
paradigmético que a ordem juridica busca concretizar (JACINTHO, 2006, p. 31/50).
“Ao falarmos de dignidade humana, estamos considerando todos os niveis de nossa
constitui¢cdo — com letra minuscula— espirito, mente e corpo; o individual e o coletivo”
(GROENINGA, 2004, p. 254).

Deve-se ressdtar que a dignidade humana € um valor ético e um principio juridico.
Consoante Bonavides (2003), todo principio tem eficacia e constitui norma aplicavel a
comportamentos publicos e privados. Ademais, Sarlet (2006) afirma que a positivacdo da
dignidade humana n&o deixa davidas quanto a sua condicdo de principio normativo
fundamental e de niicleo dos direitos fundamentais. Aquelalimitaaatividade restritivado
legislador em relagdo a estes.

A omissdo do legislador em entregar a sociedade normas que regulamentem a uniéo
afetiva entre pessoas do mesmo sexo limita-lhes o exercicio de direitos fundamentais,
situacdo que contraria 0 principio normativo da dignidade humana. Deve-se entender a
dignidade humana também como um controle da atividade | egidl ativa de escol her osfatos
que merecem significagdo juridica

Omitir, nesse caso, € discriminar. Dias enfatiza: “Qualquer discriminacdo baseada na
orientacdo sexual configura claro desrespeito a dignidade humana’ (DIAS, 2006, p. 82).
O Direito Privado seefetivapel o Direito Congtituciond. Principios basilares do ordenamento
juridico ndo podem mais ser ignorados sob os auspicios da velha doutrina da autonomia
privada.

Nesse contexto, deve-se ter em mente que, a partir da dignidade humana, tem-se a
consagracdo de direitos fundamentais do cidaddo, consoante licdo de Ingo Wolfgang
Sarlet:

Ademais, hdquelevar em contaque especia mente o reconhecimento eagarantiadedireitosfundamentaistem
sdo consensual mente consi derado umaexigénciainerredavel dadignidade da pessoahumana (assm como da
préprianocdo de Estado de Direito), jaque os direitosfundamentai's (o0 menos em principio e com intensidade
variavel) congtituem explicagdes da dignidade da pessoa, de tal sorte que em cada direito fundamentd sefaz
presente um contelido ou, pelo menos, aguma projegdo da dignidade da pessoa (SARLET, 2007, p. 442).
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Sempre que se visumbrar um direito fundamental, deve-se ter a consciéncia que se esta
diante de um desdobramento do principio da dignidade humana. A propésito do tema,
Fachin (1999) ressalta que a orientacdo sexual é um direito da persondidade e, por isso,
tem base congtitucional, pois decorre dos direitos fundamentais de liberdade, deigual dade
sem distingdo de qualquer natureza e de inviolabilidade da intimidade e da vida privada.

Ressaltando aigua dade, Bastos (1999) relata que eventuai s diferenciagdes so necesséarias
na sociedade e no mundo juridico, mas devem ser razoaveis e condicionadas a permissivo
congtitucional, umavez que o direito fundamental aigualdade juridicaprotege o individuo
contra toda ma utilizagdo que possa ser feita do ordenamento juridico.

A sexudidade, bem como o direito a orientacdo sexual, integra o direito fundamental de
liberdade (Dias, 2006). Juntando-se essa constatagcdo com o pensamento de Barros (2004),
gue afirma que no Direito de Familia o direito humano fundamental € o préprio direito a
familia, conclui-se, com extremafacilidade, que o direito afamiliaindepende daorientagdo
sexual dos que se unem pelo lago afetivo. Em outras palavras, pertencer a uma familia
homoafetiva € um direito fundamental, tal qual o é pertencer a uma entidade familiar
heterossexual .

4 A familia homoafetiva como fato juridico: proposta de classificacdo

Em raz&o dessas constatagBes, € imperativo o reconhecimento da uni&o homoafetiva
como um fato juridico, apto a buscar na ordem objetiva do direito a eficécia necessaria a
producdo de efeitos juridicos subjetivos. E sendo fato juridico, cabe extrair sua natureza,
bem como classificalo.

Ressdlta-se que, na pouca literatura especializada sobre o tema, ndo se encontra esforco
académico para demonstrar a natureza juridica das unides homoafetivas. Na verdade,
até mesmo em relacdo ao casamento “tradicional” ndo se vé empenho nesse sentido.

Em relagdo a natureza juridica do matrimonio, os doutrinadores limitam-se, namaioria das
vezes, a Citar as trés correntes usuais, defendendo uma delas. Nestes termos, Carvalho
Santos (1961) eraum dosrepresentantes da corrente maisantiga, advogando que 0 casamento
tem natureza de contrato. Diniz (2002), Monteiro (1994) e Dower (1973) estéo no grupo
dos que veem o matrimoénio como uma ingtitui¢do, rechacando a concepgo contratualista
De outra banda, Rodrigues (2002) e Venosa (2004) adotam uma postura eclética: aquele
afirma que o casamento € um contrato especia de direito de familia; este ressdta que o
casamento-ato € um negdcio juridico, ao passo que, 0 casamento-estado € uma instituicao.

Data venia, tais posicionamentos ndo enfrentam adequadamente a questdo sobre a
naturezajuridicado casamento e, por consegquéncia, ndo indicam adas entidadesfamiliares,
em que se pretende incluir a uni&o homoafetiva.

O melhor caminho, salvo melhor juizo, é posicionar as entidades familiares, em todas as
suasformas, no &mbito dos atosjuridicos. Porém, atabua classificatériabasica, formulada
apartir da vontade humana e dos critérios de licitude e ilicitude, ndo € suficiente.
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No inicio do séc. XX, Gama (1922) ja utilizava a acdo humana para dividir os fatos
juridicos em acontecimentos de ordem natura e atos livres, sendo que destes Ultimos
separava os gque dependiam da vontade humana. Orlando Gomes (2001) segue 0 mesmo
padrdo de classificacao.

Rodrigues (1999), Rizzardo (2005) e Venosa (2004) igua mente distinguem fatos naturais
de agBes humanas e, sobre essas, utilizam a vontade como distintivo dos atos juridicos.
Ademais, enfatizam aclassificagdo dosatosemilicitoselicitos, subdividindo estes tltimos
em negocios juridicos e atos meramente licitos.

Pontes de Miranda (1998) adotou uma classificagdo quanto a origem do elemento fético,
se é humana ou extra-humana, bem como conforme a atitude dalei, ou sgja, em licito ou
ilicito. Entdo, deduz quatro classes: fato juridico stricto sensu, atos-fatos juridicos, atos
juridicos stricto sensu e negdcios juridicos, aplicando a essas classes a qualidade delicito
ouilicito.

Nesse contexto, a formacdo de uma entidade familiar seria um ato juridico meramente
licito, sendo que tal caracteristica de licitude acompanharia o ncleo familiar formado a
partir detal ato. O critério de classificagdo tradicional mente adotado privilegiaos negdcios
juridicos, tanto que essa foi a faceta desenvolvida pelos juristas que elaboraram 0 novo
Cadigo Civil Brasileiro.

Porém, para investigar a natureza juridica das entidades familiares deve-se incluir um
novo pardmetro, a vontade associativa. O ser humano é gregario, associando-se para
movimentar os bens da vida, para criar pessoas juridicas e para formar agrupamentos
familiares.

Portanto, pode-seter um critério classificatério quanto avontade associativa. Se avontade
for de movimentar os bens da vida, tém-se atos do tipo negdcio juridico. A vontade de
criar pessoasjuridicas, tém-se atos do tipo personali zante. Paraos agrupamentosfamiliares,
deve-se isolar 0 ato que permita uma aglutinacdo classificatoria, qua seja, a vontade de
se unir pela afetividade.

Sendo assim, a vontade de agrupar uma familia, corresponde o ato juridico da unido
afetiva. Para a concrecdo desse ato, e a continuidade do agrupamento familiar dele
formado, ndo importa o sexo biol égico dos conviventes.

Incorporando a vontade associativa como um elemento classificatério, qualifica-se o fato
juridico licito que depende da vontade humana como sendo ato juridico licito associativo.
Desse género decorrem trés espécies. 0 ato associativo negocid, que nada mais é do que
0 negécio juridico, tradicionalmente estudado; o ato associativo personalizante, definido
Como 0 ato que criapessoasjuridicas; e o ato de unido afetiva, quecriaentidadesfamiliares.

Casamento, unido estavel, familiamonoparentd , familiaanaparental efamiliahomoafetiva
s30 expressdes do mesmo tipo de ato juridico, que poderia ser denominado de ato juridico
licito de vontade associativa afetiva, ou, simplesmente, unido afetiva.
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Como se nota, as entidades familiares, incluindo-se a familia homoafetiva, possuem a
mesma natureza juridica, pois podem ser agrupadas na tébua classificatoria dos fatos
juridicos em razéo de um traco distintivo, que Ihes é peculiar: a afetividade.

Concluindo-se que todas as entidades familiares sdo espécies do género unido afetiva,
na auséncia de normas que regulamentem diretamente uma das espécies, deve-se aplicar,
por analogia, as regras atinentes a outra de mesma natureza, nos termos do art. 4° da Lei
de Introducéo do Cadigo Civil.

Obviamente, a existéncia de normas juridicas facilitara a labuta diaria do operador do
direito, bem como fornecera & sociedade uma explicacdo mais acessivel sobre o tema.
Porém, a omissdo legidativa impde o aprofundamento do raciocinio juridico, tanto no
sentido tedrico como pragmético.

Os direitos fundamentais precisam ser operacionalizados. Dai a expressdo direitos
operacionais, que sdo os direitos subjetivos amparados pelos direitos fundamentais, que
por sua vez encontram sustentacdo no principio da dignidade humana. Os direitos
operacionais sdo desdobramentos dos direitos fundamentais. No caso das entidades
familiares s80 os direitos ao afeto, ao lar, ap amor, a prépriafamilia. Direitos que devem
estar a disposicdo de todos, sem discriminacdo de qualquer natureza, consoante prega o
texto constitucional. Sérgio Resende de Barros enfatiza:

De mais a mais, aém dessas, nem sequer ha por que privar dos direitos de familia fundamentais e
operacionais outra forma de entidade familiar que, embora antiga, ainda é recusada pelos preconceitos
antepostos ao conceito de familia. Trata-se da familia homoafetiva, que se forma em torno da unido
conjugal entre pessoas do mesmo sexo. Entrando naatualidade em acel erado processo de afirmagéo, esse
tipo de familia, cujo suporte psiquico € o afeto homossexual, exige ser reconhecido pela legisacio do
direito de familia, pois nada justifica excluir dos direitos humanos nenhum dos seus integrantes —
inclusive as criangas adotadas ou, mesmo, as procriadas como filhos por inovadores processos de
concepcdo e gestagdo (BARROS, 2004, p. 618-619).

O tema ainda é polémico e exige do pesquisador uma abordagem interdisciplinar, cujo
foco essencia deve ser a dignidade humana, para a qual convergem anseios de justica
socia e da qual emergem principios éticos de observancia obrigatéria que devem ser
traduzidos na operacionalizacéo dos direitos fundamentais.

Consider acoes finais

A unido homoafetiva encontra-se no limbo esquecido dos fatos sociais ndo proibidos que
carecem de regulamentacdo juridica propria. Na verdade, o que se verifica € a auséncia
do Estado, ainda omisso quanto a producdo legidativa sobre 0 tema.

No entanto, a lucidez emana das mentes de alguns magistrados. Afinal de contas, o
Poder Judiciario ndo pode ser omisso, uma vez que sempre € obrigado a entregar tutela
jurisdicional quando provocado. Varias decisdes judiciais tém reconhecido direitos
decorrentes de unides homoafetivas, porém, ainda s8o muitos osjuristas que se enfileiram
a0 lado de Caio Mério da Silva Pereira e sustentam que 0 matrimdnio entre pessoas do
mesmo sexo € uma aberragdo juridica e moral (C. PEREIRA, 1995, p. 84).
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N&o obstante, o Tribunal Superior Eleitoral, em umadecisio paradigmética, entendeu que
uma prefeita e sua companheira, que viviam em unido homoafetiva, deveriam ser
reconhecidas como se cdnjuges fossem e, em razéo disso, para fins do art. 14, § 7° da
Condtituicéo Federal, umadelas foi consideradainelegivel e impedida de candidatar-se a
um cargo politico. Kiimpel (2005), a0 analisar essadecisdo, concluiu que grandes mudancas
est&o por vir, pois, se um direito foi negado em fungdo do reconhecimento de que uma
uni&o homoafetivadeve gerar efeitosjuridicos, hd o outro lado damoeda, em que diversos
direitos, como o de ter filhos adotivos, poderéo ser exigidos por casais homossexuais.

Nos tribunais mineiros (TIMG. Ap. Civ. 1.0024.06.930324-6) e gaticho (TJRS. Ap. Civ.
70021908587) ja €é corriqueiro a equiparacdo da unido homoafetiva a unido estavel,
atribuindo-se aquel aefeitostipi cos desta, sob 0s auspicios dadignidade humana, daigua dade
e da vedagdo de discriminacdo.

Recentemente, finalizou-se no Superior Tribunal de Justica importante discussao (REsp
82047/RJ — Embargos de Declaracdo publicados em maio de 2009, havendo recurso
extraordinario pendente de julgamento). Nesse caso, decidiu-se que o pedido de
reconhecimento de unido homoafetiva deve ser julgado em vara de familia, e ndo em
vara civel. Tal conclusdo esclarece que efeitos patrimoniais ndo sdo os Unicos advindos
de tal relacionamento e que a unido homoafetiva é uma entidade familiar e ndo mera
sociedade de fato.

O reconhecimento das unides homoafetivas como um fato juridico apto aproduzir efeitos
j& é redlidade em aguns tribunais brasileiros, pois a conclusdo de que se deve abarcar
esse fato social no seio da ordem juridica é uma decorréncial 6gica da operacionalizagéo
de direitos fundamentais consagrados constituciona mente.

A producdo de legidacdo especifica é questdo de tempo. Enquanto isso, tem-se a Ciéncia
Juridica como dicerce e a Hermenéutica como instrumento de realizacdo dos direitos
esquecidos pelo legidador. Para reflexéo final, deixa-se ao leitor uma frase do Ministro
Humberto Gomes de Barros: “o0 homossexua néo é cidaddo de segunda categoria’?.
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1 Introducéo

Em agosto de 2008, o Supremo Tribunal Federal julgou um conflito de extrema
complexidade social, e com graus extremos de dificul dades paraarrumacdo do argumento
no plano tedrico. A batalha historica entre empresérios e indigenas pela posse de milhares
de hectares deterrano estado de Roraimatornou-se novelamididticacom elevado “ibope”,
um verdadeiro reality show com adesivos estampados em Varios carros, muros e paredes
de ingtituicdes na capital Boa Vista: “ General Heleno X Britto”.

Sim, isso mesmo. Quem teve a oportunidade de estar presente na capital estadual mais
ao norte do pais a época do julgamento, deparou-se certamente com um adesivo cuja
estampa era a bandeira brasileira com o seguinte escrito: “T6 contigo Gen. Heleno”.
Menosvisto, masndo ausente, outro adesivo, sem abandeiranaciond: “ T contigo Britto”.
E por detrés desses personagens, uma intricada trama de vozes extremamente articuladas
em varios nive's politicos-ingtitucionais, todas legitimadas a falar em nome de “direitos
fundamentais’ garantidos a ambas por forca da Assembleia Nacional Constituinte de
1988.

E no plano da Filosofia Politica, como pode ser entendido esse conflito? A perspectiva
exposta pel o Supremo Tribunal Federal (STF) representao olhar de qual tradicao politico-
filosofica? Para tanto, valer-se-d aqui da decisdo proferida pelo relator do caso, ministro
Carlos Ayres Britto, como uma janela para breve introduco ao amplo debate Liberais-
Comunitaristas. Com enfoque na dindmica forma liberal — conteldo comunitario na
Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil (CRFB) em seu Estado Democrético de
Direito, depara-se com uma interacdo extremamente complexa de duas tradicbes da
filosofia palitica, quejavem sendo travada h& 2.400 anos no mundo ocidental. O objetivo
aqui, contudo, é muito mais restrito, tenta-se colocar em relevo aspectos do
constitucionalismo comunitarista presentes nesse voto.
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2 A dialética Passado - Presente: breve caricatura

Quando revolucionérios franceses queriam enforcar o Ultimo rei com as visceras do
ultimo padre, eles queriam nada menos que se tornarem independentes da Tradicéo.
Esta, um sistema de valores incul cados pel os costumes mitico-religiosos na mentalidade
das pessoas, servia de fundamento para a ordem socia. Assim, os vinculos existentes
entre aquelas eram escrupulos morais que as levariam a atingir um bem posterior.

No lugar dessa comunidade de crencas, preferiram os revolucionarios as luzes da
racionaidade, o livre-arbitrio, e a mundanidade formal dajustica, paraservir de €lo entre
as pessoas. As respostas buscadas para guiar a agdo face aos outros ndo serdo dadas
por um referencial central exterior, mas sSim no &mago de cada individuo. A natureza da
comunidade que condicionava seus membros por forgas divinas é substituida pelaforma
artificial de uma sociedade “acordada’ racionalmente. Querer livrar-se da tradicéo era
impeto revolucionério, ao passo que preservé-la era ser reacionario.

Bem antes disso, no contexto italiano contemporaneo a Maquiavel, este dizia que os
fins justificam os meios. E dizia isso justamente para agueles que se conduziam no
poder por escripul os moraistradicionais. Assim, Maguiavel intencionavacom O Principe
fazer uma espécie de manifesto republicano contra a cegueira imposta pela tradicéo a
chefes como Savonarola, “um profeta desarmado”, e Soderini, “homem de Estado sem
presenca’, incapazes de opor violéncia a violéncia dos adversérios, conforme Claude
Lefort (2003: 14).

Aquele tempo, os civic humanists colocou o problema da natureza politica do homem
emulando os termos aristotélicos no quadro conceitual do cristianismo. Na obra The
Machiavellian Moment, Pocock (1975) apresenta ao leitor o De Laudibus Legum Anglie
(In praise of the Laws of England), escrito por sir John Fortescue (1390 — 1479). Uma
espécie de “manua” de teoria socia voltada para 0s governantes.

Escrito em forma de didlogo entre um principe e um lord, este tenta persuadir o primeiro
sobre aimportancia de estudar as leis e as artes marciais, as maximas da matemética, os
paradoxos da retdrica e as rules of law (regula juris) no civil law. O importante dessa
obra, agui, tange a0 homem formado e a formacéo do homem. Relevante citar uma
ideia geral fornecida por Pocock sobre os ensinamentos de Fortescue:

Customisthe fruit of experience, operating at the lowest and least articulate level of intelligence, that of
trial and error. Only experience can establish it; only experience can know it to be good; and the
experience of countless other men in past generations, of which the custom itself is the expression.
Custom therefore is self-validating; its own existence and its own presumed longevity are the main
reasons for presuming it to be good and well suited to the needs and nature of the people, and it
peremptorily requiresthe scrutinizing mind to rest satisfied with the assumptionswhich it contains about
itself. The princeis not equipped to be a critic and reformer of custom for the following reasons: thereis
no method, other than that of experienceitself, by which theintellect can reason fromthe needsand nature
of the people to their customs, or determine scientifically wherther the latter are well or ill suited to the
former; and since there is only experience, which must be accumulated rather than systematically
constructed in the three-score and ten years of a man’s lifetime, the prince must recognize that of the
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myriad men of antiquity which has gone to the making of any single custom, let alone the whole body of
the customary law of his realm (In Pocock, 1975: 18).

Ao principendo cabialegidar, mudar os costumes. Essainflexibilidade decorre to apenas
da inviabilidade de um método seguro (cientifico) para tanto. O método escolastico por
exceléncia era 0 dedutivo, e este ao partir dos universais nada podia dizer sobre uma
comunidade especifica, em suas particularidades. Desse modo, a forgar o entendimento,
aracionalidade universal nada poderia sobre a tendéncia de uma comunidade especifica
guiada por um passado.

Se essas eram as causas formais para uma intervencdo cada vez menor do rei, o que
existia de fato era uma monarquia com um poder cada vez maior para preservar seus
privilégios, enquanto a Itdlia se conglomerava de peguenos estados rivais. Dentro desse
contexto, a formagdo dos governantes tinha um potencial negativo para os objetivos
maquiavelianos quando tinha em mente uma Itdlia unificada através de homens de virta,
sem o feitico dastradicdes dinasticas. Assim, a0 mesmo tempo em que Maguiavel situava
se em uma matriz platénica ao querer centralizar o poder politico italiano, que ia de
encontro ao pensamento particularista aristotélico, era de certa forma revolucionério ao
tentar romper com elementos datradicéo que operavam como ébices no plano da€ficiéncia
politica.

O que se pretende com esses exemplos é, de alguma forma, “estabilizar”
momentaneamente os conceitos de Tradicional e de Moderno, e por um breve momento,
ter como seus sinbnimos Comunitério e Liberal. Assim, partindo dessas hipotéticas
caricaturas retro tracadas, tem-se como Tradicional-Comunitario a caracterizacdo pela
crenca em valores miticos, a obediéncia irrefletida a preceitos dogméticos, apego ao
passado, demarcacdo cultural regionalista enquadrada em uma historicidade peculiar,
comunidade, monarquia. Por outro lado, o0 Moderno-Liberal remete ao desencantamento
do mundo, possibilidade de critica as normas as quais se devem obedecer, abertura para
o futuro, cosmopolitismo, quebra de fronteiras culturais, universalismo, individualismo,
republica, estado, federalismo.

Dentro dessa suposta, frégil e artificial estabilizacdo, pode-se referir & Constitui¢ao,
Republica, Federalismo, Estado e Direitos Humanos como invengdes de cunho liberal.

1 “Costume € fruto da experiéncia, operado no mais baixo e menor nivel articulado da inteligéncia, de tentativa
e erro. Somente experiéncia pode estabelecer isso, somente experiéncia pode saber seus beneficios; e a experi-
éncia de inimeros outros homens das geragdes passadas, das quais 0 proprio costume é a expressdo. O costume,
portanto é auto-validavel; a sua propria existéncia e a sua propria longevidade presumida sdo as principais razdes
para presumir gque sd0 bons e que condizem com as necessidades e natureza das pessoas, € isso decisivamente
requer que amente sgja esmiucadora para descansar satisfeita com as conclusdes que tem de s mesma. O principe
nado € preparado para ser um critico e reformador do costume pelas seguintes razées. ndo existe outro método
além daguele da prépria experiéncia, pelo qual o intelecto pode ponderar das necessidades e natureza das pessoas
para seus costumes, ou determinar cientificamente se os Ultimos so bem ou mal adequados ao primeiro; e desde
que sO existe experiéncia, aqual deve ser acumulada a0 invés de sistematicamente construida na duragdo da vida
de um homem, o principe deve reconhecer a miriade de homens da antiguidade os quais participaram da producéo
de cada costume, sem interferir no corpo das leis costumeiras do seu reinado” (tradugéo livre).
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Mas, se tudo isso é fruto dos movimentos liberais em sentido amplo, o atual texto
constitucional brasileiro, em contrapartida, possui uma composicao extremamente ética,
carregada com muitos vaores e crengas para a construgdo de uma comunidade histérica
concreta, a comecar pelo PreAmbulo, por seus elementos democréticos, e também na
existéncia de um 6rgéo de jurisdicdo constitucional .

Mas no debate entre liberais e comunitaristas, ndo podemos situa-los nessa perigosa
caricatura, pois 0 que esta em jogo € de que tipo de acordo necessitamos para ndo nos
digladiarmos. Ent&o, como conceber um “acordo” entre as partes e entre estas e 0
todo? A dificuldade em responder & pergunta por parte do liberais esta no fato de que,

como agueles centros tradicionais [a Terra como centro do Universo, a Europa como centro do Mundo,
aTradicdo como centro moral] ndo existem mai's, asol ugdo modernaconsiste em converter cadaindividuo
em centro orientador de sua propria conduta [...]. A conseqiiéncia disso € que, ao contrario do que
ocorreria nas comunidades antigo-medievais, ndo encontramos na modernidade um ethos Unico capaz de
estruturar a nossa sociedade (NEVES, 2001, p. 343).

Isso quer dizer que, se no contexto da tradic&o todos sdo iguais por forga da unido aum
fator comum, no contexto dos descentramentos ja néo ha uma identidade de todos em
relacdo ao todo. Sai-se daigualdade por forg¢ade nascimento do ventre damesmatradicao,
para a liberdade da ndo-vinculaggo necessaria a um passado ja dado. O futuro, agora
aberto, faz surgir umamultiplicidade de projetos de vida, aexigir ndo mais umaiguadade
material, mas t&o apenas a formal. Mas, e quando esses projetos de vida se conflitam, o
contrato social sera capaz de pacificalos?

3 A Congtituicdo da Republica Federativa do Brasil e sua matriz comunitarista

Ninguém discorda sobre a caracteristica pluralista do mundo moderno, o que ateraé o
foco: individuo e grupo. Osliberais, quando focam na pluralidade individual compositiva
de uma sociedade, o fazem parafrear aingeréncia do Estado sobre o individuo, de modo
que, quanto menos estado, maisliberdade individual. Os comunitaristas, quando focam os
grupos, querem fazer justamente 0 movimento contrario por parte do estado: em vez de
neutralizélo, quer fazer com gue atue contra as discrepancias sociais que aliberdade ndo
foi capaz de resolver.

Detodaforma, aperguntacomum écomo formular ejustificar umideal dejusticaadequado
a0 pluralismo do mundo moderno. Pluralismo entendido sob as duas formas, em quefique
garantidatanto aliberdade do individuo enquanto moléculadesligadadas outras, e também
gue fique garantida a unido de individuos (grupos) que se ligam por vérias variaveis.
Todos reconhecem também que pensar esse ided de justica implica, necessariamente,
enfrentar a discussdo sobre a funcéo da constituicdo, da efetivacdo dos direitos
fundamentais, e a atuacdo da jurisdicdo constitucional.

O preAmbulo da CRFB é suficientemente representativo quando diz que,

N6s, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembléa Nacional Congtituinte parainstituir um
Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
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segurancga, 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 protegdo de Deus,
a seguinte Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil.

AN

N&o faa que foi “eu” ou “voc€” ou ago diferente de “nés’ quem a ingtitui. “Nos’,
“lagos’, “unido” que se destina a assegurar. Ndo se trata apenas de “permitir’ que as
pessoas, individualmente, calcadas no poder de sua liberdade alcancem seus direitos e
seu bem-estar. Trata-se de 0 Estado também “assegurar” esses direitos e esse bem-
estar. Trata-se de ele interferir na “ordem real” das coisas quando necessario. O Estado
interfere, mas ndo como Tradi¢do no sentido pejorativo levantado mais acima. Quando o
faz calcado em vaores, estes ndo se referem aqueles retirados da linha direta existente

entre o Papa e Deus.

Uma sociedade fraterna... um “tomar conta’ do outro, uns “tomarem conta’” dos outros.
Isso agui € um elemento cultural que se percebe desde atradicdo Cristd, até o interior das
tantas etnias a ém ocidente. Nao haliberal, por mais xiita que sgja, que nunca passou por
uma mao fraterna. Se devemos ou ndo sermos fraternos, ou Se Somos ou hdo Somos, ou
em que grau devemos sé-10 € quest&o abertaque ndo serafechada pel os proximos milénios.

O que importa deste fragmento preambular, é situé&lo no contexto de conflitos em que
pessoas exterminam outras por necessidade do agro-business. E situé&lo em ambiente
especifico permeado por batal has sangrentas vinculadas a expansdo do capita financeiro
internacional. Quando a constituicdo diz ser fraterna, talvez sgja no sentido de dotar o
intérprete daCRFB com umaepiderme politicaquelhe permitair aém damaneiraclassica
deinterpretar textos, ou que lhe permita conseguir ultrapassar osimperativos do mercado,
por exemplo.

Com as luzes da fraternidade pode-se enxergar uma das trilhas pela qual passa a
interpretacdo comunitaria do ordenamento constitucional brasileiro. Se Gisele Cittadino
estiver certa quando, de modo elegante e acessivel, mapeia os tracos e autores desse
debate no interior do congtitucionalismo, podemos com €ela dizer que a Alemanha teve
uma influéncia decisiva no Brasil no que tange ao tema interpretacdo constitucional
comunitaria.

A concepcéo integrativa de Rudolf Smend, que abriu umaalternativa entre o formalismo
kelseniano — em que a norma continha em s uma substancialidade total do seu sentido —
e 0 decisionismo plebiscitario schmittiano, propde uma andlise global dos aspectos
teleol Ggicos e materiais da Constituicdo, privilegiando abertamente a dimensdo politica.
Assim, ajurisdicdo constitucional vincul a-se a eticidade substantiva da comunidade como
forma aproximativa da norma a realidade, e com isso equacionar a férmula que prima
pelas aspiragdes sociais em vez da busca pelo distanciamento do Estado perante os
conflitos internos. Ou sgja, exige-se da jurisdicdo que ela declare o sentido e o acance
das regras juridicas. Concepgdo esta de influéncia marcante no movimento da Nova
Hermenéutica (Peter Haberle; Friedrich Muller e Konrad Hesse), que através do
alargamento da comunidade de intérpretes da constitui¢do tenta permitir proximidade da
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norma com as circunstancias que dela requerem sentido, logo, pretende abandonar a
abstracdo da norma, bem como o subjetivismo do julgador.

Justamente aqui, no &mbito dessa formade exercicio dajurisdi¢do constitucional, Direito
e Palitica se encontram. E, como mostra Gisele Cittadino, ndo podia ser diferente, jaque
“como a Constituicdo €, para 0 comunitarismo, um sistema de valores, a sua tutela, por
viainterpretativa, ndo pode sendo se transformar em instrumento de realizag&o politica”
(:65) (grifo dela). Neste tépico, a pergunta inevitavel é sobre qual o rigor metodol égico
permitiu ao ministro Carlos Britto sair do formalismo, no qual ainterpretacdo danormase
esgota nela mesma, e ndo cair no subjetivismo politico.

4 A demarcacdo de terras indigenas como capitulo avangado do
constitucionalismo fraternal

Através de umaAc¢do Popular, os senadores Augusto Afonso Botelho Neto (PT — RR, &
época PDT — RR) e Francisco Mozarildo de Melo Cavacanti (PTB — RR) pediram ao
Tribunal Regional Federal da 12 Regido a suspensdo da Portaria 534/2005 e do Decreto
Homol ogatdrio de 15/04/2005 que demarcava 1.678.800 (um milh&o, seiscentos e setenta
e oito mil e oitocentos) hectares em area continua a Terra Indigena Raposa Serra do Sol
(TIRSS), no Estado de Roraima. Através da Reclamacdo 2.833 a competéncia para
processamento da acdo declina para o Supremo Tribuna Federal, tendo como relator o
ministro Carlos Ayres Britto?. Os autores alegaram vicio na forma do processo
administrativo demarcatdrio, em que ndo foram obedecidas as normas dos Decretos 22/
1991 e 1.175/1996, namedida em que o laudo pericial foi elaborado por apenas uma (01)
antropdloga, e que, segundo eles, era parcia e fraudulento.

No Supremo Tribunal Federd aparte ativafoi composta, além dos senadores, pel o Estado
de Roraima e por Lawrence Manly Harte e outros, e tinham os seguintes argumentos
contra a demarcagdo e em area continua (N0 mérito, o que se pede € a anulacdo da
portaria 534/05), pois poderia trazer:

- conseqliéncias para Roraima nos aspectos econdmicos, comercia e sociais,

- conseqliéncias para seguranca e soberanianacional;

- prejuizo aos ndo-indios;

- desequilibrio federdtivo;

- ofensaao principio darazoabilidade (“tutela do indio” em detrimento da “livre iniciativa’).
Argumentaram também pela:

- inconstitucionalidade do decreto 22/91;

- nulidade daampliagdo da area, que dependiade lei;

- impossibilidade de superposi¢do a Parques de Preservacdo (ver Parque Naciona do Monte Roraima);

- ofensa ao principio da proporcionalidade;

- necessidade de audiéncia do Conselho de Defesa Nacional;

- impossibilidade de desconstituir Municipios (Uiramutd, Pacaraima e Normandia) e titulos de
propriedade por meio de simples decreto presidencial;

- pelaexclusdo nademarcacdo de 150 km dafaixade fronteira, das rodovias e das plantagdes de arroz.

2 Pet 3388, Relator(a): Min. CARLOS BRITTO, Tribuna Pleno, julgado em 19/03/2009, Publicacdo 25/09/2009.
Faco referéncia agui ao texto lido na sessdo plenaria do dia 27 de agosto de 2008.
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Em seu voto, Carlos Britto tentamostrar que nenhuma dessas hipéteses|evantadas poderia
ocorrer em virtude da demarcagdo, e em forma continua, da TIRSS. Os “segmentos
temdticos’ trabalhados, como chamou 0 ministro quando da abordagem dos diversos
temas, foram basicamente os seguintes:

- os indios como tema de matriz constituciona;

- o sgnificado do substantivo “indios’;

- osindios como parte essencia daredidade politicae cultura brasileira;

- asterrasindigenas como parte essencia do territorio brasileiro;

- 0 necessario controle da Uni&o sobre 0s estados e municipios, sempre que estes atuarem no proprio
interior dasterras ja demarcadas como de afetagdo indigena;

- asterrasindigenas como categoriajuridicadistintade territériosindigenas. O desabono constitucional

aos vocabulos “pova”, “pals’, “territrio”, “pétria’ ou “nagdo” indigena;

- oinstituto da demarcagdo das terras indigenas e suas coordenadas congtitucionais. A demarcacao

como competéncia do Poder Executivo da Uni&o;

- ademarcacdo de terras indigenas como capitulo avangado do constitucionalismo fraternal;

- o falso antagonismo entre a questéo indigena e 0 desenvolvimento;

- 0 conteddo positivo do ato de demarcacdo das terras indigenas;

- 0 modelo peculiarmente continuo de demarcagdo das terras indigenas;

- aconciliagdo entre terras indigenas e a visita de ndo-indios, tanto quanto com a abertura de vias de
comunicagdo e a montagem de bases fisicas para a prestagdo de servigos publicos ou de relevancia
publica;

- arelagdo de pertinéncia entre terras indigenas e mel0-ambiente;

- ademarcagdo necessariamente enddgenaou intraétnica;

- apermanéncia do modelo peculiarmente continuo ou intraétnico, mesmo no caso de etnias lindeiras;

- aperfeita compatibilidade entre faixa de fronteira e terras indigenas;

- 0 caso concreto da demarcacdo da Terra | ndigena Raposa Serra do Sol.

Atravessando o interior destes tépicos, percebe-se que 04 pal avras/expressdes especificas
servem de pilares & construcio de sentido do artigo 231 da CRFB: “indios’; “Terras
Indigenas’; “Tradicionamente” e “Reconhecidos’. Esses termos s 0s probleméticos,
namedida em que sdo bastante desconhecidos dalinguagem juridicabrasileira, acomegar
pelos manuais de Direito Constitucional — que quase nunca trabalham suficientemente
esses artigos da Congtituicdo. Assim, qual o sentido de “sdo reconhecidos aos indios as
terras [indigenas] tradicionalmente ocupadas’ ?

Vé&ios qualificativos podem ser utilizados para demonstrar o que atradicéo colonizadora
europeiafez aosinimeros povosindigenas nasamericas. exterminio, aniquilaco, genocidio,
subordinagdo etc. Esse passado, visto da perspectiva do presente, gera no minimo
vergonha.

Esse passado sO tornou-se passado® por forca de muitas lutas, sgjam as travadas no
campo, sgjam as travadas no ambito académico. Ambas aos poucos foram fornecendo
as pessoas “lunetas’, permitindo que elas vissem as coisas mais de perto. Assim, 0s
indios ndo s8o um grande e Unico povo. V arias etnias compdem o imenso mosaico cultural

3 Evidente que muita atrocidade ainda esta ocorrendo. Quando se diz que isso virou passado, € no sentido do
“descaramento”, pois atuamente, em termos oficiais, € dever do Estado zelar pelos indigenas.
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sob a sigla “indios’, que consiste em uma multiplicidade de cosmovisdes. Isso implica
abandonar a “ilusdo essenciadista’ de que o Brasil é “um s6 povo” (conforme dito no
tépico “O falso antagonismo entre a questdo indigena e o desenvolvimento”). Os indios
contrapostos aos indios sdo diferentes em vérios sentidos, tornam-seiguai s somente quando
contrapostos aos brancos. Pois frente a estes uma coisa 0s iguala: 0 desastre.

Essas “lunetas’ inexistentes aos olhos do colonizador, necessariamente, impuseram um
“espelho” aos seus descendentes: “vergonha’. Disso nasceu 0 “reconhecimento” aos
indios. No ambito da“ politica do reconhecimento”, diz Charles Taylor:

A exigénciade reconhecimento assume nesses casos cardter de urgénciadados os supostos vinculos entre
reconhecimento eidentidade, em que“identidade’ designaalgo como umacompreensio de quem somos,
de nossas caracteristicas definitdrias fundamentai s como seres humanos. A tese é de que nossaidentidade
€ moldada em parte pelo reconhecimento ou por sua auséncia, frequentemente pelo reconhecimento
erréneo por parte dos outros, de modo que uma pessoa ou grupo de pessoas pode sofrer reais danos,
umareal distorcdo, se as pessoas ou sociedades aos redor del es|hes devolverem um quadro de s mesmas
redutor, desmerecedor ou desprezivel. O ndo-reconhecimento ou o reconhecimento errdneo podem
causar danos, podem ser uma forma de opressao, aprisionando alguém numa modalidade de ser falsa,
distorcida e redutora (TAYLOR, 2000, p. 241).

A politicada“tuteld’, por exemplo, através dainfantilizagdo dapersonalidade [identidade]
indigena (“incapazes’, de acordo com Codigo Civil Brasileiro de 1916 e “relativamente
incapazes”, de acordo com o de 2002), traz insita toda uma producéo exterior
preconceituosa a identidade indigena. Aqui, reconhecer implica uma abertura por parte
dos ndo-indios para as vozes dos indios, “escutar” 0 que eles tém a dizer. 1sso necessita
de uma “desnaturalizacdo” da condicéo etnocéntrica tipica da cultura ocidental.

O olhar que guiou o colonizador moderno em suainteraco com as tantas etnias existentes
no mundo reconhecia erroneamente a maneira de vida dessas pessoas. |nexcusaveis os
danos disso decorrentes. Esses conflitos, ainda muito existentes, desembocam
inevitavelmente em todos os poros ingtitucionais, tendo como projegdes maximas os que
chegam namais altainstanciajuridica do pais, no caso Brasil, Supremo Tribunal Federal.

No encontro do movimento da Nova Hermenéutica, que argumenta pelo alargamento do
circulo de intérpretes da constitui¢do, com a evolugdo da Antropologia Socia enquanto
disciplinasistematicamente metddica, apropiciar o alargamento desse universo semantico,
abriu-se uma ampla perspectiva de respostas para questdes antes resolvidas pelo
reducionismo da Tradi¢do. Exemplo classico desse reducionismo € a catequizagdo, em
gue os indios para serem sujeitos de direitos tinham que ter “ama’, e para ter aima,
tinham que passar pelo processo de catequese.

Essa desnaturalizacéo esta presente no voto do ministro, namedida em que se abre, tanto
para o lobby feito pelos indios — através de documentos como jornais, documentarios,
palestras e filmes produzidos por eles proprios —, como para a linguagem antropol gica.
Esta, através de estudos empiricos, conseguiu aargar o universo discursivo do homem
branco, a permitir-lhe compartilhar concepgdes outras de mundo que ndo somente aquel as
fornecidas pelo passado ocidental. Nesse mesmo rumo € que 0 ministro, no tépico o
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falso antagonismo entre a questéo indigena e o desenvolvimento, fala da necessidade
de os brancos desnaturalizarem-se enquanto brancos e absorverem aspectos das culturas
indigenas para o trato da questdo ambiental que ora se coloca.

Assim é que, valendo-se da linguagem daAntropologia Social, 0 ministro consegue éxito
também na construcéo de sentido da expressdo “terras indigenas” ocupadas
“tradicionamente”. Terras indigenas, diferentemente das categorias civilistas ortodoxas,
propriedade privada e terras devolutas, bem como da categoria da Ciéncia Politica ente
federado, se traduzem em um vinculo simbdlico espiritual com a “Anna Patta, Anna
Yan”.

Ao situar aquele “espaco” entre o animico e o psiquico, é tecido no plano cultura uma
carga simbdlica fornecedora de uma cosmovisdo que liga de tal forma o “humano” com
a “terra’, que esta deixa de ser simplesmente elemento fisico-geografico, e 0 humano
deixa de ser humano. N&o sdo em d, isoladamente, dependem necessariamente um do
outro. Nas palavras do ministro, “uma espécie de cosmogonia ou pacto de sangue que o
suceder das geragBes mantém incdlume” (como consta no topico “o contetido positivo do
ato de demarcacéo das terras indigenas’). Terras Indigenas caracterizadas como parte
elementar mesma do grupo, possuem, entdo, uma carga simbdlica que as tornam
ontol ogi camente distintas das Terras Privadas e das Terras Devolutas. Dessainterpretacéo
resulta que a tradicionalidade, enquanto apropriacdo peculiar da terra, a torna um
“heterodoxo ingtituto de Direito Constitucional, e ndo uma ortodoxa figura do Direito
Civil”, conforme ainda 0 ministro no mesmo topico, exigindo-se assim um tratamento
diferenciado no plano juridico, quaisquer que sejam as forcas para potenciais
desapropriagoes.

Dessa sintese do voto-relator, pode-se perceber que 0 ministro buscou nos principios
ativosdo congtitucionaismo comunitério abase paraseu raciocinio, princi palmente quando,
em varios momentos, se vale do termo “fraternidade’. Esse principio (0 “esquecido” pela
modernidade), opera de maneiraintensa, quando o ministro propala a seguinte fala:

Subjaz a normagao dos artigos 231 e 232 da Congtituicédo Federal de 1988 o fato histérico de que estados
[estados-membros] e municipios costumam ver as areas indigenas como desvantaj osa mutilacdo de seus
territérios, subtracdo do seu patrimonio e sério obstaculo a expansdo do setor primario, extrativista
vegetal e minerario de suaeconomia. Donde a expedicao, por eles (Estados e Municipios), dostitulos de
legitimacao fundidriaaque sereferiu 0 ministro Mauricio Correiano bojodaADIN 1.512, favorecedores
dendo-indios. Tanto quanto apraxisdas aliancas politicas de tais unidades federadas com agropecuaristas
de porte, isolada ou conjugadamente com madeireiras e empresas de mineragdo, sempre que se opde em
debate a causa do indigenato. Pelo que, entregues a s mesmos, Estados e Municipios, tanto pela sua
classe dirigente quanto pelos seus estratos econémicos, tendem a discriminar bem mais do que proteger
as populagdes indigenas. Populagdes cada vez mais empurradas para zonas ermas ou regides indspitas
do pai's, num processo de espremedura topografica somente rediscutido com a devida seriedade juridica
a partir, justamente, da Assembléia Constituinte de 1987/1988 (tépico “O necessario controle da Uni&o
sobre os Estados e Municipios, sempre que estes atuarem no préprio interior das terras ja demarcadas
como de afetagdo indigena’).

Ao tomar partido contra a l6gica histérica prevalente sobre as populacdes que estéo
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sendo prejudicadas por um passado que ja se soma em 05 séculos, e tendo o apoio de
mais 09 ministros, o Supremo Tribunal Federal concretiza neste caso a Fraternidade. E
assim o faz, namedidaem gque reconhece aexisténciade pol os* opressores’ e oprimidos”’,
bem como umasituacdo de”injustica’, em que, gproximando osdispositivos congtitucional's
a situacdo dada, tenta, através daquela, temporalizar os imperativos de justica social
elevados a principios supremos pela Assembleia Nacional Congtituinte de 1987/1988.

5 Conclusao

A primeira conclusdo tange a estabilizacdo de conceitos. Como lembra o caro professor
Marcus Faro de Castro, em seu Politica e Relagbes Internacionais, “a politica, ao
contrério da filosofia, sempre pertenceu ao dominio da prética, do particular, do varidvel
edo contingente[...]. Neste sentido, apoliticasemprefoi “ prudencia” [...] permanecendo
distante do mundo filosofico” (2005, p. 17). Tentando superar as dificuldades
circunstanciais, o platonismo, através de preceitos universais a quaisquer situagdes
aplicaveis, forneceu umamatriz de pensamento gque se articulou justamente no sentido de
buscar uma regularidade compativel com a estabilidade dos papéis sociais.

Na tentativa de esbocar uma caricatura entre Revoluciondrios e Reacionarios, pbde-se
perceber 0 quanto isso é dificil: ab mesmo tempo em que se pretende ser um, acaba por
ser outro. O lluminismo, ao lutar contra 0 “estatico” da Tradicdo, ao buscar sempre o
novo, acaba por tornar-se Tradi¢do, justamente no momento em que quer “sempre’ o
novo. Maquiavel, ao mesmo tempo em que busca centralizar e tornar Republica a Itdia,
sendo nitidamente um platonista, € em certo sentido, comunitério na medida em que, ao
romper-se contra passados querendo abrir um outro futuro, este outro futuro nada mais
serd que outra tradicdo que, apesar de servir-se de outros valores politicos, ndo deixam
de ser valores historicamente construidos. E muito dificil lidar com uma separacso nitida
dessasidentidades, apesar de bastante visivel aexisténciade duas matrizes do pensamento
politico: universalismo e particularismo.

A segunda concluséo relaciona-se com as respostas fornecidas por liberais e
comunitaristas para a forma de acordo mais adequada ao pluralismo contemporaneo,
em que multiplas possibilidades para alcancar uma “vida boa’ acabam inevitavelmente
atritando-se. Como a forma do acordo existente consegue dar conta dessas diferengas?
Por certo ndo basta ser “tolerante”, ficar “neutro” perante os conflitos. N&o se considerar
que foi o proprio Estado que fez nascer determinadas situagdes, tal como no Brasil em
relacdo aos indios e aos negros, brutalmente explorados. Se outrora o Estado tomou
partido, por que agora resolve ser “nheutro” ? Em termos de Brasil, a ndo-ingeréncia por
parte Estado é sinbnimo de dominagdo enquanto manobra politica para manutencéo da
exploragdo, agora sob outras taticas.

A terceira conclusdo relaciona-se com 0s imperativos comunitaristas que compdem o
congtitucionalismo brasileiro, a exigir da Jurisdi¢do Constitucional uma postura politica
comprometida com um rigor metodol 6gico na agao interpretativa que ndo adeixe cair em
subjetivismos. A Constituicdo Federa, se bem observada, fornece nitidas coordenadas
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paratanto, bastando ao intérprete uma abertura & comunidade de intérpretes, que é nada
menos que a imensa quantia de pessoas articuladas em varios nivels ingtitucionais que
estéo, a todo momento, lutando, através da palavra, para a construgéo e efetivacéo de
direitos.

A quarta conclusdo tange ao éxito do ministro Carlos Ayres Britto em sua tarefa
hermenéutica do texto constitucional sobre o pedido de anulagao, por parte de Senadores,
do Estado de Roraima e do grupo de empresarios representados por Lawrence Manly
Harte, da homologagdo que demarca em &rea continua a Terra Indigena Raposa Serra
do Sol. Assm entendendo pela forma como foi tratado o texto constituciona, em que o
ministro, pouco se vaendo de normas infraconstitucionais, elabora um raciocinio que,
além de tornar coerentes dispositivos esparsos na CRFB sobre o tema, transmitiu — sob
parametros cientificosfornecidos pelaAntropologiaSocia, pelo did ogo direto com indios,
empresarios e antropdlogos, e pela tradicdo de uma ética humanizante — uma 6tica de
observacdo completa e elaborada sobre um conflito de extrema complexidade.

Isso talvez permita mostrar que a interpretacdo do texto constitucional exercida, apesar
da grande construgdo de sentidos, ndo o reformou obliguamente. Apenas caminhou no
sentido de concretizar valores expressos ja em sua superficie de nitida influéncia
comunitaristaque, justamente por isso, 0 tornaamplamente aceito pelasociedade brasileira,
a0 menos pel os historicamente excluidos do templo da Justica, parando falar dos que sdo
sistemati camente atingidos por suaespadaem nome de politicas publicas subalterni zantes.
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1 Introducéo

O ordenamento juridico naciona abriga, desde o dia 24 de agosto de 2006, aNoval e de
Téxico, publicadasob o n® 11.343/06. Essa L ei adota uma posi ¢&o extremamente evoluida
e raciona do ponto de vista legal, proporcionando grandes debates no meio juridico,
especialmente em fungdo da novidade inserida no seu artigo 28.

Na verdade, o que se percebe € que houve uma mudanca expressiva nos crimes
relacionados aos usuérios, dependentes e traficantes de substénciasilicitas e psicotropicas
com carater de entorpecentes.

No cenario juridico, muitos adotam essa mudanca como descriminalizagéo formal, pois
acabou com o caréter criminoso do fato, a0 mesmo tempo, uma despenalizagdo, isto €,
evitou-se a pena de prisdo para o usuario dependente de drogas.

Percebe-se que essa nova postura €, de fato, inovadora em nosso pais. Ha tempos, o
Brasil vem passando por um processo racionalizante da pena, e a concebera como uma
forma de estabelecer a paz social e a prépria ressociaizagdo do delituoso.

2 Direito Penal Maximo X Direito Penal Minimo

2.1 Movimento de lei e ordem

Nos dizeres de Pires e Sales (2003), o movimento de lei e ordem é radicalizado no temor
daclassetrabalhadora, suscitado e manipulado pelamidiae pelospoliticos e sensaciondistas
gue defendem uma ideologia da repressdo para conter um inimigo criado através do
medo e do panico. Paraisso, amidia difunde aideia de que a criminalidade e avioléncia
encontram-se sem controle, noticiando crimes cruéis, mostrando a criminalidade como
um fendmeno. Dessa forma, € criado um verdadeiro estado de péanico e desespero entre
as pessoas que reclamam, sem muitaracionalidade, solucéo imediata paraesse angustiante
problema, ou sgja, da seguranca publica
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Dessas idéias, inculcadas no publico em geral, em especial, na prépria classe trabalhadora, que criam o
“temor e 0 “panico” do crime, origina-se peculiar ideologia da repressio penal: o Unico meio de combate
acriminalidade violenta sdo as penas severas, fundamentadas na retribui¢&o e no castigo. O movimento
law and order defende o enrijecimento do sistema penal por meio do rigor dareacdo pena: cominagdo de
penas severas, aumento daguel as ja previstas, endurecimento do regime de execucao da pena, ampliacdo
das hip6teses de prisdo processua reducdo dos poderes discricionais do juiz para aindividuaizaggo da
pena etc. (PIRES e SALES, 2003, p.299).

Segundo Britto (2008)*, os crimes graves requerem longa privagdo de liberdade a ser
cumpridaem estabel ecimentos penai's de seguranga maxima, em regime atamente rigoroso,
tais como o Regime Disciplinar Diferenciado (RDD) ou mesmo a pena de morte. O
Movimento de Lei e de Ordem, através do rigor da reacdo penal, defende o endurecimento
do sistemapenal com penas mais severas, aumento daguel as ja estabel ecidas, enrijecimento
de seu regime de execugdo, aumento das hipoteses da prisdo processud e diminuicdo do
poder discricionario do juiz paraaindividualizacdo dapena. Além disso, proclamaqueexista
uma resposta imediata ao crime, com o crescimento da prisdo provisoria e que a execucéo
dapenadeve ser redizada pelaautoridade penitenciéria, restringindo assim o controlejudicid.

De acordo com Brito (2008)?, este movimento € integrado por politicos com anseios
opostos as conquistas dos direitos humanos, e pela midia voltada a populagdo econdmica
e culturalmente menos favorecida, altamente repressiva. Preconiza um maior nimero de
leisincriminadoras com o objetivo de reduzir acriminalidade eintensificar autilizac&o do
Sistema Penal.

Para Dotti (2005), os defensores desse movimento partem do pressuposto maniqueista
de que a sociedade esta dividida entre bons e maus e que a violéncia destes s6 poderia
ser controlada por meio de leis mais severas, com longas penas de prisdo ou, até mesmo,
a morte.

Segundo Pires e Sales (2003), o movimento de lei e ordem é muito criticado pelos
intelectuais, que conhecem bem e sabem dos grandes problemas penitenciérios, a falta
de presidios, e de preparo dos agentes penitencidrios. E, o pior de todos esses problemas
€ a superpopulacdo carceraria, que sd tende a aumentar com esse tipo de legislagéo.
Sobre o problema da superpopulagdo carcerdria, enfatizou Wacquant:

Mas, acima de tudo, essas medidas dissimulam fortes disparidades dentro de cada nacao, o que faz com
que uma fragdo importante, se ndo amaior parte dos prisioneiros cumpram a sua sentenca em condicoes
alarmantes de superpopulagdo carceraria. (WACQUANT, 2001, p. 115-116).

S&o conhecidas também as consequéncias da execucdo das penas privativas de liberdade
paraoindividuo, deseu“trancafiamento® nasprisdes, que hojesdoincluidaspelasociologia
criminal como a perda da personalidade e a capacidade que o individuo possuia

Na opini&o publica, enfim, se realizam, mediante o efeito dos mass-media ‘e aimagem da criminalidade
que estes transmitem, processos de inducdo de alarme social que, em certos momentos de crise do

! <http://www.soartigos.com/admin/de/editor.php>
2 <http://www.soartigos.com/admin/de/editor.php>
3 Prender, encarcerar.
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sistema de poder, so diretamente manipulados pelas forgas politicas interessadas, no curso das assim
chamadas campanhasde*lel eordem”, mas que, mesmo independentemente destas campanhas, limitadas
no tempo, desenvolvem uma agdo permanente para a conservagdo do sistema de poder, obscurecendo a
consciéncia de classe e produzindo a falsa representacdo de solidariedade que unifica todos os cidad&os
na luta contra um “inimigo interno” comum. (BARATTA, 2002, p. 204-205).

A liberdade deimprensa, pilar do Estado Democrético, permite anunciar, comentar, explorar
osfatos delituososincidentes. Contudo, muitas vezes, isso tem sido feito sem o minimo de
cuidado, principalmente quando se tratam de acusados ou simples suspeitos, violando
outros principios constitucionalmente assegurados, como o da presungdo da inocéncia,
gerando na sociedade medo e desespero, que resultam em manifestagBes com apelo de
morte ou prisdo perpétua, ou segja, penas mais cruéis, caracterizando assim o Direito
Penal Maximo.

Portanto, querer combater acriminaidade com o direito pena équerer eliminar ainfecgdo com analgésico,
0s micrébios continuam-se desenvolvendo no organismo agravando o quadro da enfermidade. Mutatis
mutandis®, aideologiadalaw and order (lel e ordem), ndo extirpao crime, ndo garante uma ordem social
justa, mas produz efeitos contrarios ao da ressocializacdo objetivados com as intervenges penais, pois
elas estigmatizam aqueles que sdo a ela submetidos e contribuem para a consolidacdo de carreiras
criminais. (CARDOSO, 2004).5

Essa Politica Crimina defende a luta contra a criminalidade de forma irresponsavel,
desrespeitando, na maioria das vezes, os postulados da dignidade humana, ameacando a
esséncia do Estado Democrético de Direito.

2.2 Direito penal minimo

O direito penal minimo é um movimento reformista em andamento, que vem se
desenvolvendo desde a década de 80 e, no Brasil, desde areforma penal penitencidriade
1984, com aincorporacdo das penas dternativas (Lei 9.714/98), passando pelaintrodugéo
dos Juizados Especiais Criminais(Lei 9.099/95), que tratam dos crimes de menor potencial

ofensivo. Tem caréter despenalizador do principio de intervencdo minima do Estado, em
que o direito penal minimo sO devera intervir, quando for absolutamente necess&rio a
existéncia pacifica da sociedade, isto é, 0 uso da prisdo como ultima ratio e da busca das
penas alternativas com base no que seria criminalidade grave (pena de prisdo) x
criminalidade leve (penas alternativas). Sobre direito penal minimo, conceitua Ferrgjoli:

[...] quer dizer, condicionado elimitado ao méximo, corresponde néo apenas ao grau maximo detuteladas
liberdades dos cidaddos frente ao arbitrio, mastambém aum ideal deracionalidade e de certeza. Comisso
resulta excluida de fato a responsabilidade penal todas as vezes em que sgjam incertos ou indeterminados
Seus pressupostos. Sob este aspecto existe um nexo profundo entre garantismo e racionalismo.
(FERRAJIOLI, 2002, p. 83-84).

4 E um vocabulo latino que em portugués significa meios, tendo sido importado para nossa lingua, viainglés, com
acepcdo de comunicagéo.

5 Mutatis mutandis € uma expressao | atina que significamudando o que tem de ser mudado. Pode ser agrosso modo
entendido como tendo substituido ou levado em conta certos termos. Tal expressdo é geramente empregada a
respeito de uma sentenga ou ideia anteriormente citada e compreendida pelo leitor.

6 <www.praetorium.com.br/?section=artigos& id=87>
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No direito pena minimo, a intervencdo pend é limitada ao méximo, correspondendo,
portanto, ndo s6 a0 maximo grau de tutela das liberdades dos individuos em relagdo ao
arbitrio punitivo, mas, também, aum ideal de raciondidade e certeza.

Segundo Ferrgjoli (2002), o direito penal minimo é uma técnica de protegdo dos direitos
fundamentais, instrumentalizada através do monopdlio estatal da pena e da necessidade
de prévio processo judicia paraasua aplicacdo, bem como da existéncia, no processo, de
varios instrumentos e limites destinados a evitar os abusos por parte do Estado na tarefa
de perseguir e punir. Essa reforma tem-se caracterizado por uma eficacia invertida,
contribuindo para aumentar o controle social e também relegitimar o sistema penal.

O direito pena seria, portanto, alei do maisfraco, “apena seriajustificada como um mal
menor, devendo ser sempre, a partir de um célculo de custos’ (ZAFFARONI, 2001,
p.106). O objetivo do direito penal minimo € a minimizacdo da reagéo violenta contra o
delito, pois o direito pena é aforma mais violenta de intervengéo do Estado.

Diminuir, o méximo possivel, “o marco deintervencéo do sistemapenal, € umaexigéncia
de racionalidade. Mas é também, como se disse, um imperativo de justica social”
(QUEIROZ, 1998, p. 31). Trata-se de dizer que aracionalidade e ajustica devem sempre
guiar aintervencdo do Estado, visto que o direito penal € s6 um meio, ndo sendo nem o
mais importante, tampouco o mais recomendado aos fins constitucionais desse Estado.

A certeza buscada pelo direito pena maximo “estd em que nenhum cul pado fique impune
a custa da incerteza de que também algum inocente possa ser punido” (FERRAJOLI,
2002, p.84); ja a certeza admejada pelo direito pena minimo, ao contrério, esta em que
nenhum inocente possa ser punido pela incerteza de que algum culpado possa ficar sem
punicao.

De acordo com Ferrgjoli (2002), o direito pena minimo € uma certeza relativa em face
dos limites, intrinsecos da defini¢do da verdade processud.

3 Processos de criminalizagdo

Criminar significa imputar um crime, a considerar como criminoso. O conceito de
“Criminalizar, por sua vez, consiste em resolver que constitui de ora avante crime
determinado ato s6 considerado infracdo ou delito até entdo. Tornar criminal” (CERVIVI,
2002, p. 87). A criminalizag@o de uma conduta ndo pode se justificar por razbes morais.
Na origem dos movimentos proibicionistas do século XX, foi grande a pressdo de
movimentos conservadores puritanos dos Estados Unidos. A criminalizaco € um dos
instrumentos da luta pela dominagdo entre os diferentes estratos e classes da sociedade.
A designacao por parte de um grupo socia de certos e ementos do modo de vida de outro
setor da sociedade como criminoso, expressa superioridade do primeiro grupo que
criminalizao outro.

A associacdo do crime com o pecado, com o mal e com o vicio, é aindaforte em paises detradicgo ibérica
onde as raizes da Igreja catdlica foram mais sdlidas e onde a inquisicdo perdurou por mais anos. As
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formas que destoarem dos modelos de vida elaborados pela sociedade séo proibidas e muitas pessoas
passam acreditas nacriminalizagio como aUnicaaternativapossivel . A punicgo de condutas* imperfeitas’,
incluindo-se ai 0 consumo de entorpecentes, viola o direito a diferenca (FERREIRA, 2008, p 193-194).

Segundo Ferreira (2008), a politica do War on Drugs’ tem sido responsavel pelo poder
punitivo do Estado, de violagtes de direitos humanos e, até, da soberania de Estados
Nacionais. Em questBes de grande discussdo, como é caso dacriminaizagéo, oslegidadores
de comunicacdo de massa costumam ser conservadores, que alimenta a opcgao
proibicionista um sistema fechado muito pouco adstrito a mudancas. “E a criminalizagdo
dadrogasegue alimentando um ciclo deviolénciaterrivel emtodo o planeta” (FERREIRA,
2008, p. 211).

O sistema punitivo escolhe um niimero minimo de pessoas que vao ficar submetidas as
penas. Essa selecdo, chamada de criminalizacdo primaria, segundo Ferreira (2008), é o
ato ou efeito de sancionar umalel pena materia que incrimina ou permite a punicéo de
certas pessoas, ou sgja, Ndo € um dogma, mas uma construcdo social de uma época e de
um local, e a secundéria, “correspondente a acdo punitiva exercida sobre pessoas
concretas’ (FERREIRA, 2008, p.217). Essas agéncias de criminalizacdo secundaria
selecionam de acordo com critérios de esteredtipos, segundo a vulnerabilidade da pessoa
em relacdo ao poder punitivo.

A criminalizagdo pode ser utilizada pelo legislador como aparente solugéo para um problema social.
FreqUentemente, o legislador é obrigado a legidar pela pressdo da opini&o publica, ou de certos grupos
guefazem com que el e controle um fendmeno indesej&vel, sem que disponha de meios eficazes parafazé-
lo ou sem que ele esteja disposto a enfrentar os custos dessa agdo. Sob essas circunstancias, €le pode
chegar a criminalizar essas condutas para apaziguar a pressao da opinido publica. Essa operagéo
freqlientemente pode ter éxito porque aimagem que preval ece na sociedade quanto ao funcionamento do
sistema penal esta totalmente afastada da realidade (CERVINI, 2002. p. 94).

O legidador deve ter em mente que ndo deve buscar a solugdo na punicdo para diminuir
0s problemas. “Em suma, o Direito Penal ndo deve ser um “remendo” de desgjustes
sociais incipientes, mas sim o ultimo recurso da comunidade” (CERVINI, 2002, p. 216).

3.1 Descriminalizacdo

Descriminalizar € sindnimo de retirar, formal mente ou de fato, do &mbito do Direito Pend
certas condutas, o caréter criminoso, ndo implicando, entretanto, em retirar-lhesailicitude,
ou sgja, o fato descrito nalel deixa de ser crime.

O processo de descriminalizagéo faz parte do mesmo processo evolutivo daquele de criminalizagéo
e ambos se daréo como conseqliéncias das mudangas sociais, sob o efeito do qual anorma penal néo
vira a perder o valor significante para o homem, a quem o Direito Pena deve servir (CERVINI,
2002, p. 217).

7 Guerraas drogas.
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Segundo Gomes (2006), ha trés espécies de descriminalizacdo:

a) A descriminalizacdo forma que retira o caréter criminoso do fato, mas ndo o retirado
ambito do direito penal;

b) Descriminalizacio substitutiva, casos nos quais as penas sdo substituidas por sangdes
de outra natureza,ou sgja, imina o cardter criminoso que existe no fato e o proscreve do
direito penal passando para outros ramos do direito;

A descriminalizagdo stricto sensu como na que chamamos de substitutiva, a conduta deixa de constituir
umiilicito penal, mas na primeiravariavel asolugéo é maisradical porque significaaeliminacdo de toda
ilicitude , enquanto que na ultima hipétese (a substitui¢do), embora 0 comportamento perca a
antijuridicidade penal, ndo ficalegalizado nem deixa de ser qualificado como antijuridico e indesgjavel.
(CERVINI, 2002, p. 82).

¢) E adescriminalizacdo de fato que ocorre, quando:

O sistema penal deixade funcionar sem que formal mente tenha perdido competéncia paratal, quer dizer,
do ponto de vista técnico-juridico, nesses casos, permanece ileso o carédter de ilicito penal, €liminando-
se somente a aplicagdo efetiva da pena (CERVINI, 2002, p. 83).

A descriminalizacéo de fato, conforme Cervini (2002), consiste no fendmeno de reducéo
gradual das atividades do sistema de justica penal diante de certas formas de
comportamento ou de certas situacdes, desde que ndo tenha havido mudancas na
competéncia formal do sistema.

3.2 Descriminalizagdo X despenalizacéo

Os conceitos de descriminalizagdo e despendizacdo sdo diversos no meio doutrinario,
ndo existindo um inteiro acordo entre os autores.

ParaCervini (2002), as penas privativas deliberdade foram descartadas pelacomprovacéo
de que as prisdes sdo fatores crimindgenos de ato poder, pois causam, irremediavel mente,
adesintegracdo socia e psiquica do individuo etambém do seu meio familiar.

Um grande nimero de delinglientes sfo ocasionais, de indole meramente circunstancial e ndo requerem
reclusdo nem tratamento. Outras pessoas como os doentes mentais, os a codl atras,os farmacodependentes,
ndo devem cair no ambito dalel penal, devendo ser feitasuareadaptacdo, caso possivel, no plano médico,
psiquiétrico etc.(CERVINI, 2002, p.77).

Apos os fracassos da pena de prisdo, comegou ganhar forga uma corrente reformadora
gue tende a desinstitucionalizar, isto €, ater a menor quantidade de presos possivel, e a
institucionalizar somente em casos cons derados extremas (ex: grandes furtos, homicidios
e roubos).

Segundo Gomes (2004), ingtitucionalizag&o significa atribuir a uma instancia formal de
controle a solugdo do conflito. O contrario significa desinstitucionalizar que “ éretirar dos
Orgdos oficiais a competéncia para a solucéo do litigio” (CERVINI, 2002, p. 88).
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Segundo Cervini (2002), o que vem predominando na doutrina dos paises centrais € a
tendéncia a despenaizagéo e a descriminalizacdo, deixando de lado as posi¢les criticas
de ultradireita, infiltrados no que se chama, nos Estados Unidos, de novo realismo
criminoldgico. Este enfatiza arepressio do sistema, defende areimplantacéo da pena de
morte e afirma que os substitutivos penais ndo fazem mais do que ingtigar novos ddlitos
eficando delado as posigdes criticas daultra-esquerda, inspiradano marcussiano, fazendo
uma critica téo radical ao sistema penal que conduz a supressao e cai virtualmente em
um anarquismo.

3.2 Arevogacdo da Lei 6.368/76 pela Lei 11.343/2006

A nova Lei de Téxicos, Lel 11.343 de 23 de agosto de 2006, revogou expressamente a
entdo Lel de Téxico Lei 6.368/76 e aLe 10.409/02, e o procedimento da antiga Lel de
Téxicos, de acordo com seus artigos 74 e 75.

A Le 11.343/2006, em seu artigo 28, impde sanc¢do ao usuario ou dependente de
entorpecentes, trazendo um novo tratamento ao usuario de drogas, tipificando medidas
educativas, como adverténcia sobre os efeitos da droga e medida educativa de
comparecimento a programa ou curso educativo e prestacdo de servicos a comunidade.
Jaalei anterior 6.368/76, em seu artigo 16, previa detencao de 6 (seis) meses a2 (dois)
anos, e pagamento de 20 (vinte) a 50 (cinquenta) dias-multa.

A nova legislacdo veio tirar o caréter repressivo da Lei 6.368/1976, trazendo trés
modalidades que possuem carater auténomo, educativo e ressocializador, ndo repressivo
e de insercdo social.

Na hipétese do crime de posse ou porte de drogas para 0 uso pessoal, aconteceu o abrandamento da
reprimendapara o delito, deixando de ser cominadaao fato pena privativade liberdade e penapecuniaria,
passando aser cominada, no lugar delas, penarestritivade direitos, configurando dessaforma, verdadeira
despenalizacdo, em que o crime - antes previsto pelo art. 16 dalei 6368/1976, agora disciplinado pelo
art.28 da Lel n°11343/2006 — continua a fazer parte do ordenamento juridico brasileiro, na condi¢éo de
ilicito, punido somente com pena alternativa (MOURA, 2007, p. 54).

Com anovade lei de téxicos, admite-se a impossibilidade de pena de prisio ao usuério
com o portededrogas parao consumo pessoal, em comparacdo com o ddlito anteriormente
previsto no art.16 da Lei 6.368/76, ndo existindo pena privativa de liberdade.

Portanto, é de se observar que a nova legislagdo, nas disposi¢les relativas ao uso de
drogas, tem como principa caracteristica a ressocializagao e prevengdo do usuério e nao
a sua repressao.

3.3 Dos crimes e das penas relativas ao uso na Lei 11.343/2006

Oartigo 28 dalei 11.343/06, em seusincisos, dei xa bastante claro o objetivo ressocializador
da atual legidacdo, portanto, ao usuario de drogas ndo se aplica a pena privativa de
liberdade (reclusdo, detencdo ou prisdo simples), somente penas alternativas, mesmo
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sendo o usudrio reincidente.

Art.28 — Quem adquirir, guardar, tiver em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para consumo
pessoal, drogas sem autorizacdo ou em desacordo com determinacdo legal ou regulamentar serdsubmetido
as seguintes penas:

A Lei 11.343/06 trouxe substanciosa modificacdo nesse aspecto. Com efeito, para as
condutas previstas no caput do art. 28 e § 1° do art.28, passou a prever as penas de;

| — Adverténcia sobre os efeitos das drogas

A pena de adverténcia, aplicada de forma escrita em audiéncia, como instrumento de
oportunidade utilizado pelaLei 11.343/2006 na politica publica de prevencdo é integrada
no rol das penas alternativas. Mas, para sua eficécia, € preciso que um profissiona da
salide, voltado paraum objetivo pedagdgico, esclareca o usuario quanto aos maleficios da
droga a sua sallde.

Il - Prestacdo de servicos a comunidade

[...] as tarefas gratuitas, no Codigo Penal, destinam-se a entidades assistenciais, hospitais escolas,
orfanatos e outros estabel ecimentos congéneres, em programas comunitarios ou estatais; naLei 11.343/
2006, aprestacdo de servigos acomunidade deve voltar-se, preferencialmente, aprogramas comunitérios,
entidades educacionais ou assistenciais, hospitais, estabelecimentos congéneres, publicos ou privados,
sem fins lucrativos, que se destinem, fundamental mente, a prevengdo ao consumo e a recuperacdo do
usudrio e dependente de droga. (NUCCI, 2007, p. 336).

No cédigo pena, o descumprimento da prestacéo de servigos a comunidade implica na
conversdo para a pena privativa de liberdade; ja na Lei 11.343/2006, a prestacdo de
servicos a comunidade “quando ndo cumprida, sujeitara o sentenciado a admoestacéo
verbal € ou a aplicacdo de uma multa. (NUCCI, 2007, p. 336 ).

Il — Medida educativa de comparecimento a programa ou curso educativo

Trata-se de uma medida inédita, que ndo consta no cddigo penal, mas também né&o foi
regulada com detalhes na Lei 11.343/2006.

Segundo Nucci (2007), ndo ficou estabelecida a obrigaco de o usuério de drogas
comparecer a programa ou curso educativo. A Unica maneira de evitar uma possivel
lesdo a0 principio da legalidade é fazer uma analogia com a prestacdo de servigos a
comunidade.

A Le em estudo ndo tipifica a agdo de usar a droga, ma apenas o porte, pois 0 que alei visa é coibir o
perigo socid representado pela detengdo, evitando facilitar a circulag8o da droga pela sociedade, ainda
que afinalidade do sujeito seja apenas a de consumo pessoal (CAPEZ, 2008, p. 701).

Naverdade, alei ndo reprime o vicio, uma vez que nao tipifica a conduta de usar, mas o
fato de a pessoa adquirir, guardar, ter em depdsito, transportar ou trouxer consigo, para
consumo pessoal, drogas; tanto que o objeto juridico desse crime é a salide publica, e ndo
oviciado.
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Existe uma dificuldade em diferenciar o usuério do traficante de drogas, portanto, o § 2°
do art. 28 dalei 11.343/2006 tem a seguinte disposi¢do: “Para determinar se a droga é
parao consumo pessoal, 0 juiz atenderdanatureza e aquanti dade dasubsténciaapreendida,
ao local e as condigdes em que se desenvolveu aacdo, as circunstancias sociais e pessoais,
bem como a conduta e aos antecedentes do agente”, o disposto neste art. 28, § 2° ndo
difere na esséncia, do art. 37 dalel 6.368/76 jarevogado.

A quantidade de droga é um fator importante, mas ndo exclusivo paraa comprovacao da
finalidade de uso, devendo ser levada em consideracdo todas as circunstancias previstas
no art.28 da Lei 11.343/2006. Houve, portanto, critério de reconhecimento judicia e ndo

de quantificagdo legal.

Seguramente nNdo S0 esses aspectos que vao determinar se 0 consumo pessoal ou de tréfico. Nem a
quantidade é fator determinante. O que importa é o elemento subjetivo especifico, cabendo ao Estado-
acusacdo o encargo de provar que se trata de tréafico e ndo de consumo (GIACOMOLLI, 2008, p. 192)

Segundo Capez (2008), a pequena quantidade de droga ndo descaracteriza o tréfico de
entorpecentes, se existentes elementos capazes de confirmar a convicgdo do juiz.

[.]

§ 3° As penas previstas nos incisos Il e Il do caput deste artigo serdo aplicadas pelo
prazo méximo de 5 (cinco) meses.

Nessa Lei, prevé-se “a completa autonomia das penas de prestacdo de servigos a
comunidade e obrigacdo de freqiiéncia a programa ou curso educativo” (NUCCI, 2007 ,
p. 338), que devem ter o prazo de um dia a cinco meses.

§ 4°. Em caso de reincidéncia, as penas previstas nos incisos Il e |1l do caput deste
artigo serdo aplicadas pelo prazo maximo de 10 (dez) meses.

Aqui ndo importa se a pena anterior fixada foi adverténcia. Se novamente o usuério for
condenado, respeitando-se o periodo de cinco anos a contar da extingdo da punibilidade
(art. 64, 1, do cddigo penal, as penas previstas nos incisos Il e Il do parégrafo acima
(prestagéo de servigo a comunidade e frequéncia a curso ou programa educativo seréo
fixados em até dez meses).

O paragrafo 5° tem a peculiaridade de inserir 0 condenado em entidades assistenciais ou
educacionais, voltadas para a prevencdo do consumo ou da recuperacdo de usuarios e
dependentes de drogas, 0 que ja é um fator positivo.

Em resumo, o paragrafo 6° do art. 28 dispbe que descumpridas as medidas do caput do
art. 28, nosincisos |, Il elll, o juiz podera submeter o usuario a admoestacdo verbal ou
multa. A diferenca fundamental entre a pena de adverténcia e a admoestacéo verba é a
finalidade. No primeiro, o juiz aerta o acusado arespeito dos efeitos das drogas, ndo em
relagdo ao proprio usuario, mas, sobretudo, com relacdo a salde publica. No segundo, o
magistrado cuida de avisar com firmeza, que o0 agente ndo vem cumprindo corretamente
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a pena aplicada e estara sujeito a pena de multa.

Menciona-se, aindaque, no paragrafo 7°, 0 Juiz determinaraao Poder Publico que coloque
a disposicdo do infrator, gratuitamente, estabelecimento de salide ambulatorial, para
tratamento especializado.

3.4 As vantagens do novo tratamento dado ao usuério pela Lei 11.343/06

Conforme Gama (2006), as atividades de atencdo e reinser¢do socia de usuarios ou
dependentes de drogas devem ser bem planejadas, ocupando o trabalho de profissionais
do direito, da salide, da psicologia e da assisténcia social na busca do bem-estar da
familia e da sociedade, o uso e a dependéncia apresentam-se como ocorréncias
comprometedoras, reclamando a atuacdo qualificada de pessoas que possam restabel ecer
um estado de melhoria

Descreve o0 art. 20 da lei 11.343/2006, “Constituem atividades de atencéo ao usuario e
dependente de drogas e respectivos familiares, para efeito desta Lel, aguelas que visem
amelhoriada qualidade de vida e aredugéo dos riscos e dos danos associados ao uso de
drogas’.

Uma das propostas inseridas no hovo ordenamento juridico ao tratamento do usuario de
drogas é a utilizacdo de projeto terapéutico individualizado e a atencdo dada por equipes
multiprofissionais.

O artigo 22 traz o seguinte: “As atividades de atencdo e as de reinsercdo social do
usuério e do dependente de drogas e respectivos familiares devem observar os seguintes
principiosediretrizes.”

Il - definicéo de projeto terapéutico individualizado, orientado paraincluséo social e para aredugéo de
riscos e de danos sociais e & salide;

IV- atengdo ao usuario ou dependente de drogas e aos respectivos familiares, sempre que possivel, de
forma multidisciplinar e por equipes multiprofissionais;

Aqui, o usuério dependente de drogas, fazendo-se envolver em um caminho muitas vezes
sem volta, ainda com balda de criminoso, é carecedor de uma justica terapéutica, que o
insira, novamente, no convivio social, sem fazer com que ele passe pelo castigo da le,
ainda que sgja menor esse castigo.

Segundo Gama (2006), o empreendimento a ser realizado no campo da medicina, da
psicologiaedaassisténciasocia requer umadescricdo bem detal hada, paraevitar excessos
além do esperado. O tratamento tem todas as possibilidades de diminuir ou, até mesmo,
livrar a pessoa do uso de droga.

Na psicologia, a terapia ocupacional contribui com o abandono do mundo das drogas, uma vez que se
procura desenvolver e gproveitar o interesse do paciente por um determinado trabalho ou ocupagéo.
Assim, no plangjamento ja é possivel determinar o tipo de tratamento iddneo a resolver a parte dos
problemas ou que of ereca fundamentos para tanto. Como objetivo a ser atingido, o importante € que s dé
0 restabelecimento da salde e do bem estar do usuério ou dependente. (GAMA, 2006, p.43)
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O artigo 26 da Le 11.343/2006 assegura que “O usuario e o dependente de drogas que,
em raz&o da prética de infracdo penal, estiverem cumprindo pena privativa de liberdade
ou submetidos & medida de seguranga, tém garantidos os servigos de atencdo a sallde,
definidos pelo respectivo sistema penitenciario”.

O objetivo previsto no art. 26 égarantir, tanto ao usuario de drogas, aindague ndo dependente,
quanto a0 dependente, submetido a medida de seguranga por ter praticado agum delito
considerado criminoso, o atendimento a salide, como forma de evitar maiores males.

Dentre estes, a dissipagéo dadrogano interior dos presidios, além de buscar evitar que o atual usuario se
transforme em dependente. Por outro lado, é igualmente vidvel que o usuério, passando a condicéo de
dependente, possa ater a sua pena convertida em medida de seguranga, nos termos do art.183 daLei de
Execugdo Pend. (NUCCI, 2007, p. 328).

4 Considerac0es finais

Como objeto cultural, o Direito ndo pode se dar o privilégio de desprezar as variagdes
sociais que ocorrem em sua volta, sob a possibilidade de se tornar anacrénico ao afastar-se
de seu ponto principal, ajustica, parase mostrar como meio deinjusticas e agdes ineficazes
para controle social.

Ale 11.343, de 23 de agosto de 2006, vel 0 atender umasérie de principios e determinagdes
constitucionais que surgiram no decorrer historico, além de uma adequagdo ao sistema
sociopolitico vigente, 0 que realmente demonstra demasiada diferenca em relacéo ao
Brasil de 1976, data da publicacdo da antiga Lei de Téxico.
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